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“Se quiseres conhecer a situagado socioeconbmica
do pais visite os porées de seus presidios”.
NELSON MANDELA



RESUMO

O presente trabalho trata da adocédo de parcerias publico-privadas no ambito do
sistema penitenciario, tema que ganha notoriedade diante do atual panorama em
que se encontram as prisdes brasileiras. Apesar de o sistema prisional ter evoluido,
ainda se encontram vérios dilemas sobre a forma como funciona este sistema e
sobre como €é o tratamento dispensado as pessoas privadas de liberdade. A
conquista do monopodlio da forca punitiva pelo Estado foi um avanco, contudo trouxe
o desafio a Administracdo de garantir a dignidade ao apenado e o cumprimento do
disposto na Lei de Execucbes Penais. Desta forma, o sistema penitenciario passou
por mudancgas socioestruturais, contemplando a participacdo do setor privado na
gestdo do sistema, como alternativa para solucionar os problemas existentes nesta
estrutura. Assim, a ideia de implantar parcerias publico-privadas na construcdo e
administracdo de estabelecimentos prisionais surge como alternativa para melhorar

as condi¢cdes do ambiente penitenciario como um todo.

Palavras chave: Direito Administrativo. Execucdo penal. Parceria publico-privada.

Sistema penitenciario.



ABSTRACT

The present work analyzes the adoption of public-private partnerships among the
prison system, a matter that rises in importance due to the current conditions in which
brazilian prisons are set in. In spite of the prison system having been evolving, still
many dilemmas - about how such system works and how people set aside from
freedom are dealt with - arise. The monopoly of the use of strength being put
exclusively under the scope of the State was, with no doubt, an advance for
humanity, but that phenomenon brought also a set of challenges to the
administration, regarding the assurance of a minimal set of guaranties to the convict,
and the enforcement of the content of the criminal execution law. Thus, the prison
system has been through a series of social and structural changes, which
encompass the participation of the private sector to improve the existing problems on
the system. Hence the idea of implementing public-private partnerships as an

alternative to mend the conditions of the prison environment as a whole.

Keywords: Administrative law. Criminal execution. Public-private partnerships. Prison
system.
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1. INTRODUCAO

Dentre as necessidades mais imediatas da atualidade brasileira, a questao
prisional € uma das mais relevantes. O sistema penitenciario brasileiro encontra-se
em uma situacdo caoltica, tanto pela questdo da superlotacdo quanto pelo
tratamento desumano dispensado aos detentos submetidos ao carcere. Isto porque,
apesar das disposicfes constitucionais a respeito e da existéncia de uma Lei de
Execucdes Penais que leva em consideracao os direitos humanos dos presos, estes
tém seus direitos fundamentais desrespeitados em face dos problemas estruturais
que acometem o sistema prisional.

Desta forma, deve-se buscar alternativas capazes de modificar tal situacao,
tendo em vista que o atual modelo mostra-se ineficaz em relacdo a seus objetivos.
Nesse contexto, as Parcerias Publico-Privadas surgem como uma alternativa para
proporcionar maior agilidade e eficiéncia na prestacdo de servicos, além de
desonerar o Estado de altos investimentos em curto prazo. O instituto € utilizado
como uma ferramenta de delegacdo de servi¢os, trazendo uma nova forma de
conceber o servi¢co publico, com a participacdo atuante e direta da iniciativa privada.
Esta nova modalidade de contratacdo vem sendo muito utilizada pelo Estado para a
realizacdo de obras e servigcos muito onerosos, estando presente na construcéo e
manutencao de obras infraestruturais em diversos setores.

No que concerne a utilizacdo do instituto de PPPs no sistema penitenciario, o
modelo foi introduzido no Brasil inspirado nas experiéncias internacionais. A primeira
penitenciaria totalmente sob o regime de PPP esta localizada em Minas Gerais, na
unidade prisional de Ribeirdo das Neves, onde houve a participacdo da iniciativa
privada desde o projeto inicial até a administracdo do estabelecimento.

Importante ressaltar que em algumas penitenciarias brasileiras ja ocorre a
delegacdo de determinadas atribuicdes a iniciativa privada, mas de forma menos
ampla, por meio de terceirizacdo de alguns servicos necesséarios. No entanto, o
modelo de PPP no sistema penitenciario propde um método diferenciado de
exploracdo do sistema de cogestdo. O modelo classico de delegacao administrativa
apenas cede a iniciativa privada a gestdo do presidio ou a exploracdo de alguma
necessidade do estabelecimento, como, por exemplo, lavanderia e alimentacao, ja

no modelo de PPP, a empresa privada participa desde o projeto arquitetdnico até a



gestdo completa do estabelecimento prisional, sendo a atividade estatal limitada a
remunerar o ente privado e fiscalizar a execugéo do contrato.

No caso do sistema penitenciario, a busca pelo lucro, por parte da empresa
privada, e a fiscalizacdo do Estado tendem a refletir maior eficiéncia no servico
prestado. Nesse sentido, a desconcentracdo dos servicos publicos € vista como uma
tendéncia de gestdo, que propde melhorar o sistema prisional em relagdo ao
cumprimento do disposto na LEP e ao respeito a dignidade humana.

Desta forma, importa destacar que a questado da privatizacdo de presidios é
debatida sob duas perspectivas: daqueles que avistam no modelo privatizador uma
alternativa viavel ao aprimoramento do sistema penitenciario, e daqueles que
identificam obstaculos a sua implantacdo, argumentando a incidéncia de entraves
legais e morais. Assim, se verifica que a questdo € controversa, dotada de
complexidade.

Nesse contexto, o presente estudo tem por objetivo fazer uma andlise acerca
da implantacdo do sistema de parcerias publico-privadas na construcdo e
administracdo de estabelecimentos prisionais, estruturando-se da seguinte maneira.
Primeiramente, € feita uma breve analise acerca do sistema penitenciario, desde sua
criacdo até a situacdo atual brasileira. Em seguida, passa-se a analisar a evolucao
da Administracdo Publica no que concerne a delegacéo a particulares da execucao
de servicos publicos, seguida da analise do instituto das parcerias publico-privadas,
como espécie do género concessdo de servicos. Por fim, examina-se a
aplicabilidade do instituto de PPPs no sistema penitenciario, com o cunho de
verificar sua legalidade e constitucionalidade na construgcdo e administracdo de
estabelecimentos prisionais, levando em consideragdo 0s preceitos constitucionais
aplicaveis a Administracdo Publica, bem como aqueles relativos aos direitos e

garantias fundamentais.
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2. SISTEMA PENITENCIARIO

2.1 Origem das penas e do sistema penitenciario

O Direito Penal, até o século XVIII, era marcado por penas cruéis e
desumanas, servindo a prisdo como contencao, tendo como finalidade ser local de
custodia e tortura (DULLIUS; HARTMANN, 2011). Ndo havia entdo a privacao de
liberdade como forma de pena, mas sim como custddia e garantia de que o acusado
nao iria fugir, devendo aguardar o julgamento e a pena subsequente, privado de sua
liberdade, em carcere. Conforme assinala Carvalho Filho (2002, p. 21), “o
encarceramento era um meio, nao era o fim da punigao”.

Posteriormente, a partir da ideia do conceito de prisdo como pena, 0s ingleses
construiram em Londres a primeira prisdo destinada ao recolhimento de criminosos.
A House of Correction foi construida entre 1550 e 1552, mas o conceito de seu
funcionamento se difundiu somente no século XVIII (MIRABETE, 2011, p. 235).

Conforme Di Santis e Engbruch (2012, p. 7), foi apenas no século XVIII que a
pena privativa de liberdade passou a fazer parte do rol de puni¢cdes do Direito Penal,
com o gradual banimento das penas cruéis e desumanas, a pena de prisdo passa a
exercer um papel de punigéo de fato.

Em relacdo as penas privativas de liberdade, tém-se trés tipos de sistemas
penitenciarios: o sistema Filadélfia (ou celular), o de Auburn (silent system) e o
sistema Progressivo. O sistema celular era um sistema de reclusdo total, onde o
preso ficava totalmente isolado do mundo exterior e do contato com outros presos
(DI SANTIS; ENGBRUCH, 2012, p. 8). No sistema de Auburn, os prisioneiros
dormem em celas separadas, mas trabalham, durante o dia, em conjunto com 0s
demais prisioneiros (MAGNABOSCO, 1998). Quanto ao sistema progressivo, Assis
(2007) observa:

A ideia de um sistema penitenciario progressivo surgiu no final do
século XIX, mas, no entanto, sua utilizagdo generalizou-se atraves da
Europa sé depois da | Guerra Mundial. A esséncia desse regime
consistia em distribuir o tempo de duracdo da condenacdo em
periodos, ampliando-se em cada um deles os privilégios que o
recluso poderia desfrutar, de acordo com sua boa conduta e do
avanco alcancado pelo tratamento reformador. Outro aspecto
importante era o fato de possibilitar ao recluso reincorporar-se a
sociedade antes do término da condenacdo. Basicamente, o sistema
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progressivo tinha como fundamento dois principios: estimular a boa
conduta do recluso e obter sua reforma moral para uma futura vida
em sociedade. O avanco considerdvel obtido pelo sistema
progressivo justifica-se pela importancia por ele dada a vontade do
recluso e de que ele diminuira o rigor excessivo na aplicacdo da
pena privativa de liberdade. (ASSIS, 2007, p. 2)

Apesar de algumas modificacdes, este € 0 sistema que mais se aproxima do
sistema adotado no Brasil.

Conforme afirmam Dullius e Hartmann (2011), no Brasil, as politicas punitivas
eram baseadas nas ordenagdes manuelinas e filipinas, que tinham por base a ideia
de intimidacdo pelo terror, isto €, um instrumento punitivo contra o crime,
empregando ideias religiosas. Tais ideais sO perderam espaco apdés a
Independéncia, em 1830, quando foram substituidos por uma legislacdo adequada a
realidade brasileira.

Com o advento do Cddigo Penal de 1890, surgiram novas modalidades de
prisdo, considerando que ndo mais haveria penas perpétuas ou coletivas, limitando-
se as penas restritivas de liberdade individual, com limite méximo de 30 anos. Além
disso, a partir dai surgiu o regime penitenciario de carater correcional, com fins de
ressocializar e reeducar o detento. No entanto, o modelo proposto pelo Cdodigo de
1890 enfrentou movimentos reformistas jA nos primeiros momentos de sua

implantacéo. Pereira Cuano (2010, p. 5), aduz que:

[...] O primeiro Cédigo penal republicano foi menos feliz que o seu
antecessor. A pressa com que foi concluido, prejudicou-o em mais de
um ponto, e nele a critica pbde assinalar, fundadamente, graves
defeitos, embora, muitas vezes com excesso de severidade. Nao
tardou a impor-se a idéia de sua reforma, e em menos de trés anos
depois da sua entrada em vigor, jA aparecia o primeiro projeto de
Cadigo, para substitui-lo.

O movimento de reforma, entretanto tornara-se imperioso. Em 1916,
o Instituto da Ordem dos Advogados, no Rio de Janeiro, fazia sentir
no Congresso a necessidade urgente da reforma penal e dois anos
depois, uma Comissao da Camara e do Senado, entrava a discutir as
bases de um projeto, que ficou também sem andamento.

Assim, no periodo da historia brasileira em que regia o pensamento do Estado
Novo de Getulio Vargas, em 1940, foi publicada uma nova consolidacdo de lei
penais, chamada de Cdodigo Penal Brasileiro, em vigor até os dias atuais.

No ano de 1984, foi promulgada a Lei de Execucbes Penais (Lei 7.210),

visando regulamentar a classificacao e individualizacdo das penas, trazendo regras
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minimas para o tratamento do apenado, buscando resguardar seus direitos e
estabelecendo seus deveres. E em 1988, foi promulgada a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que incorporou varias matérias ja estabelecidas
anteriormente, dando especial atencdo ao principio da dignidade da pessoa humana
e demais fundamentos, explicitados em seu artigo 5°, como proibicdo de tortura e
respeito a integridade fisica e moral.

Com o objetivo de compreender o funcionamento do sistema penitenciario e,
posteriormente, sua forma de gestédo, se buscara em seguida fazer uma anélise da

atual situacdo dos presidios brasileiros.

