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da pena privativa de liberdade. A
ma gestdo realizada pelo Estado tem
como consequéncia um baixo indice
de ressocializagdo, o que ocasiona
rebelides, mortes, fugas e imagens de
insalubridade no ambiente carcerério,
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situagdes que ficaram notdrias em
2006, com as ondas de ataques vio-
lentos comandados por organizagdes
criminosas do interior de presidios, e
em 2017, com os massacres de presos
ocorridos nos Estados do Amazonas,
Roraima, Alagoas e Rio Grande do
Norte. A presente pesquisa pautar-se-a
na premissa de que a privatizacdo das
unidades prisionais podera propiciar
melhorias na qualidade dos servicos
ofertados, por meio do investimento em
novas tecnologias e em novas praticas
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de gestdo, visando aumentar o indice de ressocializagdo das pessoas submetidas
ao cumprimento de penas privativas de liberdade. Sera utilizado o método
dedutivo, buscando, a partir de pesquisa bibliografica, demonstrar a importancia da
privatizacao dos presidios como alternativa de solucao para crise carceraria instalada
no Brasil. Em conclusdo, aponta-se para a inconstitucionalidade da privatizacao e
para a constitucionalidade da terceirizagdo dos presidios, entendida, esta dltima,
como meio eficiente para resolver a ineficdcia e a ineficiéncia do Estado, visando
propiciar maior dignidade aos apenados com uma possivel reducdo de custos aos
cofres publicos.

ABSTRACT: The Brazilian prison system has been bankrupt for decades, faced with this
fact has been sought alternatives to solve the ineffectiveness of the penalty of deprivation of
liberty. The mismanagement carried out by the State has as a consequence a low index of
resocialization, which causes rebellions, Deaths, fugues and images of unhealthy conditions
in prisons, situations that were notorious in 2006, with waves of violent attacks by criminal
organizations inside prisons, and in 2017, with the massacres of prisoners in the states
of Amazonas, Roraima, Alagoas and Rio Grande do Norte. The present research will be
based on the premise that the privatization of the prison units can provide improvements in
the quality of the services offered, by investing in new technologies and new management
practices, aiming to increase the resocialization rate of people submitted to the Deprivation
of liberty. The deductive method will be used, searching, based on bibliographical research,
to demonstrate the importance of the privatization of prisons as an alternative solution to
the prison crisis installed in Brazil. In conclusion, we point to the unconstitutionality of
privatization and to the constitutionality of the outsourcing of prisons, the latter being
understood as an efficient means to solve the inefficiency and inefficiency of the State, aiming
to provide greater dignity to the victims with a possible reduction costs to the public coffers.

PALAVRAS-CHAVE: pena privativa de liberdade; qualidade dos servicos;
ressocializagao.

KEYWORDS: deprivation of liberty; quality of services; resocialization.

SUMARIO: Introducio; 1 Regra-matriz orientadora da conduta da Administracao
Puablica: uma construgdo a partir do constructivismo l6gico-semantico; 2 Caos no
sistema prisional brasileiro; 3 A privatizagdo dos presidios: um estudo no direito
comparado; 4 Abrangéncia do termo privatizacao e o inicio da privatizacao do
sistema prisional brasileiro; 5 Experiéncias privatizadoras no Brasil; 6 Obstaculos
juridicos e politicos as privatizagdes ou as terceirizagdes dos presidios brasileiros;
Conclusio; Referéncias.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 46, n. 147, Dezembro, 2019



A PRIVATIZACAO DOS PRESIDIOS EA...  —— 131

SUMMARY: Introduction; 1 Master rule quiding the conduct of public administration: A
construction based on Logical-Semantic Constructivism; 2 Chaos in the Brazilian prison
system; 3 The privatization of prisons: a study in comparative law; 4 Extension of the term
privatization and the beginning of privatization of the Brazilian prison system; 5 Privatizing
experiences in Brazil; 6 Legal and political obstacles to the privatization or outsourcing of
Brazilian prisons; Conclusion; References.

INTRODUCAO

sistema publico prisional vem demonstrando sinais de ineficiéncia
e ineficacia visto o alto custo per capita para manutengdo dos
presos em tal sistema, aliado as baixas condicbes de seguranca
e dignidade da pessoa humana, em virtude da ma gestao realizada pelo Poder
Pablico, redundando em um baixo indice de ressocializagdo daqueles que
ingressam no sistema prisional brasileiro, bem como na morte de centenas deles.

A privatizagdo do sistema prisional pode se revelar como uma forma de
solucao a ineficiéncia estatal, pois a iniciativa privada poderia, por meio do
investimento emnovas tecnologias, reduzir os custos com pessoais e implementar
o trabalho e o estudo em todas as unidades prisionais, possibilitando, aos presos,
a remissdo da pena por meio da alfabetizacao, do ensino técnico e do exercicio
do trabalho humano digno, de forma a cumprir, também, um dos fundamentos
da ordem econdmica brasileira.

A privatizagdo do sistema prisional pode se revelar também como
uma forma de solugdo a ineficicia estatal, visto que a gestdo privada podera
inserir, na gestdo do sistema prisional, praticas de gestdo pela qualidade,
visando a melhoria continua do processo de ressocializacdo do preso, por meio
do planejamento prévio, do acompanhamento e da checagem de resultados
continuos e da retroalimentacdo do sistema de gestdo com préticas aptas a
solucionar eventuais problemas surgidos durante o periodo avaliado, de forma
a atender a uma antiga demanda da sociedade brasileira, qual seja, a ampliagao
do percentual de ressocializacao dos presos.

A ressocializacdo dos presos contidos no sistema prisional brasileiro
trata-se de uma antiga demanda da sociedade brasileira. Os eventos ocorridos
em 2006, no Estado de Sao Paulo, com a chamada “Megarrebelido do sistema
prisional paulista”, e em 2017, nos Estados do Amazonas, Roraima, Alagoas e
Rio Grande do Norte, com a morte de centenas de presos, mortos com requintes
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de crueldade por outros presos, demonstra a faléncia do sistema prisional
brasileiro e a necessidade de alternativas mais eficientes e eficazes na busca
do controle do sistema prisional e da ressocializagdo dos presos, por meio do
investimento em novas tecnologias e em novas préticas de gestdo, o que poderia
ser feito pela iniciativa privada, por meio da privatizacao do sistema prisional
brasileiro.

A justificativa para a pesquisa do tema em tela é a escassez de discussao
doutrinaria e jurisprudencial acerca da privatizagdo do sistema prisional
brasileiro como uma possivel oportunidade de resolugdo dos problemas
existentes.

Quanto ao objetivo a ser alcancado, trata-se de uma tentativa de clarificar
se a privatizagdo do sistema prisional brasileiro pode se revelar como uma forma
de solucao a ineficiéncia e a ineficicia do atual modelo estatal.

A despeito da suma importancia da matéria abordada, o tema ainda
carece de pesquisa aprofundada sob o prisma que ora se pretende focalizar,
lacuna essa que, ao ser preenchida, certamente trard auxilio doutrinario ao
intérprete e ao aplicador do Direito, contribuindo para que as normas juridicas
infraconstitucionais, relacionadas ao tema, possam ser aplicadas de forma mais
eficaz e em consondncia com as normas constitucionais.

Para a obtencdo dos resultados almejados pela pesquisa, o0 método de
abordagem a ser seguido sera o empirico-dialético’, utilizando-se das pesquisas
bibliografica, legislativa e jurisprudencial, tendo como pano de fundo um
sistema de referéncia pautado no giro linguistico, representado por meio do
constructivismo légico-semantico de Paulo de Barros Carvalho®.

% Para Lourival Vilanova, “os objetos culturais, entre os quais se aloja o direito, sdo todos aqueles que
estdo na experiéncia, tendo existéncia real, contudo sempre valiosos, positiva ou negativamente.
O ato gnosiolégico préprio é a ‘compreensdo’ e o método da correspondente ciéncia é o ‘empirico-
-dialético”” (VILANOVA, Lourival. Fundamentos do Estado de Direito. In: VILANOVA, Lourival.
Escritos juridicos e filosdficos. Sdo Paulo: IBET/ Axis-Mundj, v. 1, 2008. p. 82).

