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“Foi, pois, a necessidade que obrigou os homens a
cederem parte de sua liberdade; e é certo que cada
um ndo quer colocar no deposito publico sendo a
minima porcdo possivel que baste para induzir os
demais a defendé-lo. O conjunto dessas minimas
porcdes possiveis forma o direito de punir, tudo mais

¢ abuso e ndo justiga, é fato e ndo direito.”

Cesare Beccaria.



RESUMO

O surgimento das Parcerias Publico-Privadas tem sido muito discutido pela
administragdo publica nos ultimos anos como uma nova forma de concessdo para servigos
publicos de maior complexidade e que envolvam maior aporte financeiro. Com a publicacdo
do Edital de Concorréncia SEDS n° 01/2008, para a construcdo e gestdo de um complexo
penal, tem-se a futura delegacdo da execucgdo penal por meio da transferéncia da gestdo a uma
empresa privada. O presente trabalho monografico teve como objetivo analisar se a PPP —
Complexo Penal envolvera a delegacdo do Poder de Policia a empresa vencedora do certame,
nos termos do Edital. Assim como analisar a questdo referente a previsdo de arbitragem e sua
relacdo com a delegacdo do Poder de Policia. O estudo foi realizado a partir de uma andlise do
contexto das politicas publicas de seguranca adotadas em Minas Gerais e a forma como a PPP
se encaixa na politica de encarceramento. Dentre as observac6es verificadas, destaca-se, pela
importancia, o entendimento pela conveniéncia e legalidade da adocdo de PPP para a
contratacdo e gestdo de complexo penal, ressalvada, quanto a legalidade, a indelegabilidade
da funcdo de agente penitenciario, da postulacdo administrativa e judicial dos advogados
contratados pela empresa e das atividades atribuidas aos membros da CTC.

Palavras-chave: Parceria PUblico-Privada; Seguranca Publica; Arbitragem; Poder de Policia.



ABSTRACT

The emergence of public-private partnerships has been much discussed by the
government in recent years as a new form of concession for public services involving more
complex and greater financial support. With the publication of the announcement of
Competition SEDS No 01/2008, to build and manage a complex criminal, it has a future
delegation of criminal enforcement through the transfer of management to a private company.
This monographic study aimed to examine whether the PPP — Prisional Complex involve the
delegation of Power of Police the company won the contest, according to Tender. As well as
examine the issue regarding the provision of arbitration and its relationship with the
delegation of Power of Police. The study was conducted from an analysis of the context of
public security policies adopted in Minas Gerais and how it fits into the PPP policy of
incarceration. Among the observations noted, there is, the importance, understanding the
appropriateness and legality of the adoption of PPP for the contract and management of
Prisional Complex, except, as to the legality, no delegated the function of prison staff, the
administrative and judicial positions Advocates employed by the company and the activities
attributed to members of the CTC.

Keywords: Public-Private Partnership; Public Security; Arbitration; Power of Police.
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1. INTRODUCAO

O tema da seguranca publica, tdo presente no cenario nacional e internacional
nas ultimas décadas passou, a partir de 2003, a ser priorizado pelo governo do Estado de
Minas Gerais com 0 crescimento expressivo dos investimentos estaduais nessa area, segundo
dados da SEDS, em comparacdo com 0s anos anteriores, em virtude, principalmente, das
condicBes deficitarias que se encontravam as unidades carcerérias. Dentre os problemas
identificados que explicam a deterioracdo da ordem publica em Minas Gerais, nos anos
anteriores, se destaca a superlotacdo cronica do sistema prisional, com a custodia de mais de
2/3 dos presos do Estado sob a responsabilidade da Policia Civil, na maioria das vezes, em
condigdes de ineficiéncia e ndo efetividade da Lei de Execucdo Penal. A partir desse
diagnostico, a politica de seguranca publica adotada, dentre uma de suas ac¢des, vislumbrou a
profissionalizacdo e ampliacdo do sistema prisional. O objetivo era modificar a efetividade da
justica criminal, por meio da reducdo do déficit de vagas no sistema prisional, a
profissionalizacdo da gestdo das unidades prisionais além do incremento de auto-

sustentabilidade as penitenciarias.

Neste contexto, juntamente com o inicio da transferéncia da gestdo de unidades
penais para a Subsecretaria de Administracdo Penitenciaria da SEDS, surge a oportunidade de
se propor a Parceria Publico-Privada para o sistema penitenciario como solucéo a ser testada.

Assim, conforme previsto no corpo do Edital da Parceria Publico-Privada —
Sistema Penal, objeto de andlise do presente trabalho, o documento apresenta a seguinte
justificativa para a constituicdo da PPP:

Considerando os estudos realizados pela Secretaria de Estado de Defesa Social em
relagdo ao plano de metas do governo estadual para atendimento da demanda futura de
novas vagas no sistema prisional do Estado de Minas Gerais, foi verificada a
necessidade de construcdo e operacdo de unidades penais adicionais no Estado. Esta
ampliacdo atenderd ao crescimento da populacéo carceraria da Regido Metropolitana
de Belo Horizonte, permitindo que o Governo do Estado mantenha a politica de
ampliacdo das condicBes adequadas de custodia dos sentenciados como forma de
preservacdo da seguranca publica.

Dessa forma, percebe-se que o objetivo da PPP sera assegurar a agilidade de
implantacdo de novas vagas no sistema penitenciario, assim como possibilitar a melhoria da

prestacdo dos servicos de seguranca publica, o aproveitamento de possiveis fontes de
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financiamento e o melhor uso dos recursos publicos, ou seja, aproveitar a flexibilidade do

setor privado em implementar uma gestéo eficiente.

Antes de se optar pela ado¢do de um novo modelo de gestdo do sistema
prisional, mister analisar a eficiéncia do novo empreendimento pois, o Estado, para realizar a
concessdo administrativa de um servigo publico, deve estar pautado por estudos que
comprovem que o custo beneficio e a produtividade do particular € maior em comparacao
com a execucdo do servico pelo ente publico. Tem-se a necessidade de se comprovar a
vantagem oferecida pelo Projeto sob a Otica econdmica, financeira, técnica e social,

identificando o value for money, ou seja, o custo beneficio.

A preocupacdo com a eficiéncia da maquina administrativa publica,
representada pelos movimentos de reforma administrativa, teve como consequéncia a busca
do rompimento da rigidez de modelos ortodoxos burocraticos, iniciada em paises como a Gré-
Bretanha em 1979 e EUA em 1980, locais onde a reforma se inicializou, criando instrumentos
de cooperacdo com o particular. Essa busca por arranjos institucionais inovadores advém da
discricionariedade administrativa, uma vez que a tarefa de administrar ndo se limita a escolher
ou a realizar caminhos marcados previamente, mas sim, pressupde a descoberta de novas
composicdes de fatores diversos, coragem de ousar e propor programas que rompam com
problemas do passado (BASTITA JR., 2004). No entanto, é defeso ao administrador publico,
na busca de solucdes como, no caso para 0 sistema penitenciario, infringir principios de

Direito Publico e delegar a iniciativa privada poderes inerentes da administracdo publica.

A eficiéncia no ambito privado ndo pode ser equiparada com a observada no
ambito publico, pois, enquanto no primeiro a eficiéncia é o instrumento do qual se busca a
maximizacdo dos lucros, no @mbito publico se tem a busca do bem comum, da dignidade da
pessoa humana, da justica social e da paz social. Constituem servigos intangiveis, imateriais,
fatores estes que dificultam a operatividade na verificacdo dos resultados. Nesse contexto
surge, como objeto deste trabalho, a necessidade de se delinear com precisdo os deveres de
cada parte na gestdo do sistema prisional sem adentrar no Poder de Policia do Estado,
atribuicdo esta indelegavel. Por Poder de Policia entende-se o conjunto de atribuicdes
concedidas a administragdo publica para disciplinar e restringir, em favor dos interesses
adequados, direitos e liberdades individuais (MORAES, 2005).
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Na busca por um novo modelo de governanga e um novo marco institucional
para as politicas de seguranca publica, a Parceria Publico-Privada surge como alternativa a ser
experimentada, visto que o Estado de Minas Gerais esta na vanguarda do movimento, e a PPP
— Sistema Penal sera uma das primeiras unidades do Brasil a adotar esta metodologia de

parceria para servigos concernentes com a execucgédo penal.

Por se tratar de regulacdo recente no ambito nacional, uma vez que se inicia a
normatizacdo com a Lei Estadual n® 14.868 de 16 de dezembro de 2003, consubstanciada com
a regulacéo geral pela Lei Federal n°® 11.079 de 2004, a implementacdo da PPP ainda est4
cercada por incertezas, nao apenas com relagdo a possibilidade legal, mas também quanto aos
riscos e custos que poderao surgir com a pratica de tal empreendimento. Devido a sua propria
disciplina legal, que confere grande margem de discricionariedade ao administrador publico,
principalmente quanto as definigdes do edital e do contrato, tem-se um ambiente de incertezas
conjugado com a complexidade do objeto, fatores estes passiveis de originarem problemas
futuros para a administracdo pablica. Dai surge a premente necessidade de se delimitar com
clareza, no @mbito do Edital e do contrato, mecanismos passiveis de garantirem a delimitacédo
do Poder de Policia e da definicdo de como ocorrera a arbitragem, uma vez que, antes de se
optar pela eficiéncia, é imperioso a obediéncia aos ditames legais, ao interesse publico e a
dignidade da pessoa humana com o fim Unico de propiciar um servigo publico de qualidade

condizente com a politica de seguranca publica adotada pelo Estado.

O objetivo geral deste trabalho consiste em analisar o Edital de licitagdo do
Complexo Penal do Estado de Minas Gerais, verificando se houve a delegacdo do Poder de
Policia com a concessdo administrativa realizada, assim como estudar como a questdo da

arbitragem esta disposta a fim de ndo envolver o Poder de Policia.

Em relacdo aos objetivos especificos, este trabalho buscou estudar o Edital da
PPP — Complexo Penal, identificando os principais pontos referentes a politica de seguranca
adotada pelo Estado de Minas Gerais, assim como clausulas conflitantes com o Direito
Publico. Analisar as experiéncias de concessao e as formas de delegacdo do servico publico
de tutela dos sentenciados ja utilizadas no Brasil e no mundo, assim como a relacdo da
reforma do Estado com o surgimento da PPP. Buscou verificar como o Edital descaracteriza a

funcdo de custodia do preso do Poder de Policia do Estado, que se configura como
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indelegavel, assim como promoveu o questionamento de como a solugdo da arbitragem esta

regulamentada no Edital.

Quanto a metodologia utilizada, depreende-se a realizacdo de uma ampla
consulta bibliografica referente ao surgimento das PPP’s, a sua conceituacdo e a forma como
se relaciona com outras formas de gestdo privada do sistema penal. A partir deste estudo, foi
levantado o arcabouco geral e o desenho institucional que regulamenta a politica pablica de
seguranca mineira, assim como do novo instrumento de concessdo, a Parceria Publico-
Privada. Assim, uma vez analisado o ambiente institucional e o modelo de politica de
seguranca adotado, passou-se ao estudo do Edital da PPP — Complexo Penal, quanto as suas
clausulas e aspectos referentes a legislacdo e a politica adotada. O foco do trabalho constituiu
na analise se o Poder de Policia, por meio das diretrizes propostas pelo Edital, estavam sendo
repassadas ao setor privado, no que tange as medidas de ressocializacdo e gestdo do complexo
penal, assim como no que se refere a previsao da arbitragem para a solucdo dos litigios. A
pesquisa apresentou um aspecto qualitativo na sua elaboracdo. No que tange a estrutura da
monografia, seccionamos este trabalho académico em oito partes, sendo esta introducédo

sucedida pelos seguintes capitulos, conforme a sequéncia disposta.

No segundo capitulo serd analisado o contexto historico do surgimento da pena
de detencdo, remetendo as suas raizes histéricas e dogmaticas, a discussdo travada e 0s
aspectos que caracterizam, ao longo do desenvolvimento da humanidade, as questdes
atinentes a punicdo. O objetivo deste estudo sera demonstrar a forte questdo cultural em que
estd envolto o tratamento dos sentenciados, na qual a consciéncia da importancia da
ressocializa¢do do preso ainda ndo é entendida por toda a sociedade, muito em causa devido
ao proprio passado recente das punicGes e do tratamento desumano que era conferido aos

presos.

No terceiro capitulo serd desenvolvido um estudo acerca do contexto do
surgimento das parcerias com o setor privado para a prestacdo dos servigos de execugéo
penal. Neste capitulo serd estudado a questdo da criminalidade, contrapondo teorias
favoraveis e contrarias a politica de encarceramento. Assim sera realizado um retrato da
politica de seguranga publica adotada em Minas Gerais, no que tange aos investimentos em
disponibilizacdo de vagas, contexto este que desenrolou a necessidade de se buscar novas

formas de investimento, qual seja, a PPP — Complexo Penal.
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J& no quarto capitulo, a partir do surgimento das Parcerias, tema este tratado no
capitulo anterior, serd realizada uma analise referente ao contexto da reforma do Estado
ocorrida no Brasil a fim de se compreender 0s pressupostos para a ado¢do de uma nova forma
de relacé@o entre o ente publico e o setor privado, consubstanciado no projeto da PPP. Neste
capitulo busca-se compreender os fundamentos da contratualizacdo da administracdo publica
e seus efeitos como o surgimento de novas formas de concessao, qual seja, a PPP — Complexo

Penal.

No capitulo cinco sera demonstrado o movimento que ja ocorre no seio da
administracdo publica quanto a delegacdo dos servigos de gestdo de unidades penais nos
ultimos anos no Brasil. Aqui sera estudado os modelos de Co-Gestdo e APAC, precursores da

PPP no que se refere a participacdo do setor privado na execucéo penal.

Enguanto isso, no capitulo seis, serd apresentado o estudo de caso do presente
trabalho, que consiste em analisar e verificar se no @mbito do Edital da PPP — Complexo
Penal ha previsdo de delegacdo, dentre as inUmeras atividades que serdo realizadas na gestao
da unidade, do Poder de Policia para a empresa vencedora do certame. Dessa forma, serdo
analisados aspectos juridicos de direito publico concernentes ao objeto da licitagdo em

comento.

Ja no capitulo sete, se depreendera, como uma continuacéo do estudo do Edital
implementado no capitulo anterior, um estudo acerca da questdo do Poder de Policia para a
previsdao da arbitragem para a solucdo de conflitos entre as partes (Poder publico e empresa

privada).

Por fim, no capitulo oito serdo apresentadas as consideragfes finais do
trabalho, assim como a concluséo referente ao entendimento de ado¢do ou ndo da Parceira

Publico-Privada, a partir da analise dos fundamentos de Direito Pablico.
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2. O PAPEL DO ESTADO NA PROVISAO DA EXECUCAO PENAL

2.1. O contexto historico do surgimento da pena de detencao

A questdo da punicdo e segregacdo de individuos que de alguma forma, por
meio de seus comportamentos, alteraram o equilibrio social e o ambiente dos quais faziam
parte, sempre permeou, ao longo da evolugdo da humanidade, discussdes acerca de sua
legitimidade, forma de punicdo, poder sobre o individuo ou uma classe. Atualmente, a
discussao se assenta na definicdo do ente responsavel pela provisdo da execucdo penal, sobre
a legitimidade e legalidade de se repassar ao particular, por meio de um contrato, a gestao
sobre a vida dos presos durante o cumprimento da pena. Antes de adentrar neste contexto,
mister analisar a evolucao das penas e o surgimento do Direito Penal.

Na antiguidade, a prisdo nédo tinha carater penal, tendo em vista que o objetivo
da unidade prisional era assegurar a integridade fisica do individuo, mantendo este em local
seguro até o momento de ser julgado ou executado. Neste periodo, as penas constituiam-se em
pena de morte, corporais e infamantes, por isso a importancia de se manter a integridade fisica
do réu até 0 momento do espetaculo da punicdo. Segundo Oliveira (1996, p.43), inicialmente
a detencdo aparece na histéria como uma medida simplesmente preventiva para, s6 mais
tarde, tomar carater repressivo e tornar-se um tipo de penalidade. Desta forma, depreende-se
que a prisdao ndo tinha qualquer carater de pena, tendo em vista que 0 acusado s6 permanecia
encarcerado para garantir sua integridade fisica até seu julgamento, vez que nesta época as
penas se constituiam em penas de morte, corporal (acoites e mutilacdes) e as infamantes, ou
seja, visavam muito mais uma retribuicdo pelo ato cometido do que a recuperagdo do
condenado. A importancia do espetaculo da punicdo publica residia na formulacdo de um

exemplo que alcancasse toda a populagéo da regido.

Durante a Idade Média e Moderna, as formas de punicdo vivenciadas na
Europa ocidental, devido a auséncia de uma legislacdo que conferisse legalidade e
imparcialidade aos julgamentos, transformavam acusados e réus na mesma figura, todos sob

0s auspicios dos poderes absolutos de reis, clero e ricos burgueses.
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A auséncia de um Direito Penal concomitantemente permeado num ambiente
de arbitrariedades confluiu para o estabelecimento de punic¢des cruéis e injustas, na qual o
acusado ndo dispunha de meios e direitos para se defender. Assim, segundo C. Beccaria,
eminente estudioso italiano do século XVIII, na sua obra precursora de seu tempo, “Dos
delitos e das Penas”, o autor perfaz o seguinte relato das condi¢Ges penais vivenciadas no seu

periodo:

E, sem embargo, os gemidos dos fracos, sacrificados a cruel ignorancia e a opulenta
indoléncia; os barbaros tormentos multiplicados com prodiga e inutil severidade;
crimes ndo provocados ou quiméricos; a desolacdo e os horrores de uma priséo,
aumentados pelo mais cruel verdugo dos desgracados — a incerteza -, deveriam
inquietar os magistrados que orientam as opinifes das mentes humanas. (BECCARIA,
2004, p.16)

Porque parece que no sistema penal vigente, segundo a opinido dos homens, prevalece
a idéia da forca e da prepoténcia sobre a da justica; porque se atiram, em
promiscuidade, na mesma masmaorra, 0s acusados e convictos; porque a prisdo é antes
um suplicio do que uma custodia do réu, e porque a forca interna, tutora das leis, esta
separada da externa, defensora do trono e das nagdes, quando deveriam estar unidas.
(BECCARIA, 2004, p.30)

Assim, depreende-se desse relato as atrocidades cometidas, assim como a
necessidade de uma mudanca que tivesse como bojo, principalmente, a institui¢do do respeito
a dignidade da pessoa humana na execucdo penal. O professor Cezar Bitencourt (2006, p.46),
complementa o relato ora apresentado, contribuindo para que se tenha uma concepcdo clara
da realidade da aplicacéo das penas no momento anterior ao surgimento dos estabelecimentos

penais, nos moldes que se apresentam atualmente:

Anibal Bruno destacava, com muita propriedade, que, nesse longo e sombrio periodo
da historia penal, o absolutismo do poder publico, com a preocupacdo da defesa do
principe e da religido, cujos interesses se confundiam, e que introduziu o critério da
razdo de Estado no Direito Penal, o arbitrio judiciario, praticamente sem limites, ndo
sO na determinacdo da pena, como ainda, muitas vezes, na definicdo dos crimes,
criavam em volta da justica punitiva uma atmosfera de incerteza, inseguranca e
justificado terror. Justificado por esse regime injusto e cruel, assente sobre a iniqua
desigualdade de punicédo para nobres e plebeus, e seu sistema repressivo, com a pena
capital aplicada com monstruosa frequéncia e executada por meios brutais e atrozes,
como a forca, a fogueira, a roda, o afogamento, a estrangulacdo, o arrastamento, o
arrancamento das visceras, 0 enterramento em vida, o esquartejamento; as torturas, em
gue a imaginacdo se exercitava na invencdo dos meios mais engenhosos de fazer
sofrer, multiplicar e prolongar o sofrimento; as mutilacdes, como as de pé, maos,
linguas, labios, nariz, orelhas, castracdo; os agoites.
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Desse modo, compreende-se 0 contexto que se apresentam as insatisfacdes e o
campo para se realizar as mudancas tdo requeridas pela sociedade. O inicio da utilizagdo da
detencdo como forma de punicdo digna e eficaz é a representacdo da mudanca de
comportamento da justica penal. Para Foucault!, é no fim do século XVIII e principio do
século XIX que se tem a passagem a uma penalidade de detencgdo, ou seja, a mudanca radical
da forma de punicdo, com consequiéncias para todos os paises e sistemas penais. Para o autor:
“A prisdo, peca essencial do conjunto das punicGes, marca certamente um momento

importante na historia da justica penal: seu acesso a humanidade” (FOUCAULT, 1987, p.36).

A importancia deste acontecimento para a humanidade é imensuravel, mas
resta lembrar que a transformacdo iniciada nesta época ainda ndo se completou, ou seja,
torturas, ambientes insalubres, prepoténcia de autoridades, descaso e injustica ainda sdo
problemas recorrentes, os quais serdo relatados posteriormente quando analisado o sistema

penal mineiro.

Foucault (1987, p.14-15) relata com muita precisdo o ambiente transformador e
as consequéncias imediatas de tal mudanca de comportamento por parte dos Estados, o
mesmo afirma que a principal modificacdo dentre tantas que ocorreram, neste periodo, foi o

desaparecimento dos suplicios. Segundo o autor:

No fim do século XVIII e comego do XIX, a despeito de algumas grandes fogueiras, a
melancélica festa de punicdo vai-se extinguindo. (...) De um lado, a supressdo do
espetaculo punitivo. O cerimonial da pena vai sendo obliterado e passa a ser apenas
um novo ato de procedimento ou de administragdo. (...) A puni¢do pouco a pouco
deixou de ser uma cena. E tudo que pudesse implicar de espetaculo desde entdo tera
um cunho negativo.

A punicdo vai-se tornando, pois, a parte mais velada do processo penal, provocando
varias conseqliéncias: deixa 0 campo da percepcdo quase didria e entra no da
consciéncia abstrata; sua eficacia é atribuida a sua fatalidade ndo a sua intensidade
visivel; a certeza de ser punido € que deve desviar o homem do crime e ndo mais o
abominavel teatro.

Interessante observar que o primeiro movimento para iniciar a passagem para
uma forma de punigdo mais humana e igualitaria, surge na Europa, mais precisamente na
Inglaterra em 1760, sendo aperfeicoada e adotada definitivamente na Franca em 1783, com a

apresentacdo de uma maquina de execucdo. Neste contexto advem a importancia da

! Michel Foucault (1926 — 1984), filosofo francés do século XX, autor da obra prima “Vigiar e Punir”.
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guilhotina®, muitas vezes relacionada a um meio de execucio impiedoso e de execucdo em
massa, tendo em vista o carater desregrado com a qual foi utilizada durante o periodo do
Terror da Revolucdo Francesa, esta maquina passa a ser utilizada a partir de marco de 1792,
sendo a mecéanica adequada a trés principios diretamente correlacionados com a aplicagédo de

uma pena mais democratica. Segundo Foucault (1987, p.17):

O famoso art. 3° do codigo francés de 1791 — “todo condenado a morte tera a cabega
decepada” — tem estas trés significacbes: uma morte igual para todos (os delitos do
mesmo género serdo punidos pelo mesmo género de pena, quaisquer que sejam a
classe ou condigdo do culpado); uma s6 morte por condenado, obtida de uma so vez e
sem recorrer a esses suplicios longos e consegientemente cruéis; enfim o castigo
unicamente para o condenado, pois a decapitacdo, pena dos nobres, € a menos
infamante para a familia do criminoso.

Ora, apesar de se atribuir a Revolugdo Francesa o marco do movimento
reformador, inquirisse ressaltar que desde o movimento iluminista, a questdo penal é
discutida, com a intencdo dos juristas, deste periodo, na elaboracdo de mecanismos e Leis que
extinguissem os espetaculos na execucdo das penas. No entanto, cabe ressaltar que este
movimento exemplificado com o surgimento da Guilhotina durante a revolugdo Francesa, €
fruto de um desenvolvimento de idéias de filésofos ao longo do século XVIII, conforme

esclarece o professor Cezar Bitencourt (2006, p.47):

(...) € na segunda metade do século XVIII quando comecam a remover-se as velhas
concepgdes arbitrarias: os filésofos, moralistas e juristas dedicam suas obras a
censurar abertamente a legislacdo penal vigente, defendendo as liberdades do
individuo e enaltecendo os principios da dignidade do homem.

Fizeram coro a esse movimento, principalmente durante o movimento
iluminista, na seara politico-criminal, trés grandes juristas: Beccaria (1738 — 1794), a quem se
atribui a provocacdo da preparacdo e amadurecimento das reformas penais dos ultimos
séculos, ou seja, 0 precursor das idéias penais vigentes. Insinuando a finalidade reformadora
da pena privativa de liberdade, Beccaria refutou a idéia da prisdo num sentido punitivo e
sancionador, na sua obra mais famosa, 0 autor apresenta o seguinte ideario de aplicacdo de

penalidades pelo Estado:

2 A guilhotina, que deve o seu nome a um médico francés, Guillotin (Joseph-Ignace Guillotin, 1738-1814),
consistia numa estrutura de madeira com uma lamina afiada no topo, que cortava as cabecas das vitimas. Esta
maquina de morte era mais rapida do que os anteriores métodos de execugao e por isso pensava-se que era mais
humana. Durante a Revolugdo Francesa foi usada para matar ndo s6 o rei e a rainha, mas também milhares de
outras pessoas.
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De tudo o que fica exposto pode-se deduzir um teorema geral muito Gtil, mas pouco
adaptado ao uso, legislador mais comum dos paises: “Para que cada pena nio seja
uma violéncia de um ou de muitos contra um cidaddo privado, deve ser
essencialmente publica, rapida, necessaria, a minima das possiveis em dadas
circunstancias, proporcionada aos crimes, ditada pelas leis.”(BECCARIA, 2004,
p.143, grifo nosso)

Ja John Howard (1725 — 1790) inspirou uma corrente penitenciaria preocupada
em construir estabelecimentos apropriados para o0 cumprimento da pena privativa de
liberdade. Buscou reformar as prisdes inglesas, no sentido de conferir maior humanizagao e
racionalizacdo das penas, sendo de sua autoria a frase: “A administragdo de uma prisdo ¢
coisa muito importante para abandona-la completamente aos cuidados de um carcereiro”.

Com Howard tem-se o0 nascimento do penitenciarismo.

Por fim, Jeremias Bentham (1748 — 1832), com contribui¢des no campo da
Penologia, buscou implantar um método de controle de comportamento humano de acordo
com um principio ético, proporcionado pelo Utilitarismo®. Também expds suas idéias sobre o
Panético: “Todo o edificio é como uma colméia, cujas pequenas cavidades podem ser vistas
todas desde um ponto central. O inspetor invisivel reina como um espirito”. O nome
“pandtico” expressa “em uma s6 palavra a sua utilidade essencial, que é a faculdade de ver
com um olhar tudo o nele se faz.” (BENTHAM apud BITENCOURT, p.55). O autor buscou
dispor, nos seus trabalhos, sobre a importancia da arquitetura penitenciaria para a prevencao e

controle dos apenados.

No entanto, este movimento apenas vai alcancar seus objetivos imediatos,
guais sejam, o desaparecimento dos suplicios, mesmo que somente de forma oficial, visto que
métodos de tortura ainda perduram nas mais variadas localidades, no periodo compreendido

entre 1830 e 1848, quando os Estado passam a penetrar na época da sobriedade punitiva.

% Corrente filoséfica surgida no século XVIII, na Inglaterra, que afirma a utilidade como o valor maximo no qual
a elaboracdo de uma ética deve fundamentar-se. Jeremy Bentham criou, na primeira metade do século XIX, o
termo utilitarian, como uma designacéo do conteudo central de sua doutrina. Contudo, foi Stuart Mill quem, pela
primeira vez, empregou o termo utilitarianism, ao propor a fundacéo de uma Sociedade Utilitarista (Utilitarian
Saciety). O utilitarismo baseia-se na compreensdo empirica de que os homens regulam suas a¢6es de acordo com
0 prazer e a dor, perpetuamente tentando alcangar o primeiro e escapar a segunda. Deste modo, uma moral que
possa abarcar efetivamente a natureza humana precisa voltar-se para este fato, conduzindo-o as suas Ultimas
consequéncias. Nesta perspectiva, a utilidade, entendida como capacidade de proporcionar prazer e evitar a dor
deve constituir o primeiro principio moral, isto €, seu valor supremo.
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Importante ressaltar que a pena de priséo, que teve sua origem nos mosteiros da
Idade Média sofreu modificacOes de toda espécie ao longo da historia, buscando a garantia da
seguranca. Assim, coube a Igreja catdlica a primazia das prisdes, que no fim da Idade Média
foram utilizadas pela primeira vez como mecanismo para promover castigos de ordem interna.
Segundo Guimardes Junior (2005, p.1), “A Igreja Catolica chamava de penitenciario a
clausura onde se recolhiam os pecadores arrependidos para cumprirem peniténcia, refletirem
sobre o erro praticado e abomina-lo. Dai a origem do termo penitenciaria, empregado para
denominar estabelecimentos penais de maior porte”. Dessa forma, esta clausura comportava
desde monges e padres rebeldes a infratores, que tinham como castigo o recolhimento a celas

dos mosteiros.

No entanto, é sabido que ja no Império Romano se vislumbrava resquicios de
prisdes, cuja fungdo, conforme discorrido anteriormente, ndo tinham como objetivo primeiro

servir como local para a literal execucdo de uma puni¢ao, mas sim para reter o criminoso.

Outro ponto interessante € o fato da administracdo estatal da pena, remontar,
também, a Roma Antiga, com o desaparecimento da vinganca privada, onde o Estado passa a
exercer o ius puniendi®, ressalvando o poder conferido ao pater familiae®, mas agora com
restricdes. Configura assim, o apoderamento do Estado da fungéo de punir, outrora renegada

aos particulares.

Segundo Durkheim (1995), em analise sobre o crime, o autor discorre que 0
crime ¢ um “fendmeno social normal”, relativo a sociedade ou ao tipo de cultura dentro da
gual ele se produz. Dessa forma, quando o equilibrio de uma determinada sociedade é
comprometido em conseqiiéncia de uma crise econdmica ou moral, certos comportamentos
qualificados de desviantes podem resultar do estado de desregramento moral ou econdmico
dessa sociedade. Assim, 0 entendimento de outrora cujo teor consistia na atribuicdo do
funcionamento defeituoso das estruturas sociais as falhas do controle social sobre os
imperiosos impulsos biologicos, j& ndo mais se coaduna com as novas concepgoes.
Interessante observar que o Direito Penal surge da ineficacia dos meios de controle sociais
para harmonizar o convivio social, quando as infracfes aos direitos e interesse do individuo

assumem proporgdes perigosas que colocam em risco toda a sociedade. Segundo Bitencourt:

* Expressdo em latim cuja tradugdo corresponde a direito de punir.
5 Express&o em latim cuja traducéo corresponde a chefe de familia.
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O Direito Penal apresenta-se como um conjunto de normas juridicas que tem por
objeto a determinacdo de infracdes de natureza penal e suas san¢fes correspondentes
— penas e medidas de seguranca. Esse conjunto de normas e principios, devidamente
sistematizados, tem a finalidade de tornar possivel a convivéncia humana, ganhando
aplicacdo pratica nos casos ocorrentes, observando rigorosos principios de justica.
(BITENCOURT, 2006, p.2)

Este poder exercido pelo Estado, um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito, ou seja, 0 monopdlio da forca, também trouxe consigo outra conseqiiéncia, qual
seja, a diferenciacdo entre julgamento e aplicacdo da pena. Ora, antes o Estado julgava e
executava seu condenado, ou, como durante a inquisi¢cdo, mantinha-o trancafiado num

calabouco ou em celas, origem da prisao.

Ja com o advento da detencdo, tem-se também a distingdo entre aplicacdo da
pena e execucdo da mesma, 0s Orgdos juridicos ndo mais querem ficar responsaveis pela
execucao da pena impostas por eles, ao contrario, ha uma delegacéo ao Poder Executivo para
arcar com os condenados. Segundo Foucault (1987, p.142):

A execuc¢do da pena vai se tornando um setor autbnomo, em que um mecanismo
administrativo desonera a justica, que se livra desse secreto mal-estar por um
enterramento burocratico da pena.

O autor busca enfatizar o sentimento que passa a perfazer o ideario do sistema
judiciario, qual seja, a vergonha de punir, procurando libertar do vil oficio de castigadores,
ora, ao atribuir ao Estado (Poder Executivo) a execucdo penal, 0os magistrados se véem
motivados a guardar distancia, tendendo sempre a confia-la a outros e sob a marca do sigilo.
A via publica dos acontecimentos penais passa a ser, somente, o julgamento, os debates e a
sentenga, uma vez que comeca a se criar um afastamento de interesses quanto a aplicagéo da
pena, ou seja, importante é que se julgue e condene os culpados, quanto a execucao da pena

imposta, quanto mais distantes dos magistrados e da populacéo, melhor.

Apesar deste periodo gerar a transmutagdo da pena com a eliminagdo do
dominio sobre o corpo para uma restricdo de direitos pessoais. Com a conseqlente
substituicdo do carrasco, representacédo literal do sofrimento, por técnicos das mais variaveis
matizes — guardas, médicos, capeldes, psiquiatras, psicologos, educadores, observa-se que foi
criada uma responsabilidade para toda a sociedade, qual seja, a recuperacdo do sentenciado.

No entanto, como o préprio Foucault sinaliza, a pena dita democrética por exceléncia,
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também traz, em seu bojo, assimetrias, principalmente quanto a aplicacdo da pena de forma
igualitaria para todos, independente das condi¢fes financeiras, raciais e culturais. Segundo o

autor:

Na passagem dos dois séculos, uma nova legislacdo define o poder de punir como
uma funcgdo geral da sociedade que é exercida da mesma maneira sobre todos 0s seus
membros, € na qual cada um deles € igualmente representado; mas ao fazer da
detencdo a pena por exceléncia, ela introduz processos de dominagdo caracteristicos
de um tipo particular de poder. Uma justica que se diz igual, um aparelho judiciario
que se pretende autdbnomo, mas que € investido pelas assimetrias das sujeicdes
disciplinares, tal ¢ a conjuncdo do nascimento da prisdo, pena das sociedades
civilizadas. (FOULCAUT, 1987, p.207)

2.2. O desenvolvimento do Direito Penal no Brasil

No Brasil, o Direito Penal aplicado, a partir do descobrimento do pais, passou a
ser o Direito Portugués, neste primeiro momento, constituindo as Ordenacbes Afonsinas,
publicadas em 1.446, consideradas como o primeiro codigo europeu completo. Estas foram
substituidas pelas Ordenagdes Manuelinas, em 1.521. No entanto, importante ressaltar, que
tais ordenamentos ndo configuraram eficazes em terras além mar, prevalecendo as Leis
impostas pelos senhores das Capitanias Hereditarias. Assim, o arbitrio dos donatarios, na
pratica, é que estatuia o direito a ser aplicado, perfazendo um direito do mais forte no Brasil.
Em 1.603 é promulgada na Espanha, mas com aplicagdo em Portugal devido ao governo
conjunto exercido nos dois Estados, por Filipe Il, as Ordenagdes Filipinas, que impunha
severas punicdes, como a previsdo de pena de morte, acoites, amputacdo de membros, as
galés, degredo etc. Este codigo teve aplicacdo no Brasil até o ano de 1.832, ou seja, ja apos a
proclamacgdo da independéncia brasileira. Cabe ressaltar que a influéncia da Igreja nas
Ordenac0es era tamanha que muitos dos crimes previstos se relacionavam com atos contra a
Igreja Catolica.