2.2 Situacao atual das penitenciéarias brasileiras

A situacdo atual do sistema prisional brasileiro é sabidamente cadtica. Em
estabelecimentos prisionais de todo o pais ocorrem uma diversidade de problemas
gue levam a um mesmo resultado: o desrespeito aos direitos humanos e a Lei de
Execucédo Penal.

A partir da realizacdo de CPIs acerca do sistema penitenciario, constatou-se
que, nos presidios visitados, os detentos sdo amontoados em celas sujas, escuras e
mal ventiladas, em condi¢cdes desumanas e degradantes, onde ha proliferacdo de
ratos, baratas e bactérias, ou seja, um ambiente de insalubridade generalizada, que
representa risco permanente a saude da populacdo carceraria (CPI do Sistema
Carcerario, 2009). Além da infraestrutura precaria, também ha falta de seguranca e
de tratamento digno nas prisbes, sendo negados aos detentos até mesmo seus

direitos basicos, conforme relatério do Mutirdo Carcerario (CNJ, 2011):

Nos 26 presidios inspecionados, o Mutirdo Carcerario do CNJ
registrou outras violagbes a Lei de Execucdo Penal e a dignidade
humana. E flagrante a precariedade nas instalacdes ultrapassadas,
celas insalubres, onde faltam colchfes, material de higiene e até
contato com a luz do sol.

Sob o0 mesmo ponto de vista, cabe salientar a realidade do Presidio Central de
Porto Alegre, que nédo € diferente da realidade da maioria dos presidios brasileiros.

O Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura (MNPCT), em relatério
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de 2015%, constatou que todos os pavilhdes visitados apresentavam condicées
bastante degradadas e com pouca iluminagéo. E, embora n&o tenha sido autorizado
0 acesso as galerias, foi possivel observar que as estruturas internas sdo muito
precarias, escuras, sujas, com péssimas condi¢des de infraestrutura e evidéncias de
infiltracdo de &gua, manchas de umidade, fungos e bolor, segundo dados do
relatério.

Nesta perspectiva, Roseane Costa, ex-detenta, escreveu artigo intitulado
Memorias do Cércere, onde retrata a faléncia do sistema prisional e a violagdo dos

direitos humanos nas prisoes:

O Estado nédo oferece as minimas condi¢des para que um criminoso
seja reintegrado na sociedade. Nao ha saude no sistema prisional
em nenhum sentido, ndo ha saude fisica e muito menos psicoldgica.
Para guem nao tem visita ndo ha o que comer, ndo ha remédios e o
pior: essas pessoas sao as mais castigadas porque eles sabem que
ndo vai haver ninguém para denunciar.

Contudo, o mais notério problema enfrentado no sistema penitenciario
brasileiro é a falta de vagas. A superlotacdo dos presidios, que é tida como a méae
dos demais problemas, € apenas mais uma das diversas dificuldades existentes no
sistema prisional nos moldes atuais. Conforme dados do Infopen?, entre o segundo
semestre de 2016 e o primeiro de 2017, houve um aumento de 0,59% da populacéo
encarcerada, correspondendo esse acréscimo a um total de 4.234 detentos.

Neste sentido, a Anistia Internacional afirmou, em nota publica®, que os
massacres ocorridos no sistema prisional, como por exemplo, o ocorrido no estado
do Para, em julho deste ano, sdo um reflexo de politicas de seguranca publica que

nao geram resultados eficientes nos termos da garantia da protecéo da vida:

A Anistia Internacional vem alertando para a ampliacdo da populacéo
carceraria e suas condicfes nos ultimos anos, e este ano Brasil
chegou a 812 mil pessoas presas, a terceira maior populacéo

! Relatério do Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate & Tortura (MNPCT), 2015.
Disponivel em: https://www.mdh.gov.br/informacao-ao-cidadao/participacao-social/comite-
nacional-de-prevencao-e-combate-a-tortura/presidio-central-de-porto-alegre/. Acesso em:
04 nov. 2019.

? Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/infopen/. Acesso em 03
nov. 2019.

® Disponivel em: https://anistia.org.br/noticias/anistia-internacional-massacre-em-presidio-
para-reflete-sistema-carcerario-superlotado-e-modelo-de-seguranca-publica-esgotado/.
Acesso em: 04 nov. 2019.



https://www.mdh.gov.br/informacao-ao-cidadao/participacao-social/comite-nacional-de-prevencao-e-combate-a-tortura/presidio-central-de-porto-alegre/
https://www.mdh.gov.br/informacao-ao-cidadao/participacao-social/comite-nacional-de-prevencao-e-combate-a-tortura/presidio-central-de-porto-alegre/
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/infopen/
https://anistia.org.br/noticias/anistia-internacional-massacre-em-presidio-para-reflete-sistema-carcerario-superlotado-e-modelo-de-seguranca-publica-esgotado/
https://anistia.org.br/noticias/anistia-internacional-massacre-em-presidio-para-reflete-sistema-carcerario-superlotado-e-modelo-de-seguranca-publica-esgotado/
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carceraria do mundo, sem que nada seja feito para mudar este
guadro, sendo recorrentes casos de massacres no sistema
carcerario brasileiro, como este terrivel caso ocorrido hoje em
Altamira, no Pard, com 57 mortos em situacdo de privacao de
liberdade. Estas pessoas, que estavam sob a tutela do Estado
brasileiro para serem reeducadas e terem novas oportunidades na
sociedade, deveriam ter suas vidas preservadas.

No tocante a enorme quantidade de processos em tramitacdo e ao descontrole
do Poder Judiciario ao tentar acompanhar a crescente demanda, dispde relatério do
Mutirdo Carcerario (CNJ, 2011):

A escassez de pessoal nas varas responsaveis pela execucao penal
leva ao acumulo de processos e ao descontrole sobre o cumprimento
das penas, fazendo com que pessoas figuem detidas além do tempo
estipulado pela Justica.

A partir disso, infere-se que o Poder Judiciario ndo acompanha corretamente
0S processos de execucao penal, tratando com descaso a prisdo preventiva, o que
causa uma sobrecarga no sistema, devido ao numero excessivo de presos
provisorios. Assim, além da estrutura fisica precéaria dos estabelecimentos prisionais,
a prépria execucdo da pena é deficiente. Isto também porque o sistema de execucédo
nao separa 0s apenados de acordo com o crime cometido, o que acaba por criar
verdadeiros “laboratorios do crime”, pois presos que cometeram delitos menos
graves sdo enclausurados junto com outros detentos de bem maior periculosidade,
muitas vezes, lideres de facg¢des criminosas, que acabam por recrutar novos
integrantes.

Ademais, percebe-se que além de faltar vagas no sistema penitenciario, faltam
oportunidades de trabalho para os presos, o que dificulta sua ressocializacao.
Conforme dados do Infopen*, no primeiro semestre de 2017, cerca de 17,54% de
toda a populacédo carceraria estava envolvida em atividades laborais, internas e
externas as unidades prisionais, correspondendo a um total de 127.514 detentos
trabalhando, o que é considerado um numero baixo, tendo em vista que o trabalho

do preso é expressamente previsto na LEP® como um dever.

* Disponivel em: http:/depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/infopen/. Acesso em 03
nov. 2019.

> Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social e condicdo de dignidade humana,
terd finalidade educativa e produtiva.



http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/infopen/
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Além de tudo, em algumas penitenciarias, o Estado ndo detém poder de
atuacado, pois facgbes criminosas comandam a rotina. E o que ocorre no Presidio
Central de Porto Alegre®, por exemplo, onde a atuacdo do Estado fica limitada a
determinadas areas, nunca passando da entrada das galerias, pois, ali, 0s proprios
detentos é que sdo 0s responsaveis por organizar sua rotina, havendo a figura de
um “prefeito” em cada galeria. Ou seja, o Estado se omite de parte de sua
responsabilidade sobre os presos, ndo exercendo a tarefa de supervisdo diaria da
execucdo penal sobre a populacdo carceraria. Tal cenario de omissdo estatal
impede qualquer possibilidade de individualizagdo da pena, em afronta a Lei de
Execucédo Penal.

Outro ponto que é importante destacar no que se refere ao Presidio Central de
Porto Alegre, € que sua administracao é feita pela Brigada Militar, que também atua
na segurancga do presidio, desde 1994. A intervenc¢do pela BM se iniciou ap6s uma
rebelido dos presos; tal intervencdo deveria ter se restringido a 120 dias, todavia
vigora mesmo apos 25 anos (Relatério MNPCT, 2015, p. 14). Contudo, a presenca
da Brigada Militar dentro do PCPA, executando as atribuicdes que deveriam ser de
competéncia de agentes penitenciarios, contraria normas internacionais. A Comissao
Interamericana de Direitos Humanos estabelece expressamente, em seus Principios
e Boas Préaticas para a Protecéo de Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas’,
em seu Principio XX, que sera proibido que membros da Policia ou das Forcas
Armadas exercam funcdes de custddia direta nos estabelecimentos destinados a
pessoas privadas de liberdade, com excecao das instalagdes policiais ou militares.

Desta forma, apesar de que as péssimas condicdes em que se encontra o
sistema penitenciario brasileiro sejam reflexo de um sistema falido e perverso, néo
se pode olvidar que tais condigcdes sejam resultado da falta de investimentos no
setor, além da superlotacdo, que € generalizada em todas as regibes do pais,
conforme Relatorio do Mutirdo Carcerario (CNJ, 2011). Sem duvida, se o numero de
apenados correspondesse ao numero de vagas nao haveria tanta violéncia e

abusos, além de ser um meio eficaz para a “classificacdo do reeducando no

® Relatério do Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura (MNPCT), 2015.
Disponivel em: https://www.mdh.gov.br/informacao-ao-cidadao/participacao-social/comite-
nacional-de-prevencao-e-combate-a-tortura/presidio-central-de-porto-alegre/. Acesso em:
04 nov. 2019.

" Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/principiosPPL.pdf/. Acesso
em 04 nov. 2019.



https://www.mdh.gov.br/informacao-ao-cidadao/participacao-social/comite-nacional-de-prevencao-e-combate-a-tortura/presidio-central-de-porto-alegre/
https://www.mdh.gov.br/informacao-ao-cidadao/participacao-social/comite-nacional-de-prevencao-e-combate-a-tortura/presidio-central-de-porto-alegre/
https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/principiosPPL.pdf/
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transcorrer do cumprimento de sua pena” (CPI do Sistema Carcerario, 2009, p. 238).
Ainda, a fiscalizacdo e a revista dos presos e visitantes seriam mais efetivas e
minuciosas, diminuindo a entrada de drogas, armas e telefones nas prisoes.

A partir do exposto, infere-se que o sistema penitenciario nos moldes atuais &
precario, pois além de violar diariamente os direitos humanos das pessoas presas,
ndo se mostra capaz de recuperar o detento, ressocializando-o para o convivio em
sociedade, objetivo principal da execucao penal.

Desta forma, faz-se imperioso buscar novas alternativas para a criacdo de
vagas e melhor administracio das penitenciarias. E nesse contexto que surgem as
Parcerias Publico-Privadas, uma das espécies de privatizacdo das atividades

estatais.
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3. PARCERIAS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 Contextualizacédo histérica dos modos de execucéo das tarefas publicas

O Estado Absolutista tinha como principal caracteristica a extrema
centralizacdo de poder nas maos do monarca. Tal modelagem estatal tinha o
objetivo de consolidar seu territorio e guardar sua soberania, garantindo a ordem e a
seguranca. Manica e Menegat (2017, p. 28) afirmam que havia a ideia de
Administragcdo Publica patrimonialista, onde se confunde o patriménio publico com o
patriménio do soberano, ndo havendo diretriz quanto a reparticdo dos bens
econdmicos e riguezas, tampouco a promoc¢do do bem comum dos cidaddos. Nesse
contexto, ndo havia uma clara delimitacdo dos campos de titularidade de cada ente,
pois “na medida em que o Estado ndo detinha a qualquer responsabilidade de agéo,
(no sentido de dever), ele detinha a possibilidade de acao (no sentido de poder), em
todos os setores” (MANICA; MENEGAT, 2017, p. 28).