Segundo Paulo de Barros Carvalho, “[...] o constructivismo l6gico-semantico ¢, antes de tudo, um
instrumento de trabalho, modelo para ajustar a precisdo da forma a pureza e a nitidez do pensamento;
meio e processo para a construcao rigorosa do discurso, no que atende, em certa medida, a um dos
requisitos do saber cientifico tradicional. Acolhe, com entusiasmo, a recomendacdo de Norberto
Bobbio, segundo a qual ndo havera ciéncia ali onde a linguagem for solta e descomprometida. O
modelo constructivista se propde amarrar os termos da linguagem, segundo esquemas légicos que
deem firmeza a mensagem, pelo cuidado especial com o arranjo sintitico da frase, sem deixar de
preocupar-se com o plano do contetido, escolhendo as significacdes mais adequadas a fidelidade da
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1 REGRA-MATRIZ ORIENTADORA DA CONDUTA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA: UMA CONSTRUCAO A PARTIR DO
CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO

A proposta metodolégica indicada na presente pesquisa ¢é tratar o tema
seguindo uma concepcao epistemoldgica bem delineada, tendo como referencial
tedrico o constructivismo l6gico-semantico, tratando de forma légica e semantica
suas proposicdes com o intuito de construir seu objeto.

Dessa forma, utilizar-se-4 de algumas referéncias do método a fim de
encontrar as causas e consequéncias da crise do sistema prisional brasileiro, bem
como a validade da sua eventual privatizagdo, visando orientar a conduta da
Administracao Pablica diante do ordenamento juridico brasileiro. As referéncias
utilizadas sao:

(i) o direito é texto e contexto, construido a partir
da linguagem, inspirado pelas premissas do giro
linguistico; (ii) as normas juridicas somente sao
construidas apés a intervencdo do intérprete que
arquiteta o sentido da norma e a positiva em normas
individuais e concretas; (iii) o direito positivo, sob
o angulo ora eleito, é o conjunto de normas juridicas
validas em um dado sistema ‘S’; [...] (V) seguindo as
orientagdes da retdrica, ndo admite interpretagdes
certas ou erradas, mas vélidas ou ndo, sendo a validade
uma relagdo de pertinencialidade ao sistema juridico
e ndo de correspondéncia ou coeréncia; (vi) a norma
ndo incide automadtica e infalivelmente, mas precisa ser
incidida, ou seja, um individuo precisa aplicar ou fazer
incidir a norma juridica para que o evento passe a ser
fato juridico.

Para o constructivismo légico-semantico, o estudo da crise do sistema
prisional brasileiro de sua eventual privatizagdo para orientar a conduta da

enunciagdo” (CARVALHO, Paulo de Barros. Algo sobre o constructivismo légico-semantico. Sao Paulo:
Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios, 2014. p. 2).

FARIAS, Mayra Andrade Marinho. Fontes do Direito no constructivismo logico-semdntico e na teoria
comunicacional do Direito: dado ou construido? Revista Teorias do Direito e Realismo Juridico, Brasilia,
v.2, nl, p. 21-43, jan./jun. 2016. p. 8. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/
teoriasdireito/article/view/355/355. Acesso em: 8 ago. 2020.
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Administracdo Publica diante do ordenamento juridico brasileiro “[...] esta
voltado primordialmente para o exame dos fatos dentro de um sistema ‘S’
(direito positivo)”¢. Nessa perspectiva, observa-se uma visao factual do Direito,
reduzindo a complexidade por meio de uma organizagdo de acontecimentos
do mundo social, o que serd feito por meio da construcdo da regra-matriz da
conduta da Administragdo Publica, aplicando-se a ela os fatos sociais. O contato
inicial do cientista no Direito se dd com o acesso ao conjunto dos enunciados
prescritivos (o direito posto). A partir dos fatos enunciativos, retrocede-se ao
epicentro produtor de normas, que se identifica com a atividade da enunciagao.

Nesse sentido, a partir das premissas do constructivismo légico-
-semantico, o conceito dos objetos estudados sdo enunciagdes, algo totalmente
“construido”. Assim, orientando-se por esse método, sera possivel identificar a
validade da privatizagdo do sistema prisional brasileiro para orientar a conduta
da Administracao Pablica em relagdo ao ordenamento juridico - sistema “S” do
qual fazem parte (ordenamento juridico brasileiro), por meio da construcao da
regra matriz da conduta da Administracdo Publica, aplicando-se a ela os fatos
sociais envolvidos nas situacdes estudadas.

1.1 A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA

Para um melhor entendimento e contextualizagdo da importancia da
regra-matriz de incidéncia desenvolvida pelo sistema do constructivismo l6gico-
-semantico, mister se faz primeiramente compreender o significado da norma
juridica e sua relagdo com os fatos sociais.

Os fatos corriqueiros do dia a dia, isoladamente, nao geram efeitos juridicos.
Esses efeitos apenas passam a ter espaco e incidéncia porque uma norma juridica
os toma como proposicdo antecedente, implicando-lhes consequéncias. Assim,
sem a norma juridica, ndo ha direitos e deveres na esfera juridica. Dessa forma, o
estudo do Direito volta-se as normas, e ndo aos fatos ou as relagdes sociais deles
decorrentes, que se estabelecem por influéncia da linguagem juridica.

Complementa Lourival Vilanova, esclarecendo que, na linguagem escrita
e falada do direito positivo, ndo se depara com o dever-ser, com a fungao

CARMO, Valter Moura do; ROSA, André Luis Cateli. Validade da tributagdo em relagdo a monetizacdo
auferida por meio do fornecimento gratuito de dados e do desenvolvimento e disponibilizagdo
gratuitos de programas e aplicativos. Revista Juridica - UniCuritiba, Curitiba, v. 04, n. 53, p. 156-189,
out./dez. 2018. p. 161. Disponivel em: <http:/ /revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/
view/3235/371371751>. Acesso em: 7 ago. 2020.
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sintatica de modal deontico neutro, de forma que, “[...] generalizando, obtenho
o conceito de norma juridica. Agora, s6 formalizando obtenho o conceito de
‘dever ser’: ultrapassando a linguagem da teoria geral do Direito para ingressar

na linguagem formal da logica™.

No processo gerador de sentido dos textos juridicos, o intérprete,
conhecendo a regra matriz (estrutura légica), sai em busca dos contetdos
significativos do texto posto para completé-la e assim constréi a regra-matriz de
incidéncia (norma juridica). Aurora Tomazini de Carvalho assevera que:

A regra-matriz, considerada como estrutura légica,
¢ desprovida do contetdo juridico, trata-se de um
esquema sintdtico que auxilia o intérprete no arranjo de
suas significagdes, na construcao da norma juridica. A
regra-matriz, enquanto norma juridica aparece quando
todos os campos sintaticos desta estrutura forem
semanticamente completados.®

A interpretagdo, segundo o constructivismo légico-semantico, deve
abranger os planos sintatico e semantico. O plano sintatico é formado pelo
relacionamento que os simbolos linguisticos mantém entre si, sem qualquer
alusdo ao mundo exterior ao sistema. O semantico diz respeito as ligacdes
dos simbolos com os objetos significados, as quais, tratando-se da linguagem
juridica, sdo os modos de referéncia a realidade: qualificar fatos para alterar
normativamente a conduta. E o pragmatico é tecido pelas formas segundo as
quais os utentes da linguagem a empregam na comunidade do discurso e na
comunidade social para motivar comportamentos’.

A estrutura légica, que é um esquema sintatico, deve ser preenchida pelo
intérprete por meio do arranjo das significacdes que a completam, resultando,
assim, na norma juridica, que é a regra-matriz de incidéncia. E nessa linha
de raciocinio que Paulo de Barros Carvalho propde uma ocorréncia minima
a ser verificada em toda e qualquer norma, que caracteriza a regra-matriz de

incidéncia, a qual serve como ferramenta ao estudioso do Direito para melhor

7 VILANOVA, Lourival. Fundamentos do Estado de Direito. In: VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos
e filosdficos. Sao Paulo: IBET/ Axis-Mundi, v. I, 2008. p. 53-54.

CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do Direito: o construtivismo l6gico-semantico.
2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 378.

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2015. p. 286.
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compreensao de seu objeto’’. Resultado disso é a possibilidade de verificagdo do
enquadramento das condutas sociais ao ordenamento juridico vigente, por meio
do preenchimento semantico de todos os campos sintaticos.

