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RESUMO

A presente monografia aborda um estudo sobre o0s crescentes numeros de
contratos de parceria publico-privada que ocorrem entre a Administracdo
publica e o setor privado, dando énfase a aplicacdo deste no sistema prisional
brasileiro, através de pesquisa doutrinaria e legislativa. Buscar-se-a, também,
analisar se esse modelo de contratacdo concretiza os direitos estabelecidos
pela lei de execucgdo, bem como as criticas feitas por alguns doutrinadores.
Nesse cenario, observar-se-4 a possibilidade de melhoria do decadente
sistema carcerario atual, a partir da aplicacdo deste instituto que cada vez mais

cresce no Pais.

Palavras-chave: Lei de Execucdes Penais. Parceria Publico-Privada.
Privatizacdo. Contrato de Parceria Publico-Privada no sistema prisional.
Pretensdo Punitiva Estatal. Qualidades dos Contratos. Deficiéncia dos
contratos.
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INTRODUCAO

Em um sistema carcerario na qual reina o caos, o Estado
percebeu que sozinho nao teria mais recursos e nem condicdes de melhorar a
situacao e resolveu contratar o setor privado para que em parceria resolvessem
o problema da decadéncia na qual se encontra o sistema prisional atual.

E € neste contexto que o presente trabalho visa responder ao
seguinte questionamento, poderia ser a parceria publico-privada, um instituto
tdo crescente atualmente, um meio habil e juridicamente adequado de se
resgatar o tao precério estado em que se encontra o atual sistema penitenciario
brasileiro? Pergunta esta muito frequente e controversa nos dias de hoje.

Trata-se de um trabalho monografico cujo método empregado
fora o de pesquisa dogmatico-instrumental, e de analise de diversas leis, como
a Lei de execucdo penal, bem como a lei de parceria publico-privada entre
outras.

No primeiro capitulo, abordaremos de forma simplificada a
evolucdo da pena com o passar dos anos no Brasil, falaremos sobre as
chamadas penas punitivas, na qual se flagelava o corpo do delinquente. Estas
tinham como Unico objetivo castiga-lo, sem contudo, se preocupar com a
ressocializacao e reinsercao deste.

Com o passar do tempo e a crescente ideia de direito
humanos, as penalidades corporais passaram a ser repudiadas, surgindo ai as
chamadas penas retributivas, as quais teriam o0 objetivo de ressocializacéo e
reintegracdo do preso.

Falaremos ainda neste capitulo sobre execucdo penal no
Brasil, bem como dos direitos e deveres dos presos, estes resguardados pela
lei de execucéo penal, a tdo conhecida LEP.

Porém é notério que tanto os direitos quanto os deveres dos
presos sdo, na maior parte das vezes, deixados de lado, fazendo com que
estes se encontrem em uma situacdo precaria e lastimavel, somado isto a
superlotacdo em que se encontram as penitenciarias, nada mais poderia ser
esperado do que as grandes rebelides e fugas frequentes.

Diante deste quadro, € perceptivel a faléncia na qual se

encontra o sistema penitenciario brasileiro. Neste contexto, o Estado percebeu



gue sozinho nd@o conseguiria resolver o problema, nem mesmo conseguir
cumprir com o objetivo da pena, a reintegracéo do apenado.

Foi assim que surgiu a ideia de se utilizar a parceria entre o
setor privado e a Administracao Publica, a chamada Parceria Publico-Privada.

Porém, antes de entrarmos no instituto da parceria publico-
privada no contexto do sistema prisional brasileiro, abordaremos no segundo
capitulo as parcerias publico-privada de forma geral, abordando o contexto em
que foram criadas, suas regras, principios, meio de criacdo, seus elementos
bésicos, dando énfase a analise comparativa entre este tipo de contrato e a
privatizacdo, uma vez que se ha muita confusdo sobre esta.

Ja no terceiro e ultimo capitulo, entraremos com detalhes na
parceria publico-privada, especificamente no sistema prisional brasileiro,
mostrando se h& ou ndo transferéncia de responsabilidades total, bem como do
ius puniendi do Estado, da gestao dessas penitenciarias ao setor privado.

Serdo abordadas também as experiéncias brasileiras
decorrentes desse tipo de contrato, as regras desta parceria, seus objetivos,
bem como as qualidades e criticas apontadas por autores sobre este instituto

gue cada vez toma lugar neste meio.
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1. APENA E A EXECUCAO PENAL BRASILEIRA

Para melhor compreendermos a situacdo do sistema carcerario
brasileiro na atualidade, se faz necessario retrocedermos ao surgimento das
sanc¢des, tomando consciéncia da sua evolugcdo historica. Neste capitulo,
abordaremos sobre 0 surgimento da pena e sua evolugdo para a forma como é
aplicada hoje, levando em consideracédo as trés teorias que caracterizam sua

finalidade, quais sejam, teoria absolutas, as relativas e as mistas.

O direito penal tem como principal funcdo a protecdo de bens
juridicos ditos como relevantes, como a vida, o patrimoénio, a paz social, e é
com o objetivo de cumprir essa funcéo que se criam fatores, chamados penas,
objetivando a repressédo do delito, a prevencdo de sua nova ocorréncia e a
tentativa de nova reintegracdo social do infrator; Garantindo desta forma o
equilibrio social. (FIGUEIREDO, 2010)

Com o passar do tempo, o jeito e modo como a pena é
aplicada na sociedade sofreu grandes mudancas, como era de se esperar. No
marco historico, pena passou do flagelo do proprio corpo do apenado até a

privacéo total de sua liberdade.

No direito Romano, era o Estado que detinha o ius
puniendi, ou seja, o direito de punir. Neste periodo via-se a pena apenas como
meio punitivo, pois a partir do momento de ocorréncia do crime fixava-se uma
pena que ndo visava a reintegracdo do preso e sim sua puni¢do e castigo,
utilizando-se desse meio para dar exemplos aos demais cidadaos, para que os

mesmo ndo fossem levados a cometer delitos.

Nesse periodo, era possivel também a visualizacdo de
penas que iam contra a integridade fisica do Agente infrator, uma vez que a
esmagadora sanc¢ao utilizada pelos governantes eram as puni¢cées em que se
flagelavam os corpos dos acusados, espancando-os e muitas vezes os levando

a morte, sem o menor pudor e humanizagéo do infrator. (FIGUEIREDO, 2010)

Com o passar dos tempos passou-se a ter nas pessoas a
consciéncia e humanizacao daquele ser, que antes era totalmente ignorado e
tratado como bichos, foi percebido que deveriam mudar as sancgbes, a

sociedade passou a cobrar que as penas hao fossem mais punitivas ao préprio
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corpo, que nao deveria continuar assim, que deveriam sim punir, porem dever-
se-ia ter o minimo de respeito pela integridade fisica da pessoa humana.
(FIGUEIREDO, 2010)

Desta forma, a pena evoluiu através dos tempos, e grande
parte do motivo de evolugcdo da mesma, foi o uso das prisbes como meio de
punicao pelo crime praticado, o que fez com que se substituisse a maior parte

das punicBes corporais pelas restritivas de liberdade:

“A pena de prisdo tem sua origem nos ideais humanistas do século

XVIIl, como mostra o artigo VII da Declaracdo dos Direitos do
homem. Ela surge em substituicdo a pena de banimento e aos
suplicios” (Rego, 2004).

Dito isto podemos entender como foi importante a criacdo das
prisbes e sua evolugcdo passando a ser as mesmas um local de cumprimento

de pena por delitos cometidos, e essa evolugao € o que veremos a seguir.

1.2. A finalidade da pena e suas principais teorias.

Ao longo do tempo e por consequéncia das evolucdes
descritas acima, ocorreu a necessidade e a preocupacao no ambito juridico,
social e filoséfico, de se estudar e entender os fins da pena.

‘O Estado utiliza a pena para proteger de eventuais lesbes
determinados bens juridicos, assim considerados em uma ordem
sécio-econbmica especifica. Pena e Estado sdo conceitos
intimamente relacionados entre si. O desenvolvimento do Estado esta
ligado ao da pena. [...]. Estado, pena e culpabilidade formam
conceitos dindmicos e inter-relacionados. Com efeito, € evidente a
relagdo entre uma teoria determinada de Estado com uma teoria da
pena, e entre a funcdo e a finalidade desta com o conceito de
culpabilidade adotado.”(Cezar Bittencourt)

No Brasil a sancdo tem triplice finalidade (a chamada
polifuncionalidade da pena, segundo STF), explicadas por teorias, sao elas: as
teorias absolutas, as relativas e as mistas. Nesse contexto, faz-se necessario o

exame mais detalhado de cada uma.
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1.2.1. Teoria absoluta ou retributiva.

A teoria absoluta ou retributiva, na licdo de Cezar Roberto Bitencourt,

“segundo o esquema retributiva, é atribuida a pena, exclusivamente,
a dificil incumbéncia de realizar a Justica. A pena tem como fim fazer
Justica, nada mais. A culpa do autor deve ser compensada com a
imposicdo de um mal, que é a pena, e o fundamento da sancéo
estatal estd no questionavel livre arbitrio, entendido como a
capacidade de decisdo do homem para distinguir entre o justo e o
injusto”. Logo essa teoria nada mais é do que a Lei de Talido “olho
por olho, dente por dente”, nela é respeitada a proporcionalidade, &
levada em consideracdo a gravidade do crime cometido, ha uma
certa igualdade entre o delito e a pena. (PRADO, 2004).

Atualmente, a ideia de retribuicdo juridica significa que deve a
pena ser proporcional ao crime cometido, de acordo com o principio de justica
distributiva. Logo, este atual entendimento ndo corresponde a um sentimento
de vinganca social, equivalendo-se a um principio limitativo, segundo o qual o
delito praticado deve operar como fundamento e limite da pena, que deve ser

proporcional & magnitude do injusto e da culpabilidade. (PRADO, 2004).

Essa teoria, em que pese as criticas, foi de suma importancia
para o surgimento de um conceito de “culpabilidade como norteador da punicdo
penal, ao definir a justica como valor a ser buscado na imposicédo das penas’.

Nesse sentido leciona Jorge de Figuiredo Dias:

“E aqui reside justamente o mérito das doutrinas absolutas: qualquer
gue seja o seu valor ou desvalor como teorizacdo dos fins das penas
a concepcao retributiva teve — histérica e materialmente — o mérito
irrecusavel de ter erigido o principio da culpabilidade em principio
absoluto de toda a aplicacdo da pena e, desse modo, ter levantado
um veto incondicional a aplicacdo de uma pena criminal que viole a
eminente dignidade da pessoa humana.” (NOLASCO, 2010).

1.2.2. Teoria preventiva.

Para a teoria preventiva (teorias relativas) a pena passa a
ser um instrumento preventivo de garantir o surgimento de novos delitos, por
induzir o medo em uma sociedade. Essa teoria atribui a pena a capacidade do

surgimento de potenciais infratores e de possiveis futuros crimes, por outro
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lado, atribui a pena, uma forma de o Estado reforcar, no @&mago da sociedade,

a eficiéncia de seu ordenamento juridico.

Essa teoria tem também como base, acreditar que a pena em
si, j& traz um sofrimento para condenado, porém nao deve ser esse sofrimento
0 Unico beneficio trago com a pena, ela deve alcancar outras proporgdes, quais
sejam a reintegracdo do preso e sua prevencao para que 0 mesmo ndo cometa

novos atos criminosos. (NERY, 2005).

Ha, porém uma subdivisdo dessa teoria, conforme Rogério
Greco em Direito Penal Parte Geral (2008) se divide em preventiva geral e
preventiva especial. De modo geral, a preventiva especial se distingue da geral
na medida em que se apresenta como forma de intimidacdo individual, ao
passo que a geral se dirige a todos os membros de uma sociedade. (Tatiana F.
2008)

A teoria preventiva geral atribui a pena a finalidade que
potenciais novos deliguentes ndo surjam em uma sociedade, visando nao o

individuo, mas o coletivo.

“A teoria preventiva geral € aquela onde a pena, além de atingir ao
fim de o condenado ndo mais cometer delitos, visa também a
intimidacdo dos restantes dos cidadaos, para que eles acreditem que
a justica funciona”. (FIGUEIREDO, 2010)

Acrescenta Capez “As pessoas nao delingiem porque tém

medo de receber a punicio.”

J4 a segunda, teoria preventiva especial, € voltada Unica e
guase que exclusivamente para a punicdo do delinqiente, e apenas para a
dele, sem se pensar na coletividade. De uma forma geral o objetivo principal
desta é evitar que o delinquiente volte a delinquir. (NERY, 2000)

“Nesse tipo de prevengao pode haver nova subdivisdo, que seria a
prevecdo especial negativa e posistiva; a primeira tem como objetivo
prevenir nova deliquencia através da intimidacao daquele individuo, ja
a positiva visa uma individualizacdo da pena, voltada a reintegrar o
preso, ela visa o tratamento voltado a ressocializacdo” ( NERY,
2000).
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A principal diferenca entre essa teoria preventiva e a geral,
gque essa se dirige apenas prevencdo do condenado, ou seja, ela apenas visa
que através da pena 0 mesmo nao cometa outros crimes, e ndo a intimidacéo

dos demais cidad&os. Pode-se falar em uma prevencéo de reincidéncia.

1.2.3. Teoria mista

A teoria mista atribui a pena uma dupla funcéo, a de prevenir e
de retribuir, € sem davidas a teoria adotada no Brasil (Vide art. 59 caput, do
CP)

“Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacao e prevengado do crime.”(Art.59, Caput do
CP.)

