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Gestao de Presidios por Parcerias Publico-
Privadas: uma analise das atividades passiveis
de delegacao*

Prisons Management through Public-Private
Partnerships: an analysis of activities capable
of delegation

Fernando Borges Manica**

Rafaella Brustolin***

Resumo

Neste artigo sdo analisados os modelos de parcerias publico-privadas —
PPPs trazidos pela Lei n® 11.079/04, especificamente no que tange a sua
adequacio a Constituicdo Federal e aos requisitos previstos pela a Lei de
Execucoes Penais — Lei n® 7.210/84. Pelo método hipotético-dedutivo, é
aferida a viabilidade juridica de transferéncia para a iniciativa privada de cada
uma das atividades envolvidas na gestio de uma unidade prisional. Apos
andlise do contexto histérico-normativo da Lei das PPPs e das exigéncias
trazidas pela Lei de Execugbes Penais, conclui-se que, a exce¢ao de algumas
atividades tipicas de Estado descritas no texto, as demais tarefas envolvidas
na execugdo penal podem ser objeto de delegacio por meio de concessio
administrativa.

Palavras-Chave: Parcerias Publico-Privadas. Execucao Penal. Delegacao.

ABSTRACT

This article analyzes the public-private partnerships (PPPs) introduced
by Law 11.079/04, in particular with regard to their adequacy to the Law
on Criminal Executions - Law n° 7.210/84. By the hypothetical-deductive
method, the legal feasibility of transferring to the private initiative of each
of the activities involved in the management of a prison unit is assessed.
After analyzing the historical-normative context of the PPPs Law and the
demands brought by the Law of Penal Executions, it is concluded that, with
the exception of some typical State activities described in the text, the other
tasks involved in criminal execution may be delegated through administra-
tive concession.

Key Words: Public-Private Partnerships. Criminal Execution. Delegation.



1. INTRODUCAO

O presente artigo objetiva discutir a viabilidade juridica da contratacdo de parcerias publico-privadas —
PPPs, previstas pela Lei n. 11.079/04, para gestao de unidades prisionais no Brasil. Para tanto, parte-se da
hipétese de que as PPPs podem constituir uma alternativavalida, constitucionalmente, para a construgio e
gestdo de estabelecimentos prisionais, em aten¢ao as exigéncias trazidas pela Lei de Execugdes Penais — Lei
n. 7.210/84. Nesse mote, pelo método hipotético-dedutivo, é aferida a viabilidade juridica de transferéncia
para a iniciativa privada de cada uma das atividades envolvidas na gestao de uma unidade prisional.

O tema ¢ importante, especialmente, em razao dos inimeros problemas que o sistema penitenciario vem enfren-
tando, como se percebe da condicio precaria em termos materiais e estruturais de penitenciarias por todo o pafs.

O estudo inicia pela analise da Lei das PPPs, com énfase em sua origem, vocacao, modalidades contra-
tuais e hipoteses de de uso em tarefas estatais ndo passiveis de exploragdo lucrativa. Em seguida, a investi-
gac¢do volta-se para a disciplina juridica da execu¢io penal, nos termos da Lei n° 7.210/84, em especial no
tratamento dado a estrutura necessaria para que o cumprimento das penas ocorra de acordo com a Consti-
tuicdo Federal. Na sequéncia, conciliam-se os dois capitulos anteriores, voltando-se o foco para a constitu-
cionalidade das parcerias publico-privadas, com analise detida das atividades que, dentro de um complexo
prisional, podem ser delegadas a iniciativa privada. Ao final, apresentam-se as conclusoes.

2. NocoEes GERAIs DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

A crise econdmica dos paises da Europa ocidental, que se iniciou na década de 1970 e se alastrou pelo
mundo nos anos seguintes, deixou a mostra os limites materiais do até entdo modelo de Estado-providéncia,
revelando a necessidade premente de se conterem os gastos publicos.!

Maria Sylvia Zanella Di Pietro resume a realidade enfrentada, atualmente, aduzindo que o governante
de todos os niveis se depara com duas questoes das mais intrincadas. Uma, a de que a situacdo ¢ de crise,
especialmente financeira, o que leva a constatagao de que “a Constitui¢ao Federal atribuiu competéncias ao
poder publico que ele nao tem condigdes de cumprir a contento”. Outra, a de que hd uma procura desespe-
rada por solugdes: “busca de institutos novos, de medidas inovadoras, que permitam ao Estado lograr maior

eficiéncia na prestacao dos servicos que lhe estao afetos”.

Ademais, curial ressaltar que a Constitui¢do Federal de 1988 imp6s nitidos limites a atuacio direta do
Estado na economia. B nesse sentido que o artigo 173, caput, estabelece que “a exploragio direta de ativida-
de econémica pelo Estado s6 serda permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou
a relevante interesse coletivo”. O artigo 174, por sua vez, atribui ao Estado a fun¢ao de “agente normativo
e regulador da atividade econémica”, cumprindo-lhe as tarefas de “fiscalizacio, incentivo e planejamento”.

Segundo Augusto Neves Dal Pozzo e Pedro Jatene, fundamental a concretizagao dos direitos sociais ins-
culpidos como valores fundamentais do Estado Democratico de Direito seria o desenvolvimento de infraes-
trutura publica, posto que conferiria ao cidaddo a adequada prestacdo de servicos publicos. Desse modo,
como o aparato estatal nio tinha condi¢ées de desenvolvimento estrutural vigoroso, a ele era imprescindivel
a colaboragio do setor privado,” sem lhe tirar a titularidade da funcio, mas permitindo a realizagio de uma

1 TEIXEIRA, Marco Antonio de Rezende. Parcerias publico-privadas: aspectos historico-tedricos e experiéncias praticas. Revista
da Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte— RPGMBH, Belo Horizonte, n. 1, 2008. p. 250-251.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragio piiblica: concessao, permissio, franquia, terceirizagio, parcetia publi-
co-privada e outras formas. 7. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 28-29.

3 Nesse sentido, como bem destacam José Osério do Nascimento Neto e Luciano Elias Reis “Administragio Publica, a fim
de alcancar a finalidade publica colimada, ndo dispoe de autossuficiéncia. Ndo consegue, individualmente, efetuar todos os atos

MANICA, Fernando Borges; BRUSTOLIN, Rafaella. Gestdo de Presidios por Parcerias Publico-Privadas: uma andlise das atividades passiveis de delegagdo. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v.

< 7,n°1, 2017 p. 304-320

DN
O



série de atividades em regime de colaboragio.*

A Constitui¢ao de 1988, portanto, redireciona o poder publico para o cumprimento de um novo papel: o
Estado deixa de ser o executor e passa a planejar e fiscalizar. Essa redefinicdo estatal tornou-se, ainda, mais
evidente a partir da Emenda Constitucional no 19/98, que introduziu na Carta Magna o principio inafastavel
da eficiéncia.

Nao apenas a busca e o cumprimento dos meios legais e aptos ao €xito sao apontados como necessarios
a0 bom desempenho das fun¢des administrativas mas também o resultado almejado. Com o advento do
principio da eficiéncia, é correto dizer que a Administracdo Puablica deixou de se legitimar, apenas, pelos
meios empregados e passou — ap6s a Emenda Constitucional n. 19/98 — a legitimar-se também em razio
dos resultados obtidos.

