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RESUMO

O presente artigo visa a demonstrar a comunidade académica, bem como a populacdo em geral, se a politica de privatizaggo do sistema penitenciério
seria de aplicagdo possivel no Brasil, de acordo com os preceitos estabel ecidos pela Constituigéio Federal e pelalegislagéo ordinéria, sempre conforme
0 principio da dignidade da pessoa humana. Ao decorrer do trabalho foi utilizada pesquisa qualitativa em conjunto com hibliografia de artigos
cientificos, livros e doutrina especializada na érea juridica, em especial os ramos de direito constitucional, direito penal, direito administrativo e
direitos humanos, além de criminologia e sociologia do direito, e com legislaces e documentérios relacionados ao tema. Ao final, concluiu-se que,
ndo obstante haja exemplos de terceirizagdo das atividades penitencidrias em outros paises do globo, a execugdo da pena e 0s servigos de
ressocializagio do apenado n&o podem ser delegados, no Brasil, & atividade particular, devendo pertencer sob o dominio do Estado. E permitido,
contudo, conceder ainiciativa privada atividades-meio, como a alimentacdo e o vestuério destinados aos condenados.

PALAVRAS-CHAVE: Privatizag&o, Sistema Penitenciério, Possibilidade.

PRIVATIZATION OF BRAZILIAN PENITENTIARY SYSTEM
ABSTRACT

This article tends to demonstrate to the academic community, to the general population as well, if the penitenciary system privatization politics would
be applicable in Brasil, in accordance with the rules established by Federal Constitution and ordinary legislation, always according to the principle of
human dignity. Asthis essay goesit was placed qualitative research together with bibliography of scientific articles, books and specialized doctrinein
legal field, in particular with constitutional law, criminal law, administrative law and human rights, in addition to criminology and sociology of law,
and with legislations and documentaries related to the topic. At the end, it was concluded that, despite examples of outsourcing of penitenciary
activitiesin other countries, the law enforcement and the rehabilitation services cannot be delegated, in Brazil, to the private sector, and must remain
in the State domain. It is permitted, however, concede to the private sector secundary activities, such as food and vestment addressed to the
convicteds.

KEYWORDS: Privatization, Penitenciary System, Possibility.

1 Académico do Curso de Direito da Faculdade Assis Gurgacz.
2 Professora Orientadora do Corpo Docente do Curso de Direito da Faculdade Assis Gurgacz.

3° Simpdsio de Sustentabilidade e Contempor aneidade nas Ciéncias Sociais— 2015
| SSN 2318-0633



DIAS 9,10 E 11
\\" ) DE JUNHO CCOPEX
3°SIMPOSIO DE 2015

SUSTENTABILIDADE E A ¢ 5 ﬁ
CONTEMPORANEIDADE = Eas rasie T
NAS CIENCIAS SOCIAIS — e s R aba

1INTRODUCAO

O futuro trabaho é justificado pelos inlmeros apelos de mudanca feitos ndo s6 pela midia e pela sociedade,
como também pelos proprios detentos — “usuarios do servigo publico”. Para tanto, sera avaliado se 0 método de
privatizag&o/terceirizago, por meio das parcerias publico-privadas ou pelo méodo da concessdo, sdo aceitéveis sob o
aspecto congtitucional e legal, considerando-se ainda o principio da dignidade da pessoa humana e os principios do
Direito Administrativo e do Direito Penal. E, em caso afirmativo, se a mudancas decorrentes seréo positivas e capazes
de alterar substancialmente o panorama atual mente encontrado.

A desconstrugdo da aplicacéo dessa hipotese € iniciada pelos exemplos ja consolidados em outros paises — como
Estados Unidos, Inglaterra e Australia — e em casos ja aplicados em alguns estados brasileiros, como Ceara, Minas
Gerais e Parang, lugares em que, ndo obstante tenham criado parcerias publico-privadas para a construcdo e
administrac@o de estabel ecimentos penais, ndo lograram éxito definitivo em obterem os resultados cuja pena se destina,
gual sga, reprovacdo pelo crime cometido combinados com a prevencdo e a reinsercdo do egresso dentro da
comunidade em que reside, tanto que, tempos depois, a Administragdo Publica reassumiu a execucdo dos servigos antes
repassados alivre iniciativa.