A juncéo das teorias abordadas anteriormente, segundo Capez
formaria uma triplice funcdo da pena, a de reeducacdo, intimidacdo e
ressocializacdo. Segundo ele, a pena teria ndo sé o objetivo de punir o crime

cometido, como também o de prevenir e ressocializar o autor. (CAPEZ , 2010).

“‘Dessa forma, a retribuicdo juridica torna-se um instrumento de
prevencdo, e a preveng@o encontra na retribuicdo uma barreira que
impede sua degeneragao.” (Cf. ROMANO, 2010).

Consoante a teoria exposta, a pena, quando assegura a
sociedade melhores condicbes de prevencao (geral e especial), € vista pelos
cidadaos e pelo proprio delinquente como justa, e torna aceitavel a existéncia
de uma potencial possibilidade de reconciliacdo para com a sociedade. Assim,
uma pena justa torna-se um mecanismo de prevenir novos delitos e o
surgimento de novo delinquentes, e a prevencgéo encontra no mesmo meio um

impedimento de degeneracao. (Prado, 2004.)
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Desta forma, apos uma breve analise de cada uma das teorias
existentes, percebe que a pena atualmente é vista como meio de punir o
condenado retribuindo o mal que este causou a sociedade, bem como prevenir
novas condutas ilicitas, para que o mesmo nao reincida no mundo do crime.
Concluindo-se assim que o ordenamento juridico brasileiro, esta voltado a

teoria mista. (Grokskreutz, 2010)

1.3. Execucéo penal no Brasil.

E de suma importancia fazer uma rapida abordagem sobre a
Lei de Execucbes Penais - LEP, que tem muita influéncia, ou pelo menos
deveria ter, na vida dos presos, uma vez que possui uma consideravel parte
destinada as obrigacdes e deveres do preso em sua redacdo, e é exatamente

essa parte que iremos abordar no presente contexto.

1.3.1. Lei de execugdao penal - Finalidade

A LEP, Lei 7.210 de 1984, foi instituida com a finalidade de
reeintegrar o individuo condenado na sociedade, como demonstrado no proprio

artigo primeiro da lei:

“Art. 1° A execucao penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de
sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a
harménica integragéo social do condenado e do internado.” (art. 1° da
LEP).

No mesmo sentido é o entendimento expresso no seguinte
julgado do STF:

“A Lei de Execucao Penal — LEP é de ser interpretada com os olhos
postos em seu art. 1°. Artigo que instiui a légica da prevaléncia de
mecanismos de reinclusdo social (e ndo de exclusdo do sujeito
apenado) no exame dos deveres e direitos dos sentenciados. 1Sso
para favorecer, sempre que possivel, a reeducacao de distancia entre
a populacdo intramuros peniténciarios e a comunidade extramuros.
Essa particular forma de paremtrar a interpretacdo da lei (no caso, a
LEP) é a que mais se aproxima da CF, que faz da cidadania e da
dignidade da pessoa humana dois de seus fundamentos (incisos Il e
Il do art. 1°). A reitegracdo social dos apenados é, justamente,
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pontual densificagdo de ambos os fundamentos constitucionais.” (HC
99.652, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 3-11-2009, Primeira
Turma, DJE de 4-12-2009).

A execucgao penal deve ser vista como a parte mais importante
Nno processo punitivo, uma vez que sem ela de nada adiantaria haver
condenacdes e penas impostas. E o que nos mostra Nogueira, em sua obra,

comentarios a lei de execucéo penal:

“A excugao € a mais importante fase do direito punitivo, pois de nada
adianta a condenacdo sem que haja a respectiva execucdo da pena
imposta. Dai o objetivo da execuc¢do penal, que € justamente tornar
exequivel ou efetiva a sentenca criminal, que impds ao condenado
determinada sancéo pelo crime praticado”. (NOGUEIRA, 1994).

Desta forma se depreende que a finalidade da LEP, nada
mais é do que fazer com que o preso cumpra de forma justa e individual sua
pena, implementando também deveres e direitos a este, os quais devem ser

respeitados e cumpridos em toda a vida dentro da penitenciaria.

Agora adentraremos na parte principal da lei de execucéo
penal, a parte que mais nos interessa, qual seja a parte que trata dos direitos e

deveres do preso.
1.3.2. Dos deveres do preso.

Vem ainda definido na LEP, os deveres inerentes ao preso,

0 qual estudaremos 0s mais importantes, como o a seguir.

“Art. 38. Cumpre ao condenado, além das obrigacdes legais inerentes
ao seu estado, submeter-se as normas de execucao da pena.

art. 39. Constituem deveres do condenado:

| - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;

Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem
deva relacionar-se;

Il - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga
ou de subversdo a ordem ou a disciplina;

V - execucgdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;

VI - submisséo a sanc¢éo disciplinar imposta;

VIl - indenizagdo a vitima ou aos seus SUcessores;
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VIl - indenizacdo ao Estado, quando possivel, das despesas
realizadas com a sua manuteng¢édo, mediante desconto proporcional
da remuneracéo do trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;

X - conservacao dos objetos de uso pessoal.

Paragrafo Gnico. Aplica-se ao preso provisorio, no que couber, o
disposto neste artigo.”(Art. 38 da Lei de execucao penal)

Para que o condenado possa ter direitos, € necessario
também que ele cumpra alguns deveres, como 0s enumerados acima, deveres
esses que tem como objetivo principal, a defesa da boa ordem e do convivio
entre todos o0s que estdo na situacdo carceraria e 0 ndo cumprimento de
quaisquer desses deveres sempre milita em desfavor do apenado, e o fato

podera prejudica-lo por ocasido da analise da progressao da pena.

E de se perceber que os deveres delegados ao preso, nada
mais sdo do que uma extensao a sua condenacao, visto que somente implicam
no cumprimento de forma disciplinada e coerente da propria execucéo. E o que

notamos, por exemplo, ao ler o inciso | do artigo 39 da LEP

“l - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenga” ou
mesmo o Il “Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa
com quem deva relacionar-se” ( Lei de Execugao Penal)

Seria apenas uma regulamentagéo interna, para que nesse
ambiente pudesse ter uma convivéncia pacifica e harmoniosa entre todos os
conviventes. (NOGUEIRA, 1994).

1.3.3. Dos direitos do preso.

Vem transcrito na presente lei, que é total responsabilidade do
Estado, zelar para que os apenados cumpram a execucdo de forma segura,
sem danos a sua integridade fisica, devendo ser essa assisténcia ndo apenas
material, e a de orientar o retorno do preso a convivéncia em sociedade, como

nos mostra o artigo 10 e 11 da presente lei:

“Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado € dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade.

Paragrafo Unico. A assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11. A assisténcia sera:
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| - material;

Il - a saude;

1l -juridica;

IV - educacional;

V - social;

VI - religiosa.”

( Lei de execucao penal)

Essa assisténcia, segundo a lei, deveria também se estender
aos egressos, porém apesar de estar transcrito na lei, quase ndo ocorre, visto
gue nao se tem 6rgdos necessarios, para a fiscalizagcdo do ex condenado. O
que faz com que os mesmo ao tentar encontrar emprego ou tentar se reinserir
na sociedade encontrem grandes dificuldades e voltem muitas vezes ao mundo

do crime, por se encontrarem sem opgoes.

“Art. 12. A assisténcia material ao preso e ao internado consistira no
fornecimento de alimentacgéo, vestuério e instala¢des higiénicas.

Art. 14. A assisténcia a saude do preso e do internado de carater
preventivo e curativo compreendera atendimento médico,
farmacéutico e odontologico.

Art. 15. A assisténcia juridica é destinada aos presos e aos
internados sem recursos financeiros para constituir advogado.

Art. 17. A assisténcia educacional compreenderd a instru¢do escolar
e a formacéo profissional do preso e do internado.

Art. 22. A assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o
internado e prepara-los para o retorno a liberdade.”(Lei de Execuc¢éo
Penal)

Ha também que se falar que é direito, segundo a referida lei,
que o preso trabalhe durante sua condenacdo, uma vez que néo o fazendo o
mesmo caird ao 6cio, ndo sendo desta forma nem proveitoso ao ele mesmo e
nem a populacéo, e ao Estado; e estimulando através da falta do que fazer os

vicios, rebelides e revoltas entre outros males maiores. (NOGUEIRA, 1994)

“Artigo 28. O trabalho do condenado, como dever social e
condicdo de dignidade humana, tera finalidade educativa e
produtiva.

81° - Aplicam-se a organizacdo e aos métodos de trabalho as
precaucdes relativas a seguranca e higiene.

§2° - O trabalho do preso ndo estd sujeito ao regime da
Consolidagéo das Leis do Trabalho.” (Lei de execucéo penal)

Como bem disse Rui Medeiros (1985):
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“A laboraterapia é a pedra de toque de toda a moderna
penalogia. O trabalho acaba com a promiscuidade carceraria,
com os maleficios d contaminagdo dos primarios, pelos
veteranos delinqiientes, e da ap condenado a sensacdo de
gue a vida ndo parou e ele continua a ser Util e produtivo,
além de evitar a soliddo, que gera neuroses, estas, por sua
vez, fator de perturbacdo nos estabelecimentos penais e
fermentos de novos atos delituosos.” (MEDEIROS, 1985)

O trabalho prisional precisa qualificar os presos para o
mercado de trabalho e deve assemelhar-se com o trabalho livre, porém falta
trabalho nas penitenciarias, e quando tem, em nada se assemelha ao que esta
escrito no dispositivo legal. A realidade prisional esta muito distante daquela

pretendida pela lei. (Trindade, 2011)

O Estado, tendo a obrigagédo de oferecer trabalho, conforme a
LEP, se faz necessario que seja um trabalho que efetivamente capacite o
apenado a ingressar no mercado de trabalho. Acrescente-se que deve haver

remuneracao justa ao preso, ao contrario assumira o trabalho, carater de pena.

Ha ainda os direitos concedidos aos apenados, como descrito

em lei,

“Art. 40 - ImpBe-se a todas as autoridades o respeito a integridade
fisica e moral dos condenados e dos presos provisorios.

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentagéo suficiente e vestuario;

II - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

Il - Previdéncia Social;

IV - constituicao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o
descanso e a recreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execu¢do da
pena;

VII - assisténcia material, a saulde, juridica, educacional, social e
religiosa;

VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;

Xll - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualizacao da pena;

XIll - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de
direito;
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XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia
escrita, da leitura e de outros meios de informacdo que n&o
comprometam a moral e os bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela
Lei n® 10.713, de 2003)

Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderao
ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

Art. 42 - Aplica-se ao preso provisério e ao submetido a medida de
seguranca, no que couber, o disposto nesta Secéo.

Art. 43 - E garantida a liberdade de contratar médico de confianga
pessoal do internado ou do submetido a tratamento ambulatorial, por
seus familiares ou dependentes, a fim de orientar e acompanhar o
tratamento.

Paragrafo Unico. As divergéncias entre o médico oficial e o particular
serdo resolvidas pelo Juiz da execucéo.” (Lei de Execucéo Penal)

Essa luta para conquistas dos direitos dos presos, nasceu a
partir das barbaridades sofridas por uma numerosa parte da sociedade, aquela
qgue se encontrava dentro das cadeias, ou antes, mesmo de sua condenag&o.
Como quaisquer direitos humanos, os direitos dos presos sdo inviolaveis,

imprescritiveis e irrenunciaveis, ou deveriam o ser. (FEITOSA, 2011).

O artigo 40, em seu teor, diz ser inviolavel a integridade fisica
do preso, porém sabe-se que nem sempre iSSO ocorre, muitas vezes 0 preso
apanha, é tortura de vérias formas, o que vai totalmente contra o presente

artigo.

Além desses vemos outros direitos dos presos, 0s quais seriam
o direito a trabalho, que como ja falamos anteriormente em sua grande maioria
nao é cumprido, levando o preso ao 6cio, 0 que ndo faz jus a finalidade da
pena, que € também de reintegrar o preso no seio da sociedade, e a ndo
reitegracdo e reeducacao permitira que o preso volte a cometer atos ilicitos, e
aumentara no @mago da sociedade a revolta sobre uma justica ineficaz, como

foi apresentado no capitulo anterior.

E seria através desse trabalho, que o preso teria direito ao
inciso IV do mesmo artigo, uma vez que segundo o artigo 29, o preso tem
direito a justa remuneracao por seu trabalho, ndo podendo o salario do mesmo
ser inferior a % do salario minimo, e o que sobrasse seria depositado em uma
conta, para a constituicdo do peculio, onde quando livre, o ex-presidiério,
poderia dar uso a esse dinheiro, que ganhou honestamente, para que se

mantenha até que tenha um emprego, uma nova oportunidade, o que mais


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.713.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.713.htm
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uma vez contribuiria para a reintegracdo do ex condenado na sociedade, e
para que 0 mesmo optasse por uma nova vida, e ndo voltasse novamente ao
mundo do crime.( NOGUEIRA, 1994)

Com relacdo ao inciso Xl, podemos afirmar que chamar o
preso pelo nome seria também uma forma de humanizar o mesmo. Os presos
dentro da cadeia sdo muitas vezes tratados como bichos, deixados a propria
sorte, e ao Ocio, chama-los pelo nome significaria fazer com que o0 mesmo néo

perca sua identidade. E o que nos relata Mirabete (2004):

“(esta) prescricdo visa preservar a dignidade humana e a intimidade
pessoal do preso. O sentido de ressocializagdo do sistema
penitenciario exige que o preso seja tratado como pessoa e hao
coisa, com rétulos que tém, por si mesmos, conteddo vexatério e
humilhante. Trata-se, portanto, de um direito que corresponde ao
preso como pessoa, em razado da dignidade inerente a tal condigao”
(MIRABETE, 2004)

Em seu inciso XV, o legislador tem como objetivo,
praticamente os mesmo que todos 0s outros direitos ate agora enumerados,
que € ajudar na reintegracao do preso, pois uma vez que o mesmo fica isolado
totalmente sem contato com o mundo exterior, vai ficando cada vez mais dificil
faze-lo voltar a viver em sociedade, a ver outras pessoas com humanidade,
logo essa possibilidade do preso se relacionar com o exterior atraves de cartas,
da a ele a nocdo de que la fora ainda tem um mundo que o espera, da ao
mesmo certa esperanca e, além disso, faz com que o0 mesmo néo se sinta tao

s6 perdendo total nocao de liberdade.