Neste periodo, assentam-se as bases para a instalagdo de um neofeudalismo
luso-brasileiro, nas palavras de Bittencourt (2006), uma vez que, distantes do poder real, 0s
colonos, principalmente senhores, independentes entre si, possuiam um ilimitado poder de

julgar e administrar os seus interesses, remontando ao periodo obscuro vivido na Europa.

Em 1.832, com a promulgacdo do Codigo de Processo Criminal, tem-se a

aplicacdo de um compéndio de leis dos mais elaborados para a época, por sua clareza,
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precisdo, concisdo e apuro. Como principal inovacdo tem-se a previsdo do sistema de dias-

multa.

Ja com o advento da Republica, foi aprovado e publicado um cédigo em 1.890,
antes da Constituicdo de 1.891. No entanto, a qualidade deste cddigo deixou a desejar, cuja
consequéncia imediata foi a elaboracdo de vérias leis a fim de completar o cddigo,
objetivando o tornar pratico para realidade brasileira. Em 1.932 foi constituido a
Consolidacdo das Leis Penais, a fim de consolidar a legislacdo penal que até aquele momento,
perfazia numa colcha de retalhos (BITENCOURT, 2006).

Somente em 1.940 é sancionado um novo codigo criminal brasileiro, durante a
vigéncia do Estado Novo, cuja aplicacdo se da até os dias de hoje. Entretanto, duas
importantes Leis foram promulgadas a fim de atualiza-lo. A Lei n° 6.416 de 24/05/77 que
buscou atualizar as sangGes penais e a Lei n® 7.209, de 11/07/84 que institui a nova parte
geral. Houve, assim, uma humanizacdo das san¢des penais com o advento de penas

alternativas a prisdo.

Outra importante norma consiste na Lei de Execucéo Penal - LEP®, Lei Federal
n® 7.210 de 11/07/84, a qual traz os fundamentos para a ressocializacdo do preso e regras

delineadoras da forma de execucdo da pena.

O fato que se deve ressaltar de todo este percurso é que as condi¢des dos
presidios atuais ndo se devem apenas a possivel falta de investimentos, mas também a um
passado segregador, injusto, do poder da forga econémica quanto a aplica¢do das penas e da
justica. A questdo cultural imbuida no sentimento de muitas pessoas, que identificam a
punicdo do criminoso, geralmente acometido por injusticas e sem direitos resguardados, ainda
povoa 0 imaginario das pessoas, muito em causa devido ao pouco tempo decorrido das
transformacfes da execucdo penal. A prépria LEP, que de certa forma prople diretrizes
humanizantes para a execucdo penal, calcadas na ressocializacdo do preso, mostra-se ainda,

muito recente, ndo sendo completamente assimilada pela populacao.

% A Lei de Execucdes Penais vem disciplinar o cumprimento da pena previamente estabelecida em sentenca ou
decisédo judicial. Apresenta uma amplitude maior pois ndo protege somente o direito do detento mas a propria
integridade do ser humano com o fim principal de reinseri-lo na sociedade, combatendo, assim, a criminalidade
de forma humana e adequada. Seu contexto insere-se na defesa da dignidade da pessoa humana, no caso, na
protecdo e respeito a dignidade do sentenciado.
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E neste bojo que surge a idéia da PPP — Parceria Publico Privada, como uma
nova alternativa para a aplicagdo mais eficaz e humana da pena de priséo e da ressocializagéo,
ao mesmo tempo em que proporciona uma reducdo dos gastos publicos com a manutencao e
construcdo de unidades penais. No entanto, a terra prometida, qual seja a PPP, dos
administradores publicos que lidam com os desafios da politica de seguranca publica deve ser
encarado com ressalvas e dentro de um contexto que abarque a questdo criminal no ambiente
ao qual sera inserida. Assim, no proximo capitulo, sera abordado o desenvolvimento da pena
de detencdo, iniciada no século XVIII e XIX, quanto a sua funcionalidade e eficacia nos dias
atuais, identificando o arcabouco tedrico-fatico do surgimento das parcerias com o setor
privado para a execucdo de uma politica publica tdo importante quanto a execucdo penal. A
partir deste contexto, sera exposto o quadro mineiro da politica criminal adotado, para assim,
tornar possivel a identificacdo de tracos comuns entre o surgimento da PPP no ambito

internacional e no ambito mineiro.
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3. A PARCERIA PUBLICO-PRIVADA NO CONTEXTO DA POLITICA DE
SEGURANCA PUBLICA

3.1. Discussdo acerca do surgimento das parcerias como desdobramento da politica de

seguranga publica adotada

A consolidacdo das penas de prisdo observada ao longo dos séculos XI1X e XX
acentuou o papel do Estado na provisdo e manutencdo da ordem publica, constituindo num
dos principais bens coletivos da sociedade atual. No entanto, esta assuncdo de
responsabilidades e deveres gerou uma sobrecarga para o Estado, na medida em que a politica
de encarceramento passou a ser o centro do controle da criminalidade adotado pelos governos
de todo 0 mundo. A afirmacéo da privacdo da liberdade como meio mais eficiente de conter
0s criminosos incorre em implementacéo de politicas publicas que vislumbrem a forma como
sera realizado o controle de criminalidade, assim como a defini¢do da importancia de medidas

repressivas e preventivas na politica adotada.

Em meados da década de 80 (oitenta), concomitantemente com o inicio da
reforma gerencial do Estado, ou propriamente como fruto dessa nova visdo de Estado,
primeiramente nos Estados Unidos e, a seguir, em outros paises desenvolvidos como
Inglaterra, Franca, Canada, Australia, inicia-se uma politica de delegagdo da execuc¢do penal
as empresas privadas (MINHOTO, 2000). Diante de um ambiente social no qual os efeitos da
efetividade do sistema penal é posto em xeque, no qual as taxas de reincidéncia sdo
alarmantes, principalmente no Brasil, tem-se uma continuacdo desse sistema com o
investimento em construcdo de novos presidios, s6 que, num contexto de reforma do Estado e

contingenciamento de gastos, fazendo-se necessario parcerias com o setor privado.

O problema da superlotacdo das unidades prisionais ndo é um privilégio do
Brasil, segundo Laurindo Minhoto (2000, p.47): “desde a década de 80 o sistema prisional
norte-americano tem se defrontado com os problemas da superlotacdo das prisdes e dos custos
crescentes do encarceramento”. Essa crise foi intensificada com o crescimento dos custos de
administracdo do sistema, gerando a precarizagdo generalizada das condi¢des de
encarceramento. Essa situacdo criou o cenario para uma crescente intervencao judicial no

sistema penitenciario, acentuando ainda mais a crise. A primeira resposta foi a construcédo de
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novas unidades prisionais, com a extensdo de suas capacidades, como resposta as
determinacg0es judiciais. Como se percebe, a superlotagdo surge como o ingrediente principal
da crise. Para tanto foram criadas varias teorias pra explica-la, dentre as quais o aumento da
taxa de natalidade “baby boom” entre as décadas de 40 ¢ 60, no pos-guerra, aumentando,
assim, o numero de individuos na faixa etaria mais vulneravel (jovens entre 14 a 16 anos) na
década de 80.

Na Europa, observa-se o mesmo efeito de crescimento exacerbado da

populacéo carceréria, segundo Laurindo Minhoto (2000, p.57):

Entre 1987 e 1995, a Espanha vivencia um crescimento a ordem de 70%, enquanto a
Holanda, nagdo que possui uma das menores taxas de encarceramento da Europa,
cresce, nesse mesmo periodo, a maior taxa registrada, 106%. Italia, Portugal e Grécia
apresentam um crescimento de 41%, 47% e 40%, respectivamente. Até mesmo entre
o0s escandinavos, paises sabiamente mais parcimoniosos no uso da prisdo, as taxas de
crescimento para Suécia e Noruega foram de 34% e 36%, respectivamente, nesse
periodo.

Tanto nos Estados Unidos quanto na Europa, a politica penal se articulou em
torno da maior repressdo aos delitos menores e a simples infraces (tolerancia zero’), além do
agravamento das penas e a vigilancia maior nos territorios considerados de risco,

impulsionados pela desregulamentacdo da administracao prisional.

Este modelo adotado pela Europa foi importado dos EUA, no que concerne a
maior repressdo da policia, fato este demonstrado pelo aumento rapido e continuo dos indices
de encarceramento em quase todos os paises membros da Unido Européia. Este aumento se
deu muito mais pela maior duracdo das detencdes do que a uma inflagdo das condenagdes,
como ocorreu nos Estados Unidos. Na Franca observa-se o seguinte cenério, de acordo com
Wacquant (2001, p.105)®:

A nova organizacdo das penas, observa o criminologista Thierry Godefroy, é
estabelecida em relacdo com o controle de uma populacéo crescente, jovens e adultos
em situacdo de espera entre escolaridade e trabalho, ao passo que se deixa disponivel

’ Politica implementada pelo prefeito de Nova York, Rudolph Giuliane em meados da década de 1990. Pautou
pela reducdo significativa da criminalidade por meios de a¢Bes objetivando a reducéo do nivel de impunidade até
entdo prevalecente no que se refere ao comportamento criminoso de menor gravidade, além de uma policia
proativa capaz de antecipar ao crime. (SAPORI, 2007. p.76).

® Professor na Universidade de California-Berkeley e pesquisador no Centro de Sociologia Européia do Collége
de France, é autor de varios trabalhos sobre a desigualdade urbana, violéncia e corpo, dominagéo racial e teoria
sociologica. Foi professor visitante em Paris, Los Angeles, Rio de Janeiro e Nova York, é¢ membro fundador do
grupo de ativistas académicos "Raisons d’Agir" e colabora regularmente para o Monde Diplomatique.
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uma reserva de mao-de-obra desqualificada e pouco exigente util para o
desenvolvimento do setor de servicos. (...) Essa reconfiguracdo da puni¢do provoca o
aumento da pressdo penal ndo sobre as classes perigosas stricto sensu, mas sobre 0s
elementos marginalizados do mercado de trabalho (particularmente jovens e o0s
estrangeiros) aos quais sdo oferecidos como perspectiva apenas a aceitacdo de uma
insercdo no mercado dos empregos inseguros ou sangbes carcerarias, sobretudo em
casos de reincidéncia.

Segundo Wacquant (2001, p.96), “o sistema penal contribui diretamente para
regular os segmentos inferiores do mercado de trabalho”, até certo ponto exagerada, esta
concepcao proposta pelo professor citado coaduna, quando analisadas os segmentos que
compde o sistema penal, com a realidade fatica. Ao mesmo tempo em que se reduz
artificialmente a taxa de desemprego, aumenta-se 0 emprego no setor de bens e servicos
carcerdrio, setor este caracterizado por mao de obra precéria, ainda mais com o advento das
parcerias, que nao se submetem a Lei de Cargos e Salarios existente para a carreira de Agente
Penitenciario, por exemplo. Para ele, o desmantelamento do Estado Social no fim dos anos 70
contribuiu para o aumento do desemprego e da cobertura de programas sociais as classes
desfavorecidas, resultando, dessa forma, num aumento da criminalidade e, conseqlientemente,

das taxas de encarceramento.

Este esfacelamento do Estado moderno concretizado nos anos 80 ocorre
concomitantemente com o fortalecimento do Estado penal, incorrendo numa “regressdao do
estado social para o Estado penal” (WACQUANT, 2001. p.101). Por isso o autor defende a
reducdo drastica da populacdo carceraria e o desenvolvimento de penas alternativas ao
encarceramento, na medida em que as penas de detencdo constituem uma forma de controle

social, que atinge principalmente os cidaddos desfavorecidos financeiramente.

Wacquant (2001) sugere uma correlagdo entre imigrantes, pessoas de cor, e
marginalizados do mercado de trabalho, que compde as categorias mais vulneraveis da
sociedade, com sua representacdo mais constante na populacdo carceraria. Este fato €
agravado com o ideal de focalizar a politica criminal mais para a defesa social em detrimento
da reinsercdo. A preocupacdo inicial é cada vez mais voltada para a austeridade e seguranca,
com 0 objetivo de reinsercdo reduzindo-se a mero slogan de marketing publico. Afinal, o
tema da seguranca publica ndo pode ser reduzido apenas a uma questdo de encarceramento,
pois, as prisdes, por si s, ndo apresentam o conddo de modificar os indices de criminalidade

se ndo forem acompanhadas de politicas eficazes de reinser¢do. Segundo Wacquant (2001),
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existe um forte risco de se utilizar a intensificacdo da prisdo como estratégia privilegiada de
controle social, promovendo, dessa forma, um paradoxo que se vislumbra, a priori, na busca
dos Governos em remediar com um Estado mais pro-ativo, em termos policial e penitenciario
por meio de um Estado menor, em termos de participacdo econémica e social, menor
participacdo esta apontada por muitos como a causa da escalada generalizada da inseguranca

pelo mundo.

O professor Luis Sapori (2007) critica esta visdo apresentada por Wacquant
(2001), afirmando que o mesmo, na medida em que concebe como elementos opostos a
prevencdo e repressdo, reduz a capacidade do Estado responder a criminalidade e prover a
ordem publica. A este respeito Sapori (2007, p.86) afirma que o debate referente as politicas
publicas ndo se pode resumir a preferéncias ideoldgicas de esquerda, de cunho distributiva e
direita de caracteristicas retributivas, segundo o autor; “exemplo explicito dessa polarizagdo
ideoldgica é o livro de Loic Wacquant intitulado As prisGes da Miséria”. Dessa forma, as
politicas publicas de seguranca devem pautar por medidas que sejam capazes de combinar
aumento da capacidade repressiva do poder publico por meio da atuacdo da policia e do
sistema prisional juntamente com politicas publicas de acesso e protecdo as camadas mais
vulneraveis da sociedade. Quanto a capacidade preventiva, vislumbra-se a prevencdo social

pautada na participacdo da comunidade.

Segundo Sapori (2007), ao contrario do que afirma os autores citados, a
dissolucdo do Estado Social a partir dos anos 80 ndo pode ser considerada como a causa
principal da disseminacdo da criminalidade e dos indices de encarceramento, visto que no
Brasil se observa um lento processo de regressdo da pobreza absoluta. Conforme preceitua
Sapori (2007, p.96); houve “(...) avangos nos indicadores de educagdo, satide e saneamento
basico, bem como de incremento da mobilidade social”. Para o autor, o aumento da
criminalidade é fruto da deterioracao por parte do poder publico em coibir a criminalidade e a
violéncia, principalmente no que se concerne a roubo e homicidios. Este fato foi incrementado
com a participacdo de jovens de &reas periféricas das cidades, motivados pela consolidacdo do

trafico de drogas nessas localidades.

Por outro lado, a disseminacdo da violéncia é exacerbada pela fragilidade do
sistema de justica criminal, ou seja, pde-se em Xxeque 0 aparato publico organizacional

responsavel pela fiscalizagdo da ordem. Assim, o exemplo classico deste modelo é a
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impunidade e a motivagéo crescente para o crime, a existéncia de unidades penais lotadas e o
aumento do déficit de vagas na qual as chances de retorno do detento ao mundo do crime
crescem consideravelmente, quando um trabalho de ressocializacdo ndo é feito de forma

eficiente.

O professor defende a alta taxa de encarceramento brasileira, proxima de 200
presos por 100 mil habitantes, segundo dados de 1995, tendo a mesma duplicado desde a
década de 1990. Segundo Sapori (2007, p.105):

(..) a taxa de encarceramento na sociedade brasileira destaca-se no nivel
internacional, sendo superada pelas da Russia, EUA e Africa do Sul. Nossa taxa de
homicidios, por sua vez, é também bastante elevada, entre as maiores do mundo,
superando em mais de 1.000% a taxa média dos paises europeus. Contudo, a enorme
diferenca entre os niveis de violéncia existentes na sociedade brasileira e nas
sociedades européias ndo encontra paralelo nos niveis de aprisionamento. A taxa de
encarceramento na sociedade brasileira ¢, em média, 100% maior que a dos principais
paises europeus, sem considerar que somos superados pela Pol6nia e a Russia.

Dessa forma, as altas taxas de encarceramento seriam justificadas pelas altas
taxas de crimes violentos, mas tem-se que alertar que este ndo € o Unico ponto a se considerar,
visto que o proprio autor afirmou que ndo hd uma correlacdo clara entre taxas de

aprisionamento e taxas de criminalidade.

No entanto, a contradicdo da politica de encarceramento mostra-se estampada
guando se percebe que o plano de expansédo do sistema tem sido defendido pelos governos de
todo o mundo, inclusive em Minas Gerais, a partir de 2003, perante a opinido publica, ao
mesmo tempo em que hd um reconhecimento publico explicito da ineficicia da prisdo quanto
a reabilitacdo dos detentos. Neste sentido, o professor Laurindo Minhoto apresenta com muita
propriedade o quadro que se tem atualmente quanto ao retrato da situacdo e a complexidade

de se propor uma politica publica de seguranca nestes termos:

E precisamente num contexto de explosdo da populagio penitenciaria, de escalada dos
gastos, de degradacdo das condi¢cdes de alojamento que, por sua vez, tem levado a
intervencdo judicial no sistema, e de uma postura do publico que, a0 mesmo tempo
em que exige penas mais duras para os violadores da lei penal, recusa-se a autorizar o0s
recursos necessarios a construcdo de novos estabelecimentos, que as prisdes privadas
tém sido propostas e apresentadas como solucdo a crise do sistema penitenciario
norte-americano. (MINHOTO. 2000, p.64).
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Conforme se depreende, esta situacdo € perfeitamente aplicAvel ao caso
mineiro, como uma das justificativas para a proposta da PPP - Sistema Penal. Na medida em
que existe uma pressdo, tanto da midia, quanto da sociedade organizada e populacdo em
relacdo as péssimas condi¢cfes carcerarias, a0 mesmo tempo em que a sociedade, de modo
geral, clama por penas mais duras e extensas a cada novo crime barbaro noticiado. Desse
modo, como solucionar o problema, visto que para construir novas unidades penais
envolvem-se custos elevados num contexto de escolhas tragicas. A primeira vista, a solucédo
da Parceria promete solucionar todos estes problemas, com uma gestdo mais eficiente,
custo/preso reduzido frente ao que o Estado despende, além da possibilidade de amortizar os
custos de construcdo durante o periodo de duracdo do contrato. No entanto, a questao central é
se esta politica de altas taxas de encarceramento € eficaz, ou seja, a longo prazo, o Estado

continuard com este entendimento, visto que o contrato de PPP dura, em média, 35 anos.

A vantagem proposta pela PPP aos gestores publicos consiste na possibilidade
de acesso a novas tecnologias, reducdo do gasto com pessoal, na medida em que ndo seria
necessario realizar concurso publico, deixando ao mercado a regulacdo dos salarios dos
empregados contratados pela empresa, reducdo da burocracia e planejamento com relacéo as
construcdes, sem atrasos, além de reducdo do dispéndio de dinheiro publico. No entanto,
outras questfes envolvem a participacdo do setor privado na gestdo das unidades prisionais,

como assevera Minhoto (2000, p. 81):

O debate sobre as prisGes privada (como tem sido referido pela literatura) esta
circunscrito prioritariamente & administracdo privada total de estabelecimentos
penitenciarios e se concentra basicamente no questionamento de dois pontos: de um
lado, a promessa da eficiéncia e da reducdo dos custos feita pelos defensores da
privatizacdo; de outro, a possibilidade e mesmo a oportunidade e conveniéncia da
delegacédo do poder de execucdo da pena as empresas privadas, envolvendo razbes de
ordem juridica, politica, ética e simbdlica.

Principalmente quanto as questdes éticas e simbolicas, tem-se que a idéia de se
lucrar com o “sofrimento” do detento, ou seja, a empresa sera remunerada em virtude do
numero de presos custodiados, entdo, o Estado terd que fornecer o “objeto” do qual a empresa
auferird renda e, conseqiientemente lucro. Este objeto consiste em vidas humanas. Ao se
estabelecer um contrato de 27 (vinte e sete) anos, dos quais 25 (vinte e cinco) de efetivo
funcionamento da unidade, visto que os dois anos iniciais se referem a construgéo, o Estado
estd afirmando, mesmo que indiretamente, que durante este periodo mantera custodiados

3.000 (trés mil) sentenciados, no minimo, na regido metropolitana de Belo Horizonte. No
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entanto, € dever do Estado realizar investimentos em educacdo, criagdo de empregos,
ressocializacdo, ou seja, medidas de contencdo a criminalidade e, consequentemente, a préatica
de mais delitos. Assim, a0 mesmo tempo em que o Estado busca reduzir o nidmero de
condenados, ou pelo menos deveria pensar em reduzir, ele assina um contrato pelo qual
garante (financeiramente, com a possibilidade de algcar um tribunal arbitral caso descumpra) a
punicdo de trés mil cidaddos para os proximos vinte e sete anos, com a possibilidade de
renovacdo até trinta e cinco anos. Mesmo que traga ganhos de eficiéncia, esta opcdo pela
parceria mostra-se, indiscutivelmente, antiética. No entanto é evidente que o crime é fato
inerente a qualquer sociedade, logo a demanda de vagas em unidades prisionais tende a se
tornar constante. Mas o que este trabalho busca evidenciar é que antiético seria o incentivo a
transformar a execucdo penal em objeto de mercado, ja com relacdo a construcdo de novas
unidades, tem-se que é um direito da sociedade e dever do Poder Pablico suprir as demandas

referentes a seguranca publica e, conseqlientemente, da execucao penal.

Além disso, existe o proeminente risco, devido a incompatibilidade entre a
natureza publica do processo de tomada de decisdes inerente a formulacao da politica criminal
e a finalidade lucrativa das empresas, dos interesses privados influenciarem a definicdo da
politica criminal, uma espécie de lobby, a medida que as empresas se tornarem mais
organizadas. Para a empresa envolvida quanto maior o indice de encarceramento, maior a
garantia futura para a realizacdo de seu servico, dessa forma ha um risco de haver um lobby

velado, interessado no aumento da populacdo carceraria para 0s proximos anos.

Faz-se necessario uma discussdo envolvendo toda a sociedade quanto ao papel
da prisdo enquanto mecanismo de ressocializacdo, pois, caso contrario, se esta apenas
cerceando a liberdade de pessoas sem um plano de reabilita-las ao convivio em sociedade. A
medida que se programa uma politica de encarceramento, sem outra de prevencdo e
ressocializacdo em complemento, incorre-se no risco de se promover um controle social nos
termos propostos por Wacquant e Minhoto, sem analisar o problema da criminalidade envolto

no ambiente social em que estéo inseridas.
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3.2. Os antecedentes do surgimento da PPP em Minas Gerais comparando com o0

desenvolvimento das parcerias em ambito internacional.

Partindo para o0 modelo adotado em Minas a partir de 2003, no qual se insere
como Ultima novidade a proposta de PPP — Sistema Penal, percebe-se, ao analisar o
desenvolvimento da politica criminal quanto ao encarceramento, um movimento semelhante
ao desenvolvido nos Estados Unidos e Europa, nas ultimas décadas. Este modelo foi proposto
por Wacquant (2001) na sua obra “As prisdes da Miséria” e comparado com o modelo

mineiro, a fim de se entender o surgimento das Parcerias Publico Privadas no contexto penal.

3.2.1. A expansdo vertical do sistema penal

O primeiro movimento é a expansdo vertical do sistema, ou seja, a
hiperinflacdo carceraria observada nas Gltimas décadas, a titulo de exemplo, Wacquant (2001)
utiliza o quadro penitenciario da Califérnia, o qual detém as maiores taxas de encarceramento,

conforme demonstrado pelo autor:

O assombroso crescimento do nimero de presos na Califérnia, como no resto do pais,
explica-se, em trés quartos, pelo encarceramento dos pequenos delingiientes e,
particularmente, dos toxicbmanos. Pois, contrariamente ao discurso politico e
midiatico dominante, as prisdes americanas estdo repletas ndo de criminosos perigosos
e violentos, mas de vulgares condenados pelo direito comum por neg6cios com
drogas, furto, roubo, ou simples atentados a ordem publica, em geral oriundos das
parcelas precarizadas da classe trabalhadora e, sobretudo, das familias do
subproletariado de cor das cidades atingidas diretamente pela transformagéo conjunta
do trabalho assalariado e da protecdo social. De fato, em 1998, a quantidade de
condenados por contenciosos ndo violentos reclusos nas casas de detencdo e nos
estabelecimentos penais dos Estados Unidos rompeu sozinha a cifra simbdlica do
milh&o. Nas prisdes dos condados, seis penitencidrios em cada 10 sdo negros ou
latinos; menos da metade tinha emprego em tempo integral no momento de ser posta
atrés das grades e dois tercos provinham de familias dispondo de uma renda inferior a
metade do ‘limite de pobreza’. (WACQUANT, 2001, p.83).

Fazendo as ressalvas em virtude do modelo apresentado retratar o quadro Norte
Americano, tem-se que, conforme apresentado, a populacdo carceraria se concentra nas
parcelas mais pobres e sem perspectiva de crescimento da sociedade, seja pela falta de
educacdo, o0 que gera, indubitavelmente, falta de oportunidades de emprego, uma vez que nao
apresenta os requisitos minimos para o trabalho, ou de uma estrutura familiar. Esta populacéo

representa a parcela da sociedade atingida pela desigualdade de renda, que habitam areas de
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risco de criminalidade, como favelas e aglomerados, no qual a presenca do Estado é minima.

O perfil da populacédo carceraria mineira apresenta as seguintes caracteristicas:

TABELA 01

Faixa Etaria dos Presos SUAPI

Faixa Etaria (%) 2006 2007
Menor de 18 anos 0,09% 0,17%
De 18 a 24 anos 31,71% 31,06%
De 25 a 29 anos 27,69% 28,31%
De 30 a 34 anos 16,74% 17,05%
De 35 a 45 anos 17,16% 16,83%
De 46 a 60 anos 5,70% 5,74%
Mais de 60 anos 0,79% 0,73%
Idade Nao Informada 0,12% 0,12%
Total 100,00% | 100,00%

Fonte: INFOPEN — SUAPI®

Elaboracdo: Fundacdo Jodo Pinheiro (FJP) — Ndcleo de Estudos em Seguranca Pablica

(NESP)™

TABELA 02

ESTADO CIVIL DOS DETENTOS MATRICULADOS
EM ESTABELECIMENTOS

Estado civil (%) 2006 2007
Casado 9,33% 9,23%
Concubinato 21,63% | 23,64%
Divorciado 0,79% 0,82%
Nao Informado 2,31% 1,67%
Separado/Desquitado| 1,16% 1,17%
Solteiro 63,97% | 62,79%
Vilavo 0,80% 0,68%
Total 100,00% | 100,00%

Fonte: INFOPEN — SUAPI

Elaboracdo: Fundacdo Jodo Pinheiro (FJP) — Ndcleo de Estudos em Seguranca Pablica
(NESP)

% Sistema de Informagdes Penitenciérias - InfoPen, um programa de coleta de dados, com acesso via Internet,
que sera alimentado pelas secretarias estaduais com informagdes estratégicas sobre os estabelecimentos penais e
a populagdo prisional.

9 Ndcleo de Estudos em Seguranca Publica, Centro de Estudos de Politicas Piblicas, Fundacio Jodo Pinheiro,
Fone: (31) 3448-9449 Fax: (31) 3448-9441, Dsponivel em: <www.fjp.mg.gov.br>.
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Conforme se observa, os dados apresentados se referem aos detentos sob
custodia do Estado, representado pela SEDS — Secretaria de Estado de Defesa Social, ndo
abarcando os detentos sob custodia da Policia Civil. Analisando os dados constata-se que
grande parte, ou seja, 59,37% dos presos sao compostos por jovens entre 18 a 29 anos.
Geralmente s@o os jovens mais afetados pela dificuldade de alcangarem um bom emprego,
assim como sdo as pessoas mais propicias a se adentrarem no mundo do crime, como
preceitua SAPORI (2007). Outra caracteristica é a falta de vinculo familiar, visto que a

maioria, mais de 63,97% dos detentos sdo solteiros.

TABELA 03

ESCOLARIDADE DOS DETENTOS MATRICULADOS
EM ESTABELECIMENTOS

Escolaridade (%) 2006 2007
Analfabeto 4,54% 4,12%
Semi-alfabetizado 11,78% 10,16%
1° Grau Incompleto | 59,17% 59,00%
1° Grau Completo 9,20% 9,42%
2° Grau Incompleto 7,04% 8,74%
2° Grau Completo 4,32% 4,77%
Superior Incompleto | 0,48% 0,67%
Superior Completo 0,27% 0,27%

Pés-graduado 0,01% 0,05%
N&o Informado 3,19% 2,80%
Total 100,00% | 100,00%

Fonte: INFOPEN — SUAPI
Elaboragdo: Fundacdo Jodo Pinheiro (FJP) — Nucleo de Estudos em Seguranca Publica
(NESP)

A partir destes dados alarmantes, percebe-se que, mesmo com a
universalizacdo da educagdo promovida na década passada, quanto ao ensino de 1° grau, ou,
ensino fundamental, 73,28% dos sentenciados ou presos provisorios nao apresentam
escolaridade suficiente para conseguir se inserir no mercado de trabalho. Mesmo com a
melhora dos niveis sociais vislumbrado nos ultimos anos, compreende-se que parcela
significativa dos presos ndo auferiram esta vantagem. Ora, como preceituado por Wacquant
(2001), as prisOes estdo repletas de pessoas precarizadas da sociedade, que ndo tiveram acesso
a um direito basico oferecido pela Constituicdo, qual seja, a educagdo. Dessa forma, estas
pessoas constituem as ndo inseridas no mercado de trabalho regularizado, formando um

nucleo a parte dos beneficios auferidos pelo crescimento da renda no pais.
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TABELA 04

ENQUADRAMENTO PENAL DOS DETENTOS MATRICULADOS
EM ESTABELECIMENTOS

Enguadramento Penal (%) 2006 2007
Roubo 21,73% 26,41%
Furto 11,44% 16,74%

Homicidio 8,60% 7,22%

Outros crimes contra pessoa 9,96% 7,54%
Trafico entorpecente 10,09% 5,23%
Uso entorpecente 4,50% 2,33%
QOutros crimes contra patriménio 2,57% 1,62%
Estupro 1,93% 0,96%

Leséo corporal 1,55% 0,83%
Estelionato 0,84% 0,79%
Contravengéao 0,36% 0,19%
Extorsdo com sequestro 0,26% 0,12%
Sequestro 0,23% 0,11%
Qutros crimes 25,94% 29,92%
Total 100,0% | 100,009

Fonte: INFOPEN — SUAPI
Elaboracdo: Fundacdo Jodo Pinheiro (FJP) — Nucleo de Estudos em Seguranca Publica (NESP)

Por fim, quanto ao discurso tdo aclamado referente a periculosidade dos
detentos, conclui-se, ao analisar a Tabela aposta acima, que houve um crescimento
exacerbado do percentual do enquadramento penal de detentos envolvidos em crimes como
furto, que passou de 11,44% para 16,74%, crime este de baixo teor ofensivo. Somando-se
furto e roubo, depreende a incrivel soma de 43,15% dos presos nas carceragens da SEDS,
sendo estes crimes ndo violentos. Interessante ressaltar a queda do nimero de detentos presos
pelo trafico e uso de entorpecentes, uma vez que é tdo comum atrelar a criminalidade com o
trafico nas favelas e vilas. Muitas das penas arroladas acima poderiam ser transplantadas para
medidas alternativas, como o estelionato, furto, contravencao, uso de entorpecente e outros

crimes de menor potencial ofensivo, desonerando, assim, o sistema penal do Estado.

3.2.2. A expanséo horizontal do sistema penal

O segundo movimento proposto por WACQUANT (2001) é a extensédo
horizontal da rede penal, ou seja, abarcar um ndmero maior de pessoas sem considerar a
ressocializagdo como fato primordial, mas sim, a manutencdo da seguranga e na isolacdo de

grupos considerados perigosos, conforme o autor supracitado:
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Essa mudanca de objetivo e de resultado traduz o abandono do ideal e da esquerda da
década de 70 e de sua substituicdo por uma nova penalogia, cujo objetivo ndo € mais
nem prevenir o crime, nem tratar os delinqiientes visando o seu eventual retorno a
sociedade uma vez sua pena cumprida, mas isolar grupos considerados perigosos e
neutralizar seus membros mais disruptivos mediante uma série padronizada de
comportamentos e uma gestdo aleatdria dos riscos, que se parecem mais com uma
investigacdo operacional ou reciclagem de detritos sociais que com trabalho social.
(WACQUANT, 2001, p.86)

Uma das conseqiiéncias deste entendimento € o aumento de duracao das penas,
promovendo um maior isolamento do sentenciado, contribuindo, assim, para a superlotacdo
dos presidios e o tornando mais integrado com os costumes das prisdes. Evidente que este
aspecto esta fora da alcada dos Governos Estaduais, uma vez que cabe ao Governo Federal
legislar sobre Direito Penal. Mas esta questdo também envolve os tribunais, quanto a
percepcao dos juizes ao fato concreto e a aplicacdo das penas. A Tabela abaixo apresentada é
um demonstrativo da duracdo das penas, que, conforme expresso em dados, algo em torno de
60% dos presos cumprem pena cuja duragdo estd compreendida entre 8 a 15 anos, fato este
gue demonstra a inten¢do em renegar a unidade penal o problema da criminalidade, impondo

penas de duracédo elevadas, num contexto de falta de vagas.

TABELA 05

TEMPO DE PENA DOS DETENTOS
MATRICULADOS EM ESTABELECIMENTOS

Tempo de Pena (%) 2006 2007
Até 4 anos 16,29% 18,94%
Acima de 4 anos até 8 anos 30,79% 33,73%
Acima de 8 anos até 15 anos 27,74% 26,28%

Acima de 15 anos até 20 anos 10,09% 8,83%
Acima de 20 anos até 30 anos 11,01% 8,91%

Acima de 30 anos até 50 anos 3,15% 2,52%
Acima de 50 anos até 100 anos 0,80% 0,70%
Acima de 100 anos 0,12% 0,09%

Total 100,00% | 100,00%

Fonte: INFOPEN — SUAPI
Elaboracdo: Fundacéo Jodo Pinheiro (FJP) — Nucleo de Estudos em Segurancga Publica (NESP)

Importante ressaltar, quanto a questdo de como a ressocializacdo esta sendo
aplicada nas unidades penais, que envolvem tanto as carceragens da policia civil quanto

unidades administradas pela SUAPI, um relatério do Ministério da Justica, em visita a
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algumas unidades penais do Estado, ocorrida em novembro de 2007, relata de maneira
verossimil as péssimas condigdes verificadas nas unidades administradas pela Policia Civil e

o CERESP, administrado pela SEDS a poucos anos, conforme se depreende™:

DELEGACIA DE TOXICOS: A Delegacia de Toxicos acolhia, no dia da visita, cerca
de 87 presos, em 06 (seis) celas coletivas, um amontoado de homens, praticamente
despidos, presos ja condenados, provisérios, ora em regime fechado, ora em regime
semi-aberto. Na verdade, onde existem 12 presos (uma das celas), o ideal era que
comportasse, somente, 02 (dois). Nenhum preso trabalha. N&o hé assisténcia medica,
nem tampouco medicamentos. Um inspetor da Policia Civil administra a carceragem,
o0 qual, com a nossa presenca, fez questdo de demonstrar forga e vigor, ao tratar alguns
presos com palavrdes e indignidade. Alguns presos reclamaram de torturas e maus-
tratos, sem, no entanto, apontarem nomes dos torturadores, alids, o que geralmente
acontece. A alimentacdo destinada aos presos é qualquer coisa de deprimente, dada a
falta de higiene. Trata-se, com efeito, de uma verdadeira catastrofe humana, (...).