Ja quanto aos outros paises, seré esbocado um breve histérico das prisdes privadas e revelado como as empresas
privadas administradoras de penitencidrias obtém lucro como prestadora de tal servigo publico. Para tanto, elas devem
conseguir angariar 0 maior nimero de “usuarios do servigo” — 0S presos — a0 mesmo tempo em que cortam 0s
investimentos em higiene, alimentag8o, lazer, como também em trabalho e educacdo, destinados ao reingresso do ex-
detento na sociedade. Ademais, conforme a experiéncia estrangeira demonstra, aos poucos 0 sistema penitenciario
privado passa a adquirir as mesmas caracteristicas que o sistema publico possui, acarretando o sucateamento das
estruturas instaladas pela iniciativa particular.

Percebe-se, por oportuno, que, embora a opini&o popular sgja no sentido de a terceirizagdo/privatizacdo ser a
melhor saida para eliminar a atual mazela em que o sistema penitenci&rio brasileiro se situa, essa ndo se afigura como a
melhor solugdo. A resposta deve ser buscada dentro da prépria estrutura da Administragdo Publica — tanto federal
guanto estadual — por meio de investimentos vol umosos na &rea da seguranca publica, incluido ai o setor penitenciério.

Dessa forma, tenta-se, com o presente trabalho, demonstrar & comunidade académica e a populagdo em geral sea
politica de terceirizag@o/privatizacdo do sistema penitenciario, anunciado amplamente pelos instrumentos mediéticos,
seria possivel aos olhos da Constituicdo e da legislacdo ordinéria, levando-se em consideracdo o principio da dignidade
da pessoa humana.

Com efeito, trata-se de uma pesquisa qualitativa com a utilizacdo da técnica bibliogréfica com fontes de artigos
cientificos, livros e doutrina nas areas de Direito Congtitucional, Direito Penal, Direito Administrativo, Direitos
Humanos, Criminologia e Sociologia do Direito, bem como utilizou-se de legislagdes e documentérios relacionados ao
assunto do artigo.

Para o desenvolvimento do trabalho, considerou-se, inicialmente, o aspecto histdrico acerca das prisdes para, em
seguida, expor o0 panorama atual em que o sistema penitencidrio brasileiro esta situado. Para tanto, além de detalhar a
politica crimina aplicada pelo Estado brasileiro, o artigo relaciona a situaco encontrada em outros paises, como
Estados Unidos e Inglaterra. Ademais, sdo apresentados ao leitor casos em que as parcerias publico-privadas sdo
utilizadas no territério brasileiro, bem como expde, com base em doutrinadores renomados na &ea do Direito
Administrativo, os principios e normas gue regem a concessdo de servigos publicos e se, de acordo com estes, seria
possivel aimplementacéo de um sistema penitenciério privado no Brasil.

Por fim, para minuciar os aspectos sociol gicos da concessdo a livreiniciativa do setor carcerério, foi utilizada a
obra de Laurindo Dias Minhoto, “Privatizacdo de presidios e criminalidade” — cujo tema foi tese de doutorado do
escritor —, em que o autor explica, em pormenores, o porqué de ndo ser essa a melhor alternativa para maximizar a
qualidade do servico prestado na area.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

O embate acerca do sistema penitenciario brasileiro tem ganhado relevancia em virtude das seguidas rebelides e
motins deflagrados em diversos estados brasileiros. Com efeito, os detentos buscam, por meio dessas agles violentas,
ndo sO a transferéncia a outros estabelecimentos penais melhores estruturados, como também reivindicam o
fornecimento de alimentos de qualidade, servicos de higiene e tratamento digno por parte dos agentes penitenciarios,
contudo, verifica-se ndo ser esta a melhor op¢do para angariar tais melhorias.

A despeito disso, as agBes governamentais no setor prisional ainda sdo timidas e pontuais e, por consequéncia,
ndo conseguem fazer cessar, de maneira definitiva, as incontaveis perversdes encontradas nos estabelecimentos.
Ademais, ressalta-se que investimentos em tal &rea ndo sdo medidas populares para os governantes que, pensando numa
possivel redleicdo, preferem aportar capital nas areas de educacdo e salde, por exemplo. Por 6bvio, os setores
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prioritarios ndo devem sem subjugados a uma posic¢ao secundaria em detrimento do sistema penitenciério, contudo, por
lidar com o mais natural e mais sensivel direito dos seres humanos, qual seja, a liberdade, essa &rea merece aporte
financeiro compativel com aimportancia desse principio constitucional .