Nesse contexto, e ainda em consonancia com as diretrizes da Reforma Gerencial,”> no ano de 2004
elaborou-se a Lei n® 11.079,° de 30 de dezembro de 2004, a qual trouxe ao diteito brasileiro novo modelo de
contrato de concessio publica, denominado parceria publico-privada. Essa lei regulamentou a possibilidade
de realizacdo de determinados arranjos que nio eram possiveis anteriormente. Sua legislacao especifica tem
como objetivo a transferéncia a prestacdo exclusiva de servigos geralmente onerosos das maos do Estado,
no entanto, diversamente do proposto pelas concessoes comuns,” em arranjo contratual em que cabe ao
parceiro publico a remuneracdo parcial ou integral do particular contratado.

A definicdo legal do instituto da patceria pablico-privada consta no art. 2° da Lei Federal n® 11.079/04,
o qual conceitua, também, suas modalidades e algumas vedagSes a seu objeto. Nas palavras de Marcal Justen
Filho,

Parceria Publico-Privada é um contrato organizacional, de longo prazo de duracio, por meio do qual se
atribui a um sujeito privado o dever de executar obra publica e (ou) prestar servico publico, com ou sem
direito a remuneracdo, por meio da exploracdo da infra-estrutura, mas mediante uma garantia especial
e reforcada prestada pelo Poder Publico, utilizével para a obtengio de recursos no mercado financeiro.?

Assim, definem-se as parcerias publico-privadas como contratos que estabelecem vinculo obrigacional
entre a Administracdo Publica e a iniciativa privada com o objetivo da implementacdo ou gestao, total ou

necessarios para a consecugio e efetivagio dos interesses puiblicos primarios. Por isso, resta indispensavel que a Administracao
Publica firme ajustes com terceiros, para buscar junto a eles a contribui¢ao necessaria para o alcance de seus desideratos”. NASCI-
MENTO NETO, José Osério do; REIS, Luciano Elias. O principio da diferenga da teoria da justica de Rawls face as transferéncias
voluntarias e a gestao associada de servicos publicos pela administragio publica: analise indispensavel para a distribuicao justa de
recursos publicos. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas. Brasilia, v. 1, n. 1, p. 25, 2011.

4 DAL POZZO, Augusto Neves; JATENE, Pedro. Os Principais Atrativos das Parcerias Publico-Privadas para o Desenvolvi-
mento de Infraestrutura Pablica e a Necessidade de Planejamento Adequado para sua Implementagao. In: JUSTEN FILHO, Marcal:
WALLBACH SCHWIND, Rafael. (Coord.). Parcerias Piiblico-Privadas: reflexdes sobre os 10 anos da Lei 11.079/2004. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p.52.

5 Note-se que o Artigo 4° da Lei n® 11.079/2004 faz questio de legitimar a parcetia publico-ptivada instituindo como direttiz para
sua celebragao a busca pela “eficiéncia no cumprimento das missoes do Estado”, trago claro dos objetivos da Reforma Gerencial.
6 Importante salientar que ja existiam, no direito brasileiro, em legislacio infraconstitucional, dispositivos acerca da celebracio
de patcetias entre o publico e o privado. Os Estados de Minas Gerais, com a Lei n°. 14.868/03, de Santa Catarina, com a Lei n°.
12.930/04, e de Sao Paulo, com a Lei n°. 11.688/04 sio exemplos de estados que possuem lei estadual com tregras especificas sobre
o tema. No entanto, com o advento da lei federal especifica, as normas que regulam as parcerias publico-privadas integram um plexo
normativo amplo, sem derrogar regras especificas, e, por isso, nao podem ser analisadas de forma isolada. ROSENBERG, Luis
Paulo. O enfoque multidisciplinar das Parcerias Publico-Privadas. In: TALAMINI, Eduardo; SPEZIA JUSTEN, Monica (Coord.).
Parcerias priblico-privadas: um enfoque multidisciplinar. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.13.

7 As concessoes comuns foram, legalmente, regulamentadas pela Lei Federal n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que tratou das
possibilidades de concessdes e permissdes dos servigos publicos para a iniciativa privada, mantendo ao Estado a titularidade dos
servicos. O modelo trazido pela Lei pressupoe contratos administrativos entre o publico e o privado, mais especificamente con-
tratos de concessiao em sentido amplo, em que a contraprestagao é obtida pelo concessionario contratado (ente privado) sempre
e unicamente por pagamento pelos usudrios do servigo, por meio de cobranga de tarifas. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. 28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p.336.

8  JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 549.
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parcial, de obras, servicos ou atividades de interesse publico, sob contrato administrativo de concessao, de
modalidade patrocinada ou administrativa, em que o parceiro privado assume a responsabilidade pelo finan-
ciamento, investimento e exploragdo do servigo, atentando-se, além dos principios administrativos gerais,
aos principios especificos desse tipo de parceria, dispostos em sua Lei federal.

Desse modo, observando-se os padroes da legislacao brasileira, nota-se que a PPP dispoe de uma ar-
quitetura juridica que permite ao particular ser mais que simples executor de tarefas determinadas pela
administra¢do, eis que a ele é outorgada a responsabilidade de produzir infraestrutura para, posteriormente,
utiliza-la para a venda de servicos ao parceiro publico, durante um prazo determinado. Ha que se destacar
algumas caracteristicas basilares da PPP; o investimento privado é amortizado pela explora¢io econémica
do empreendimento (ou pela contraprestacio pecuniaria do ente publico); o pagamento ao particular s6
ocorre apos a efetiva disponibilizacdo do servigo; a remuneraciao do contratado é uma contrapartida pela
utilidade-fim (e nao uma remuneracio individualizada por tarefa); a PPP visa obter a maxima eficiéncia na
aplicacdo dos recursos publicos e, para tanto, “o contratado assume obrigacbes de resultado e nao apenas
de meio, e tem flexibilidade na forma de execu¢iao”.” Ademais, a lei que disciplina as PPPs veda a lei a cele-
bracdo de parcetia para contratos cujo valor seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais), cujo
periodo de vigéncia seja inferior a cinco anos, e quando o unico objeto for o fornecimento de mao de obra,
o fornecimento e instalagdo de equipamentos ou a execu¢ao de obra puiblica.

Portanto, o estudo das PPPs apresenta, assim, nao s6 uma dimensao juridica, que se evidencia na evolu-
¢io construtiva dos instrumentos de parcerizacio entre o setor publico e privado, mas também uma dimen-
sdo econdmica, retratada na sua vocagdo a configurar um certo modo de financiamento de infraestrutura
publica, e outra politica, por significar a PPP uma técnica afetada a politica desenvolvimentista.'’

3. MODALIDADES DE PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Alei federal n® 11.079/04 instituiu duas modalidades de contratacio por meio de PPPs. A diferenciacio
entre ambas reside, essencialmente, a forma de remuneracio do parceiro privado e ao objeto adotado em
cada uma delas.

Quanto a remuneragdo, tem-se que a modalidade patrocinada se caracteriza pelo fato de a remuneracao
do ente privado advir do pagamento de tarifa pelo usudrio e, adicionalmente, de contraprestacio do ente

publico.