Visto que hoje no Brasil o principal objetivo da pena é a de
reintegracdo e nao reincidéncia do preso, (e ndo punitiva como a maioria
pensa), 0 respeito a esses deveres, se torna fundamental, uma vez que a
ideologia da lei de execucédo penal é educativa e ndo condiz com o abandando

e exclusao dessa parcela da sociedade.( NOGUEIRA, 1994)

E fato publico e notério o descaso por parte dos governos em
garantir o caréater ressocializador do preso, devido a condicbes minimas de
qualidade de vida, e escritas na lei, como a falta de higiene, saude, seguranca,

trabalho entre outros tantos desrespeitos ao ser humano.
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E € aqui nesse contexto com observancia da lei, dos deveres e
direitos dos presos, que entra a insercdo das penitenciarias privadas. E fato
publico e notério o descaso por parte dos governos em garantir o carater
ressocializador do preso, devido a condi¢des minimas de qualidade de vida, e
escritas na lei, como a falta de higiene, salde, seguranca, trabalho entre outros
tantos desrespeitos ao ser humano. Privatisando as penitenciarias, garantira
aos presos o que foi disposto na lei, fazendo com que voltem a sociedade com
oportunidades e qualificados para viver de forma digna, de forma que néo
havera a necessidade de voltarem a cometer delitos. Enquanto ainda presos, e
garatidos tais direitos, diminuira revolta e indignacdo por falta de condi¢cGes
minimas. A partir dessa preocupante realidade do sistema carcerario brasileiro,
surge a necessidade em torno de propostas de privatizagéo, sistema este que
ja foi implantado e tem sido bem sucedido em outros paises.

Um grande diferencial do sistema carcerario privatizado € que
este busca resgatar o objetivo da pena privativa de liberdade, uma vez que a
pena ndo pode ter como Unico objetivo afastar o criminoso da sociedade, mas

sim, distancia-lo com a finalidade de ressocializa-lo. (FERREIRA, 2011)

Sdo a partir delas que irdo ser colocados os direitos dos
presos, aliads, os direitos humanos em pratica, devendo ser respeitados todos
0S que se encontrarem em suas responsabilidades. Aqui além desses direitos
basicos que na grande parte das vezes ndo sdo proporcionados pelas
penitenciarias publicas, o preso também tera toda a assisténcia necessaria,
maior higiénizacdo e conforto, sendo assim tratados humanamente e tendo a
oportunidade de ver um futuro, e de ter a ambicdo novamente de ser alguém

na vida.

Sobre a proposta de privatizacdo das penitenciarias, reforca

Lopes (2006) em seu artigo que:

"Diante deste cenario, torna-se for¢coso advogar em favor da
Terceirizacdo dos Servicos Carcerarios como proposta de
enfrentamento da indiscutivel crise do sistema. Ha consciéncia de
gue a modificagcao ndo se podera implementar de forma simples nem
com modestos remendos. Mas a necessidade de mudancga é pacifica
e este timido estudo pretende, tdo somente, mostrar trilhas que
podem ser percorridas no campo juridico ou mesmo no plano
administrativo de experiéncias inovadoras ja em curso no pais. E
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preciso, para isso, vontade politica com a consciéncia de que os
gastos com a rede prisional sdo, além de compromisso humanitario
com a dignidade da pessoa presa, investimentos estratégicos na
prevencgéo criminal. (LOPES, 2006)"

1.4. Do sistema penitenciario brasileiro atual.

A situacao atual do sistema penitenciario brasileiro é realmente
decadente, possivel analisar isso, a partir de fugas e rebelides que ocorrem
quase que diariamente, sendo elas uma resposta as condi¢cdes lamentaveis e
desumanas nas quais 0S presos vivem. Tem-se na penitenciaria além de
grande violacéo dos direitos humanos dos detentos, uma enorme ineficacia do
sistema de ressocializacdo do egresso, uma vez que mais de 89% dos ex-
presidiarios voltam a cometer infracbes retornando desta forma a prisdo.
(ASSIS, 2007).

Como todos sabem a grande maioria das penitenciarias nos
dias atuais, tem como caracteristica principal a superlotacdo de suas celas, o
qgue por sua vez causa grande precariedade na higiene e condi¢bes de vida do
detento, acarretando dessa forma o contdgio exacerbado de doencas entre os
que ali vivem. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA)

Desta forma, a grande maioria acaba tendo sua integridade
fisica prejudicada por conta desse aspecto, o que faz com que grande parte
dos presos que entram nas cadeias, sadios e fortes, tornem-se doentes ou no
minimo com o fisico fragilizados pelo contagio das mais diversas doencas.

segundo dados , as doencas que atualmente sdo as mais
preocupantes no mundo penitencial sdo as doencas respiratorias, como a
tuberculose e a pneumonia e as doencas sexualmente transmitidas como a
hepatite e principalmente a AIDS, isto se deve ao fato da existéncia
manifestada da homossexualidade, bem como do sexo forgado entre os presos

e ainda do uso de drogas injetaveis na prépria cadeia. (ASSIS, 2007)

Além dessas doencgas transmissiveis, também ha a incidéncia
de um numero significante de detentos portadores de doencas mentais, de
cancer, hanseniase e deficiéncia fisica. E plausivel ainda a verificagdo de que

ndo ha servico médico dentro do carcere, o que faz com que o preso, quando
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necessita de atendimento médico, tenha que esperar a boa vontade e tempo
dos policias para leva-los aos hospitais publicos, que também estdo em
estados precéarios nos dias atuais, para tentar conseguir uma vaga e ser
atendido, porém muitas vezes esse procedimento é muito demorado, sendo
esta mais uma contribuicdo para o prejuizo da integridade fisica e fragilizacédo
da saude do preso. (ASSIS, 2007)

Com a incidéncia dentro do sistema prisional de todos os
fatores acima enumerados, é possivel observar que ha grande violagdo ao

disposto na lei de execucéo penal, em seu artigo 40:

“Art. 40 — Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade
fisica e moral dos condenados e dos presos provisoérios.”

E em seu artigo 41, VIl que diz :

“Art. 41 - Constituem direitos do preso: VIII - assisténcia material, &
saude, juridica, educacional, social e religiosa” que afirma ser dever
do Estado e demais autoridades a preservacdo da saude do preso.” (
Lei de execucgdo Penal ).

Dito isto, pode ser percebido que o além de ferir artigos da lei
de execucdo penal, h4 também contradicdo entre o fim a que a pena se
destina, pois com esse tratamento ndo mais a pena passa a ter carater
socializador e sim meramente punitivo, uma vez que faz com que a
reincidéncia aumente cada vez mais e 0 preso nao consiga se reestruturar na
sociedade.( GHADER, 2011).

Quando se fala em pena privativa de liberdade, ha que se falar
também em varios estatutos que tem como principal funcdo a previsdo de
garantias legais, destinadas ao condenado e a execuc¢do de sua pena. Temos
como exemplo as convencgbes universais, como a declaracao universal dos
direitos humanos, a lei de execucdo penal, alguns incisos do artigo 5° da

constituicdo federal, destinados exatamente as principais garantias do preso.

Porém na pratica, a grande maioria dos direitos destinados aos

presos, sdo simplesmente deixados de lado, fazendo com que o mesmo nao
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perca apenas o direito a liberdade e sim varios outros direitos destinados a
todos os homens, como por exemplo, o direito a ter sua integridade fisica
resguardada, a ndo ser espancado, nem torturado, o direito a saude. O né&o
cumprimento destes dispositivos é visto bastante, como quando acontece uma
rebelido ou tentativa de fuga e o preso é acoitado e espancado, ou mesmo
guando um preso violenta o outro e os policias que deveriam estar ali vigiando
deixam acontecer sem tomar nenhuma atitude, reinando dessa forma além de

agressoes, a chamada "lei do siléncio”. (TOLEDO, 2006).

O grande erro muitas vezes é a falta de treinamento dos
policiais por parte do governo, pois 0S mesmo nao conseguem colocar ordem e
moral nos presos sem ser através da violéncia, ndo se tendo um poder forte,
um poder de policia aceitavel. Ha também que se falar mais uma vez em culpa
da superlotacdo, o que faz com que, detentos primérios, de crimes de menor
potencial ofensivo, fiquem em celas juntos com reincidentes ou “marginais
contumazes" ou mesmo detentos que cometeram crimes gravissimos, o que
faz com que além daquele serem muitas vezes torturados por estes, sejam
também incentivados a se tornarem cada vez mais agressivos. (GHADER,
2011).

A visdo da sociedade para com esses presos é muitas vezes 0
maior causador do descaso social, uma vez que a grande maioria concorda
com o tratamento que 0os mesmo sdo submetidos por pensarem ser “as prisdes
um deposito de lixo humano e de seres inserviveis para o convivio em
sociedade”, esquecendo que estes voltaram ao convicio social, porém néo
sendo 0s mesmos ressocializados, e sendo tratados como lixo, voltardo muitas
vezes piores do que entraram, e cometerdo novamente crimes dos mais
variados tipos, o que fard com que haja sempre um crescente aumento na

criminalidade existentes no pais.(ASSIS, 2007)

Apés a constatacdo dos fatos acima enumerados é de se
perceber que néo teria outra saida aos presos que nao a rebelido, por mais que
seja esta muitas vezes feita de forma bastante violenta, nada mais dos do que
um jeito de chamar atencdo das autoridades, para a situacdo desumana e

precaria em que estdo sendo obrigados a viver.
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Ja as fugas, é possivel de serem entendido se juntarmos a
situacdo mencionada dos presos com a falta de investimento por parte do

governo na segurancga existente nas penitenciarias.

Além disso, um grande problema que facilita ainda mais a fuga
dos presos é o fato de que uma parte significativa deles estdo sob a vigilancia
da policia civil, cumprindo pena nos distritos policiais, o0 que novamente vai
totalmente contra seus direitos, fazendo com que fiquem ao 6cio, sem
possibilidade de trabalho para reducao de pena. Nesses distritos as celas séo
menores e ainda mais superlotadas do que nas penitenciais. (ASSIS, 2007)

Apesar de nao se ter um namero oficial sobre a reincidéncia no
Brasil, calcula-se que em média 90% dos ex-condenados voltam a situacdo de
preso. Este dado este intimamente ligado ao fato das condigbes desumanas na
qual o preso esta submetido enquanto privado de sua liberdade e também ao
fato de se sentir totalmente rejeitado quando volta a readquiri-la. Desta forma o
mesmo acaba voltando ao mundo do crime, por se sentir muitas vezes sem
melhores opgoes. (ASSIS, 2007)

E foi nesse contexto deploravel, de aumentos exorbitantes
de reincidéncias, rebelides e fugas, que o Estado percebeu que sozinho nada
poderia fazer, e que precisaria da ajuda de outros setores, uma vez que nao
tinha mais recursos e condi¢cdes capazes de melhorar este cenério. Foi a partir
disto, que a Administracdo publica resolveu se unir ao Setor privado, para que
juntos tentassem melhorar 0o caos na qual se encontravam o0 sistema

penitenciario.
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2. PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

No presente capitulo abordaremos o instituto da parceria
publico privada, para que possamos entender de forma geral o que seria esta
parceria, seu ambito de atuacédo, juntamente com os principais deveres, regras
e objetivos desta parceria, 0 que nos levard a abordar o surgimento e

motivacdo da implementacéo de tal no setor penitenciario brasileiro.

Em um primeiro momento, trataremos do conceito de
privatizacdo que atualmente € muito confundido com parceria publico privada,

para podermos entender suas principais diferencas.
2.1. Da privatizacao.

A privatizacdo tem varias definicdes, possuindo um conceito
muito amplo, comportando dentro dela diferentes formas. Porém de forma
resumida e simplificada, consiste em reduzir o tamanho de obrigacbes do
Estado e fortalecer a iniciativa privada e, além disso, passa a adotar para a
gestdo dos servicos publicos, meios préprios e demais técnicas do setor

privado.