A partir da compreensao da norma juridica (em sentido estrito), pode-
-se identificar comportamentos prescritos tanto no antecedente quanto no
consequente, materializados em seus elementos minimos e condicionados por
critérios l6gicos (sintatico-semanticos), quais sejam: 1) na hipétese normativa,
(a) o critério material (verbo e complemento), (b) o critério espacial (ambito
de incidéncia normativa - que ndo se confunde com o ambito de vigéncia da
norma), que € o local onde se reputa ocorrido o fato social que enseja a relagao
juridica obrigacional, e (c) o critério temporal (momento da ocorréncia do evento,
cuja certificacdo se da por meio de linguagem juridica competente - vertido em
fato juridico - consoante descrito na hipétese normativa); e, 2) no consequente
normativo, verificam-se (a) o critério pessoal (sujeitos ativo e passivo da relagao
obrigacional) e o (b) o critério quantitativo'’.

Significa dizer que a regra-matriz possibilita ao estudioso do Direito
verificar a validade da norma juridica segundo o sistema de referéncia utilizado,
ou seja, no presente estudo, a validade da privatizagdo do sistema prisional
brasileiro como marco argumentativo para o adequado preenchimento l6gico-
-semdntico da regra-matriz.

1.2 A REGRA-MATRIZ DE CONDUTA DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Conforme demonstrado, a regra-matriz representa uma norma de
comportamento posta no sistema para disciplinar uma conduta. No caso
da Administracdo Publica, refere-se aos meios pelos quais o sujeito ativo
(Administracdo Publica) deve se comportar perante o sujeito passivo (toda a
coletividade), quando do desempenho de suas fungdes, por meio de todos os
Poderes da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.

10 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributirio. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 235-237.
1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributirio. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 235-237.
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Assim, a conduta da Administragdo Publica perante toda a coletividade
possui suas estruturas légicas iniciais tracadas pelo art. 37 da Constituicao
Federal de 1988

1.2.1 Critérios da hipétese

A hipétese normativa consiste em proposicao antecedente e descritiva de
possivel evento do mundo social, evento que, no presente estudo, refere-se a
conduta da Administra¢dao Puablica, cujos critérios sao o critério da materialidade
da conduta da Administragdo Puablica, o critério espacial e o critério temporal.

O critério material da conduta da Administracdo Puablica, contida na
regra-matriz constitucional, é a obediéncia aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Ou seja, todos os atos
executados pela Administragao Publica, seja direta, seja indireta, devem obedecer
aos principios acima mencionados. Tem-se, portanto, como verbo obedecer e,
como complemento, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Dessa forma, ao elaborar as leis, o Poder Legislativo deve obedecer aos
referidos principios; o mesmo deve ocorrer com o Poder Executivo, quando do
exercicio de suas funcées; da mesma forma, o Poder Judicidrio deve obedecé-los,
em todas as decisoes proferidas, bem como quando da realizagdo do controle
de legalidade dos atos administrativos, com base na Stimula n° 473 do Supremo
Tribunal Federal (STF)®.

Ewerton Ricardo Messias e André Luis Cateli Rosa dissertam que:

De acordo com o critério espacial, a conduta da
Administracao Publica de que cuida o art. 37 da
Constituicdo Federal deve ser observada em todas
as esferas, ou seja, por qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, resultando em observancia pelos 6rgaos

12 “Art. 37. A Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]”. (BRASIL, 1988)

13 “Stimula n° 473 - A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo
judicial.” (STF, 1969)
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da Administracao Puablica direta e indireta, onde quer
que estejam. O critério temporal deve corresponder ao
momento em que ocorre a materializacdo do fato no
mundo fenoménico."

Assim, em relagdo ao Poder Legislativo, a materializacdo ocorre com a
publicacdo de seus atos, que deverdo, para tanto, observar os principios trazidos
pelo art. 37 da Constituicao Federal. No que tange ao Poder Judiciario, a
materializagdo do fato ocorre com a externalizacao das decisdes dos juizes, em
todos os graus de jurisdicdo, que também deverdo observar os mencionados
principios. No que se refere ao Poder Executivo, a materializacao ocorre a cada
ato de seus representantes na gestdo dos 6rgaos publicos, que deverdo sempre
estar alinhados com os ja mencionados principios.

Para possibilitar um melhor entendimento, pode-se trazer a baila a
distingao feita por Paulo de Barros Carvalho entre o “tempo do fato” e o “tempo
no fato”. Segundo o autor:

O tempo do fato é aquele instante no qual o enunciado
denotativo, perfeitamente integrado como expressao
dotada de sentido, ingressa no ordenamento do direito
posto, ndo importando se veiculado por sentenca, por
acordao, por ato administrativo ou por qualquer outro
instrumento introdutério de normas individuais e
concretas. [...] Algo diverso, porém, é o tempo no fato,
isto é, a ocasido a que alude o enunciado factual, dando
conta da ocorréncia concreta do evento.” (grifos do
autor)

Dessa forma, o tempo “no fato” é o momento de ocorréncia de um evento
no mundo fenoménico que, quando convertido em linguagem competente,
transforma-se em tempo “do fato”. Assim, este sempre sera posterior aquele.
Em relagdo as condutas da Administracao Publica, tem-se a prética de seus

14 MESSIAS, Ewerton Ricardo; ROSA, André Luis Cateli. A validade da anélise econdmica do Direito
nas decisoes judiciais: uma andlise a luz do constructivismo légico-semantico. Revista Brasileira de
Estudos Juridicos, Montes Claros/ MG, v. 14, n. 2, maio/ago. 2019. p. 135-136. Disponivel em: <https:/ /
direito.fasa.edu.br/k/bej/7105494.pdf>. Acesso em: 8 ago. 2020.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributirio: fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 194.
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atos como indicador do tempo no fato. Quando esse fato é traduzido em
linguagem competente, ou seja, enquadra-se dentre aqueles previstos em lei,
é que se considera ocorrido o fato gerador e permitida a instauracao da relacao
juridica reveladora da obrigacao de observancia aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, trazidos pelo art. 37 da
Constituicao Federal.

1.2.2 Critérios do consequente

O consequente normativo funciona como prescritor de condutas
intersubjetivas, envolvendo dois ou mais sujeitos de direito em torno de uma
conduta regulada como proibida, permitida ou obrigatéria. No presente estudo,
que aborda a conduta da Administracao Publica, tem-se a constituicao dos
seguintes critérios do consequente: o critério pessoal e o critério quantitativo.

Em relagdo ao critério pessoal, necessario apontar os sujeitos passivos e
ativos da relagdo juridica, que, no caso da conduta da Administracao Publica,
consubstanciam-se da seguinte forma: (i) sujeito passivo sdo todos os individuos
que fazem parte do Estado Democrético de Direito promulgado pela Constituicao
Federal, conforme consta em seu predmbulo; (ii) como sujeito ativo, figuram
todos os integrantes da Administracao Puablica, direta e indireta, de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Assim, a Constituigdo Federal delimita a norma de incidéncia das condutas
da Administracao Pablica em aspecto pessoal, externalizando quais as pessoas
que possuem relacao com o fato imponivel.

Ao estabelecer no art. 37 da Constituicdo Federal que a Administracao
Puablica, 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, evidenciou-se que,
independente de qualquer meio de mensuragdo dos atos da Administragdo
Publica, tais principios deverdo ser obedecidos.

Decorrente disso, sob o critério quantitativo, tem-se que toda e qualquer
conduta da Administragdo Pablica encaixar-se-a na regra-matriz aqui construida,

16 MESSIAS, Ewerton Ricardo; ROSA, André Luis Cateli. A validade da anélise econdmica do Direito
nas decisdes judiciais: uma analise a luz do constructivismo l6gico-semantico. Revista Brasileira de
Estudos Juridicos, Montes Claros/MG, v. 14, n. 2, maio/ago. 2019. p. 135-136. Disponivel em: <https://
direito.fasa.edu.br/k/bej/7105494.pdf>. Acesso em: 8 ago. 2020.
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independentemente de mensuracdo, e consequentemente deverd observar os
mencionados principios, caso preenchidos seus demais critérios.

2 CAOS NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

O Estado tem a principal fungao de exercer o controle social, que é realizado
através das leis e suas sangdes. O crime, quando praticado, leva o criminoso
a sofrer a san¢do que lhe é imposta; em grande parte dos casos, a sanc¢do é a
prisdo. A fungdo dessa pena, que restringe a liberdade, é propiciar a correcao do
infrator, visando a reabilitacdo para o convivio em sociedade.

A crise que o sistema prisional brasileiro enfrenta ndo é atual, e uma
possivel solucao vem sendo debatida ha muito tempo. O problema do sistema
prisional inicia-se na superlotagdo carcerdria, a qual desencadeia outros
inimeros problemas. Segundo dados coletados pelo Infopen, no Brasil existem
607.371 pessoas encarceradas, sendo que existem apenas 376.669 vagas. Outra

informacdo preocupante é a taxa de presos sem condenacdo, que é de 41%,
sendo aproximadamente quatro entre dez presos”.