16 DELEGACIA DE POLICIA (FEMININA): Também administrada pela Policia
Civil do Estado, a 162 Delegacia de Policia, no centro de Belo Horizonte, regido nobre
(Pampulha), acomodava em sua carceragem, na data da visita, cerca de 100 (cem)
presas, quando, na verdade, s6 comportaria 20 (vinte). Também é verdade que as
presas vivem num ambiente absolutamente sub-humano, mercé das condicdes fisicas e
materiais das 3 (trés) celas existentes. (...) Sdo presas condenadas, provisorias, em
regime fechado, semi-aberto e aberto e, por incrivel que pare¢a, encontramos uma
delas em livramento condicional. Muitas detentas dormem no chéo, seja por falta de
colchdes, seja por falta de local apropriado. Trata-se, sem duvidas, de um celeiro
humano que denigre a imagem de um dos estados mais ricos da federagdo. N&o ha
educacdo, nem satde, nem qualquer tipo de atividade é exercida pelas reclusas. Nao
existe assisténcia juridica. Algumas vezes o proprio delegado de policia elabora
peticBes em favor delas.

CERESP — GAMELEIRA: Com 1.280 (um mil, duzentos e oitenta) presos, o presidio
comporta presos condenados, provisérios, em regime semi-aberto e aberto, quando a
sua capacidade populacional é de apenas 800 (oitocentos). (...) Ndo ha exames
criminolégicos, ndo possui Conselhos Disciplinares (o castigo é imposto pelo agente
penitenciario, sem conhecimento da direcdo) e 4 (quatro) defensores publicos (que
ndo estavam no local), atuam prestando assisténcia juridica. (...)Com a nossa chegada,
0S presos comecaram a gritar, pedindo para conversar, o que fizemos com dois deles.
O primeiro mostrou-se revoltado, pois havia estado no isolamento por mais de 40
dias, simplesmente porque um dos agentes penitenciarios determinou; o outro, por sua
vez, ja fazia jus ao livramento condicional — pelo menos no que tange ao lapso
temporal — e nunca havia se comunicado com um advogado ou defensor publico.

A conclusdo do Ministério da Justica foi que os presos em Delegacias de
Policias precisam ser transferidos urgentemente para unidades prisionais administradas pela

SUAPI, assim como, a premente necessidade de implementar assisténcia juridica aos presos.

1 Ministério da Justica - Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Relatorio de visitas a

presidios do Estado de Minas Gerais, entre os dias 26 e 27 de novembro de 2007. Realizada pelo conselheiro:
Adeildo Nunes. Disponivel em <http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJC4AD50EDBPTBRIE.htm.>.
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Como se observa, do relatério supracitado, as condi¢fes de algumas unidades sdo sub-
humanas, o que representa a politica de encarceramento a todo custo em detrimento das
condicdes disponibilizadas aos detentos, demonstrando todo o contra-senso desta politica.
Insta ressaltar que uma das metas da atual gestdo € transferir os presos da policia civil para
unidades do Estado, a fim de propiciar melhores condigfes, mas importante ressaltar que este

namero ainda é infimo, como seré tratado posteriormente neste capitulo.

3.2.3. Crescimento exacerbado dos gastos com o sistema penitenciario

Assim o terceiro movimento consiste, frente ao caos instalado das condi¢6es
das unidades penais frente a um Estado com aplicacdo de penas mais duras, longas, e de
maior repressdo, atingindo visivelmente os cidaddos mais desamparados economicamente, no
investimento maci¢o em construcdo de presidios. Observa-se € o crescimento excessivo do
setor penitencidrio no seio das administragdes publicas, em todo o mundo, num periodo de
reforma do Estado, controle de gastos e escolhas tragicas. WACQUANT (2001, p.87)

contextualiza mais uma vez este movimento:

Essa politica de expansdo do setor penal ndo é apanagio dos republicanos. Durante 0s
Gltimos cinco anos, enquanto Bill Clinton proclamava aos quatro cantos do pais seu
orgulho por ter posto fim a era do “big government” e que, (...) a Comissdo de
Reforma do Estado Federal dedicou-se a suprir programas e empregos publicos, 213
novas prisGes foram construidas — nimero que exclui os estabelecimentos privados
gue proliferam com a abertura de um lucrativo mercado privado de carceragem. Ao
mesmo tempo, 0 nimero de empregados apenas nas prisdes federais e estaduais
passava de 264.000 para 347.000, dos quais 221.000 guardas carcerarios. (...) No total,
a penitenciaria contava mais de 600.000 empregados em 1993, o que fazia dela o
terceiro empregador do pais, atrds apenas da General Motors, primeira firma no
mundo por sua cifra de negocios, e a cadeia de supermercado internacional Wal-Mart.

Mesmo com um controle eficiente de gastos e aumento na receita nos ultimos
anos, para aumentar os gastos nessa importancia é necessario modificar as somas destinadas a
areas como saude, educacgdo e servicos sociais, por exemplo. Neste contexto, o Estado de
Minas Gerais, a partir de 2003, aumentou significativamente o aporte financeiro destinado a
SEDS. Desta forma, até o presente momento, o Estado mineiro se encaixa em todas as etapas
citadas, confluindo para a ultima, qual seja, a abertura do sistema penal para a participacdo do

ente privado.
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3.2.4. Delegacdo da execucéo penal para empresas privadas

Dessa forma, tem-se como ultimo movimento o ressurgimento e prosperidade
da industria privada carceréria, que, num ambiente de crescimento do encarceramento, sob
condigdes fisicas e econdmicas recalcitrantes, no qual o Estado ja estd realizando grande
despendimento financeiro, ha o convite pelo Estado de empresas privadas para auxilia-lo na
dificil tarefa de aportar, num intervalo de tempo cada vez mais reduzido devido a crescente
demanda por vagas, investimentos na construcdo e gestdo de unidades penais. WACQUANT
(2001, p.90), a este respeito afirma: “(...) a expansdo sem precedentes das atividades
carcerarias do Estado americano foi acompanhada pelo desenvolvimento frenético de uma
industria privada da carceragem. Nascida em 1983, esta ja conseguiu englobar perto de 7% da

populagao carceraria.”

Assim, conforme se observa, a expansdo das atividades carcerarias concorre
com o aparecimento das Parcerias Publico-Privadas, no caso brasileiro, uma vez que a politica
de encarceramento estd sendo implementada a todo vapor, impossibilitando que o Estado
despenda mais do orcamento para novas construcfes, recorrendo ao ente privado para
implementar mais vagas. Neste contexto, as vantagens apresentadas s&o tentadoras,
principalmente para as empresas, visto que as prisdes ndo utilizam produtos quimicos, nao
fazem barulho, ndo expelem poluentes na atmosfera e ndo enfrentam contingenciamento de
gastos durante as recessOes. Dessa forma, compreende-se que a primeira preocupagdo do
Estado em recorrer a empresas privadas € criar condi¢cGes para continuar com a politica de
encarceramento, deixando em segundo plano preocupac6es com ressocializacdo, melhoria na

gestdo e penas alternativas.

Neste sentido é que Minas Gerais abriu para licitagio um projeto para a
construcdo e gestdo de um complexo penal envolvendo 3000 (trés mil) vagas, orcada em R$
200.000.000 (duzentos milhdes de reais)*?, valor este correspondente a quase totalidade do
orcamento disponibilizado para a SEDS para o0 ano de 2007, segundo dados da Secretaria. Por
este caminho outros Estados também deverdo se enveredar, assim como ja se iniciou a

licitagdo em Pernambuco, num contexto de recursos escassos e do déficit superior a 150 mil

12 \alor este referente aos custos com a construgdo do complexo penal, visto que o valor global do contrato
perfaz um montante superior a 2 bilhdes de reais.
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vagas que o Brasil enfrenta. A duvida que surge ao analisar todo este percurso percorrido pelo
Estado de Minas Gerais € se a transferéncia por si s6 da gestdo de unidades prisionais consiste
numa solucdo para equacionar as falhas do sistema penal. O efeito pode ser adverso,
constituindo num atrativo para a ampliacdo das unidades penais, sinalizando o

encarceramento como solucdo adotada pelo Estado para o problema da seguranca publica.

Quanto aos dados em Minas Gerais referente a situacéo prisional, constata-se
claramente a opcao, num primeiro momento, pela construcdo de novas vagas e transferéncias
da custodia de algumas dessas vagas da Policia Civil para o Estado, por meio do érgéo
responsavel pelo gerenciamento do Sistema Prisional em Minas Gerais, qual seja, a Secretaria
de Estado de Defesa Social - SEDS, que o faz através da Subsecretaria de Administracédo
Prisional — SUAPI.

Para entender este contexto, mister analisar a situacdo do Estado quando da
posse da nova gestdo, e os desafios para a propositura de uma solucdo que aplacasse o

problema da seguranca publica.

3.3. A Politica de Seguranca Publica adotada no Estado de Minas Gerais

Em Minas Gerais, assim como pelo resto do pais, observou-se um aumento
significativo da violéncia e criminalidade nos ultimos anos da década de 90 e inicio da década
de 2000. De acordo com SAPORI (2007, p.129): “saiu-se de um patamar de 100 crimes
violentos por grupo de 100 mil habitantes para outro superior a 500 crimes por 100 mil
habitantes, o que representa um crescimento em torno de 400%”. Mas estes dados refletiram
em queda a partir de 2004, havendo uma reversao da criminalidade violenta em Minas Gerais,
apos 10 anos de crescimento ininterrupto dos indicadores. Torna-se evidente que muito dessa
melhora tem correlacdo direta com a politica de seguranca publica implementada pelo
governo de Minas Gerais a partir de 2003, onde se destaca a politica de criagdo de novas

vagas no sistema penal.

Importante ressaltar que o investimento realizado, no periodo compreendido

entre 1996 a 1998 foi de apenas R$29 milhdes de reais, caindo vertiginosamente para apenas
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R$1,3 milhdo, entre 1999 a 2003, valores estes anuais™®. Ent&o, a partir de 2003, vislumbram-
se investimentos médios na ordem de R$ 69 milhdes de reais, alcangando proximo a R$ 200
milhdes de reais no ano de 2007. O baixo investimento realizado nos altimos anos num
momento de crescimento da criminalidade e conseqlientemente da taxa de encarceramento

contribuiu significativamente para o déficit de vagas no sistema penal.

Dois fatores se destacam para o desmantelamento do sistema penal mineiro,
primeiramente a desarticulacdo do sistema policial, conjuntamente com a superlotacdo das
unidades prisionais, inviabilizando qualquer forma concreta de ressocializagéo, contribuindo
para o retorno ao crime, fato este consubstanciado pela atribuicdo de custddia de 2/3 dos
presos a Policia Civil, a desvirtuando de suas verdadeiras tarefas. Estes fatores tém o condao
de influenciar negativamente a efetividade da justica criminal no Estado. Dessa forma tem-se,
assim, de forma ciclica, a reincidéncia criminal, deixando para segundo plano a
ressocializacdo e as normas da LEP. Assim, a instituicdo do instituto da PPP para o sistema
criminal teve o teor de incrementar a criacdo de vagas de forma rapida, a fim de suprir com

urgéncia o déficit neste setor.

Entre construcdo e ampliacdo de unidades prisionais ja existentes, no periodo
compreendido entre janeiro de 2003 a agosto de 2008, o Estado criou 9.883 (nove mil,
oitocentos e oitenta e trés) novas vagas no sistema prisional, segundo dados da Secretaria de
Estado de Defesa Social — SEDS. Quanto aos investimentos realizados, a partir de 2004,
vislumbra-se a seguinte ordem de dispéndio financeiro realizado, conforme demonstrado na
Tabela 06:

13 Fonte: Sistema Integrado de Administracao Financeira e Orcamentaria de Minas Gerais. SAPORI, pag.

141-142. Se referem a investimentos em seguranca publica com recursos do Tesouro Estadual de Minas Gerais,
para valores constantes de 2006.
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TABELA 06
INVESTIMENTOS NA EXPANSAO E MODERNIZACAO DO SISTEMA
PRISIONAL
Periodo Expanséo e Modernizacéo Manutencao Total (R$) Variagéo
Investimento | Custeio* (R$) | Custeio** (R$) em
(R$) relacéo a
2004
2004 21.321.533,00 228.386,00 43.914.844,00 65.464.763,00 -
2005 | 108.169.744,00 | 1.168.611,00 | 98.062.308,00 | 207.400.663,00 | 316,8%
2006 74.634.021,00 3.431.014,00 | 187.680.706,00 | 265.745.741,00 722, 7%
2007 60.743.797,00 | 6.265.697,00 | 237.303.829,00 | 304.313.323,00 | 1187,6%
2008 77.155.652,00 | 28.191.573,00 | 250.171.940,00 | 355.519.165,00 | 1730,7%
TOTAL | 342.024.747,00 | 39.285.280,00 | 817.133.627,00 | 1.198.443.655,00 -

Fonte: SEPLAG
* Gastos com a compra de equipamentos de uso diéario, capacitacdo, materiais de seguranca para a
operacionalizacdo das unidades.
** Gastos com Agentes Penitencidrios, fornecimento de alimentacdo, contrato administrativo em geral, &gua,
esgoto, energia, vale-refeicéo, etc.

Neste periodo foram assumidas 27 (vinte e sete) unidades carcerarias da Policia
Civil, totalizando 3.830 (trés mil, oitocentos e trinta) vagas. No final de agosto de 2008 a
SUAPI estava completando 72 unidades prisionais, totalizando 19.000 (dezenove mil vagas),
estes dados representam o crescimento extraordinario em comparacdo com as 17 unidades da

SUAPI, no inicio de 2003, que totalizavam 5.381 (cinco mil, trezentos e oitenta e uma) vagas.

O grafico apresentado abaixo é um reflexo desta sUbita, mas necessaria,
implementacdo de novas unidades, visto que, além das condi¢des sub-humanas vivenciadas
nas carceragens da policia civil, tem-se que o numero de prisées ndo diminuiu em virtude do

Estado ter investido pouco, fato este que contribuiu para aumentar o déficit de vagas.
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GRAFICO 01
EVOLUCAO DO NUMERO DE UNIDADES PRISIONAIS
DA SUAPI MINAS GERAIS
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Fonte: Superintendéncia de Articulagdo Institucional e Gestdo de Vagas - SUAPI
Elaboracdo: Fundacéo Jodo Pinheiro (FJP) - Nucleo de Estudos em Seguranga Publica (NESP)

Por outro lado, tendo como referéncia o ano de 2007, mesmo com a criagdo de
mais 11 unidades, o indice de ocupacdo de vagas ndo reduziu, pelo contrario, aumentou,
evidenciando que o nimero de prisdes realizada cresce num ritmo muito forte. Assim, neste
ano, a ocupacao foi superior ao numero de vagas oferecidas apesar deste ultimo ter sido
ampliado gradualmente durante todo o ano. Ora, ndo h& outra concluséo a ndo ser que o
namero de vagas criadas ndo acompanha a demanda da ocupacéo, demonstrando a politica do
Estado de aprisionamento como solucdo para a criminalidade, num primeiro momento. Visto
que, se a politica de encarceramento se justificasse apenas devido ao déficit de vagas
existente, 0s numeros apresentados pelo Grafico 02 deveriam ser decrescentes, uma vez que
entre 2004 e 2007 o numero de unidades elevou-se em 100%. Pelos dados apresentados,
entende-se que o deficit aumentou mesmo com a construcdo de novas unidades, desse modo,
a politica de encarceramento também foi ampliada, seja por uma policia mais eficiente, ou

menos tolerante, o0 que se tem é um indice de encarceramento elevado a tal modo que ndo se
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justifica, uma vez que mesmo que a criminalidade alcancasse dados elevados num curto

espaco de tempo, a utilizacdo da prisdo mostra-se adotada amplamente.

GRAFICO 02
EVOLUCAO DO INDICE DE OCUPACAO DE VAGAS DA
SUAPI EM 2007
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Elaboracdo: Fundacdo Jodo Pinheiro (FJP) - Nucleo de Estudos em Seguranca Publica (NESP)
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GRAFICO 03
EVOLUCAO DA CAPACIDADE E OCUPACAO DE
VAGAS DA SUAPI EM 2007
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Fonte: Superintendéncia de Articulagdo Institucional e Gestdo de Vagas - SUAPI
Elaboracdo: Fundacao Jodo Pinheiro (FJP) - Nucleo de Estudos em Seguranca Publica (NESP)

Quanto as taxas de encarceramento compreende-se que a ocupagdo cresce
numa velocidade maior do que a capacidade, mesmo com os extraordinarios investimentos,
conforme apresentado neste capitulo. Em 2002 a taxa de encarceramento por 100 mil
habitantes era de aproximadamente 120 presos e este indice cresceu até o ano de 2007
alcancando um valor de 188 presos, o que corresponde a um aumento de 57,43% desde o
inicio do periodo. No entanto, tem-se que a taxa de crimes violentos** por 100 mil habitantes
oscilou durante todo o periodo analisado, alcangando um valor de mais 540 crimes nos anos
de 2003 e 2004, mostrando queda consideravel a partir de 2005, com a crescente taxa de
encarceramento. A primeira vista pode haver sim uma correlagdo, mas, conforme se observa,

a manutencao dessa politica a longo prazo podera gerar problemas, desde a sua manutencao

14 CRIMES VIOLENTOS: Ocorréncias classificadas como Homicidio, Homicidio Tentado, Estupro e Roubo a
Mao Armada, segundo a caracterizagdo determinada pelo Cédigo Penal Brasileiro.
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financeira, ao papel de segundo plano renegado a ressocializagdo, quanto o risco de se tornar
um Estado penal.

O professor SAPORI (2007, p.164) salienta que apesar do nUmero expressivo

das taxas de encarceramento, tem-se que:

(...) entre dezembro de 1993 e outubro de 2006, essa taxa saltou de 68 presos por 100
mil habitantes para 163 por 100 mil habitantes, representando um crescimento
superior a 140%. O ritmo de ascensdo da taxa acelerou-se entre 1998 e 2002,
mantendo-se o mesmo patamar no quadriénio seguinte. Em outros termos, entre 1993
e 1998 a taxa de encarceramento cresceu 29%; entre 1998 e 2002, 36%; e entre 2002 e
2006, 37%. (..) N&o se pode afirmar que a politica de seguranga publica
implementada em 2003 tenha-se destacado pelo incremento do ritmo de
encarceramento no Estado, pelo menos em termos relativos. Ela apenas manteve um
processo que ja vinha ocorrendo desde o governo anterior.

Para o autor estes numeros representam (SAPORI, 2007, p.165) “uma
estratégia de incapacitacdo de criminosos intensificada pela politica pablica introduzia em
2003, conferindo atencgéo especial ao setor e realizando vultosos investimentos na construcao
de unidades prisionais”. Assim a incapacitacdo de criminosos seria a principal vantagem desta
politica, reduzindo as oportunidades para a ocorréncia de novos atos, mas, se nao existir uma
estrutura adequada para ressocializar o preso, estaremos caindo na proposta de Wacquant
(2001) quanto a prisdo como depositario de pessoas a par da sociedade. A primeira
preocupacao desta politica é o aprisionamento, para sim, numa segunda etapa, implementar as
melhorias no sistema penal, é neste contexto que o surgimento das PPP’s se inserem, apenas
como mais uma forma de acelerar e propiciar as condi¢cdes para dar suporte a esta taxa de

encarceramento que ja ultrapassa a casa dos 188 presos para cada 100 mil habitantes.
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GRAFICO 04

EVOLUCAO DA TAXA DE ENCARCERAMENTO E DE
CRIMES VIOLENTOS (2002-2006) MINAS GERAIS

750

210 - :

188,05 IS

190 - + 650 5

=

_ 170 - 542,10 546,00 .

é + 550 &
g 150 A Sg
- 1 =
s 125,08 132,60 i e
110 - , <

E 119,45 1350 2

90 3]

+250 3

70 - ©

8

50 . . . . . 150
2002 2003 2004 2005 2006 2007

Ano

—a— Tx. De encarceramento —e— Tx. De crimes violentos

Fonte: Armazém de dados de Ocorréncias da Policia Militar de Minas Gerais (PMMG) e SUAPI
Elaboracdo: Fundacdo Jodo Pinheiro (FJP) - Nucleo de Estudos em Seguranca Publica (NESP)

Em relacdo ao déficit, desconsiderando as 8.603 vagas em delegacias, sob
custodia da policia civil, o déficit atual do Estado de Minas Gerais é de 20.785 vagas™. O
Plano Plurianual 2008-2011 prevé a criacdo de 13.680 vagas, no qual ha um programa de
construcdo e ampliacdo das unidades da SUAPI submetido ao Projeto Estruturador do
Governo Estadual. O Programa Estruturador n® 020 — Expansao e Modernizagdo do Sistema
prisional tem como objetivo reduzir o déficit de vagas no sistema prisional, dando-se énfase
na racionalizacdo da gestdo das unidades prisionais e no aprimoramento das condigOes de
seguranga e ressocializacdo de detentos. Com a data de inicio para janeiro de 2008 a
dezembro de 2011, se prevé um valor global orcado em R$ 854.772.903,00 (oitocentos e

cinqienta e quatro milhdes, setecentos e setenta e dois mil, novecentos e trés reais).

15 Dados do Plano Diretor do Sistema Penitenciario, composto por um relatério inicial, elaborado pela Comisséo
de Monitoramento e Avaliagdo PRONASCI-DEPEN, que traga um diagnostico da situacdo atual da Execucdo
Penal no estado de Minas Gerais. 2007.
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Objetivando, desta maneira, erradicar as carceragens da policia civil no Estado de Minas
Gerais, priorizando a regido metropolitana de Belo Horizonte.

A estrutura que o Estado estd criando envolve a criacdo de seis regides e
cidades polos, as quais compreendem unidades prisionais, centro de atendimentos e custodia,
APAC e unidades de atendimentos sécio-educativo para menores infratores. Assim se
depreendem: Regido 1 — Cidade Pdlo Belo Horizonte, compreendendo 16 unidades
prisionais™®; Regido 2 — Cidade Pélo Juiz de Fora, abrange 8 unidades prisionais; Regi&o 3 —
Cidade Polo Governador Valadares, abrangendo 5 unidades; Regido 4 — Cidade Pélo Montes
Claros, compreendendo 02 unidades prisionais; Regido 5 — Cidade Pdlo Uberlandia, formada
por 08 unidades; Regido 6 — Cidade Po6lo Trés Coracgdes, composta por uma unica unidade por

enquanto®’.

Neste contexto de expansdo das unidades penais que a idéia da PPP — Sistema
Penitenciario é proposta, coadunando perfeitamente com um dos pilares da politica de
seguranca publica implementada no Estado, qual seja, a elevacdo das taxas de
encarceramento. Dessa maneira cabe inquirir se, num contexto de investimentos do Estado,
seria necessario e recomendavel a propositura de uma parceria nessa area. Outrossim, cabe
também considerar e entender a PPP como ultima consequiéncia da reforma do Estado, sendo
a parceria um novo paradigma de administracdo e promoc¢do do servico publico, conforme

sera analisado no capitulo seguinte.

'® por unidades prisionais entende-se Penitenciaria, Casa de Albergado, Presidio, Cadeia Publica, Hospital
toxicdmano.
7" Informag6es concedidas pela Superintendéncia de Infra-Estrutura da SEDS.
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4. O SURGIMENTO DAS PARCERIAS PUBLICO PRIVADAS NO CONTEXTO DA
REFORMA ADMINISTRATIVA.

4.1. O surgimento da Reforma Administrativa no ambito internacional.

O desmoronamento da fronteira Pablico-Privado, vislumbrado nas dltimas
décadas pelos paises de todo o mundo, caracteriza-se como uma conseqiiéncia da reforma
administrativa pela qual os Estados estdo implementando. Neste contexto é que as Parcerias
Publico-Privadas se desenvolvem, no momento em que as relaces entre Estado e Empresas
se coadunam para a consecucdo do interesse publico. Antes de analisar a reforma
propriamente dita, insta ressaltar os pressupostos desta relagdo e o surgimento desta fronteira

que acaba por desmoronar. Conforme preceituado por Jodo Bosco (2004, p.31):

O liberalismo econémico reservou a atividade econémica ao dominio do direito
privado. Competia exclusivamente ao individuo direcionar a economia, sem qualquer
intromissdo do Estado. A ordem juridica inerente a atividade econémica retirava seus
imperativos do direito privado. (...) O direito publico ficava limitado ao ambito da
estruturacdo e funcionalizagdo politicas do Estado, ndo se admitindo nenhuma
extensdo normativa ao dominio econémico (...) A necessidade de o estado passar a
ditar normas direcionadas da atividade econémica, estruturando uma genuina politica
econdmica, veio gerar um conjunto normativo destinado a coordenar os destinos da
atividade econdmica, sem, contudo, suprimir a iniciativa fundamental do individuo
nessa matéria.

Nesta passagem de mudanca de atuacdo do Estado, tem-se que 0 mesmo passa
a assumir uma atitude promocional, tanto pelas préprias atitudes, como também sobre a
atuacdo da empresa privada, no momento em que esta passa a fazer girar a atividade
individual em torno de um centro de interesse global, qual seja, o interesse publico
consubstanciado pelo ambiente externo e interno almejando algar um servigo de melhor

qualidade para a populacdo.

Assim, diferentemente de Adam Smith ao defender que cada individuo, ao
maximizar seus interesses pessoais levaria fatalmente ao bem-estar da coletividade, pois
ninguém melhor que o préprio individuo para promover suas escolhas, observa-se a
intromisséo do Estado na regulamentacdo do mercado. O direcionamento do Direito atual,
segundo Jodo Bosco (2004, p.32) “altera esta perspectiva, para afirmar que a promocao do
bem-estar da coletividade, sem afastar colaboracdo do individuo, levarad inarredavelmente a
consecucdo e concretizagdo do bem-estar dos individuos integrados na coletividade.” Ora, o

que o professor quis dizer € que a busca pelo bem estar deve permear as agdes tanto do Estado
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quanto do setor privado, seja por meio de parcerias, seja por meio de privatizagdes ou
intervencOes publicas, ou seja, esse entrelagar-se dos interesses, o dos individuos e os da
coletividade, conduzidos e promovidos pelo Estado, assentados por meio de normas, pois
caso contrario se tornaria simples retdrica, veio fazer com que se desmoronassem as fronteiras
entre o publico e o privado. Importante ilustrar com os ensinamentos de Orlando Gomes e
Antunes Varela (1977, p.43) a respeito do fim do direito eminentemente privado, assim como

0 papel de coordenacédo assumido pelo Estado:

Aqguele direito privado que fizera do contrato o instrumento por exceléncia da vida
econdmica e a expressdo insubstituivel da autonomia privada, e, da propriedade, um
direito natural do homem sobre o qual se apoiaria a vida econémica da sociedade e
dele préprio, ndo mais existe onde ja se implantou a nova economia coordenada e
dirigida pelo Estado.

Este desmoronamento apenas se torna mais visivel e factivel com as préticas
inseridas pela reforma administrativa ocorrida no final do século passado. Iniciada na década
de 70, a crise do Estado de Bem Estar Social e, consegiientemente, as reformas no ambito da
administracdo publica tiveram como fato gerador a crise econémica mundial, iniciada em
1973 com o primeiro choque do Petroleo. Posteriormente, a recessdo dos anos 80 iniciada
com a segunda crise do Petroleo de 1979, gerou escassez de recursos, principalmente para o
Estado que, com a crise fiscal intensificada, devido, sobretudo, ao crescimento de funcdes
assumidas pelo Estado por décadas, fez com que o financiamento dos déficits se tornassem
insustentaveis. Por outro lado, a populagdo ndo mais aceitava, com a mesma parcimoénia, o
aumento dos tributos e, juntamente com as inimeras func¢des acumuladas desde o pds guerra,
tem-se a instituicdo de um ambiente de ingovernabilidade. Por fim, as transformacdes
tecnoldgicas e a mudanca da logica do setor produtivo afetaram intensamente a organizagdo
classica das burocracias publicas. Diante deste ambiente conturbado, no qual haviam mais
demandas e deficits em detrimento das receitas e superavit, surge a premente necessidade de

reforma do Estado. De acordo com Fernando Abrucio (1997, p.13):

O tipo de Estado que comecava a se esfalecer em meio a crise dos anos 70 tinha trés
dimensdes (econdmica, social e administrativa), todas interligadas. A primeira
dimensdo era a Keynesiana, caracterizada pela ativa intervencédo estatal na economia,
procurando garantir o pleno emprego e atuar em setores considerados estratégicos
para o desenvolvimento nacional(...). O Welfare State correspondia a dimensao social
do modelo. Adotado em maior ou menor grau nos paises desenvolvidos, o Estado de
bem-estar tinha como objetivo primordial a produgdo de politicas publicas na area
social (...). Por fim, havia a dimensdo relativa ao funcionamento interno do Estado, o
chamado modelo burocratico weberiano, ao qual cabia o papel de manter a
impessoalidade, a neutralidade e a racionalidade do aparato governamental.
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Esta redefinicdo de atuacdo dos Estados, principalmente no papel desenvolvido
na economia, com a busca pela reducéo dos gastos publicos em &rea sociais, como no sistema
prisional, concomitantemente com o esgotamento do modelo burocréatico proposto por Weber,
estabeleceu a passagem deste modelo weberiano para o gerencial. Bresser Pereira (20064,

p.30) contextualiza este momento da seguinte forma:

O enfoque gerencial da administracdo publica emergiu com vigor na Gra-Bretanha e
nos EUA depois que governos conservadores assumiram o poder em 1979 (governo
Thatcher) e em 1980 (governo Reagan) o que levou alguns analistas a verem, nesse
enfogue, uma visdo intrinsecamente conservadora. Na verdade, sé na Gra-Bretanha o
gerencialismo foi aplicado ao servigco publico imediatamente apds a posse do novo
governo, e levou a uma reforma administrativa profunda e bem-sucedida. Uma série
de programas — o das Unidades de Eficiéncia, com relatorios de pesquisa e avaliagéo;
0 Préximo Passo, com as agéncias autbnomas; e os Direitos do Cidaddo — contribuiu
para tornar o servico publico na Grad-Bretanha mais flexivel, descentralizado, eficiente
e orientado para o cidaddo. O servico publico britanico tradicional passou por
profunda transformacdo, perdeu os tragos burocraticos e adquiriu caracteristicas
gerenciais.

Interessante observar que na Gra-Bretanha, berco das Parcerias Publico-
Privadas, o desenvolvimento da administracdo gerencial surge como forma de conter a
incompeténcia e a ineficiéncia do setor publico desde que a burocracia passou a ndo mais
responder aos anseios pela qual foi proposta. Apesar da iniciativa quase que puramente
politica, com o governo conservador de 1979, tem-se a busca pela redugdo do tamanho e do
custo da administragdo, somando-se a este fato a “convicgdo de que o empresariado sabia
fazer tudo melhor”, conforme Kate Jenkins (2006, p.202) contextualiza. A palavra de ordem
de Thatcher era: “privatizagdo de empresas nacionalizadas no p6s-guerra, desregulamentacéo,
devolucgéo de atividades governamentais & iniciativa privada ou & comunidade e as constantes
tentativas de reduzir os gastos publicos” (ABRUCIO, 1997, p.16). Além dos mecanismos
elencados para reduzir as atribuicdes do Estado, o Managerialism tambeém buscou pela
modernizacdo do setor publico, inserindo conceitos de busca da qualidade, descentralizacéo e

avaliacdo dos servicos prestados aos cidad&os.

Retomando o conceito do modelo gerencial, também conceituado como New
Public Management — NPM, cabe salientar que o mesmo propds a implementacdo da logica
da produtividade existente no setor privado para o setor publico, por meio de um aparato
governamental mais flexivel. A nova gestdo publica ou o desenvolvimento do modelo

gerencial pressupds aplicar as organizagGes publicas os modelos de gestdo originalmente
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oriundos da iniciativa privada e dos conceitos de administracdo estratégica focada nos
negdcios empresariais e nos conceitos de empreendedorismo. Esse modelo, para a nova
geréncia puablica, apresenta como metas: contextualizar o cidaddo como um cliente em foco;
dar o sentido claro da missdo da organizacdo publica; delegar autoridades; substituir normas
por incentivos; elaborar orcamentos baseados em resultados; expor operacdes do governo a
concorréncia; procurar solugdes de mercado e ndo apenas administrativas e medir 0 sucesso
do governo pelo cidaddo. Todas estas transformacbes inseridas nos principios de

reestruturacdo, reengenharia, reinvencdo e realinhamento.

Assim, a preocupacdo com a eficiéncia da maquina administrativa pablica,
representada pelos movimentos de reforma administrativa, teve como consequéncia a busca
do rompimento da rigidez de modelos ortodoxos burocraticos, iniciada em paises como a Gré-
Bretanha em 1979 e EUA em 1980, conforme ja conceituado. Dessa forma, a reforma se
realizou, criando nos instrumentos de cooperacdo com o particular a alternativa para a busca
de eficiéncia e qualidade dos servigos publicos prestados. Neste ambiente, como evolucdo dos
modelos de cooperacao, que a PPP se insere, sendo a mesma utilizada num contexto no qual o
Estado assume a funcdo gerencial e o particular o de executor do servi¢o publico delegado.
Essa busca por arranjos institucionais inovadores advém da discricionariedade administrativa,
uma vez que a tarefa de administrar ndo se limita a escolher ou a realizar caminhos marcados
previamente, mas sim pressupde a descoberta de novas composicdes de fatores diversos,
coragem de ousar e propor programas que rompam com problemas do passado (BATISTA
JR., 2004).