Apos as revolucdes liberais, esse cenario sofreu alteracbes, com a
consagracéo dos direitos fundamentais de primeira geracdo, que trouxeram maior
delimitacdo das competéncias de cada ente. Nesse contexto, conforme ensina Di
Pietro (2017, p. 136), surgiram as primeiras no¢des de servico publico, abrangendo
as atividades de interesse geral, prestadas pelo Estado sob regime publicistico.

Desta forma, de acordo com Manica e Menegat (2017, p. 29), o Estado
configurava-se como um Estado responsavel apenas por propiciar as condicdes
bésicas ao desenvolvimento da economia e da sociedade, atuando diretamente
somente no que fosse considerado essencial. Paradoxalmente, ao ir se afastando
dos principios do liberalismo, o Estado comecou a ampliar seu rol de atribuicdes,
definidas como servigos publicos, pois assim considerou determinadas atividades
que antes eram restritas a iniciativa privada (DI PIETRO, 2017, p. 136).

Com o surgimento de novas tecnologias, durante a Revolugédo Industrial, o
Estado assumiu o dever de prestar os primeiros servicos publicos, de cunho
econdmico e carater infraestrutural. Conforme Ripert (1947, p. 9), durante a
Revolucao Industrial, as necessidades de modernizacdo da economia conduziram a
urgéncia de o Estado adotar mecanismos para estimular investimentos privados, 0s

quais se reverteriam em beneficios ao sistema capitalista.
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A partir da possibilidade de investimento privado para realizagdo de atividades
econdmicas necessarias ao desenvolvimento do mercado e da sociedade, o Estado
percebeu que nado dispunha da capacidade — econdmica, devido a limitacdo de
recursos, e no que diz respeito a eficiéncia na prestacao dos servi¢cos, — necessaria
para tanto, passando a delegar sua execuc¢ao a particulares, por meio dos contratos
de concesséo.

Assim, conforme afirmam Manica e Menegat (2007, p. 30), o campo de
titularidade estatal foi ampliado para adotar atividades tipicamente privadas, com o
objetivo de repasséa-las a propria exploracdo privada. Desta forma, possibilitou-se ao
Estado disciplinar o desenvolvimento de tais atividades e proporcionar a utilizacéo
de bens publicos e privados necessarios a execucdo dos servicos. As novas
atividades assumidas pelo Estado foram denominadas de servicos publicos, sendo
possivel sua exploracido pela iniciativa privada, o que tornou possivel “a criacdo de
infraestrutura e a prestacdo de servicos indispensaveis ao desenvolvimento da
propria atividade econémica” (MANICA; MENEGAT, 2017, p. 31).

Com a ecloséo das duas grandes guerras mundiais e a forte crise econdmica
representada pela queda da bolsa de Nova York, no inicio do século XX, houve
outra alteracdo no modelo de Estado. Nesta fase, o Estado viu-se diante da
necessidade de reorganizar sua economia, provendo sua populacdo de condicdes
minimas de subsisténcia. ApGs esses eventos, foram promulgadas Constituicbes
qgue oficializaram a intervencado estatal na ordem econémica como método de acgao
para corrigir falhar na economia, guiar sua condugdo e impulsionar seu
desenvolvimento. Assim, consolidou-se “o chamado Estado Social, forte interventor
na economia e garantidor de novos direitos e prestador de novos servigos publicos a
populagdo” (MANICA; MENEGAT, 2017, P. 31). Ainda, atribuiu-se ao Estado a
missdo de prover a igualdade entre os homens, a qual, no periodo anterior, era
pressuposta, conforme a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
17898, E para que o Estado tivesse éxito nesta busca, deveria intervir na ordem
econdmica e social, auxiliando os menos favorecidos (DI PIETRO, 2015, p. 9).

A transicdo ao modelo de Estado Social trouxe uma preocupac¢ao maior com o
interesse publico, em contraposicdo ao individualismo do Estado Liberal (DI

PIETRO, 2015, p. 9). Assim, foram reconhecidas iniciativas sociais voltadas a

® “Os homens nascem e s3o livres e iguais em direitos.”
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satisfacdo coletiva de necessidades em areas como saude, educacao e assisténcia,
passando o Estado a incentivar tais atividades privadas, dando inicio a atividade
estatal de fomento social (MANICA; MENEGAT, 2017, P. 32).

Di Pietro (2015, p. 10) afirma que esse crescimento dos direitos sociais e
econdmicos levou o Estado a ampliar o rol de suas atribuicbes: algumas atribui¢cdes
foram assumidas pelo Estado como servicos publicos, o que levou a criacdo de
empresas estatais para desempenhar tais servigcos; outras atividades de natureza
econbmica foram deixadas a cargo da iniciativa privada, mas o Estado passou a
exercé-las a titulo de intervencdo no dominio econémico; outras atividades também
foram transferidas para o setor privado, limitando-se o Estado a fomenta-las®, por

serem consideradas de interesse para a coletividade. Conforme a autora:

Verificou-se um crescimento desmesurado do Estado, que passou a
atuar em todos os setores da vida social, com uma agéo interventiva
gue coloca em risco a propria liberdade individual, afeta o principio
da separacdo de Poderes e conduz a ineficiéncia na prestacao de
servigos (DI PIETRO, 2015, p. 12).

Afirma-se que houve afronta ao principio de separacdo de poderes, pois se
verificou um excessivo acréscimo de fun¢des a cargo do Estado, fortalecendo o
Poder Executivo, que n&do podia depender da lei para atuar. Assim, foi conferida ao
Executivo a atribuicdo normativa, por meio de decretos-leis, leis delegadas,
regulamentos auténomos e medidas provisorias (DI PIETRO, 2015, p. 12).

Assim, infere-se que a forma burocrética de organizacdo contribuiu para a
ineficiéncia do Estado na prestacdo de servigos, a qual foi agravada pelo grande
volume de atividades estatais, além da crise financeira. Além disso, o principio do
interesse publico passou a ser visto sob nova Gtica, havendo maior preocupacgéo
com valores considerados essenciais a existéncia digna, exigindo-se a “atuacéo do
Estado para diminuir as desigualdades sociais e levar a toda a coletividade o bem
estar social” (DI PIETRO, 2015, p. 14).

® No Brasil, ha inimeras formas de parceria em que esta presente a atividade de fomento. A
parceria publico-privada, objeto deste trabalho, pode ser enquadrada na atividade de
fomento no ambito econémico, j& que seu objeto é a realizacdo da atividade estatal, mas
com o fomento do Estado, que pode ser representado por contraprestacdo pelos servicos
prestados, garantia do ente publico ao parceiro privado, e incentivo as aplicacbes de
investimento em direitos creditérios provenientes de contratos de PPPs (DI PIETRO, 2015,
p. 11)
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A partir da década de 80, verificou-se no Brasil um grande movimento de
reforma administrativa, acompanhando o processo de globalizacdo (DI PIETRO,
2015, p. 30). Tal reforma trouxe profundas alteracdes no perfil da atuacdo estatal na
ordem econdmica, e, como consequéncia, na prestacdo de servicos publicos
(MANICA; MENEGAT, 2017, p. 33). Assim:

Com o agigantamento massivo do Estado no periodo do pés-guerra,
comecou-se a disseminar a ideia de que o Estado Social que tudo
prestava, tudo garantia e em tudo intervinha, ndo teria condi¢bes
materiais de sobreviver sem comprometer seriamente a eficiéncia da
prestacdo de servicos a populacdo (MANICA; MENEGAT, 2017, P.
33-34).

Desta forma, esse modelo de Estado foi sobrecarregado e comegou a entrar
em declinio, gerando uma nova onda de transformacfes, que tiveram inicio na
Europa. Tal processo, que se iniciou na gestdo Margareth Thatcher na Inglaterra e
Ronald Reagan nos Estados Unidos, foi caracterizado pela transicdo de um modelo
de administracdo com maior énfase no controle de procedimentos (modelo
burocrético) para um modelo de maior controle nos resultados (modelo gerencial),
com “énfase no corte de custos e no aumento da eficiéncia” (ABRUCIO, 1997, p.
29), através da implementacdo de politicas visando a transferéncia das atividades
estatais a particulares.

A partir disso, iniciou-se um processo de realinhamento das responsabilidades
estatais, instaurado com o objetivo de retirar do Estado o maximo de obrigacdes que
fosse possivel, a fim de manter sob sua responsabilidade somente as atividades
consideradas como essenciais. Isso foi possivel, conforme ja dito, através do
redesenho das esferas de titularidade e com a adoc¢ao de novos modelos de atuagao
(MANICA; MENEGAT, p. 34).

No entanto é importante salientar que, conforme destacam Méanica e Menegat
(2017, p. 38), o processo de privatizacdo de servicos publico no Brasil ndo possuiu
0S mesmos contornos do ocorrido na Europa, embora este tenha impactado o
cenario brasileiro. Isso porque a Constituicdo Brasileira de 1988 disp0s,

especificamente, que os servigos publicos ndo podem perder seu elo com o Estado,
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como ocorreu na Europa. Nesse sentido, o art. 175, CF, expressamente afirma que
incumbe ao Estado a prestacédo de servicos publicos. *°

Neste sentido, afirma Couto e Silva, que “o Brasil fez com o conceito de servigo
publico o que a Franca néo fez: deu-lhe rigidez normativa ao fixa-lo na Constituicao,
atribuindo, por essa particularidade formal, um carater brasileiro ao conceito”
(COUTO E SILVA, 2003, p. 478-479). No mesmo sentido, alude Justen Filho que a
peculiaridade que diferencia o Direito brasileiro dos demais ordenamentos juridicos é
a existéncia de uma solucéo de nivel constitucional sobre a tematica, pois ainda que
“a Constituicdo ndo contenha conceito explicito de servigo publico, ela prevé um rol
bastante amplo de servigos considerados como publicos” (JUSTEN FILHO, 2002, p.
311-312).

A partir disso, conforme aponta Pereira (1998, p. 3), a Administracdo Publica
brasileira sofreu diversas modificacdes, evoluindo de um modelo em que o Estado
tinha um papel estratégico na coordenacdo da economia, sendo o principal
responsavel pelo desenvolvimento socioeconémico, para um modelo em que ha a
reducdo da intervencdo estatal na economia, cabendo-lhe apenas a funcédo de
regulacéao.

Esse novo Estado Regulador diminuiu os mecanismos de atuagdo direta no
campo econdmico e no campo social, privilegiando uma metodologia de intervencao
indireta. Assim, o Estado deixou a responsabilidade de prestacao direta de servicos,
assumindo uma nova responsabilidade pela atividade, a “responsabilidade de
regulagdo” (GONCALVES, 2004, p. 182). Neste sentido, Marques Neto:

A explicacéo para este fenbmeno é simples. Aumenta a necessidade
regulatéria porque, deixando o Estado de ser ele préprio provedor do
bem ou servico de relevancia social, tem ele que passar a exercer
algum tipo de controle sobre esta atividade, sob pena de estar
descurando de controlar a produgcdo de uma utilidade dotada de
essencialidade e relevancia. (MARQUES NETO, 2006, p. 75)

No Brasil, percebe-se que o papel regulatério do Estado surgiu como
consequéncia do processo de privatizagdo, ou seja, surgiu devido a necessidade de

bY

garantir a prestacdo de servicos a coletividade e oferecer aos investidores uma

10" Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.
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estrutura para a manutencdo do equilibrio econdmico financeiro dos contratos
(BARRIONUEVO FILHO, 2005, p. 80-87).

Diante disso, infere-se que essa reforma se tornou necesséria para uma maior
eficiéncia na Administracdo Publica, a partir de um desdobramento do ajuste
estrutural da economia. Primeiramente, o discurso reformista incorporou as
recomendacdes neoliberais, propondo uma reducdo do Estado brasileiro e outras
medidas de restricdo da atuacéo estatal, como as privatizacdes (PEREIRA, 1999, p.
5).

Assim, em 12 de abril de 1990 foi promulgada a Lei n. 8.031/90, que criou 0
Plano Nacional de Desestatizacdo - PND. O processo intensificou-se a partir de
1995, tomando forma com a edicdo do Plano Diretor de Reforma do Aparelho do
Estado. Tal reforma trouxe varias transformacfes no plano constitucional e legal,
principalmente com as Emendas Constitucionais n. 8 e 9 de 1995, n. 19 de 1998, a
qual expressamente trouxe o principio da eficiéncia como um dos fundamentos da
administracdo publica, consolidando o Estado gerencial.

