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PARCERIAS PUBLICO PRIVADAS NO SISTEMA PRISIONAL

PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS IN PRISIONS

RESUMO: A possibilidade de se utilizar da concessdo
administrativa, modalidade de Parceria Publico-Privada, para a
gestdo terceirizada de estabelecimentos prisionais requer muita
cautela do Poder Publico. Nao ¢ possivel a mera importagdo do
modelo existente nos Estados Unidos da América, em razdo da
vedagdo de delegagdo a iniciativa privada do exercicio do Poder de
Policia. Apesar de ser possivel que o parceiro privado execute as
tarefas administrativas realizadas num presidio, qualquer atividade
que tenha qualquer efeito no regime de cumprimento da pena do
detento nao pode ser terceirizada. O contrato de gestdo terceirizada
de presidios por meio de PPPs pode levar a queda da qualidade dos
servigos prestados a populagdo carceraria, com prejuizos ao
interesse publico. O trabalho do preso, em razio de norma
convencional com status de norma de direito fundamental ndo pode
ser terceirizado para a iniciativa privada.
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ABSTRACT: The possibility of wusing the Public-Private
Partnership for out sourced management of prisons requires a lot
of caution from the State. It is not possible to simply import the
existing model in the United States of America, due to the
prohibition of delegation to the private initiative of the exercise of
Police Power. Although it is possible for the private partner to
perform the administrative tasks performed in a prison, any activity
that has any effect on the detention penalty can not be outsourced.
The outsourced management contract of prisons through PPPs may
lead to a drop in the quality of services provided to the prison
population, with losses to the public interest. The handiwork of
prisoners, by reason of the conventional norm with status of norm
of fundamental right, can not be outsourced to the private initiative.
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INTRODUCAO

O sistema prisional sempre foi, por tradi¢do, estatal. Desde o inicio dos tempos, a
restricdo da liberdade em decorréncia do descumprimento da norma juridica sempre foi uma
tarefa privativa do Estado. Entretanto, a partir dos anos 80, iniciou-se a privatizagdo de parte
do sistema carcerario nos Estados Unidos da América.

Em razdo da introdu¢ao do modelo de gestao privada de unidades carcerarias no Brasil,
com a implantagdo do Presidio de Ribeirdo Neves, em Minas Gerais, faz-se necessario um
estudo acerca do modelo de Parcerias Publico-Privadas no sistema prisional, em especial sobre
seus limites, bem como sobre suas vantagens e desvantagens.

Nao se torna possivel a importacdo do modelo norte americano sem ter em conta a

disciplina constitucional vigente no Brasil. Além da necessdria analise da eventual
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vantajosidade do modelo de Parcerias Publico-Privadas no setor penitenciario, faz-se necessario
estabelecer que atividades podem e quais nao podem ou ndo devem ser delegadas ao parceiro
privado.

Sem a pretensdo de esgotar o assunto, este artigo ira relatar a experiéncia norte americana,
elencar e justificar as atividades que podem e as que ndo podem ser delegadas a iniciativa

privada.

1 CONCESSOES ADMINISTRATIVAS

Uma forma de se administrar prisdes seria por meio das chamadas concessoes
administrativas, espécie de Parceria Publico-Privada (PPP). A concessdo administrativa,
prevista no art. 2°, § 2°, da Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, ¢ aquela que podera ser
utilizada em servigos publicos onde ndo ha a cobranca de tarifas, razao pela qual a remuneracao
do concessionario ¢ paga totalmente pelo poder concedente; ndo havendo a cobranca de tarifa
pelo concessionario, ele ¢ remunerado totalmente pelo Estado, que € o usuario indireto do
servigo prestado.

A Concessdao Administrativa se destina a realizagdo de obras publicas seguidas da
prestacdo de servigcos e do fornecimento de bens. Diferentemente das concessdes tradicionais,
a concessdo administrativa pode, também, abranger atividades que ndo classificadas como

servigo publico em sentido estrito. Nesse sentido:

Vé-se, portanto, que nas concessdes administrativas ha um consideravel alargamento
da concepgdo de servigo publico, uma vez que tal espécie de concessdo podera abarcar
ndo somente servigos publicos econdmicos, previstos no artigo 175 da Constituigdo
Federal, tanto quanto as concessdes comuns e patrocinadas, como também outras
atividades nao incluidas no rol dos servigos publicos econdmicos, tais como servigos
publicos de carater social e utilidades relativas aos servigos publicos como fungao
publica (neste ultimo caso, respeitados os limites impostos pelo inciso I1I do artigo 4°
da Lei n° 11.079/2005) (SCHIRATO, 2007)

Nao se confunde a concessdo administrativa com a mera empreitada de obra publica.
A concessao administrativa pressupde, a0 menos, um servigo associado a execu¢ao da obra
publica, sob pena de ndo se configurar um contrato de Parceria Publico-Privada (PPP).

Conforme licdo da doutrina, “a gestdo global do servi¢o objeto da concessao administrativa,
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subordinada apenas ao cumprimento das condi¢des contratuais fixadas, ¢ o suficiente para o

tratamento juridico diverso (Oliveira, 2014)”. Conforme li¢do de Schirato:

Enquanto nos contratos de empreitada de obra publica o contratado deve
simplesmente realizar a obra de acordo com as instrugdes e especificagdes impostas
pela Administragdo Publica, apés o que todos os riscos sdo transferidos a
Administragdo Publica, a obra publica, no contrato de concessdo administrativa, é
apenas uma parcela das obrigagdes do particular, que devera também prestar servigos
a Administragdo Publica relativos a infraestrutura construida, recuperada ou ampliada
pelo prazo de duragdo do respectivo contrato, ficando os riscos de funcionamento e
solidez da obra realizada com o particular até a respectiva reversao a Administracao
Publica quando do término do contrato, que tera prazo de duragdo minimo de cinco
anos. E expressamente vedado pelo inciso I1T do §4° do artigo 2° da Lei n® 11.079/2004
a realizacdo de contratagdo de PPP para a simples execu¢do de obra publica, na
modalidade disciplinada pela Lei n® 8.666/93. (SCHIRATO, 2007).

Assim, em tese, toda atividade estatal, mesmo que ndo se configure como servigo
publico sem sentido estrito, poderia ser delegada a iniciativa privada mediante a contratacio de
uma concessdo administrativa, desde que houvesse a efetiva gestdo desta atividade. Os
“servigos publicos”, em sentido amplo, passiveis de contratagdo de concessdes administrativas
sd0 aqueles em que ndo existe a cobranca de tarifa ou contraprestacdo do usuario. Servigos
como educagdo, saude e gestdo de estabelecimentos prisionais poderiam ser contratados
mediante Parcerias Publico-Privadas (PPPs), na modalidade Concessao Administrativa.

Entretanto, o encarceramento representa a manifestacdo mais intensa de cerceamento
do Estado sobre a liberdade das pessoas!. A contratagio de Parcerias Publico-Privadas no
sistema carcerario demanda uma andlise que ndo se contém somente no ambito do Direito
Administrativo. Necessario um estudo das normas constitucionais que protegem os direitos dos
presos, bem como dos limites da delegagdo de atos relacionados ao exercicio do Poder de
Policia, praticados dentro do ambito da execucdo penal. A principio, os atos que ndo tém relagao
direta com o exercicio do Poder de Policia sdo passiveis de delagdo. Entretanto, no ambito do
sistema prisional, tal diferenciagc@o se torna um pouco mais complexa, visto que todos os atos,

mesmo os de mera gestao, se desenvolvem num ambiente de limitagao de liberdade.