Dessa forma, com o intuito de aumentar os investimentos no setor e melhorar a qualidade dos servicos prestados
a0s presos, imagina-se que a iniciativa privada poderia, em parceria com o Estado, promover a aplicacdo do capital
necessario para o desenvolvimento do sistema. Contudo, como sera exposto ahures, reservar ao setor privado a
concessao dessa espécie de servico publico ndo encontra guarida na Constituicdo Federal, nem nalegislagdo ordinéria,
tampouco garante o desenvolvimento do setor.

Ademais, a0 privatizar o setor penitenci&rio brasileiro, seriam criadas novas perversdes. os detentos mais
perigosos seriam os “hdspedes’ das prisdes mais modernas — construidas pelo setor privado —; j& 0s presos primarios,
detidos por infrages de pegueno ou médio potencia ofensivo, continuariam guardados nos estabel ecimentos publicos,
conhecidos como “universidades do crime”, afinal, o sujeito ai detido adquire conhecimentos criminosos com outros
detentos “experientes’ e reincidentes em crimes graves. Rdmulo de Andrade Moreira (2002), procurador de justica na
Bahia, define arealidade carceraria como “fabrica de criminosos, de revoltados, de desiludidos, de desesperados”.

Como forma de reverter tal panorama, Moreira arremata:

Se as nossas prisdes ndo tém condigdes minimas para abrigar seres humanos (e isto € verdade), cabe ao Estado,
com o dinheiro que arrecada do contribuinte, mudar o modelo que hoje constatamos e assegurar o pouco de
dignidade que resta a alguém que ja perdeu a sua liberdade. Cabe ao Poder Publico procurar solugBes que
permitam o cumprimento da pena de maneira humana e, efetivamente, ressocializadora, processo que passa,
inclusive, pela preparacdo profissional do respectivo corpo funciona e pelo aumento do nimero de
estabel ecimentos prisionai s, desafogando os que hoje existem.

Observa-se, portanto, que o desenvolvimento do setor penitenci&rio necessita de ampla participagdo do poder
publico, por meio de investimentos ndo sd em infraestrutura e construgdes como também em medidas que visem a
ressocializagdo dos apenados e alteracles legidativas que tendam a minimizar a necessidade do encarceramento como
forma de controle social.

2.1 HISTORICO

O instituto das prisdes, nos séculos XVII e XVII1, era muito distinto do que encontramos na contemporaneidade.
Na Inglaterra e nos Estados Unidos, por exemplo, onde era comum a figura do xerife, os estabelecimentos eram
administrados por pessoas que detinham influéncia politica dentro da vila. Com efeito, os administradores, que
cobravam “taxas de permanéncia’ dos sujeitos detidos, “chegavam a pagar ‘anuidades a magistrados, em troca da
promessa de |hes serem entregues todos os seus condenados (MINHOTO, p.97, 2000)". Esse sistema era
eminentemente privado, contudo, por meio de ateracBes politicas e legislativas, advindas, precipuamente, dos
principios da Revolugéo Francesa e da Declarag@o dos Direitos do Homem e do Cidaddo, coube ao poder publico atuar
de forma exclusiva no setor, afinal, nesse periodo o Estado adquiriu um posicionamento ativo com vistas ao bem-estar
social. Nesse ponto incluia-se, inclusive, a dignidade das pessoas presas.

Em 1955, a recém-criada Organizacéo das Nagdes Unidas editou as Regras Minimas para o Tratamento dos
Reclusos, fruto de discussfes ocorridas no Primeiro Congresso das Nagfes Unidas sobre a Prevencdo do Crime e o
Tratamento dos Delinquentes, sediado em Genebra, Suica. Interessante notar que tal resolucdo, em seu item 73.1,
recomendava aos paises-membros que as indUstrias e exploragdes agricolas deveriam ser, de preferéncia, dirigidas pela
administrag&o e ndo por empresarios privados.