No entanto, tem-se premente necessidade de se apresentar bem delimitado o
objeto que sera delegado, num contexto de reformas no qual a pressa do administrador em
efetivar as mudancas podera induzir a infracGes legais ou, até mesmo, a desvirtuagdes quanto
ao verdadeiro papel do Estado de fungbes indelegiveis. Este assunto serd tratado

posteriormente neste trabalho, quando analisado o objeto da PPP — Complexo Penal.
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4.2. A Reforma Administrativa no Brasil

4.2.1. Breve contexto historico

No Brasil, a crise da administracdo publica burocratica comecou ainda no
regime militar, sendo que o modelo burocratico foi implantado no pais em 1936, por uma
reforma administrativa com o intuito de substituir a administragcdo patrimonialista, buscando
criar condicdes para a aplicacdo do principio do mérito profissional. Esta forma foi adotada
para combater o nepotismo, empreguismo e corrup¢do, ambiente no qual o patriménio do
Estado era confundido com o do administrador era incompativel como capitalismo industrial
desenvolvido nesta época. No entanto, a burocracia classica mostrou-se nem rapida, nem de
boa qualidade, nem de custo baixo para os servicos publicos prestados, a medida que o Estado

Liberal do inicio do século passado cedia lugar para o Estado Social do século XX.

A segunda reforma implantada no pais foi em 1967, por meio do Decreto Lei
n° 200/1967, como tentativa de reforma gerencial da administracdo publica. Constituiu huma
tentativa de superar a rigidez burocratica, enfatizando a descentralizacdo por meio de
concessdao de autonomia a administracdo indireta. Neste modelo, autarquias, fundacdes,
empresas publicas e sociedades de economia mista passaram a ficar responsaveis por
producdo de bens e servicos. Como conseqiiéncia surgiu a expansdo da contratacdo de

empregados sem concurso publico, enquanto a administracdo central permaneceu rigida.

Jé a terceira reforma implementada no Brasil, apesar das tentativas frustradas e
das modificacdes realizadas pela Constituicdo Federal de 1988, ocorre a partir de 1995, no
governo de Fernando Henrique Cardoso. Como objetivos tém-se o ajuste fiscal,
principalmente nos Estados e Municipios, nos quais 0 excesso nos quadros era notério, assim
como objetivou tornar mais eficiente e moderna a administragcdo publica. O ajuste fiscal foi
implementado por meio da exoneragdo de funcionarios excedentes, defini¢do clara do teto
remuneratorio dos servidores e modificagdo do sistema de aposentadoria para o servidor.
Quanto a definigdo de atividades publicas e privadas, observa-se a criagdo, para as atividades
estratégicas e exclusivas do Estado, de agéncias autbnomas, com a qual seria negociado o
contrato de gestdo, com o estabelecimento de objetivos, indicadores de desempenho e a
estipulacdo de um orgamento para o dirigente gerir. No setor dos servi¢os ndo-exclusivos, as

entidades executoras seriam as organizac¢@es sociais. Ja para o setor de bens e servigos para 0
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mercado, a producdo deveria caber ao setor privado, por isso as privatizagdes tao recorrentes
durante o governo Fernando Henrique. Tais concepgdes se adequam, segundo Bresser Pereira
(2006b, p.260), “a concepcdo de que o Estado Moderno — que prevalecera no século XXI —
deverd ser um Estado regulador e transferidor de recursos, e ndo um estado Executor. As
empresas podem ser controladas pelo mercado, onde prevalece o principio da troca.” No caso
dos servicos ndo-exclusivos, além das organizagdes sociais, podem-se considerar as Parcerias
Publico-Privadas, na medida em que configuram numa publicizacdo do servico, ou seja, a

forma de propriedade caracteriza-se por publica ndo estatal.

O objetivo da reforma implementado no Brasil foi de transitar de uma
administracdo puablica burocratica para a gerencial, mas de forma gradual, e conforme a

necessidade de cada area.

Na busca por um novo modelo de governanga e um novo marco institucional
para as politicas de seguranca publica, a Parceria Publico-Privada surge como alternativa a ser
experimentada, visto que o Estado de Minas Gerais esta na vanguarda do movimento, e a PPP

— Sistema Penal serd a primeira do Brasil nestes moldes.

4.2.2. O surgimento da PPP como desdobramento da Reforma do Estado

Retomando ao surgimento das PPP’s, quando se aborda as questdes de reforma
do Estado, da Administracdo Publica, tem-se a impressao que algo completamente novo esta
sendo implantado, no entanto, o que se observa é a reformulacdo de antigos institutos, sob a
roupagem atual. A Parceria Publico-Privada, em sentido lato, conforme pregoado por
Anastasia (2006), existe desde da coexisténcia do Estado e da iniciativa privada. Segundo o
eminente professor, “quando os banqueiros Frugger, de Ausburg na Alemanha, no final da
Idade Média e Renascimento, financiavam as armadas e tinham participacdo na exploracdo do
Novo Mundo, era uma parceria publico-privada”(ANASTASIA, 2006, p.2). Assim como as

Companhias das indias®®, que consistiam em varias empresas de mercadores que, sob o

'8 Entre as companhias da Holanda, destacou-se a Cia. Holandesas das indias Orientais, formada em 1602 pela
unido de seis grupos que vinham, isoladamente, realizando o comércio com o Oriente. Passou a ter o0 monopélio
de navegacdo, comercio e administragdo das regides do Oriente, cabendo ao Estado supervisiona-la. Possuia
todos os poderes e privilégios de um Estado Soberano, mas em nome da Republica das Sete Provincias Unidas.
Em 1621 foi fundada a Cia. Holandesas das indias Ocidentais, com o monopdlio do comércio da América, costa
ocidental da Africa e Oceano Pacifico a leste das Molucas. (...) As Companhias de Comércio da Peninsula
Ibérica foram constituidas a partir do século XVI. De Portugal destaca-se a Cia. Geral de Comércio do Brasil
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monopolio concedido pelo Estado, exploravam o comércio intercontinental nas coldnias.
Estas companhias se desenvolveram na Inglaterra, na Franca, Holanda e outros paises
europeus. Conforme observado, estas parcerias surgem como privilégio da Coroa ou Estados
Nacionais recém formados, 0s quais concediam a um empresario, ndo porgque pensavam que
essa concessdo seria interessante para a populagdo, mas sim pretendiam auferir o maior lucro

que pudessem, beneficiando, também o empresario, um monopdlio de exploracdo comercial.

A partir do século XIX, as concessfes dos servicos publicos tradicionais foi se
consolidando. Neste periodo, temos no Brasil as concessdes ocorridas no Rio de Janeiro,
principalmente em servicos relacionas a fornecimento de géas, iluminagdo, exploracdo dos
portos, de bondes e demais servicos, sob a forma contratual. No entanto, ao longo do século
XX, principalmente no p6s-guerra, o Estado passa a ocupar a funcédo de investidor, realizador,
ou seja, assumindo o papel de Estado Empresério. Assim, o poder publico assumiu para si 0s
servicos publicos que, por ventura, se encontravam sob o controle de terceiros, concedendo
alguns para empresas estatais ou para outros entes federados. Por fim, na década de 90
(noventa), com o advento das concessdes publicas, tratada nas Leis Federais n° 8.987 de 13 de
fevereiro de 1995 e n° 9.074 de 07 de julho de 1995, ambas alteradas pela Lei Federal n°
9.648, de 27 de maio de 1998. Cabe ressaltar que mesmo neste periodo, as parcerias entre
Estado e o setor privado sempre existiram, pois ndo se pode considerar um Estado em uma
sociedade onde o ente publico prestard em seu nome e responsabilidade, por execucéo direta,

todos os servicos publicos que a populacdo necessita.

Ora, conforme analisado, a concessdo e a permissdo de servicos publicos séo
praticas utilizadas ha séculos, contidas na denominacdo de parcerias. Segundo Di Pietro
(2006, p.20), o que realmente muda é a concepcéo ideoldgica de Estado, no que tange a sua
relagcdo com a Administragéo Publica. De acordo com a autora:

(...) ndo se quer mais o Estado prestador de servigos; quer-se o Estado que estimula,
que ajuda, que subsidia a iniciativa privada; quer-se a democratizagdo da
Administragdo Publica pela participagdo dos cidaddos nos 6rgdos de deliberacéo e de
consulta e pela colaboracdo entre publico e privado na realizacdo de atividades
administrativas do Estado; quer-se a diminui¢do do tamanho do Estado para que a
atuacdo do particular ganhe espago; para permitir maior eficiéncia; quer-se a parceria
entre o publico e o privado para substituir-se a Administracdo Publica dos atos
unilaterais, a Administracdo Pdblica autoritaria, verticalizada, hierarquizada.

(1649), a Cia. de Cacheu e Rios de Guiné (1676) e a Cia. do Comércio de Cabo Verde e Cacheu. A Espanha
criou, em 1728, a Cia. de Caracas e em 1747, a das Indias Orientais, de curta duracdo. O capitalismo
antimonopolista veio acabar com o sistema das Companhias do Comércio.
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Quanto a necessidade e atualidade de mudanca da forma de contextualizacdo
entre o setor publico e o setor privado ndo restam dividas a respeito da premente necessidade
de cooperacdo, no entanto, o que se deve ressaltar € a forma como as alteracdes legislativas
que concebem este modelo de parceria se coadunam para fundamentar-se hum contexto de
legalidade e protecdo ao interesse publico. Neste sentido, a eficiéncia é o primeiro argumento
a ser apresentado para justificar a participacdo do ente privado na prestacdo do servigo
publico, dentre os quais anteriormente ndo interessavam o mesmo, nos moldes da concessao e

terceirizacdo. Segundo Anastasia (2006, p.3):

Surge, entdo, uma idéia: por que ndo fazer uma associacdo mais visceral, mais

umbilical entre o Poder Publico, através de parcerias publico-privadas mais intestinas

e em relacdo a objetos que, aparentemente, em um primeiro momento, ndo estavam

gerando interesse por parte dos empresarios privados e, a0 mesmo tempo também, o

Poder Publico, sozinho, de per si, de modo préprio, ndo teria condigdes de realizar —

servicos potencialmente deficitarios ou, eventualmente, servigos que seriam realizados

pela prépria administracdo, através de seus meios, que eram remunerados por
terceiros, por usuarios, como seria 0 sistema classico e tradicional das concessoes.

Isso tudo dentro do enfoque de uma reforma do Estado que se pretende, ja superada

aquela fase de Estado Minimo, de Estado grande, ou de Estado pequeno, mas da

necessidade do Estado eficiente.

Neste ponto de vista, pode-se compreender que o surgimento das PPP’s num
contexto de pos-reforma do Estado se enquadra num desenvolvimento das formas de parceria,
entendida em sentido estrito, ou seja, a PPP consiste na aproximacdo maxima entre o publico
e 0 privado, como um subproduto da concessdo, s6 que de forma mais intrinseca e firmada
para a consecucao de objetos mais proximos a servi¢os condizentes com funcbes classicas

administrativas do Estado, tais como escolas, hospitais, sistema penal, estradas, dentre outros.

A grande questdo que nasce desta parceria é a legitimidade de se transferir um
servico que envolve interesse publico para uma empresa particular, importante frisar que o
conceito de concessdo surge antes do conceito de interesse publico, ou seja, € um instrumento
idealizado para, além de servir de privilégio a uma determinada pessoa escolhida para ter o
monopolio de um servigo, constituir em forma do Estado desenvolver atividades custosas para
ele naquele momento, repassando para um particular assumir todos os riscos do
empreendimento. A PPP mostra-se como uma evolugdo deste conceito, ao propor a reparticdo

de riscos entre o ente publico e privado, num ambiente de confiancga, ao invés de suspeita.

No atual estagio de evolucédo das parcerias em sentido amplo, o Estado convida

0 particular para cumprir as funcdes constitucionais, assumindo compromissos de suas
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obrigacbes como riscos, fornecimento de garantias e a fiscalizagdo, repassando ao ente
privado os riscos, a gestao, possiveis lucros e 0 compromisso de cumprir metas de eficiéncia.
Foi neste contexto que foi estruturado o Programa de Parceria Publico Privada de Minas
Gerais, dentro da estrutura organizacional administrativa, a partir de 2003, no contexto de

reforma administrativa do Estado Mineiro, dentro das premissas do Choque de Gestéo.

Com a promulgacdo da Lei Estadual n® 14.868 de 16 de dezembro de 2003,
Minas Gerais assume 0 posto de primeiro ente da federacao a instituir um marco legal sobre o
tema das PPP’s, além de apresentar um programa avangado, condizente com as reformas
administrativas, concedendo autonomia, flexibilidade e iniciativa a este novo 6rgdo, cuja
estrutura abarca desde o governador a varias Secretarias de Estado, o6rgdos de controle,
financeiros e parceiros. Inicia-se, no ambito do Estado, um novo modelo de governanca e um
novo marco institucional para as politicas atinentes a estruturacdo da contratualizacdo
desenvolvida pelos 6rgdos do Estado para a execugdo das parcerias com o setor privado. Este
aprimoramento do modelo contratual da Administracdo Publica surge da demanda por
servicos cada vez mais especializados, num contexto de controle fiscal e escassez
orcamentaria, além da busca de maior eficiéncia nos servicos publicos prestados, buscando

investir inicialmente em infra-estrutura. (ATHAYDE et al, 2006).

4.2.3. A estrutura da PPP em Minas Gerais

O Programa Estadual de Parcerias Publico-Privadas de Minas Gerais —
Programa PPP, foi instituido em dezembro de 2003, conforme citado, com o intuito de
disciplinar e promover arranjos de Parcerias Publico-Privadas — PPP’s no ambito da
Administracdo Publica Estadual. Para consolidar este arcabouco institucional, o Programa
PPP instituiu érgdos e designou agentes da Administracdo Publica para realizarem as fungoes
de planejamento, fiscalizacdo e assessoramento técnico. Este Programa € constituido sobre
quatro pilares, em que se tem a estruturacdo organizacional da PPP. S&o eles o Conselho
Gestor de Parcerias Publico-Privadas — CGP, constituindo uma espécie de conselho
deliberativo; a Unidade Operacional de Coordenagdo de Parcerias Publico-Privadas - Unidade
PPP, representado o 6rgdo técnico de implementacdo da politica de parcerias; a Rede PPP-
MG, composta pelas Unidades Setoriais e, por fim, o Manual de Operacfes, constituindo

numa coletanea de procedimentos a serem seguidos, formalizando a expertise sobre este tema.
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O CGP, 6rgéo vinculado & Governadoria do Estado e presidido pelo
Governador do Estado, apresenta em sua composi¢cdo, como membros efetivos, o Advogado
Geral do Estado e os Secretarios de Estado de Desenvolvimento Econémico, de Planejamento
e Gestdo, de Fazenda, de Transporte e Obras Publicas, de Desenvolvimento Regional e
Politica Urbana, de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel, e, como membro
eventual, o titular da Secretaria relacionada com o objeto da Parceria a ser implementada.
Apresenta como competéncia a aprovacao dos projetos de PPP apresentados, encaminhados
por Orgdos ou entidades da administracdo estadual, assim como quanto a analise de seus
editais, contratos de PPP, seus aditamentos e prorrogacfes. Compete, também, ao CGP,
elaborar o Plano Estadual de Parcerias Publico-Privadas, realizando, permanentemente, a
avaliacdo geral do mesmo. Constitui um filtro de carater técnico, politico, financeiro e

econémico, conferindo aos projetos sua aprovagdo ou arquivamento.

J& a Unidade PPP representa um 6rgdo de assessoramento técnico, realizando a
coordenacao do programa em ambito institucional. Situada no ambito da Secretaria de Estado
e Desenvolvimento Econémico — SEDE, apresenta como objetivos a execuc¢do de atividades
operacionais e de coordenacao de Parcerias Publico-Privadas, bem como o assessoramento ao
Conselho Gestor, além da divulgacdo de conceitos e metodologias proprios dos contratos de
parcerias, auxiliando na elaboracdo de projetos e contratos, por meio de suporte técnico,
especialmente nos aspectos financeiros e de licitacdo. Este 6rgdo é que desenvolve, analisa e
recomenda ao CGP projetos elaborados dentro da modelagem da Parceria Publico-Privada no
ambito da Administracdo Direta e Indireta do Poder Executivo. A Unidade PPP atua, por fim,
como um Centro de Referéncia de conhecimento sobre conceitos, metodologia e licitagdo de

projetos de PPP em Minas Gerais.

A Rede PPP envolve a participacdo de servidores da administracdo publica
direta e indireta dos diversos orgaos e Secretarias do Estado de Minas Gerais apresentando,
como objetivo, o alinhamento da informacéo e a capacitacdo de servidores para implantacdo
da politica de Parcerias Publico-Privadas no Estado, ou seja, visa interligar informacfes e
contatos, alastrando o conhecimento para todo o Estado a fim de estimular o surgimento de
Nnovos projetos e sua insercdo no contexto das Secretarias. Atualmente, a Rede é composta
pela AGE - Advocacia Geral do Estado, AUGE - Auditoria Geral do Estado, BDMG - Banco
de Desenvolvimento de Minas Gerais S.A, COPASA - Companhia de Saneamento de Minas
Gerais, DER/MG - Departamento de Estradas e Rodagem de Minas Gerais, PRODEMGE -
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Companhia de Tecnologia da Informacdo do Estado de Minas Gerais, SEPLAG - Secretaria
de Estado de Planejamento e Gestdo, SEDS - Secretaria de Estado de Defesa Social, SEMAD
- Secretaria de Estado de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel, SETOP - Secretaria
de Estado de Transportes e Obras Pablicas, TCE - Tribunal de Contas do Estado e UEMG -
Universidade do Estado de Minas Gerais.

Por fim, o Manual de Operacfes constitui documento idealizado para instruir
0s gestores e técnicos da Administracdo Publica, conferindo publicidade e transparéncia aos
procedimentos e acGes do Estado. Seus processos e regimentos estabelecidos definem as
regras para a elaboracdo e encaminhamento de propostas de projetos de PPP, a serem
apreciadas pela Unidade PPP, pelo Conselho Gestor de Parcerias Publico-Privadas — CGP e

pelos demais 6rgédos colegiados responsaveis pela apreciacao das iniciativas de PPP.

Entre os projetos ja em execucdo destaca-se a Rodovia MG — 050. Consiste
numa concessdo patrocinada para a exploracdo do trecho entre a BR-262 (Juatuba) - Itatna -
Divinopolis - Formiga - Piumhi - Sdo Sebastido do Paraiso, e o trecho S8o Sebatido do
Paraiso - divisa MG/SP da rodovia BR/265. O Projeto PPP da MG-050 prevé a recuperacao,
ampliacdo e manutencdo da rodovia durante os proximos 25 anos, que conta com uma
extensdo de 372 km, interligando a regido metropolitana de Belo Horizonte a divisa com o
Estado de Sao Paulo. Os investimentos previstos no projeto sdo da ordem de R$ 650 milhdes,

sendo R$ 320 milhdes j& para os primeiros 5 anos, segundo dados da Unidade PPP™.

J& a PPP do setor penitenciario constitui a segunda experiéncia de parceria do
Estado, se encontra em fase de formulagéo de propostas por parte das empresas interessadas,
com a abertura das propostas e julgamento previsto para a segunda quinzena do més de
novembro de 2008. Ora, depreende desta estruturacdo a questdo da novidade que permeia as
novas decisdes, ou seja, a falta de exemplos faticos consubstanciado num ambiente de
incertezas podendo gerar problemas atinentes a formulacdo do contrato. Fato este que podera
implicar em custos ndo previstos no futuro. A instituicdo da PPP se coaduna com a reforma
administrativa e com as novas demandas dos cidad&os, por eficiéncia, qualidade e menores
custos, no entanto, mister ponderar sobre a questdo do objeto da parceria e sua relagdo com 0s

principios de Direito Publico. A execucdo Penal, conforme sera tratada no proximo capitulo,

19 portal Eletronico da Unidade PPP — Minas Gerais. Disponivel em: <http://www.ppp.mg.gov.br/ >.
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ja € alvo de delegacdo a entes privados, no entanto, o objetivo deste trabalho é identificar
como a execucao penal foi tratada no edital da PPP — Complexo Penal.
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5. EXPERIENCIAS DE PARCERIAS NA GESTAO DE UNIDADES PENAIS COM O
SETOR PRIVADO

5.1. Novas formas de gestdo em parceria com o setor privado, especificamente a co-

gestao.

As duas ultimas décadas do século passado foram marcadas por profundas
transformagdes econdmicas que modificaram radicalmente o Estado e a sociedade em
diversos paises do mundo. Buscando superar a grande crise do modelo econémico do pds-
guerra, quando todo o mundo capitalista avancado caiu numa grande e profunda recesséo,
diversas nacOes capitalistas centrais e também periféricas implementaram um amplo

programa de reformas orientadas para o mercado.

Apesar de todas as reformas estruturais e do estabelecimento dos marcos
regulatérios, de modo geral, os investimentos privados ndo conseguiram compensar a drastica

reducdo dos niveis de investimento do setor publico.

E neste ambiente de severa dificuldade de financiamento estatal que a parceria
com o setor privado comeca a se desenvolver. Neste sentido, para alavancar o
desenvolvimento dos servi¢os publicos essenciais prestados pelo Estado de Minas Gerais, a
implementacdo de projetos setoriais estruturantes comeca a ser discutida. Tais projetos
requerem grandes recursos financeiros, dos quais, via de regra, o Estado ndo dispbe. A
solucdo, no primeiro momento, é a busca de recursos do setor privado que viabilizem os
empreendimentos necessarios e concedam aos cidadaos, em Ultima analise, maior efetividade

dos direitos e garantias fundamentais constitucionalmente previstos.

Diante disto, é fundamental que se busque novas formas de gestdo da coisa
publica e de relacionamento com o setor privado, sempre pautado pelos limites da
juridicidade. O propoésito que se encontra subjacente ao projeto de Parceria Publico-Privada

em exame € precisamente lancar as bases desse novo relacionamento.

A experiéncia bem-sucedida de outros paises na condugdo das Parcerias

Publico-Privadas certamente tem servido de parametro para os administradores publicos do
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Brasil. Refere-se aqui, especialmente, a experiéncia inglesa denominada “Public Private
Partnership”, cuja tradugdo literal servira para identificar proposta semelhante no Brasil: a

parceria pablico-privada.

A instituicdo das Parcerias Publico Privadas — PPP, esta inserida, no Brasil,
como conseqiiéncia do desenvolvimento da ampla reforma do aparelho estatal, iniciado na
década de 1990 como resposta a uma administracdo ineficiente, conjugado com restricGes
orcamentarias advindas da crise fiscal experimentada pelo pais e pelo mundo, iniciada na

década de 1980, conforme analisado anteriormente.

O enxugamento da maquina estatal, observado durante a década de 1990,
iniciado no Governo Collor e intensificado no Governo Fernando Henrique Cardoso, insere-se
no contexto da crise do welfare state, no qual foi imposto aos Estados a reviséo da atuacédo
estatal na prestacdo dos servigos publicos. Dessa forma, empresas foram desestatizadas e
servigos outrora prestados pelo Estado foram entregues, por meio de concessdo, a agentes
privados. Diante deste contexto, Benjamin Zymler e Guilherme Almeida (2005, p.226)

perfazem o seguinte comentario:

Incapaz de realizar novos investimentos nos diversos setores da economia, buscou o
Estado brasileiro, a partir do Programa Nacional de desestatizacdo, implantado pela
Lei n° 8.031/1990, novos mecanismos de oferta de servicos publicos. Afastando-se
gradualmente da prestacdo direta desses servigos, o Poder Publico reservou para si as
atividades de regulacdo e de fiscalizacdo, que passaram a ser exercidas basicamente
por agéncias criadas por lei. A prestacdo desses servicos, agora realizada por terceiros,
em regra, estranhos a Administracdo, concretizou-se mediante a celebracdo de
contratos de concessdo ou de permissdo e de atos de autorizagcdo, em consonancia com
o dispositivo nos arts. 21, X1 e XII, e 175 da Constituigdo Federal vigente.

Opera-se, por conseqiiéncia, como saida para a escassez de investimentos
publicos, a parceria com a iniciativa privada. Dentre as necessidades mais prementes da
atualidade a questdo prisional e carceréria se destaca. A superlotacdo ndo s6 do sistema
prisional mineiro, como brasileiro, cresce exponencialmente, dai a importancia da busca e

implementacdo de novas alternativas também nesta seara.



63

De fato o que se observou, antes da consolidagdo de uma legislacdo que
normatize a implementacdo das PPP's, para a resolucéo do problema do déficit carcerério foi a

utilizacdo da Co-Gestéo.

Elaborada em 1996 pelo Dr. Nagashi Furukawa, ex-Secretario de
Administracdo Penitenciaria de S&o Paulo, em Braganca Paulista, a Co-Gestdo possibilita ao
Estado administrar a area de seguranca e contratar uma ONG para administrar as questdes
sociais referentes a alimentacdo, saude, educacdo e assisténcia juridica. Segundos dados do
Estado de S&o Paulo, desde 2004, o Centro de Recuperacdo Feminino de S&o José do Rio
Preto é administrado pelo Estado e pelo Grupo de Amparo aos Doentes de AIDS (GADA,
sigla brasileira), que tem atuado com o Programa Nacional e Municipal de HIV/SIDA e com
0 UNODC em programas de prevencdo as drogas e HIV/Sida. Os custos de manter um preso

no CR’s podem chegar a um terco dos apresentados em institui¢des tradicionais.

Como se observa, no modelo adotado pelo Estado de Sao Paulo, a parceria é
realizada com uma ONG, no entanto, cabe salientar, que desde 1999, tém-se realizado
parcerias com empresas privadas na gestdo de unidades prisionais, sob 0 bojo da concesséo de
servico publico, regulamentada pela Lei Federal n°® 8.987/95, Lei Federal n° 9.074/95 e pela
Constituicdo Federal de 1988. Neste sistema, conforme definicdo da Maria Sylvia Di Pietro
(2006, p.93):

(...) o contrato administrativo pelo qual a Administracdo Publica delega a outrem a
execucdo de um servigo publico, para que 0 execute em seu proprio nome, por sua
conta e risco, mediante tarifa paga pelo usuario ou outra forma de remuneragdo
decorrente da exploracdo do servico.

Desse conceito extraem-se algumas consideracgdes, principalmente no que
concerne a diferenca para a adogédo da parceria puablico-privada. Na concessdao comum, 0 risco
do empreendimento é todo da empresa privada, fato este que conseqientemente incorre em
maiores gastos financeiros para o Estado, em contrapartida, pelo servigo prestado. Ademais o
prazo de contratagdo é exiguo, perfazendo, geralmente, em torno de 02 a 05 anos, com
possibilidade de renovacgéo, constituindo, assim, um impedimento para que o ente privado
realize investimentos de longo prazo. Além disso, tem-se que a regulacdo deste servico,

realizado por meio de uma legislacdo ndo especifica, como a Lei de Concessdes, confere ao
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empreendimento menor seguranca quanto ao servico prestado, tendo em vista as

peculiaridades envoltas com a gestéo prisional.

No entanto, malgrado as consideracGes acima expostas, que indicam que a
utilizacdo da concessdo comum para a gestdo de presidios ndo € a mais indicada, os exemplos
praticados por todo pais ddo mostra da eficiéncia da gestdo privada em comparacdo com a

gestdo publica, tendo em vista os resultados angariados nos Gltimos anos. Sendo vejamos:

A primeira experiéncia de administracdo prisional, em um contexto publico-privado,
ou, ao menos de gestdo compartilhada, data de 12 de novembro de 1999, oportunidade
em que foi inaugurada a Prisdo Industrial de Guarapuava - PIG, a qual esta localizada
no Municipio de Guarapuava, distante 265 (duzentos e sessenta e cinco) km da
Capital do Estado do Parana, Curitiba. A PIG foi construida com recursos dos
Governos Federal e Estadual, numa parceria estratégica. O custo total, incluindo
projeto, obra e circuito de TV, foi no valor de R$5.323.360,00 (cinco milhdes,
trezentos e vinte e trés mil, trezentos e sessenta reais), sendo 80% provenientes de
convénio com o Ministério da Justica e 20% do Estado. Nesta prisdo, a administragdo
da penitenciaria foi terceirizada, mas ndo de modo total. A empresa contratada é a
Humanitas Administracdo Prisional S/C, na verdade um sub-ramo da empresa Pires
Seguranca. O trabalho exercido por tal empresa envolve "o atendimento aos presos no
que se refere a alimentacdo, necessidades de rotina, assisténcia médica, psicologica e
juridica dos presidiarios". Por seu turno, o governo do Parana "é responsavel pela
nomeacdo do diretor, do vice-diretor e do diretor de disciplina, que supervisionam a
qualidade de trabalho da empresa contratada e fazem valer o cumprimento da Lei de
Execucdes Penais”. A Penitenciéria Industrial de Guarapuava (PIG) tem capacidade
para 240 (duzentos e quarenta) presidiarios. O contrato estabelecido entre a empresa
de administracdo penitenciaria Humanitas e o Poder Publico tem duracéo estabelecida
em dois anos, podendo ser renovado O Estado paga a empresa a quantia mensal de R$
297.000,00 (duzentos e noventa e sete mil reais), 0 que equivale a cerca de R$
1.200,00 (mil e duzentos reais) por preso. (...) Salta aos olhos o indice de reincidéncia
criminal dos egressos do presidio de Guarapuava, que chega a infimos 6%. Em
Maringd, no mesmo Estado, tal indice alcanga 30%. A média nacional é gritante: 70%
de reincidéncia criminal. (MEDINA OSORIO e VIZZOTTO, 2005, p.2).

Consoante excerto acima transcrito, além do Estado do Parand, outros Estados
também estdo adotando este mecanismo de transferéncia de gestdo. No Estado da Bahia
existem cinco presidios geridos por meio da co-gestdo, no Estado do Ceard séo trés as

unidades prisionais administradas por empresas privadas.

Pelo somatorio geral, a Co-Gestdo ja é praticada em 16 (dezesseis) unidades

penais brasileiras, com uma populacdo carceraria de 7.346 (sete mil e trezentos e quarenta e
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seis) detentos. Existem, atualmente, seis empresas brasileiras atuantes na area de
administragcdo prisional sob o modelo da Co-Gestdo, sdo elas: Companhia Nacional de
Administracdo Presidiaria (Conap), Instituto Nacional de Administracdo Penitenciaria (Inap),
Montesinos, Reviver, Yumatd e Humanitas Administracao Prisional S/C, na verdade um sub-
ramo da empresa Pires Seguranca. Neste modelo, o Estado entrega por um periodo de um a
cinco anos uma prisao ja construida para uma empresa cuidar de toda a administragdo interna,

da prestacdo de servicos de alimentacao a garantia da ordem interna.

Neste sentido, a eficiéncia da administracdo prisional € atestada
constantemente pelo Poder Judiciario, responsavel, juntamente com o Ministério Pablico, pela
fiscalizacdo da aplicacdo das normas de execucdo penal e pela integridade fisica e mental do

sentenciado e do preso provisorio pelo Estado.

Neste contexto, a proposicdo de PPP para o sistema penitenciario configura
como uma evolucdo na estrutura contratual das concess@es ja realizadas, com respaldo numa
legislacdo especifica como a Lei Federal n® 11.079/2004 e a Lei Estadual n° 14.868/2003.

Por este novo modelo de gestdo, tem-se uma estrutura contratual mais
complexa, elaborada com a fixacdo de critérios de desempenho que sejam exigentes sem
serem inexequiveis, aliado a uma sofisticada modelagem técnica e financeira cujo objetivo é
resguardar o Estado e propiciar garantias e compartilhamento de riscos para o investidor
privado, possibilitando menores taxas e maior qualidade, uma vez que o particular sera
instigado a realizar investimentos de longo prazo, tanto para a aplicacdo de tecnologias

sofisticadas quanto as facilidades de empréstimos.

E neste contexto que Benjamim Zymler e Guilherme Almeida atribuem as
PPP's uma abrangéncia maior do que as concessdes comuns, utilizadas no modelo da Co-
Gestdo, cuja amplitude do conjunto de servigos publico advém do art. 175 da Constituicéo
Federal de 1988, segundo os autores (2005, p.258):

Afinal, o citado artigo da Lei Maior regula a prestacdo de servi¢os publicos que tem
acentuado contetdo econémico, como, por exemplo, o fornecimento de energia
elétrica. J& as parcerias publico-privadas poderdo propiciar o atendimento de
necessidades da populagdo em setores onde ndo haja interesse econdmico por parte
dos agentes privados. Assim, poderdo ser construidas e operadas desde prisdes a
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hospitais ou escolas, precipuamente, por meio de concessdes administrativas,
passando por estradas e portos, esses Ultimos sob a forma de concess@es patrocinadas.

Assim, compreende-se que as Parcerias Publico-Privadas constituem uma
evolucdo do modo do Poder Publico transferir para o ente privado a prestacdo de determinado
servico publico. O modelo das parcerias visa a tornar atraente determinadas areas de atuagédo
do Estado para o investidor privado, uma vez que aquele tem que ofertar maiores garantias,

em virtude do alto risco envolvido do empreendimento.

Urge ressaltar que, diferentemente do que os criticos ao modelo afirmam, as
Parcerias Publico-Privadas ndo constituem uma forma de privatizacdo, mas sim uma forma do
Estado angariar investimentos e novas tecnologias de gestdo, com ganhos de eficiéncia, em
gue os bens construidos, no caso, as unidades prisionais, serdo, apés o término do prazo de
vigéncia do contrato, revertidos para o Estado. E licito reforcar também o entendimento de
que é transferida para o ente privado a prestacdo de um servi¢o publico, cuja titularidade
permanecera sob o zelo do Poder Publico.

Por derradeiro, quanto a experiéncia internacional, cabe ressaltar que o modelo
de parcerias ja é utilizado h& algum tempo por diversos paises, num contexto de fim do
apogeu do Estado do Bem-Estar Social, no fim dos anos 70, principalmente nos Estados
Unidos e Reino Unido, no qual emergiu a necessidade de disciplina fiscal, de controle das

despesas publicas para evitar a perpetuacdo dos déficits publicos.

As parcerias com a iniciativa privada no que concerne a gestdo de unidades
prisionais tém inicio nos Estados Unidos nos anos 80, num contexto de crise do sistema de

execucgdo penal, conforme atesta o professor Laurindo Dias Minhoto (2000, p. 64-65):

E precisamente num contexto de explosdo da populagio penitenciaria, de escalada dos
gastos, de degradacdo das condigdes de alojamento que, por sua vez, tem levado a
intervencdo judicial no sistema, e de uma postura do publico que, a0 mesmo tempo
em que exige penas mais duras para os violadores da lei penal, recusa-se a autorizar os
recursos necessarios a construcdo de novos estabelecimentos, que as prisdes privadas
tém sido propostas e apresentadas como solucdo a crise do sistema penitenciério
norte-americano. (...) O Estado, ao contratar a execucdo do servico ao setor privado,
continuaria responsavel por seu financiamento, regulacdo, avaliagéo e controle, mas se
beneficiaria do acesso a novas tecnologias, reducdo de gastos com pessoal, da
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burocracia e dos atrasos recorrentes nos cronogramas, referente a construgdo de novos
estabelecimentos.

Conforme se depreende da citacdo exposta, os Estados Unidos, ha mais de
vinte anos, conviveu com o problema enfrentado pelo Brasil, ou seja, déficit de vagas
prisionais, falta de recursos disponiveis para investimentos e ma& geréncia das prisées. O
caminho escolhido, a partir de 1986, com a transferéncia da gestdo da prisdo de Saint Mary,
Estado do Kentucky, para a empresa U.S. Corrections Corporation, foi a parceria com o setor
privado. Compreende-se que 0 modelo Americano de parcerias se aproxima muito mais da
privatizacdo, devido ao fato de ser entregue a empresa privada todo o controle da unidade

penitenciaria, sobrevindo ao Estado apenas a fiscalizacéo.