Luciano Ferraz aduz que “as concessdes patrocinadas sao tipicos contratos de concessio de servigos
publicos de que trata a Lei n. 8.987/95”, vislumbrando-se uma relagio tripartite, com a presenca do po-
der concedente (administracio publica), concessiondrio (ente privado) e usuario. Destaca o autor que, em
termos de remuneragdo, o parceiro privado faz jus, além da tarifa cobrada diretamente dos usuarios, a uma
contraprestacao pecunidtia a ser paga pelo parceiro publico."

Ainda no que tange ao sistema de remuneracao, em complemento, Di Pietro leciona que, enquanto na
concessao tradicional a contraprestacio do poder puiblico é excepcional, na concessiao patrocinada ela ¢é
obrigatoria. Segundo a autora:

9 TEIXEIRA, Marco Ant6nio de Rezende. Parcerias publico-privadas: aspectos historico-tedricos e experiéncias praticas. Revista
da Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte— RPGMBH, Belo Horizonte, n. 1, p. 250-251, 2008.

10 Dié-se o nome de desenvolvimentismo a qualquer tipo de politica econémica baseada na meta de crescimento da produgio
industrial e da infraestrutura, com participacio ativa do estado, como base da economia e o consequente aumento do consumo. OL-
IVEIRA, Fernio Justen de. Parceria Piiblico-Privada: Aspectos de Diteito Piblico Econémico (Lei n. 11.079/2004). Belo Horizonte:
Férum, 2007. p. 33-37.

11 FERRAZ, Luciano. Parcerias publico-privadas: sistematica legal e dindmica de efetivacao. Revista da Procuradoria-Geral do Mu-
nicipio de Belo Horizonte — RPGMBH, Belo Horizonte, n. 1, p. 211-217, 2008. p. 212.
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[...] contrato administrativo pelo qual a Administracao Puablica (ou o parceiro publico) delega a outrem
(o concessionario ou parceiro privado) a execucdo de um servico publico, precedida ou nao de obra
publica, para que o execute, em seu proprio nome, mediante tarifa paga pelo usuario, acrescida de
contraprestagao pecuniaria paga pelo patceiro publico ao parceiro ptivado.'

Desse modo, pode-se conceituar a PPP na modalidade patrocinada como o contrato de concessdo espe-
cial, por meio do qual o parceiro privado presta um servigo publico a sociedade, cabendo-lhe a responsabi-
lidade pelos investimentos em infraestrutura, sendo sua remuneracio oriunda do pagamento de tarifa pelos
usuarios e de contraprestagao pelo parceiro puiblico.

Ja na concessao administrativa, o usuario direto ou indireto dos servicos ofertados pelo ente privado ¢ a
propria administracdo puablica, cabendo a ela, com exclusividade, pagar a remunera¢io ao parceiro privado.

Tem-se, portanto, que a modalidade administrativa ¢ encampada pelos contratos de prestaciao de servi-
cos, tendo, de um lado, como ofertante, o parceiro privado, e, de outro lado, como consumidor do servico,
a administracdo publica (de forma direta ou indireta). Nesse sentido, segundo Ferraz:

As concessoes administrativas sao contratos de prestacao de servicos de que a Administragdo ¢ a usudria
direta ou indireta (a relagio ¢ bilateral: contratado + Administragao), ainda que envolva a execucio
de obra ou fornecimento e instalacio de bens. Em verdade, este tipo de contrato ¢ uma prestacio de

servicos em prol da Administracdo Publica com longo prazo, escapando da limitagao temporal de cinco
anos (excepcionalmente seis anos) prevista na Lei n. 8.666/93."

Quanto ao objeto da contratacio, as concessGes comuns e patrocinadas podem ter como objeto servicos
publicos e servicos publicos precedidos da execu¢io de obra publica.'

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, servigo publico é toda atividade de oferecimento de uti-
lidade ou comodidade material destinada a satisfacao da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pe-
los Administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem
lhe faca as vezes, sob regime de Direito Publico — portanto consagrador de prerrogativas de supremacia e
de restricbes especiais — instituido em favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.

Ja as concessdes administrativas poderao ter como seu objeto a prestagao de servigos de que a Admi-
nistragdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execug¢io de obra ou fornecimento e
instalacdao de bens.

Trata-se, portanto, de definicao ampla, que pressupoe a prestacao de servigos prestados direta ou indire-
tamente a2 Administracao. Quando prestados diretamente, serdo servicos gerais tomados pela Administragao
(a semelhanca do que se passa com a prestacdo de servigos regulada pela Lei n° 8.666/93).Quando prestados
indiretamente, a Administragao estardo enderecados, diretamente, aos administrados, figurando, dai, a Admi-
nistra¢ao como usuaria indireta. Nessa hipétese, o objeto da concessao administrativa podera envolver a pres-
tacio de servigos publicos econoémicos (passiveis da aplicacdao do sistema tarifario) ou de outros servigos nao
tarifaveis (técnica ou juridicamente) prestados aos usuarios, mas tomados (remunerados) pela Administracao.

Esses servicos podem ser classificados em servicos administrativos, sendo estes aqueles prestados di-
retamente a Administracdo e servicos publicos tarifaveis ou economicos, sendo estes aqueles tomados,

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracao priblica: concessio, permissao, franquia, terceirizacio, parceria
publico-privada e outras formas. 7. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 28-29.

13 FERRAZ, Luciano. Parcerias publico-privadas: sistematica legal e dinamica de efetivacao. Revista da Procuradoria-Geral do Mu-
nicipio de Belo Horizonte — RPGMBH, Belo Horizonte, n. 1, p. 211-217, 2008. p. 212-213.

14 De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodi-
dade material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos Administrados, que o Estado assume
como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob regime de Direito Piablico — portanto
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricoes especiais — instituido em favor dos interesses definidos como publicos
no sistema normativo. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 620.

MANICA, Fernando Borges; BRUSTOLIN, Rafaella. Gestdo de Presidios por Parcerias Publico-Privadas: uma andlise das atividades passiveis de delegagdo. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v.

2 7,n°1, 2017 p. 304-320

DN
Ne]



indiretamente, pela Administragio."

As concessoes administrativas de servicos administrativos podem envolver servicos de uso restrito pela
Administracao ou outros de que se utiliza diretamente a coletividade. A concessdo para manutencio de
estabelecimento prisional, principal foco deste estudo, figura como um exemplo desse modelo, no qual, tais
servicos ndo podem ser considerados fruiveis pelos administrados. Os presidiarios, i casu, encontram-se em
condicio de custodiados do Estado, ¢ a atividade prestada ¢é feita diretamente a Administracio.

Ja os servigos publicos tarifaveis ou econémicos figuram em condi¢do técnica plena para figurarem-se
conforme a concessao comum de servicos publicos ou a concessdao patrocinada, mas, por uma decisiao
politica do Estado, opta-se pela desoneracio dos usuarios do servico, com o financiamento inteiramente
custeado pela Administragio. Essa figura na relacio como usuaria indireta.

Por fim, ha a possibilidade da concessao administrativa para a delegacio da gestdo de servicos sociais e
servigcos publicos ndo econémicos, instaurando relacdo triangular, em que a Administracdo é usuaria indi-
reta dos servigos prestados e a populagdo usudria direta. Esses servicos nao sao considerados unicamente
publicos, mas também sociais, havendo, segundo a Constituicao, a necessidade de sua gratuidade, como ¢ o
caso da satdde e educacio. Ademais, além destas, é possivel adotar como objeto a concessdao do uso do bem
publico e a concessiao de obra publica.'