' “O encarceramento de pessoas apresenta relagdo direta com o poder de coer¢do, que consiste em uma das
manifestagdes mais extremas do poder de policia. Por outro lado, a gestdo de estabelecimentos prisionais implica
também o desenvolvimento de varias atividades de carater meramente administrativo ou de fei¢ao objetiva, com
ampla programacao prévia”. (KLEIN, 2015).
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2 A EXPERIENCIA NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

A experiéncia dos Estados Unidos da América em Parcerias Publico-Privadas no
sistema prisional ¢ um importante referencial para que se possa analisar se seria ou nao
vantajoso ao interesse publico a implantacdo do referido modelo no Brasil. Os Estados Unidos
da América tém a maior populacdo carceraria do mundo. Segundo dados no ano de 2017, os
Estados Unidos tinham uma populagdo carceraria de 2.145.100 pessoas; o Brasil ocupa a
terceira posi¢do, com uma populagio carceraria de 726.812 pessoas®. Assim, um dos problemas
orcamentarios dos Estados Unidos da América ¢ o grande custo do sistema penitencidrio.

A Parceria Publico-Privada no sistema prisional ¢ vista como uma forma de
diminui¢do dos custos estatais com o sistema carcerario. Alguns estados americanos que
utilizam o sistema prisional administrado pela iniciativa privada tém um custo muito menor por

preso que os Estados que adotam um sistema de gestdo publica:

California is spending more than $8 billion on corrections this year, more than 10
percent of the massive state budget. State taxpayers spend about $133 per inmate—
every day. Texas, which has the second largest inmate population after California,
spends less than one-third of that amount—about $42.50 per inmate per day. One
reason Texas spends so much less than California on prisons is its extensive use of
public-private partnerships. Since 1989, Texas' annual data shows its cost savings
from private prisons have averaged 15 percent a year. During that time, there was not
a single year in which government-run prisons matched or were below the private
prison costs (GILROY; COUPAL, 2010)°.

As prisdes nos Estados Unidos da América sempre foram publicas, até os anos 80,
quando foi dado inicio a um programa de prisdes privadas*. Nos Estados Unidos, apenas a
decisdo acerca de eventual punicdo a ser aplicada ao preso ¢ de competéncia dos agentes

publicos. As demais atividades, at¢ mesmo a seguranca dos presidios, ¢ toda delegada a

2BRASIL (2017).

3 “A Califérnia esta gastando mais de US $ 8 bilhdes no sistema prisional neste ano, mais de 10% do or¢amento
estatal total anual. Os contribuintes estaduais gastam cerca de US$ 133 por preso - todos os dias. O Texas, que
tem a segunda maior populacdo de detentos depois da Califérnia, gasta menos de um ter¢o desse montante - cerca
de US $ 42,50 por preso por dia. Uma razdo pela qual o Texas gasta muito menos do que a Califérnia nas prisdes
€ 0 uso extensivo de parcerias publico-privadas. Desde 1989, os dados anuais do Texas mostram que sua economia
decorrente das prisdes privadas foi em média de 15% ao ano. Durante esse periodo, ndo houve um unico ano em
que as prisoes administradas pelo governo correspondessem ou estivessem abaixo dos custos da prisdo privada”.
(tradug@o nossa)

4 “Privatization of prisons refers to the contracting out by the government of the operations of prisons to private
companies. In the middle ages, prisons were typically private, but by the twentieth century, governments in most
countries had taken over their operation”. (HART; SHLEIFER; VISHNY,1997)
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iniciativa privada’. O percentual de presos nas prisdes privadas ainda é pequeno, se comparado
aos que estdo cumprindo pena em prisdes publicas.

Os custos das prisdes privadas sdo menores que os das prisdes publicas, dentre outras
razdes, devido @ menor remuneragao paga aos agentes de seguranca naquelas, se comparadas a
estas. Os custos de seguranca correspondem a aproximadamente dois tercos dos custos de um
encarceramento. Estima-se que o valor da remuneragdo dos agentes de seguranca das prisdes
privadas é 15% inferior aos pagos pelas prisdes publicas. Dessa forma, a contratagdo de agentes
de segurangca com menores remuneragdes se mostra decisivo para se diminuir os custos do
sistema carcerario®.

Entretanto, os menores custos na remuneragdo dos agentes de seguranga tém gerados
alguns problemas ao sistema prisional americano. Agentes pouco remunerados tendem a ser
menos qualificados. Foi verificado um caso em que uma empresa privada responsavel pela
gestdo de uma prisdo contratou como agentes de seguranca pessoas sem qualquer experiéncia.
O resultado foi um aumento dos casos de violéncia contra os presos, em razdo do despreparo

dos agentes de seguranga, resultando numa grande rebelido’.

5 “In the United States today, while private companies by law are restricted from meting out punishment, and
public employees are usually present even in private prisons to make decisions on issues that can be interpreted as
changes in the severity of prisoners’ punishment, almost all the other activities related to incarceration can in
principle be privatized. Private prisons have grown rapidly in the United States in the last decade from a capacity
of about 1200 prisoners in 1985 to almost 50,000 prisoners at the end of 1994 {Thomas 1995} . Still, private prisons
house only about 3 percent of the total prison population”. (HART; SHLEIFER; VISHNY,1997).

6 “Private prisons are perhaps 10 percent cheaper, per prisoner, than public prisons.15 The major reason for the
lower costs appears to be the roughly 15 percent wage premium for public guards over private guards {Donahue
1988}. Part of the labor cost difference is that private contractors do not pay the public union wage premium;
another part is that they hire lower quality work ers. Since labor accounts for two-thirds of the incarceration costs,
the differences in labor costs can roughly account for the 10 percent cost saving from private prisons”. (HART;
SHLEIFER; VISHNY,1997).

7 “While CCA private prisons in Tennessee are widely regarded as a success of private prison management,
ESMOR’s detention facility in Elizabeth, New Jersey, operated for the Immigration and Naturalization Service
(INS), is widely regarded as a failure, in part because a riot broke out at that facility on June 18, 1995. The ESMOR
facility housed foreign nationals who were caught attempting to enter the United States illegally through Kennedy
and Newark airports, and who were awaiting deportation—not exactly a hard core criminal crowd. ESMOR won
the INS contract by signicantly underbidding another private competitor, in part because it assumed in its bid lower
wage rates for prison staff. The contract actually specified the types of workers that ESMOR was supposed to hire,
but it turned out to be possible within the contract to hire as guards individuals who previously guarded goods in
warehouses. With respect to training, ESMOR evidently just violated the contract: the INS reports that ESMOR
“did not meet requirements of the contract” in this area. Overall, the ESMOR facility was seriously understaffed,
guards did not receive enough training, guards were implicated in incidents of physical abuse of prisoners, and
supervision of staff by management was lacking. When the riot broke out, the guards immediately ran away, and
called the police from a pay phone. INS attributed many of the problems at the facility to ESMOR’s cutting corners,
principally on labor. The evidence in the report points to the possibility of cost savings by private contractors at
the expense of quality, as well as to the government’s failure to respond to explicit contract violations by the
contractor”. (HART; SHLEIFER; VISHNY,1997).
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Outro fator essencial para a diminui¢do dos custos do sistema prisional privado ¢ a
diminui¢do da qualidade dos servicos prestados aos presos. A qualidade dos servigos aqui
referida diz respeito a prestagdes essenciais, como alimentagao, atendimento a saude e vestudrio
adequado. Também, visando a diminui¢do dos custos, pode ocorrer o descaso com programas
de reinser¢do social. Por fim, ¢ possivel que a busca do lucro leve a exploragdo da forca de

trabalho dos presos. Nesse sentido:

The most controversial and interesting issues raised by private prisons concern the
quality of service. Quality covers order in the prisons (security of prisoners, escapes,
staff conduct toward prisoners, violence by guards and between prisoners, disciplinary
procedures, etc.), amenities that prisoners receive (quality of food, health care, dental
care, mental care, clothes, quality of facilities, prison work, entertainment, access to
legal help, etc.), and rehabilitation (vocational training, other education, parole
procedures, etc.). Objections to prison privatization typically focus on quality. To
quote Dilulio {1987}, “The history of private sector involvement in corrections is
unrelievedly bleak, a well documented tale of inmate abuse and political corruption.
In many instances, private contractors worked inmates to death, beat or killed them
for minor rule infractions, or failed to provide inmates with the quantity and quality
of life’s necessities (food, clothing, shelter, etc.) specified in their often meticulously
drafted contracts. (HART; SHLEIFER; VISHNY,1997)8.