Areincidéncia e oaumento dacriminalidade colaboram paraa superlotagao
das cadeias, dos Centros de Detengdo Provisoria e dos presidios brasileiros,
conforme indicam os ntimeros acima demonstrados’®. A realidade dos presidios
brasileiros é descrita nos motivos da criacio da Comissdo Parlamentar de
Inquérito - CPI do Sistema Carcerario:

Rebelides, motins freqiientes (sic) com destruicdao de
unidades prisionais; violéncia entre encarcerados,
com corpos mutilados e cenas exibidas pela midia;
Obitos ndo explicados no interior dos estabelecimentos;
dentincias de torturas e maus-tratos; presas vitimas
de abusos sexuais; criancas encarceradas; corrupcao
de agentes publicos; superlotacdo; reincidéncia
elevada; organizag¢des criminosas controlando a massa
carcerdria, infernizando a sociedade civil e encurralando

7 MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento nacional de informagdes penitencidrias. Brasilia: Departamento
Penitenciario Nacional, 2014. p. 11; 13.

18 GELINSKI NETO, Francisco; FRANZ, Giovane. A crise carcerdria e a privatizagdo do sistema
prisional, p. 2. Disponivel em: <http://www.apec.unesc.net/V_EEC/sessoes_tematicas/Temas %20
Especiais/ A %20CRISE %20CARCER %C3%81RIA %20E %20A %20PRIVATIZA % C3 %87 % C3 %830 %20
DO%20SISTEMA %20PRISIONAL.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2019.
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governos; custos elevados de manuten¢do de presos;
falta de assisténcia juridica e descumprimento da Lei
de Execucdo Penal, motivaram o Deputado Domingos
Dutra a requerer a criagdo da CPI sobre o sistema
carcerario brasileiro."

O problema enfrentado no sistema carcerario ndo é atribuido a auséncia de
leis, pois, no que se refere a execugao penal, especificamente a Lei de Execugdo
Penal - Lei n° 7.210/1984, o ordenamento juridico é considerado satisfatorio,
porém o Estado falha ao colocar em pratica o que estd disposto na legislacao.

A falsa percepcdo da sociedade brasileira de que o aprisionamento
diminui a criminalidade reforca a falta de interesse por parte do Estado em
investir em politicas publicas relacionadas a execugao da pena, resultando em
total abandono dos estabelecimentos prisionais. E o que pontua Silva:

[...] é a falsa crenca do povo brasileiro que somente
se reduz a criminalidade com a edicdo de novas leis,
ou seja, com a defini¢do de novos tipos penais, com o
agravamento das penas, com a supressao de garantias
do réu durante o processo e a acentuacao da severidade
da execucdo das sancoes.?

Oabandono dosestabelecimentos prisionaisfoiretratadonolivropublicado
pelo Conselho Nacional de Justiga, fruto do projeto “Mutirdo Carcerario”, que
objetiva garantir o devido processo legal revendo as prisoes de presos definitivos
e provisoérios, assim como realizar inspecdo nos estabelecimentos prisionais.
Tal publicagdo evidenciou a infraestrutura precaria dos presidios de varios
Estados, pois, conforme relatou o Juiz Douglas Melo, ao descrever as condigdes
de um dos presidios do Estado do Amazonas, “as grades estao soltas, paredes

19 CAMARA DOS DEPUTADOS. Centro de Documentacdo e Informacgdo. Comissdo Parlamentar de
Inquérito do Sistema Carcerario. Brasilia: Edi¢des Camara, 2009. p. 41.

20 SILVA, Luzia Gomes da. Analise histérica do sistema penitenciario: subsidios para a busca de
alternativas a humanizagdo do sistema prisional. Conteiido Juridico, Brasilia, 24 nov. 2012. Disponivel
em: <http:/ /www.conteudojuridico.com.br/ ?artigos&ver=2.40751&seo=1>. Acesso em: 1° maio 2019.
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balancam, hd infiltragdes em todas as partes do presidio. Ha risco grave de que
a laje desmorone sobre os presos a qualquer momento”?'.

Ha4 dupla penalizacao da pessoa do condenado, pois, além de sofrer a pena
imposta, ele ainda passa pela situacdo de superlotagao das celas, mé alimentagao
e falta de higiene, estando sujeito ao contdgio de doencas. Nesse sentido, Assis
afirma que:

Acaba ocorrendo é uma dupla penalizacdo na pessoa
do condenado: a pena de prisdo propriamente dita e
o lamentével estado de satide que ele adquire durante
a sua permanéncia no carcere. Também pode ser
constatado o descumprimento dos dispositivos da
Lei de Execucao Penal, a qual prevé, no inciso VII do
art. 41, o direito a satde por parte do preso como uma
obrigacgdo do Estado.?

O individuo preso deve ter seus direitos fundamentais garantidos;
no entanto, esta ndo é a realidade no sistema carcerdrio brasileiro. Os
estabelecimentos prisionais tornaram-se depdsitos humanos, indo na contramao
do que dispde a Constituicao Federal acerca das garantias fundamentais, bem
como a Lei de Execucao Penal, em seus arts. 40 e 41.

Nessa mesma linha de raciocinio, em decisdo liminar da arguicdo de
preceito fundamental, o Ministro Marco Aurélio concluiu que:

No sistema prisional brasileiro, ocorre violagdo
generalizada de direitos fundamentais dos presos
no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade
psiquica. A superlotacdo carcerdria e a precariedade
das instalagdes das delegacias e presidios, mais do
que inobservancia, pelo Estado, da ordem juridica
correspondente, configuram tratamento degradante,
ultrajante e indigno a pessoas que se encontram sob
custddia. As penas privativas de liberdade aplicadas

2l CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Mutirdo carcerdrio: raio-x do sistema penitenciario brasileiro.
Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2012. p. 29.

2 ASSIS, Rafael Damaceno de. A realidade atual do sistema penitenciario brasileiro. Revista CE], Brasilia,
a. XI, n. 39, p. 74-78, out./dez. 2007. p. 75.
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em nossos presidios convertem-se em penas cruéis
e desumanas. Os presos tornam-se “lixo digno do
pior tratamento possivel”, sendo-lhes negado todo
e qualquer direito a existéncia minimamente segura
e salubre. Dai o acerto do Ministro da Justica, José
Eduardo Cardozo, na comparacio com as “masmorras
medievais”.?

A evidéncia da crise do sistema prisional também se d4 com a ocorréncia
de rebelides, e entre elas se destacam as ocorridas em 2006, quando ondas de
ataques violentos ocorreram por ordens de fac¢des criminosas do interior de
presidios, e em 2017, com o massacre ocorrido entre os presos nos estados do
Amazonas, Roraima, Alagoas e Rio Grande do Norte. A tragcar um paralelo entre
as rebelides ocorridas e a situagdo em que se encontram os presos no sistema
carcerario brasileiro, Assis afirma que as rebelides “[...] nada mais sdo do que um
grito de reivindicacao de seus direitos e de uma forma de chamar a atencdo das
autoridades quanto a situagdo subumana na qual eles sdo submetidos dentro
das prisoes”*.

A funcao ressocializadora da pena de prisao foi banalizada, pois, aos
olhos da sociedade, a pena tem apenas como fungdo a punicao, o que diverge
do objetivo do nosso ordenamento juridico, o qual é totalmente voltado a
recuperacao do condenado e do egresso do carcere. Conforme consta da CPI do
Sistema Carcerdrio, a taxa de reincidéncia no Brasil é alta, o que ratifica a ideia
de ineficiéncia® e ineficacia do sistema prisional:

2 MILANEZ, Bruno Augusto Vigo. “Estado de coisas inconstitucional” e o sistema penitencidrio
brasileiro. Disponivel em: <https:/ /canalcienciascriminais.com.br/estado-de-coisas-inconstitucional-
e-o-sistema-penitenciario-brasileiro/>. Acesso em: 20 abr. 2019.

2 ASSIS, Rafael Damaceno de. A realidade atual do sistema penitencidrio brasileiro. Revista CE], Brasilia,

a. XI, n. 39, p. 74-78, out./dez. 2007. p. 76.