Neste ponto, cabe fazer algumas reflexdes acerca dos modelos de gestdo
publica e gestéo privada.

A gestdo publica caracteriza-se por ser um modelo de administracdo
burocratico, com controle focado nos processos, 0 que o torna mais lento, e nao nos
resultados, e, portanto, menos eficiente. Conforme Di Pietro (2015, p. 33), a
administracdo publica burocrética é rigida e ineficiente, voltada para si propria e para
o controle interno, em contraposi¢cdo a administracao publica gerencial, que é flexivel
e eficiente, voltada para o atendimento ao cidaddo. Ou seja, esse controle formal
tipico da gestdo publica burocréatica, focado nos processos, tende a tornar a
administracdo mais lenta e, por consequéncia, menos eficiente, diferentemente do
gue ocorre com o controle de resultados do modelo gerencial, que traz celeridade e
eficiéncia a administracdo. Desta forma, assinala Di Pietro que, na passagem do
modelo de gestdo burocratica para a gerencial, a “diferenga fundamental esta na
flexibilizacdo de procedimentos e na alteracdo quanto a forma de controle, que deixa
de ser formal e passa a ser de resultados” (DI PIETRO, 2015, p. 34).

A organizacédo burocratica, conforme aduz Pereira (1998, p. 9), é caracterizada
pela centralizacdo das decisdes, em uma estrutura piramidal de poder,
fundamentada no comando hierarquico, com rotinas rigidas e excessivos controles

sobre os processos administrativos. Assim, tal forma de gestdo néo prioriza o
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controle dos resultados sob a ética da eficiéncia, apresentando um grande numero
de normas e controles, que acabam por causar a tipica morosidade dos
procedimentos administrativos.

Todavia, ndo é correto afirmar que a ineficiéncia € uma caracteristica inerente a
gestdo publica, mas sim que esta apresenta peculiaridades que podem influir para
um possivel comportamento oportunista por parte de seus agentes, 0 que resulta em
custos mais elevados. Isto ocorre por que, conforme afirma Stiglitz (1988, p. 198-
211), ao pontuar as diferencas entre a gestdo publica e a gestdo privada, no setor
publico a estrutura salarial é rigida e faltam incentivos, além da estabilidade de
emprego, fatores que acabam por afetar o desempenho do agente:

Individuais: os setores publico e privado diferem entre si ainda
guanto a existéncia de restricbes na estrutura salarial e de
estabilidade de emprego. No setor publico, a estrutura salarial é
rigida, de modo que os incentivos gerados pela remuneracdo dos
administradores ficam restritos a determinado patamar, ao contrario
da estrutura do setor privado. Além disso, a estabilidade no emprego
no setor publico é mais visivel do que no privado, afetando os
incentivos dos individuos no tocante do seu desempenho.
(STIGLITZ, 1988, p. 198-211)

Sao inegaveis as inovacdes trazidas pelo modelo gerencial para a
Administracdo Publica, como, por exemplo, um maior controle sobre o orcamento e a
preocupacdo com o desenvolvimento de modelos de avaliacdo de desempenho,
contrapondo-se ao modelo burocratico, que priorizava o controle dos procedimentos
no setor publico, tendo como finalidade a garantia de decisfes racionais e
impessoais por parte da Administracdo Publica (ABRUCIO, 1997, p. 7).

Diante do exposto, conclui-se que a gestao publica apresenta custos adicionais
em relacdo a gestdo privada, além de entraves burocraticos que levam a
morosidade e ineficiéncia na prestacdo de servicos. Desta forma, a Administracao
Publica se viu diante da necessidade de encontrar novas alternativas para diminuir
seus gastos, garantindo a continuidade da prestagdo de servicos com a eficiéncia

esperada. Assim, surgiu o instituto das concessodes, que passara a ser analisado.

3.2 Concessodes
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O instituto da concessédo tem relacdo com a delegacdo a particulares de
atividades de interesse publico, como forma de desincumbir o Estado do
desempenho de tarefas que possam ser prestadas com maior eficiéncia pelo setor
privado. De acordo com Di Pietro, em sentido amplo, concessédo pode ser definida
como o “contrato administrativo pelo qual a Administragdo Publica delega a outrem a
execucao de um servico publico, para que o execute em seu proprio nome, por sua
conta e risco, assegurando-lhe a remuneracéo” (DI PIETRO, 2017, p. 338).

No mesmo sentido, afirma Guimardes (2013, p. 55) que o conceito de
concessao sempre esteve atrelado a delegacdo da execucao e gestdo de servicos
publicos a um ente privado, garantindo a este o direito de exploragcdo do
empreendimento a partir de remuneracdo proveniente de tarifas pagas pelos
usuarios do servico, possibilitando também subsidios da Administracdo Publica.

Evidentemente, a principal razdo desta delegacdo ndo deve ser a de
proporcionar lucro as empresas privadas, mas, sim, a de assegurar a adequada
satisfacdo dos interesses da coletividade beneficiada por tais servicos. Neste
sentido, assevera Guimardes (2013) que o instituto das concessbes pode ser
analisado ndo s6 através de um viés econbmico, como também politico e

administrativo:

Sob uma apreciagao de natureza politica, a concessao pode
representar um modo de redistribuicao de riquezas e de
reorganizagao da politica distributiva quanto ao custeio dos servigos
publicos. Sob um prisma de organizagao administrativa , pode
significar uma técnica de desburocratizagao , propiciando a
separacao das fases de prestacao e controle , quando apenas este é
reservado a Administraga o. Sob um enfoque meramente financeiro ,
funciona como alternativa a implementagao de servigos e
empreendimentos publicos que nao poderiam ser custeados
(exclusivamente) pelos cofres publicos . Prende-se aqui com a
necessidade de obtengao de capitai s privados para a instalagédo
recuperacao e expansao de servigos e obras publicos

(GUIMARAES, 2013, p. 55-56)

Conforme ja demonstrado, o regime de concessdes ganhou destaque no
primeiro momento da organizagdo estatal, ainda sob o modelo liberal do final do
século XIX e inicio do século XX. Entretanto, com a ampliacdo do papel do Estado
no século XX e o advento do Estado do Bem-Estar Social, as concessdes tiveram
sua importancia reduzida, passando o Estado a intervir diretamente em diversos

setores que antes eram assumidos pela iniciativa privada. Apos isso, buscando-se
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implantar um modelo gerencial na Administracdo Publica, as concessdes voltaram a
ter destaque, desenvolvendo-se, em contrapartida, um regime sistematizado de

regulacdo. Neste contexto, conforme Guimaraes (2013), as concessdes

Configuram um novo modelo de arranjar financeiramente as
operagbes contratuais da Administragdo , permitindo-lhe utilizar de
uma légica econdmico  -financeira que pressupde a promogao
antecipada de investimentos pelo capital privado para a execucgao e
administragdo de empreendimentos (obras e servicos ), com
pagamento diferido ao longo do prazo de execugao dos servigos.

A partir disso infere-se que as concessfes foram uma alternativa do Estado
frente a escassez de recursos orcamentarios e a necessidade de prestacdo de
servigos. Através do instituto das concessdes, 0 investimento para 0 necessario
funcionamento do empreendimento fica a cargo da iniciativa privada, tendo o ente
publico a vantagem da “antecipacado do capital”, devendo realizar o pagamento de
forma diferida ao parceiro privado.

Por se tratar de um contrato de prazo alongado que apresenta perfil atrativo
para o capital privado, o instituto da concesséao trard o retorno do seu investimento
através da prépria exploracdo econdmica do servigo, que deve ser exercida com
autonomia pelo concessionario (GUIMARAES, 2013, p. 57). No mesmo sentido,
aponta Sundfeld que o intuito da criacao do instituto foi “permitir que o prestador de
servigos financie a criagao de infraestrutura publica , fazendo investimentos
amortizaveis paulatinamente pela Administracdo” (SUNDFELD, 2005, p. 26).

Ainda, merece destaque o aspecto material que identifica especificamente os
contratos de concesséo, que revela-se por meio das clausulas exorbitantes, as quais
envolvem parametros contratuais que exorbitam daqueles comumente empregados
no Direito Privado, conferindo ao concedente os poderes de alterar unilateralmente o
contrato, fiscalizar sua execucdo e aplicar sangdes ao concessionario. Neste
sentido, ao discorrer sobre a conceituacdo de contratos administrativos, Guimaraes

(2013) afirma que:

Como contrato administrativo , entende-se o contrato publico apto a
sofrer o exercicio de poderes especiais pela Administragao ,
sujeitando o contratado a alteragbes e a rescisao antecipada do
pacto em face do melhor atendimento ao interesse publico primario
(GUIMARAES, 2013, p. 38)
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No entanto, ainda que tenha natureza de contrato administrativo, o instituto da
concesséo apresenta certas peculiaridades. Dentre elas, destaca-se a titularidade do
servico prestado, que continua sendo do Estado, embora haja a transferéncia da
execucao de tal servico a iniciativa privada, ou seja, “remanesce a atividade como
sendo publica, ainda que sua execucdo ndo seja estatal” (MANICA; MENEGAT,
2017, p. 187). Isso é o que permite a Administragdo alterar as clausulas do contrato
ou rescindi-lo por motivo de interesse publico. Outra caracteristica especifica da
concessao, € que ela sempre deve ser realizada mediante procedimento licitatério -
o0 mesmo exigido na Lei de Licitagbes (8.666/93) -, consoante o artigo 175, da
Constituicao Federal.

Quanto ao termo “concessao”, utilizado para designar tal espécie de contrato

administrativo, assevera Guimaraes:

O termo “concessao” é utilizado em inumeros registros do texto
constitucional, localizando-se ainda em diversos diplomas legais . [...]
Ha, assim, uma pluralidade de regimes juridicos que se define pela
utilizagdo do termo concessao .[...] Em atengao ao aspecto
terminoldgico e na tentativa de gerar alguma classificagéo a
proposito do assunto , é observavel que a Constituicao se utiliza
dessa expressao para referir tanto si  tuagfes em que se verifica a
translacao de um direito (de um exercicio ao direito ) ou de um poder
(de um exercicio ao poder ) da Administragao Publica a um particular
(com natureza constitutivo -derivativa) — quando se refere , por
exemplo, & concesséo de servigos publicos [...]. (GUIMARAES, 2013,
p. 49-50)

Assim, observando a previsao constitucional do artigo 175, infere-se apenas a
referéncia ao instituto da concessdo como via para a delegagcéo pela Administracao
Plblica da prestacdo de certas atividades a terceiros. No paragrafo uUnico do
dispositivo legal, tem-se a previsdo de aspectos do contrato de concessao e da
prestacdo do servico publico cuja regulamentacdo ficou a cargo do legislador
infraconstitucional. Nas palavras de Guimarées, “inexiste no texto constitucional a
conformacao de um modelo unitario de concessao de servigos publicos . Portanto, a
modelagem juridico -normativa da concessao estara ao encargo da legislagcao
infraconstitucional” (GUIMARAES, 2013, p. 87)

Assim, devido a esta transferéncia de competéncia para o legislador
infraconstitucional, deferida pelo artigo 22, inc. XVII, da Constituicdo, foram

promulgadas leis especificas para o sistema de concessdes: a Lei 8.987/95 (Lei
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Geral de Concessoes) e, posteriormente, a Lei 11.079/04, disciplinando as parcerias

publico-privadas, que passardo agora a ser objeto de andlise.
3.3 Parcerias Publico-Privadas

Seguindo a competéncia privativa da Unido para legislar sobre normas gerais
de licitacdo e contratos administrativos'!, foi editada a Lei 11.079/04, que “institui
normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito da
administracdo publica” (BRASIL, 2004). Os Estados-membros, o Distrito Federal e
os Municipios poderao instituir normas especificas sobre a matéria'?, tendo em vista
as peculiaridades locais.

Em termos conceituais, a propria Lei das PPPs (Lei 11.074/04) oferece a

definicdo do instituto:

Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concesséo,
na modalidade patrocinada ou administrativa.

§ 1° Concesséo patrocinada é a concessdo de servigos publicos ou de
obras publicas de que trata a Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
qguando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessdo administrativa é o contrato de prestacdo de servigos de
gue a Administracdo Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que
envolva execucgao de obra ou fornecimento e instalagdo de bens.