2.2 PRINCIPIOS

O Direito Penal é uma &rea do direito que, por lidar diretamente com a liberdade de seres humanos, possui
diversos principios maximos, elevados, inclusive, ao status constitucional. Um deles € o principio da humanidade,
previsto no art. 5°, XLVII e XLIX, da Constituico Federal, que assegura aos presos o respeito a integridade fisica e
moral, bem como proibe a imposi¢éo de penas cruéis ou de carater perpétuo. Acerca desse conceito principiolégico, a
doutrina do professor Cezar Roberto Bitencourt (p. 137, 2002) ensina que

0 poder punitivo estatal ndo pode aplicar sancdes que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que lesionem a
constituicao fisico-psiquica dos condenados. A obrigacdo imposta ao Estado de dotar sua infraestrutura carceréria
de meios e recursos que impegam a degradag&o e a dessocializagdo dos condenados séo coroléarios do principio de
humanidade.
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Percebe-se, entretanto, que, apesar da previsdo constitucional e da importancia desse principio, ndo € esse o
panorama com que nos deparamos em terras brasileiras. Ha muito se fala da faléncia do sistema penitenciario brasileiro:
cadeias publicas superlotadas, dotadas de minimas condicdes de higiene, escassez de penitenciérias, niveis exacerbados
de reincidéncia, inimeras fugas, bem como poucas politicas publicas voltadas a reinser¢céo do egresso. Uma revolucdo
para alterar esse panorama surgiu no final de 2013, no Maranh&o, onde diversos presos foram mortos dentro do
Complexo Penitenciario de Pedrinhas. Contudo, decorridos mais de seis meses, foram adotadas apenas medidas
emergenciais que postergaram a solucgéo definitiva para outro momento.

2.3 EXPERIENCIA BRASILEIRA

Embora tenham sido criadas medidas despenalizadoras — transacdo penal e suspensdo condicional do processo,
por exemplo, da Lei 9.099/1995, que disciplina o funcionamento dos Juizados Especiais Criminais — como forma de
reduzir a populagdo carcerdria, tal processo teve pouca eficécia para esse fim, promovendo, ao Brasil, o titulo de quarta
maior populagdo atras das grades, perdendo apenas para Estados Unidos, China e Rissia. No entanto, caso se acrescente
a0 numero a quantidade de presos domiciliares, o Brasil ultrapassa o pais do Leste Europeu, avangando a terceira
colocagdo. Soma-se a isso os elevados niveis de reincidéncia, as poucas oportunidades de trabalho com que os ex-
detentos se deparam, bem como os infimos nimeros de crimes solucionados pelas policias judiciérias em conjunto com
o Ministério Publico e Poder Judiciario.

A despeito de tamanha populagdo, os investimentos voltados a essa area s80 minimos e ndo sdo capazes de
reverter a situagdo cadtica em que o sistema se encontra, em praticamente todas as Unidades da Federacdo, o que
acarreta medidas emergenciais por parte dos governos estaduais, que ndo contribuem para o enfrentamento definitivo da
questdo.

Outro aspecto a considerar € a posi¢do adotada pela midia sobre o tema: em programas policiais, por exemplo,
um dos exempl os citados para melhorar o sistema carcerario € por meio da privatizagdo de determinados servigos, como
alimentacdo, assessoria juridica, bem como na &rea laboral, e pela construcdo de presidios privados em que apenas a
execucao da pena seriareservada ao Estado.

Dessa forma, segundo opiniBes, o custo para mantenca do sistema seria minimizado e, em sentido contrério,
diversos aspectos — como higiene, alimentacdo e oportunidades de trabalho — seriam desenvolvidos. Complementando
esse panorama, Minhoto (p. 130, 2000) aduz que € compreensivel que a figura do “cidaddo ultrgjado”, amplamente
exposta pelos meios midiaticos e explorada pel os legisladores, tenha tornado-se um reflexo de toda a sociedade. Nesse
sentido, compreende-se que “a imagem do cidaddo honesto e aterrorizado, que j& ndo mais pode andar pelas ruas ou
mesmo sentir-se seguro em sua prépria casa, tem sido decisivaa mudanca em diregdo a politicas penais maisrispidas”’.

No que tange aos motivos que acarretam superpopulacdo carceraria, Laurindo Dias Minhoto (p. 55, 2000), em
sua obra que desmistifica aideia de privatizagéo de presidio, revela que “a superpopul acao também tem sido atribuida a
resposta, por parte das autoridades encarregadas da gestéo do sistema penitencidrio, a demanda crescente da opini&o
publica pela adogéo de politicas penais maisrigidas’.