No entanto, a Parceria Publico-Privada, nos moldes de sua formulacdo na
legislacdo brasileira, teve inspiracdo inglesa, que optou pela adogdo desse sistema na década
de 1990, sob a nomenclatura de Public Private Partnership — PPP, a partir de 1997, sob o

governo do Primeiro Ministro Tony Blair.

O embrido do programa de parceria inglés consiste no Private Finance
Iniciative - PFI, em nivel nacional, langcado em 1992. Como a prépria terminologia denota, o
objetivo principal era viabilizar projetos por meio do financiamento privado, uma vez que a
capacidade de implementa-los de forma tradicional, se ndo esgotada, estava a0 menos
reduzida pelos limites impostos pelo tratado de Maastricht, que limitava o déficit publico a
3% do PIB aos membros da Unido Européia. Este programa pretendeu aumentar a capacidade
de financiamento do setor publico, através de pagamentos vinculados ao investimento ao
longo da duracdo da vigéncia do contrato com o ente privado. Dessa forma, buscou-se
encorajar a realizacdo de obras e gestdo de servicos mediante aporte financeiro privado, por

meio de financiamentos a longo prazo.

Quanto a adogéo das parcerias, percebe-se a implementagdo deste modelo, com
a incluséo de certas peculiaridades inerentes a cultura e legislacdo de cada pais, em varias
regides do mundo, inclusive quanto a prestacdo de servicos relacionados com a gestdo de
unidades prisionais.

Dentre os beneficios, observados da experiéncia internacional, destacam-se que

0s prazos de construcdo dos projetos foram concluidos dentro dos prazos estabelecidos nos
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contratos, ou até mesmo antes, ou seja, ndo houve atrasos ou reavaliacdo do orgamento
previsto, tdo comum nas construcdes publicas. Além disso, houve maior detalhamento dos
projetos, maior planejamento, 0 que gerou prazos menores para a construcdo. Este
comportamento incorre em ganhos de eficiéncia para o Governo, com a reducdo dos custos de
construcdo, representando economia para os cofres publicos. Foi constatada economia entre
10% e 17% nos custos de construgdo, quando comparados com o regime tradicional, devido,

sobretudo, a maior eficiéncia no planejamento e na construcéao.

Tem-se, também, a reducdo dos custos por vagas, com o desenvolvimento da
competitividade no setor penitenciario, sob o regime PPP, devido a pluralidade de empresas.
No entanto, este beneficio apenas sera conseguido, no Brasil, apds a estabilizacdo deste novo
mercado que se inicia. Esta competicdo entre 0s proponentes provocou uma constante busca
por melhorias na prestacdo de servicos e inovagdes nos aspectos organizacionais,

operacionais, de planejamento e de inovag6es tecnoldgicas.

Além do Reino Unido, paises como Canada, Australia, Franca, Africa do Sul e
Chile também apresentam parcerias com o setor privado para a administracdo de unidades
prisionais. Na Australia, por exemplo, as novas penitenciarias, mais modernas e agradaveis,
contribuiram para a recuperacdo dos detentos. Outro impacto interessante foi a oportunidade

de empregos criados na redondeza da nova unidade prisional.

Ja no Chile, foi implementado um programa de concessdo de infra-estrutura
penitenciaria com a previsao de abarcar 10 (dez) unidades prisionais, com capacidade prevista

para 16.000 (dezesseis mil) novas vagas.

De acordo com o estudo feito pelo BDMG, as experiéncias internacionais
informam que o setor privado pode aportar financiamento de longo prazo com instituigcdes
financeiras de todo 0 mundo e com bancos de investimento como o BDMG e o BID, construir
com maior rapidez e eficiéncia, dentro do prazo pactuado, contribuir com avangos

tecnoldgicos, alem de implementar métodos de gestéo e operacdo mais eficientes.

Segundo Zymler e Guilherme Almeida (2005, p.231), ao tecerem comentario
guanto as vantagens apresentadas pela PPP na maior parte dos paises que a adotaram,

informa-se os seguintes beneficios aportados:
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a) prestacdo de servigos publicos com a eficiéncia, a eficAcia e a qualidade
caracteristicas da iniciativa privada competitiva. Afinal, segundo a doutrina ora
dominante, os empreendedores privados representam o estado da arte no que
concerne a busca pela melhoria continua de produtos e de processos;

b) reducdo do prazo para a implementacdo dos empreendimentos, pois, devido a
participacdo de capitais privados, os investimentos deixam de depender
exclusivamente dos aportes do setor pablico;

¢) estimulo a introducdo de inovagdes, modernizacfes e melhorias por parte do setor
privado;

d) possibilidade de realizacdo de um maior nimero de projetos.

Ademais, mister salientar neste ponto outra experiéncia que se aproxima da
gestdo sob a Co-Gestdo para construcdo e gestdo de sistema prisional: o0 modelo APAC, que
sera tratado no préximo tdpico. Cabe ressaltar as diferencas deste modelo para a Co-Gestéo
com empresas privadas. No modelo APAC, toda a gestdo é realizada por uma associacdo sem
fins lucrativos que tem como norte a participacdo da comunidade por meio do trabalho
voluntério, e a relagdo do Estado com esta entidade € realizada por meio de Convénios. Ja na
Co-Gestdo cujo modelo é contratual, a empresa privada é contratada para prover a Unidade
com servicos de alimentacdo, assisténcia juridica, médica, educacional, permanecendo a

direcdo com o ente pablico, por meio do Diretor da unidade que é escolhido pelo Estado.

5.2. Associacdo de Protecdo e Assisténcia ao Condenado

A Associacdo de Protegdo e Assisténcia a0 Condenado — APAC? constitui
uma nova forma de gestdo de Unidades Penais, muito desenvolvida no ambito do Estado de
Minas Gerais, principalmente a partir de 2003, uma vez que foi abrangida pela Politica de
Seguranca Publica do Estado. As APAC’s constituem associagdes de direito privado, sem fins
lucrativos.

Essas associa¢fes atuam segundo uma metodologia préopria de recuperacao de
presos e de defesa da sociedade, ao focalizar suas a¢Oes na recuperagdo do sentenciado em
conjunto com o trabalho solidario da sociedade. Constituidas em comarcas espalhadas por

todo o Estado, apresentam autonomia gerencial e financeira, gerindo os regimes fechado,

20 Tem suas origens em um grupo de religiosos da cidade de S&o José dos Campos/SP, que no inicio da década
de 1960 iniciou trabalhos de assisténcia a unidade penitencidaria do municipio, chamada de Humaiata.
Impulsionado pelo crescente nimero de rebelides estabelecidas dentro da unidade e pelo crescente nimero de
fugas, o grupo composto basicamente por psicologos e advogados tentou aprimorar a condi¢ao reeducativa da
Instituicdo, prestando, de inicio, servicos de natureza assistencial como auxilio juridico e psicoldgico, além de
nitidas tarefas que objetivavam a evangelizacdo dos apenados. (MORAES, p.62)
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semi-aberto e aberto, ficando responsaveis pela tutela de sentenciados, em um ndmero

reduzido, a fim se obter o resultado esperado quanto a ressocializagao.

Neste sentido, passa a configurar uma dualidade de execucédo penal (privado e
publico) no sistema prisional mineiro, haja vista a autuacdo das APAC’s, sendo, inclusive,
esta iniciativa apoiada pelo Poder Judiciario, através do Projeto Novos Rumos na Execucao

|21

Penal~". Cumpre ressaltar que a gestdo de vagas em uma APAC é exclusivamente realizada

pelo juiz da comarca em que ela esta inserida.

O método APAC se inspira no principio da dignidade da pessoa humana e na
conviccdo de que ninguém é irrecuperavel, focalizando sua acao na recuperacdo do preso e da
preparacdo do mesmo para o0 retorno ao convivio em sociedade. Apresenta como elementos
norteadores de sua metodologia a participacdo da comunidade, sobretudo pelo voluntariado; a
solidariedade entre os recuperandos; o trabalho como possibilidade terapéutica e
profissionalizante; a religido como fator de conscientizacdo do recuperando como ser
humano, como ser espiritual e como ser social; a assisténcia social, educacional, psicologica,
médica e odontolégica como apoio a sua integridade fisica e psicoldgica; a familia do
recuperando, como um vinculo afetivo fundamental e como parceira para sua reintegracao a
sociedade; e 0 mérito, como uma avaliagdo constante que comprova a sua recuperagao ja no

periodo prisional.

Cumpre esclarecer que sdo entidades pertencentes ao 3° Setor, constituindo este
por entidades da sociedade civil de fins publicos e ndo lucrativos. Coexiste como primeiro

setor que € o Estado, e o segundo setor, composto pelo mercado. Constituem, pois, pessoas

2 Conforme noticia divulgada no site do Tribunal de Justica de Minas Gerais, in verbis: O projeto “Novos
Rumos na Execugdo Penal”, coordenado pelo desembargador do TIMG, Joaquim Alves de Andrade, visa a
humanizacdo da execucdo penal, através do método da Associacdo de Protecdo ao Condenado (Apac). O projeto
orienta as comarcas e municipios interessados em desenvolver o0 método Apac, como medida de defesa social,
pois atinge até 90% de recuperagdo do condenado, ao passo que o sistema penitencidrio tradicional, gastando trés
vezes mais, apresenta um indice de apenas 15% de reintegracdo na sociedade. O Projeto Novos Rumos elabora
estratégias e implementa acdes de mobilizacdo social, através de audiéncias publicas nas comarcas , bem como a
producdo de material informativo/promocional para as Apacs e comunidade, servindo como ferramenta de apoio
na propagacao do método e também para formagdo na metodologia. Outra estratégia adotada pelo Projeto é a
colaboragdo na capacitacdo de dirigentes, voluntarios e recuperandos das Apacs, por meio de seminarios e
cursos, em parceria com a Fraternidade Brasileira de Assisténcia aos Condenados (FBAC).

Disponivel em: <http://www.tjmg.gov.br/anexos/nt/noticia.jsp?codigoNoticia=5646>. Acesso em 10 de nov. de
2008.
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privadas que colaboram com o Estado, desempenhando atividade n&o lucrativa e fungéo
tipica, embora ndo exclusiva, do Estado, recebendo algum tipo de incentivo do poder publico.

Na busca pela concretizagao de suas metas, as APAC’s de Minas Gerais tém

firmados convénios com a SEDS para realizar parcerias que viabilizem suas atividades.

Por meio da construcdo de Centros de Reintegracdo Social ou de Centros de
Recuperacdo, as APAC’s passam a oferecer estabelecimentos mais apropriados e mais
proximos com as diretrizes estabelecidas pela LEP aos condenados, municipalizando a
execucdo da pena e, bem assim, garantindo importantes avangos no que diz respeito a

preservacdo dos direitos do condenado.

No entanto, importante ressaltar que o funcionamento das APAC’s depende,
majoritariamente, da aplicagdo de recursos estatais. Primeiramente, para construir, reformar e
modernizar as unidades do sistema penitenciario, adequando-as as necessidades de
recuperacdo dos condenados. Posteriormente, para capacitar os funcionarios do sistema
penitenciario, tornando mais eficiente a execucdo da pena. Ha modelos de convénio referentes

a construgdo? e outro modelo para custeio® das unidades conveniadas com o Estado.

De acordo com dados da Diretoria de Politicas de APAC e Co-Gestdo, 6rgdo
este integrante da SUAPI, foram estabelecidos, em conformidade com a LDO (Lei de
Diretrizes Orgamentéarias) e com a LOA (Lei Orcamentaria Anual), o valor anual total de
R$12.735.000,00 (Doze milhdes, setecentos e trinta e cinco mil reais) para investimentos nas
APAC’s conveniadas a SEDS até o final de 2008. Dos quais, R$ 7.735.000,00 (sete milhdes,
setecentos e trinta e cinco mil) para convénios de custeio. O custo médio mensal, por preso,
considerado para a definicdo do orcamento foi de R$ 600,00 (seiscentos reais), valor este
muito inferior ao gasto mensal com o preso no sistema comum. Quanto a ocupacao, a Tabela

07 demonstra:

22 Esse tipo de convénio prevé a construcdo do Centro de Reintegracdo Social, bem como a reforma do imével,
se necessario. O terreno no qual a APAC seré construida geralmente é doado pela prefeitura.

2 A manutencdo de uma APAC inclui despesas como alimentacéo, vasilhames para cozinha, combustivel,
servicos de terceiros, folha de pagamento de funcionarios administrativos, material de escritorio, entre outros. A
SEDS ndo se prop0e a cobrir todas as despesas da entidade conveniada, mas sim a atuar como uma das parceiras
nesse assunto. Para o repasse do valor conveniado, ha uma prestacao de contas da APAC, a fim de provar que o
dinheiro publico esta sendo gasto para o objeto ao qual se conveniou.
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TABELA 07
Capacidade e ocupagio das APAC’s - 2008
Periodo Capacidade Ocupacéo
Atual (Junho — 2008) 1.040 768
Prevista para dez/2008 1.440 1.000

Fonte: Diretoria de Politicas de APAC e Co-Gestdo - DAC - SEDS. 18 de junho de 2008.

J& em relacdo aos convénios para construcéo, tem-se a previséo de suplementar
o numero de APAC’s em mais 11 (onze) novas unidades, perfazendo um acréscimo no

numero de vagas em 950 (novecentos e cinglienta).

Em raz&o da especificidade dos Convénios celebrados entre o Estado de Minas
Gerais e as APAC’s, foi promulgada a Lei Estadual n° 15.299/2004, que dispde sobre a
realizacdo destes convénios e estabelece as condicBes para a remuneracdo de funcionarios
contratados das APAC’s, pela Fazenda Publica Estadual. No entanto, a regra nas atividades
desenvolvidas pelas APAC’s deve ser o trabalho voluntario, mesmo com a autorizagdo legal
para a utilizagdo de trabalho remunerado em atividades administrativas, caso Se porte
necessario. A supracitada Lei estabelece as diretrizes, assim como as responsabilidades e
condicdes®.

A APAC é filiada a PFI — Prison Fellowship International, 6rgao consultivo da

ONU para assuntos penitenciarios, e & FBAC — Fraternidade Brasileira de Assisténcia aos

% Art. 176-A - Compete as entidades civis de direito privado sem fins lucrativos que tenham firmado
convénio com o Estado para a administragdo de unidades prisionais destinadas ao cumprimento de pena
privativa de liberdade, nos termos do inciso VIII do art. 157:

| - gerenciar os regimes de cumprimento de pena das unidades que administrarem, nos termos definidos em
conveénio;

Il - responsabilizar-se pelo controle, pela vigilancia e pela conservagdo do imével, dos equipamentos e do
mobiliario da unidade;

Il - solicitar apoio policial para a seguranca externa da unidade, quando necessario;

IV - apresentar aos Poderes Executivo e Judiciario relatdrios mensais sobre o movimento de condenados e
informar-lhes, de imediato, a chegada de novos internos e a ocorréncia de liberacdes;

V - prestar contas mensalmente dos recursos recebidos;

VI - acatar a supervisdo do Poder Executivo, proporcionando- Ihe todos os meios para o acompanhamento e
a avaliacdo da execucdo do convénio.

Art. 4° - Para firmar convénio com o Poder Executivo, a APAC devera atender as seguintes condicGes:

I - ser entidade civil de direito privado sem fins lucrativos;

Il - adotar o trabalho voluntario nas atividades desenvolvidas com os recuperandos, utilizando o
trabalho remunerado apenas em atividades administrativas, se necessario;

I11 - adotar como referéncia para seu funcionamento as normas do estatuto da APAC de Italna;

IV - ter suas acles coordenadas pelo Juiz de Execucdo Criminal da comarca, com a colaboracdo do
Ministério Publico e do Conselho da Comunidade previsto na Lei de Execucdo Penal;
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Condenados, entidade que congrega, fiscaliza e d4 suporte a todas as APAC’s do pais. O

fundamento juridico se consolida no art. 4° da LEP, qual seja:

Art. 4° - O Estado devera recorrer a cooperagdo da comunidade nas atividades de
execucdo da pena e da medida de seguranca.

Diante dos exemplos abordados, aliado as inUmeras vantagens apresentadas, é
cristalino que o posicionamento do Estado de Minas Gerais ao propor uma Parceria Publico-
Privada para o sistema prisional se coaduna com uma nova forma de relagéo entre o setor
publico e o privado, em que ambos, de maneira contratual, estabelecem compromissos de

forma a gerar vantagens especificas para cada parte e, sendo assim, para toda a coletividade.

No entanto, cabe ressaltar que no modelo adotado pela APAC, ha um convénio
firmado entre Estado e a Associagdo, ou seja, um direcionamento de ac¢des voltadas para a
realizacdo de um mesmo fim, com o auxilio do juiz de execucdo penal do municipio, da
coletividade e de instituicGes religiosas. J& na PPP, o modelo é contratual, ou seja, interesse
opostos entre Estado e Empresa norteiam a prestacdo do servico, enquanto o primeiro objetiva
a implementacdo de um modelo de execucdo penal eficiente, o segundo busca auferir lucro e
sustentabilidade para o seu empreendimento. Além disso, a APAC se fundamenta numa série
de conceitos e normas de conduta, elaboradas durante décadas, com uma metodologia
especifica para tratar o preso e alcancar sua ressocializacdo, esta especificidade é que a torna
muito diferente da PPP, que aplicara estritamente as normas previstas na LEP e no Edital
quanto a ressocializacdo do preso, focando mais nos aspectos administrativos, de seguranca e

reducdo de custos.

Dessa forma, torna-se importante ressaltar que ndo se pode apoderar do
exemplo da APAC, quanto a gestdo de uma unidade penal, como pressuposto fatico para o
entendimento de sua permissividade ao modelo da PPP, ou seja, a base pela qual se sustenta a
APAC, ao constituir uma pessoa de direito privado, é diferente do pressuposto da PPP. Assim,
0 entendimento € que as parcerias com o setor privado poderao proporcionar beneficios para a
qualidade do servico de execucdo penal, a ressalva que se faz se relaciona com a
impossibilidade de se aplicar os mesmos fundamentos que norteiam a APAC a PPP, no que
concerne aos servigos de execugdo penal. Por isso o presente trabalho analisara as questdes
atinentes a forma de como a empresa executara as normas de ressocializacdo sem deflagrar as

normas de Direito Publico.
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6. ANALISE DA EXISTENCIA DE DELEGACAO DO PODER DE POLICIA NO
AMBITO DO EDITAL DA PPP - COMPLEXO PENAL.

6.1. Definicao de PPP

As Parcerias Publico-Privadas constituem uma modalidade especial dos
contratos de concessdo, contudo abrangem a previsdo de certas peculiaridades. Editada pela
Lei Federal n°® 11.079/2004, a qual instituiu normas gerais para a licitacdo e contratacdo de
PPP no ambito da Administracdo Publica, normas estas de aplicacdo em projetos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. No entanto, cabe ressaltar que o Estado de
Minas Gerais foi o precursor em legislar sobre o assunto, com a promulgacao da Lei Estadual
n° 14.868, de 16 de dezembro de 2003, devendo a mesma ser interpretada em conformidade

com a legislacdo Federal correlata sobre o assunto.

Diferentemente da concessdo comum, a PPP consisti numa cooperagdo mdtua,
envolvendo aspectos técnicos e financeiros, com objetos comuns, assim como nos convénios
firmados pelo Estado, com a diferenca de previsdo de lucro para o ente privado. Segundo José

dos Santos Carvalho Filho (2007, p.376), a PPP pode ser conceituada como:

(...) 0 acordo firmado entre a Administracdo Publica e pessoa do setor privado com o
objetivo de implantacdo ou gestdo de servicos publicos, com eventual execucdo de
obras ou fornecimento de bens, mediante financiamento do contratado,
contraprestacdo pecuniaria do Poder Publico e compartilhamento dos riscos e dos
ganhos entre os pactuantes.

Ja para Zymler e Almeida (2005, p.248), a PPP pode ser conceituada como
“uma associagdo de capitais publicos e privados, de natureza contratual, por meio da qual séo
repartidos o financiamento, os riscos e os resultados de um determinado empreendimento”.
Mesmo com a previsdo de obras, o objeto do contrato de PPP serd sempre um servico de

interesse publico a ser prestado a sociedade.

Embora existam vérias espécies de parceria entre os setores publico e privado,
a Lei Federal n® 11.079/2004 reservou a expressao parceria publico privada para duas
modalidades especificas. Nos termos do art. 2°, “parceria publico-privada € contrato
administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou administrativa. Pelo §1°,

“concessdo patrocinada ¢ a concessdo de servicos publicos ou de obras publicas de que trata a
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Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada
dos usuarios, contraprestagcdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.” E, pelo §2°,
“concessdao administrativa ¢ o contrato de prestagdo de servigos de que a Administragao
Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva execucéo de obra ou fornecimento

e instalag¢do de bens.”

A concessao patrocinada tem como caracteristica a existéncia de duas fontes de
recursos para cobrir os gastos. Uma derivada do pagamento das respectivas tarifas pelos
usuarios diretos do servico, enquanto outra, de carater adicional, oriunda da contraprestacdo
pecuniéria do Estado, representado pelo poder publico concedente. Um exemplo dessa prética
no Estado de Minas Gerais é a PPP — MG 050. Essa modalidade é utilizada para permitir a
prestacdo de servicos publicos que ndo sejam auto-sustentaveis, cuja receita oriunda das
tarifas cobradas dos usuérios seja insuficiente para arcar com as despesas totais do parceiro

privado.

Ja a outra modalidade consiste na concessdo administrativa, na qual a
administragdo publica é a usuéria direta ou indireta do servico a ser licitado, configurando
como a grande beneficiaria dessa modalidade. N&o h4, nesse sistema a previsdo de tarifas a
ser pagas pelo usuario da sociedade, ao contrario, o poder concedente efetua diretamente e
integralmente o0 pagamento pactuado. Tem como objeto a prestacdo de servigo, no caso
estudado, a gestdo do complexo penal, com a necessidade de execucdo de obras antes da
efetiva prestacdo do servico. Neste caso a AP seria a usudria indireta, devido a
obrigatoriedade de prover este servico para a sociedade, perfazendo os condenados como

usuarios diretos.

Dessa forma, sdo pontos comuns a concessdo patrocinada e a concessao
administrativa a prestacdo de contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro
privado, sendo que na concessdo patrocinada essa contraprestacdo do parceiro publico perfaca
apenas um plus em relagdo a tarifa cobrada do usuéario. Tem-se, também, a garantia do
equilibrio econémico-financeiro, decorrente implicitamente do artigo 5°, Il e IV da Lei
Federal de PPP. H& o compartilhamento de ganhos econdmicos, o financiamento por
terceiros, a previsdo de garantias para as PPP’s, obtidas, geralmente, de institui¢cdes
financeiras como o BDMG. A constituicdo de Sociedade de Proposito Especificos — SPEs,

conforme preceituado pelo art. 9° da Lei de PPP, em caréater obrigatorio, independente de o
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licitante ser ou ndo um consorcio, a delimitagdo do prazo contratual, que ndo pode ser inferior
a 05 (cinco) anos, nem superior a 35(trinta e cinco) anos, incluindo eventuais prorrogacdes.
Seu valor devera ser igual ou superior a vinte milhdes de reais, alem disso, ndo podera
apresentar como objeto exclusivo o fornecimento de mao-de-obra, de instalacdo de
equipamentos e execucdo de obra publica. Por fim, observa-se a necessidade premente da
sustentabilidade financeira com a observancia de vantagens socioeconémicas dos projetos de
parceria, onde a atividade praticada pelo ente privado tem-se que mostrar mais eficiente e sob
um menor custo se a mesma atividade fosse executada pelo ente publico. Além da

observancia ao respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servicos.

A PPP apresenta como justificativa para sua implementacéo, nos varios paises
onde ja se tornou um instrumento eficaz, a falta de disponibilidade de recursos financeiros e a
busca por uma melhor eficiéncia da gestao, principalmente aquela observada no setor privado.
Neste sentido, Gasparini (2006, p.406) afirma:

As parcerias publico-privadas nasceram na Inglaterra (...). Nesse pais foram
analisados, segundo os jornais de fins de 2003 e inicio de 2004, mais de 600 projetos,
estando 450 em operacdo, envolvendo 55 bilhdes de libras. Portugal, Holanda,
Canada, Chile e México, entre outros sdo Paises que vivenciam, com bons resultados,
essa experiéncia que comega a existir entre nés, sem que tenhamos vivido algo igual.

No entanto, apenas o tempo dird se trard resultados positivos dentro da
conjuntura juridica e social brasileira. De qualquer modo constitui mais uma alternativa
disponivel ao Poder Publico para obter recursos e novas formas de gestdo eficientes para
combater problemas relacionados com a prestacdo de servigcos publicos, inclusive, por
exemplo, ao servigo publico da execucdo penal, intrinsecamente relacionado com o tema da

Seguranca Puablica.

Neste sentido, o0 Governo do Estado de Minas Gerais optou por executar o
projeto referente a construcéo e gestdo de um Complexo Penal por meio do seu Programa de
Parcerias Publico-Privadas, com fundamento no artigo 5° 81°, inciso IV da Lei Estadual n®
14.868/2003, assegurando a agilidade de sua implantacdo e o aproveitamento de possiveis
fontes de financiamento, adicionalmente ao modelo de gestdo tradicional, que nos ultimos
anos, conforme observado neste trabalho, vem recebendo expressivos investimentos.

Conforme o fundamento legal contido na Lei Supracitada:
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Art. 5° - Podem ser objeto de parceria publico-privada:

8 1° - As atividades descritas nos incisos do caput deste artigo poderdo ser
desenvolvidas nas seguintes areas:

IV - seguranca, sistema penitenciario, defesa e justica;

Inserido neste contexto, o projeto da PPP — Complexo Penal envolve a
construcdo e operacgéo de cerca de 3.000 (trés mil) vagas penais na Regido Metropolitana de
Belo Horizonte, mais especificamente no municipio de Ribeirdo das Neves, em terreno de
propriedade do Estado de Minas Gerais. Este nUmero de vagas a serem criadas corresponde a
expansdo da capacidade de encarceramento de presos sob a responsabilidade da SEDS. O
principal objetivo do referido projeto consiste na modernizacdo da gestdo penitenciéria
mineira, por meio de novas metodologias operacionais advindas das empresas privadas,

juntamente com a expansao rapida da infra-estrutura do sistema.

Neste sentido foi elaborado o Edital de concorréncia® n° 01/2008 — SEDS/MG,
para exploracdo mediante concessdo administrativa da construcdo e gestdo do complexo
penal, em conformidade com a Lei Federal n°® 11.079/04 e a Lei Estadual n° 14.868/03, na
modalidade concorréncia internacional, tipo menor valor da contraprestacdo a ser paga pelo
poder concedente, apresentando como objeto a concessdo administrativa para a construcao e
gestdo de complexo penal composto por unidades penais, cujas diretrizes referentes a obra, a
infra-estrutura e aos servicgos estdo indicados no Edital. O prazo da concessdo € de 27 (vinte e
sete) anos, prorrogaveis na forma da Lei e do Edital. J& o valor estimado do contrato é de R$
2.111.476.080 (dois bilhdes e cento e onze milhdes e quatrocentos e setenta e seis mil e
oitenta reais), calculado com base na soma dos valores nominais, constantes em valores de
2008, da contraprestacdo pecuniaria mensal e da parcela anual de desempenho, calculadas
com base no teto do valor da vaga dia disponibilizada e ocupada em unidade de regime
fechado, ao longo do periodo de concessdo administrativa.

O investimento inicial requerido do vencedor do certame sera, em termos de
projecéo, por volta de R$180.000.000,00%° (cento e oitenta milhdes de reais), correspondente
a construcdo do complexo penal, num periodo previsto em torno de 02 (dois) anos. Cabe

% A concorréncia é a modalidade de licitagdo que se realiza com ampla publicidade para assegurar a participacéo
de quaisquer interessados que preencham os requisitos previstos no edital. (DI PIETRO, 2005, p. 336).

% Uma das caracteristicas do modelo proposto é a indefinicdo do projeto arquitetdnico, que devera ser
apresentado pelos licitantes durante o processo licitatério. Esta indefinigdo traz problemas quanto a previsdo do
volume de investimento projetado. Este valor citado corresponde ao historico de custos de construcdo de
unidades penais em Minas Gerais, projetado para o ano de 2008.



78

ressaltar que esta corresponde a uma das vantagens da PPP, uma vez que o Estado ira
amortizar este valor ao longo dos 25 (vinte e cinco) anos restantes a execucdo deste contrato,
podendo utilizar este valor economizado momentaneamente em outros projetos. No entanto,
uma das desvantagens deste modelo é que o ente privado ird aportar este valor através de
empréstimos conseguidos perante bancos de investimento cujo juro aplicado € maior se o
empréstimo fosse realizado ao ente publico diretamente, mas como quem arcard com 0S
custos é o proprio ente publico, acabard pagando por esse custo extra. Mas, neste modelo, o
ganho que se espera alcancar é o da eficiéncia na gestdo e na prestacdo do servico ao longo da
execucdo do contrato com precos menores quando comparados com a mesma execucdo do

servico se realizado pelo proprio ente publico.

No entanto, além dos beneficios apresentados e defendidos por muitos
doutrinadores, administradores publicos e empresas tem-se, também, que considerar os efeitos
da PPP quanto a sua implicagdo no Direito Administrativo, assim como o real impacto que

esta medida causara na administracao publica. Segundo Di Pietro (2006, p.159):

Outro objetivo das parcerias publico-privadas, menos declarado, mas também
verdadeiro, é o de privatizar a Administracdo Publica, transferindo para a iniciativa
privada grande parte das fungdes administrativas do Estado, sejam ou ndo passiveis de
cobranca de tarifas dos usuérios. Esse objetivo é inafastavel de um outro, presente em
toda a Reforma do Aparelhamento Administrativo do Estado, de fuga do direito
administrativo, ja que, sendo as atividades prestadas por empresas privadas, muitos
dos institutos préprios desse ramo do direito ndo precisardo ser utilizados, como a
licitacdo, os concursos publicos para selecdo de pessoal, as regras constitucionais
sobre servidores publicos e sobre finangas publicas. A justificativa é a busca da
eficiéncia que se alega ser maior no setor privado do que no setor publico.

Indubitavelmente, este objetivo da PPP perfaz a logica de eficiéncia buscada
por este instituto ao desvencilhar da burocracia do setor publico e, juntamente, das garantias
juridicas perpetradas na Constituicdo Federal de 1988, tornando as normas que regem a
execucdo de um servigo publico ndo aplicaveis, em detrimento de um contrato e normas do
direito privado. Dessa forma, concomitantemente com o0s ganhos auferidos pelo Estado em
relagcdo a financiamento, ganhos de produtividade e eficiéncia, tem-se a “fuga” de diretrizes
do Direito administrativo como o concurso publico, licitacdo para compra de bens de
manutencdo, regras de gestdo publica e finangas, consubstanciadas em Lei. A PPP, apenas
pela justificativa da eficiéncia, ndo apresenta o conddo de se desfazer de toda a estrutura
juridica que resguarda o direito publico existente no Brasil. Assim, a partir dos proximos

topicos, serdo analisadas questdes atinentes ao Poder de Policia e a atividades exclusivas do
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Estado envolvendo a gestdo do complexo penal, objeto desta PPP, e sua relagdo com os
servigos que serdo prestados pela empresa que se consagrar vencedora do certame.

6.2. Indelegabilidade do Poder de Policia

Por Poder de Policia entende-se o condicionamento da liberdade e/ou
propriedade dos administrados em vista dos interesses publicos e sociais, ou seja, limitam-se,
em parte, os direitos relacionados com 0 uso e gozo da propriedade ou do exercicio da
liberdade de determinado cidaddo em prol do interesse de toda coletividade, por isso a
indelegabilidade dessa prerrogativa para uma pessoa diferente do ente publico. A intencdo do
Estado, com esta prerrogativa exclusiva, € assegurar a supremacia do interesse publico sobre o
interesse dos cidaddos quando expressos de forma individual, adequando, assim, 0 exercicio
dos direitos individuais ao bem estar social. Assim, o exercicio do poder de policia constitui
um meio de assegurar os direitos individuais porventura ameacados pelo exercicio ilimitado

por parte dos individuos.

A partir deste entendimento, o professor Carvalho Filho (2007, p.67) define o
poder de policia “(...) Como a prerrogativa de direito publico que, calcada na lei, autoriza a
Administracdo Publica a restringir o uso e o gozo da liberdade e da propriedade em favor do

interesse da coletividade.”

Neste contexto, a construcdo e gestdo do complexo penal, proposto pela PPP
em andlise, incorrem na suspeita de que o Estado estaria transferindo seu Poder de Policia,
qual seja, a fungéo de punir os detentos e, dessa forma, limitar a liberdade de cidaddos, para
uma empresa privada. Por isso a importancia de conceituar muito bem esta expressao,

contextualizando para o objeto da PPP - Complexo Penal.

Na legislacdo brasileira, o conceito legal de poder de policia encontra-se

27
I

expresso no artigo 78 do Codigo Tributario Nacional“’, o qual determina:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prética de ato ou
abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a
ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de

27 |_ei Federal n® 5.172 de 25 de outubro de 1966.
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atividades econémicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos.

Paragrafo Unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando
desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com observancia
do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionéria, sem
abuso ou desvio de poder.

Conforme despendido do conceito apresentado, observe-se que o paragrafo
unico do artigo 78 do CTN estabelece que o exercicio do poder de policia somente é
considerado regular quando desempenhado por érgdo competente nos limites da lei aplicavel,
ou seja, além de respeitar o principio da legalidade, devera haver clara estipulacdo de
competéncia. Assim, o exercicio do Poder de Policia consubstancia atos juridicos expressivos
de poder publico, de autoridade publica e, portanto, certamente, ndo poderiam ser delegados a
particulares, ou ser por eles praticados.

No entanto, a realizacdo de um servico publico por um particular ndo incorre
na pratica de poder de policia, conforme denota magistralmente Celso Antdnio Bandeira de

Melo (2006, p.06) na citagcdo exposta de seu artigo publicado na Revista Direito do Estado:

A todnica que corresponde a chamada “policia administrativa” — opostamente ao
servico publico e a obra publica — ndo é a pratica de atos materiais, mas de atos
juridicos expressivos de poder publico. Esta idéia esta, de certo modo, parcialmente
abrigada na observacdo de RIVERO, segundo quem, a atividade de policia ‘se exerce
principalmente por via de prescri¢des, gerais ou individuais’, a0 passo que, 0 Servico
publico ‘toma a forma de uma gestdo’. (Droit Administratif, Dulloz, 32 Ed, 1965, pag.
363, n°431).

Abstrai deste excerto que o servigo publico em si, no que se refere a construcao
e gestdo de um estabelecimento penal, tem como objeto algo material, ao contrario do Poder
de Policia que tem como objeto a expedicdo de provimentos juridicos, ou seja, mandamentos

que estipulam a competéncia de determinado individuo ou organizacao.