Depreende-se do dispositivo legal que a parceria publico-privada pode ter por
objeto a prestacao de servigo publico, como na concessao comum, ou a prestacao
de servicos de que a Administracdo seja a usuaria direta ou indireta, o que pode
envolver ou ndo, neste caso, a execucdo de obra e fornecimento e instalacado de

bens. Na modalidade de concesséo patrocinada, a remuneracdo é feita mediante

1 Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administragbes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e
sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, 8 1°, Ill;

2 No estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, foi editada a Lei Estadual 12.234/05,
definindo como contrato de parceria publico-privada o “ajuste celebrado entre a
Administracdo Publica e entes privados, que estabeleca vinculo juridico para implantacéo,
expansao, melhoria ou gestdo, no todo ou em parte, e sob o controle e fiscalizacdo do
Poder Publico, de servicos, empreendimentos e atividades de interesse publico, em que
haja investimento pelo parceiro privado, que respondera pelo seu respectivo financiamento
e pela execugéo do objeto” (art. 2°)
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tarifa cobrada dos usuarios e contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao
privado. J& na concessao administrativa, a remuneracao é feita exclusivamente por
contraprestacdo do ente publico ao parceiro privado.

Justen Filho explica que a concessdo administrativa poderia ser conceituada
como “vinculo juridico estabelecido entre a Administragdo Publica e um particular,
caracterizado pela existéncia de competéncias extraordinarias em favor daquela e
da garantia de intangibilidade da equacdo econdmico-financeira em favor deste
ultimo” (JUSTEN FILHO, 2013, p. 826-827).

De acordo com Buccini, Paiva e Almeida (2015, p. 3), o cenario de recursos
orcamentérios limitados, associado a pressdo pela reducdo do déficit fiscal e
diminuicdo do endividamento publico, além da crescente demanda social, foi a base
para que, a partir da década de 1990, surgisse a ideia de financiamento privado para

viabilizagéo de grandes projetos infraestruturais. No mesmo sentido, Aragéo leciona:

A conjuntura que ensejou o surgimento da ideia de parcerias publico-
privadas no Brasil, pode, entdo, assim ser sintetizada: 1) gargalos de
infraestrutura impeditivas do crescimento e consequente melhora da
situacdo fiscal do estado; 2) existéncia de uma série de atividades de
relevancia coletiva, muitas delas envolvendo as referidas
infraestruturas, ndo sustentaveis financeiramente e sem que o estado
tenha condicdes de financia-las sozinho. (ARAGAQ, 2005, p. 2)

Um dos principais objetivos desse novo sistema de contratacdo, conforme
assinala Di Pietro (2015, p. 155), é a prestacao de servicos de que a Administracao
seja usudria direta ou indireta, podendo ou nao abranger a execucdo de obra e o
fornecimento e instalacdo de bens. No mesmo sentido, Guimarées afirma que as
parcerias publico-privadas sé@o “contratos administrativos de prestagao de servigos,
com ou sem delegacdo de servigco publico, podendo envolver outras atividades
integradas [...]” (GUIMARAES, 2013, p. 19-20).

Assim, as PPPs ampliam a possibilidade de a iniciativa privada participar na
implantacdo, melhoria e gestdo da infraestrutura publica na tentativa de reduzir a
deficiéncia de recursos estatais para investimentos em determinados setores
(MEIRELLES, 2009, p. 404-405). Conforme assevera Guimaraes:

[...] o legislador concebeu uma estrutura econdmica peculiar aos
contratos de PPP , vocacionada a reservar ao parceiro privado os
investimentos necessarios para a implementagao da infraestrutura
apta a prestagao do servigo . Segmentou-os em uma fase de



29

investimentos, em que o parceiro privado incumbe-se de implementar
a infraestrutura necessaria para a execugao do servigo , seguida de
uma fase de operagao ou prestagao do servico , quando passam a
ser viaveis as contraprestagdes publicas , como regra atreladas ao
cumprimento de metas de qualidade e de disponibilidade pelo
parceiro privado. (GUIMARAES, 2013, p. 21)

Desta forma, percebe-se que tal sistema torna-se mais atrativo para a
Administracdo Publica quando se trata de servicos para 0s quais 0 poder publico
ndo dispbe de recursos suficientes, o que pode tornar sua execucao inviavel ou
muito demorada. Isso porque, através das concessdes, 0 Estado fica desincumbido
da prestacdo de servicos, transferindo para a iniciativa privada algumas funcdes

administrativas do Estado. Segundo Annunziato (2011):

A parceria publico-privada acompanha a tendéncia atual de
diminuicdo da atuagdo estatal no campo econémico. O Estado
pretende utilizar a iniciativa privada para ajuda-lo na prestagdo de
servigos que exigem grande infraestrutura, mas que ele ndo possui
condi¢cdes de realizar por conta da auséncia de recursos préprios e,
em alguns casos, de disponibilidade de capacidade técnica. A
parceria constitui, portanto, um instrumento de cooperagdo mutua e
gestdo compartilhada.

Além disso, outro objetivo trazido pelo instituto das PPP, conforme destaca Di
Pietro (2015, p. 70), é o de “fuga do direito administrativo”, pois jA que, ha a
transferéncia das atividades exclusivas do setor publico para a iniciativa privada, nédo
ha que se falar em procedimentos préprios da Administracdo na realizacdo de tais
atividades, como licitacdes e concursos publicos para selecdo de pessoal, pois 0s
procedimentos utilizados seriam os tipicos de gestéo privada.

No entanto, conforme assinala a autora, tal fuga do direito administrativo ndo é
total, pois até mesmo o contrato de parceria publico-privada é de natureza publica e
deve ser precedido de licitacdo, conforme dispde a lei. Além disso, o0 regime a que
se submete o parceiro privado € hibrido, pois, apesar de atuar no regime do setor
privado, as normas sobre diversos pontos referentes a concessao de servi¢o publico
sao de direito publico (DI PIETRO, 2015, p. 147-148).

Importante ressaltar que a parceria publico-privada ndo se confunde com a
concessdao comum de servico publico, diferindo, principalmente no tocante a
remuneracdo do parceiro privado. Conforme o Ministério do Planejamento, nas

concessbes comuns, a remuneracdo do concessionario € proveniente,
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exclusivamente, da tarifa cobrada dos usuarios; nas parcerias publico-privadas, a
remuneracao é feita a partir de contraprestacéo pela administracéo publica (BRASIL,
2015). Além disso, ha diferenciagcéo no tocante as clausulas exorbitantes, tipicas dos

contratos administrativos, conforme Guimaraes:

Como contrato administrativo , a parceria publico -privada estaria
sujeita a um regime diverso daquele aplicavel a outro grupo de
contratos publicos , os contratos privados da Administragdo , cujo
principal traco distin tivo residiria na admissibilidade do exercicio de
prerrogativas administrativas especiais de alteracao e rescisao
unilateral do contrato pela Administragdo unicamente nos contratos
administrativos. (GUIMARAES, 2013, p. 29)

Ademais, os contratos de PPP devem ser de longo prazo, devendo a iniciativa
privada ndo sO realizar a obra, mas também explorar a atividade concedida
mediante contrapartida financeira.

Quanto ao procedimento licitatorio nas parcerias publico-privadas, a Lei
11.079/04 traz uma importante caracteristica, que € a possibilidade de inversdo de
fases do procedimento, realizando-se inicialmente a fase de julgamento das
propostas e, posteriormente, a fase de habilitacdo. Conforme demonstra Guimaréaes
(2013, p. 429), tal inversdo propicia diversas vantagens, como a economia
decorrente da reducédo da fase de habilitacdo ao julgamento da documentacdo do
licitante, além da abreviacdo do tempo de processamento da licitacdo, obtendo
celeridade na contratacdo. Assim, essa inversao trata-se de “‘um modo de
estruturacao da licitacdo apto a conferir maior eficiéncia as contratacoes
administrativas” (GUIMARAES, 2013, p. 429).

No entanto, tal inversdo ndo é obrigatdria, cabendo a discricionariedade da
Administracdo Publica decidir por sua conveniéncia e oportunidade. Isto é explicado
pelo fato de que a Lei 11.079/04 fixa como critério de julgamento a afericdo da
melhor técnica ofertada, admitindo-se a desclassificacdo dos licitantes que nao
alcancarem a pontuacdo minima estabelecida no edital, conforme dispfe seu artigo
12, inc. I. Neste sentido, Justen Filho afirma que tal inversdo consiste “no
exaurimento da etapa competitva e no exame das condicdes de licitagao
exclusivamente em face do licitante que apresentou a proposta aparentemente mais
vantajosa” (JUSTEN FILHO, 2008, 374).
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A partir disso, infere-se que a qualidade técnica do licitante deve predominar
sobre o valor da proposta, pois se a Administracdo busca um parceiro com
capacidade técnica superior ao minimo esperado, ndo pode priorizar a analise do
valor a ser despendido, mas sim a qualidade técnica do ente que ira executar o
servico.

Ademais, a Lei 11.079/04 possibilita a realizacdo do procedimento licitatorio
sem a elaboracdo do projeto basico, ndo exigindo que a Administracdo elabore tal
projeto, com as caracteristicas e detalhes previstos no art. 6° inc. IX, da Lei
8.666/93'%. No regime da Lei de LicitacBes (Lei 8.666/93), cabe ao particular cumprir
exatamente a solucdo pretendida pela Administracéo, definida, essencialmente, no
projeto basico. Ja no contrato de parceria, o parceiro privado deve apenas conhecer
a necessidade que devera ser satisfeita, ndo sendo necessario haver uma solugéo
previamente definida pela Administragéo, sendo facultada ao ente privado a escolha
do melhor caminho para satisfacdo da necessidade. A intencdo de tal regramento é
permitir que o particular contribua com a sua expertise para a melhor prestacéo do
servico, garantindo maior eficiéncia a parceria (OLIVEIRA, 2014).

Diante do exposto, nota-se que o instituto das PPPs pode ser uma alternativa
vidvel para projetos em que o Estado possa transferir sua concretizagéo a iniciativa
privada, promovendo a execucao dos servigos de forma mais célere e eficiente. No
entanto, a problematica surge quando se fala em utilizar o modelo para construcéo e
administracdo de estabelecimentos prisionais. Desta forma, se faz necessario
evocar alguns aspectos favoraveis e contrarios a utilizacdo do sistema de PPPs no
ambito do sistema prisional, ndo sem antes fazer uma breve andlise da experiéncia

internacional de privatizagédo de presidios.

3.4 Historico da experiéncia internacional de privatizacdo de presidios

A ideia de privatizagdo de presidios teve inicio nos Estados Unidos, a partir dos

anos 1980, devido a escassez de recursos publicos em face da grande demanda por

3 Art. 6°]...]
IX - Projeto Basico - conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de
precisdo adequado, para caracterizar a obra ou servi¢co, ou complexo de obras ou servicos
objeto da licitacdo, elaborado com base nas indica¢cfes dos estudos técnicos preliminares,
gue assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do
empreendimento, e que possibilite a avaliacdo do custo da obra e a definicdo dos métodos
e do prazo de execugédo, devendo conter os seguintes elementos: [...]
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vagas no sistema penitenciario. O objetivo principal da proposta de privatizacdo era
estabelecer formulas alternativas de financiamento para a construgdo de novas
prisbes, adotando técnicas de gestdo empresarial na sua administracdo e,
sobretudo, enfrentar a superpopulacao carceraria (SANTOS, 2009).

Neste sentido, Minhoto (2000, p. 55) sustenta que devido ao crescimento da
populacdo carceraria, bem como a necessidade de impulsionar o sistema prisional
para suportar o crescimento progressivo, 0 governo norte americano prop6s uma
forma de financiar a construcdo de novos estabelecimentos com empréstimos de
longo prazo, permitindo assim que o Estado levantasse capital, num periodo de
escassez de recursos publicos, a taxas relativamente competitivas. Conforme
Santos (2009), a ideia era desonerar o Estado das despesas advindas da
construcdo de penitenciarias e aplicacdo das técnicas de gestdo empresarial na
administracdo das prisdes, a fim de garantir a eficiéncia que o setor publico ndo
podia proporcionar.