E o que entende o autor Francisco Villar Rojas:

"a reducdo da atividade publica na produgéo e distribuicdo de bens e
servicos, mediante a passagem (por vezes, a devolucdo) dessa

funcéo para a iniciativa privada” (PINTO, 2010)

Segue 0 mesmo pensamento o autor, Carlos Menen:

"privatizar € também desburocratizar. Desburocratizar é lograr que a
comunidade empresarial gere os projetos de obras publicas, analise
sua rentabilidade, decida a inversdo de capitais de risco." (PINTO,
2010)
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Desta forma, quando se tem a privatizagdo, ha de certa forma,
uma transferéncia dos servicos que até entdo eam de responsabilidade da
Administracéo Publica para o setor privado. (DI PIETRO, 1997)

A principio, deve-se entender que para que seja plausivel a
privatizacdo, a mesma deve ocorrer no ambito dos servi¢os ditos publicos pela
descentralizacdo administrativa. Na maioria das vezes, a privatizacdo ira
ocorrer quando uma empresa estatal ndo gera mais 0s lucros necessarios
capazes de competir no mercado, bem como a mesma passa a ter grandes
dificuldades financeiras. Sdo essas as principais hipoteses que causam a
privatizacdo (PINTO, 2010)

E também, com o grande aumento de encargos em alguns
campos especificos, como social e econdmico, juntamente com o acumulo de
atividades assumidas pelo Estado que passou a ser impossivel ao Estado a
realizacdo de determinados servicos sem que se perdesse o padrdo de

gualidades necessarias, bem como a eficiéncia dos servicos prestados.

Diante desse cenario, percebeu-se que seria necessario
encontrar novas formas de gestdo dessa atividade. Dentro desse contexto,
passou-se a optar pela especializacdo, através das autarquias e também a
utilizacdo de métodos de gestdo privada que seriam mais adequadas as

atividades industrial e comercial.

O Estado passou a delegar certos servi¢cos ao setor privado, 0
gue era vantajoso de certa forma, pois possibilitava a Ele prestar servicos
essenciais sem a necessidade de inverter recursos publicos ou mesmo correr
riscos dos empreendimentos, riscos estes que passaram a ser assumidos pelo
setor privado. (PINTO, 2010)

Sendo assim, com a privatizacdo o Estado passa ao setor
privado a geréncia total dos negodcios, inclusive a responsabilidade pela

entrega final do produto ou servigo que antes era publico.

Deve-se salientar que segundo Manoel Messias Peixinho, em
seu livro Marco Regulatério das Parcerias Publico-privadas no Direito
Brasileiro, pode-se haver duas formas distintas de percepcado da nocdo de

privatizacao:
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“A primeira & mais ampla e significa qualquer mudanca de atividades
ou funcdes do Estado para o setor privado e, mais especificamente,
gualquer deslocamento da producdo de bens e servicos do publico
para o privado Esse sentido inclui todas as reducgdes na atividade
reguladora e gastos do Estado. A segunda concepcdo de
privatizacéo, mais especifica, tem o sentido de desregulamentacéo e
exclui os cortes nas despesas, exceto quanto se traduzem por uma
mudanca do setor publico para o privado na produgdo de bens e
servigos.” (PEIXINHO, 2010)

Por ultimo, vale destacar que existem varias modalidades de
privatizacdo, sendo a concesséao, a permissao, a autorizacéo, e a terceirizacao

de servico publico.

Passaremos agora ao estudo de cada uma delas para que
melhor sejam compreendidas e ao final seja possivel de ser feita a
diferenciacd@o entre o presente instituto e a parceria publico-privada.

2.1.1. Das espécies de privatizacao.

A concessao, passa ao particular o poder de executar o servico
em nome proprio e também por sua conta e risco, mas ainda assim se submete
a fiscalizacdo e ao controle da Administracdo Publica e a intervencdo da
mesma em varios aspectos dessa atividade desenvolvida. Aqui o setor privado
podera cobrar tarifas do usuario, para ter o retorno dos gastos na construcao
do bem ou na realizagdo do servico. Neste caso estamos diante de um
contrato, na qual se cria obrigacdes e direitos reciproco pra ambas as parte.

JA a permissdo é um ato unilateral e discricionario da
Administracdo publica, na qual esta faculta ao particular o poder de execucéo
do servico ou a utilizacdo de determinado bem publico, proporcionando aqui
também a possibilidade de cobranca de tarifas dos usuarios. Aqui, diferente da
concessdo, ndo estamos diante de um contrato, como dito acima, é um ato
unilateral o qual ndo gera qualquer direito ao particular. (SOARES FILHO,
2002.)

Tanto a concessao quanto a permissao, sdo duas modalidades
de privatizacdo previstas em lei. Ambas estdo no artigo 175 da Constituicdo

Federal:
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“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacéo,
a prestagao de servigo publico.” (Art. 175 da Constituicdo Federal)

E através desse tipo de privatizacdo que o Estado delega ao
setor privado a execucdo de atividades que atendam as necessidades da
sociedade de forma geral, definidas em lei como servigo publico. (SOARES
FILHO, 2002)

Passaremos agora ao estudo da Autorizacdo, que também é
um ato administrativo unilateral e discricionarios do Estado, na qual o Poder
Publico delega ao particular a exploragcdo do servico publico. Desta forma,
assim como ja visto na concessao e permissao, tem-se aqui a delegacdo da

execucao de um servico, fixado em lei como servigco publico, a um particular.

H4a, no entanto, uma grande diferenca da autorizacdo para as
formas anteriores de privatizagdo, sendo esta o fato de que o servigo aqui
prestado € de interesse exclusivo do particular, que usufrui sozinho da
atividade, unicamente para si, sem que seu gozo seja abrangido por terceiro.
Neste caso, e pelo motivo anteriormente exposto, ndo se faz necessario que

seja dado ao particular quaisquer prerrogativas. (SOARES FILHO, 2002)

Neste caso, em especifico, ndo ha qualquer prazo, podendo o
estado em tese, revogar a autorizacdo a qualquer momento, sem que 0O
particular tenha qualquer direito a indenizacdo. Aqui o Estado usa seu poder de
Policia delegando tal bem/servico ao particular com o dever exclusivo de

fiscalizar sua execucao.

A Terceiriza¢do, uma das mais amplas e utilizadas no meio da
iniciativa privada, é basicamente um meio pela qual a Administracdo Publica
estabelece uma forma de parceria com o setor privado para a realizacdo de

certas atividades que seriam incialmente de sua responsabilidade.

Na préatica, a terceirizacdo subdivide-se em algumas

modalidades, é o que nos mostra o presente trecho a seguir:



31

“Na pratica, (a terceirizagdo), assume varias modalidades, entre as
quais a empreitada de obra e de servigo, a locacdo de servigo
(fornecimento de mé&o-de-obra) por meio de interposta pessoa. Suas
principais vantagens, para o contrato ou tomador de servigo, sdo: a
especializacdo da empresa contratada; a conveniéncia de o tomador
do servico concentrar-se na execucdo de suas atividades-fim; a
diminuicdo dos encargos trabalhistas e previdenciarios pertinentes a
este; a consequente reducdo do preco do produto ou servico; a
simplificacdo da estrutura empresarial.” (SOARES FILHO, 2002.)

Visto isto, percebe-se que ainda que na privatizacdo a
responsabilidade de entrega final dos produtos sejam repassados ao setor
privado o Estado continua preso ao seu dever de garantir a sociedade os
institutos e bens indispenséveis para o seu bem-estar, o que é feito através dos
tdo conhecidos servicos publicos, ficando a cargo exclusivo da Administracéo
publica, o controle e fiscalizacdo dos bens e servicos, bem como a
obrigatoriedade de voltar a presta-los caso o particular ndo o faca de forma

eficaz, eficiente e com a qualidade necessaria.
2.2. O que séo as parcerias publico-privadas.

Passaremos agora ao estudo da parceria publico privada em
espécie

O primeiro passo para implementacdo das PPP’s, foi a criacéo
da lei 11.079/04. Essa lei visa criar e regular, normas gerais para a licitacédo e

contratac&o das novas parcerias publico-privadas. E o que percebemos com a

breve leitura de seu artigo 2°:

"A lei visa a instituir normas gerais para a licitacdo e contratacdo de
parceria publico-privada no ambito dos poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos municipios.” (Art. 1° da Lei
11.079/04.)

Apoés entendermos o porqué da criacdo da lei, passaremos a
entender a definicho de parceria publico-privada. Primeiramente, deve-se
definir o atual entendimento do que seria a parceria publico privada no Direito
brasileiro segundo Rosenau, pauline "O sentido das parcerias se traduz na
cooperacao entre 0s setores publico e privado para a realizagdo de propdsitos

que correspondam ao anseio de ambos os setores.” (PEIXINHO, 2010)
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Dito isto, pode-se perceber a parceria publico privada como um
ajuste celebrado entre a administracdo publica e um particular, este ajuste,
também chamado de contrato objetiva viabilizar a realizacdo de
empreendimentos vinculados ao desenvolvimento econdmico da sociedade. De
uma forma geral, podemos dizer que a parceria publico-privada é qualquer
acordo bilateral firmado entre o setor publico e privado; sendo assim, o setor
publico contrata com o setor privado a realizacdo de certo servi¢co, especifico.
Em contrapartida o setor privado recebe fomentos e remuneracdo feita
diretamente pelo setor publico. (PEIXINHO, 2010)

Desta forma, podemos dizer, segundo Manoel Messias
Peixinho, que baseando-se na lei federal (lei 11.079/04), pode-se definir PPP

como:

“[...] parceria publico-privada € o ajuste que a Administracdo Publica
celebra com um particular com o objetivo de viabilizar a realizagédo de
empreendimentos vinculados ao desenvolvimento socioeconémico do
pais e o bem-estar da sociedade. Nete sentido, parceria publico-
privada é todo e qualquer acordo bilateral firmado entre o setor
publico e o setor privado

[...JAmbas as partes sdo sujeitas a um contrato que estipula
detalhadamente as obrigacdes e direitos dos
pactuantes.” (PEIXINHO, 2010.)

Podemos dizer que as PPP sdo uma das formas muito
utilizadas normalmente de descentralizacdo estatal, ou seja, uma forma de
delegacdo ao setor privado de atividades que primeiramente seriam de
competéncia exclusiva do Estado, porém tais delegacdes sdo menos drasticas

gue as chamadas privatizacdes. (PEIXINHO, 2010.)

E o que mostra também o artigo 2° da lei, 11.079/04, lei esta
que regula e defini esta parceria:

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

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

§ 2% Concesséo administrativa € o contrato de prestacéo de servicos
de que a Administracdo Publica seja a usuéria direta ou indireta,
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ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalagédo de
bens.

§ 3%N&o constitui parceria publico-privada a concessdo comum,
assim entendida a concessdo de servicos publicos ou de obras
publicas de que trata aLei n°8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
guando ndo envolver contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico
ao parceiro privado.

§ 4° E vedada a celebragdo de contrato de parceria pablico-privada:

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

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

Il — que tenha como objeto Unico o fornecimento de méo-de-obra, o
fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a execucdo de obra
publica.” (artigo 2° da lei, 11.079/04)

Aqui fica evidente, que através da concessao administrativa, a
administracdo publica passa a ser a usuaria direta ou indireta da prestacao do
servico efetuada pelo parceiro privado, ou seja, enquanto o privado se obriga
na construcdo do estabelecimento, e na sua manutencdo, a administracao
publica passa a ter o direito de uso sobre a construcéo, passa a usufruir o bem
pronto, e em troca, designa certa quantia para que o privado continue
exercendo a fungao que a principio seria dela. (MUKAI, 2005)

2.3. A parceria como contrato administrativo

Antes de tudo, deve-se entender, que como contrato
administrativo, ja podemos diferenciar esse tipo de parceria das demais
submetidas ao regime de contratos privados, que ndo apresentam os tributos
dos contratos administrativos, sendo nesses ausentes a presenca do parceiro
publico. (GUIMARAES, 2013.)

"A definicdo presta-se a explicar a atracdo do regime juridico base
dos contratos da administragdo, 0 que parece restringir-se ao
conjunto de seus principios fundamentais (atributos comuns a todos
0s contrato administrativos), tais como a lex inter partes e a pacta
sunt servanda; a boa fé e etc.." (GUIMARAES, 2013)

Ainda assim, vale também diferenciar 0s contratos

administrativos realizados entre o parceiro privado e a administra¢do publica, e
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os contrato juridico-privado da administracdo; desta forma, estaria a parceria
publico-privada sujeito a um regime diferenciado daqueles destinados a este

outro modo de contrato da Administracao publica.

"Como contrato administrativo, entende-se o contrato publico apto a
sofrer o exercicio de poderes especiais pela administracéo,
sujeitando o contrato as alteracdes e a resciséo antecipada do pacto
em face do melhor atendimento ao interesse publico primério. Os
contratos privados da administragdo, seriam aqueles contratos que,
por conterem objeto ndo imediatamente relacionado com o interesse
publico primario, ndo admitiam o uso de prerrogativas exorbitantes."
(GUIMARAES, 2013)

Porém podera a parceria publico privada existir tanto a partir de
um contrato administrativo, como de um contrato juridico privado da
administracdo, dependendo para isso, de qual serdo os polos que firmardo o

contrato, conforme nos mostra Fernando Guimarées no presente trecho:

"Logo, evidencia-se que a parceria pubico privada possuira a
natureza de contrato administrativo ( quando firmada pela
administracdo publica em geral), ou de contrato juridico-privado (
Quando firmada por pessoas de direito privado atuantes no dominio
econdmico). Esse reconhecimento permite identifica-la como avenca
sujeita a um conjunto de principios-matrizes aplicavel a ambas as
figuras (Contrato administrativo em sentindo amplo), ficando a
distincdo por conta da possibilidade (excepcional) do exercicio de
certas prerrogativas unicamente na classe dos contratos
administrativos propriamente ditos." (GUIMARAES, 2013)

Os principais fundamentos motivadores pra criagdo das
parcerias publico-privadas, foram além da grande escassez de recurso na qual
o Estado se encontra, a enorme eficiéncia das empresas privadas.
(GUIMARAES, 2013))

Esse projeto busca acima de tudo atrair o maior investimento
possivel para as areas de seguranca, saneamento entre outras, como

infraestrutura elétrica e viaria.
2.4. Elementos basicos da parceria publico-privada

Passaremos agora a enumera(;éo e um breve resumo dos

elementos basicos adotados nas parcerias publico-privadas, enumerados no
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artigo 5° da lei 11.070/04.