As prisdes privadas ocasionaram um ambiente de corrupg¢ao institucional nos Estados
Unidos da América. Houve o surgimento de relagdes improprias entre o Poder Publico e as
concessionarias de servigos penitenciarios. Para o agente privado, o preso € um ativo financeiro.
A quantidade de presos ¢ um fator decisivo na sua remuneragdo. Nos Estados Unidos verificou-
se que os agentes privados atuantes no setor de presidios comegaram a patrocinar as campanhas

eleitorais de politicos que tinham propostas de endurecimento da legislagdo penal®. Também se

8 “As questdes mais controversas e polémicas decorrentes das prisdes privadas dizem respeito a qualidade do

servigo. Qualidade se refere a seguranga das prisoes (seguranga dos prisioneiros, fugas, conduta dos funcionarios
prisioneiros, violéncia por guardas e entre prisioneiros, procedimentos, etc.), as utilidades que os presos recebem
(qualidade de alimentos, cuidados de saude, cuidados dentarios, cuidados mentais, roupas, qualidade de
instalagdes, trabalho penitenciario, entretenimento, acesso a ajuda legal, etc.), e reabilitagdo (formacao
profissional, outra educagdo, liberdade condicional procedimentos, etc.). As objecdes a privatizagdo da prisdo
geralmente se concentram na qualidade. Para citar Dilulio {1987}, ‘a historia do privado no setor prisional é
irremediavelmente sombrio, um conto bem documentado de abuso de presos e corrupgao politica. Em muitos
casos, 0s concessionarios privados fizeram presos trabalhar até a morte, houve relatos de espancamento e mortes
por infra¢des de menor potencial, bem como ndo fornecimento aos presos da quantidade e da qualidade de insumos
vitais (alimentos, roupas, abrigo, etc.), mesmo que estes estivessem especificados nos contratos”. (Tradugdo
nossa).

? “Segundo o relatorio de In the Public Interest, tanto a CCA como a Geo Group fazem intenso lobby para tentar
endurecer as leis com o objetivo ultimo de aumentar — ou, no minimo, manter — a populagdo carceraria. A primeira
destinou 17,4 milhdes de dolares para influenciar politicos entre 2002 e 2012, segundo dados do Center of
Responsive Politics, uma entidade civil. Paralelamente, também fizeram generosas doagdes as campanhas de
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verificou que politicos e pessoas proximas destes se envolveram em casos de corrupgao direta,

mediante favorecimento de empresas do setor prisional'?.

As prisdes privadas americanas se tornaram um negocio extremamente lucrativo. As

companhias se tornaram altamente rentaveis, com grande desempenho na Bolsa de Valores:

As duas maiores companhias envolvidas no atual negocio das prisdes administram
estabelecimentos penitencidrios nos EUA, Canadd, Inglaterra, Franga, Alemanha,
Australia e Porto Rico. A Corrections Corporation of America (CCA) e a Wackenhut
Corrections Corporations detém 3/4 do mercado global das prisdes. O market share
das duas companhias corresponde a 49,32% e 25,81%, respectivamente. Segundo suas
previsdes, num futuro proximo ambas deveriam expandir os negdcios rumo a América
Latina ¢ ao Leste Europeu. As recentes visitas de autoridades do Panama, México,
Argentina e Chile a alguns de seus estabelecimentos “ddo uma medida significativa
do enorme potencial de expansdo do mercado global dos servigos de administragao
penitenciaria”. Em junho de 1996, enquanto a média anual do indice Dow Jones girava
em torno de 11%, as a¢des da CCA virtualmente dobraram o seu valor e as da
Wackenhut valorizaram-se em nada mais nada menos que 155%, o que levou Wall
Street a considera-las uma otima opgdo de investimento (hot stocks) (MINHOTO,
2002).

As vantagens do uso de prisdes privadas tém sido contestadas. Estudos realizados nos
Estados Unidos comprovam que nio existe uma vantagem financeira real'!. Dessa forma, nem
mesmo a questdo da econdomica de recursos pode ser considerada relevante para a adog¢ao de
um sistema prisional privado.

No ano de 2016, conforme informacao de Correia (2016) o Departamento de Justica
dos Estados Unidos anunciou que pretende deixar de usar prisdes privadas para abrigar presos

sob custodia federal. As causas sdo a ma qualidade da comida, do atendimento médico e

lideres politicos chave: entre 2003 e 2012, a CCa destinou 1,9 milhdes a isso, enquanto a Geo Group,2,9 milhdes”.
(FAUS, 2014)

10 “Finally, the choice of whether to privatize prisons depends on the importance of corruption and patronage.
Patronage does not appear to be a huge problem in prison employment in the United States, since the union
premium as of this writing is not large. Corruption appears to be a greater concern, at least judging from the
available anecdotal evidence. To begin, private prison companies are very active politically. For instance, ESMOR
evidently lobbies politicians and makes political contributions to receive contracts {The New York Times, July
23, 1995}. The wife of Tennessee governor Lamar Alexander invested early and profitably in the stock of
Corrections Corporation of America, which subsequently got involved very deeply in the privatization of
Tennessee prisons with the governor’s endorsement {The New Republic, March 4, 1996, p. 9}”. (HART;
SHLEIFER; VISHNY, 1997).

1 “Our conclusion is that prison privatization provides neither a clear advantage nor disadvantage compared with
publicly managed prisons. Neither cost savings nor improvements in quality of confinement are guaranteed
through privatization. Across the board, effect sizes were small, so small that the value of moving to a privately
managed system is questionable. An empirical argument against privatization may be made based on the finding
that publicly managed prisons tend to provide better skills training programs and seemed to generate fewer
complaints or grievances. However, improved training programs may not result in benefits to inmates or society,
and the number of grievances filed may not accurately reflect the quality of life in prison”. (LUNDAHL, KUNZ;
HARRIS; VLEET, 2009).
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incidentes relacionados a motins e violéncia. Entretanto, a politica atual do Presidente da
Republica Donald Trump de aumento do numero de encarceramentos impediu o fechamento de
prisdes!?. De qualquer forma, ndo mais se avangou no modelo de prisdes privadas nos Estados

Unidos da América.

3 EXPERIENCIA BRASILEIRA NA PPP PRISIONAL

No Brasil existem 32 (trinta e duas) unidades prisionais administradas pela iniciativa
privada, em oito Estados brasileiros'3. Entretanto, existem apenas duas experiéncias de PPPs
no setor penitencidrio no Brasil: a Penitencidria de Itaquitinga, em Pernambuco, ¢ a
Penitenciaria de Ribeirdo das Neves, em Minas Gerais. O presidio de Minas Gerais estd em
funcionamento desde 2013 e abriga mais de 600 presos, entre regimes aberto e semiaberto. Ja
o presidio de Pernambuco deveria ter sido inaugurado em 2014, mas o projeto encontra-se
paralisado em razao da faléncia do vencedor da licitagdo. Os demais estabelecimentos prisionais
privados sdo administrados num modelo de cogestao que ndo se confunde com o modelo de
PPP.