O termo ineficiéncia tem significado justamente oposto ao termo eficiéncia - este, por sua vez, possui
diversas concepg¢des, como a eficiéncia de Pareto e a eficiéncia de Kaldor-Hicks; no entanto, por
motivo de corte metodolégico, neste artigo adotar-se-a a concepgdo de que a eficiéncia relaciona-se
com a maximizacdo de ganhos e de externalidades positivas e com a minimizacdo de prejuizos e
de externalidades negativas. Assim, havera maximizacdo da eficiéncia se houver possibilidade de
aumentar e internalizar a lucratividade, gerar desenvolvimento social e propiciar a protecdo do
equilibrio ambiental - externalidades positivas - e, a0 mesmo tempo, evitar prejuizos, retracdes sociais
e danos ambientais - externalidades negativas, sendo que, caso ocorram, estes também deverao ser
internalizados, pelos empreendimentos econémicos, nos custos de producdo. (COOTER, Robert;

25
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[...] Inexistem estatisticas oficiais sobre a taxa de
reincidéncia. Segundo apontou o Sr. Mauricio Kuehne,
diretor do Depen, enquanto se observa uma taxa de
reincidéncia de 60% a 65% nos paises do Primeiro
Mundo, a taxa de recidiva penal no Brasil oscila de 70%
a85%.%

Ao tratar sobre a alta taxa de reincidéncia, Assis afirma que:

Essa realidade é um reflexo direto do tratamento e das
condigdes a que o condenado foi submetido no ambiente
prisional durante o seu encarceramento, aliadas ainda
ao sentimento de rejeicdo e de indiferenca sob o qual
ele é tratado pela sociedade e pelo préprio Estado ao
readquirir sua liberdade. O estigma de ex-detento e
o total desamparo pelas autoridades faz com que o
egresso do sistema carcerdrio torne-se marginalizado
no meio social, o que acaba o levando de volta ao
mundo do crime, por ndo ter melhores op¢des.”

Atribui-se também a alta taxa de reincidéncia ao fato de a grande maioria

dos presos nao trabalharem. Segundo levantamento realizado pelo Infopen,
apenas 16% da populacdo prisional do pais trabalha®, sendo, este, um direito
e dever do preso, previsto no art. 28 da Lei de Execucdo Penal, que tem por
objetivo a reeducacdo do preso por meio do desenvolvimento de uma atividade
laboral, visando a atingir a sua ressocializacao®.

Diante das circunstancias apontadas, é inegavel que o cendrio prisional

brasileiro é caético, necessitando de medidas eficazes e emergenciais, visto que
se encontra a beira de um colapso.

ULEN, Thomas. Law and Economics. Addison Wesley. 6. ed. Berkeley: Berkeley Law Books, 2016. p. 14;

42-43)

2% CAMARA DOS DEPUTADOS. Centro de Documentacdo e Informacdo. Comissio Parlamentar de
Inquérito do Sistema Carcerdrio. Brasilia: Edi¢des Camara, 2009. p. 277.

27

ASSIS, Rafael Damaceno de. A realidade atual do sistema penitenciario brasileiro. Revista CE], Brasilia,

a. XI, n. 39, p. 74-78, out./dez. 2007. p. 77.

2 MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento Nacional de Informacgoes Penitencidrias. Brasilia: Departamento
Penitenciario Nacional, 2014. p. 127.

29

CABRAL, Luisa Rocha; SILVA, Juliana Leite. O trabalho penitencidrio e a ressocializacdo do preso no

Brasil. Revista do Centro Académico Afonso Pena, Belo Horizonte, n. 1, p. 157-184, p. 8, jan./jun. 2010.
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3 A PRIVATIZACAO DOS PRESIDIOS: UM ESTUDO NO DIREITO
COMPARADO

E sempre muito importante utilizar experiéncias estrangeiras, porém, ao
utilizar o direito comparado, devem ser tomados alguns cuidados, visto que se
trata de realidades diferentes em diferentes sistemas juridicos nacionais.

O Projeto de Lei n° 3.123/2012, que dispde sobre a privatizacdo dos
estabelecimentos penitencidrios, apresenta as experiéncias vivenciadas em
outros paises, como justificacao para a privatizacao dos presidios brasileiros:

Seguindo o exemplo de diversos paises, a medida da
privatizagao vird contribuir para desafogar a maquina
estatal e desonerar os cofres publicos, tornando a
execucdo das penas mais humanitarias, feita em
condi¢des mais dignas e, por conseguinte, atingindo
um nivel maior de ressocializagdo e reintegracdo do
condenado, assim como demonstrado nos processos
atualmente existente.*

Assim, a iniciativa legislativa em busca da privatizagdo dos presidios
brasileiros tem como esteio as experiéncias internacionais acerca de tal tema,
motivo pelo qual se faz mister o estudo de tais experiéncias internacionais para,
em seguida, verificar a possibilidade legal da privatizacao de presidios, diante
do sistema juridico brasileiro. Em razao de corte metodolégico, serdo estudados
os modelos americano e francés de privatizacdo do sistema prisional.

3.1 MODELO AMERICANO

Os Estados Unidos foram quem deram inicio a onda de privatiza¢des de
presidios, a qual foi iniciada na década de 80, durante o governo de Ronald
Reagan, com a justificativa de resolver o problema carcerario com a redugdo dos
gastos publicos®.

O problema carcerario intensificou-se com o encarceramento em massa,
levado a efeito como uma forma de politica para afastar os incomodos do meio

%0 BRASIL. Projeto de Lei n°® 3.123, de 2012, p. 4. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/
integras/966123.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2019.

31 CORDEIRO, Greicianny Carvalho. Privatizacio do sistema prisional brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2006. p. 91.
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social, a qual ficou conhecida como “a passagem do Estado Social para o Estado
Penal”*.

Ao dissertar acerca da elevagdao do aprisionamento nos Estados Unidos,
Wacquant afirma que “a politica de encarceramento em massa estimulou também
o ressurgimento e a expansdo exponencial de cadeias e prisdes construidas
e/ou administradas por operadores privados [...]”, tendo como justificativa a
insuficiéncia de recursos do Estado®.

Os presidios privatizados ndo sdo unanimidade no Pais, pois, em
decorréncia do seu modelo federativo, apenas alguns estados adotaram tal
medida. O modelo de privatizacdo dos presidios estadunidenses encontra-se
dividido em trés espécies: a primeira, o arrendamento das prisdes, espécie na
qual a empresa privada constroéi a prisao e depois a arrenda ao Poder Pablico por
um tempo estipulado em contrato de arrendamento, apds o qual a propriedade
predial passa a ser do Estado; a segunda espécie é a administracao privada das
penitencidrias, na qual a iniciativa privada tanto constréi quanto administra
o presidio; a terceira espécie é a contratacdo com empresas privadas para a
execugdo de servicos especificos, como alimentagdo, vestimentas etc., e em troca
o apenado fornece seu trabalho™.

Neste ponto, interessante explicitar que o trabalho do apenado nos
Estados Unidos, diferente do que é previsto no Brasil, é tido como um dever e
nao s6 como um direito do apenado. As grandes corporagdes americanas usam
desta mao de obra em virtude de os apenados ndo desfrutarem de nenhum
direito trabalhista, sendo que, quando se recusam a trabalhar, perdem os poucos
privilégios que sao concedidos a eles. Aliado a isso, o salario por hora para mao
de obra qualificada nas prisdes privadas varia de US$ 0,13 a US$ 0,50. Por tudo
isso, a exploracdo da mao de obra dos apenados nos Estados Unidos sofre duras
criticas®. Nesta tltima espécie de privatizagdo, apesar dos aspectos positivos,

32 GILVA, José Adaumir Arruda da. A privatizacio de presidios: uma ressocializagdo perversa. Rio de

janeiro: Revan, 2016. p. 76.

% WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao da miséria nos Estados Unidos [a onda punitiva].

3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 119-120.

ASSIS, Rafael Damaceno de. A realidade atual do sistema penitenciario brasileiro. Revista CE], Brasilia,
a. XI, n. 39, p. 74-78, out./dez. 2007. p. 2.

MELO, Jodo Ozorio de. Trabalho de presos nos EUA estd mais forte e controverso do que nunca.
Revista Eletronica Consultor Juridico, set. 2014. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-
-set-13/ fimde-trabalho-presos-eua-forte-controverso-nunca>. Acesso em: 26 abr. 2019.
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como a reducao dos gastos estatais, o governo americano sofre muitas criticas,
em virtude da exploracdo do trabalho do preso por parte dos gestores das
prisdes privatizadas®.