Quanto a importancia da indelegabilidade do Poder de Policia ndo constituir
matéria de transferéncia ao setor privado, ou seja, o fundamento para esta restricdo, o

professor Bandeira de Mello esclarece, no artigo supracitado:

Deveras, a restricdo a atribuicdo de atos de policia a particulares funda-se no
corretissimo entendimento de que ndo se lhes pode, a0 menos em principio, cometer o
encargo de praticar atos que envolvem o exercicio de misteres tipicamente publicos
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quando em causa liberdade e propriedade, porque ofenderiam o equilibrio entre os
particulares em geral, ensejando que uns oficialmente exercessem supremacia sobre
outros. (MELLO, 2006, p.09, grifo nosso).

Insta ressaltar que o Poder de Policia pode ser interpretado em sentido amplo,
qual seja, abrangendo tanto atos do Legislativo quanto do Executivo, referindo, segundo
Bandeira de Mello (2007, p.788), “ao complexo de medidas do Estado que delineia a esfera
juridicamente tutelada da liberdade e da propriedade dos cidaddos.” J4 o Poder de Policia em
sentido mais restrito, segundo o supracitado autor, relaciona-se apenas a atos do Poder

Executivo, conforme exposto:

(...) unicamente com as intervencgdes, quer gerais e abstratas, como os regulamentos,
quer concretas e especificas (tais as autorizagdes, as licencas, as injuncdes), do Poder
Executivo destinadas a alcangar o mesmo fim de prevenir e obstar ao
desenvolvimento de atividades particulares contrastantes com 0s interesses sociais.
Esta acepcdo mais limitada responde a nocdo de policia administrativa (MELLO,
2007, p.788).

Estas acepcOes devem ser interpretadas juntamente com a incidéncia do Poder
de Policia que o Estado exerce, que podera se estender tanto a area administrativa quanto a
judiciaria. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

A principal diferenca que se costuma apontar entre as duas estd no carater preventivo
da policia administrativa e no repressivo da policia judiciaria. A primeira terd por
objeto impedir as a¢Bes anti-sociais, e a segunda, punir os infratores da lei penal.

Conforme Alvaro Lazzarini (in RITJ-SP, v. 98:20-25), a linha de diferenciacéo esta na
ocorréncia ou ndo de ilicito penal. Com efeito, quando atua na area do ilicito
puramente administrativo (preventiva ou repressivamente), a policia é administrativa.
Quando o ilicito penal é praticado, é a policia judiciaria que age.

A primeira se rege pelo Direito Administrativo, incidindo sobre bens, direitos ou
atividades; a segunda pelo direito processual penal, incidindo sobre pessoas. (DI
PIETRO, 2005, p.112)

Ja em relacdo aos meios de que se utiliza o Estado para o exercicio do Poder de

Policia tém-se, conforme entendimento proposto por Di Pietro (2005, p.113):

1. atos normativos em geral, a saber: pela lei, criam-se as limitacdes administrativas
ao exercicio dos direitos e das atividades individuais, estabelecendo-se normas gerais
e abstratas dirigidas indistintamente as pessoas que estejam em idéntica situacgdo,
disciplinando a aplicacdo da lei aos casos concretos, pode o Executivo baixar
decretos, resoluc@es, portarias, instrucdes,

2. atos administrativos e operagfes materiais de aplicacdo da lei ao caso concreto,
compreendendo medidas preventivas (fiscalizacdo, vistoria, ordem, notificacdo,
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autorizagdo, licenca), com o objetivo de adequar o comportamento individual a lei, e
medidas repressivas (dissolucdo de reunido, interdicdo de atividade, apreensdo de
mercadorias deterioradas, internacdo de pessoa com doenga contagiosa), com a
finalidade de coagir o infrator a cumprir a lei.

Dessa forma, quanto analisado a agdo do Estado de privar alguém de sua
liberdade em beneficio do bem geral da sociedade, compreende-se que envolve, num primeiro
momento, a expressdo de um ato administrativo, por meio de medida repressiva, qual seja a
praticada pela policia, em cumprimento da Lei, representado pelo inquérito policial.
Atividades estas dentro do conceito amplo de Poder de Policia, proposto por Bandeira de
Mello. J& num segundo momento, cabe a atuacdo do Poder Judiciario, compreendendo o
Poder de Policia Judiciaria, conforme preceituado por Di Pietro, em relacdo a area de atuacéao

do Estado, decidindo sobre o mérito da acusag&o.

Assim, a deliberacdo da Administracdo Publica relativa a restricdo da liberdade
do administrado (exame de mérito) inicia-se no momento da abertura do inquérito policial, e
termina no momento da prolagdo da sentenca penal condenatéria, sendo a promocao da
execucdo penal mera e restritamente executiva, 0 que permite, pois, num primeiro momento, o
seu trespasse a particulares. Insta ressaltar que a decisdo sobre a prisdo provisoria também
cabe ao Poder Judiciario, sendo o Estado responsavel pela execucdo da mesma até a prolacao

de sentenca.

O poder de punir do Estado materializa-se no momento da pretensdo punitiva,
que se ultima com a prolacdo da sentenca penal condenatdria, sendo a pretensdo executoria,
repita-se, mera atividade material, destituida de atribuicdo de poder que invista os particulares
em qualquer supremacia ensejadora de desequilibrio entre os administrados, pois ndo envolve
expedicdo de ato decisorio que vise a alterar, modificar ou extinguir a situacdo juridica do
administrado, esta definida na sentenca penal condenatéria. E nesse sentido também o

entendimento de Luis Flavio Borges D’ Urso (1999, p.74):

Quanto a constitucionalidade da proposta, partimos da premissa de que a Lei Maior
foi clara e o que ela ndo proibir, permitiu. E mais, na verdade, ndo se esté transferindo
a fungdo jurisdicional do Estado para o empreendedor privado, que cuidard
exclusivamente da funcdo material da execucdo penal, vale dizer, o administrador
particular sera responsavel pela comida, pela limpeza, pelas roupas, pela chamada
hotelaria, enfim, por servi¢os que sdo indispensaveis num presidio.

Jé& a funcdo jurisdicional, indelegavel, permanece nas médos do Estado, que por meio
de seu 6rgdo-juiz, determinard quando um homem podera ser preso, quanto tempo
assim ficara, quando e como ocorrera punicdo e quando o homem podera sair da
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cadeia, numa preservacdo do poder de império do Estado, que é o Unico titular
legitimado para o uso da forca, dentro da observancia da Lei.

Corroborando com este entendimento, a Lei Estadual de PPP, outrossim, em
seu 82° do artigo 6°, estabelece que ndo se inclui nas vedacGes a delegacdo do Poder de
Policia a ente privado, por meio de Parceria Publico-Privada, as atividades que tenham por
objetivo dar suporte técnico ou material as atribuicdes nele previstas, segundo a Lei Estadual
n°® 14.868/2003:

Art. 6° - Na celebracdo de parceria publico-privada, é vedada a delegacdo a ente
privado, sem prejuizo de outras vedacBes previstas em lei, das seguintes
competéncias:

Il - atribuicdes de natureza politica, policial, judicial, normativa e regulatéria e as que
envolvam poder de policia;

8 2° - N&o se inclui na vedacdo estabelecida no inciso Il deste artigo a delegacéo de
atividades que tenham por objetivo dar suporte técnico ou material as atribuicoes nele
previstas.

Neste sentido, o particular poderd promover, enquanto atos meramente
materiais, a execucdo do Poder de Policia, quais sejam, a construcdo de unidades prisionais,
nos moldes, condicdes e prazos previstos em edital e na legislacdo pertinente; a prestacdo de
servicos em novas unidades e nas ja existentes, como a conservagdo dos prédios e acessorios e
a execucdo de reparos e reformas necessarias ao pleno e integral cumprimento de seus fins; o
fornecimento de alimentacdo aos internos, em quantidades e em qualidade definidas no edital
de licitagdo; assim como propiciar as condi¢cGes para a pratica de esporte e recreacdo ao
interno, nos moldes e limites definidos no edital e nas normas de seguranca estabelecidas e

fiscalizadas pelo Poder Publico e, por fim, a conservacao e limpeza do estabelecimento penal.

Inquire ressaltar a dificuldade de se realizar uma distingéo rigorosa relativo as
atividades ndo jurisdicionais, mas, que de uma forma ou de outra, guardam relacéo direta com
0 exercicio do Poder de Policia, sejam por envolver o campo decisorio ou coercitivo do
Estado. Quanto a impossibilidade de transferir a entidades privadas atribui¢cbes de natureza
jurisdicional ou administrativas jurisdicionais, parece claro, desde logo, sua impossibilidade,
por envolverem funcdes exclusivas do Estado que comportam manejo de autoridade publica,

conforme analisado até o presente momento.
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Assim, 0 segundo ponto que se inquire analisar diz respeito a forma como esta
gestdo sera realizada, ou seja, se 0s atos de gestdo, ndo jurisdicionais, e ndo meramente
materiais, 0s quais ficardo a cargo da empresa vencedora do certame licitatorio influenciaréo
na custodia e na liberdade do detento. Atividades como atendimento médico, psicolégico,
juridico, educacional e a formulacdo e fiscalizacdo das condigdes de trabalho do detento,
assim como o trabalho realizado pela CTC?® ensejam dividas quanto & possibilidade de
envolverem questdes relacionadas com atividades exclusivas do Estado e, conseqlientemente,

indelegaveis.

Consoante Anexo IX do Edital de Concorréncia SEDS n° 01/2008, que define
todos os servicos que sdo de responsabilidade do parceiro privado e determina a estrutura
béasica de funcionamento do complexo penal, verifica-se que sdo de responsabilidade do ente
privado: construcdo do complexo penal, assisténcia juridica, assisténcia educacional,
profissionalizante, cultural e recreativa, educacdo basica (ensino médio e profissionalizante),
assisténcia ao trabalho, assisténcia a salde, assisténcia social, assisténcia material

(alimentacdo e materiais para uso), assisténcia religiosa e garantia da ordem interna.

J4& os atos que configuram contextos juridicos expressivos de uma
determinacdo de autoridade publica, consistente no poder de império do Estado e que,
portanto, ndo podem ser delegados a particulares, a guisa de exemplo, a seguranca externa das
unidades prisionais e escoltas de presos, a presidéncia da Comissao Técnica de Classificacao
e a nomeacédo do Diretor do estabelecimento penal permanecerdo sob a responsabilidade do
Estado.

Todavia, conforme determinado no item 3.4 do Anexo IX do Edital em tela, a
estrutura organizacional do complexo penal esta baseada numa divisdo de tarefas e
responsabilidades entre o Estado e o parceiro privado. Esta divisdo de competéncias verifica-
se pela existéncia de 01 (um) Diretor Publico de Seguranca do Complexo Penal e de 01 (um)
Diretor Privado de Seguranga do Complexo Penal, sendo que ambos se reportaréo ao Estado e

2
I 9

ao Conselho Consultivo do Complexo Penal””, sendo este formado majoritariamente por

%8 CTC — Comissdo Técnica de Classificacdo, seu conceito sera explanado num tépico referente a sua atuagio e
sua relacdo com atividades relacionadas com o Poder de Policia.

29 0 Conselho Consultivo do Complexo Penal serd formado por: um representante da Ouvidoria Geral do
Estado; um representante da Defensoria Publica; um representante do Conselho Penitenciario; um representante
do Conselho de Criminologia e Politica Criminal; um representante do Conselho Estadual de Direitos Humanos;
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servidores publicos. Haverd, ainda, 01 (um) Subdiretor Publico de Seguranga do Complexo
Penal em cada unidade penal. A legislacdo Federal perpretada pela Lei n® 11.704/2004,

estabelece as seguintes limitagdes:

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

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

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

111 — indelegabilidade das funcdes de regulacéo, jurisdicional, do exercicio do
poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado;

IV — responsabilidade fiscal na celebracéo e execucao das parcerias;

V — transparéncia dos procedimentos e das decisoes;

VI — reparticdo objetiva de riscos entre as partes;

VIl — sustentabilidade financeira e vantagens socioecondmicas dos projetos de
parceria.

A partir deste entendimento é oportuno registrar que o ordenamento patrio ndo
contém qualquer vedacdo expressa (ou mesmo decorrente dos principios constitucionais
explicitos ou implicitos) de que atividades meramente operacionais de execucdo penal,
prestacdo de servicos de saude, educacdo e assisténcia social sejam exclusivas de Estado. Pelo
contrario, o que ha se extrai da norma patria fundamental € que os servicos de saulde,
educacdo e assisténcia social sdo livres a iniciativa privada (art. 109; art. 209; art. 150, VI,
“d”; respectivamente, todos da CF/88). Este entendimento também decorre da LEP, quanto
aos servicos de educacdo, art. 20: “As atividades educacionais podem ser objeto de convénio

com entidades publicas ou particulares, que instalem escolas ou oferecam cursos

um representante da CONTRATADA; um representante da SEDS, o qual presidird o Conselho. A atuacdo do
CONSELHO CONSULTIVO DO COMPLEXO PENAL ndo se confundird e ndo prejudicard a atuacdo de
qualquer outro conselho ou 6rgéo relacionado a execugdo penal no Estado de Minas Gerais, sendo que suas
funcbes estdo limitadas aos termos deste CADERNO DE ENCARGOS DA CONCESSIONARIA. O
CONSELHO CONSULTIVO DO COMPLEXO PENAL recebera e analisara os documentos fornecidos pela
CONTRATADA, bem como emitira formalmente seu parecer, incluindo comentarios e sugestdes, dentro dos
prazos estabelecidos.

O CONSELHO, juntamente com a SEDS, solicitara e recebera de forma tempestiva informacdes sobre os fatos e
acontecimentos relevantes referentes ao COMPLEXO PENAL.

N&do cabe ao CONSELHO qualquer carater ou funcdo deliberativa, cabendo-lhe, apenas, funcbes de carater
consultivo. O CONSELHO participara da escolha do DIRETOR PUBLICO DE SEGURANCA do COMPLEXO
PENAL, como também dispord de poder regulamentar, nos estritos limites impostos pelas disposi¢es do
CONTRATO e seus anexos, e se manifestara exclusivamente pela edi¢cdo de enunciados. Tais enunciados, de
iniciativa exclusiva do presidente do conselho, e aprovados por maioria simples do CONSELHO, terdo o
objetivo de esclarecer conceitos e institutos deste contrato que se mostrem controversos no curso de sua
execucdo. A emissdo dos referidos enunciados ndo podera, em nenhuma hipétese, implicar em alguma obrigagédo
gue nao esteja expressamente descrita no CONTRATO. Informacdes contidas no item 3.4.3, Anexo 1X do Edital
de Concorréncia SEDS n° 01/2008.
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especializados™; e servigos de saude, art. 14, §2° “Quando o estabelecimento penal ndo
estiver aparelhado para prover a assisténcia médica necessaria, esta serd prestada em outro

local, mediante autorizacao da direcéo do estabelecimento”.

Ademais, € imperioso consignar que o intérprete deve sempre direcionar a
interpretacdo das normas que compdem 0 ordenamento a um sentido que possibilite maior
eficdcia, aplicabilidade e resguardo aos principios e direitos fundamentais

constitucionalmente previstos.

No entanto, os servicos relacionados com a assisténcia juridica, guarda interna,
e os servigos de competéncia da CTC, por envolverem aspectos diretamente relacionados com
o direito de liberdade do detento, assim como por, devido a defini¢do das proprias atividades,
possuirem o conddo de influenciar no livramento e na forma de execucdo da pena, ou, por
envolverem questdes atinentes com o uso da coacdo fisica, merecem atencdo especial. Estas
trés funcdes selecionadas serdo estudadas de forma separada, por se localizarem no limiar
entre a atividade exclusiva do Estado envolvendo Poder de Policia e atividades materias, de

mera execuc¢do dos ditames propagados pelas autoridades publicas.

Consubstanciando este entendimento, s6 que de maneira mais ampla,
abrangendo 0s outros servicos como assisténcia a salde, educacdo, trabalho e social, a
Resolucdo n° 08, de 09 de dezembro de 2002, do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, ratificou, em decisdo unanime, sobre a impossibilidade da privatizacdo do
Sistema Penitenciario Brasileiro. O Conselho considerou como indelegaveis as atribui¢fes do
Estado relacionadas & seguranca publica e a suposta incompatibilidade dos objetivos da
politica penitenciaria e a logica de mercado inerente a atividade negocial prépria do

empresario privado. Conforme preceituado na Resolucéo supracitada®:

Art. 1° - Recomendar a rejeicdo de quaisquer propostas tendentes a privatizacdo do
Sistema Penitenciario Brasileiro.

Art. 2° - Considerar admissivel que os servi¢os penitenciarios ndo relacionados a
seguranca, a administracdo e ao gerenciamento de unidades, bem como a disciplina,
ao efetivo acompanhamento e a avaliacdo da individualizagdo da execugdo penal,
possam ser executados por empresa privada.

%0 Resolugdo n° 08, de 09 de dezembro de 2002, do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria —
CNPCP. Publicado no DO 11/12/02 Secao | pag — 127.
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Paragrafo Unico. Os servicos técnicos relacionados ao acompanhamento e a avaliacéo
da individualizacdo da execuc¢do penal, assim compreendidos os relativos a assisténcia
juridica; médica, psicoldgica e social, por se inserirem em atividades administrativas
destinadas a instruir decisdes judiciais, sob nenhuma hipétese ou pretexto deverdo ser
realizadas por empresas privadas, de forma direta ou delegada, uma vez que compdem
requisitos da avaliacdo do mérito dos condenados.

A Resolugdo n® 16, de 17 de dezembro de 2003, também do CNPCP,

o entendimento referente a execucdo penal, estabelecendo estas novas

Art. 6°. Sdo diretrizes referentes & administragdo penitenciéria:

| - construgdo preferencial de unidades, com no maximo 500 vagas, buscando-se
evitar a permanéncia de presos condenados e provisérios em delegacias de policia;

Il - cumprimento de pena privativa de liberdade em estabelecimentos prisionais
proximos a residéncia da familia do condenado;

I11 - promogdo permanente de assisténcia juridica aos presos provisorios, internados e
egressos, prioritariamente pelas Defensorias Publicas, e, secundariamente, pelos
Cursos e pelas Faculdades de Direito, pelos Servicos de Assisténcia Judiciaria da
OAB e por instituicdes congéneres;

Conforme o disposto no artigo 64, inciso I, da Lei de Execucdo Penal®, é

atribuicdo deste Conselho a propositura de diretrizes da politica criminal quanto a execucao

penal, partindo desta a competéncia do CNPCP para:

Art. 64. Ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, no exercicio de
suas atividades, em ambito federal ou estadual, incumbe:

| - propor diretrizes da politica criminal quanto & prevencao do delito, administragcdo
da Justica Criminal e execucédo das penas e das medidas de seguranga;

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, com sede em

Brasilia, é subordinado diretamente ao Ministro da Justica, constituindo num importante foco

para discussdes e deliberacbes referentes a estudos de prevencédo a criminalidade e a politicas

de execucdo penal. O objetivo deste 6rgdo é uniformizar, em ambito nacional, uma politica

criminal e penitenciaria a partir de estudos periodicos e avaliacdes do sistema penal vigente.

N&o apresenta a mesma for¢a normativa de uma Lei para incutir a obrigatoriedade de sua

aplicacdo aos Estados, no entanto, reflete o pensamento de juristas e estudiosos sobre o

3! ei Federal n° 7.210, de 11 de julho de 1984.
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assunto da execucao penal, perfazendo um entendimento académico e pratico do problema,

decorrendo dai sua legitimidade.

Assim, a administracdo puablica mineira, ao optar por desconsiderar esta
Resolucdo, estd assumindo a responsabilidade de adotar uma politica publica de seguranca
pautada no desenvolvimento em parceria com o ente privado, envolvendo atividades cujo
escopo esté intrinsecamente relacionado com a ressocializacdo do detento. Tais atividades a
serem exercidas por uma empresa, segundo entendimento do CNPCP, incorreram em

atividades exclusivas do Estado e, portanto, indelegaveis. A LEP é clara ao afirmar que:

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

Paréagrafo Unico. A assisténcia estende-se ao egresso.

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

Il - & saude;

I -juridica;

IV - educacional;

V - social;

VI - religiosa.

O Ministério Publico, no mesmo sentido, assevera na inicial da A¢do Civil
Publica® que a contratacdo em voga constituira “burla ao principio do concurso publico na
admissdo de servidores (médicos, assistentes sociais, e advogados, dentre outros) para
exercerem atividades em estabelecimento penal” e afronta ao disposto no art. 37, II, da
Constituicdo Federal. Além de questionar que a PPP consistiria necessariamente na delegacao
do Poder de Policia do Estado para o licitante vencedor, constituindo, assim, em
inconstitucionalidade. No entanto, o0 que se observa é o tramite desta questdo pela justica
mineira, com o0 provavel ensejamento desta questdo as mais altas cortes de justica deste pais.
Este fato demonstra a fragilidade do tema quanto a sua legalidade, constituindo em mais um
risco assumido pelo gestor publico ao propor esta matéria envolvendo um objeto téo
complexo e importante para a seguranca publica, qual seja o fim dltimo da unidade penal, a

ressocializacéo do preso.

%2 Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, por intermédio da Promotoria de Justica Especializada de
Defesa do Patriménio Publico da Capital, impetrou Acédo Civil Publica objetivando anulagdo do procedimento
licitatorio e subseqiiente contratacdo de Parceria Publico Privada para Presidios. Distribuida sob o nimero
0024.08.135.073-8. A liminar foi indeferida.
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6.3. Agente Penitenciario

Na conformacdo atual, o projeto de Parceria Publico Privada buscou
estabelecer que as atribuicOes referentes ao bojo da execucdo penal, que excepcionalmente
acarretam restricdes de liberdade, serdo de responsabilidade ndo do agente privado, mas sim
do ente publico, que se encarregara por meio de um servidor publico em cargo de comisséo,
da direcdo geral do complexo, inclusive presidindo a CTC e orientado as atividades dos
agentes de monitoramento. A primeiro momento poder-se-ia levantar o questionamento de
como as sang¢des disciplinares que acarretam gravame a liberdade do detento, serdo aplicadas
pelo poder publico, por meio do Diretor Geral, e ndo pelo parceiro privado, consubstanciado
na figura do Agente de Monitoramento, razdo pela qual poderia concluir pela legalidade do
pleito. No entanto, num primeiro momento, até mesmo a escolha do Diretor Geral pode
ensejar duvidas quanto a lisura de sua acdo e os interesses da empresa, Visto que 0 mesmo
sera escolhido a partir uma lista de cinco candidatos indicados pela propria empresa,

conforme analisado a seguir.

O Edital estabelece no anexo IX, no item 3.4.4. referente a “Da Escolha ¢ da

Nomeacao do Diretor Publico de Seguranga do Complexo Penal” o seguinte procedimento:

A escolha e a nomeacdo do DIRETOR PUBLICO DE SEGURANCA DO
COMPLEXO PENAL ocorrera no minimo uma vez a cada quatro anos, com a
possibilidade de reconducdo do mesmo diretor as funcGes, devendo obedecer ao
seguinte procedimento, composto de trés etapas:

- Primeira etapa: a CONTRATADA fornecera ao CONSELHO CONSULTIVO DO
COMPLEXO PENAL, em até 15 (quinze) dias ap6s solicitacdo formal da SEDS, uma
lista contendo 5 nomes para a escolha do ocupante do cargo de DIRETOR PUBLICO
DE SEGURANGA DO COMPLEXO PENAL;

- A Secretaria de Estado de Defesa Social podera, caso entenda oportuno e
conveniente, definir as qualificagdes minimas dos profissionais que comporéo a lista
elaborada pela CONTRATADA;

- A definigdo das qualificacdes minimas podera referir-se a experiéncia
minima em atividades de gestdo penitenciaria ou a realizacdo de determinados cursos
em areas relacionadas a gestao penitenciéria.

- Segunda etapa: O CONSELHO CONSULTIVO DO COMPLEXO PENAL retirara
da lista fornecida pela CONTRATADA dois nomes e encaminhara & SEDS, em até 15
(quinze) dias ap6s a solicitacdo formal desta, uma lista contendo os trés nomes
restantes. Tal escolha efetuada pelo CONSELHO CONSULTIVO DO COMPLEXO
PENAL devera se dar por meio de maioria obtida em votacdo em que cada membro
do Conselho tenha direito a um voto. Ao presidente do CONSELHO CONSULTIVO
DO COMPLEXO PENAL cabera, além de seu voto, o exercicio do voto de
desempate, caso necessario;
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- Terceira etapa: a SEDS escolherd dentre os trés nomes fornecidos pelo CONSELHO
CONSULTIVO DO COMPLEXO PENAL, um nome para a ocupacdo do cargo de
DIRETOR PUBLICO DE SEGURANCA DO COMPLEXO PENAL e 0 nomeara em
até 60 (sessenta) dias apds a entrega pelo CONSELHO CONSULTIVO DO
COMPLEXO PENAL a SEDS da lista triplice mencionada imediatamente acima.”

Ora, este procedimento ndo coaduna com o entendimento da imparcialidade
que devera possuir o Diretor Publico para gerir questdes pertinentes a execucdo penal e de
Poder de Policia, além do comando e controle da guarda interna. O Diretor ao ser
necessariamente indicado pela empresa, apesar de transvertido por um cargo de comissao, ou
seja, constituindo um servidor publico, abre margem para se supor que 0 mesmo tera uma
relacdo muito mais estreita com o ente privado do que o ente publico. Dentre as funcGes do
Diretor encontram-se a promocdo da execucdo penal dos sentenciados, em estreita
observancia as disposicOes legais e regulamentares, dando cumprimento adequado e
tempestivo as determinacdes judiciais pertinentes e, relacionado com o trabalho dos agentes, a
promocdo de medidas de seguranca e tratamento para a recuperagdo social dos sentenciados e
para a manutencdo e melhoria das condigdes de custodia, zelando pela integridade fisica e

moral dos sentenciados

No entanto, deixando as questdes de suposicdo, as quais dependerao do efetivo
funcionamento do Complexo Penal, a funcéo do agente de seguranca penitenciario, no caso da
PPP, o agente de monitoramento, mesmo com as decisdes referentes a san¢do e comando
pertencerem ao Diretor Publico, envolvem a pratica de atividade exclusiva do Estado,

conforme serd evidenciado.

Ao analisar as disposicdes deste assunto no Edital, assim como na legislacéo
que regula o assunto observa-se evidéncias de duas inconstitucionalidades. A primeira diz
respeito a prévia existéncia da carreira para a funcdo publica de Agente de Seguranca
Penitenciario no ambito do Estado de Minas Gerais, € a administracdo publica, com o advento
da PPP, criou um novo segmento denominado “Agente de Monitoramento”, a ser ocupado por
trabalhadores contratados pela empresa, para executar a mesma funcdo, em evidente infragéo
a norma constitucional do concurso publico. Norma esta, conforme preceituado por Carvalho
Filho:

Concurso publico é o procedimento administrativo que tem por fim aferir as aptiddes
pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de cargos e funcbes
publicas. Na afericdo pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e
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psiquica de interessados em ocupar funcdes publicas e no aspecto seletivo séo

escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no procedimento, obedecida

sempre a ordem de classificacdo. Cuida-se, na verdade, do mais idéneo meio de

recrutamento de servidores publicos.(CARVALHO FILHO, 2005, p.560)

Da citacdo depreende que o concurso consiste num mandato constitucional,
com previséo no art. 37, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988, investindo o contratado
num conjunto de regras, sob 0s auspicios do regime estatutario. Tem o cond&o de representar
o sistema de mérito, igualando as condicdes de participacdo e, principalmente, na escolha do
profissional mais apto para realizar uma funcdo publica. Apenas ndo se admite 0 concurso
publico para o recrutamento de servidores temporarios, sob a modalidade de contrato
administrativo. Essa pratica é muito comum na SEDS, na qual, segundo dados da Diretoria de
Recursos Humanos - DRH, a Secretaria apresenta um contingente de 10.000 (dez mil) agentes
penitenciarios, dos quais, 81,18% sob contratos temporarios, perfazendo um total de 8.120
(oito mil, cento e vinte) agentes penitenciarios. No entanto, com a promocdo da PPP —
Complexo Penal, havera a incidéncia de uma nova modalidade, nomeada de “Agentes de
Monitoramento Interno” contratados diretamente pela empresa que se consagrar vencedora do
certame. No entanto, premente a necessidade de relatar a existéncia da Lei Estadual n°
14.695/2003 que cria e regulamenta a carreira de Agente de Seguranca Penitenciario, nos

moldes legais apresentados abaixo:

Art. 5° Fica criada, no Quadro de Pessoal da Secretaria de Estado de Defesa Social,
com lotacdo na Subsecretaria de Administracdo Penitenciaria, a carreira de Agente de
Seguranca Penitenciério, composta por cinco mil e quatro cargos efetivos de Agente
de Seguranca Penitenciario.

Paragrafo Unico. A carreira de que trata esta Lei integra o Grupo de Atividades de
Defesa Social do Poder Executivo.

Art. 6° Compete ao Agente de Seguranca Penitenciario:

| - garantir a ordem e a seguranga no interior dos estabelecimentos penais;

I1- exercer atividades de escolta e custddia de sentenciados;

Il - desempenhar ag¢bes de vigilancia interna e externa dos estabelecimentos penais,
inclusive nas muralhas e guaritas que compoem suas edifica¢des.”

8 5° - Desenvolve atividade exclusiva de Estado o servidor integrante da carreira a
que se refere este artigo.

Ja o Edital da PPP, ao estipular as funcbes da empresa a ser contratada,
estabelece, como atribuicdes do “Agente de Monitoramento, fungdes muito semelhantes as

praticadas pelo Agente Penitenciario, ou seja, consubstanciando com o entendimento
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apresentado de que a funcdo do agente interno da PPP perfaz a mesma fungdo do agente
penitenciario. Conforme se observa no Edital, anexo IX, itens 3.2.1 e 3.2.1.2:

Os servicos de monitoramento interno sdo de responsabilidade da CONTRATADA.
compreendem a manutengdo da guarda e do monitoramento para a custodia e para a
seguranca dos sentenciados no interior de cada UNIDADE PENAL, e devem ser
executados conforme disposicGes legais e regulamentares, observadas as orientagdes e
determinagdes do DIRETOR PUBLICO DE SEGURANCA DO COMPLEXO
PENAL, ouvido o SUBDIRETOR PUBLICO DE SEGURANCA da UNIDADE
PENAL.

A CONTRATADA devera manter em seu quadro de profissionais, alocados em cada
UNIDADE PENAL, um contingente adequado de Agentes de Monitoramento internos
especializados e habilitados a exercerem a monitoramento interno da UNIDADE
PENAL.

A CONTRATADA devera:

e garantir de forma constante a manutencio da ordem e da disciplina e a
seguranca no interior da UNIDADE PENAL, inclusive durante os periodos e
ocasifes de visitas, observadas as determinacfes e orientacbes do DIRETOR
PUBLICO DE SEGURANCA DO COMPLEXO PENAL, ouvido o
SUBDIRETOR PUBLICO DE SEGURANCA, e sob a fiscalizacio da SEDS;

Importante ressaltar, também, que a investidura neste cargo incorre na
aprovacdo em diversas fases componentes do concurso, fato este que demonstra a premente
necessidade de um profissional bem selecionado para desenvolver a atividade de agente
penitenciario, devido aos riscos da profissdo, a necessidade de um controle emocional, e de
tratamento com o preso, assim como nogdes de direito humano e penal. Conforme a Lei
Estadual n°® 14.695/2003 determina:

Art. 9° — O ingresso na carreira de Agente de Seguranca Penitenciario dar-se-a no
primeiro grau do nivel inicial da carreira, mediante aprovacdo em concurso publico
constituido pelas seguintes etapas sucessivas:(Caput com redacdo dada pelo art. 5° da
Lei n® 15788, de 27/10/2005.)

| - provas ou provas e titulos;

Il - comprovagéo de idoneidade e conduta ilibada, nos termos de regulamento;

I11 - prova de aptid&o psicoldgica e psicotécnica;

IV - prova de condicionamento fisico por testes especificos;

V - exame médico;

VI - curso de formacgéo técnico-profissional.

Outrossim, cumpre salientar que o papel do agente penitenciario é regido por
dois principios bésicos. O primeiro diz respeito & manutencdo do preso dentro da
penitenciaria, garantindo a disciplina e a ordem interna. O segundo refere-se ao agente

penitenciario como “agente social”, ideologicamente orientado, na medida em que constitui o
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elo de ligacdo entre o sentenciado e 0s agentes responsaveis pelas politicas publicas de
“reintegragdo social”, indispensavel ao processo de socializagdo do preso, fim precipuo da
pena privativa de liberdade.

Neste sentido, a importancia do artigo 9°, supracitado, da Lei Estadual n°
14.695/2003, ao estabelecer como condic¢do para ingresso na carreira de agente de seguranca
penitenciario a aprovacdo em concurso publico, constituido, dentre outras etapas, pelo curso
de formacéo técnico-profissional, cuja grade curricular sera constituida de conteudos relativos

a Direitos Humanos e Direito Penal.

Isto posto, é de se entender que a delegacdo desta funcdo a Agentes de
Monitoramento contratados pela empresa privada ndo atende ao interesse publico, tal como
caracterizado legalmente hoje. Além disso, consubstanciando como o segundo impedimento
constitucional, cumpre ressaltar, como impedimento mais premente, ao exercicio da funcéo de
Agente de Seguranga Penitenciario, esta se enquadrar como atividade exclusiva do Estado
(art. 6°, 85°, da Lei Estadual n° 14.695/2003) e, como tal, vedada a sua delegagdo como objeto
de Parcerias Publico-Privadas, conforme preceituado na Lei Federal n® 11.704/2004, art. 4°,

inciso IlI.

Por envolver atividade exclusiva do Estado, incorre em atividade referente a
Poder de Policia do Estado, na medida em que a gestdo da seguranca interna do
estabelecimento penal envolve o emprego da forca fisica, desde a momentos de suposta
rebelido, aos desentendimentos didrios que por ventura acontecam. Segundo Fernando
Vernalha Guimaraes:

Questdo interessante envolve atividades de seguranga interna do presidio. Embora ja
haja experiéncia quanto a transferéncia destes no Brasil e em outros paises
(eventualmente com a transferéncia da gestdo e da operacdo das atividades de
seguranca), parece-me que, em principio, a hipétese podera traduzir invasdo da gestdo
privada em areas comprometidas com o exercicio imediato da coercdo — 0 que
acarretaria sua vedacdo. Até porque tais servicos colaboram diretamente com a
manutencdo da disciplina (art. 44. Lei n° 7.210/84) da estrutura penal.

A gestdo e a determinacdo de direitos acerca do sistema de seguranca interna caber&o,
indeclinavelmente, a Administracdo. Nas atividades conexas e de suporte podera
realizar-se por empresas especializadas. (GUIMARAES, 2005, p.397)

Incube ressaltar que constitui como indelegavel o poder decisério e o poder
coercitivo do Estado, ambos formadores do Poder de Policia, sendo delegaveis somente

quando se referirem a suporte, ato preparatorio, instrumental e incremental do ato decisorio ou
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coercitivo em si. Assim, nas questdes envolvendo o direito pablico subjetivo do preso de néo
se submeter a qualquer tipo de coagdo ilegitima, no caso, quanto praticado por pessoa
diferente do ente publico, entende-se pela ndo delegabilidade do servico correlacionado.