Conforme informagdes oficiais do Governo de Minas Gerais (2014), o contrato da PPP
do Complexo Penal fixou um prazo de concessdao de 27 anos, até o ano de 2036, podendo ser
prorrogavel até o limite de 35 anos, ou seja, até¢ 2044. Os dois primeiros anos de concessao
foram destinados a constru¢do do empreendimento e os 25 anos restantes serdo para a gestao
prisional por parte da concessionaria.

O projeto preve a disponibiliza¢do de 3.360 vagas prisionais, divididas em 5 unidades
prisionais, sendo trés para o regime fechado e duas para o regime aberto. Foi prevista a
constru¢ao de uma unidade de administragdo central do Complexo Penal.

O valor estimado do contrato, a valores de 2008, é de R$ 2.111.476.080,00 (dois

bilhdes, cento e onze milhdes, quatrocentos e setenta e seis mil e oitenta reais). O parceiro

12«0 Departamento de Justica dos EUA anunciou em agosto que a Agéncia Federal de Prisdes comegaria o seu
processo de eliminagdo progressiva do uso de prisdes privadas. O Departamento de Seguranga Nacional,
responsavel pela alocagdo de imigrantes detidos, anunciou uma revisdo do seu uso de instalagdes privadas. Os
resultados dessa revisdo ainda ndo estavam disponiveis até a elaboragdo deste relatorio. A proposta do presidente
eleito Trump de deter e deportar milhdes de imigrantes tornaria dificil ao Departamento de Seguranga Nacional
fechar qualquer instalagdo, seja privada ou publica”. (HUMAN RIGHTS WATCH, 2016).

13 Cf. BREMBATTI, Katia; FONTES, Giulia. Presidios privados no Brasil. Gazeta do Povo. 14-06-2019.
Disponivel em: <https://especiais.gazetadopovo.com.br/politica/presidios-privados-no-brasil/>. Acesso em: 01
fev. 2020.
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privado executa os seguintes servigos: i) atendimento médico de baixa complexidade no
estabelecimento penal; ii) educagdo bésica e média aos internos; iii) treinamento profissional e
cursos profissionalizantes; iv) recreacdo esportiva; v) alimentagdo; vi) assisténcia juridica e
psicologica; vii) vigilancia interna; viii) gestdo do trabalho de preso.

Cada preso tem um custo médio de R$ 3,5 mil por més. Metade do valor é o custo real
do preso. A outra metade € referente a constru¢ao do complexo. Quando a construgado for paga,
o valor passa a ser o lucro da concessiondria.

A remuneragdo do parceiro privado ¢ vinculada a disponibilidade da vaga prisional e
aos indicadores de desempenho dos servigos prestados. Os indicadores compreendem medigdes
das atividades de assisténcia e apoio ao interno, bem como dos padrdes de seguranga praticados.
Sao previstos como indicadores de desempenho: i) nimero de fugas; ii) nimero de rebelides
e/ou motins; iii) nivel educacional dos internos.

O Poder Publico permanece responsavel pelas atividades de seguranca armada nas
muralhas e pela seguranca externa a cada Unidade que compdem o Complexo Penal, bem como
pela supervisdo, controle e monitoramento de todas as atividades. O diretor de seguranga
também permanece como um agente governamental e tem exclusivamente as responsabilidades
de monitorar e supervisionar os padrdes de seguran¢a da unidade, além e de aplicar eventuais
sangOes administrativas aos internos. O governo do Estado também se responsabiliza por
administrar as transferéncias de internos relacionadas a unidade, vedada expressamente

qualquer forma de superlotacao.

4 ATIVIDADES PASSIVEIS DE SEREM REALIZADAS PELO PARCEIRO
PRIVADO EM RAZAO DA VEDACAO A DELEGACAO DO PODER DE POLICIA

Uma das grandes questdes no estudo da Parceria Publico-Privada no setor penitenciario
¢ a possibilidade ou ndo de delegacdo a agentes privados do exercicio do Poder de Policia.

Sobre o Poder de Policia, assim dispde o artigo 78 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou
abstengdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranga, a higiene,
a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de
atividades economicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos.
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A palavra “policia” deriva das palavras grega politeia e latina politia, que, por sua vez,
derivam do Grego polis, o que a remete nogao de ordem da cidade antiga, acepg¢do sinénima de
“administracdo”, que permaneceu com tal conotagao até o final da Idade Média, quando o termo
“policia” comegou a se especializar, até que, sob o influxo de ideias liberais, por volta do século
XVIII, passou a designar atividades do Estado que condicionam as liberdades individuais.

Segundo a doutrina,

Poder de policia ¢ a faculdade discriciondria de que dispde a Administragdo Publica
em geral, para condicionar e restringir o uso e gozo de bens ou direitos individuais,
em beneficio da coletividade ou do proprio Estado (MEIRELLES, 1972).

A restri¢do a liberdade imposta pela autoridade no exercicio do Poder de Policia decorre
de lei. E a aplicagdo da lei no caso concreto. Conforme alerta de Rocha (2013, p. 487-488) “ndo
cabe a Administracdo estabelecer restricdo ou limitagdo a propriedade e a liberdade que nao
estejam previstos na lei”. O Poder de Policia se fundamenta no interesse publico e supremacia 2 8 5
geral da Administragdo. Esta, segundo Carvalho Filho (2009, p. 79), “mantém, em relacdo aos
administrados, de modo indistinto, nitida superioridade, pelo fato de satisfazer, como expressao
de um dos poderes do Estado, interesses publicos”.

Do conceito acima, percebe-se que o exercicio do Poder de Policia ¢ uma atividade
exclusivamente estatal. Nao existe a possibilidade de delegagdo do Poder de Policia a agentes
privados. O Supremo Tribunal Federal tem um posicionamento contrario a delegacdo do Poder

de Policia:

[...] a interpretacdo conjugada dos artigos 5°, XIII, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo
unico, 149 e 175 da Constituicdo Federal, leva a conclusdo, no sentido da
indelegabilidade, a uma entidade privada, de atividade tipica de Estado, que abrange
até poder de policia, de tributar e de punir, no que concerne ao exercicio de atividades
profissionais regulamentadas, como ocorre com os dispositivos impugnados
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2002).

A Lein® 11.079/2004 adotou o entendimento do Supremo Tribunal Federal, tendo em
vista que expressamente previu, no art. 4°, dentre outras diretrizes das Parcerias Publico-
Privadas, a indelegabilidade das func¢des de regulacdo, jurisdicional, do exercicio do poder de
policia e de outras atividades exclusivas do Estado. Conforme li¢do de Oliveira (2011), “a
vedagdo de terceirizacdo abrange tanto o poder de policia em sentido amplo quanto em sentido
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estrito, caracterizando sua inviabilidade pela detencdo exclusiva pelo Estado do poder de
coer¢do juridica”. Dessa forma, em razao do entendimento do Supremo Tribunal Federal, bem
como em decorréncia do comando legal expresso acima citado, ndo restam duvidas que o Poder
de Policia a ser exercido dentro do estabelecimento carcerario ndo pode ser delegado ao parceiro
privado.

Entretanto, nem todas as atividades desenvolvidas na administragdo de um
estabelecimento prisional sdo diretamente relacionadas ao Poder de Policia. As que ndo tiverem
qualquer relagdo com o exercicio direto do Poder de Policia, em regra, podem ser delegadas a
iniciativa privada. Entretanto, a questdo se mostra mais complexa no que se refere a algumas
atividades que ndo se configuram como exercicio do Poder de Policia, mas sdo relacionadas a
este.