Prazo contratual: Os servicos prestados geralmente demandam
periodos longos, desta forma, definiu-se em lei que a parceria ndo podera
celebrar contratos com tempo de duracao inferior a 5 anos e nem superior a 35

anos.

“Art. 5°As clausulas dos contratos de parceria publico-privada
atenderdo ao disposto no art. 23 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, no que couber, devendo também prever:

| — o prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizacdo
dos investimentos realizados, ndo inferior a 5 (cinco), nem superior a
35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual prorrogagéo”

(Art. 5°, | da lei 11.079/04)

Remuneracdo do parceiro privado: O pagamento pelos
servicos prestados pelo parceiro privado s6 sera feito ap6s a entrega do
projeto, podendo sofrer reducdes caso ndo se cumpra qualquer das clausulas

acordadas.

“Art.  7° A contraprestacdo da Administracdo Publica sera
obrigatoriamente precedida da disponibilizacdo do servigo objeto do
contrato de parceria publico-privada.

§ 1° E facultado a administracéo publica, nos termos do contrato,
efetuar o pagamento da contraprestacdo relativa a parcela fruivel do
servigo objeto do contrato de parceria publico-privada. (Incluido
pela Lein® 12.766, de 2012)

§ 2° O aporte de recursos de que trata o § 2°do art. 6° quando
realizado durante a fase dos investimentos a cargo do parceiro
privado, devera guardar proporcionalidade com as etapas
efetivamente executadas. (Incluido pela Lein® 12.766, de 2012)”
(Art. 7° da lei 11.079/04)

Risco do Empreendimento: E o setor privado que assumird o
risco do empreendimento no que concerne aos gastos necessarios para a

entrega do “produto” no padrao exigido.

“Art. 5% As clausulas dos contratos de parceria publico-privada
atender&o ao disposto no art. 23 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, no que couber, devendo também prever:

Il — a reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a
caso fortuito, forca maior, fato do principe e &lea econbmica
extraordinaria;” (Art 5°, Il da lei 11.079/04)
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Financiamento do empreendimento: Os gastos com a
construcdo do bem serdo exclusivas do parceiro privado, e além disso ndo ha

qualquer previséo de financiamento por parte do setor publica nesta fase.

“Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de
concessao, ha modalidade patrocinada ou administrativa.

§ 2° Concess&o administrativa € o contrato de prestacdo de servicos
de que a Administracdo Pulblica seja a usuaria direta ou indireta,
ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalagédo de
bens.

§ 3%Nao constitui parceria publico-privada a concessdo comum,
assim entendida a concessdo de servicos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n°8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
guando ndo envolver contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico
ao parceiro privado.” (Art 2°, § 2° e § 3° da lei 11.079/04)

Transferéncia do controle do servico: Deve haver uma
transferéncia, feita pelo setor publico ao parceiro privado, de recursos,

destinados a prestacao do servico.

“O setor publico tem que transferir para o setor privado os ativos e
recursos necessarios para a prestacdo do servigo, visto que este
assume os riscos do empreendimento e ao final recebe a
contraprestacdo efetiva que lhe cabe.” (Peixinho, 2010)

Além de todos esses elementos béasicos previstos
anteriormente, a lei define as principais regras e clausulas contratuais inerentes
a esta parceria. Desta forma, os mesmos nao ficam com total liberdade, sendo
limitados de forma geral, pela prépria lei. E o que nos mostra o artigo 5° da lei
11.079/04.

“Art. 5°As clausulas dos contratos de parceria publico-privada
atenderdo ao disposto no art. 23 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, no que couber, devendo também prever:

| — o prazo de vigéncia do contrato, compativel com a
amortizacdo dos investimentos realizados, néo inferior a 5 (cinco),
nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual
prorrogacao;

Il — as penalidades aplicaveis a Administracdo Publica e ao
parceiro privado em caso de inadimplemento contratual, fixadas
sempre de forma proporcional a gravidade da falta cometida, e as
obrigacdes assumidas;

Il — a reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os
referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e &lea
econdmica extraordindria;

IV — as formas de remuneracdo e de atualizagdo dos valores
contratuais;
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V — 0S mecanismos para a preservacdo da atualidade da
prestacé@o dos servicos;

VI — os fatos que caracterizem a inadimpléncia pecuniaria do
parceiro publico, os modos e o prazo de regularizagdo e, quando
houver, a forma de acionamento da garantia;

VIl — os critérios objetivos de avaliacdo do desempenho do
parceiro privado;

VIII — a prestacdo, pelo parceiro privado, de garantias de
execucao suficientes e compativeis com os 6nus e riscos envolvidos,
observados os limites dos §§ 3° e 5° do art. 56 da Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993, e, no que se refere as concessdes patrocinadas, o
disposto no inciso XV do art. 18 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de
1995;

IX — o compartihamento com a Administracdo Publica de
ganhos econbmicos efetivos do parceiro privado decorrentes da
redugdo do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo
parceiro privado;

X — a realizacdo de vistoria dos bens reversiveis, podendo o
parceiro publico reter os pagamentos ao parceiro privado, no valor
necessario para reparar as irregularidades eventualmente detectadas.
Xl - 0 cronograma e 0s marcos para 0 repasse ao parceiro privado
das parcelas do aporte de recursos, na fase de investimentos do
projeto e/ou apés a disponibilizagdo dos servigos, sempre que
verificada a hipotese do § 2° do art. 6° desta Lei.(Incluido pela Lei n°
12.766, de 2012)".

E este artigo que define e limita o Ambito de atuacdo e

contratacao desta parceria.
2.5. Principios norteadores desta parceria

Para entendermos melhor o funcionamento das PPP, devemos
observar seus principios norteadores destacads no artigo 4° da lei 11.079/04,
sdo eles a eficiéncia, a publicidade, a seguranca juridica e o principio da

supremacia.

“Art. 4% Na contratacdo de parceria publico-privada serdo observadas
as seguintes diretrizes:

| — eficiéncia no cumprimento das missfes de Estado e no emprego
dos recursos da sociedade;

Il — respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servicos e
dos entes privados incumbidos da sua execucéo;

Il — indelegabilidade das funcbes de regulagéo, jurisdicional, do
exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas do
Estado;

IV — responsabilidade fiscal na celebracdo e execucdo das parcerias;
V — transparéncia dos procedimentos e das decisdes;

VI — reparti¢éo objetiva de riscos entre as partes;

VIl — sustentabilidade financeira e vantagens socioecondmicas dos
projetos de parceria” (Art. 4° da lei 11.079/04.)
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O primeiro deles, a eficiéncia destacada no inciso | do citado
artigo, tem como principal objetivo manter a perfeicdo ou mesmo a presteza
dos contratos celebrados, tanto da parte do setor privado quanto do publico.
Desta forma, os deveres impostos por tal principio sdo o cumprimento dos
prazos estipulados, a qualidade dos servigos prestados e o impedimento da
existéncia de obras inacabadas. (PEIXINHO, 2009)

Com relacdo ao principio do interesse publico, devemos
ressaltar que os projetos a serem escolhidos deverdo ser sempre agueles o
qual se tenha maior apelo social. Desta forma nesta parceria o Estado n&o
precisa desembolsar qualquer valor para a obra do estabelecimento onde
ocorrerd a parceria publico privada, ndo correndo o risco desta forma de haver
paralisacdo por insuficiéncia de fundo, s6 haverd gastos por parte da
administracdo publica quanto aos saldos provenientes dos servigos prestados
pelo setor privado. (PEIXINHO, 2009)

Porém, deve-se pontuar que apesar de as obras e servicos
ficarem na responsabilidade do setor privado, estes ficam restrito aquilo na qual
ficou definido em contrato, e ainda fica sob a responsabilidade da
administracdo publica Unica e exclusivamente a realizacdo do controle interno,

tanto da obra quanto dos servicos prestados.(PEIXINHO, 2009)

Com relacao ao principio da publicidade, nada mais é do que a
transparéncia das decisdes e dos procedimentos de execucdo das Parcerias
publico-privadas, fazendo com que os atos publicados pela administracao

pUblica passem a ser universais, como nos mostra Manoel Messias Peixinho:

“A transparéncia dos procedimentos e das decisbes, previstas no
inciso V do artigo 4°, nada mais € que a aplicagcdo do principio
constitucional da publicidade, que torna universal os atos publicados
pela administrag@o publica, conferindo-os controle e possibilidade de
execucao.” (PEIXINHO, 2009)

A segurancga juridica nos traz a ideia de risco unilateral, ou seja
sera o parceiro privado, realizador da obra, que colocara os frutos deste a
disposicéo do publico a partir de uma troca a longa tempo com o Estado. Desta
forma, ndo ira a administracéo arcar sozinha e necessariamente com os gastos

do projeto, e com isso podera realizar um maior nuamero de obras,
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proporcionando vantagens sociais por atingir um maior numero de pessoas que

cada vez mais necessitam de servicos publicos.

Por fim, devemos notar que com a intencdo do Estado em
atrair maiores investimentos do parceiro privado, fez-se necessario uma divisdo
objetiva dos riscos entre as partes, completando assim o principio da
seguranca juridica previsto no artigo 4° da lei 11.079/04. (PEIXINHO, 2009)

2.6. A forma de escolha das PPP’s.

A escolha do setor privado que participara do contrato de
parceria com a administracdo, devera ser feito através de licitacdo na
modalidade concorréncia, devendo seguir o0s mesmo passos de uma licitacao

comum, é 0 que nos mostra o artigo 10° da lei 11.079/04.

“Art. 10. A contratacdo de parceria publico-privada sera precedida de
licitacdo na modalidade de concorréncia, estando a abertura do
processo licitatdrio condicionada a:

| — autorizagdo da autoridade competente, fundamentada em
estudo técnico que demonstre:

a) a conveniéncia e a oportunidade da contratagdo, mediante
identificacdo das razfes que justifiquem a opcdo pela forma de
parceria publico-privada;

b) que as despesas criadas ou aumentadas ndo afetardo as
metas de resultados fiscais previstas no Anexo referido no § 1° do art.
4° da Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000, devendo seus
efeitos financeiros, nos periodos seguintes, ser compensados pelo
aumento permanente de receita ou pela reducdo permanente de
despesa; e

¢) quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do
art. 25 desta Lei, a observancia dos limites e condi¢c6es decorrentes
da aplicac&o dos arts. 29, 30 e 32 da Lei Complementar n° 101, de 4
de maio de 2000, pelas obrigacdes contraidas pela Administracéo
Publica relativas ao objeto do contrato;

Il — elaborag&o de estimativa do impacto orcamentério-financeiro
nos exercicios em que deva vigorar o contrato de parceria publico-
privada;

lIl — declarag&o do ordenador da despesa de que as obrigacdes
contraidas pela Administracdo Publica no decorrer do contrato sao
compativeis com a lei de diretrizes orcamentérias e estdo previstas
na lei orcamentaria anual;

IV — estimativa do fluxo de recursos publicos suficientes para o
cumprimento, durante a vigéncia do contrato e por exercicio
financeiro, das obrigacdes contraidas pela Administragdo Publica;

V — seu objeto estar previsto no plano plurianual em vigor no
ambito onde o contrato sera celebrado;

VI — submiss8o da minuta de edital e de contrato & consulta
publica, mediante publicagdo na imprensa oficial, em jornais de
grande circulagdo e por meio eletrdnico, que deverd informar a
justificativa para a contratacdo, a identificacdo do objeto, o prazo de
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duracao do contrato, seu valor estimado, fixando-se prazo minimo de
30 (trinta) dias para recebimento de sugestfes, cujo termo dar-se-a
pelo menos 7 (sete) dias antes da data prevista para a publicacdo do
edital.” (Art 10° da lei 11079/04)

Deve haver em primeiro plano um estudo técnico que

demonstre a conveniéncia e a oportunidade da contratacao:

"O orgdo contratante deve emitir documento no qual expora a
conveniéncia e a oportunidade de realizacdo do projeto e também de
sua contratacdo sob a forma de PPP." (Ribeiro Mauricio, 2010.)

A conveniéncia e oportunidade serd demonstrada através do
impacto que a parceria publico privada terd no desenvolvimento econémico da
sociedade, desenvolvimento este que pode ser regional ou nacional; também é
preciso demonstrar se a parceria escolhida é a mais eficaz para a determinada
situacdo, ou seja se a mais serd a mais adequada para realizacdo completa do
projeto. (RIBEIRO E PRADO, 2010.)

bY

Apbs o estudo na qual seja demonstrado a oportunidade e
conveniéncia da criacdo da parceria, deve ser feito um estudo técnico que
demonstra a compatibilidade das parcerias publico-privadas com as metas

fiscais. Esse estudo destina-se a:

"Destina-se a simular o impacto da celebracdo da PPP sobre o fluxo
de recursos disponiveis os exercicios seguintes. Isso é feito por meio
da mensuracdo dos efeitos das despesas criadas pela PPP mas
metas e resultados fiscais previstos no anexo de metas fiscais da
LDO.” (Artigo 1° da LRF).