Diante dos argumentos apresentados, tanto de ordem legal, quanto relacionados
ao interesse publico, conclui-se pela impossibilidade da funcdo de monitoramento interno ser
executada por profissional contratado diretamente pela empresa privada.

6.4 Assisténcia Juridica

Outro ponto conturbado presente no rol de atribuicbes que serdo realizadas pela
empresa vencedora do certame é a questdo envolvendo a assisténcia juridica ao preso. O item
3.1.1., Anexo IX do Edital estudado, elenca, da seguinte forma, como este servico serad

prestado:

A CONTRATADA devera prestar assisténcia juridica aos sentenciados tendo como
escopo 0 suporte aos advogados e defensores publicos que representam 0s
sentenciados cujo cumprimento de pena ocorre em uma das UNIDADES PENAIS sob
administracdo da CONTRATADA. Exclusivamente na hipotese de ser observada,
por qualquer motivo, a auséncia de defensores publicos ou de advogados
constituidos, a assisténcia juridica devera também promover a representacao dos
interesses legitimos dos sentenciados em ambito judicial e administrativo.

E de responsabilidade da CONTRATADA a integralidade dos custos do servico de
assisténcia juridica, referentemente ao seu provimento adequado, quantitativa e
qualitativamente, no alcance das respectivas atribuicGes.

Ora, a atividade pela qual o Edital supracitado faz referéncia, qual seja, “a
representacdo dos interesses legitimos dos sentenciados no &mbito judicial e administrativo®®”
constitui atividade constitucional restrita a atuagdo do Defensor Publico ou Advogado
constituido pela propria parte ou por decisdo de oficio do Juiz, perfazendo, assim, em
flagrante inconstitucionalidade a previsdo de advogado contratado pela empresa, exercer a

atividade de representacéo, tanto judicial quanto administrativa.

A prerrogativa indelegavel de representacdo judicial e administrativa do

sentenciado constituiu atividade exclusiva do Estado, quando o mesmo ndo dispuser de

3 A expressio “4mbito administrativo” faz referéncia a situagdo em que o preso acusado por alguma infragéo no
interior da Unidade Penal, antes da aplicacdo da sancdo, devera possuir defesa a fim de legitimar o processo
administrativo de punicéo.
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condigdes financeiras para arcar com 0s custos do servigo de um advogado contratado pela
propria pessoa. A LEP é bastante clara ao regular esta assisténcia:

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

Art. 16. As Unidades da Federacdo deverdo ter servicos de assisténcia juridica nos
estabelecimentos penais.

Nesta esteira, a Constituicdo Federal estabelece, no art. 5°, inciso LXXIV, que
“0 Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”, e no art. 133 que “o advogado ¢ indispensavel a administracao da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacfes no exercicio da profissao, nos limites
da lei”. Corroborando com esta determinagédo constitucional, encontra-se a Lei Complementar
Federal n° 80 de 1994, a qual organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e
dos Territorios e prescreve normas gerais para sua organizacdo nos Estados, estabelecendo

outras providéncias, que assim prescreve:

Art. 1° A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcgéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe prestar assisténcia juridica, judicial e extrajudicial, integral e gratuita,
aos necessitados, assim considerados na forma da lei.

Art. 2° A Defensoria Publica abrange:

| - a Defensoria Publica da Unido;

Il - a Defensoria PUblica do Distrito Federal e dos Territorios;
I11 - as Defensorias Publicas dos Estados.

Art. 3% Sdo principios institucionais da Defensoria Pulblica a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional.

Art. 4° Sdo funcdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

| - promover, extrajudicialmente, a conciliagdo entre as partes em conflito de
interesses;

Il - patrocinar acdo penal privada e a subsidiéria da publica;

I11 - patrocinar ag&o civil;

IV - patrocinar defesa em acéo penal,

V - patrocinar defesa em acgéo civil e reconvir;

VI - atuar como Curador Especial, nos casos previstos em lei;

VII - exercer a defesa da crianca e do adolescente;

VIIl - atuar junto aos estabelecimentos policiais e penitenciarios, visando
assegurar a pessoa, sob quaisquer circunstancias, o exercicio dos direitos e
garantias individuais;

IX - assegurar aos seus assistidos, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, o contraditorio e a ampla defesa, com recursos e meios a ela
inerentes;

X - atuar junto aos Juizados Especiais de Pequenas Causas;

XI - patrocinar os direitos e interesses do consumidor lesado;
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§ 2° As funcdes institucionais da Defensoria Publica serdo exercidas inclusive contra
as Pessoas Juridicas de Direito Publico. (grifo nosso)

Por sua vez, compartilhando do mesmo entendimento, a Lei Complementar
Estadual n°® 65 de 2003, que organiza a Defensoria Publica do Estado de Minas

Gerais, estabelece como prerrogativa de sua atuacao:

Art. 4° — A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe prestar assisténcia juridica, judicial e extrajudicial, integral e
gratuita aos necessitados, compreendendo a orientacdo juridica e a postulacdo e defesa
de seus direitos e interesses em todos 0s graus e instancias.

8§ 1° — Consideram-se necessitados 0s que comprovarem insuficiéncia de recursos, na
forma da lei.

§ 2° — A Defensoria Publica é conferido o direito de apurar o estado de caréncia de
seus assistidos.

Art. 5° — Compete & Defensoria Publica:

| — promover, extrajudicialmente, a orientacdo as partes em conflito de interesses, bem

como a conciliacdo entre elas;

Il — patrocinar acdo penal privada e a subsidiaria da publica;

Il — patrocinar acdo civil e acdo civil "ex delicto"”;

IV — patrocinar defesa em agéo penal;

V — patrocinar defesa em acéo civil e reconvir;

VI — patrocinar acdo civil piblica, nos termos da lei;

VII — patrocinar agdo popular, mandado de injuncdo e mandado de seguranca;

VIII — atuar como Curador Especial nos casos previstos em lei;

IX — exercer a defesa da crianca e do adolescente;

X — atuar nos estabelecimentos policiais e penitenciarios, visando a assegurar a

pessoa, em quaisquer circunstancias, o exercicio dos direitos e das garantias

individuais; (grifo nosso)

Dessa forma, a par da legislacdo vigente, juntamente com as prerrogativas
estabelecidas pelo Edital, constata-se que a atividade juridica em si, qual seja, a representacdo
do preso, apenas podera ser realizada por Defensor Publico, por ser esta, uma fungéo
institucional da carreira dos mesmos, e, portanto, indelegavel a terceiros. No entanto,
atividades de auxilio como o recolhimento de informagGes perante os condenados, contato
eventual com o preso quando requisitado, assim como atividades administrativas relacionadas
com a assisténcia poderdo perfeitamente serem realizadas por advogados contratados pela
empresa. Na medida em que € notorio, na administracdo publica, a necessidade premente de
profissionais, principalmente de defensores publicos, em quantidade suficiente para abarcar o
elevado nimero de unidades penais construidas nos ultimos anos. Mas, mesmo com o risco de
escassez de profissionais da defensoria publica em quantidade suficiente para atender toda a
demanda, transferir a competéncia denegada a sua carreira a profissionais que ndo sejam o0s

advogados contratados pelo proprio preso, ndo justifica a infracdo ao principio da legalidade,
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tdo importante para a organizacdo da administragdo publica e, para a efetividade do interesse
publico.

Coadunando com este pensamento, tem-se a a¢do civil publica com pedido de
liminar movida pelo Ministério Publico em face da Secretaria de Estado de Defesa Social,
distribuida sob o nimero 0024.07.744.148-3, o MM. Juiz de Direito da 4% Vara da Fazenda
Publica, que deferiu liminar pretendida para “determinar que o requerido suspenda a
contratacdo de novos advogados, para exercerem atividades da Defensoria Publica, bem como
para nomear e dar posse aos candidatos aprovados de acordo com o Edital 01/2006, observada
a devida classifica¢do.” Ora, também €é de entendimento da justica a inviolabilidade da funcéo
publica dos Defensores, constituindo, assim, a impossibilidade de se permitir ao advogado
contratado pela empresa exercer atividades préprias da carreira do Defensor Publico, qual seja

a postulacdo administrativa e judicial.

6.5. Participacdo na CTC

A Comissdo Técnica de Classificagdo — CTC, consiste numa comissdo de
técnicos penitenciarios que tém a responsabilidade de levantar e analisar informacdes
referentes ao diagnostico Biopsicossocial do detento, assim como do comportamento e
atividades referentes ao Ensino, Trabalho, e Conduta Prisional (Seguranga) do mesmo. A
partir destes dados, a Comissdo propde um programa de medidas terapéuticas a serem
desenvolvidas, constituindo o PIR — Programa Individualizado de Ressocializacdo, cujo
escopo estabelece um progndéstico para a ressocializacdo e reintegracdo do preso. Esta
classificacdo consiste na primeira medida a ser adotada quanto ao tratamento penitenciario,
possibilitando implementar préaticas de ressocializagdo em sua efetividade. Dessa forma a
CTC ira acompanhar a execucdo das penas privativas de liberdade. Conforme previsto na
LEP:

Art. 7° A Comissao Técnica de Classificagdo, existente em cada estabelecimento, sera
presidida pelo diretor e composta, no minimo, por 2 (dois) chefes de servigo, 1 (um)
psiquiatra, 1 (um) psicologo e 1 (um) assistente social, quando se tratar de condenado
a pena privativa de liberdade.

Paragrafo Unico. Nos demais casos a Comissdo atuard junto ao Juizo da Execucgdo e
sera integrada por fiscais do servico social.
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Neste sentido, a LEP prevé, em seu artigo 6°, a existéncia da Comissdo Técnica
de Classificagdo - CTC, a qual compete decidir a respeito do programa de execucdo a que
deve ser submetido o condenado. Referida comissdo, nos termos do artigo 7°, conforme
explicitado, existira em cada estabelecimento penal e sera presidida pelo Diretor e composta,
no minimo, por dois chefes de servico, um psiquiatra, um psicélogo e um assistente social,

quando se tratar de condenado a pena privativa de liberdade.

Do exposto, verifica-se que a CTC, ao realizar o exame de personalidade e o
exame criminoldgico, bem como todo o processo de individualizacdo da execucgdo da pena,
deve dispor de profissionais aptos a realizarem exames clinicos, morfoldgicos, psiquiatricos,
psicotécnicos, sociais, etc, o que requer, invariavelmente, uma equipe composta por
profissionais altamente capacitados para tratar de assunto essencialmente técnico e cientifico.

Sobre o tema, impende trazer a colacdo entendimento de Julio Fabbrini Mirabete:

Como ja foi visto, o exame de personalidade e o exame criminoldgico, bem como
todo o processo de individualizagcdo do tratamento penitenciario, exigem postura
técnica e cientifica e, assim, funcionarios aptos a realizarem os exames clinicos,
morfoldgicos, psiquiatricos, psicolégicos, sociais, etc., para a sintese criminolégica
necessaria aos informes e pareceres a respeito da periculosidade e adaptabilidade do
condenado, bésicas para uma correta classificagdo dos presos e ajustada
individualizacdo da pena. Além do psiquiatra, do psicélogo e do assistente social,
pode a comissdo contar com médicos clinicos, juristas e outros profissionais com
qualificacBes técnicas, conforme a necessidade de cada estabelecimento penal.
(MIRABETE, 2000, p.55)

Dessa forma, conclui-se que ndo ha de se falar em manifestacdo do poder de
policia estatal na atuacdo da equipe técnica do complexo penal, no que se refere ao trabalho
diario, problema este ja relatado ao longo deste capitulo, porguanto trata-se de trabalho que

requer conhecimento essencialmente técnico e cientifico.

No entanto, ao que se refere a elaboracdo em forma de pareceres e informes,
guando estes profissionais participarem como membros da CTC, sujeitos, invariavelmente, a
apreciacdo e deliberacdo da autoridade publica competente, que € o presidente da comissao
(Diretor da Unidade Prisional) ou a autoridade judiciaria, conforme cada caso, tem-se uma
exposicdo subjetiva do agente frente ao caso concreto que ensejara, de alguma forma, a
postulacdo do entendimento da autoridade julgadora. Este relatorio elaborado pela CTC tem o
cond&o de influenciar num dos direitos fundamentais do homem, qual seja a liberdade. Assim,

ao permitir que profissionais ndo vinculados sob a égide do concurso publico, ou seja, como
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membros efetivos do poder publico, opinem e definam o perfil do preso, se estara,

invariavelmente, incorrendo na execucgdo de atividade de poder de policia.

Por outro lado, tem-se também, a questdo referente ao PIR, o qual sera
elaborado pela CTC e influenciara no modelo de ressocializagdo adotado para cada preso, ou
seja, ha um viés de decisdo do agente participante da CTC, por ser um 6rgéo colegiado. Dessa
forma, ao estabelecer as bases em que serdo realizadas a ressocializacdo o agente a0 mesmo
tempo em que esta impondo uma conduta ao preso, estara decidindo a forma como sera

implementada a mesma.

No entanto, a importancia da CTC podera ser questionada com a promulgacao
da Lei Federal n°® 10.792/2003 que regulamentou o Regime Disciplinar Diferenciado, como
também implementou alteragdes na lei de Execucdo Penal quanto as atribui¢fes da CTC. A
nova redacdo aplicada aos artigos 6° e 112 retirou da CTC a atribuicdo de emitir pareceres
técnicos, importantes para pautar as decisfes do juiz de execucdo penal quanto as progressoes,
regressdes ou conversdes>* da pena. Assim, com a promulgacéo dessa nova Lei supracitada,
ndo ha mais a necessidade para a progressao de regime, de parecer da CTC, dispensando,

assim, um importante requisito formal.

Dessa forma, os critérios para concessdao de progressdo baseiam-se,
estritamente, no cumprimento minimo de 1/6 da pena e pelo merecimento do preso, atestado
pelo seu bom comportamento carcerario, conforme previsto no art. 112 da LEP. As alteracfes
processadas nos arts. 6° e 112 podem ser assim analisadas.

Redacdes anteriores & mudanca:

Art. 6° A classificacdo sera feita por Comissao Técnica de Classificacdo que elaborara
0 programa individualizador e acompanhard a execucdo das penas privativas de
liberdade e restritivas de direitos, devendo propor, & autoridade competente, as
progressoes e regressdes dos regimes, bem como as conversdes.

Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva, com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo Juiz, quando o preso

% Em sintese, aos técnicos integrantes da CTC, cabia a avaliacdo do sentenciado em casos de sua transferéncia
para regime de cumprimento de pena menos ou mais rigoroso (progressdo e regressdo respectivamente), ou de
substituicdo de sua pena para um outro tipo (conversdo), em razao do que se efetuava o exame criminologico,
dando origem a parecer técnico que, por sua vez, servia como base de orientagdo para a autoridade competente.
(LIMA e PIRES, 2004).
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tiver cumprido ao menos 1/6 (um sexto) da pena no regime anterior e seu mérito
indicar a progressao.

Paragrafo unico. A decisdo serd motivada e precedida de parecer da Comisséo Técnica
de Classificacdo e do exame criminolédgico, quando necessario.”

Redac&o posterior as mudancas, com aplicagdo atual:

Art. 6° A classificacdo sera feita por Comissdo Técnica de Classificacdo que elaborara
0 programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao condenado
ou preso provisorio. (Redacdo dada pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003)

Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso
tiver cumprido a0 menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as normas que vedam a progressao. (Redacdo dada pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003)

O enfoque em critérios objetivos demonstra, juntamente com a alta taxa de
encarceramento, a tendéncia praticada pelo Estado de visualizar a questdo penal sob a ética
punitiva da pena, na qual a ressocializacdo individualizada é posta em segundo plano.
Depreende-se que restou a CTC apenas duas funcbes, quais sejam, a classificacdo do
sentenciado e a elaboracdo do PIR, com o devido acompanhamento do preso durante o

cumprimento da pena. Assim, como conseqiiéncia teremos:

Assim sendo, os pareceres técnicos dos membros da CTC, elaborados a partir de
exames criminol6gicos, ndo deixam necessariamente de existir, mas ndo servirdo mais
como base de orientagdo aos juizes e promotores, 0s quais deverdo pautar suas
decisbes apenas em aspectos objetivos, como a conduta do condenado. Mais que isso,
na conduta observada durante o cumprimento da pena no interior do estabelecimento
prisional, deixando a margem outros aspectos como a personalidade do condenado,
seus antecedentes criminais, os motivos determinantes do delito e as condi¢Ges
objetivas e subjetivas que podem obstaculizar ou potencializar a ndo reincidéncia.

(LIMA e PIRES, 2004).

Com o advento dessa interpretacdo, o Estado passa a privilegiar o
disciplinamento interno e sua dimensdo punitiva em detrimento da reeducacgdo do condenado
e sua readaptacédo social. Percebe-se que houve um retrocesso com a alteragdo da LEP, uma
vez que h& um risco potencial de se conceder um beneficio para um preso apenas averiguando
seu comportamento, sem analisar as condi¢Ges psicologicas, de saude e antecedentes do preso.
A auséncia de tal atividade podera permitir a transferéncia de reclusos para o regime de semi-
liberdade ou albergue, bem como a concessao de livramento condicional sem que 0s mesmos

estivessem preparados, influenciando negativamente os interesses da seguranca publica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art112
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Insta ressaltar, no entanto, que este entendimento, mesmo com a alteracéo
promovida na LEP, ndo se encontra sedimentado, visto que a existéncia de interpretacéo

contraria do STF, restabelece a CTC, sua importancia, conforme apresentado:

EMENTA: PENAL. EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 112 DA LEI
N° 7.210/84, COM A REDACAO DADA PELA LEI N° 10.792/03. PROGRESSAO
DE REGIME. REQUISITOS. EXAME CRIMINOLOGICO. ARTIGO 33, § 2° DO
CP. INTERPRETACAO SISTEMATICA. | - A obrigatoriedade do exame
criminolégico e do parecer multidisciplinar da Comissdo Técnica de
Classificacdo, para fins de progressdo de regime de cumprimento de pena, foi
abolido pela Lei 10.972/03. 1l - Nada impede, no entanto, que, facultativamente,
seja requisitado o exame pelo Juizo das Execucbes, de modo fundamentado,
dadas as caracteristicas de cada caso concreto. Il - Ordem denegada. (HC
86631/PR, Primeira Turma, Min. Ricardo Lewandowski, DJ 20.10.2006, p. 00062,
Ement. Vol. 02252-02, p. 00326).

Outrossim, a importancia da CTC se materializa quando analisado o0s
principios constitucionais relacionados com o preso que a mesma busca garantir,
principalmente no que se refere ao principio da individualizagéo da pena, quando a lei ndo

retira do juiz toda possibilidade de diligéncia a afericdo da periculosidade do réu e capacidade

de adaptacdo a novo regime ou a vida social.

O entendimento do judiciario € o de que a Lei Federal n° 10.792/2003 contraria
os incisos XLVI (individualizacdo da pena) e LV (contraditorio) do artigo 5° da Constituicdo
Federal de 1988.

Deste entendimento, depreende-se que a importancia da CTC,
momentaneamente, foi mantida por decisdes favoraveis do Judiciario, dessa forma, o
principio da individualizacdo da pena, causa primeira para a existéncia da pena privativa de
liberdade no Estado Democratico de Direito, deverd ser materializado com os trabalhos
diarios da CTC. A importancia da CTC ¢ apregoada por Silva e Boshi (1986, p.25):

Além de constituir a efetivacdo de antiga norma geral do regime penitenciario, a
classificacdo é¢ o desdobramento ldgico do principio da personalidade da pena,
inserido entre os direitos e garantias constitucionais. A exigéncia dogmaética da
proporcionalidade da pena esta igualmente atendida no processo de classificacdo, de
modo que a cada sentenciado, conhecida a sua personalidade e analisando o fato
cometido, corresponda o tratamento penitencidrio adequado. Reduzir-se-4 a mera
faldcia o principio da individualizacdo da pena, com todas as proclamagdes otimistas
sobre a recuperacdo social, se ndo for efetuado o exame de personalidade no inicio da
execugdo, como fator registradas as mutacGes de comportamento ocorridas no
itinerario da execugéo.
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Lado outro, cumpre salientar que decisoes a respeito da progresséo e regressao
de regime de cumprimento de pena e conversdo de pena, ou seja, decisdes que interfiram na
liberdade do individuo, permanecem sob responsabilidade do Estado, de forma que, por
expressa determinacdo legal, continuam sendo realizadas pelo Poder Judiciario, cabendo a
CTC, conforme acima expendido, emitir pareceres e informagfes para orientagdo da
autoridade publica competente, no momento da decisdo, constituindo esta, uma atividade
claramente de decis@o sobre a liberdade do sentenciado, tornando exercicio do Poder de

Policia, nos termos aportados no tépico de conceituacdo do mesmo.

A partir desse entendimento, sugere-se que 0os membros componentes da CTC
sejam, em sua totalidade, detentores de cargos publicos, tendo em vista o principio da
individualizacdo da pena envolvido nas discussdes das reunifes da CTC. O fato da CTC ser
presidida por um membro publico, no caso, o Diretor do Presidio, ndo retira dos demais
membros suas responsabilidades, afinal, todo apontamento, questdes levantadas e
consideracBes realizadas, inevitavelmente influenciardo os trabalhos da Comissdo e,
conseqlientemente, o relatério a ser analisado pelo juiz da execucdo da pena, influenciando na

liberdade do detento.
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7. ARBITRAGEM

7.1. Definicao de Arbitragem e sua previsao no Edital da PPP-Complexo Penal.

No novo contexto de atuacdo da administragdo publica o Estado passa a
repensar a figura do Contrato Administrativo, no qual 0 mesmo passa a deixar a posi¢éo de
autoridade absoluta para uma posicdo contratual. Desta forma, o Poder Publico passa a se
submeter ao objeto contratado, como nas relagdes do mundo privado. Neste cenério, a
previsdo de solucdo de conflitos por meios amigaveis e pela arbitragem tem como objetivo
imediato atrair investidores nacionais e estrangeiros, na medida em que a morosidade da
justica brasileira € uma realidade, assim como propGe a evitar a aplicacdo de clausulas

exorbitantes, agasalhadas pela Lei Federal n° 8.666/93.

Outro fator importante é a previsdo da Arbitragem constituir uma forma de
solucdo de litigio utilizada quase que inteiramente nas relacfes entre entes privados, uma vez
qgue nas relacdes envolvendo a administracdo publica sua utilizacdo ainda redunda em
caloradas discussdes. Dois fatores sdo apresentados como impedimentos a sua utilizacdo aos
contratos e convénios assinados pela Administragdo Publica, quais sejam, a legalidade e a
impossibilidade de disposicdo de direitos indisponiveis, ou seja, que envolvam o interesse
publico. Estas questdes serdo analisadas no presente capitulo, assim como sera apresentado
um posicionamento quanto a utilizagdo de clausula arbitral na Parceria Publico Privada para

construcdo e gestdo de um Complexo Penal.

O Edital de Concorréncia SEDS n° 01/2008 de concessdo administrativa para
contratacdo de parceria publico-privada, sob analise, assim se reporta quanto a forma de

resolver os dissidios formados entre as partes, no item 16 — “Do Contrato”:

16.1 O CONTRATO obedecera aos termos da minuta constante do ANEXO VIII
deste EDITAL.

16.2 A lei aplichvel ao CONTRATO ser4 a brasileira, com seus principios
informadores e sua base jurisprudencial, e o juizo da Comarca da Capital do Estado de
Minas Gerais serd 0 competente para decidir sobre quaisquer controvérsias
decorrentes do CONTRATO, renunciando as PARTES, desde ja, a qualquer outro
foro por mais privilegiado que o seja.
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16.2.1 A legislacéo brasileira aplicavel sera aquela em vigor na data dos atos ou fatos
que vierem a ocorrer.

16.3 O CONTRATO prevera o emprego de arbitragem como mecanismo de resolugdo
de eventuais divergéncias entre a CONCESSIONARIA e 0 PODER CONCEDENTE.

Conforme se depreende, o Edital em questdo apenas cita o emprego da
arbitragem, relegando ao Contrato a forma como sera aplicada. Cabe ressaltar a forma sucinta
com a qual esta questdo foi posta, ressalvando a importancia deste assunto para os futuros
dissidios.

Primeiramente cumpre conceituar a expressao foro, referente a escolha do local
da aplica¢do do Direito, segundo o Contrato, previsto na Clausula Compromisséria “Clausula

51 — DO FORO?”, parte integrante do Edital, presente no Anexo VIII — Minuta do Contrato:

51.1 Fica eleito o foro da Comarca de Belo Horizonte, Estado de Minas Gerais, para
dirimir qualquer controvérsia entre as PARTES decorrentes do CONTRATO, que ndo
esteja sujeita ao procedimento arbitral e para a execucdo da sentenga arbitral e
atendimento de questdes urgentes.

A Clausula de Foro se refere a determinacdo da escolha do Direito adotado,
presente no contrato, para dirimir quaisquer duvidas que possam surgir durante a execucdo e
interpretagdo do Convénio, Termo de Parceria ou Contrato firmado com outra instituigdo. A
utilidade da Clausula de Foro é justamente para que as partes, num momento anterior a
assinatura do Contrato, elejam qual foro estara apto a dirimir as davidas e divergéncias

suscitadas ao longo dos efeitos do termo juridico firmado e pactuado.

A palavra “foro” significa, no ambito juridico, o compendio de leis
(Constituicdo, Cddigos, leis, portarias, regras, regulamentos) aplicaveis a uma jurisdigdo, ou
seja, um espacgo determinado, por forca de divisdo territorial, no qual impera a jurisdigéo de
juizes e, consequentemente, de tribunais. Ao se referir a foro, esta-se dizendo que naquela

extensdo territorial especifica, atuam juizes com competéncias jurisdicionais.

A questdo da elei¢do de foro antecede e modifica a escolha da lei aplicavel.
Tanto a clausula de foro, quanto a clausula arbitral tratam da questdo do conflito de leis,
visando assegurar a aplicacdo de determinado direito ao contrato e facilitar a solucdo das

pendéncias que porventura possam surgir entre as partes. A clausula de eleicdo do foro é
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comum, mesmo nos contratos de direito interno. Entretanto, nos contratos internacionais, tal
clausula reveste-se de uma importancia muito maior, pois é dela que irdo decorrer as regras

conflitais que indicar&o a lei aplicavel a uma determinada situacéo.

No entanto, no foro arbitrado pela Administracdo Publica para o Contrato da
PPP — Complexo Penal, vislumbra-se a escolha do foro da cidade de Belo Horizonte, em
virtude da sede do Governo Estadual e do objeto da contratacdo se encontrar na regido
metroplitana. Quanto a expressdo “questdes urgentes”, presente no item 51.1 do Edital, ja
citado, percebesse a méa utilizacdo do termo, uma vez que a arbitragem é utilizada
principalmente para agilizar a solucdo dos dissidios, ora, por urgéncia depreende-se 0 que
deve ser feito com rapidez, com a busca de resultado premente. A ndo especificacdo da
expressao “questdes urgentes”, juntamente com a ndo especificacdo do “que nao esteja sujeita
ao procedimento arbitral”, propiciam formas amplas de interpretacdo, assim como, geram

questBes em aberto para os futuros dissidios.

A arbitragem constitui uma forma alternativa de composicdo de litigios entre
partes, principalmente quando se encontram em paises distintos no qual o ordenamento
juridico apresenta divergéncias e a escolha do foro se torna uma discussdo polémica. Este
ponto é bastante relevante, tendo em vista que a licitacdo em andlise é internacional, ou seja,
compreende a participacdo de empresas estrangeiras, desde que firmado um consorcio no
Brasil. Esta forma alternativa, no qual um terceiro, imbuido de confianca e poderes pelas
partes, toma a decisdo, sem 0 processo passar pelas vistas do Poder Judiciario, resulta em
polémica, uma vez que o Estado passaria a conferir a terceiros a solucdo de litigios para
aquele caso especifico. Este entendimento pode ser mais conflituoso quando o préprio Estado,
representado pelo poder Executivo, aceita a Arbitragem para tratar questdes proprias. Neste
contexto, o objetivo da arbitragem é proporcionar a efetiva pacificacdo do conflito de maneira

celere e consensual entre as partes.

Pode-se definir a Arbitragem como o ato de submissdo de determinada questdo
a um terceiro imparcial que ndo o Estado-Juiz, sendo que as partes se vinculam a deciséo
assim proferida. Desse modo, cabe ressaltar, que a decisdo é destinada a assumir a eficacia de

sentenca judicial.
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Derivada do latim “arbiter”, cujo significado se estende a juiz, jurado, louvado,
a arbitragem tem seu conceito definido com primazia pelo professor Guilherme Strenger
(2004, p.31):

(...) a técnica, pela qual a divergéncia pode ser solucionada, por meio da intervengdo

de terceiro, indicado pelas partes, onde se presume a confianca de ambas. Isto tudo

tendo por base a assinatura da clausula compromisséria ou do compromisso arbitral,

onde as partes confiam a alguém a condugdo dos trabalhos para solucionar os

conflitos. E, por fim, uma decisdo, livre de intervencdes estatais, destinadas a assumir
eficacia de sentenca judicial.

Uma vantagem importantissima é ressaltada pela Ministra do Superior
Tribunal de Justica - STJ, Eliana Calmon, ao afirmar: “E a arbitragem uma solucio de conflito
rapida e especializadissima, pois os arbitros tém formacéo técnica profunda em sua area de
atuacdo.” Estas duas caracteristicas constituem argumentos irrefutdveis frente a realidade do

judiciério brasileiro.

A celeridade beneficia a Administracdo Publica ao atender ao principio da
continuidade do servico publico, ja a especializacdo dos arbitros representa indiscutivel
beneficio no que se refere a defesa do interesse publico priméario, ao promover uma decisdo

para o litigio de forma mais técnica do que formal.

Quanto a aplicacdo da arbitragem nas relacBes contratuais com empresas
particulares, observa-se dois Obices, apresentados pela doutrina, que se referem ao principio
da legalidade e ao objeto do contrato, que ndo poderéa versar sobre direitos indisponiveis, por

envolverem interesse publico, no caso, a execucao penal.

7.2. Andlise da Legalidade para a instituicdo da Arbitragem

O principio da legalidade, que representa uma das conquistas mais marcantes e
importantes do Estado de Direito, faz referéncia aos limites da atuacdo administrativa, do qual
a atuacdo do Estado deverd se restringir estritamente as determinacdes da Lei. Ao Estado
apenas é permitido agir naquilo que a lei permite, diferentemente da autonomia da vontade,
presente nas relagdes entre particulares. A legalidade constitui diretriz basica da conduta dos

agentes da administracdo, como estabelece a Constituicdo Federal de 1988:



107

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).

O fato que se discute é se, ao adotar a arbitragem, o Estado ndo estaria a
infringir este principio, ao ndo cumprir o estipulado pela Lei 8.666/93, qual seja, representado
pelo artigo 55:

Art. 55. S&o clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:

§ 2° Nos contratos celebrados pela Administracdo Publica com pessoas fisicas ou
juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera constar
necessariamente clausula que declare competente o foro da sede da Administracéo
para dirimir qualquer questdo contratual, salvo o disposto no § 6° do art. 32 desta Lei.

Quanto a legalidade de se adotar a arbitragem, constata-se que a legislacéo
brasileira passa por um periodo de transformacoes e adequacdes a nova realidade de solugédo
de conflitos no ambito particular. No entanto, os Tribunais brasileiros reconhecem que a
adoc¢do da arbitragem, mesmo contréaria aos principios de direito publico, apresenta como
Unico 6bice, a falta de autorizacdo legislativa, conforme esclarece o Dr. Leon Frejda

Szklarowsky (1997) no artigo “A arbitragem e a administra¢ao publica”, afirmando que:

O TCU, em memoravel julgamento, conquanto tenha sentenciado ser inadmissivel o
juizo arbitral, nos contratos administrativos, porgque contrario aos principios de direito
publico, registrou, com muita énfase, que falta apenas a autorizacéo legal e cita um
julgado do antigo TFR que dita textualmente ndo poder a autarquia celebrar
compromisso para resolucdo de pendéncias por meio de juizo arbitral, sem
autorizacéo legislativa (cf. Boletim de Licitagdes e Contratos, da Editora NDJ, S&o
Paulo, 9/93, Rel. Min. Homero Santos, TC 8217/93-9). O EXCELSO PRETORIO,
contudo, julgando o caso LAGE, reconheceu a legalidade do juizo arbitral, ainda que
em acdes contra a Fazenda Publica, assentando que legitima é a clausula de
irrecorribilidade, que ndo ofende a CF (Rel. Bilac Pinto, RTJ 68/382). O STJ decidiu:
"nos contratos internacionais submetidos ao Protocolo de Genebra de 1923, vigente no
Brasil, a clausula arbitral prescinde de ato subseqliente do compromisso e é por si SO
apta a instruir o juizo arbitral” (RE 616-RJ, Rel. Min. Evandro Gueiros, DJU, Secéo I,
13.8.90, p. 7646).

Todavia ndo merece guarida essa interpretacdo, eis que ja ha autorizacdo
expressa para a submissdo da Administracdo Publica a arbitragem, tendo em vista o disposto

no artigo 1° da Lei Brasileira de Arbitragem®, sendo que o fato de ser uma autorizagdo

% Lei Federal n° 9.307 de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem.


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art37
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genérica ndo lhe retira a validade e/ou utilidade vis a vis do principio da legalidade, que
importa no principio que impde a precedéncia da Lei ao fato concreto.

Constata-se que a Lei n® 9.307/96, ao regular a arbitragem em ambito nacional,
ndo faz distincdo quanto a empresa privada ou administracdo publica, sendo, portanto, um
mecanismo que confere legalidade ao ato da administragdo de se valer da arbitragem nas
relacBes contratuais e convénios, principalmente no ambito internacional. Este, portanto,
configura como mais um argumento a favor da possibilidade de submissdo da Administracédo
Publica, direta e indireta, a arbitragem, desde que respeitados os requisitos legais. Deve-se
destacar que parte da doutrina entende que a arbitragem também apresenta natureza
jurisdicional, somando-se, dessa forma, a jurisdicdo estatal e ndo se contrapondo a ela,
funcionando como uma alternativa de solucdo de conflitos, visto o carater peculiar das

negociacdes envolvendo empresas de capitais internacionais.

Outro ponto interessante relacionado a Lei 8.666/93 diz respeito a seu artigo

54, que estabelece:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas
clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os
principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des de direito privado.

§ 1° Os contratos devem estabelecer com clareza e precisdo as condicdes para sua
execucdo, expressas em clausulas que definam os direitos, obrigacdes e
responsabilidades das partes, em conformidade com os termos da licitacdo e da
proposta a que se vinculam.