Mesmo as atividades passiveis de delegacdo devem ser previamente programadas pela
Administragdo Publica, diminuindo a0 maximo qualquer atuacdo discricionaria do parceiro
privado que possa resultar em restri¢cdes a liberdade dos presos. A programacao das atividades
facilita o controle necessario a ser realizado pelo Estado sobre o parceiro privado. Nesse sentido

¢ a licdo de Aline Licia Klein:

E necessaria a prévia programacio das atividades a serem desempenhadas pelo
particular de modo objetivo, mas ndo podendo a propria Administracdo delegar
integralmente as suas atribuicdes. A definicdo antecipada dos requisitos e
procedimentos a serem observados no desempenho das atividades delegadas ¢
imprescindivel também para que a Administragdo possa exercer efetivo controle sobre
a atuagdo do particular (KLEIN, 2015).

E pacifico que as atividades materiais de mera administragdo do estabelecimento
prisional podem ser delegadas para o parceiro privado, bem como a constru¢do do préprio

estabelecimento prisional. Nesse sentido:

Dentre as tarefas envolvidas na execugao penal, a assisténcia material prestada dentro
do complexo prisional compreende fungdes como o fornecimento de alimentagdo,
vestuario e instalagdes higiénicas, além de servigos de limpeza e lavanderia. Por ndo
apresentar quaisquer manifestagdes de coergdo ou atividade decisoria, inexistem no
caso Obices constitucionais ou legais quanto a viabilidade de sua delegacdo a
particulares. Ja as atividades relacionadas com a saide e educagdo também
caracterizam-se como meramente administrativas nas hipoteses em que nao exprimam
relacdo direta com as condi¢des da execugdo da pena, devendo-se analisar a luz do
caso concreto a possibilidade ou ndo de delegagdo ao parceiro privado (MANICA,
2017).
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Os servicos de assisténcia material, a saude, juridica, educacional e religiosa,
elencados no art. 11 da Lei de Execugdo Penal, a principio, poderiam ser delegados ao parceiro
privado. Entretanto, ndo podem os parceiros privados decidirem qualquer questdo resultante
das atividades de assisténcia que tenha qualquer repercussao na pena. Conforme entendimento
de Mangullo (2014), “o concessionario pode promover as aulas, as formas de trabalho, mas nao
podera decidir a consequéncia que isso tera na pena do condenado”. Ademais, segundo Klein
(2015) “uma avaliacdo médica que podera embasar a progressao de regime do preso, por
exemplo, adquire relevancia diferenciada e deixa de ser uma atividade meramente instrumental
a execugao da pena”.

No que se refere a assisténcia social, ndo se pode perder de vista que ela tem uma
ligacdo direta com a liberdade do preso. Conforme dispdem os arts. 22 e 23 da Lei de Execugdes
Penais, a assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepara-los para
o retorno a liberdade. Incumbe ao servigo de assisténcia social i) conhecer os resultados dos
diagndsticos ou exames; ii) relatar, por escrito, ao Diretor do estabelecimento, os problemas e
as dificuldades enfrentadas pelo assistido; iii) acompanhar o resultado das permissdes de saidas
e das saidas tempordrias; iv) promover, no estabelecimento, pelos meios disponiveis, a
recreagdo; v) promover a orientacdo do assistido, na fase final do cumprimento da pena, e do
liberando, de modo a facilitar o seu retorno a liberdade; vi) providenciar a obtencdo de
documentos, dos beneficios da Previdéncia Social e do seguro por acidente no trabalho; vii)
orientar e amparar, quando necessario, a familia do preso, do internado e da vitima. Em razao
da estreita ligag¢ao de tal atividade com a possibilidade de libertagdo do preso, entende-se que
ndo pode ser terceirizada:

Quanto aos Artigos 22 e 23 e 25 a 27, referentes a Assisténcia Social prestada dentro
e fora do estabelecimento prisional, deve ser observado, novamente, o carater de poder
decisorio incumbido nos atos prestados por estes dentro do estabelecimento. Tais
atividades mantém relagdo direta com a progressdo de pena e com as aplicagdes de
san¢des aos apenados. Por meio de relatdrios e diagnosticos enviados ao juizo
responsavel e ao diretor do estabelecimento, bem como as demais atribuigdes

especificadas nos incisos I a VII do Artigo 23, essa assisténcia pode ter carater
sancionatorio, ndo cabendo, em regra, sua delegacao ao particular (MANICA, 2017).

A direcdo do estabelecimento também deve ser publica. O diretor do estabelecimento
penal, conforme dispdem os arts. 53 e 54 da Lei de Execugdes Penais, pode impor ao preso as
seguintes sang¢des: 1) adverténcia verbal; ii) repreensao; iii) suspensao ou restri¢do de direitos;

iv) isolamento na propria cela, ou em local adequado, nos estabelecimentos que possuam

Cadernos do Programa de Pos-Graduagao em Direito PPGDir/JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | VolumeXV | Namero1 | 2020 | P.276- 300

287



Sadernos do Programa de Pés-Graduacio Y TR EITO/UFRGS .

alojamento coletivo. Também pode o diretor do presidio requerer ao juiz a inclusdo do detento
no regime disciplinar diferenciado. Dessa forma, ndo pode a dire¢do do presidio ser realizada
pelo agente privado parceiro do Estado, devendo tal atividade ser exercida por um agente
publico'®*. No Presidio de Ribeirdo da Neves, optou-se pela existéncia de um Diretor
Administrativo e um Diretor prisional, sendo este um agente publico'>.

A controvérsia surge no que se refere aos servigos de vigilancia do estabelecimento
prisional. H4 entendimentos no sentido de que seria possivel a vigilancia privada nos
estabelecimentos prisionais, tendo em vista que ndo se configuraria nessa hipotese a
terceirizagdo do Poder de Policia. Haveria a mera execu¢do de uma ordem ja foi expedida pela
autoridade estatal competente. Entende-se que mesmo as atividades exclusivas da
administracdo, tais como o poder de policia, poderia ter seus atos instrumentais ou materiais

transferidos para a iniciativa privada, conforme li¢do da doutrina:

Nos casos em que houver atos meramente materiais e instrumentais a manifestagdo
juridica de competéncias exclusivas ou tipicas estatais (preparatorios ou sucessivos),
ndo havera atribuigdo de competéncia decisoria acerca das razdes que conduzem a
interferéncia da propriedade e liberdade dos particulares. Sao atividades consideradas
‘servigos instrumentais’ a manifestacdo juridica do poder de policia. Nessas
condicdes, afirma-se a viabilidade da gestdo privada. Excepcionalmente, mesmo a
emissao por privado de ato juridico (vinculado) manifestante do poder de policia tem
sido admitida [...] a transferéncia de atividades meramente instrumentais, e
geralmente de conteudo técnico, no desempenho de competéncias exclusivas do
Estado é admitida em nosso direito [...] uma coisa é decidir acerca do contetdo
juridico e politico da manifestacao da policia administrativa, competéncia reservada
indelegavelmente a Administragdo, outra ¢ promover a mera execucdo, preparatoria
ou sucessiva, acerca do que foi (ou serd) deliberado pela autoridade publica
(GUIMARAES, 2014)

Entretanto, existe entendimento diverso no sentido de que, em razao das caracteristicas
de um estabelecimento prisional, ndo haveria como se dissociar o servigo de vigilancia com a
eventual e potencial aplicagdo da violéncia fisica contra os detentos. Dessa forma, ndo seria

possivel, num sistema de prisional mediante Parcerias Publico-Privadas, substituir-se agentes

14 Por esse motivo, entende-se que a contratacdo de pessoal que realize fungdes de diregdo e geréncia ndo podera
ser delegada, sendo estes, necessariamente, servidores publicos. Isto, porque detém, em seus atos, carga decisoria
quanto as coergoes aplicadas aos reclusos e representam prolongamento da fungdo jurisdicional tipica estatal”.
(MANICA, 2017).