Foram trés os fatores que favoreceram o crescimento da interferéncia
privada no sistema prisional norte-americano: o primeiro foi a superpopulagao
carcerdria; o segundo foi a necessidade de se fazer grande investimento no
sistema prisional, e a obten¢do de “tamanha” verba somente seria possivel por
intermédio de plebiscito, porém a recusa da sociedade norte-americana em
custear isso fez o Poder Publico buscar a alternativa de contratar empresas para
administrar estabelecimentos penitenciarios”; e o terceiro foi a adogao de uma
legislacdo de tolerancia zero, com endurecimento das leis penais e agravamento
das penas, em decorréncia do aumento da violéncia, fazendo o indice de
encarceramento aumentar™®.

Apesar deter sido considerada uma solu¢ao quando de suaimplementacao,
em 2016 o Departamento de Justica dos Estados Unidos decidiu que deixaria de
usar prisdes privadas; neste sentido, manifestou-se a subsecretaria de Justica
Sally Yates, a qual justificou tal decisdao afirmando que os presidios privados
“nao oferecem o mesmo nivel de servigos correcionais, programas e recursos,
nao apresentam redugao significativa de custos e ndo mantém o mesmo nivel de
seguranca e protegao”?.

3.2 MODELO FRANCES

Assim comonamaioria dos paises, a Franca tambémrecorreu a privatizagao
dos presidios em decorréncia da crise que afligia seu sistema prisional. Nesse
sentido, segundo Maria Cristina de Souza Trulio:

[...] @ proposta de privatizacao de presidios nasceu a
partir da constatacao da superpopulagdo carcerdria e
devido a falta de recursos para o Estado em implantar,

36 ASSIS, Rafael Damaceno de. A realidade atual do sistema penitencidrio brasileiro. Revista CE], Brasilia,

a. XI, n. 39, p. 74-78, out./dez. 2007. p. 3.

87 MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo dos presidios e criminalidade. Sio Paulo: Max Limonad, 2000.
p- 55.

CORDEIRO, Greicianny Carvalho. Privatizacio do sistema prisional brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2006. p. 99.

% CORREA, Alessandra. Por que os EUA decidiram deixar de usar prisdes privadas. BBC Brasil, 2016.
Disponivel em: <http:/ /www.bbc.com/ portuguese/internacional-37195944>. Acesso em: 26 abr. 2019.
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com as suas dotacdes or¢amentarias, um programa de
construgdo de estabelecimentos prisionais que pudesse
atender a demanda.”

Sendo assim, surgiram varios movimentos acerca do assunto, até que foi
aprovada a Lei n°87.432, de 22 de junho de 1987, oportunidade em que a maioria
do Parlamento, comandado por Frangois Miterrand, era de direita no pais*.
Diferente da forma como ocorre nos Estados Unidos, na Franca a iniciativa
privada participa do gerenciamento prisional junto com o Estado, mediante uma
cogestdo, em que o Estado e a empresa atuam em parceria, firmada mediante
contrato, gerenciando e administrando o estabelecimento prisional*.

No modelo francés, a criacao de um estabelecimento penitenciario privado
exige a realizacdo de licitacdo publica®. Esse modelo sofreu criticas de duas
esferas da sociedade: a primeira, integrada pelos sindicatos de trabalhadores, que
consideravam a realizacdo do trabalho dentro dos presidios uma forma desleal
de concorréncia laboral com a massa de desempregados que nao se encontravam
presos; a segunda, integrada pela prépria populacao, que discordava do fato de
o sistema prisional apenas se preocupar com a exploracdo da mao de obra do
preso em detrimento de sua ressocializagdo*. Acerca das funcoes desenvolvidas
por cada parte contratante no modelo francés de privatizagdo, Cordeiro afirma
que:

Ao Estado compete a responsabilidade pela seguranca
externa da prisdo, além de indicar o diretor geral do
estabelecimento. A iniciativa privada cabe, além da
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responsabilidade pela seguranca interna da prisao,
organizar todas as tarefas relacionadas aos presos
(trabalho, educagdo, alimentagdo, assisténcia médica e
juridica, lazer etc.).*

No modelo francés, ha uma gestdo compartilhada do sistema prisional, em
que o Estado, juntamente com a iniciativa privada, atua para a execugao da pena
de forma mais eficiente, tanto no que tange ao cumprimento das leis atinentes
a execugdo penal, quanto no que se refere a redugao dos custos publicos com a
manutencgdo do sistema prisional.

4 ABRANGENCIA DO TERMO PRIVATIZACAO E O INICIO DA
PRIVATIZACAO DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Para se analisar a possibilidade juridica de privatizacdo dos presidios no
Brasil, faz-se necesséria a andlise do termo “privatizacdo”, o qual, segundo o
conceito amplo, trata-se dos casos em que o Estado delega o servico ptiblico a um
particular, compreendendo a privatiza¢do em sentido estrito e a terceirizagdo.

Importante salientar que a divergéncia doutrindria acerca da privatizacao
dos presidios brasileiros reside na diferenciacdo entre a privatizacdo em
sentido estrito e a terceirizacdo. Em sintese, a privatizacdo em sentido estrito
refere-se a transferéncia de ativos ou de acdes de empresas estatais para o setor
privado, enquanto a terceirizacdo abrange os contratos de gestao, permissao e
concessao*. Nesse sentido, Cordeiro explica que “a privatizagao dos presidios
afasta o Estado e, portanto, seus servidores publicos da execucdo da pena,
cabendo ao particular a tarefa de realiza-la, o que podera ocorrer numa maior ou
menor intensidade, inserindo-se, nessa tltima hipétese, a terceirizacao”*’. Sendo
assim, a transferéncia das funcOes referentes ao sistema prisional do Estado
ao particular pode se dar pela terceirizagdo de determinados servicos ou pela
privatizagdo total.

45 CORDEIRO, Greicianny Carvalho. Privatizacio do sistema prisional brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2006. p. 109.

4 MAURICIO, Celia Regina Nilander. A privatizagio do sistema prisional. 2011. 167f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Penal) - Pontificia Universidade Catdlica. Sdo Paulo, p. 89.

47 CORDEIRO, Greicianny Carvalho. Privatizacio do sistema prisional brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2006. p. 133.
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O Estado, desde muito tempo, ndo vem cumprindo o seu papel nas politicas
publicas relacionadas ao sistema prisional, violando os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana e contrariando os objetivos da pena, previstos na
Lei de Execugdes Penais (Lei n° 7.210/1984). Esse sistema falido faz com que a
principal finalidade da pena nao seja cumprida, qual seja, a ressocializacao do
apenado®.

Assim como ocorreu em diversas areas de responsabilidade do Estado,
diante de sua incapacidade administrativa, o sistema prisional brasileiro
também tem sido foco de discussdes acerca de privatizagdes. Em decorréncia
da incapacidade supracitada, a ideia de privatizagao no Brasil comegou a tomar
forma na década de noventa, pois funcdes exclusivas do Estado foram sendo
passadas a iniciativa privada, com o objetivo de “[...] diminuir a divida ptablica
e fornecer algum tipo de liberdade econémica”*.

No Brasil, deu-se inicio as privatizagdes dos presidios com a participagdo
dainiciativa privada na execucdo penal, ndo pela privatizagdo em sentido estrito,
mas pela parceria entre Estado e iniciativa privada, por meio de terceirizagao.
Porém, nos dltimos anos, o que vem sendo denominado como terceirizacao do
sistema prisional brasileiro, na verdade, revela-se como privatizacao em sentido
estrito, dada a transferéncia de servicos e atribuicoes relacionadas a execucao da
pena a iniciativa privada®.

Na CPI do Sistema Carcerario, realizada pela Camara dos Deputados
em 2009, Moreira manifestou seu entendimento acerca dessa transferéncia de
atribuicdes do Estado a iniciativa privada, oportunidade em que afirmou nao
ser contrario a privatizagdo, mas deixando claro ser contrario a terceirizacdo

48 GONCALVEZ, Diego Vitor; MELNICK, Fernando de Lucas S., BOZZA, Fébio, DOBJENSKI, Sandra
Mara. Privatizagdo do sistema penitencidrio brasileiro: uma forma paliativa de mistificagdo ou uma
solucao? Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/53857/ privatizacao-do-sistema-penitenciario-
brasileiro>. Acesso em: 28 abr. 2019.