Tal estudo também tem como objetivo principal viabilizar
mecanismos de controle de despesas publica, o chamado " pay as you go
system", ou seja objetiva controlar a criacdo de novas despesas publicas,
equilibrando o sistema, de forma que toda vez que se crie uma despesa publica
nova, haja uma compensacao com a criagdo de nova receita ou reducdo de
qualquer despesa ja existente. (RIBEIRO E PRADO, 2010)

Deve ser feito também, conforme nos mostra a lei das

parcerias publico-privadas, em seu artigo 10, inciso | alinea C, um estudo
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técnico sobre o impacto no limite de endividamento. Tal estudo visa demonstrar
0 impacto causado a partir da parceria existente entre a administracéo publica

e 0 setor privado.

“Portanto, em suma, o estudo mencionado no dispositivo destina-se a
simular o impacto da celebracdo da PPP sobre a divida e a
verificacdo do cumprimento, desta perspectiva, das condi¢cdes para a
celebracdo da PPP.” (RIBEIRO E PRADO 2010.)

Percebe-se dessa forma, que o procedimento licitatorio de
contratagcdo das parcerias publico-privadas no sistema brasileiro, & similar aos
outros, na modalidade concorréncia, na qual como visto acima, deve ser
mostrada a sua necessidade, e em contrapartida deve haver certo equilibrio
com os gastos do Estado, sendo assim, passa-se ao parceiro privado o dever e
0s gastos com a obra do estabelecimento na qual ocorrera a parceria.

2.7. Ferramentas de controle fiscal das PPP’s no Direito Brasileiro.

Ha, no método de fiscalizacdo dos gastos com a PPP, dois
instrumentos relevantes que objetivam assegurar o equilibrio das contas
publicas apés a implementacdo da parceria publico-privado, sao eles segundo

Fernando Vernalha Guimaraes:

“[...] as restricdes diretamente aplicAveis a geracdo de despesa (Art.
16 a 24 da LRF) e controle sobre o endividamento (Art. 29 a 38 da
LRF) — considerado um controle do estoque da divida.” (CALDAS,
2011.)

O primeiro importante método de fiscalizacdo sdo as
chamadas, restricdes aplicaveis diretamente a geracdo de despesas, 0 que
significa dizer que a geracdo de novas despesas deverd sempre e
continuamente ser acompanhada pelo aumento de forma proporcional de
receitas, ou mesmo pela diminuicdo também de forma proporcional de outras

despesas. S30 as chamadas “pay-as-you-go”. (GUIMARAES, 2013)

J& o segundo sistema de controle fiscal exercido pelo Estado,

na parceria publico-privada, os chamados controle de endividamento, ou mais
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conhecidos como controle de estoque da divida, funcionariam como “imposi¢cao
de limites a divida consolidada liquida e a divida mobiliaria dos entes federais.”
(GUIMARAES, 2013)

Para que o sistema de parceria publico-privada funcione, e
alcance seu objetivo, € essencial que esses dois tipos de sistema funcionem
paralelamente, e que o Estado fiscalize para estar ciente de que os eles estao

sendo cumpridos.

2.8. A necessidade de criacdo de contratos de parcerias publico-
privadas.

O grande aspecto a ser levado em conta para a criagdo desse
tipo de parceria diz respeito a uma grande necessidade que o Estado passou a
ter em atrair os investimentos privados para setores da economia em que 0S
recursos publicos ja ndo seriam mais suficientes, e por outro lado, também o
setor privado sem a parceria estatal através da delegacédo nao teria condi¢cdes

de sozinho patrticipar.

Desta forma, pode-se concluir que as parcerias SGo uma nova
estratégia para modificar a politica de investimentos publicos, pois o Estado
encontra-se carente de recursos e nao consegue mais sozinho arcar com 0s
altos gastos provenientes de obras em setores considerados fundamentais

para o desenvolvimento econémico social.

“[...] as parcerias publico-privadas vieram a lume com a aspiracéo, o
anseio de se consubstanciarem na mais recente forma de
investimentos particulares no setor publico, enquanto um esfor¢co de
progresso aos anteriores paradigmas das privatizacfes e concessdes
publicas, em superac¢éo a tribulacdes passadas (e ainda presentes no
cotiadiano)." (CALDAS, 2011.)

Apoés tudo dito acima, podemos perceber que a PPP, é um
modelo de contrato administrativo, cujo objeto de tal podera abranger uma
grande variedade de atividades, das mais diversas naturezas. Poder&o sofrer
contratos de PPPs tanto os servigos publicos econémicos como também os

chamados servicos administrativos, e aqueles que deveriam ser
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desempenhados diretamente pelo Estado, abrangendo assim um enorme leque

de servicos com tal possibilidade.

Porém a que ser levado em conta, que existem algumas
atividades nas quais ndo sdo possiveis que o Estado as delege ao setor
privado, nem mesmo por meio das PPPs. E 0 que mostra o inciso |l do art. 4°
da lei n. 11.709/04.

“Art. 4° Na contratacdo de parceria publico-privada serdo observadas
as seguintes diretrizes:

[l — indelegabilidade das funcdes de regulacdo, jurisdicional, do
exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas do
Estado;”(Art. 4°, Ill da lei 11.709/04.)

Entende-se assim, que para que seja celebrado o contrato de
parceria publico privado, ndo basta apenas a vontade do Estado, devem ser
observados varios requisitos, regras e deveres, deve haver real necessidade
da prestacdo do servico e, além disso, deve este servico ser possivel de

delegacéo.
2.9. A PPP é Privatizacédo?

Como vimos, privatizacdo é o ato de transferéncia que ocorre
dentre de uma area de competéncia institucional, exclusiva da Administracao
Publica para o setor Privado, com a finalidade de transferéncia definitiva, ou
seja 0 servico ou bem essencial é transferido de forma definitiva ao setor
Privado, para que ndo mais se a onere o Estado, devendo seguir
caracteristicas previstas em lei. Para que esta ocorra, deve-se haver além de

autorizacao legislativa, leildo publico.

Em seu sentido amplo, privatizagcdo seria qualquer instituto
que vise a reduzir o tamanho do Estado e em contrapartida ampliar a
atuacdo do Setor Privado na gestdo de determinado servico/bem publicos. J&
em seu sentido restrito, adotado pela lei 9.471/97, a privatizacdo seria a
iniciativa do setor privado, que abrange apenas a alienacdo de ativos de
empresas estatais. (SANTANA, 2006)

J& as parcerias publico-privadas, sdo contratos de concesséo,

nao havendo transferéncia definitiva ao setor privado e sim transferéncia
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temporéaria, possuindo data limite de duracdo, que varia segundo a lei
11.079/04, entre 05 e 35 anos, destinando-se a realizacdo de um projeto
especifico onde havera entre o Estado e o Setor Privado um pacto de ajuda
para realizacdo de uma obra ou prestacédo de um servi¢o, que seja destinado e
necessario a sociedade. (SANTANA, 2006)

Neste caso, o Estado visa um parceiro, na qual ird dar o
suporte de capital necessario, através da construcdo e investimentos no
projeto, e também dar a sociedade suas necessidades essenciais atraves
dessa parceria, ja o Parceiro Privado visa a remuneracdo projetada para que
se tenha o retorno de seu investimento.

A adocdo dessa parceria reflete um novo processo de
diminuicdo da atuacédo direta do Estado e, assim, de uma maior participacéo
do setor privado na prestacao dos servicos publicos por meio da cooperacao

publico-privada. Como m mostra Maria Sylvia Zanella di Pietro,

“A parceria pode servir a variados objetivos e formalizar-se
por diferentes instrumentos juridicos.” (DI PIETRO, 2002.)

Podemos destacar como principais peculiaridades das PPP,

que as diferenciam da privatizagao:

“‘(la forma de remuneracdo, que prevé a existéncia de
contrapartida pecuniaria do Poder Publico, (ii) obrigatoriedade de
constituicdo de sociedade de propésito especifico (SPE) para a
execucdo do contrato; (iii) reparticho dos riscos e de ganhos
econdmicos efetivos do parceiro privado decorrentes da reducdo do
risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado;
e (iv) a possibilidade de prestagdo de garantias pelo Poder Publico
ao parceiro privado e ao financiador do projeto.”

(SANTANA, 2006.)

Devemos ainda salientar, que no sistema de parceria publico
privada, o setor publico obtém servico prestados pelo setor privado através
de pagamentos, em nome de toda uma sociedade, porém apesar de o
servigo ser prestado pelo setor privado, a responsabilidade de entrega final
continua sendo da administracéo e ndo apenas do setor privado.

Ja no caso da privatizagcdo, o Estado toma a decisdo de

privatizar determinado servico, sendo assim, o setor privado assume de
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forma absoluta e permanente os negécios, inclusive a responsabilidade de
entrega final do produto ou servico.

Concluimos assim, que este sistema de parceria publico-
privada € um instituto que s6 tende a aumentar no atual sistema brasileiro,
uma vez que esta reparticdo que ocorre entre os o Estado e o Setor privado
dos riscos do empreendimento, juntamente com as prestacdes de garantias
dado ao parceiro privado pela Administracdo Publica, sdo os maiores
incentivadores desse crescente tipo de contrato em relagdo a privatizagao.

Dito isto, passaremos agora a estudar a parceria publico-
privada no ambito do sistema prisional atual brasileiro, uma vez que se

percebe que existem varios fatores incentivadores desta parceria.
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3. PARCERIA PUBLICO-PRIVADA NAS PENITENCIARIAS

Passaremos agora ao estudo da solucdo adotada pelo estado em
meio ao caos em que se encontram as penitenciarias brasileiras, a parceria publico-
privada deste sistema, bem como o ambito de liberdade e responsabilidade que o
Estado destina ao setor privado e ainda as principais qualidades e deficiéncias desta

crescente forma de parceria.

3.1. Oinicio desta parceria.

ApoOs todo o analisado nos capitulos 1 e 2 podemos perceber que
um dos problemas mais crescentes e que cada vez mais aflige a sociedade
brasileira atual, e principalmente a comunidade juridica, é o que se deve fazer com o
individuo apés o mesmo cometer um ato ilicito qualquer e ser levado a custodia do
Estado.

Vimos também que a forma com o qual o mesmo ser& punido, deve
ser feita de modo eficaz cumprindo com o objetivo da pena, que é ndo s6 a puni¢ao
como também a sua reintegracdo (teoria preventiva), porém ndo é o que vem
ocorrendo nos dias atuais, o que faz com que cada vez mais ocorra a reincidéncia e
desumanizacao do preso.( CABRAL e LAZZARINI, 2010).

Primeiramente, visualizamos a atual situacdo das penitenciarias
existentes no Brasil, a falta de infraestrutura, péssimas condi¢cbes de higiene e a
grande precariedade no servico de saude e juridico juntamente com a superlotacéo

das cadeias, e 0 abandono do preso.

Se analisarmos tudo que o foi mostrado, ndo serd nenhuma
surpresa a ideia de que o sistema penitenciario faliu, pois juntamente com a
crescente e atual falta de infraestrutura e superlotacdo da prisdo e o desrespeito e
abandono aos direitos do preso, houve a perda por completo do carater reintegrador
e preventivo da pena, o que ndo poderia levar a mais nada além da decadéncia total
do sistema carcerario. (D’URSO, 2002).
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Ficou evidente que um dos principais causadores da criminalidade
recorrente que se propaga pelo Brasil seria 0 caos em que se transformou o sistema
penitenciario brasileiro, segundo as Ultimas estatisticas disponiveis, referente ao
final de 2006,

“400.000 presos dividiam 236.000 vagas. A populagao carceraria aumentou
17% desde 2004, e o déficit de vagas cresce a média de 3.500 presos por
més. Para complicar, a construcado de novas penitenciarias esbarra na falta
de verbas, desde 2001, houve queda de 58% dos recursos federais
destinados a seguranca, de acordo com levantamento da ONG contas
Abertas, especializada em fiscalizar orcamento publico.”

(PEIXINHO, 2009.)

Com dito anteriormente, o Estado sozinho ndo vai e nem tem
estrutura, para resolver esse problema, que se pararmos para pensar é problema

também de toda a sociedade.

Foi mais ou menos nesse contexto de caos que comecou a se falar
da chamada "parceria publico-privada do sistema penitenciario”, que seria uma
forma de obter a cooperagéo da iniciativa privada para que juntamente com o Estado

tentassem controlar e melhorar essa forma até entdo falida de sancgéo.

A partir dessa situagcédo, o Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP), o 6rgado do Ministério da Justica, prop6s que as geréncias
das penitenciarias fossem entregues 4 empresas privadas, tentando dessa forma
diminuir o crescente caos na qual se encontravam. Segundo CNPCP: “O Estado
supervisionaria o estabelecimento e o setor privado deveria prover 0S Sservicos

penitenciarios internos, assim como ocorria na Franca.” (VIEIRA, 2013).

O projeto feito pela CNPCP foi amplamente criticado, inclusive e
principalmente pela ordem dos advogados, o que levou ao seu arquivamento. Porém
no ano de 1999 o projeto foi desarquivado e houve o primeiro gerenciamento privado
de presidios, no Estado do Parand, na penitenciaria de Guarapuava, dando desta
forma inicio a terceirizagdo do sistema penitenciario Brasileiro.( CABRAL e
LAZZARINI, 2010).