Portanto, a criacio dessa nova féormula contratual — a concessao administrativa — viabilizou um arranjo
para a obtencao de servigos para o Estado antes impossivel: aquele em que o particular investe, financeira-
mente, na cria¢io de infraestrutura publica necessaria a existéncia do servigo e ajuda a concebé-la."”

4. NocOEes GERAIS DE EXECUCAO PENAL E REQUISITOS BASICOS DOS ESTABELECIMENTOS
PRISIONAIS

No Estado Democratico de Direito, o aparato estatal detém, em seu monopolio, o direito de punir, tam-
bém chamado de zus puniends. Esse direito confere ao Estado poderes para, ap6s a identificagdao das condutas
tidas como ilicitas e reprovaveis pela sociedade, aplicar a pena e reprimir todos aqueles que nio respeitarem
a legislacdo patria. Segundo as licoes de Antonio José Miguel Feu Rosa, o direito de punir é: “a reacao social
contra aquele que fez o que nio devia fazer, ou nao fez o que devia fazer, afrontando, por conseguinte, dis-

posicio legal. Tem, portanto, como pressupostos, uma disposi¢io supra individual e sua viola¢io.”"®

A vista disso, entende-se a execucdo penal como a legitimacio do direito de punir por meio da aplicacio
de uma pena. Esta é a consequéncia da pratica de uma conduta tida como tipica, a qual gera a obrigacao
de sujeicdo a pena nos termos e limites estabelecidos pela sentenca condenatéria proferida em juizo. Dessa
maneira, instaura-se relacdo juridico-administrativa entre aquele que praticou tal conduta e aquele que é
legitimado a puni-la, sendo este o Poder Estatal.” O liame juridico entre o condenado e a Administragiao
Publica, sendo esta representada pela autoridade penitenciaria responsavel pelo estabelecimento onde se

15 GUIMARAES, Fernando Vernalha. PPP: Parceria Ptblico-Privada. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 170.

16 A concessao de uso de bem publico se da por contrato administrativo pelo qual o poder Publico atribui a utilizagio exclusiva
de um bem de seu dominio a particular, para que o explore segundo sua destinacio especifica. A concessao pode ser remunerada ou
gratuita, por tempo certo ou indeterminado, mas devera ser sempre precedida de autorizacio legal e, normalmente, de concorréncia
para o contrato. A concessao de obra publica, por sua vez, vislumbra acerca de um contrato administrativo pelo qual o poder piblico
transfere a outrem a execu¢ao de uma obra publica, para que a execute por sua conta e risco, mediante remuneragio paga pelos
beneficiarios de obra ou obtida em decorréncia da exploragao dos servigos ou utilidades que a obra proporciona. GASPARINI.
Dibgenes. Direito administrative. 12. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 860-861.

17 SUNDFELD, Catrlos Ari. Guia Juridico das parcerias publico-privadas. In: SUNDFELD, Carlos Ari. Parcerias Piiblico-Privadas.
2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 29.

18 ROSA, Antonio José Miguel Feu. Execugio Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 4.

19 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sao Paulo: Forense, 2014. p. 243.
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cumpre pena, ¢ o que se conhece por relagao juridico-penitenciaria, a qual tem seu inicio com a entrada no
estabelecimento penal e extin¢do com a sua saida.

Entretanto, apenas com o advento da Lei de Execucdo Penal, em 11 de julho de 1984, o estudo do
chamado direito penitenciario consolidou-se no Brasil. A lei de execucgdo penal brasileira tem como sua
principal base, presente em sua Exposicao de Motivos, a busca pela efetivaciao da execucido penal por meio
da preservacio dos bens juridicos e da reincorporagdo do homem que praticou um delito a comunidade,
promovendo-se valores de reintegracio, reeducacio e ressocializacao do apenado a sociedade apés o cum-
primento de sua pena.

Desse modo, a tendéncia moderna é de que a execu¢io da pena deve estar programada de modo a corres-
ponder a ideia de humanizar, além de punir. Deve afastar-se a pretensdo de reduzir o cumprimento da pena a
um processo de transformacgio cientifica do criminoso em nao criminoso. Por isso, diz Miguel Reale Junior,
nao deve deixar-se de visar a educacdo do condenado, criando-se condi¢des por meio das quais possa, em
liberdade, resolver os proprios conflitos da vida social, sem recorrer ao caminho do delito.”

Para isso, conforme disciplinado na Lei 7.210/84, os estabelecimentos penais devem cumprir normas e
requisitos especificos para a efetivacio do objetivo da lei de execugdes penais, de modo que se preze pela
garantia de seu objetivo ressocializador.

A comegar pela estrutura material do presidio, a qual ndo pode chocar-se com a base ético-pedagdgica
do sistema penitenciario, e da arquitetura, que deve ser funcional para evitar-se o desperdicio do tempo,
impedirem-se problemas carcerarios, tais como fugas, rebelides, pratica de crimes dentro do estabelecimen-
to, entre outros, e possibilitar-se o adequado desenvolvimento da execucio penal. De acordo com Alvino
Augusto de Sa:

[...] ha que se repensar profundamente a questdo carcerdria, ¢ a comegar da propria edificagdo, do
proprio arranjo arquitetonico do presidio. Tal arranjo pode estar a servico, seja de uma piora gradativa

da qualidade de adaptacdo da conduta do preso, rumo a reincidéncia, seja de uma melhora gradativa,
rumo a tessocializa¢io e readaptacio social.”!

Assim, observa-se a extrema importancia da construcdo de estabelecimentos prisionais que, a partir de
seu projeto arquitetonico e funcional, contém com a utilizacio dos materiais adequados a construciao do
edificio e com o implemento de aparatos tecnologicos que possam contribuir com a execug¢ao penal, se pre-
zando a garantir o correto cumprimento da pena, de acordo com o que prevé a lei federal que a disciplina.

Outro requisito de necessaria observagao diz respeito as modalidades de estabelecimentos prisionais, as
quais ndo podem ser confundidas. Segundo o entendimento moderno,” o que diferencia os estabelecimen-
tos penais e os caracteriza sio as condigbes gerais que configuram e consubstanciam os diversos regimes de
execucdo das sangdes. Segundo artigo 82 da referida Lei, os estabelecimentos penais destinam-se ao conde-
nado, ao submetido a medida de seguranga, ao preso provisorio e também ao egresso.

As chamadas penitenciarias destinam-se aos reclusos condenados a cumprir penas em regime fechado,
segundo o disposto no artigo 83. Ja as cadeias publicas devem ser destinadas ao recolhimento dos presos
provisérios, a espera da sentenca condenatoria. Hsses dois modelos sao o principal foco deste estudo, sobre
os quais se propoe a implementacio de parcerias publico-privadas para seu gerenciamento.”

20 REALE JUNIOR, Miguel. Novos Rumos do Sistema Criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 77.

21 SA, Alvino Augusto de. Arquitetura carceraria e tratamento penal. Revista dos Tribunais, v. 651, p.247-257, jan. 1990.

22 Os estabelecimentos penais obsoletos ndo eram diferenciados de acordo com estas caracteristicas, pois se destinavam apenas a
reclusao dos individuos em espera de sua sentenca condenatéria. GIAMBERARDINO, André; PAVARINI, Massimo. Teoria da Pena
¢ Excecugio Penal: uma introdugao critica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 181.