Na Inglaterra, com o governo liberal de Margaret Thatcher, a experiéncia de
privatizacdo do sistema prisional reduziu o déficit de vagas que existia no pais. No
fim da década de 1980, o sistema carcerario atingiu um elevado indice de
superlotacdo, além do alto custo de manutencdo, o que levou o pais a adotar um
modelo de sistema prisional privado. No modelo inglés, “as empresas sao
responsaveis por todos os setores do presidio exceto o transporte de presos para
audiéncia ou julgamentos” (SANTOS, 2009).

Conforme assevera Aradjo Junior (1995, p. 102), apesar de a proposta
britanica de privatizacédo ter tido como base a experiéncia norte americana, no
sentido de os grupos privados assumirem todo o controle das instituicdes, ha
diferencas pontuais nos sistemas penais e na administracdo e financas publicas dos
dois paises. O autor assinala como principal caracteristica diferenciadora o fato de o
sistema inglés ser mais centralizador, enquanto nos EUA é estruturado em diversos
Estados e estes em Municipios, o que significa que as consequéncias das
privatizacbes sdo diversas (ARAUJO JUNIOR, 1995, p. 102). No mesmo sentido,
Minhoto (2000, p. 66) afirma que, diferentemente dos EUA, onde ha uma diretriz que
delimita o conceito de privatizacdo a contratacdo de servigcos e aquisicdo de bens
por empresas privadas, na Inglaterra, a principal diretriz de politica penitenciaria

segue no rumo a tendéncia de privatiza¢do do sistema.
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Na Franca, o fendmeno de privatizagbes dos presidios surgiu devido a crise em
que vivia o sistema, diferindo dos modelos norte americano e inglés, pois adota um
sistema misto, ndo excluindo totalmente o poder publico da gestdo prisional.
Conforme aponta Assis (2007), no sistema de privatizacdo francés ha uma dupla
gestdo, incumbindo ao Estado e também ao grupo privado o gerenciamento e a
administracao conjunta do estabelecimento prisional.

Nesse modelo de cogestédo, o Estado é responsavel pela nomeacdo do diretor
da penitenciaria e pela seguranca interna e externa da prisédo, além da relacdo com
juizo de execucdo penal; a iniciativa privada compete a promo¢do de educacao,
alimentacdo, lazer, bem como assisténcia social, juridica e psicolégica (ASSIS,
2007). Neste sentido Chacha:

A direcao geral, administracdo e seguranca externa do presidio
cabem ao setor publico. Para a iniciativa privada: a constru¢do do
estabelecimento, a guarda interna dos presos, a promocdo do
trabalho, da educacéo, do transporte, da alimentacdo do lazer, a
assisténcia social, juridica e espiritual, a saude fisica e mental do
preso. (CHACHA, 2009)

Na Franca, portanto, adota-se o sistema misto, no qual poder publico e
iniciativa privada se unem para propiciar aos detentos melhores condicbes de
reintegracdo na sociedade, bem como o respeito aos direitos previstos em lei.

Nessa ideia de gestdo compartilhada, a Administracdo Publica terceiriza
servicos pontuais do presidio, como alimentagdo, lavanderia, entre outros. Essa
terceirizacdo de alguns servicos jA& € comum nhas penitenciarias brasileiras, a
novidade seria 0 ente privado assumir por completo a gestdo da administracédo
prisional, por meio das PPPs.

Assim, percebe-se que foi 0 modelo francés o inspirador ao modelo brasileiro,
contudo, h& algumas diferencas entre eles, como, por exemplo, 0 prazo de duragéo
do contrato, conforme aponta Tissier (2013). Enquanto no Brasil a duragcdo do
contrato varia entre 5 e 35 anos, na Franca, a exigéncia € apenas que 0 prazo seja
suficiente para o retorno do investimento.

Contudo, nao se deve realizar uma importagdo de modelos estrangeiros sem
maiores reflexdes acerca das peculiaridades do ordenamento juridico brasileiro. O
fato de tal modelo de empreendimento ter obtido éxito em outros paises, ndo é

garantia que também serd benéfico para o Brasil. Ainda, além do ordenamento



34

juridico, a propria realidade brasileira possui muitas particularidades que devem ser
levadas em consideracdo ao tentar se implantar o sistema de PPPs no setor
penitenciario.

Desta forma, se passa a analisar a utilizagdo do instituto das parcerias publico-
privadas na gestdo do sistema penitenciario, seguido de algumas reflexdes acerca
das implicacdes trazidas pela implantacdo do modelo no atual contexto brasileiro.

3.5 Parceria Publico-Privada como Sistema de Gestao Prisional

No contexto de faléncia e precariedade do sistema penitenciario, e com o
objetivo de tirar do Estado o peso da prestacdo de servicos publicos
constitucionalmente essenciais, foi sancionada a Lei 11.079/04. Assim, a ampliacéo
do sistema prisional por meio de PPPs, em tese, seria de grande utilidade para a
Administragcdo Publica, pois criaria mais vagas no sistema em um menor periodo de
tempo, isso sem que o Estado tivesse que assumir, de imediato, os elevados custos
do empreendimento.

Conforme ja mencionado, ha duas modalidades de PPP: a concessao
patrocinada, que envolve contraprestacao estatal adicionalmente a tarifa cobrada
dos usuarios, e a concessao administrativa, cuja remuneracao é de responsabilidade
integral da Administracdo (MEIRELLES, 2009, p. 405). No caso de utilizacdo do
instituto da PPP no sistema penitenciario, a remuneracédo ao concessionario s6 pode
ser proveniente do poder publico concedente, ja que € a propria Administracdo a
usuaria do servico, tendo em vista que a construcao e gestao dos estabelecimentos
prisionais € atribuicdo do Estado. Este é o motivo pelo qual a modalidade de PPP no
setor de presidios obrigatoriamente deve ser a de concessdo administrativa,
havendo repasse financeiro ao parceiro privado a cargo do Estado.

No entanto, o tema torna-se polémico quando a delegacao ao parceiro privado
abrange ndo apenas a constru¢do do estabelecimento penitenciario, mas também a
concessao de alguns servigcos, como prestacdo médica, alimentacdo e manutencdao,
ficando o ente privado encarregado de toda a administracdo da unidade prisional.
Conforme demonstra Sacchetta (2014), esse € o modelo adotado em grande parte
dos presidios norte-americanos.

No Brasil, hd muito tempo existem estabelecimentos prisionais que utilizam o

sistema de “terceirizagao” para a prestagao de alguns servigos, como alimentacéao e
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lavanderia, por exemplo. Neste caso, a administragao do estabelecimento continua
sendo do ente estatal, mas alguns servigos da instituicdo prisional passam para
empresas privadas especializadas em tais servicos. Todavia, em 2009 em Minas
Gerais, surgiu a primeira penitenciaria construida e gerida, desde a concepcao por
meio do sistema de PPP, o que aumentou o debate sobre o tema (SACCHETTA,
2014). Paula Sachetta afirma que o complexo de Ribeirdo das Neves trata-se da

primeira penitenciaria efetivamente privada do Brasil:

Em janeiro do ano passado (2013), assistimos ao anuncio da
inauguracao da ‘primeira penitenciaria privada do pais’, em Ribeirdo
das Neves, regido metropolitana de Belo Horizonte, Minas Gerais.
Porém, prisdes ‘terceirizadas’ ja existem em pelo menos outras 22
localidades, a diferenca é que esta de Ribeirdo das Neves € uma
PPP (parceria publico-privada) desde sua licitacdo e projeto, e as
outras eram unidades publicas que em algum momento passaram
para as maos de uma administragdo privada. Na pratica, o modelo de
Ribeirdo das Neves cria penitenciarias privadas de fato, nos outros
casos, a gestado ou determinados servigos sao terceirizados, como a
saude dos presos e a alimentacéo. (SACCHETTA, 2014)

Em Minas Gerais, a implantacdo do presidio em Ribeirdo das Neves foi
possivel ap6s a publicacdo da Lei Estadual 14.868, de 16 de dezembro de 2003. De
acordo com dados da prépria Secretaria de Estado e Desenvolvimento Econdmico
de Minas Gerais (SEDE, 2013), a duracdo do contrato para a exploracdo do
complexo penal de Ribeirdo das Neves €& de 27 anos, com a previsdo de
investimento privado na ordem de 280 milhdes de reais para a construcdo de um
complexo prisional de 3.360 vagas.

Assim, questiona-se o motivo de tamanha resisténcia a implantacdo de
privatizacdes, no modelo de parcerias publico-privadas, no sistema penitenciario
brasileiro, diante do aparente sucesso do instituto em outros ambitos, como ocorreu
na area das telecomunicacoes, em face a ja demonstrada demanda de novas vagas
em penitenciarias (OSORIO, VIZZOTTO, 2005).

Embora a discussdo possa parecer mera resisténcia ideoldgica de ambos os
lados — defensores da implantacdo de PPPs no sistema penitenciario e seus criticos
—, deve ser realizada uma reflexdo maior acerca da problematica como um todo,
analisando os eventuais conflitos que possam surgir em decorréncia disso. Desta
forma, passa-se agora a analise de alguns aspectos pertinentes a implantacdo do

sistema de PPP no ambito penitenciario.
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3.5.1 Conflitos de interesses

O problema central da privatizacdo no sistema penal brasileiro se encerra na
possibilidade concreta de um conflito entre o interesse publico, representado pelo
desejo de diminuicdo da criminalidade e ressocializagdo da pessoa presa, € 0
interesse privado de obtencéo de lucro.

Corroborando a tese de interesse de obtencédo de lucro por parte do parceiro
privado, um relatério produzido pela entidade civil In the Public Interest (ITPI)*,
identificou-se que, de 62 contratos de penitenciarias privadas analisados nos EUA,
65% dispbe de algum tipo de garantia de nimero minimo de reclusos ou penas por
vagas ociosas. Tais exigéncias buscam garantir que entidades privadas, que cobram
por detento, consigam garantir um determinado nivel estavel de pessoas presas
para administrar a prisdo e recuperar 0s custos investidos.

Essas clausulas que impdem a unidade prisional a manutencdo de lotacdo
minima criam uma légica de encarceramento em massa, pois quanto mais
encarcerados houver, mais lucro a empresa privada tera. Assim, a manutencédo da
taxa minima de detentos ocorre independentemente da diminuicdo de indices de
violéncia ou criminalidade, ao passo que as taxas de encarceramento seguem
aumentando.

No Brasil, percebe-se que a utiliza¢do do instituto das PPP no sistema prisional
se justifica principalmente pelo viés econémico, conforme demonstrado no artigo de
Buccini, Paiva e Almeida (2015) a respeito do value for money. No entanto, ndo se
deve pautar o sistema prisional apenas pela premissa econdémica, pois estabelecer,
no Brasil, regras como essa com parametros de meta minima de presos,
visivelmente conflita com o interesse da sociedade brasileira, que ¢ o de menor
encarceramento e ressocializacédo das pessoas ja presas.

Ainda no que diz respeito ao conflito de interesses, o destinatario da atividade
administrativa € o grupo social como um todo, devendo o interesse publico se
sobrepor aos interesses individuais, sendo certo que, no atuar da Administracao
Publica, quando “ndo estiver presente esse objetivo, a atuagdo sera inquinada de
desvio de finalidade” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 30).

!4 Disponivel em: http://www.inthepublicinterest.org/. Acesso em: 23 nov. 2019.
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Assim, ainda que seja dificil delimitar com clareza o que é interesse publico, é
nitido que cabe a Administracdo Publica assegurar a coletividade a concretizacéo de
seus direitos fundamentais e a realizacdo de seus interesses.