No modelo de parceria publico privado brasileiro, onde seu
preconizador foi o modelo Francés, o Estado iria juntamente com a iniciativa privada

gerir o preso, ambos trabalhariam juntos em parceria, onde este ficaria responsavel
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pela vestimenta, alojamento, alimentacao e lazer do preso, e aquele administraria de
forma exclusiva a pena, punindo o setor privado quando necessario, e o premiando
se merecedor. O Estado arcaria também com a remuneracdo do setor privado,
porém o preso deveria trabalhar e com esse dinheiro ressarcir os danos causados
por sua infracdo. (VIEIRA, 2013).

Ainda existe grande divergéncia de pensamento pela sociedade
brasileira sobre a parceria publico-privada do sistema carcerario, alguns apoiam,
outros criticam e a uma boa parte ndo opina sobre o assunto, € 0 que nos mostra

Manoel Peixinho:

"Aquele que a defendem, acreditam n&o existirem 6bices na adog&o e na
aplicacdo das PPPs nas unidades do sistema prisional, sob a argumentacao
de que seriam solug&o a curto prazo, dos enormes e gravissimos problemas
enfrentados, tais como a superlotacdo e reintegracdo dos internos a
sociedade.

De outro lado, mais cautelosos, os opositores, com discurso de que é de
responsabilidade do Estado a guarda dos presos, porém, sem detalhar se a
referida guarda englobaria a manutencéo do sistema.” (PEIXINHO, 2009.)

Apesar desta divergéncia de pensamentos, esta vem crescendo
atualmente, fazendo com que o estado delegue ao setor privado cada vez mais a

gestado e o controle do sistema carcerario.

3.2. A pretensdo punitiva do Estado do modelo das PPP’s.

Antes de adentramos aos contratos de parceria publico-privada no
ambito do sistema prisional brasileiro, devemos abordar o que se entende por
pretensdo punitiva do Estado, como ela é vista nessa parceria, e se esta € delegada

ao setor privado ou néo.

A pretensédo punitiva do Estado nada mais € do que o direito-dever
que tem o Estado de punir o individuo caso o0 mesmo pratique conduta proibida em
lei. Em outras palavras, a pretensdo punitiva seria o ius puniendi, ou seja, o direito
que o Estado tem que aplicar sanc¢des a individuos da sociedade que pratiquem
conduta tipificada como delituosa. (MARQUES,1980)
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Desta forma a pretensdo punitiva nada mais €, do que o Estado
exercendo o seu papel e aplicando sang¢fes a individuos, mediante conduta ilicita

daqueles, quando assim achar necessario.

O Estado é dito como o sujeito ativo da pretensao punitiva, ha qual o
individuo infrator seria o sujeito passivo. Desta forma, como diz José Frederico
Marques, a pretensdo punitiva, ou o direito de punir, ai ainda o ius puniendi é

exclusivo do Estado, cabendo apenas a administracéo publica exercé-lo.

“O interesse de punir s6 ao Estado pode pertencer, pois que — como disse
0 malogrado e desditoso ALDO MORO - "portador do interesse social a
integridade de determinadas situacdes de vida tuteladas pelo Direito Penal”
€ sempre o Estado-Administragdo.” (MARQUES, 1980)

Desta forma, foi visto que € exclusiva do Estado a pretensdo de
punir, e que ainda, € através desta pretensdo que a Administracdo Publica, torna
efetivo o ius puniendi. E através desse direito que o Estado passa a punir o autor de
um fato delituoso e é através dele também que o individuo se vé obrigado a cumprir
o disposto em lei ou a sujeitar-se a sancdo penal definida pelo Estado, surgindo dai
o dever de cumprir qualquer sentenca penal condenatéria definida. (MARQUES,
1980)

Com o surgimento da PPP, o Estado passa a compactuar com o0
parceiro privado, para que este fique responsavel pelas obras que ensejardo o
servico publico, neste caso seriam as obras das penitenciarias, bem como o cuidado

e manutencao dos presos que ali se encontram sob sua gestéo.

Dito isso, surge o seguinte questionamento, serd que com o contrato
de parceria publico-privada o Estado perderia a sua pretensdo punitiva passando-a

ao setor privado para que este a exerca?

A resposta € ndo. Primeiramente, devemos lembrar que os contratos
das PPP’s séo feitos de forma temporaria, e a pretenséao punitiva é definitiva. Ainda
assim devemos lembrar que o Estado pode tomar a gestdo a qualquer momento
caso o setor privado ndo cumpra suas obrigagdes, entdo viraria um tremendo caos,

uma hora a pretensao punitiva seria do setor privado A, depois do Estado, depois do
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Setor privado B, acabando definitivamente com a seguranca juridica e a ideia de
ordem legal trazida pelo Estado.

Como bem mostra Manoel Messias Peixinho, ainda que nessa nova
forma de contrato o parceiro privado tenha como obrigacdo a construcdo ou mesmo
a operacdo de novos presidios, sua funcdo ficara restrita a gestdo da unidade
carceraria, mantendo-se com o Estado a manutencdo da ordem legal, ou seja o

Estado continua com o ius puniendi:

“Apesar da legislacao sobre Parcerias Publico-Privadas néo trazer em seu
bojo o tema penitenciarias ou presidios, deixando assim de dar tratamento
especifico, ndo se discute que a criagdo dessa nova modalidade de contrato
administrativo que envolver a operagdo ou construgdo de novos presidios ,
a fungdo do parceiro privado ficara restrita a gestdo da unidade carceraria,
mantendo-se sob o manto do Estado a guarda dos presos e a respectiva
manutengéo da ordem legal.” (PEIXINHO, 2009.)

Diante de todo o exposto, podemos perceber que estes contratos de
parcerias ndo transferem a pretensdo punitiva do Estado ao setor privado, ou
mesmo permitem que este tome suas decisdes de forma arbitraria, sem qualquer

parametro ou fiscalizagao por parte do Estado.

O que ocorre na verdade é apenas uma ajuda muatua entre os dois
setores, sendo que o privado, passa a ter o direito Unico de gerir o presidio, sendo
responsaveis pela manutencdo de determinados servigos, como higiene e saude do
preso, mas é o Estado que continua responsavel pela manutencdo da ordem legal,
por definir o tempo que o preso continuara no presidio, enfim a Administracédo

Pulblica continuara com seu ius puniendi. (PEIXINHO, 2009)

Concluimos desta forma, que o Estado delega ao Setor privado a
construcdo dos presidios bem como a gestdo do sistema penitenciario, sem,
contudo perder sua exclusividade na pretensdo punitiva em rela¢do aos individuos

presos.

3.3. Regras da parceria no sistema carcerario brasileiro

Em um primeiro plano devemos entender que as parcerias publico-

privada implementadas no sistema penitenciario brasileiro, sdo feito na modalidade
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de contrato administrativo, uma vez que nesse tipo de contrato a Administracao
publica é usuaria direta do servico prestado pelo parceiro privado, e ainda a
remuneracdo deste servico € feita exclusivamente com recursos publicos

orcamentarios.

Com a crescente ideia desta parceria, comecgou a se pensar também
em como seriam feitas as gestdes, quais seriam as obrigacdes, defeitos e direitos
desses contratos. Foi assim que se criou as principais regras desse contrato,

objetivos estes que deveriam ser priorizado pelos gestores dessa:

“1. Criacao de novas vagas;

2. Vinculagdo dos recursos publicos utilizados para a manutencdo do
sistema prisional

3. Cumprimento da pena e guarda proviséria, nos termos da lei de
Execucbes Penais:

4. gerenciamento das unidades prisionais, de forma a permitir que o Estado
cumpra sua funcdo indelegavel nas questdes de execucao
penal.”(PEIXINHO, 2009)

Deve ser deixado bem claro, que o surgimento dessa parceria entre
o Estado e o setor privado, ndo tira da Administracdo Publica a possibilidade de

criar, construir e administrar exclusivamente seus presidios.

Segundo esse crescente e atual modelo de parceria, que é uma
tentativa de se melhorar tanto a infraestrutura como a qualidade de vida do preso e
ainda diminuir a crescente e presente reincidéncia, a iniciativa privada é restrita e
obrigada a realizar as seguintes atividades, conforme nos mostra Manoel Messias

Peixinho

“1. Construcéo de novos presidios;

2. prestacdo de servicos em unidades e nas ja existentes, com a
conservagdo dos presidios e acessérios e a execucdo de reparos e
reformas necesséarias;

3. fornecimento de alimentos aos internos, prestacéo de assisténcia social,
médica, odontoldgica, psicolégica e psiquiatrica aos internos;

4.realizacdo de cursos profissionalizante aos internos, estabelecendo, se
necessario, convénio com entidades publicas ou privadas;

5. incentivo a pratica de esportes e recreagdo aos internos.”(PEIXINHO,
2009)
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Com relacdo aos beneficios imediatos, que serdo alcangcados com a
implementacdo dos contratos de parceria publico privada, cita o autor, os principais,

sendo eles:

“1. Diminuicao do déficit de vagas carcerarias existentes no Estado;

2. Desoneragdo do orgcamento do Estado, com atracdo de investimentos
de curto prazo.

3. planejamento de longo prazo, buscando objetivos concretos, através da
parceria com o setor privado.” (PEIXINHO, 2009)

Podemos observar assim, que o parceiro privado tem regras a
serem seguidas, e 0 ndo como dizem alguns criticos, ficam livres para agir e gerir da

forma como acharem mais adequada.
3.4. A gestdo das penitenciarias

Como ja ficou claro, mesmo a partir da entrada em vigor dos
contratos de parceria publico-privado, ficar4 resguardado ao Estado o poder de
guarda dos presos e de suas custddias além da respectiva manutencdo da ordem
legal, ficando apenas como funcdo do setor privado, a construgcdo do
estabelecimento e a gestdo de cada unidade carceréaria, sendo que estas devem

desde ja serem definidas como exclusivamente;

“a responsabilidade pela manutengéo de habitagéo (limpeza, conservagéo e
higiene), protecdo ( conservacéo e refor¢co do imével prisional, prevenindo
fugas e rebelides), educacdo e reabilitacdo (provimento de salas de aula
para alfabetizagdo, ensino fundamental e médio e unidades de promog¢é&o do
trabalho carcerario, dentre outros.” (PEIXINHO, 2009)

Neste contexto, cabera ao Estado fiscalizar, através de norma
expressa, a atividade desenvolvida pelo parceiro privado. Cabe a administracao
publica, e exclusivamente a ela, verificar se todas as responsabilidades acima
descritas estéo realmente sendo cumpridas da forma na qual foram estipuladas pelo
contrato, devendo até mesmo sancionar 0s parceiros caso 0S mesmo ndo cumpram

com exatidao tais requisitos.

E importante falarmos também sobre as formas de pagamento que

serdo feitas pelo Estado para o setor privado como medida de incentivo, porém sé
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seréo feitas, se todas as suas regras e deveres forem cumpridos. Este pagamento

podera ser feito de varias formas, como nos mostra Ariovaldo Pires:

“Pagamento mensal ao parceiro privado, segundo a disponibilidade de
vagas e performance na administracdo da unidade carcerdria; pagamento
de um valor fixo por cela disponivel para cobrir custos fixos da unidade
carceraria; ou pagamento por presidiario, de um valor variavel, para cobrir
custos com operacdo, manutencdo e demais despesas da unidade
carceraria.” (PEIXINHO, 2009)

Por ultimo, ainda nessa linha de raciocinio entre contratacdo, gastos,

manutencao e gestdo da penitenciaria, nos diz Dibgenes Gasparini:

“Nos contratos administrativos reconhecem-se em razdo da lei, da doutrina
e da jurisprudéncia, a favor da administracdo Publica contratante, certas
prerrogativas, a exemplo de a) Modificar a execucdo do contrato a cargo do
contratante particular; b) acompanhar a execugdo contrato; c) impor
sancdes previamente estipuladas; d) rescindir por mérito ou legalidade o
contrato (...)” (GASPARINI, 2002)

Ou seja, caso seja constatada grande deficiéncia na administracao
das unidades em que ocorreu a parceira publico-privada, ferindo de qualquer forma
0 interesse publico recorrente de tal contrato, sera feito a imediata rescisdo do
presente contrato, caracteristica esta que é inerente aos contratos realizados com o

Poder Publico, em razao de clausula exorbitante.

3.5. Experiéncias brasileiras da parceria publico privada no setor carcerario.

3.5.1. PARANA.

Foi no Parand que se inaugurou a penitenciaria industrial de
guarapuava, 0 que nao chega a ser uma parceria publico-privada, porém ja

comecando-se a ideia, uma vez que sua gestédo seria compartilhada.

Este estabelecimento foi parcialmente privatizado, uma vez que

houve uma administragcdo compartilhada, na qual a empresa seria carregada de



54

certos servigcos aos internos e o Estado por sua vez poderiam nomear os diretores e

chefes que atuariam internamente no presidio.

“A empresa era encarregada de prestar atendimento aos internos no que diz
respeito a alimentacdo, necessidades de rotina, assisténcia médica,
psicoldgica e juridica dos presidiarios.

Por sua vez, o governo do estado mantém sua competéncia legal em
nomear o direito, o vice-diretor e o diretor de disciplina, que supervisionam a
gualidade de trabalho da empresa contratada e fazem valer o cumprimento
da lei de execugdes Penais.” (PEIXINHO, 2009)

Neste estado, considerado o pioneiro a ter tal experiéncia, foi
constado um resultado 6timo, fazendo com que as iniciativas se multiplicassem cada
vez mais. Exemplo disso foi a casa de custédia de Curitiba e Londrina, dentre

outras.