23 Em nosso ordenamento juridico, inexistem profundos estudos acerca da utilizagdo de modelos como as Parcerias Publico-Pri-
vadas para os outros modelos de cumprimento de pena. Visto a necessidade imediata de profundas mudancas nos estabelecimentos
referentes aos regimes aberto e provisorio, propoe-se a utilizacio desse modelo, sumariamente, nesses casos.
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No entanto, curial salientar que embora os presos pertencentes a categorias diversas devam ser alojados
em diferentes estabelecimentos, de acordo com o sexo, situacio processual e regime penitenciatio, dispoe a
lei, em seu artigo 80, que “o mesmo conjunto arquitetonico podera abrigar estabelecimentos de destinagao
diversa desde que devidamente isolados”. Desse modo entende-se que o modelo de estrutura a ser estudado
pode se aplicar em todos os casos, devido a dificuldade material de construcdo de centros penitenciarios
distintos em sitios diversos.

Portanto, seja qual for o modelo de estabelecimento, sua arquitetura deve ter preocupacOes mais am-
plas, partindo-se do pressuposto de que as horas do preso deverdo ser repartidas em descanso, trabalho,
educacio, atividades recreativas, religiosas ou esportivas, independente do tipo de estabelecimento em que
este se encontra. Disto decorre a exigéncia de que o estabelecimento prisional contenha locais adequados
para o desenvolvimento de todas estas tarefas, para que, possa-se realizar o cumprimento de pena de todos
os cidaddos de acordo com a legalidade e o respeito aos seus direitos. Além disso, sio desaconselhaveis as
prisoes de grandes dimensdes, nao convindo excederem a capacidade de 350 condenados, limite maximo
geralmente indicado pelos estudos penitenciarios.

Por esse motivo, o legislador nio se preocupou em estabelecer critérios taxativos a cada um dos modelos
de estabelecimentos prisionais. O que deve ser observado, independentemente do modelo, sio as regras
minimas trazidas pela Lei de Execucio, segundo determinagdes internacionais de reclusao.

Outro requisito de extrema importancia diz respeito as condi¢es da cela dos apenados. A Lei de Exe-
cugdo adota, sem excegoes, a regra da cela individual, com requisitos basicos de salubridade e area minima.
Por esse motivo, determina-se que, na penitenciaria,” a cela individual deve conter dormitério, aparelho sa-
nitario e lavatério, tendo como requisitos basicos: (a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores
de aeracio, insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana e (b) drea minima de seis
metros quadrados. Essas regras basicas deveriam estar presentes em todas as penitenciarias para garantir
condi¢des minimas e preservar os direitos fundamentais do preso. Dessa maneira, obedece-se, também, ao
disposto nos itens 9 a 14 das regras minimas da ONU para o Tratamento de Reclusos, adotadas em 31 de
agosto de 1955 pelo Primeiro Congresso das Nacoes Unidas para a Prevencdo do Crime e o Tratamento de
Delinquentes.”

Além destes, no que tange as areas comuns, os estabelecimentos devem, de acordo com seus requisitos
minimos a promocao da Execucdo Penal e conforme suas respectivas naturezas, conter, em suas depen-
déncias, areas e servigos relacionados a assisténcia promovida pela Administra¢do, bem como a educacio,
trabalho, recreacio e pratica esportiva. Além destes, devem conter espaco reservado ao estigio de estudantes
universitirios.?

Nesse sentido, especial atengdo merecem as atividades assistenciais que devem ser prestadas pela admi-
nistracdo de um estabelecimento prisional. No eixo assistencial, estdo atividades materiais, relativas a saude,
juridicas, educacionais, sociais e religiosas, todas contempladas nos Artigos 10 a 27 da Lei n® 7.210/84, ¢
indispensaveis a execugao penal.

Outro requisito diz respeito a localizagdao das penitenciarias. Por razoes de seguranca, determina-se que a
penitenciaria de penais diz respeito aos 6rgaos responsaveis por sua fiscalizacao. Os homens seja construida
em local afastado de centros urbanos. Entretanto, a localiza¢do do estabelecimento nio deve restringir a

24 Alei ndo traz esse requisito para as cadeias publicas, no entanto, as Regras Minimas de Tratamento de Reclusos da ONU dis-
poe que as celas ou quartos destinados ao isolamento noturno nio deverdo ser ocupadas por mais de um preso.

25 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Regras minimas para o tratamento de reclusos — 1955. Disponivel em: <http:/ /www.direitoshu-
manos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A30-da-Justi%C3%A7a.-Prote%oC3%A7%C3%A30-
dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A30-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/ regras-minimas-para-o-
tratamento-dos-reclusos.html>. Acesso em 30 ago. 2016.

26 MARCAO, Renato. Curso de Excecugio Penal. 12. ed. ver. ampl. atual de acordo com a Lei 12.850/2013. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p- 127.
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possibilidade de visitacio aos presos, o que é fundamental no processo de sua reinser¢ao social. O cumpri-
mento de pena no local de residéncia do condenado é mera faculdade, ndo um direito liquido do condenado,
nao se retirando do juiz competente o poder de decidir sobre a conveniéncia e oportunidade do cumprimen-
to da pena em qualquer estabelecimento penal.

Por fim, outra exigéncia ao funcionamento dos estabelecimentos estabelecimentos penais deverao, se-
gundo a Lei, ser organizados e regulados por meio dos chamados 6rgios de execugio penal. Esses 6rgaos
incluem o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, o Juizo da Execuciao, o Ministério Pabli-
co, o Conselho Penitenciario, os Departamentos Penitenciarios, o Patronato e o Conselho da Comunidade.
Tais 6rgaos resguardam valioso contingente de informacoes, de analises, de deliberagoes e de estimulo inte-
lectual e material as atividades de prevengao a criminalidade e ao escopo ressocializador da Lei de Execugdes
Penais.

5. ATIVIDADES QUE COMPOEM A EXECUGAO PENAL PASSIVEIS DE DELEGAGAO A PARTICULARES

As parcerias publico-privadas com objeto prisional tratam-se de concessdes administrativas de servicos
administrativos prestados diretamente a Administracdo e sua analise merece especial atengdo. Isto porque,
devido as fun¢des tipicas estatais a que se relaciona, o modelo exige cuidados quanto a delimitacao de suas
possibilidades de delegacio.

De acordo com a Lei 11.079/04, ao que preconiza o canone do seu inciso III do Artigo 4°, a atividade
jurisdicional, de poder de policia, sendo este, em seu sentido amplo, e de regulacio, além das demais ativida-
des tipicas do Estado encontram-se indelegaveis como atribui¢des tipicas do estado, e, portanto, ndo podem
ser objeto de concessdes em parcerias publico-privadas. No entanto, caracterizam a atividade de execucio
de pena, que se revela de natureza complexa, um conjunto de atividades de natureza distinta: a fun¢io juris-
dicional, a func¢io administrativo-jurisdicional e a fun¢io administrativa.”’

A atividade jurisdicional compreende fungoes precipuas do Poder Judiciario, como a elaboragio de sen-
tencas judiciais (condenatérias, constitutivas ou declaratorias) e, conjuntamente a estas, o controle de sua
aplicagao pratica, que ¢, por 6bvio, indelegavel aos particulates.