Desta forma, a implantacéo do instituto das PPP no sistema penitenciario pode
trazer uma contradicdo: se, por um lado, atende ao interesse publico relativo a
melhoria da realidade da execucao da pena, por outro lado, pode deixar de atendé-
lo, na medida em que ha interesse coletivo na seguranca publica, a qual passa pelo
controle da criminalidade e, consequentemente, no cumprimento das finalidades
preventivas da pena. Assim, surge entdo, um possivel conflito de interesses entre os
interesses individuais das empresas privadas, pois estas desejam grande lotacao
dos presidios, em razdo do lucro, e os interesses publicos da coletividade, com a
reducdo da criminalidade por meio do cumprimento dos objetivos da pena privativa
de liberdade, entre eles a reinsergao social dos detentos. Neste sentido, incorporam-
se as licdes de Avila:

A afirmagéo de que o interesse privado, no final das contas, também
serve indiretamente ao interesse publico ndo encontra corroboragéo
principal, ja que pode ser distinguido quando o particular deve ser
visto como individum e quando deve ser compreendido como parte
da comunidade. (AVILA, 2005, p. 211)

A partir disso, infere-se que é de interesse coletivo que o preso tenha sua
dignidade respeitada, o que poderia ser assegurado utilizando-se do sistema de
PPP na ampliagdo e administragdo do sistema prisional. Todavia, para atender tal
demanda, o ente privado teria interesse em manter a alta lotagdo dos
estabelecimentos, colidindo, a principio, com o interesse publico de prevencao de

delitos, o qual passa pela ideia de diminuir o encarceramento.

3.5.2 Legalidade e constitucionalidade administrativas

As vantagens do instituto da PPP s&o notorias, pois o Estado se desincumbe
de prestar determinados servicos, transferindo suas atribui¢cdes a iniciativa privada,
gue devera arcar com as despesas inerentes ao servigo prestado. Além disso, por
dispor de mais recursos, o parceiro privado teria melhores condi¢cdes de atingir a

eficiéncia esperada na prestacao de servicos.
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Porém, ha um ponto que merece destaque: é inegavel que o instituto das PPPs
representa uma importante inovagdo para a execucdo e realizacdo de servigos
eminentemente econdémicos, como reforma de estradas, por exemplo; no entanto,
gquando esse modelo € utilizado para construcdo e gestdo de estabelecimentos
prisionais a questao torna-se controversa. Isto porque, evidentemente, o parceiro
privado negocia suas contratagbes objetivando o lucro, regendo seus acordos,
primordialmente, pela expectativa de retorno financeiro.

Sob esta perspectiva, faz-se necessario refletir sobre a utilizacdo do instituto
das PPPs para construgcédo, manutencao e gestao de estabelecimentos prisionais, no
ambito da execucdo da pena, questionando a legalidade e constitucionalidade da
implantac&o de tal instituto no contexto do sistema penitenciario.

A primeira reflexdo diz respeito a legalidade administrativa, no sentido de
verificar se h& na legislacdo algum impedimento para que tal modelo de concessédo
seja aplicado no sistema penitenciario. A segunda reflexdo é referente a
constitucionalidade administrativa, que diz respeito aos objetivos finais da prestacdo
do servico publico enquanto instrumento de satisfacdo direta e imediata dos direitos
fundamentais, destacando-se a dignidade humana (JUSTEN FILHO, 2013, p. 733).

No tocante a legalidade administrativa, conforme leciona Di Pietro (2015, p.
147), o contrato de parceria publico-privada é de natureza publica, devendo ser
precedido de licitacdo para definicAo do parceiro privado, o que é previsto na
Constituicdo Federal (art. 22, XXVII) e na Lei de LicitacBes (Lei 8.666/93). Assim,
para que haja adequacdo entre a necessidade de execucdo de servicos e a
possibilidade de atuar, a execucdo deve ocorrer com base nos ditames do

ordenamento juridico. Conforme Hely Lopes Meirelles:

Na administragdo publica ndo h& liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo o que a lei
ndo proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei
autoriza. A lei para o particular significa ‘poder fazer assim’; para o
administrador publico significa ‘dever fazer assim’. (MEIRELLES,
2000, p. 11)

Desta forma, no que se refere a privatizacdo da gestdo do sistema prisional,
ndo poderia haver a delegacdo de atividades exclusivas da Administracdo Publica,

pois a delegacéo do direito de punir seria inconstitucional.
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O estabelecimento prisional € uma representacdo da expressdo do legitimo
poder punitivo do Estado, o qual é indelegavel. Assim, a transferéncia desse
monopolio para um ente privado movido por interesses econdmicos contraria o
principio constitucional, ja& que o critério econdmico estaria se sobrepondo ao
principio da dignidade humana, bem como ao interesse publico no atendimento as
finalidades preventivas da pena. Neste sentido, Andrade Moreira (2014) refere a
impossibilidade do uso da for¢ca de coacdo a outrem pelo particular, pois tal minus
cabe a Administracao Publica. No mesmo sentido, Webber (2006, p. 35) afirma que
o “monopdlio do uso legitimo da forga fisica” pertence ao Estado. Ainda, conforme
aduz Egydio de Carvalho, as funcdes de seguranca publica e de justica estdo “na
lista dos atributos indeclinaveis do Estado” (CARVALHO, 1994, p. 133). Assim

também leciona Magalhaes:

Privatizar os Poderes do Estado significa acabar com a republica. A
privatizagdo da execucdo penal é a privatizagdo de uma funcéo
republicana, que pertence ao Estado enquanto tal. Privatizar o
Estado significa acabar com a republica, com a separacdo dos
poderes, com a democracia republicana. As funcdes do Estado néo
sdo privatizaveis, entre elas o Judiciario e a execugdo penal na
esfera administrativa. Privatizar a execugdo penal e qualquer outra
funcd@o essencial republicana do Estado significa ignorar ndo apenas
um dispositivo ou principio constitucional; significa também, agredir
todo o sistema constitucional. (MAGALHAES, 2009, p. 73)

Assim, percebe-se que a doutrina é unissona ao ndo admitir a delegacdo do

poder de policia a particulares. Conforme afirma José dos Santos Carvalho Filho:

A delegacéo ndo pode ser outorgada a pessoas da iniciativa privada,
desprovidas de vinculacdo oficial com os entes publicos, visto que,
por maior que seja a parceria que tenham com estes, jamais serdo
dotadas da potestade (ius imperii) necessaria ao desempenho da
atividade de policia. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 77)

Também em relacdo ao poder de policia e custddia de apenados, dispde
expressamente a Regra 74.3 das Regras Minimas das Nac¢Oes Unidas para o
Tratamento de Presos (Regras de Mandela)™® que os agentes penitenciarios devem

ser servidores publicos:

15 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-

content/uploads/2019/09/a9426e51735a4d0d8501f06a4ba8b4de.pdf. Acesso em 18 nov.
20109.
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Regra 74.
[...]

3. Para garantir os fins anteriormente citados, os funcionarios devem
ser indicados para trabalho em periodo integral como agentes
prisionais profissionais e a condicdo de servidor publico, com
estabilidade no emprego, sujeito apenas a boa conduta, eficiéncia e
aptidao fisica. O salario deve ser suficiente para atrair e reter homens
e mulheres compativeis com o cargo; os beneficios e condi¢des de
emprego devem ser condizentes com a hatureza exigente do
trabalho.

No entanto, conforme ja exposto, a gestdo privada da penitenciaria ndo se
confunde com a administracdo e execucdo da pena, pois o Estado continua
exercendo o monopodlio da forga.

Assim, ndo ha que se falar em delegacdo do poder de policia a particulares,
visto que, utilizando-se do sistema de PPP no ambito do sistema prisional, a
titularidade do poder de punir permanece com o Estado. O que se delega, portanto,
sao algumas das funcdes de administracao do estabelecimento prisional. Inclusive, a
funcdo de direcdo do presidio, cargo mais alto no sistema, é de atribuicdo do Poder
Puablico, devendo tal cargo ser ocupado por servidor publico de carreira (ASSIS,
2007).

Desta forma, em consonancia com o ordenamento juridico brasileiro, seria
possivel a delegacdo das atividades relacionadas com o exercicio da atividade
administrativa extrajudicial. Mesmo que a Lei de Execucdo Penal ndo explicite os
parametros para que se efetivem tais normas por meio da iniciativa privada, a

Constituicdo Federal, em seu art. 24, | e 82°, assim dispde:

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

[..]

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo
exclui a competéncia suplementar dos Estados.

Assim, podem os Estados legislarem sobre o direito penitenciario,
implementando meios que busquem a satisfacao de tais atividades em parceria com
a iniciativa privada.

Contudo, no que diz respeito a constitucionalidade, verifica-e que a analise do
uso das PPP na administracdo do sistema prisional deve observar os preceitos
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infraconstitucionais e os constitucionais voltados para a Administragdo Publica, mas,
principalmente, deve considerar a efetivacao constitucional dos direitos e garantias

fundamentais que envolvem o cidadao.

3.5.3 O problema da superlotacao

Outra critica a implantacdo do sistema de PPPs no sistema penitenciario € no
qgue se refere a superlotacdo. Em regra, os contratos que estabelecem a delegacao
da gestdo das unidades prisionais a iniciativa privada prevéem que seja respeitado
um limite maximo de vagas, o0 que poderia acarretar uma superlotacdo ainda maior
nas unidades prisionais publicas (PASTORAL CARCERARIA NACIONAL, 2019, p.
27). Isto porque, sendo respeitado o limite de vagas apenas nas unidades privadas,
as unidades publicas suportariam um numero mais elevado de apenados,
precarizando ainda mais o sistema. Conforme pontuou a Pastoral Carceraria, em
relatério de 2014:

N&o se pode permitir que a existéncia de certas unidades privatizadas ou
de cogestdo prejudique ou agrave as condi¢cdes sob as quais vive grande
parte da populacéo prisional dos estados. Nem é recomendado deixar que
exista a minima possibilidade de tornar a distribuicdo de vagas e a
transferéncia de presos um mercado de interesses. (PASTORAL
CARCERARIA NACIONAL, 2014, p. 38)

Ademais, ha relatos® de que, em Minas Gerais, na unidade sob o sistema de
PPP, por se tratar de um projeto que visa demonstrar a eficacia do sistema
privatizado, apenas se aceita determinado perfil de presos, havendo uma “escolha”
de quem ira ocupar as vagas.

Assim, nas penitenciarias sob o regime de PPP s&o aceitos apenas os detentos
que tem uma real chance de ressocializagdo, ou seja, presos com mau
comportamento ou que nao querem trabalhar ou estudar sdo mais dificeis de
ressocializar, conforme afirma Robson Savio, coordenador do Nucleo de Estudos
Sociopoliticos (NESP) da PUC-MG e membro do Férum Brasileiro de Seguranca
Plblica, em entrevista concedida a Agéncia Publica (SACCHETTA, 2014). Nesse

' Entrevista com Murilo Andrade de Oliveira, subsecretario de administracdo penitenciaria
de MG, realizada pela reportagem “Quanto mais presos, maior o lucro”, da Agencia
Plblica. Disponivel em: http://apublica.org/2014/05/guanto-mais-presos-maior-o-lucro/.
Acesso em 15 nov. 2019.
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contexto, tais detentos exigiriam mais esforgcos e maiores investimentos no sentido
da ressocializacao, o que, na logica do lucro, atrapalharia o projeto.

No entanto, apesar das criticas, tal selecdo ndo deve ser vista de forma
negativa, ja que, conforme demonstrado, na atual realidade das penitenciarias
brasileiras, ndo h& qualquer separacdo dos apenados com base nos delitos
cometidos, o que acaba por criar o chamado “laboratério do crime”, onde detentos
de menor periculosidade sdo confinados com criminosos ja experientes,

alimentando, assim, o poder das fac¢des criminosas.