15 “Diferentemente dos presidios de gestdo direta, a PPP possui dois diretores gerais, um publico, responsavel pelas
fungdes do Estado, e um privado, maior representante do consorcio no Complexo. Além dos diretores gerais, ha
também dois diretores distintos para cada unidade do Complexo. Apesar de possuirem fungdes diferentes, ha um
aparente alinhamento estratégico de todo o corpo diretivo”. (CORREA, 2014)
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penitencidrios publicos por agentes de seguranca privados, conforme licdo de José Roberto

Pimenta Oliveira:

Diversamente do que ocorre nas diversas reparticdes administrativas, nas quais a
terceiriza¢do da vigilancia pode ser legitima se observadas as limitagdes legais
advindas da organizacdo administrativa e do exercicio da funcdo publica, nos
estabelecimentos penais, haja vista sua finalidade, ndo ostenta a referida atividade o
mesmo carater instrumental. Com efeito, a operagdo da seguranga do presidio esta
diretamente ligada ao monitoramento dos deveres dos presos, sendo que, no
cumprimento da atividade material, ndo raro se faz uso da coagdo para lograr sua
execugdo regular. Disso resulta a vedagdo de substitui¢do de agentes publicos no
exercicio concreto dessa atividade material. (OLIVEIRA, 2011)

De fato, em razdo das caracteristicas de um estabelecimento prisional, é questiondvel
a afirmativa de que os servigos de vigilancia ndo teriam relagdo com o eventual uso da forga e
imposigdo de penalidades aos presos!®. Conforme acima demonstrado, o Poder de Policia, bem
como as atividades que impliquem o uso da forca fisica contra o preso somente podem ser
realizadas por agentes estatais, salvo nas hipoteses de legitima defesa ou desforgo imediato!”.
Dessa forma, nao devem os servicos de vigilancia do estabelecimento prisional serem
executados pelo parceiro privado. Anote-se que tal conclusdo pode levar a um desinteresse da
iniciativa privada pelo sistema de PPPs em matéria prisional, tendo em vista que a vigilancia
representa um dos maiores custos do sistema. Apenas atividades paralelas aos servigos de
vigilancia, como monitoramento por cdmeras e fornecimento de materiais poderiam ser
repassados ao parceiro privado's.

Ressalte-se que, por meio da Emenda Constitucional n® 104/2019, foram instituidas as

policias penais federal, estaduais e distrital. Dispds ainda a Emenda Constitucional n® 104 que:

16 «Se 0 exercicio da atividade de seguranca do estabelecimento prisional demandar o emprego usual, frequente,
de mecanismos de defesa, isso implicaria a indevida delegacdo de poderes publicos de coer¢do aos agentes
privados, pois tal atuagdo ndo ¢ incompativel com a natureza excepcional dos direitos privados de defesa” (KLEIN,
2015)

17 “Em outras palavras, o concessionario estaria habilitado a unicamente ‘abrigar’ o preso, ressalvadas, por
imperativo logico, as reagdes porventura decorrentes da exercitabilidade do direito de autotutela conferido ao
particular em situagdes excepcionais, capaz de validar eventuais legitima defesa ou desfor¢co imediato, por
exemplo”. (MANGULLO, 2014).

13 “No entanto, no que tange a indelegabilidade absoluta de tarefas relacionadas a seguranga dos estabelecimentos
prisionais, existe o entendimento de que atividades que compreendem a seguran¢a e monitoramento interno
apresentam alguns pontos de conexdo com o exercicio de coercdo pelo Estado, havendo, portanto, oficios que ndao
exprimem, diretamente, a coer¢ao estatal. A estas, ¢ imprescindivel que se analise, de maneira especifica, como se
realizam tais tarefas e como se ligam ao exercicio punitivo. Por isso, em relagdo a seguranga interna, existem
atividades que ndo geram duvidas quanto a possibilidade de delegagdo, como o fornecimento de materiais e
equipamentos, visto & maior efetividade dos particulares em buscar novos aparatos tecnoldgicos que possam
garantir melhores condi¢des de controle dos presos”. (MANICA, 2017)
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Art. 4° O preenchimento do quadro de servidores das policias penais sera feito,
exclusivamente, por meio de concurso publico e por meio da transformacdo dos
cargos isolados, dos cargos de carreira dos atuais agentes penitencidrios e dos cargos
publicos equivalentes.

A Emenda Constitucional n® 104/2019 transformou todos os agentes penitenciarios em
policiais penais. Também dispos que o preenchimento do quadro de servidores das policias
penais sera feito exclusivamente por meio de concurso publico. Dessa forma, torna-se vedado
pela Constituicdo Federal que agentes privados exercam a fungdo de agentes penitenciarios e,
assim, a fun¢do de vigilancia do estabelecimento penal deve ser mantida com os agentes
policiais penais.

As atividades de manutencao da quantidade de presos, de acordo com a capacidade do
estabelecimento podem ser delegadas ao parceiro privado o qual, poderia, inclusive, ter a
palavra final acerca da compatibilidade ou ndo da quantidade de presos com a estrutura do
estabelecimento penitenciario!®. Atividades consistentes em levar e trazer o preso, salvo a
seguranga armada responsavel pela seguranga, poderia ser de responsabilidade do privado®.
Entretanto, a decis@o acerca de qual serd o estabelecimento prisional onde serdo alocados os
presos deve ser sempre de responsabilidade dos agentes publicos competentes que atuam na

execucdo penal, ndo podendo tal decisdo ser transferida para o parceiro privado?!.

5 ASPECTOS CONTRATUAIS DE UMA PARCERIA PUBLICO-PRIVADA NO
SISTEMA PRISIONAL

Um contrato de Parceria Publico-Privada no sistema prisional poderia ter varios

formatos. Seria possivel a contratacdo de particulares apenas para gerir um estabelecimento

19 “Uma das atividades que pode ser delegada ao parceiro privado ¢ a manutengdo de quantidade de presos
compativel com a estrutura e finalidade do estabelecimento penal. Nao ha qualquer impedimento para que o
controle de nimero de presos seja realizado pelo particular. Até porque, é justamente uma das questdes que ndo
sdo atendidas nos presidios publicos e que, de certa maneira, justificam a concessdo do servico”. (MANGULLO,
2014).

20 «“Q controle de entrada (e saida) dos presos pode ser vista como atividade material, j4 que ndo implica em
qualquer privagao direta de liberdade do preso, mas apenas uma questdo da pratica do recebimento de presidiarios,
claramente corriqueira na ‘vida’ da prisdo”. (MANGULLO, 2014).

21«0 que, no entanto, deve ser decidido pela Administragdo Publica, sem possibilidade de delegagdo ao parceiro
privado, € a qual presidio cada detento se destina, enquanto persistir um sistema administrativo hibrido de reclusdo,
pois somente o Estado detém o poder de decisdo acerca da forma de exercicio do jus exequendi. Nao podera, nessa
medida, o particular decidir quem ele recebera”. (MANGULLO, 2014).
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prisional pronto e em funcionamento. Também seria possivel a contratacdo da construgdo do
estabelecimento prisional pelo Poder Publico, mediante regular licitagdo, seguida da
contratacao da administragao do estabelecimento por um agente privado. Por fim, seria possivel
a contratagdo de um agente privado para a constru¢do de um novo presidio, bem como para
administracao deste.