Ja as atividades que envolvem func¢io administrativo-jurisdicional sdo as relacionadas a concretizagio da
funcao jurisdicional, tais como as atribui¢bes de carater disciplinar. Sao competéncias desempenhadas pelos
orgaos fiscalizadores citados alhures, por exemplo, e, evidentemente, nao podem ser objeto de trespasse.
Nessa categoria incluem-se a atividade regulatéria e o exercicio do poder de policia, expressamente vedados
a delegacio pelo artigo 4°, inciso 111, da Lei das PPPs.

As atividades que englobam a nog¢ao de policia administrativa encontram-se vocacionadas a disciplina
e manuteng¢do da ordem publica e gozam da prerrogativa do Estado em utilizar a for¢a como maneira de
coer¢ao aos particulares. Esta ¢ uma manifestacdo imperativa em decorréncia do poder politico legitimado,
denominada como policia administrativa. Ora, adjacente ao conceito de poder de policia trazido como
exterioriza¢do do poder republicano estatal, ha o conceito de policia judicial, o qual engloba as atividades
instrumentais a prevencao de ilicitos penais e a repressao criminal, estas sdo intransferiveis aos privados pela
evidéncia de que ¢ o Estado o unico legitimado a escolha politica acerca dos interesses sociais subjacentes a
manifestacio coativa do Poder Publico.

27  GUIMARAES, Fernando Vernalha. PPP: Parceria Piblico-Privada. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p- 258.

28  GUIMARAES, Fernando Vernalha. As parcerias publico-privadas e a transferéncia de atividades de suporte ao poder de poli-
cia- em especial a questdo dos contratos de gestao privada de servigos em estabelecimentos prisionais. In: SUNDFELD, Carlos Ari
(Coord.). Parcerias Priblico-Privadas. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p.389-390.
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Ja a atividade de regulacio diz respeito ao exercicio estatal de fiscalizagao, mormente assistido em casos
de descentralizagio de fun¢des administrativas por meio da delegacido de atividades e servigos a pessoas ju-
ridicas de direito privado, por meio das Agéncias Reguladoras. Estas sio dotadas de independéncia decisoria
e devem, necessariamente, estar sob disciplina de direito pablico, sem a possibilidade de delegacao de sua
funcio.

Em relacio a expressio “demais atividades tipicas do Estado”, ndo restam incontestes quais as atividades
indelegaveis de acordo com o que delimita o texto legal e sua desinente aplicacdo concreta. Ao que parece, a
despeito da auséncia taxativa do Artigo 4°, inciso I1I da Lei 11.079/04, cabe ao contrato de parceria publico-
-privada delimitar quais sao as competéncias delegadas e, dentre as vedagdes trazidas pelo artigo, se seriam
passiveis de tal delegacio.

No entanto, apesar da reconhecida indelegabilidade de competéncias sobre as quais implicam o poder
decisorio e coercitivo do Estado, sio notorias algumas hipéteses que possibilitam aos particulares o desem-
penho de atividades materiais e instrumentais, ou seja, aquelas ndo dotadas de manifestagdo dos poderes
exclusivos do Estado. Essas atividades, classificadas como preparatorias ou sucessivas, sdo, também, co-
nhecidas como “servicos instrumentais” a expressao juridica do poder de policia e, portanto, as atividades
meramente administrativas que compoem a complexa atividade de execucao da pena.

Desse modo, os servicos meramente instrumentais e muitas vezes de conteudo técnico, que nio expti-
mem funcées dotadas da imperatividade e tampouco poder de decisio do Estado, bem como servicos de
mera estruturacio e verificacdo, encartadas no exercicio de atividade de policia, mediante, basicamente, o
credenciamento alinhavado, sao passiveis de transferéncia, enquanto as atividades de emissdo de um ato
juridico administrativo ndo configuram essas espécies, segundo Adilson Abreu Dallari.?’

As atividades assistenciais previstas nos artigos 10 a 27 da Lei de Execuc¢io Penal que exprimam relagdo
meramente instrumental e ndo envolvam qualquer tipo de coercio sao delegaveis, por exemplo. A assisténcia
material, disciplinada nos Artigos 12 e 13 da Lei n® 7.210/84, compreendida em fungdes de fornecimento
de alimentagdo, vestuario e instalagdes higiénicas, além de servigos de limpeza e lavanderia nio apresenta
quaisquer manifestacOes de coer¢do ou atividade decisoria, podendo ser trespassada a fim de promover os
direitos fundamentais ja hd muito nao preservados em ambiente carcerario.

Ja assisténcia a saude e educacio, compreendidas nos Artigos 14 e 17 a 21 da referida Lei, poderio ser
caracterizadas como meramente administrativas caso nao exprimam relacdo direta com as condicGes da
execugdo da pena. Por estarem estritamente relacionadas ao escopo ressocializador, podem caracterizar pro-
gressdo de regime dos presos, por exemplo. No caso da assisténcia a saide, um diagnéstico dado que embase
a progressio de regime contém carga deciséria e ndo pode ser realizado por particulares, como o trabalho
exercido por psiquiatras, a titulo exemplificativo. Por isto, como regra poderio ser delegadas, excluidas as
excecoes supramencionadas.

A despeito dos servicos de assisténcia juridica aos reclusos, previstos nos Artigos 15 e 16, ha na lei a
imposicao da prestagio juridica gratuita realizada pela Defensoria Publica, com a presenca de agentes desse
orgao dentro e fora dos estabelecimentos prisionais. Este conta como requisito a construgdo de estabeleci-
mentos prisionais, os quais, em sua constru¢ao e manutenc¢do, deverdo prestar auxilio estrutural, pessoal e
material a Defensoria Publica instalada dentro dos complexos prisionais.

Quanto aos Artigos 22 e 23 e 25 a 27, referentes a Assisténcia Social prestada dentro e fora do estabeleci-
mento prisional, deve ser observado, novamente, o carater de poder decisério incumbido nos atos prestados
por estes dentro do estabelecimento. Tais atividades mantém relagao direta com a progressao de pena e com
as aplicacdes de san¢oes aos apenados. Por meio de relatorios e diagndsticos enviados ao juizo responsavel e

29 DALLARI, Adilson Abreu. Credenciamento. In: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. (Coord.). Estudos em homenagen a Geraldo
Ataliba: Direito Administrativo e Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 50.
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ao diretor do estabelecimento, bem como as demais atribui¢es especificadas nos incisos I a VII do Artigo
23, essa assisténcia pode ter carater sancionatério, nao cabendo, em regra, sua delegacdo ao particular.

Ja as funcbes desempenhadas pelo pessoal em um estabelecimento prisional distinguem-se de acordo
com suas atividades especificas. A possibilidade de contratacdo privada contrapoe-se a necessidade de pres-
tacdo de tais tarefas por servidores publicos.

Por esse motivo, entende-se que a contratacao de pessoal que realize fungdes de direcio e geréncia nao
podera ser delegada, sendo estes, necessariamente, servidores publicos. Isto, porque detém, em seus atos,
carga decisoria quanto as coercOes aplicadas aos reclusos e representam prolongamento da funcao jurisdi-
cional tipica estatal.

Quanto ao pessoal especializado ou técnico e ao pessoal de instrucdo técnica, hd que se observar a pos-
sibilidade de carater decis6rio em suas atividades de acordo com o caso concreto. No entanto, em regra,
poderio ser contratados particularmente. J4 quanto ao pessoal de vigilancia, ¢ vedada a possibilidade de
delegacio de sua contratacio, visto a pujante manifestacao tipica de fung¢ao de coercio estatal.