% SILVA, Luzia Gomes da. Andlise histérica do sistema penitenciario: subsidios para a busca de

alternativas a humanizagdo do sistema prisional. Conteiido Juridico, Brasilia, 24 nov. 2012. Disponivel
em: <http:/ /www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.40751&seo=1>. Acesso em: 1° maio 2019.
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da execugdo da pena pelo Governo, pois tal atribuicao é exclusiva do Estado
brasileiro, nio podendo, portanto, ser transferida a iniciativa privada®.

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria
editou a Resolucao n° 8, de 9 de dezembro de 2002, recomendando a rejeicao de
quaisquer propostas tendentes a privatizagdo do sistema penitenciario brasileiro,
dispondo, ainda, que somente “[...] os servigos penitencidrios nao relacionados
a seguranca, a administragdo e ao gerenciamento de unidades, bem como a
disciplina, ao efetivo acompanhamento e a avaliacdo da individualizacao da

execugao penal [...]”?? poderiam ser exercidos por empresas privadas.

Diante de toda essa problemdtica, necessiria faz-se a andlise das
experiéncias privatizadoras existentes no Brasil, o que se fard no item seguinte.

5 EXPERIENCIAS PRIVATIZADORAS NO BRASIL

Conforme ja dito anteriormente, a ideia privatizadora surgiu em
decorréncia do caos™ em que vive o sistema prisional e foi inspirado nos modelos
internacionais de implantagao.

Assim como fez em diversas areas, no sistema prisional ndo foi diferente: o
Estado optou por delegar suas politicas de natureza publica a iniciativa privada,
adotando uma postura de minima intervencao. Nesse sentido, Ghader afirma
que

[..] a incapacidade comprovada do Estado para
administrar o sistema prisional, assegurando aos
presos em sua custédia os direitos humanos, e em face
da sua total impossibilidade de dar meios para que
a pena possa cumprir seus objetivos de prevencao,
retribuicdo e de ressocializacdo, é que tém surgido

51 CAMARA DOS DEPUTADOS. Centro de Documentagao e Informacao. Comissido Parlamentar de
Inqueérito do Sistema Carcerdrio. Brasilia: Edicdes Camara, 2009. p. 114.

52 BRASIL. Resolucao n° 8, de 9 de dezembro de 2002. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, 11 dez. 2002, Secao 1, p. 127, p. 1.

Para a teoria do caos, ndo ha caos absoluto, assim como nado ha ordem estavel, pois o que ha é um
sistema dindmico, caracterizado pelo movimento circular, aberto e continuo entre ordem - desordem
- interacdo - nova ordem. Segundo Leonardo Boff, “esse processo, na medida em que avanca, tende
a criar mais e mais diversidade e, com isso, a reforcar a complexidade” (BOFF, Leonardo. A dguia e
a galinha. 34. ed. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 53). Assim, o caos é generativo, pois a desordem que o
acompanha incentiva o surgimento de sucessivas novas ordens.
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algumas experiéncias quanto a forma de gerenciamento
prisional >

No que se refere a terceirizagdo dos servicos penitencidrios, “[...] apesar
de 92% das unidades serem geridas por ente publico, 58% apresentam algum
tipo de servico terceirizado. Aproximadamente, seis em cada dez unidades do
pais tém algum tipo de servico terceirizado”, segundo dados coletados pelo
Levantamento de Informacdes Penitencidrias® acerca do tema. Esses servicos
variam entre alimentacdo, limpeza, satide, servicos administrativos, seguranga,
assisténcia educacional, assisténcia social, assisténcia juridica, assisténcia laboral
e/ou lavanderia.

Um pouco diferente dessas terceirizagdes, a primeira experiéncia de
administragdo prisional, que teve significativa participacdo da iniciativa
privada, foi a do Presidio Industrial de Guarapuava, no Estado do Paran,
que foi inaugurado em 12 de novembro de 1999%. Nessa experiéncia pioneira,
segundo Cabral, “o governo paraense contratou uma empresa para a construgao
da unidade e, uma vez finalizada a obra, transferiu sua administracao para uma
empresa privada, a Humanitas Administracao Prisional S/C Ltda. [...]"*".

Na parceria de cogestdo, a empresa ficou responséavel pela alimentacao,
necessidades de rotina, assisténcia médica, psicolégica e juridica dos presidiarios
e ao Estado coube a nomeacdo do diretor, do vice-diretor e do diretor de
disciplina, que supervisionavam a qualidade de trabalho da empresa contratada
e faziam valer o cumprimento da Lei de Execugdes Penais.

A reincidéncia registrada dos egressos desse presidio, em 2005, era de
6%, uma realidade bem diferente da média nacional dos presidios sob total

% GHADER, Miza Ténia Ribeiro Marinho. A privatizacdo do sistema prisional brasileiro. Revista Ambito

Juridico, Rio Grande, XIV, n. 86, mar. 2011.

55 MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento Nacional de Informaces Penitencidrias. Brasilia: Departamento
Penitenciario Nacional, 2014. p. 86.
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Cientifica dos Estudantes de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 2, n. 1, p. 13, maio 2010.

CABRAL, Sandro. “Além das grades”: uma andlise comparada das modalidades de gestao do sistema
prisional. 2006. 291f. Tese (Doutorado em Administra¢do) - Universidade Federal da Bahia. Salvador,
p. 185.
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responsabilidade do Poder Publico, a qual foi estimada em 2009 entre 70% e
85%%. Importante ressaltar que grande parte dos apenados trabalhava no
presidio, sendo que os que ndo trabalhavam na fabrica trabalhavam na cozinha,
faxina ou lavandeira, recebendo remuneracdo e tendo direito a remicdo de
pena®.

Apo6s aexperiéncia pioneira, surgiram outras no Brasil, como a Penitencidria
Industrial Regional de Cariri, no Estado do Ceard, e a Penitenciaria Industrial
de Cascavel, no Estado do Parana®. Tal prética foi se expandindo para outros
Estados, como, por exemplo, o Estado da Bahia, onde tal experiéncia ocorre no
Conjunto Penal de Valenga, no Conjunto Penal de Juazeiro, no Conjunto Penal
de Serrinha, no Conjunto Penal de Itabuna e no Conjunto Penal de Lauro de
Freitas; e no Estado do Amazonas, onde tal experiéncia ocorre no Complexo
Penitencidrio Unidade Prisional do Puraquequara, no Instituto Penal Antonio
Trindade e no Complexo Penitenciario Anisio Jobim.

Com a expansao da pratica, foi publicada a Lein®11.079, de 30 de dezembro
de 2004, instituindo normas gerais para licitagdo e contratacdo de parceria
publico-privada - PPP no dambito da Administragdo Publica. Nesse contexto,
surge o primeiro presidio privado no Brasil, que ocorreu pela parceria do
Estado com a iniciativa privada para construgdo e gerenciamento do Complexo
Penitenciério de Ribeirdao das Neves®?. Paula Sacchetta esclarece que o Complexo
Penitenciério de Ribeirdao das Neves

[...] é uma PPP (parceria publico-privada) desde sua
licitagdo e projeto, enquanto as outras eram unidades

Teresina, a. 14, n. 2338, nov. 2009. Disponivel em: <https:/ /jus.com.br/artigos/13906>. Acesso em: 28
abr. 2019.
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puablicas que em algum momento passaram para as
maos de uma administracdo privada.®

A empresa que conquistou o direito de ser parceira do Estado nesse

projeto foi a Gestores Prisionais Associados - GPA. Acerca do funcionamento
de tal PPP, a empresa esclarece que:

O Estado é responsével por: vias de acesso, facilidades
e utilidades publicas; questdes disciplinares e de
seguranca (Poder de Policia); controle da execucao da
pena; seguranca externa e de muralhas; transporte de
presos (escoltas); fiscalizagdo do contrato de PPP.

A GPA é responsavel por: construgdo, administracao
e manutencdo fisica do complexo prisional; projeto
arquitetonico; planos operacionais e de ressocializagao;
financiamento do empreendimento; prestagio de
servicos assistenciais (juridico, educacional, de satde,
material, de trabalho, cultural e profissionalizante); uso
de tecnologia de dltima geracdo (controles eletronicos
de seguranga); gestdo de todo o complexo prisional;
entrega do empreendimento ao Estado, ao fim do
contrato, em excelentes condicoes; prestacao de contas
bimestral ao Estado acerca da qualidade na execugdo
dos servigos.*

Uma das justificativas utilizadas pelo Poder Publico para as terceirizagdes

e privatizacdes dos presidios foi “retirar dos ombros da sociedade o pesado d6nus
arcado com a manutencdo dos presos”®, aliado a reducao dos custos para com
o sistema prisional e a insuficiéncia de recursos para arcar com investimentos
nessa area.
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Nos presidios de Cariri e Guarapuava, o Estado paga em torno de
R$ 1.200,00 por preso a empresa que administra o presidio®. Segundo Harumi
Visconti, no Complexo de Ribeirdo das Neves, a iniciativa privada recebe
R$ 2.700,00 por preso, sendo que esse valor pode sofrer desconto caso ocorram
violagoes de direitos, fugas ou rebelides dentro do presidio®.