Pela analise da supracitada norma, alguns autores defendem que este
dispositivo abre precedente para a Administracdo Puablica utilizar principios do direito
privado. O mesmo entendimento apresentou a Ministra Nancy Andrighi, entdo

desembargadora do Tribunal do Distrito Federal e Territorios:

Pelo art. 54 da Lei 8.666/93, os contratos administrativos regem-se pelas suas
clausulas e preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes supletivamente o0s
principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des de direito privado, o que vem
reforcar a possibilidade de adogdo do Juizo arbitral para dirimir questdes contratuais.”
(Mandado de Seguranga — Pélo Passivo — Tempestividade — Licitagdo —Interesse
Publico Indisponivel — Juizo Arbitral — Decreto Lei N° 2.300 e Lei 8.666).
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Atualmente, a arbitragem, no Brasil, rege-se por sistemas juridicos distintos,
incluindo a Lei Federal n° 9.307/96, de &mbito geral e por leis especificas. Tais dispositivos
sd0 marcos na nova visdo da adocdo de métodos diferentes dos tribunais judiciarios,
evidenciando o movimento de transformacdo nas relacBes de contratualizacdo. Esta Lei de
Arbitragem constitui um marco para a afirmacdo da solugdo alternativa de conflitos,
significando o acolhimento desse procedimento para dirimir controvérsias. No entanto, sua
constitucionalidade fora questionada sob alegacdo de que tal dispositivo infringia o artigo 5°,

inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988, que assim dispoe:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;

No entanto, o STF julgou que a manifestacdo de vontade da parte, na clausula
de compromisso, e a faculdade concedida ao juiz para que substitua a vontade da parte
recalcitrante em firmar compromisso, ndo colide com o inciso supracitado, entendendo, a

Suprema Corte, constitucional a Lei de Arbitragem.

Além da Lei de Arbitragens, ponto de partida para a adocdo da solucdo de
litigios de forma consensual, tem-se a previsdo legal para sua adocdo na Lei Federal de PPP,
n® 11.079/2004, a qual estabelece em seu artigo 11 os critérios de adocdo, assim como a Lei
Estadual n° 14.868/2003, que dispGe sobre o Programa Estadual de Parcerias Publico
Privadas, a qual estabelece critérios de arbitragem no artigo 13. Leis estas respectivamente

dispostas:

Art. 11. O instrumento convocatério conterd minuta do contrato, indicara
expressamente a submissdo da licitagdo as normas desta Lei e observara, no que
couber, os 88 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, podendo ainda prever:

Il — o emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados
ao contrato.
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Art. 13 - Os instrumentos de parceria publico-privada previstos no art. 11 desta Lei
poderdo estabelecer mecanismos amigaveis de solucdo de divergéncias contratuais,
inclusive por meio de arbitragem.

8 1° - Na hipotese de arbitragem, os arbitros serdo escolhidos dentre pessoas naturais
de reconhecida idoneidade e conhecimento da matéria, devendo o procedimento ser
realizado de conformidade com regras de arbitragem de 6rgdo arbitral institucional ou
entidade especializada.

8 2° - A arbitragem tera lugar na Capital do Estado, em cujo foro serdo ajuizadas, se
for 0 caso, as a¢Oes necessarias para assegurar a sua realizacdo e a execucdo da
sentenca arbitral.

Percebe-se que a Lei Federal, no inciso Ill do art. 11 em comento, faz clara
referéncia a Lei Federal n°® 9.307/96, qual seja, os critérios adotados pela Lei Federal de
Arbitragem devem ser respeitados pelas Parceiras Publicos Privadas, assim, além da Lei
especifica, o administrador tera que balizar a ado¢do da arbitragem conforme a legislacao
federal sobre o tema. As Leis referentes as PPP’s exemplificam a modificacdo de atuacdo da
administracdo publica que passa a adotar uma visdo mais consensual € menos imperativa nas
suas relacdes contratuais, ja que a reforma da administracdo busca uma maior interatividade

do setor publico com o particular para a consecuc¢do dos interesses da populacao.

Assim, insta analisar os critérios dispostos no artigo 1° da Lei em comento,
qual seja, a questdo referente a disponibilidade do direito, requisito este tratado no préximo
topico, principalmente quando se tem a Administracdo Publica como parte e o assunto
referente a expressdo “pessoas capazes de contratar”. As disposi¢des gerais da Lei de

Arbitragens estdo transcritas abaixo:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

8 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que ndo haja violagao aos bons costumes e & ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base
nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de
comércio.

Percebe-se, portanto, que a Lei Federal n® 9.307/96 constitui-se numa Lei geral,
que tanto pode se referir aos contratos publicos, uma vez que a administracdo tem capacidade

juridica para contratar, quanto aos envolvendo apenas particulares.
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Dessa forma, uma vez comprovada a capacidade da entidade administrativa de
contratar e a disponibilidade dos direitos patrimoniais, ndo havera impedimento do uso da
arbitragem pelo instituto da Parceria Pablico-Privada. O mesmo entendimento apresenta o
advogado Giusepe Neto (2008):

A partir da edicdo da Lei de Arbitragem - a Lei n° 9.307, de 1996, um intenso debate
se instaurou acerca da possibilidade de utilizacdo desse instituto no ambito dos
contratos administrativos, especialmente aqueles regidos pela Lei n° 8.666, de 1993,
tendo em vista a inexisténcia de uma previsdo expressa a respeito. Recentemente, a
guestdo voltou a tona com uma decisdo da Primeira Se¢do do Superior Tribunal de
Justica - STJ admitindo a possibilidade de a administragdo publica se valer da
arbitragem para matérias envolvendo o direito pablico disponivel, entendido como
aquele que possui natureza contratual ou privada (Recurso Especial n® 11.308 do
Distrito Federal).

A instituicdo das parcerias publico privadas — PPP, esta inserida, no Brasil,
dessa forma, sob a guarida da legislacdo infraconstitucional, a qual confere ao dispositivo
legalidade quanto a sua aplicabilidade nos contratos. Resta agora, analisar a questdo da
disponibilidade do objeto abarcado pela clausula arbitral.

7.3. Disponibilidade e Indisponibilidade de Direitos nos contratos e convénios da

Administracdo Publica

Esta questdo, sem duvida, consiste no principal entrave da adocdo da
arbitragem pela Administracdo Publica, uma vez que a discussdo envolvendo a
disponibilidade de direitos patrimoniais por parte do ente publico é calorosa e a doutrina,
assim como a jurisprudéncia, ndo chegaram a um acordo univoco sobre a matéria. Como
exemplo deste conflito doutrinario, apresenta-se o posicionamento de dois doutrinadores a

respeito do assunto, mas com posicionamentos completamente divergentes.

O primeiro posicionamento é o apresentado pelo eminente professor Celso

Antbnio Bandeira de Mello (2006), em artigo publicado:

Néo é aceitavel perante a Constituicdo que particulares, arbitros, como suposto no art.
11, 111, possam solver contendas nas quais estejam em causa interesses concernentes a
servicos publicos, os quais ndo se constituem em bens disponiveis, mas indisponiveis,
coisas “extra commercium”. Tudo que diz respeito ao servigo publico, portanto,
condigOes de prestacdo, instrumentos juridicos compostos em vista deste desiderato,
recursos necessarios para bem desempenha-los, comprometimento destes mesmos
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recursos, sdo questdes que ultrapassam por completo o ambito decisério de
particulares. Envolvem interesses de elevada estatura, pertinentes a Sociedade como
um todo e, bem por isto, quando suscitarem algum quadro conflitivo entre partes s6
podem ser solutos pelo Poder Judiciario. Permitir que simples arbitros disponham
sobre matéria litigiosa que circunde um servico publico e que esteja dessarte com ele
embricada ofenderia o papel constitucional do servico pablico e a prépria dignidade
que o envolve.

Contrapondo ao entendimento do distinto doutrinador, tem-se a interpretacéo
realizada pelo Sr. Carlos Paiva (2006), que assim dispde sobre o assunto em artigo publicado

no site Migalhas:

Como se pode ver, o art. 11 cria para a Administracdo a faculdade de inserir no
contrato de PPP mecanismos privados de resolucdo de disputas - arbitragem. Esse é
um ponto-chave e pode ser considerado um grande avanco legal ja que as
vantagens sdo varias: economia processual, celeridade na decisdo, contributo
para a reducdo da sobrecarga na Justica e ainda € um atrativo a mais para a
iniciativa privada optar pela parceria com a Administragao.

Celso Antdnio Bandeira de Melo, em artigo publicado no ano passado, critica
fortemente este dispositivo (a arbitragem nos contratos de PPP) por entender que o
mesmo é totalmente inconstitucional. O autor alega que os interesses envolvidos numa
parceria publico privada sdo indisponiveis, 0 servico publico contratado esta a tocar
em recursos pertinentes a toda a sociedade e por isso mesmo as disputas suscitadas
devem ser levadas obrigatoriamente a apreciacdo do poder judiciario ja que este é o
Gnico titular capaz de julgar lides que envolvem direitos indisponiveis. Assim,
segundo o jurista brasileiro, as controvérsias entre a Administragdo e a empresa
concessionaria ndo poderiam ser transacionadas amigavelmente em esfera extra
judiciaria.

Ora, hoje 0 mundo da Economia (movimentagdo de capitais em &mbito produtivo e
especulativo) esta de tal forma dindmico que em questdo de segundos situagOes tidas
como estaveis podem se modificar radicalmente. O contrato de PPP ¢
essencialmente um contrato econdmico e ndo se pode ficar alheio a isso, as SPE
precisam ir até o mercado de capitais levantar montantes para tocar o empreendimento
e este mercado é turbulento e instavel, incompativel com a morosidade do poder
judiciario. Em situacGes que envolvem milhares (ou milhdes) de usuarios as
concessionarias, e 0 proprio governo, ndo podem se dar ao luxo de aguardarem uma
posicdo sobre determinada disputa. A eleicdo de tribunais de arbitragem (em lingua
portuguesa) ¢ uma maneira de colocar a Administragdo no ritmo do mercado e
inclusive se beneficiar com isso. Nao se deve esquecer que o Estado estd amparado
por suas procuradorias e advogados e que o interesse publico sempre estara
representado. Ademais, a criacdo de tribunais de arbitragem ndo excluem nunca a
lide da apreciacdo do poder judiciario. E apenas uma forma de evitar que se
chegue a tal ponto, todavia se de maneira alguma houver acordo, a Justica
comum sempre podera ser invocada. (grifos nossos).

A Lei de Arbitragem estabelece que para as partes adotarem a arbitragem é
imprescindivel que o objeto do contrato ou convénio verse sobre direitos patrimoniais
disponiveis e, como j& salientado, referido dispositivo legal confere legalidade a utilizagdo da

arbitragem pela Administracdo Pablica. A discussdo que se sobressai diz respeito se 0s atos
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administrativos sdo disponiveis e, se 0 sdo, quais entram nesta matéria, ademais da questdo do
interesse publico que por si sO tornaria todo ato administrativo indisponivel, e a questdo sobre

a patrimonialidade que envolve o objeto do contrato.

Analisando o requisito objetivo da arbitragem, qual seja, o direito patrimonial
disponivel, tem-se que o mesmo ¢ disponivel quando possivel de ser transacionado, ou seja,
quando seu titular tem competéncia para dispor sobre o direito que detém, enquanto
patrimonialidade esta ligado a uma percepcdo valorativa, em sentido econdémico-financeiro,
passiveis de avaliacdo pecunidria. Tanto os direitos disponiveis quanto os indisponiveis

podem apresentar-se ou ndo com expressao patrimonial.

Conforme apresentado por Slaibi Filho e Carvalho (2003, p.474) na obra

“Vocabulario Juridico”:

Direito patrimonial é designacdo de carater genérico dada a toda sorte de direito que
assegure 0 gozo ou frui¢cdo de um bem patrimonial, ou seja, uma riqueza ou qualquer
bem, apreciavel monetariamente. (...) Os direitos pessoais, embora possam ser
considerados economicamente, e se integrem, nestas condigdes, no patriménio de
alguém, por natureza, ndo sao patrimoniais porque, em principio, estdo fora do
comércio e se mostram inalienaveis.Mas, quando Vvém integrando relagdes
obrigacionais, identificam-se como direitos patrimoniais, tais como os reais.

Quanto a direito disponivel, sdo aqueles dos quais as partes tém liberdade para
negociar, segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1997, p. 85):

sdo disponiveis (...) todos os interesses e os direitos deles derivados que tenham
expressdo patrimonial, ou seja, que possam ser quantificados monetariamente, e
estejam no comércio, e que sdo, por esse motivo e normalmente, objeto de contratagdo

(..).
O problema da arbitrabilidade objetiva reside no fato de que parte da doutrina

defende que todos os interesses envolvendo as relagOes contratuais firmadas pelo Estado sé@o

indisponiveis.

Exemplificando a questdo temos o mandato de seguranca N° 11.308 — DF
(2005/0212763-0), cujo relator foi o Ministro Luiz Fux, do Superior Tribunal de Justica - STJ,
0 qual discute com muita propriedade a questdo da disponibilidade do direito patrimonial,
além de versar sobre a competéncia da Administracdo Publica para adotar a arbitragem e

quais sdo seus requisitos. O objeto do ditame se referia a possibilidade de juizo arbitral em
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contrato administrativo, posto relacionar-se a direitos indisponiveis, envolvendo uma empresa
privada e o Ministério de Estado da Ciéncia e Tecnologia. Neste julgado, observa-se uma
calorosa argumentacdo em torno do tema, fornecendo ao Estado importantes conclusdes e
preceitos, fundamentando o uso da arbitragem pelo administrador publico nos contratos. Com
bastante clareza, o Ministro Eros Grau sustenta a legalidade do juizo arbitral em sede do
Poder Publico, fato este que se vislumbra com o seguinte excerto do julgado:

Esse fendmeno, até certo ponto paradoxal, pode encontrar inimeras explicacdes, e
uma delas pode ser o erro, muito comum de relacionar a indisponibilidade de direitos
a tudo quanto se puder associar, ainda que ligeiramente, a administragdo. Um
pesquisador atento e diligente poderd facilmente verificar que ndo existe qualquer
razdo que inviabilize o uso dos tribunais arbitrais por agentes do Estado. Alias, os
anais do STF ddo conta de precedente muito expressivo, conhecido como Caso Lage,
no qual a prépria Unido submeteu-se a um juizo arbitral para resolver questdo
pendente com a Organizacdo Lage, constituida de empresas privadas que se
dedicassem a navegacdo, estaleiros e portos. A decisdo nesse caso unanimemente
proferida pelo Plendrio do STF é de extrema importancia porque reconheceu
especificamente a legalidade do juizo arbitral, que 0 nosso direito sempre admitiu e
consagrou, até mesmo nas causas contra a Fazenda. Esse acorddo encapou a tese
defendida em parecer da lavra do eminente Castro Nunes e fez honra a acorddo
anterior, relatado pela autorizada pena do Min. Amaral Santos. Ndo sé o uso da
arbitragem ndo € defeso aos agentes da administracdo, como, antes é
recomendavel, posto que privilegia o interesse publico. (grifos nossos).

Com base neste comentario, chega-se a conclusdo que ndo sdo todos os atos da
administracdo que versam sobre direitos indisponiveis, ao contrario, faz parte da
jurisprudéncia julgado reconhecendo a possibilidade de se adotar o tribunal arbitral no ambito

estatal, sendo o Caso Lage, o primeiro precedente a orientar a tomada de decisdo do STF.

Como ocorreu no caso analisado em que se decidiu pela concessédo de liminar a
empresa determinado a conservacdo do statu quo ante, reconhecendo que o judiciario ndo é
competente para julgar o caso devido a clausula arbitral constante no contrato, decidindo que
o litigio deveréa ser conhecido por juizo arbitral competente, observa-se a aceitacdo, por parte

do poder judiciario, da utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica.

Continuando a explanacdo, o acordao faz mencédo de que néo é todo e qualquer
direito publico passivel de arbitragem, mas apenas 0s reconhecidos como disponiveis, dai
vem a explicacdo para esclarecer o que consiste em disponivel para os atos do Estado.
Segundo entendimento do professor Celso Antonio Bandeira de Mello, do qual o acérdéo se

utilizou para explicar a questdo, explicacdo esta que se transcreve para o presente trabalho:
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Uma vez reconhecido que os interesses publicos correspondem a dimensdo publica
dos interesses individuais, ou seja, que consistem no plexo dos interesses dos
individuos enquanto participes da Sociedade (entificada juridicamente no Estado),
nisto incluido o depdsito intertemporal destes mesmos interesses, pbe-se a nu a
circunstancia de que ndo existe coincidéncia entre interesse publico e interesse do
Estado e demais pessoas de Direito Publico. E que, além de subjetivar estes interesses,
o Estado, tal como os demais particulares, é também ele, uma pessoa juridica, que,
pois, existe e convive no universo juridico em concorréncia com todos os demais
sujeitos de direito. Assim independentemente do fato de ser, por definicéo,
encarregado dos interesses publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais
pessoas, interesses delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam no
Estado enquanto pessoas. Estes ultimos ndo sdo interesses publicos, mas interesses
individuais do Estado, similares, pois (sob prisma extra-juridico), aos interesses de
qualquer outro sujeito. Similares, mas ndo iguais. Isto porque a generalidade de tais
sujeitos pode estes interesses individuais, ao passo que o Estado concebido que é para
a realizacdo de interesses publicos (situacdo, pois inteiramente diversa da dos
particulares), s6 podera defender seus interesses privados quando, sobre ndo se
chocarem com os interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a realizacao
deles. Tal situacdo ocorrera sempre que a norma donde defluem os qualifique como
instrumentais ao interesse publico e na medida em que o sejam, caso em que sua
defesa sera, ipso facto, simultaneamente a defesa de interesses publicos, por
concorrerem indissociavelmente para a satisfacdo deles.

Por meio desse esclarecimento, observa-se que a doutrina julga indisponivel o
interesse publico, fazendo distingdo quanto ao interesse da administracdo, este sim passivel de
disponibilidade, como assevera de forma esclarecedora o eminente jurista. Tal entendimento
concorre ao da jurisprudéncia, conferindo & administracdo o juizo de discricionariedade
perante os diversos atos praticados. Com o objetivo de atender ao interesse publico primario,
destacam-se aqueles atos dos quais a administracdo dispde de determinados direitos
patrimoniais em busca de promover o bem coletivo, sdo os chamados atos de interesse publico
secundario, em sede de contrato administrativo, 0s quais visam a proporcionar condi¢des para

prover o interesse publico primario.

Firmado entendimento favordvel quanto a existéncia de interesses da
Administracdo Publica que sdo indisponiveis, quais sejam, todos aqueles que dizem respeito
ao atendimento imediato do interesse publico e, por outro lado, a concorréncia dos interesses
disponiveis, que representam os interesses do Estado, relacionados a prazos e condic¢Ges de
pagamento, assim como referentes a fixacdo de precos dos contratos, dentre outras. Tem-se,
dessa forma, o entendimento favoravel quanto a disponibilidade concernente ao objeto da PPP
— Complexo Penal, desde que os atos se revistam de carater estritamente material, ressalvados

0s casos elencados no capitulo anterior.
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Assim, conclui-se como completamente possivel a previsdo do instituto da
Arbitragem no dmbito do contrato da PPP em comento, desde que ndo envolva questdes
atinentes ao Poder de Policia que, conforme observado, constitui interesse publico

indisponivel.

Outro importante julgado, do STF, é o Recurso Extraordinario N° 253.885-0
Minas Gerais, cuja relatora foi a Excelentissima Ministra Ellen Gracie, na data de 04 de junho

de 2002, que assim proferiu seu voto:

Em regra, os bens e o interesse publico sdo indisponiveis, porque pertencem a
coletividade. E, por isso, o Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tendo
disponibilidade sobre os interesses confiados a sua guarda e realizacdo. Todavia, ha
casos em que o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado,
mormente quando se tem em vista que a solucdo adotada pela Administracdo € a que
melhor atendera a ultimagdo deste interesse. Neste sentido, esta corte, ao julgar o
Agravo de Instrumento n® 52.181, Rel. Min. Bilac Pinto, RTJ 68/382, considerou
plenamente valida a possibilidade de transacdo, ao concluir pela legalidade do Juizo
Arbitral, inclusive nas causas contra a Fazenda.

Dessa forma, pode-se relacionar os atos de interesse da administracdo, ou seja,
gue envolvam direitos disponiveis, como 0s atos de gestdo, 0s quais sdo praticados para
possibilitar meios para a promocdo do interesse publico. No artigo de Fabiano de Lima
Caetano, o autor, por meio de uma citacdo do doutrinador José dos Santos Carvalho Filho,
explica com maestria as defini¢cdes de ato de gestdo e atos de império,:

O Estado, entretanto, atua no mesmo plano juridico dos particulares quando se volta
para a gestdo da coisa publica (ius gestionis). Nessa hipétese, pratica atos de gestédo,
intervindo frequentemente a vontade de particulares. Exemplo: os negocios
contratuais (aquisicdo ou alienacdo de bens). Ndo tendo a coercibilidade dos atos de
império, os atos de gestdo reclamam na maioria das vezes solu¢Ges negociadas, ndo
dispondo o Estado da garantia da unilateralidade que caracteriza sua atuacéo.
(CARVALHO FILHO apud CAETANO, 2002, p.2)

Entende-se que tais atos envolvem direitos disponiveis ao possibilitar que a
administracdo aja como se fosse o particular, no mesmo plano juridico, sem sujeicdo entre

essa e 0 administrado. J& os ato de império foram assim definidos:

Atos de império séo os que se caracterizam pelo poder de coercdo decorrente do poder
de império (ius imperii), ndo intervindo a vontade dos administrados para a sua
pratica. Como exemplo, os atos de policia (apreensdo de bens, embargo de obra), os
decretos de regulamentacdo etc.” Ha, nesse ato, uma relacdo de Poder-Sujeicéo, do
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qual consiste no interesse publico primario, direito indisponivel. (CARVALHO
FILHO apud CAETANO, 2002, p.2)

Assim, prevalece o entendimento pela possibilidade da arbitragem, inclusive a
de carater internacional, no que diz respeito aos atos de gestdo, uma vez que ndo se deve
confundir interesse publico, sempre indisponivel, com direitos patrimoniais publicos,
categoria na qual se inserem bens passiveis de alienagdo, como os bens dominicais, 0s
servigos passiveis de contratualizacdo, etc. Dessa forma, a Administracdo, sempre que puder
contratar, o que importa disponibilidade de direitos patrimoniais sem que isso implique
disponibilidade do interesse publico, poderd, de igual sorte, convencionar clausula arbitral.

Em nenhum momento, com a inclusdo da clausula de solucdo amigavel de
conflitos olvida-se do principio da indisponibilidade do interesse publico quando se referir a
atos de gestdo. Muito ao contrério, ele se faz presente quando o administrador pablico, na
iminéncia de um conflito contratual, o resolve tendo por balizas os principios da
economicidade, da razoabilidade, da motivacéo e, principalmente, da continuidade do servico
publico, ou seja, resolver motivadamente o problema contratual da maneira mais econémica,
sem deixar que 0s servi¢cos publicos prestados a comunidade tenham qualquer solugdo de

descontinuidade.

O professor Gustavo de Oliveira (2005, p.13), em artigo veiculado na Revista
de Direito Administrativo Econémico, sintetiza a participacdo do Estado na adogdo do

instituto da arbitragem de forma bastante conclusiva, como se observa:

O que realmente deve ser apreciado nessa tematica é a natureza dos interesses, bens e
direitos relativos ao contrato firmado pela administracdo. Permitida a sua
configuracdo ao objeto de contrato a ser firmado pela Administracdo — objeto licito e
possivel, reitere-se — havera espaco para a eleicdo do juizo arbitral. Questdes
envolvendo a Administracdo como locatéria, adquirente de bens e servicos em geral,
ou seja, contratos de nitida feicdo privatistica, podem prever em seus instrumentos a
convengdo arbitral.

No entanto, cabe apontar a seguinte ressalva referente ao objeto da PPP —
construcdo e gestdo de um Complexo Penal, que tem seu escopo definido da seguinte
maneira: “O objeto da presente LICITACAO é a CONCESSAO ADMINISTRATIVA,
consoante a Lei Federal n® 11.079/04, pelo prazo de 27 (vinte e sete) anos, prorrogaveis até o
limite legal, para a construgdo e gestio de COMPLEXO PENAL.”, onde € de fundamental

importancia analisar o objeto quanto a possibilidade de se adotar a arbitragem. Afinal, caso se
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constate que a gestdo da execucdo penal € de competéncia intransferivel do Poder Publico,
configurando poder de Policia, estard o mesmo relacionado a interesse publico primério e,
conforme a analise realizada no presente capitulo, insuscetivel de existéncia de clausula

arbitral.
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8. CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo teve como objetivo analisar o ambiente institucional de propositura
da nova modalidade de concessdo de servigco publico advinda com a Lei Estadual n°® 14.868,
de 16 de dezembro de 2003, pioneira no Brasil e anterior a Lei Federal n® 11.079, de 30 de
dezembro de 2004, que instituiram a Parceria Publico-Privada. Esta parceria foi materializada
por meio do Edital de Concorréncia n°® 01/2008 — SEDS/MG, para exploragdo mediante
concessao administrativa da construcdo e gestdo do complexo penal, objeto de estudo do
presente trabalho. Dessa forma, foi realizado um estudo acerca da politica de seguranca
publica adotada em Minas Gerais e 0 contexto no qual surge a necessidade de se pactuar com
o setor privado para fomentar a atividade relacionada com a execugéo penal.

Conforme analisado, o0 modelo de PPP surge como conseqiiéncia das medidas
implementadas para fins de reforma do Estado, na qual se objetivou desonerar o Estado de
todas as fungdes que o mesmo realizava de forma ineficiente, conclamando a participagédo do
ente privado para que, juntos, pudessem propiciar a populagdo servicos publicos de melhor
qualidade. Consoante este entendimento, tem-se, também, a ampla divulgacdo do modelo de
PPP no cenario internacional, com exemplos de sucesso, principalmente, para problemas de
infra-estrutura num cenario de escassez de recursos publicos para investimento imediato.
Juntamente integrado a este contexto, ha relatorios feitos por técnicos do Ministério da Justica
sobre a superlotacdo das cadeias publicas, a falta de condi¢des dignas aos sentenciados e a
falta de atendimento juridico adequado, que contribuem decisivamente para a adocdo de

medidas imediatas para sanar estes problemas.

Dessa forma, imperioso ressaltar que, a partir das observacOes realizadas,
parece valido afirmar que o carater inovador, freqlientemente tratado em artigos, noticias,
publicacbes e, at¢é mesmo, manifestacfes do Ministério Publico sobre a privatizagcdo das
prisoes a ser realizada pela parceria em comento, deve ser vista com nitidas ressalvas. Afinal,
este trabalho teve a oportunidade de constatar que novas formas de gestdo de unidades penais
que incluem a participacdo do setor privado, desde empresas de seguranga até associacfes
sem fins lucrativos (APAC’s), ja s@o uma realidade do sistema penal brasileiro. A PPP surge
como um modelo mais bem estruturado, com diretrizes proprias, apregoada a uma relacdo

mais proxima entre o setor publico e o setor privado, visando, diferentemente das concessdes
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comuns, a propiciar a execugdo de servigos publicos mais complexos e dependentes de maior
aporte financeiro, realizando, por meio da contratualizagéo, a regulamentacdo e a delegagéo
da gestdo de um complexo penal, intimamente interligado com a implementacdo da

ressocializacdo do sentenciado.

O primeiro exemplo de delegacdo da execugdo penal a um ente distinto do
setor publico, no Estado de Minas Gerais, consistiu na ado¢do do modelo APAC no municipio
de Itatna®. Além disso, as unidades penais administradas sob a denominacdo de co-gestéo ja
somam um numero considerdvel em outros entes da federagdo, contribuindo para o
entendimento de que a transmigracdo do modelo tradicional de gestdo, no qual a
responsabilidade pela construcdo e gestdo fica a cargo exclusivamente do Estado, passa a ser

dividida com o setor privado, por meio de parcerias contratuais ou por meio de convénios.

Assim, diferentemente das modalidades de Co-Gestdo e APAC, a PPP —
Complexo Penal materializa uma nova forma de parceria com o setor privado, pautada na
divisdo de riscos entre o setor publico e o setor privado de forma mais equanime, a fim de
subsidiar o parceiro privado, transmitindo-lhe confianga para um empreendimento que
envolve altos recursos financeiros. Além disso, a estipulacdo de prémios por resultados®
juntamente com a constante fiscalizacdo do poder publico e a as supostas melhorias de
eficiéncia e de gestdo, com a utilizacdo de tecnologias, podem contribuir decisivamente para
0 problema da qualidade na execucdo penal. Desse modo, a PPP surge para tentar aplacar um
dos grandes problemas da execucdo penal brasileira, qual seja, o déficit de vagas no sistema

penal.

Diferente ndo ¢é o caso de Minas Gerais, em que resta manifesta a superlotacdo
de estabelecimentos penais, seja em virtude da falta de investimentos realizados antes do ano
de 2003, seja porque houve consideravel aumento do indice de criminalidade iniciado a partir
da década de 90. Estes fatores contribuiram decisivamente para a politica de seguranca

adotada quanto ao viés focalizado no investimento da expansdo e modernizagdo do sistema

% «A APAC se estabeleceu no municipio de Itatina, que se localiza a precisos 82 quilémetros da capital mineira,
em 2 de janeiro de 1986. Naquele ano, um grupo de voluntarios intimos a forma de trabalho do grupo de Séao
José dos Campos, iniciou a prestacdo de servicos e a evangelizag@o na cadeia publica local.”

(Marcus Siqueira — pag. 69).

¥ 0 Edital prevé, como forma de remuneragdo da empresa vencedora do certame, além do valor da vaga
ocupada, uma remuneracao referente ao cumprimento de metas de qualidade e desenvolvimento do servigo de
gestdo e ressocializacdo, a fim de motivar um melhor desempenho da empresa prestadora do servico.
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penal, a fim de abarcar o crescente numero de presos assumidos pela Secretaria de Estado de
Defesa Social de Minas Gerais.

Diante desta premente necessidade, tem-se a prioridade conferida pelo governo
de Minas Gerais na realizagdo de investimentos no Sistema Penitenciario, visando,
prioritariamente, a reduzir o déficit das vagas prisionais e ampliar a taxa de encarceramento
no Estado como principal politica para combate a criminalidade. Dessa forma, a PPP —
Sistema Penal, proporciona de imediato a abertura de 3.000 (trés mil) novas vagas sob a égide

de uma gestdo mais eficiente e mais econdmica.

Assim, quanto aos aspectos de conveniéncia, conclui-se que, apesar da adocao
da PPP — Complexo Penal ser eticamente (0 que seria eticamente?) criticavel, envolver riscos
para o Estado, além de conferir um servigo publico de extrema complexidade a uma empresa
privada, tem-se que este modelo ird proporcionar um nimero de vagas elevadas sem um
investimento imediato do Estado. Além disso, a PPP ird conceder a prestacdo do servico a
custos menores que o ofertado pelo Estado, com utilizacdo de tecnologias de ponta, de
recursos da administracdo privada e obtengdo de ganhos de eficiéncia. Desse modo, o Estado
ird parcelar o custo de construgdo do Complexo Penal em 25 anos, além disso, 0 modelo de
parceria buscara implementar no ambito das unidades penais a aplicacdo da LEP e da
ressocializacdo focando no sentenciado, situacdo esta muito diferente da observada nas
cadeias publicas, e alguns presidios e penitenciarias onde as condi¢des das carceragens sao

insalubres e desumanas.

Por isso, num primeiro momento, a instituicdo da PPP se mostra relevante,
visto que ird reduzir o déficit apresentado no sistema penal mineiro. No entanto, importante
ressaltar que, a longo prazo, tal modelo de concessdo demonstra inepto e em contradi¢cdo com
0 dever do Estado de promover politicas de redugdo das condicionalidades que proporcionam
a individuos incorrerem no mundo do crime. Neste estudo, observou-se que a maioria da
populacdo penitencidria é composta por jovens, analfabetos ou com o ensino fundamental
incompleto, que cometeram crimes de roubo ou furto. Dessa forma, percebe-se que a politica
de encarceramento deve ser aplicada conjuntamente com politicas publicas de reducdo dos
riscos sociais que atingem a populagdo desprotegida economicamente e socialmente, o que
ndo restou vislumbrado no edital de PPP para construcdo e gestdo de complexo penal

analisado.
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Analisou-se, também, a legalidade de se instituir a PPP — Complexo Penal para
a construcdo e gestdo de um complexo penal, a qual executard um servico publico de extrema
correlacdo com o Poder de Policia do Estado. Constatou-se que, a execucdo penal consiste em
atos meramente materiais de execucdo do poder de policia, quais sejam, a construcdo de
unidades prisionais, a prestacdo de servicos como a conservagdo dos predios e acessorios e a
execucdo de reparos e reformas necessarias, o fornecimento de alimentacdo aos internos, por
fim, a conservacdo e limpeza do estabelecimento penal. Assim como 0s servi¢os de educacéo,
médico, psicoldgico e estabelecimento de condicGes para exercer trabalho tanto interno
quanto externamente, configuram atividades estritamente técnicas e, portanto, atinentes a atos

materiais de execugéo penal.

No entanto, a prestacdo de servigcos, mesmo configurando atos meramente
materiais, ndo podem afrontar a legislacdo. O edital de PPP em analise prevé a possibilidade
de delegacdo das atividades de assisténcia juridica, membros da CTC e agente penitenciario
(identificado no edital como monitor interno). Verificou-se a impossibilidade de delegacéo
dessas atividades, ja que, em relacdo ao servico de assisténcia juridica, &€ competéncia
exclusiva da Defensoria Publica postular judicialmente e administrativamente perante a
justica, ndo podendo, pois, ser delegada a particulares. Ja em relacdo a funcdo de guarda
interna e aos servicos da CTC, também consistem em atividades indelegéveis, por serem
atividades exclusivas de Estado, além de envolverem questdes relacionadas com principios

administrativos e interesse publico do sentenciado.

No que tange a utilizacdo da arbitragem, ultimo capitulo deste trabalho,
observou-se que consiste numa inédita forma de resolugdo de conflito, aproximando o ente
publico e o ente privado para uma solugcdo mais consensual num primeiro momento. Esta
previsdo da arbitragem visa a dar celeridade ao processo de julgamento além de conferir a
profissionais de competéncia mais técnica a responsabilidade pela resolucdo do conflito. No
entanto, cabe ressaltar a premente necessidade do objeto da disputa ndo poder envolver, em

hipdtese alguma, o poder de policia do Estado.

Dessa forma, conclui-se pela conveniéncia e legalidade da adocdo de Parceria
Publico - Privada para a contratacdo e gestdo de complexo penal, ressalvada, quanto a
legalidade, a indelegabilidade da funcéo de agente penitenciario, da postulacdo administrativa
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e judicial dos advogados contratados pela empresa e das atividades atribuidas aos membros da
CTC.

Insta ressaltar a necessidade de cuidados e a observancia dos fundamentos de
direito publico na implementacdo do modelo, a fim de possibilitar a administracéo publica o

cumprimento do interesse publico em conformidade com a legislagéo.
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