No entanto, no que tange a indelegabilidade absoluta de tarefas relacionadas a seguranca dos estabeleci-
mentos prisionais, existe o entendimento de que atividades que compreendem a seguranca e monitoramento
interno apresentam alguns pontos de conexdo com o exercicio de coerc¢do pelo Estado, havendo, portanto,
oficios que nio exprimem, diretamente, a coer¢io estatal.” A estas, é imprescindivel que se analise, de ma-
neira especifica, como se realizam tais tarefas e como se ligam ao exercicio punitivo.

Por isso, em relagdo a segurancga interna, existem atividades que nao geram duvidas quanto a possibilidade
de delegacio, como o fornecimento de materiais ¢ equipamentos, visto a maior efetividade dos particulares
em buscar novos aparatos tecnolégicos que possam garantir melhores condi¢oes de controle dos presos. !

Entretanto, tais possibilidades devem ser objeto de ampla programagiao prévia pela Administra¢ao, com
indicacio precisa dos equipamentos a serem utilizados, os locais onde serio instalados e seus respectivos
modos de funcionamento. Nesse caso, a instalagido por particulares, também, parece possivel, pois nido ha
autonomia auferida, de acordo com critérios fixados pela Administracao. No entanto, curial frisar que quais-
quer inovagbes devem passar pelo crivo da Administracao, responsavel em analisar se é possivel atribuir ao
particular o controle de tal tarefa. Ainda, de acordo com a Aline Licia Klein,

Parece-nos que a delegabilidade dessas atividades dependera da avaliacio do grau de programacio
prévia que se sujeitam e da margem de autonomia conferida ao particular na sua operagao. Reputamos
ser possivel a atribuicdo de algumas dessas atividades a particulares desde que todos os aspectos e

critérios de seu exercicio sejam previamente determinados pela Administracdo, de modo objetivo, e ndo
envolvam o exercicio de coer¢io.”

Destarte, no ambito de atividades de apoio tecnolégico ao controle da vigilancia e seguranga em estabele-
cimentos prisionais, desde que conforme regulamentacio por parte da Administracao, é possivel ao parceiro
privado o provimento de servicos dessa natureza. Para Vernalha Guimaries, “ndo h4, na hip6tese, qualquer
vicio legal ou constitucional invocavel com fundamento na “quebra de um equilibrio imanente entre priva-
dos” ou mesmo pelo risco do exercicio ilegitimo da coa¢io entre um particular em face de outro.”

30  KLEIN, Aline Licia. A utilizacdo de Parcerias Publico-Privadas para a gestao de Estabelecimentos Prisionais. In: JUSTEN
FILHO, Marcal: WALLBACH SCHWIND, Rafacl. (Cootd.). Parcerias Piiblico- Privadas: reflexdes sobre os 10 anos da Lei 11.079/2004.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 698.

31  Relevante citar a evolucio tecnoldgica trazida por tornozeleiras eletronicas, ja utilizadas no Brasil e desenvolvidas por empresas
privadas, as quais, em parcerias com o Estado implantaram-se sistema para vigilancia, sem que o particular retire da esfera do Estado
seu poder coercitivo.

32 KLEIN, Aline Licia. A utilizacdo de Parcerias Publico-Privadas para a gestao de Estabelecimentos Prisionais. In: JUSTEN
FILHO, Marcal: WALLBACH SCHWIND, Rafacl. (Cootd.). Parcerias Piiblico- Privadas: reflexdes sobre os 10 anos da Lei 11.079/2004.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 699.

33 O autor, ainda, cita as inumeras atividades que pressupSe o uso da violéncia a privados, sem a transferéncia do poder de policia,
regulamentadas em nosso ordenamento, como a Lei 7.012/1983, a qual dispoe sobre empresas privadas de vigilancia. GUIMA-
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Como ultimo aspecto a considerar-se acerca da possibilidade de delegacio, ha ao trabalho realizado pelos
presos dentro dos estabelecimentos prisionais. Essa forma de arranjo contratual corresponde a possibilidade
de gestiao mista de presidios, havendo a explora¢io do trabalho remunerado dos reclusos por particulares.™

De acordo com o ordenamento juridico constitucional brasileiro, a aplicacio desse modelo apresenta
6bices por tratar-se de disposicao vedada pela Constitui¢ao Federal. ** Desse modo, apenas os trabalhos vo-
luntarios poderiam ser considerados para tanto, o que faz decorrer dificuldade de sua aplicacido pratica como
modelo a ser estruturado. Ademais, a possibilidade de uma equagao financeira pautada exclusivamente pela
explorac¢io do trabalho facultativo dos presos nao ¢ discutivel, pois se verifica arranjo com desequilibrio em
desfavor da Administracdo contratante, em razio da natural instabilidade da forca do trabalho carcerario.*

No entanto, no ha vedagao legal a hipétese (trabalho facultativo), estando, na prépria Lei de Execucio
Penal, a possibilidade de o produto de remuneracio contribuir 2 manutengio do preso em estabelecimento
prisional. Além deste, segundo o pardgrafo 2° do Artigo 34 da LEP, introduzido pela lei 10.792/03: “Os Go-
vernos Federal, Estadual e Municipal poderio celebrar convénio com a iniciativa privada, para implantaciao
de oficinas de trabalho referentes a setores de apoio aos presidios”.

Além disso, nos Artigos 31 a 34 da LEP, hé a possibilidade do trabalho interno realizado em favor de
pessoa juridica de direito privado em ambito federal, em casos de funda¢des ou empresas publicas. Desse
modo, apenas se constar de autorizacdo supletiva, por tratar-se de matéria ndo afeta ao regramento geral
federal, em vista 2 autonomia administrativa dos entes federativos, a utilizacao de tal forma de trabalho é
juridicamente possivel. Ao trabalho externo, admite-se, de acordo com o artigo 36, o trabalho apenas em
servigos ou obras publicas, com, em ambos os casos, consentimento do preso.

Destarte, ¢ possivel a utilizacdo do trabalho remunerado como fator de composi¢ao da remuneragio ao
prestador-gerador de servicos gerais no sistema de cogestio de presidios, como forma de receita acesséria
a contrapresta¢ao paga pelo Estado. No entanto, a hipotese devera atender aos demais principios da Lei de
Execucio Penal, inclusive e precipuamente no que tange ao carater educativo do trabalho. Este devera ser
motivado como forma de promogao da ressocializacio e combate a0 6cio comumente observado em am-
biente carcerario. Além disso, sua fiscalizagao devera ser feita por meio de agentes publicos, seja no trabalho
em favor de empresa particular ou publica.

Por fim, ha que se frisar que, em se tratando de parcerias publico-privadas com estabelecimentos pri-
sionais como objeto, por versar-se de atividades exclusivamente estatais e sua aplicagdo pratica, o arranjo
contratual entre o parceiro publico e o privado devera ser elaborado com clausulas especificas e regulamen-
tadas de acordo com suas exatas possibilidades de delegacio.” Por esse motivo, um dos principais objetivos
a serem atingidos com a prévia programacao dos critérios e procedimentos a serem observados na execu¢ao
das atividades delegadas ¢é assegurar a objetividade e impessoalidade na atuagio dos particulares envolvidos.