3.5.2. MINAS GERAIS.

Aqui sim, foi implementado um verdadeiro contrato de parceria
publica privada entre a Administracdo publica e o setor privado. O BID, Banco
Internacional de Desenvolvimento, parceiro privado, e o governo do estado de Minas
Gerais, administracdo publica, formaram entre si um convénio de cooperacdo, a

verdadeiramente chamada Parceria Publico-Privada.

Com o objetivo de promover essa parceria, 0 governo de Minas em
2008, lancou tal modelo no Brasil, cedendo uma area metropolitana com o objetivo
de que sejam concedidos a parceiros privados a construcdo e operagdo das

unidades prisionais bem como a manutencao assisténcia do detento.

Porém, isso ndo tira a autonomia e demais obrigacdes do Poder

Publico é o que nos mostra Manoel Peixinho:

“O Poder Publico permanece responsavel pela seguranga externa a unidade
prisional, bem como pelo controle e monitoramento de todas atividades. O
governo do Estado de Minas também se responsabiliza por administrar as
transferéncias de internos (desde que ndo ocorra superlotacdo), garantir
convénios através da Secretaria de Defesa Social para que 0s presos
possam trabalhar, e ainda remunerar o parceiro privado em R$70,00, por
dia para cada detento.”(PEIXINHO, 2009)
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A remuneracdo feita pelo Estado de Minas Gerais ao parceiro
privado estava diretamente vinculada a alguns fatos fixos, como mostra Manoel

Messias Peixinho, sendo esses fatores:

“-O numero de fugas;

-O numero de rebeligoes;

-O nivel educacional dos internos;

-A proporc¢éo dos internos que trabalhavam;

-A quantidade e a qualidade dos servicos de salde prestados;

-A quantidade e a qualidade da assisténcia juridica e psicolégica aos
internos.” (PEIXINHO, 2009)

Dessa forma € féacil notar, que ndo ha qualquer abandono dos
detentos por parte do estado, ndo é como muitos pensavam, o Estado deixando-os
de lado e passando a responsabilidade total ao parceiro privado, pelo contrario, o
Poder Publico continua com a responsabilidade sobre os detentos, tendo inclusive

que fiscalizar para saber se todas as exigéncias estdo sendo cumpridas.

3.5.3. BAHIA.

Na Babhia foi divulgado pelo governo em 2006, um edital de licitacdo
na modalidade concorréncia na qual prevé a construcdo de trés presidios. Nesta
parceria publico privada, que serd formada entre o Governo da Bahia e o0 ente
privado, o Estado ficara responsavel pelas constru¢des dos presidios, enquanto o

setor privado ficara responsavel apenas pela administracdo do mesmo.

Nessa PPPs, apenas o diretor do presidio, seu diretor adjunto e o
chefe de seguranca, serdo funcionérios indicados pelo Estado. Os demais, tal como
médico, dentista, professores e demais funcionarios, serdo administrados pela

empresa vencedora da licitacao.

O objetivo principal dessa parceria, no estado da Bahia, é o de
acabar com a grande populagéo carceraria no interior das delegacias e também a de

possibilitar ao carcere uma melhor condigéo de vida.

Na Bahia, tem dado bastante certo esse tipo de gestéo:
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“Com essas duas novas unidade, ja séo cinco os presidios geridos por meio
de congestdo na Bahia. A unidade de Valenca, administrada pela Yumat,
foi a primeira com 268 vagas. Nesse sistema, na Bahia, nunca houve fuga
no regime fechado. Vale salientar que na cogestdo o respeito, a boa
assisténcia a saude, juridica e alimentacdo de qualidade sdo os preceitos
prioritarios no tratamento dos internos.” (PEIXINHO, 2009).

3.5.4. CEARA.

Aqui também h& a existéncia de presidios em que se observa a
parceria publico-privada entre o estado e um Parceiro Privado. Neste presidio, 0s
presos sdo monitorados diariamente através de cameras espalhadas, com excecéo

apenas de quando entram em sua cela.

Este modelo também deu muito certo no Ceéra, € 0 que nos mostra
o presente trecho do livio Ambito de aplicacdo das parcerias Publico-Privadas de

Manoel Messias Peixinho:

“l..] Em quase trés anos, nenhuma fuga, nenhuma rebelifio. E um
instrumento contra a corrupgdo: ocorre o rodizio de funcionarios por hora e
setor e inexiste intimidade com os presos. (Fonte: Departamento de Justica
dos EUA).”

O que nos mostra cada vez mais que as PPP podem sim trazer

grande melhoras e ser a salvacdo do sistema carcerario precario.
3.6. Das qualidades dessa parceria.

E de se pensar se seria essa parceria uma forma plausivel de
prisdo, e a resposta para isso vem quando comecamos a analisar fatos como, sera
gue neste tipo de prisdo o direito do preso serdo respeitados? Sera que o objetivo
principal da pena que € prevencao e reintegracdo da populacdo carceraria estava

sendo cumprido?

A principal vantagem desse modelo de parceria esta amplamente
ligada com os direitos humanos, e com o0 seguimento das instituicbes legais
destinadas a regulamentacdo dos direitos do preso, uma vez que nesse sistema o

preso perderia apenas o direito de liberdade e ndo mais estaria sujeito a riscos
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contra sua integridade fisica, nem castigos que incluam violéncia ao seu corpo,
seriam extintos também a tortura como forma de puni¢cdo, e a sua humilhacdo por

parte de quem tém o dever de cuidar.

E isso aconteceria ndo porque esse modelo seria milagroso nem
nada parecido, isso acontece porque ha uma certa vantagens com relacdes aos
funcionarios, uma vez que sendo o presidio algo de estrutura privada, ndo terdo os
funcionéarios a estabilidade, e nem regalias que tem os funcionarios publicos, e em
caso de irregularidades, corrupcdo ou desvios das mais variadas formas, o
funcionario sera demitido, existindo assim o "medo" de ndo se cumprir de forma
eficiente suas obrigacdes, e de ser descoberto ndo respeitando os direitos dos
detentos, o que fara com que 0s mesmos, em um primeiro momento, tentem agir da

melhor forma e mais correta possivel.

Ressalta-se que nesse modelo de parceria publico privada, além de
todas as garantias descritas, o parceiro deve além de fornecer o ativo, promover sua
operacionalidade. Esse modelo permite ao parceiro privado buscar meios para
reduzir os custos em relacdo a remuneracdo definida por contrato. “Entretanto, a
reducado de custo ndo deve afetar a qualidade dos servigos, pois a remuneracéo esta
diretamente relacionada a qualidade do servigo prestado.” (VIEIRA, 2013)

Em outras palavras, isso significa que o setor privado tem maiores
incentivos que o publico para cumprir 0s contratos e trazer qualidade aos detentos,
reforcando desta forma a nocdo de eficiéncia na prestacdo de servico. Segundo
Donahue (1992)

“Ha trés razbes para que administragdo privada seja mais eficiente que o
Estado: ndo ha entraves burocraticos tipicos; a qualidade do servigo esta
relacionada aos lucros administradores e 0s empregados tém maior
oportunidade de ascenséo...” (DONAHU,1992)

Uma das primeiras penitenciarias criada através da parceria publico
privada no Brasil (antes eram apenas cogestdo desta) foi em 2013, como
demonstrado anteriormente, no estado de Minas Gerais, mais especificamente em
Belo Horizonte. O principal objetivo dessa parceria é a de promover a
ressocializacdo social do interno, que nada mais é do que o principal objetivo da

pena.
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“Pretende-se oferecer vinte e cinco atividades diferencidas de teor
educativo, artistico e cultural, assim como cursos profissionalizantes
e oportunidades fora da prisdo em empresas parceiras locais para
presos em regime semi-abertos.” ( VIEIRA, 2013)

Este é apenas um dos 380 indicadores de desempenho definidos
pelo Estado para que as empresas privadas instituam na penitenciaria como meta
de desempenho. Além disso, dentro da propria cadeia, “em galpdes vao funcionar
oficinas de trabalho onde os presos vdo aprender a costurar uniformes, fazer
calcados, e mobilidrios. Nao serd uma opc¢édo: os que estiverem cumprindo pena vao
ter que cumprir o contrato.” (CARVALHO E PIMENTEL, 2013).

Nelas é possivel notar drasticamente as melhoras, na saude,
higienizacdo conforto para os presos, € possivel também ver que 0s presos sao
colocados para trabalhar, para néo cair em écio, estudar, para que possam sair de la
com alguma pretensdo na vida, a também a comida, que é servida de forma que o
preso possa se servir do quanto achar necessario para ser saciado, e por ultimo
devemos ressaltar que ja ha essa penitenciaria privada a mais de 2 anos e que em
nenhuma delas houve qualquer rebelido ou tentativa de fuga por parte dos presos.
(CARVALHO E PIMENTEL, 2013.)

Com relacdo aos custos do Estado, esse sistema privado acabara
custando muito menos do que 0s presos que estdo sob a custddia da administracéo

publicas € o que nos mostra a pesquisa dos professores, Lazzarini e Cabral:

“Nao se tem um valor exato do gasto com o preso mensalmente,
porém pesquisando-se consegue obter uma média dos gastos nas
empresa privada do ano de 2004, na unidade do Parana, onde
consegue-se definir uma média de 1266 reais por interno, o que por
sua vez chega a 10% menor do que o gasto com o interno em uma
penitenciaria de gestdo publica que no mesmo ano era de uma
média de 1387,00 reais, este valor leva em conta todos os gastos
pessoais do preso, agua, luz, comunicacdo, materiais de consumo e
materiais de higiene pessoal, entre outros.” (CABRAL e LAZZARINI,
2010)
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Ainda deve ser salientado que um dos maiores problemas nas
cadeias ndo mais existira nesse sistema penitenciario publico privado, uma vez que
nao sera possivel o superlotamento das celas, visto que as mesmas fixam contrato

com o governo e neste fica definido o limite legal de preso total.

E importante dizermos também que os indicadores presentes nos
contratos, deverdo ser cumpridos pela empresa que fard a gestdo do sistema
carcerario, visto que o ndo cumprimento de uma das metas definidas pelo Estado
acarretard em algumas sancdes, como formas de multas, ndo pagamento de boénus
e até mesmo a ndo renovacao do contrato com elas, o que fariam que as mesmas
sofressem um prejuizo altissimo, incentivando-as a cumprir da melhor forma
possivel todos os pontos indicados no contrato de PPP’s. (CABRAL E LAZZARINI,
2010)

Porém além desse critério de sancdes, essas empresas também
poderdo ser bonificadas se cumprirem todas as obrigacbes de forma eficiente,
eficaz, e de acordo com o previsto em contratos, o que faz com que mais uma vez
as empresas responsaveis pela gestdo das penitenciarias se sintam incentivadas a
cumprir com 0s contratos e a ser cada vez mais eficaz. (CABRAL E LAZZARINI,
2010)

Com relagdo a reincidéncia, deve ser levado em conta dados
coletados com base na penitenciaria que foi privatizada no parana, uma vez que
mesmo que 0s contratos de PPPs sejam institutos diferentes da privatizacéo, ja

nota-se que com a ajuda do particular existe uma drastica melhora.:

“As experiéncias com a terceirizacdo do servico no Parana podem
ser positivas. As cadeias poderiam deixar de ser “escolas do crime”.
Quando terceirizada, o indice de reincidéncia dos egressos da
Penitenciaria Industrial de Guarapuava era de 6%, enquanto a média
nacional chegava aos 70%. Os dados sédo de um artigo do doutor em
Direito Administrativo Fabio Medina Os6rio e do especialista em
Direito Internacional Vinicius Diniz Vizzotto, publicado no site Jus
Navigandi.” ( BOREKI, 2010)

Atualmente as penitenciarias que onde ja se instituiu a parceria
publico-privada tém dado mais certo, sendo assim essa parceria passou a ser vista

com bons olhos pelas autoridades e populacao, vista como algo positivo para todos,
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tendo ainda em contrapartida a crescente reincidéncia e corrupgao por parte dos
agentes nas penitenciarias publicas, provando sempre que o Estado sozinho nao
conseguira conter tal evento, necessitando cada vez mais da ajuda da iniciativa

privada.

E € observando essas melhorias ocorrentes, e a falta de capacidade
do Estado perante a situacdo atual, que as PPPs ganham cada vez mais espaco a
seu favor. Sendo assim, um meio de diminuir os gastos do Estado com o preso, e
também aumentar a eficiéncia na execucéo das penas e ressocializacéo deles, bem

como no cumprimento das regras e deveres enumeradas na Lei de execucéo penal.

3.7. Das criticas a essa parceria.

Segundo o presente texto e a autora Grecianny em seu livro

"O surgimento da ideia de privatizacdo do sistema penitenciario, foi
antevista no ano de 1761 por Jeremy Bentham, onde fazia a defesa da
entrega da administracdo das prisbes a particulares, pela qual poderiam
fazer uso como fabricas." (CORDEIRO, 2006)

Na visdo dela, os presos ao invés de ficarem ao 6cio, dando apenas
gastos para o poder publico, deveriam ser entregues as instituicdes privadas, para
que fossem utilizados como mao de obras baratas em fabricas, ou em atividades

econdmicas que estavam comec¢ando a se evidenciar.

Eles passariam a ser vigiados pelos chamados pandpticos, que
permitia que tanto os presos quanto os vigilantes e seus subordinados ficassem sob
constante vigilancia, sendo esta uma forma de economia, que o Estado teria se
implantasse esse tipo de vigilancia. Esse pensamento de Jeremy Bethan € explicado

de forma clara pela autora Grecianny:

“O panoptico permitia ainda uma consideravel economia aos cofr