3.5.4 A questdo do trabalho do apenado e a busca por lucro pelo parceiro

privado

b

Os criticos a implantacdo do sistema de PPP nos presidios trazem a
possibilidade de a empresa privada explorar a mao de obra dos apenados, com uma
remuneracao muito baixa, submetendo-os, supostamente, a trabalho forcado, sem
interesse na sua reinsercdo social (IBCRIM, 2019). Nesse sentido, Nucci se refere

ao trabalho do apenado como sendo de responsabilidade do Estado:

Trabalho de condenado ndo pode gerar lucro para empresas
privadas, pois € uma distor¢cédo do processo de execucdo da pena. O
preso receberia, por exemplo, trés quartos do salario minimo e
produziria bens e produtos de alto valor, em oficinas montadas e
administradas pela iniciativa privada, que os venderia e ficaria com o
lucro, sem nem mesmo conferir ao condenado os beneficios da CLT
(lembremos da vedagéo estabelecida pelo art.28, 8§2°, desta Lei). Tal
situacao seria ilegal e absurda. O cumprimento da pena e o exercicio
do trabalho pelo preso n&o tém por fim dar lucro. E um énus estatal a
ser suportado. Se, porventura, houver lucro na organizagdo e
administracdo da atividade laborativa do condenado, a este e ao
Estado devem ser repartidos os ganhos. Por ora, é a previsao legal.
(NUCCI, 2009, p. 45)

Além disso, o trabalho do preso no sistema privado de gestdo penitenciaria
pode ser visto como uma mercantilizacdo do detento, conforme afirma a Pastoral
Carceraria em nota técnica contra a proposta de privatizacado de presidios em Sao

Paulo:

O que se observa € a mazela da dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Brasileira (artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo
Federal), através do sucateamento do Estado e dos direitos que deveriam
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permear a pessoa privada de liberdade. Tudo isso apenas em nome de
uma rentabilidade maior a um grupo pequeno de empresas, que, cOmo
visto, estdo ligadas a situacbes de corrupcéo, falta de transparéncia e
exploracdo do ser humano como mercadoria. O que, num Estado
Democrético de Direito, jamais pode se operar. (PASTORAL
CARCERARIA NACIONAL, 2019)

Ademais, o preso tem garantido constitucionalmente o direito de ndo ser
forcado fisica ou moralmente ao trabalho (art. 5° inc. XLVII, alinea c, CF). No
entanto, de acordo com a Lei de Execuc¢des Penais, o trabalho do detento constitui
um dever, desde que atendidas as suas aptiddes e capacidades®’.

Assim, utilizando-se do sistema de PPP nos estabelecimentos prisionais, se
oferece ao apenado uma oportunidade para melhorar as condicbes do carcere,
auxiliando na sua reinsercdo a sociedade, por meio de um sistema de gestdo que

respeita sua dignidade, através da educacao e trabalho. Conforme Kloch:

O trabalho tem seu sentido ético, como condicdo de dignidade
humana, e assim assume um carater educativo. Se o condenado ja
tinha habito do trabalho, depois de recolhido ao estabelecimento
penal o seu labor ird manter aguele habito, impedindo que degenere;
se ndo tinha trabalho contribuira para ir gradativamente
disciplinando-lhe a conduta. (KLOCH, 2008, p. 53)

Além disso, conforme afirma D’Urso (1999, p. 65), a implantacdo de PPPs no
sistema prisional sob a Otica do trabalho do preso deve ser apreciada sob a
perspectiva de controle estatal. Assim, a Administracdo Publica fica incumbida de
fiscalizar o servico e reprimir condutas que considere ilegais e que possam vir a ferir

os direitos dos detentos. Conforme aponta Chacha:

Se a empresa contrariar tais preceitos, ela estard cometendo um
crime, e, portanto sera penalizada, inclusive em flagrante. Ademais,
nem nos EUA, onde se possibilita a privatizacdo total, a empresa
possui seu total livre arbitrio, pois como j& afirmado categoricamente,
la eles tem sempre um funcionario do Estado (Contract Monitor)
responsavel pela fiscalizagdo diaria do cumprimento das clausulas do
contrato, que, se ndo forem obedecidas, geram multas para a parte
culpada, ou, até mesmo, a resciséo do contrato. (CHACHA, 2009)

Ademais, considerando-se o novo modelo de Estado, com matiz gerencial, e

sob a Gtica empresarial, o Estado podera receber vantagens econémicas e sociais

7 Art. 31. O condenado a pena privativa de liberdade esta obrigado ao trabalho na medida
de suas aptiddes e capacidade.
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com a participagao de entes privados no ambito prisional. Conforme aduz Chacha
(2009), para que as entidades privadas sejam atraidas a lidar com o sistema
prisional devem visualizar algum lucro, o que € possivel, desde que respeitados os
ditames legais e constitucionais. Além disso, o parceiro privado também teria
interesse na reinsercao social do apenado, visto que o Estado devera estabelecer
metas para cumprimento de determinados indices de desempenho.

3.5.5 indices de desempenho e incentivos ao parceiro privado

Um dos objetivos centrais do sistema de PPP é a maximizacdo da eficiéncia na
prestacdo de servicos publicos. Para que tal objetivo seja alcancado, € necessario
gue sejam criados mecanismos de incentivo aos concessionarios, os quais devem
ser previstos no contrato, por meio da criacdo de padrbes de desempenho, ligados a
ideia de recompensas e sancoes, estimulando que o parceiro privado busque o
maximo de eficiéncia. Essa busca por ganhos de eficiéncia deve ser realizada com o
fito de beneficiar a coletividade e a propria Administracdo Publica (RIBEIRO, 2011,
p. 70).

No contexto da concessdo de servigos publicos, infere-se que o parceiro
privado apresentara indicadores de desempenho diferenciados, caso seus objetivos
estejam associados as recompensas que podem vir a receber (LAFFONT,;
MARTIMORT, 2002 apud CABRAL; LAZZARINI, 2010, p. 400). Da mesma forma,
um desempenho abaixo do esperado resultaria em aplicacéo de punic¢des, na forma
de multas ou resciséo do contrato.

A natureza dos mecanismos de incentivo se diferencia nas estruturas publicas
e privadas de governancga. Os atributos da governanga privada referem-se a maior
intensidade dos incentivos, aos menores controles administrativos e ao uso da
justica para resolucao de conflitos (WILLIAMSON, 1999 apud CABRAL; LAZZARINI,
2010, p. 400-401). Ja na administracdo publica, os incentivos s8o menores e 0S
controles sdo mais rigidos e as proprias organizacbes sdo a Ultima instancia para
resolucao de conflitos.

Nota-se que isto se aplica ao caso brasileiro, onde os servidores publicos nédo
dispdem de metas de desempenho estabelecidas pela administracdo, e muito

menos de mecanismos de recompensa em caso de superacdo de possiveis metas.
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Além disso, um servidor publico dificiimente sofre punigcbes em decorréncia de
alguma conduta que possa diminuir os padrbes de desempenho do servigo.

Assim, as chances de empresas privadas atuantes no setor penitenciario
apresentarem indices superiores de desempenho, comparando-se com a gestédo
publica tradicional, tendem a serem maiores devido aos incentivos a que estédo
submetidas (DESRIEUX, 2006 apud CABRAL; LAZZARINI, 2010, p. 401).

Os indicadores de desempenho devem ser, preferencialmente, objetivos e
verificaveis, pois se faz necessario que o Poder Publico possa monitora-los
facilmente (RIBEIRO, 2011, p. 71). No entanto, tal monitoracdo pode ser de dificil
concretizacdo em alguns setores, como ocorre no caso do sistema prisional, onde os
servicos, embora sejam observaveis, sdo de dificil especificacdo contratual em
relacdo a seus indicadores de desempenho, pois se referem a qualidade do servico.
Neste sentido, havendo indicadores de desempenho de dificil mensuragéo, a forma
publica de gestdo é preferivel a forma privada. Assim, comparando-se as unidades
penitenciarias sob gestdo publica e privada neste aspecto, percebe-se que as
unidades sob gestdo privada apresentardo menores custos, ao passo que exibirdo
menor nivel de qualidade nos servicos prestados (HART et al., 1997 apud CABRAL,;
LAZZARINI, 2010, p. 401) .

Ademais, conforme afirma Ribeiro (2011, p. 68), a transferéncia ao ente privado
da responsabilidade pela criacdo do projeto, financiamento, constru¢do, operacao e
manutencdo do servico, permite ao Poder Publico uma fiscalizagdo mais rigida,
focando nos resultados finais e nos niveis do servigo prestado, deixando a cargo do
parceiro privado a escolha dos melhores meios de prestar o servigo.

No caso das PPPs, como o parceiro privado operara e mantera a infraestrutura
apos a construgcdo, a Administracdo Publica podera se concentrar no processo de
fiscalizagdo, estimulando a eficiéncia do concessionario. Esse desvio do foco do
Poder Publico para os resultados permite ao ente privado mais espaco para a

geracdo de ganhos de eficiéncia na prestacdo do servico. Conforme Ribeiro:

Quanto mais o indicador de desempenho se focar no resultado final
(output), nas caracteristicas objetivas do servigo, mais espaco terd a
iniciativa privada para gerar ganhos de eficiéncia que, se o contrato e
a licitacdo forem estruturados adequadamente, serdo pelo menos
parcialmente compartiihados com o usuario e o Poder Publico.
(RIBEIRO, 2011, p. 70)
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Além disso, a propria responsabilidade por manter a infraestrutura por longo
periodo de tempo cria o incentivo de aumento da eficiéncia. Assim, a transferéncia
para uma mesma entidade privada das atribuicdes de investir na infraestrutura e de
explorar o servico, tende a gerar maior eficiéncia na prestacdo dos servicos, a qual,
em condi¢cdes competitivas, retornaria a coletividade e ao Poder Publico sob a forma
de melhores servicos (RIBEIRO, 2011, p. 67-68).
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4. CONSIDERACOES FINAIS

A situacdo atual do sistema penitenciario brasileiro é caodtica, sendo que a
ressocializacdo do detento, objetivo central da Lei de Execuc¢des Penais, esta longe
de ser concretizada. Na teoria, a prisao deveria ser um instrumento para a
ressocializacdo do condenado, para que cumprindo a pena, seja reeducado e volte a
viver em sociedade, no entanto, na realidade do sistema atual, o Estado n&o
proporciona ao detento oportunidades de ressocializacéo.

De acordo com o ordenamento juridico, os apenados devem ter assegurados
todos os seus direitos ndo atingidos pela sentenca condenatéria e todos aqueles
previstos pela Lei de Execucdo Penal, sendo obrigacdo do Estado promover a
reabilitacdo, em instituicbes apropriadas, com o minimo de dignidade. No entanto,
conforme foi apresentado, a realidade é outra, visto que os presidios brasileiros, em
sua grande maioria, sdo caracterizados como depositos humanos, onde ha uma
condicdo de insalubridade generalizada, com ambientes sujos e degradados,
propicios para a proliferacdo de doencas. Além disso, as prisdes sdo considerados
"laboratérios do crime", visto que o sistema de execuc¢ao nao separa 0s apenados de
acordo com o crime cometido.

Assim, diante da comprovada incapacidade do Estado de administrar o sistema
prisional, assegurando aos detentos seus direitos humanos fundamentais e em face
da impossibilidade de propiciar meios para que a pena cumpra o objetivo principal
de ressocializacdo, torna-se indubitdvel que o sistema penitenciario precisa ser
reformulado, pois a situacdo atual é insustentavel.

Nesse contexto, surge o instituto das Parcerias Publico-Privadas para
construcdo e administracado de estabelecimentos prisionais. No sistema de PPP, o
investimento para a construcdo e manutencdo do estabelecimento fica a cargo do
parceiro privado, incumbindo a Administracdo Publica as fungcbes de seguranca,
execucgao das penas, fiscalizagcdo do desempenho do parceiro privado, bem como o
provimento de retorno financeiro a este.

Esse novo modelo de gestdo do sistema prisional jA € uma realidade, que,
apesar de opinides diversas, pode trazer beneficios, tais como, aumento da
capacidade de vagas no sistema, desoneracdo do Estado no tocante a altos

investimentos de longo prazo e viabilizagdo de uma forma mais digna de o detento
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cumprir sua pena, ofertando-lhe a oportunidade de estudar e trabalhar, com o
objetivo de reinseri-lo na sociedade.

Visto que o modelo atual jA& demonstrou seu fracasso no que concerne a
ressocializacdo do apenado, bem como o desrespeito aos direitos humanos dos
detentos, é possivel que a adocdo do sistema de PPP se mostre como uma
alternativa viavel para a resolucéo do problema. No entanto, para que o resultado de
tal parceria seja benéfico, € importante a atuacdo do Poder Publico na fiscalizacao
do parceiro privado, a fim de evitar abusos por parte deste.

Embora a proposta de implantacéo do instituto das PPPs no setor penitenciario
possa ser controversa, ela pode ser uma alternativa para solugao da atual crise que
acomete o sistema prisional, tendo em vista que o modelo atual ndo é eficaz quanto
aos preceitos e objetivos da execucdo penal. Assim, o Estado deve repensar sua
atuacao na politica penitenciaria, evitando posicionamentos ideoldgicos que possam
influir nas decisbes, a fim de se mostrar aberto a novas alternativas que podem

trazer mudancas significativas para a sociedade como um todo.
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