RAES, Fernando Vernalha. “As parcerias publico-privadas e a transferéncia de atividades de suporte ao poder de policia- em espe-
cial a questao dos contratos de gestdo privada de servicos em estabelecimentos prisionais”. In: SUNDFELD, Catlos Ari (Coord.).
Parcerias Piiblico-Privadas. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

34 Essa possibilidade ja constou, inclusive, de proposta de Edmundo Oliveira, Pés-Doutor (Ph.D.) em Direito Penal e Crimi-
nologia e consultor da Organizacio das Nagoes Unidas (ONU), em reunido ordinaria do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria.realizada no Ministério da Justica, em Brasilia, no dia 27.01.1992. ”Proposta de regras para o programa de privatizacao
no sistema penitenciario brasileiro”. OLIVEIRA, Edmundo. O futuro alternativo das prisoes. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 198.

35  Art. 5% Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
XLVII - nao havera penas: ) de trabalhos for¢ados.

36 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Parcerias Pablico-Privadas: Indelegabilidade no exercicio da atividade administrativa de
policia e na atividade administrativa penitenciaria. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Parcerias Priblico-Privadas. 2. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2011. p. 432.

37  Oportuno mencionar a existéncia do PL 513/2011, de autoria do Senador Vicentinho Alves, que estabelece normas gerais para
a contratagao de Parceria Pablico-Privada para a construgdo e administragio de estabelecimentos penais visto a relevancia pablica
da matéria, em tramite no Senado Nacional.
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A necessidade de objetividade na execucdo de atividades delegadas encontra-se, diretamente, vinculada ao
principio da impessoalidade. O risco de que elementos subjetivos influenciem o desempenho da atividade
publica consiste em um dos 6bices opostos ao exercicio privado de atividades de policia.”®

Assim, torna-se possivel afastar grande parte das criticas que o modelo enfrenta. Os argumentos repre-
sentativos da tese opositora a ideia se alternam (a) na impossibilidade de delegacao de atividades envolvidas
com coer¢do; (b) na imoralidade de se produzir juridicamente a submissdo de um particular a outro; (c) na
impossibilidade de se transferir atividades concretizadoras da func¢ao jurisdicional do Estado.

Nio se contrapde a proposta das PPPs o argumento da impossibilidade de delegacio de atividades en-
volvidas com coer¢ao. Conforme elucidado, atividades meramente acessérias (administrativas) nao apresen-
tam Obice constitucional quanto a sua delegacao a particulares e nao exprimem relacdo de coacio, tampouco
poder de policia, tendo carater, meramente, instrumental a execugao da pena.

Quanto ao argumento da natureza ética que condena a manifestacdo de for¢a de um individuo sobre o
outro, nao h4, no modelo tratado, manifestacdo de for¢a de individuo particular sobre outro, visto que to-
dos os servidores do quadro que exprimam qualquer funcio disciplinar devem ser servidores publicos. Isto
porque estes representam alongamento do Estado, ndo havendo inconstitucionalidades em suas fungdes.

Além disso, quanto a referida imoralidade no caso, vale ressaltar que, no ordenamento patrio, existem
indmeras atividades que pressupdem o uso da violéncia por privados, sem a transferéncia do poder de poli-
cia. Cita-se a Lei n° 7.012/84, que dispos, dentre outras matérias, sobre o funcionamento de empresas que
exploram o servigo de vigilancia e o processo expropriatério, sede em que, muito embora haja a reserva pela
pessoa politica da competéncia de editar o ato declaratério de utilidade puablica ou interesse social, empresas
concessionarias poderdo desempenhar os atos decorrentes da desapropriacio, conforme o Artigo 3° do
Decreto-Lei n° 3.365/41. Além destes, a prisio em flagrante e o exercicio da legitima defesa do interesse
alheio também sdo exemplos.

No que diz respeito a impossibilidade de transferéncia de atividades concretizadoras da funcio juris-
dicional, ndo parece que tal argumento tenha procedéncia. Como visto, a atividade de execuc¢io de pena
caracteriza-se como complexa, nio havendo apenas atividades jurisdicionais atreladas ao seu exercicio. Ade-
mais, as atividades de mero suporte material ao funcionamento de presidios ndo apresentam implicagao
com atribui¢oes decisorias, nao guardando relagio direta com a atividade jurisdicional. Cita-se, nesse caso, a
hipétese dos juizes, no ambito de sua funcio jurisdicional, utilizarem-se de servicos técnicos prestados por
peritos privados para a formulagiao de seu juizo de convicgdao, bem como as atividades desenvolvidas por
estagiarios e conciliadores.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Como cedico, o sistema penitenciario vem enfrentando inumeros problemas, especialmente devido a
condicdo precaria em termos materiais e estruturais dos diversos estabelecimentos prisionais no Brasil. Nes-
se contexto, as PPPs do tipo concessao administrativa configuram alternativa constitucionalmente admitida
e legalmente adequada para a gestio prisional, desde que observados alguns limites a delegacdo de parcela
das tarefas envolvidas na execugao penal.

38  Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, “Para execugao desta atividade material, objetiva, precisa por exceléncia, e desde
que retentora de dados para controle governamental dos interessados, nada importa que os equipamentos pertengam e sejam geri-
dos por particulares, aos quais tenha sido delegada ou com os quais tenha sido meramente contratada. E que as constatagdes efetu-
adas por tal meio caracterizam-se pela impessoalidade (daf por que ndo interfere o tema do sujeito, da pessoa) e asseguram, além de
exatiddo, uma igualdade completa no tratamento dos administrados, o que no seria possivel obter com o concurso da intervencao
humana.” MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p.856.
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Dentre as tarefas envolvidas na execugao penal, a assisténcia material prestada dentro do complexo pri-
sional compreende func¢des como o fornecimento de alimentago, vestuario e instalagdes higiénicas, além
de servigos de limpeza e lavanderia. Por ndo apresentar quaisquer manifestacoes de coer¢ao ou atividade
decisoria, inexistem no caso Obices constitucionais ou legais quanto a viabilidade de sua delegacio a part-
ticulares. J4 as atividades relacionadas com a saude e educacio também caracterizam-se como meramente
administrativas nas hipoteses em que nao exprimam relagdo direta com as condi¢oes da execucdo da pena,
devendo-se analisar a luz do caso concreto a possibilidade ou nao de delegac¢io ao parceiro privado.

De outro bordo, os servicos de suporte ao desempenho de competéncias estatais envolvidos na execugao
penal (funcio jurisdicional e de policia) de igual modo podem ser prestados pelo particular, pois sua reali-
za¢ao nao implica interferéncia nas atribui¢des tipicas do Estado. Esses servicos de suporte integram a cha-
mada fun¢ao administrativa, que atinge atividades classificadas como preparatorias ou sucessivas, também
conhecidas como servigos instrumentais a expressao juridica do poder de policia e a fungio jurisdicional.

Por fim, o cerne da atividade jurisdicional e da atividade administrativa de policia, bem como as demais
atividades que compdem o nucleo da execucdo penal, tais como a assisténcia juridica, a assisténcia social,
a seguranca, a contrata¢do de pessoal e a organizacdo do trabalho dos reclusos, em regra, ndo podem ser
desempenhadas pelos parceiros privados, por exprimirem relacdo direta ou indireta com as atividades tipicas
estatais.
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