Para o modelo de contragdo da constru¢do seguida da administra¢do, podem surgir
problemas operacionais. Em regra, o agente privado que tem a expertise para obras de
engenharia ndo o tem para a administra¢do de um presidio. Se o ganhador da licitacdo for uma
empresa de engenharia, muito provavelmente, ela ir4d terceirizar a administragdo do
estabelecimento prisional mediante a contratacdo de terceiros, ao menor preco, gerando riscos
na qualidade dos servigos®.

Num contrato de Parceria Publico-Privada de um presidio existe uma grande
possibilidade de incidéncia do denominado “risco moral”. O Estado tem o interesse em pagar
o menor valor possivel ao agente privado. Este, por sua vez, ndo tem qualquer estimulo para
melhorar a qualidade do servigo que presta aos detentos, tendo em vista que melhorias nos
servigos de saude, alimentacdo e demais comodidades ao preso ocasionariam o aumento de seus
custos que ndo seriam facilmente ressarcidos pelo Estado?®. Ao agente privado fica aberta a
oportunidade de realizar alteragdes nos servigos prestados aos presos, diminuindo a qualidade
da alimentagdo, conforto, satide e ainda ter uma vantagem econdmica decorrente destes atos?*.

Nesse sentido:

In contrast, if the provider is a private contractor, he has the residual control rights
over the asset, and hence does not need to get government approval for a cost

22 “Neste cenario, um dos itens propostos no contrato, pelo Estado, estabelece que a empresa que devera construir
a nova penitenciaria, a Construtora, sera a responsavel por subcontratar o servigo de ressocializagdo aos detentos.
No mesmo contrato, estabelece-se que outra empresa, a Administradora, seja responsavel pela administragdo do
presidio. No entanto, é razoavel pensar que a Construtora ndo possua know-how para monitorar eficientemente o
servigo de ressocializacdo, dando origem ao problema de Moral Hazard e a possibilidade de oportunismos pds-
contratual por parte da empresa terceirizada, ao oferecer um servigo de qualidade inferior a desejada. Portanto,
nesse cendrio surge o problema do Moral Hazard, visto que a construtora tera dificuldades em monitorar
eficientemente a qualidade dos servigos prestados pela empresa terceirizada”. (REIS; ASSIS; FERANDEZ, 2016)
23 “Nonetheless, we also show that serious and unavoidable incompleteness remains even in the “best practice”
existing contracts. Moreover, the incompleteness takes the form described in the model: contractors have an
opportunity to reduce costs in ways that may lead to a substantial deterioration of quality”. (HART; SHLEIFER;
VISHNY, 1997).

24«0 Risco Moral ocorre devido ao fato de a firma possuir o conhecimento dos resultados de determinados
movimentos intrinsecamente enddgenos, bem como, custos ¢ medidas administrativas, o que permite a ela
modificar estes valores para obter alguma vantagem quando os contratos sdo definidos”. (REIS; ASSIS;
FERANDEZ, 2016)
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reduction. At the same time, if a private contractor wants to improve quality and get
a higher price, he needs to negotiate with the government since the government is the
buyer of the service. As a consequence, the private contractor generally has a stronger
incentive both to improve quality and to reduce costs than the government employee
has. But, the private contractor’s incentive to engage in cost reduction is typically too
strong since he ignores the adverse impact on quality (HART; SHLEIFER; VISHNY,
1997)»

Mesmo que se especifiquem nos instrumentos contratuais a forma como devem ser
prestados os servicos de alimentacdo, reeducacdo, assisténcia médica e outros que
proporcionem comodidades aos presos, o Estado nunca tera o controle do que realmente ¢é

126

realizado dentro do estabelecimento prisional=®. Corre-se o risco do surgimento da denominada

“selecdo adversa®””

, ficando o parceiro publico nas maos do parceiro privado que pode executar

o contrato da forma que lhe proporcionar o maior lucro, desprestigiando o interesse publico?®.
Ademais, ndo se pode perder de vista que, para o parceiro privado, quanto maior for o

encarceramento, maior sera o lucro. Devem ser previstos no contrato formas de remuneragao

que premiem a progressao da pena e o desencarceramento. A previsao de remuneracao atrelada

25 “Por outro lado, se o fornecedor for um contratado privado, ele tem os direitos de controle residual sobre o ativo
e, portanto, ndo precisa obter aprovacdo do governo para uma redugdo de custo. Ao mesmo tempo, se um
fornecedor privado quiser melhorar a qualidade e obter um prego mais alto, ele precisaria negociar com o governo,
j& que o governo ¢ o comprador do servi¢o. Em regra, o contratante privado geralmente tem um incentivo mais
forte para melhorar a qualidade e reduzir custos do que o funcionario do governo. Mas no sistema penitenciario, o
incentivo do contratante privado para se engajar na redug@o de custos ¢ tipicamente muito forte, ja que ele ignora
o impacto adverso na qualidade” (tradug@o nossa).

26 “When should a government provide a service in-house, and when should it contract out provision? We develop
a model in which the provider can invest in improving the quality of service or reducing cost. If contracts are
incomplete, the private provider has a stronger incentive to engage in both quality improvement and cost reduction
than a government employee has. However, the private contractor’s incentive to engage in cost reduction is
typically too strong because he ignores the adverse effect on noncontractible quality. The model is applied to
understanding the costs and benefits of prison privatization”. (HART; SHLEIFER; VISHNY, 1997).

27 «“A Sele¢do Adversa ocorre quando o governo nio consegue identificar a qualidade do servigo prestado pelas
empresas privadas candidatas a fornecerem o servico, antes de o contrato ter sido assinado”. (REIS; ASSIS;
FERANDEZ, 2016).

28 “In sum, our model suggests that a plausible theoretical case can be made against prison privatization. This case
is weakened if competition for inmates can be made effective, but strengthened by the relevance of political
activism by private contractors. One instance in which the case against prison privatization is stronger is maximum
security prisons, where the prevention of violence by prisoners against guards and other prisoners is a crucial goal
{The New York Times Magazine 1995}. In many cases, the principal strategy for preventing such violence is the
threat of the use of force by the guards. We have shown that it is difficult to delineate contractually the permissible
circumstances for the use of such force. Moreover, hiring less educated guards and undertraining them—which
private prisons have a strong incentive to do—can encourage the unwarranted use of force by the guards. As a
result, our arguments suggest that maximum security prisons should not be privatized so long as limiting the use
of force against prisoners is an important public objective. Consistent with this view, only 4 of the 88 private
prisons in Thomas’s {1995} census of private adult correctional institutions in the United States are maximum
security. In contrast, private halfway houses and youth correctional facilities, where violence problems are less
serious, are common {Shichor 1995}”. (HART; SHLEIFER; VISHNY 1997).
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exclusivamente ao numero de presos atendidos pode estimular comportamentos e fraudes que

dificultem a progressio e a saida do preso do estabelecimento®.

6 TRABALHO DO PRESO

Outro aspecto sensivel ¢ questdo do trabalho do preso e das possiblidades da
exploragdo da mao-de-obra carceraria pelo parceiro privado. Deve-se analisar a questao a partir
da Constituicdo Federal que, no art. 5°, XLVII, “c”, determina que ndo haverd penas de
trabalhos forgados. A Lei de Execugdo Penal, Lei n® 7.210/1984, em seu art. 28, determina que
o trabalho do condenado, como dever social e condicao de dignidade humana, terd finalidade
educativa e produtiva.