No 4° Encontro do Pacto Integrador de Seguranca Publica Interestadual e
64° Reunido do Colégio Nacional de Secretarios de Seguranca Ptblica, a Ministra
Carmen Lucia, do STF, fazendo uma clara critica ao modelo de administracao
penitencidria brasileiro, disse que ha algo de errado, pois “um preso no Brasil
custa R$ 2,4 mil por més e um estudante do ensino médio custa R$ 2,2 mil por
ano”®,

Tal critica demonstra que a terceirizacao ou a privatizagao de presidios no
Brasil revela-se como uma atividade econdmica mais lucrativa que a atividade de
educagdo no ensino médio. Nesse aspecto, interessante o raciocinio de Mariana
Lins de Carli Silva, para quem:

O preso é categorizado como produto de um negoécio
altamente lucrativo, cuja légica de investimento é
simples: quanto mais presos, mais verbas estatais serao
repassadas para as empresas. De sua operacionalidade
percebe-se a finalidade real: o lucro de empresas
privadas a partir da expansdo do encarceramento em
massa.”
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Diante das citadas experiéncias, as discussdes acerca da possibilidade
juridica das privatizagdes ou terceirizacoes dos presidios brasileiros tornam-se
cada vez mais frequentes, conforme se verd adiante.

6 OBSTACULOS JURIDICOS E POLITICOS AS PRIVATIZACOES OU
AS TERCEIRIZACOES DOS PRESIDIOS BRASILEIROS

No ambito juridico, questiona-se a constitucionalidade da terceirizagao
ou da privatizacdo do sistema prisional brasileiro, pois, apesar de ndo existir
vedacdo expressa na legislacdo, o Estado nado esta autorizado legalmente a
transferir o seu poder de coagdo, o qual é exclusivamente seu, vez que viola o
direito fundamental & liberdade™.

Em outro giro, a Lei de Execucdes Penais deixa claro o caréter jurisdicional
da atividade de execugdo da pena, portanto, indelegavel, devendo ser exercida
exclusivamente pelo Estado”. Nesse ponto, importante se faz observar que,
para alguns doutrinadores, a terceirizacdo nao afronta o texto constitucional ou
infraconstitucional, pois o que ocorre nao € a delegagdo do poder jurisdicional
de execugdo da pena, mas tdo somente a terceirizagdo da administracdo
penitencidria. Assim entende Luiz Flavio Borges D’Urso, ao afirmar que:

Nao se estd transferindo a funcdo jurisdicional do
Estado para o empreendedor privado, que cuidara
exclusivamente da fun¢do material da execugdo penal,
vale dizer, o administrador particular serd responsavel
pela comida, pela limpeza, pelas roupas, pela chamada
hotelaria, enfim, por servicos que sdo indispensaveis
num presidio.

Ja a funcao jurisdicional, indelegével, permanece nas
maos do Estado que, por meio de seu 6rgao-juiz, [...]

70 SILVA, Luzia Gomes da. Andlise histérica do sistema penitenciario: subsidios para a busca de
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em: <http:/ /www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.40751&seo=1>. Acesso em: 1° maio 2019.

7 ASSIS, Rafael Damaceno de. A realidade atual do sistema penitenciario brasileiro. Revista CE], Brasilia,
a. XI, n. 39, p. 74-78, out./dez. 2007. p. 75.
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que é o unico legitimado para o uso da forca, dentro da
observancia da lei.”

Dessa forma, fica clara a necessidade da distincdo entre os termos
terceirizagdo e privatizagdo, pois, na terceirizacdo, o particular ndo exerce
atividade de execugao penal, como ocorre na privatizagao.

O segundo obstéaculo é o politico, que pode ser analisado por dois aspectos.
O primeiro refere-se ao fato de que a privatizagdo tornou-se um negoécio para as
empresas, e a preocupacao reside na “[...] possibilidade desse rentdvel mercado
de controle do crime propiciar um incentivo cada vez maior a criminalidade
e também a adogdo de politicas de encarceramento””. O segundo aspecto diz
respeito a forma como o Estado contrata e fiscaliza tais contratagdes: o massacre
ocorrido no més de fevereiro em Manaus, no Complexo Penitencidrio Anisio
Jobim, chamou a atencdo por ser um presidio terceirizado, administrado pela
empresa Umanizzare, o qual revelou a inabilidade do Estado de gerenciar e
fiscalizar os contratos realizados com a iniciativa privada™.

Portanto, fica evidente que o Estado, ao transferir a administracdo dos
presidios ao particular, ndo deve fazé-lo por meio da privatizacdo, mas sim
da terceirizacdo, ndo se eximindo de suas responsabilidades previstas na
Constituicdo Federal de 1988 e na legislacdo infraconstitucional brasileira,
devendo manter o monopodlio estatal da execucao penal e uma rigorosa
fiscalizacdo dos contratos de terceirizacao a iniciativa privada.

CONCLUSAO

A situagdo em que se encontra o sistema prisional brasileiro é conturbada,
em um cendrio de superlotacdo, proliferacdo de doencas e abusos, fisicos e
psiquicos, em que ndo se cumpre a principal fun¢do da pena, qual seja, a funcao
ressocializadora.

72 D’URSO, Luiz Flavio Borges. Direito criminal na atualidade. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 75.

7> CORDEIRO, Greicianny Carvalho. Privatizacio do sistema prisional brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 2006. p. 78.

CABRAL, Sandro. Crise em presidios prova que setor publico ndo sabe gerenciar PPPs. Disponivel
em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/empreendedorsocial/colunas/2017/03/1866014-crise-em-pre-
sidios-prova-que-setor-publico-nao-sabe-gerenciar-ppps.shtml>. Acesso em: 30 abr. 2019.
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Diante de tal panorama fatico, uma das alternativas adotadas como
solucao no Brasil foi a terceirizacdo ou a privatizacdo dos presidios. Nesse
sentido, a maior parte das experiéncias brasileiras foi realizada com base no
modelo francés, conhecido como gestdo mista ou cogestao.

No inicio, ocorreram algumas terceirizacbes de servigos basicos dos
presidios, porém, com o passar do tempo, a pratica ampliou-se, de forma que,
em alguns casos, reconhece-se a chamada privatizacao em sentido estrito, o que
se revela inconstitucional, diante da impossibilidade de delegacao da execucao
penal ao particular, visto esta ser um monopolio constitucional do Estado.

Conclui-se, assim, que a privatizacao dos presidios, com a transferéncia
da gestdo da execucdo penal do Estado para a iniciativa privada, revela-
-se inconstitucional, portanto, o modelo possivel de ser adotado, visando a
resolver a ineficdcia e a ineficiéncia do Estado e propiciando maior dignidade
aos apenados com uma possivel reducdo de custos aos cofres publicos, é o
modelo da terceirizacdo dos presidios, no qual o Estado transfere a iniciativa
privada somente a administracao dos recursos materiais e humanos do presidio,
mantendo-se no exercicio da fungdo de gestor da execucao da pena, conforme
preconizam a Constituicdo Federal e a Lei de Execucao Penal.

Contudo, é imprescindivel cautela por parte do Estado, pois ele deve
assegurar que as disposi¢cdes contratuais estejam sendo cumpridas pela iniciativa
privada, para garantir que o preso cumpra sua pena sem a violacdo de seus
direitos fundamentais, possibilitando a sua ressocializagdo, visto que, apesar de,
na maioria dos casos, ndo delegar a atividade de execucdo penal a iniciativa
privada, ao se ausentar, mesmo que parcialmente, de seu papel enquanto Poder
Publico, estard o Estado realizando tal delegacao.

As experiéncias que ja ocorreram apresentaram bons resultados quanto
a execucdo penal, apesar de existirem algumas falhas/lacunas a serem
consertadas/ preenchidas. Como a praticaja foi inserida em larga escala no Brasil,
compete ao Estado fazer o sistema prisional recompor-se e que as experiéncias
sejam exitosas.
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