Segundo o art. 31 da Lei de Execucao Penal, o condenado a pena privativa de liberdade
estd obrigado ao trabalho na medida de suas aptiddes e capacidade. Contudo, interpretando-se
este dispositivo legal em harmonia com o texto constitucional, verifica-se que o trabalho ¢
obrigatdrio, mas ndo pode ser imposto ao preso, devendo este ser estimulado a trabalhar durante
o cumprimento da pena, como medida necessaria a sua readaptacdo social, em razdo da
remunera¢do, bem como em razdo da possibilidade de sangdes pelo ndo cumprimento do
trabalho. Conforme licdo de Silva (2007, p 149-150), “o trabalho nas prisdes deve ser
estimulado, deve-se persuadir o condenado sobre a conveniéncia do trabalho”.

Conforme dispde o art. 34 da Lei de Execucao Penal, o trabalho podera ser gerenciado
por fundagdo, ou empresa publica, com autonomia administrativa, e terd por objetivo a
formagdo profissional do condenado; o § 2° deste dispositivo legal dispde que os governos
federal, estadual e municipal poderdo celebrar convénio com a iniciativa privada, para
implantacdo de oficinas de trabalho referentes a setores de apoio dos presidios. O trabalho
externo, conforme art. 36 da Lei de Execugdo Penal, somente podera ser realizado em servigo
ou obras publicas realizadas por 6rgdos da Administragdo Direta ou Indireta, ou entidades

privadas, desde que tomadas as cautelas contra a fuga e em favor da disciplina.

2 “Um dos aspectos aptos a comprometer a objetividade no desenvolvimento das atividades de policia delegadas
¢ a vinculag@o da remuneragao do particular aos resultados da atividade que exerce. Diante disso, faz-se necessario
determinar a forma de remunerag@o do particular de modo que ndo incentive desvios de conduta”. (KLEIN, 2015)
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De toda a disciplina legal acima, percebe-se que o trabalho, apesar de ser um dever do
preso, ndo pode lhe ser imposto, muito menos por um agente privado, se aquele ndo quiser
realiza-lo.

Logo, apesar do trabalho poder ser implantado pela iniciativa privada, através de
convénios com o Poder Publico, ndo pode o trabalho do preso ser objeto do contrato de Parceria
Publico-Privada para que se possa constituir em lucro para o parceiro privado, nem pode este
ser autorizado a alienar a mao-de-obra carceraria para outras empresas privadas, sob pena de se
criar condi¢des para que, na pratica, se instaure um regime de trabalhos for¢ados.

O trabalho do preso ndo pode ser posto a disposi¢ao de agentes privados. Tal vedagdo
consta expressamente do art. 6° do Pacto de Sdo José da Costa Rica, aprovado pelo Decreto

Legislativo n° 27, de 1992:

Art. 6 [...]

3. Nao constituem trabalhos forgados ou obrigatorios para os efeitos deste artigo: a) os
trabalhos ou servigos normalmente exigidos de pessoa reclusa em cumprimento de
sentenca ou resolug¢do formal expedida pela autoridade judiciaria competente. Tais
trabalhos ou servigos de devem ser executados sob a vigilancia e controle das
autoridades publicas, e os individuos que os executarem ndo devem ser postos a
disposi¢do de particulares, companhias ou pessoas juridicas de carater privado
(grifos nossos).

Um tratado de direitos humanos ¢ uma norma de direito fundamental, na forma do §
2° do art. 5° da Constitui¢do Federal. Apesar de anterior 2 Emenda Constitucional 45/2004, o
Pacto de Sao José da Costa Rica tem natureza de norma de direito fundamental, estando acima
das leis e abaixo da Constituicao Federal, com stafus de norma superlegal. Conforme voto do
Ministro do Supremo Tribunal Federal Carlos Britto “o Pacto de San José da Costa Rica, tendo
o seu fundamento de validade na Constituicdo brasileira (no § 2° do art. 5°), se contrapde a
qualquer norma ordinaria brasileira interna®”.

O Pacto de Sao José da Costa Rica expressamente proibe que o Estado coloque seus
presos para trabalhar para particulares, companhias ou pessoas juridicas de carater privado.

Dessa forma, totalmente inconstitucional a previsdo constante do art. 10 do Projeto de Lei n°

513/20113! que prevé:

30 BRASIL, 2008.
31 BRASIL, 2011.
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Art. 10. O concessionario tera liberdade para explorar o trabalho dos presos, assim
como utilizar ambientes do estabelecimento penal para a comercializagdo de produtos
e servigos oriundos desse trabalho, e dos lucros advindos sera deduzida a remuneracgao
devida, observado o disposto neste artigo.

Por fim, ndo se pode perder de vista que o trabalho ¢ diretamente relacionado ao regime
disciplinar. Conforme art. 44 da Lei de Execugdo Penal, a disciplina consiste na colaboragao
com a ordem, na obediéncia as determina¢des das autoridades e seus agentes e no desempenho
do trabalho. Dispde o art. 126 que o condenado que cumpre a pena em regime fechado ou
semiaberto poderd remir 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de trabalho. Logo, o trabalho
tem estreita relagdo com o regime disciplinar do preso, estando abrangido pelo Poder de Policia
indelegavel a iniciativa privada.

Dessa forma, o trabalho do preso deve ser organizado pelo Poder Publico, diretamente
ou mediante convénio, ndo podendo entrar na equacdo econdmica do contrato de Parceria
Publico-Privada, muito menos deve ser permitido ao parceiro privado terceirizar o trabalho do

preso.

CONCLUSAO

A celebracao de Parcerias Publico-Privadas no setor prisional ndo pode implicar em
qualquer delegacao de atividades que possam ter repercussao na pena do condenado, em razao
da vedacao a terceirizagao do Poder de Policia.

A seguranga interna do presidio, em razdo das caracteristicas do sistema carcerario,
ndo pode ser realizada por agentes privados. Nao hd como desvincular a seguranca de um
estabelecimento prisional da possibilidade e necessidade de uso da forca contra os presos, razao
pela qual incide a vedacdo da delegagdo do Poder de Policia. Ademais, apés a Emenda
Constitucional n° 104/2019, todos os agentes penitenciarios foram transformados em policiais
penais e estes somente podem ser contratados mediante concurso publico, o que inviabiliza a
transferéncia das atividades relativas a seguranca interna no estabelecimento prisional ao
parceiro privado.

O trabalho do preso, apesar de obrigatdrio, ndo pode lhe ser imposto. O Pacto de Sao
José da Costa Rica impede que o trabalho do preso possa ser disponibilizado para agentes

privados. Desta forma, seria inconstitucional qualquer previsdo no contrato de concessiao
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administrativa de presidios a possibilidade de gestdo e contabilizacdo do trabalho do preso
como forma de remuneragdo do concessionario.
O contrato de uma Parceria Publico-Privada no sistema prisional ¢ de grande risco para
o interesse publico e pode ocasionar situacdes em que o parceiro publico ndo tem como
controlar a execuc¢do do contrato pelo parceiro privado. Trata-se de um contrato incompleto,
onde o parceiro privado terd ferramentas de diminui¢ao de custos, em detrimento do interesse
publico, que dificilmente poderdo ser controlados pelo parceiro publico. Existira um estimulo
do parceiro privado em diminuir a qualidade do servigo prestado visando diminuir custos e
aumentar os lucros. Ademais, considerando que o destinatario do servico a ser prestado pelo
privado ¢ a populagdo carcerdria, pouco influente nas decisdes politicas, dificilmente o Estado
terd outro fator de andlise da vantajosidade do modelo que ndo seja a eventual diminui¢do dos
custos do sistema carcerario, desprezando eventual queda da qualidade de vida da populagao
carceraria.
Por todo o acima exposto, percebe-se que, a principio, ndo ¢ a melhor escolha para o
atendimento do interesse publico a adogdo de um modelo de parcerias publico-privadas no

sistema prisional.
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