O dilema da superlotagdo é abordado, também, por Augusto Thompson (p.101, 2002), que disserta, de forma
didética, sobre a maneira como as prisdes e outros estabelecimentos penais no Brasil conseguem “guardar” extremas
guantidades de detentos. Segundo €ele,

nenhuma limitagdo pode ser oposta quanto a assmilagdo da carga de primeiro grau, isto & toda a alimentagdo
apresentada tem de ser recebida pela entrada. Pouco importa sgia‘x’ a capacidade ideal; ainda que o fornecimento
se apresente na ordem de x2 ou x*°, teré de ser consumido, seja em que condicdes for, haja o que houver. Claro, a
caréncia de disponibilidade carceraria ndo pode opor restrigdes a atividade dos Tribunais e da Policia, no que diz
respeito ao aprisionamento de pessoas.

E, em seguida, continua:

Estrangulado o circuito e ndo sendo possivel lancar para fora do sistema o excesso, adivinha-se, facilmente, que os
estabelecimentos de entrada se veem forcados a reter a carga recebida por mais tempo do que o originariamente
previsto. Tal situagdo se agrava sobremaneira pela circunstancia de haver uma enorme desproporcéo entre o
quantitativo de entrada do sistema e o de saida: aguele se faz aos borbotdes, este a conta-gotas. (THOMPSON, p.
103, 2002)

Por consequéncia desse panorama exposto por Thompson, a atua politica criminal brasileira tenta colocar o
instituto da prisdo numa posi¢do secundéria, ndo como efeito de qualquer conduta criminosa. Nesse sentido, foram
inaugurados, por meio da Le 9.099/1995, institutos juridicos que preferem a liberdade em detrimento do
encarceramento, como a transacdo penal e o termo circunstanciado, nas infracbes de menor potencial ofensivo, e a
suspensdo condicional do processo, para as de mediana ofensividade.
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Em 1998, foram promovidas ateracBes no Codigo Penal com o fim de dar novo vigor as penas restritivas de
direitos, que atuam como forma de substituir a pena privativa de liberdade. Para tanto, foram criadas novas espécies de
pena, como a prestacdo pecunidria e a perda de bens e valores (art. 43, | e Il, do Cédigo Pena). Em virtude dessa
legislacdo, alterou-se, também, os requisitos objetivos para substituicdo da pena, previstos no art. 44, do Cédigo Penal.
Dessa forma, permitiu-se que o condenado a pena privativa de liberdade de até quatro anos fizesse jus a substituicéo,
modificando o patamar méximo anterior, que era de um ano.

Ademais, mais recentemente, foi revigorado, no direito processual pena brasileiro, o sistema da fianca. A nova
“Lei de Fianca’ (Lei 12.403/2011) passou a determinar a aplicagdo da medida em praticamente todos os delitos, com
excecdo dagueles que, por expressa determinagdo constitucional, sdo considerados inafiancaveis. Outro aspecto a
considerar é que a mesma lei que alterou o procedimento da fianga também modificou o panorama das prisdes
cautelares, como € o caso da prisdo preventiva

Nesse diapasdo, a partir da alteracdo legidativa, durante o curso do processo crimina a autoridade judiciaria
somente determinard a prisdo preventiva do investigado caso estejam presentes todos os requisitos legais, dentre eles
assegurar-se de que ndo h& outras medidas diversas da prisdo aplicaveis ao caso. Admitiu-se, assim, a prisdo cautelar a
posicdo de ultima ratio, principio expresso no art. 282, § 6°, do Cddigo de Processo Penal. Todas essas alteragdes
legidlativas visam a reduzir a quantidade de pessoas “depositadas’ dentro de cadeias e prisdes publicas, bem como
estabel ecer aliberdade como regra no direito brasileiro.

Em recente entrevista ao portal Consultor Juridico, Eduardo Muylaert — advogado criminalista e ex-presidente
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidaria — revela que maximizar as penas dos crimes é uma
“estupidez” e exple duas perversdes do sistema penitencidrio brasileiro: a primeira de que metade dos presos no Brasil
s80 provisorios e estdo nas cadeias plblicas e penitenciérias como forma de antecipacéo da punicéo; a outra diz respeito
a0 fato de gque os outros 50% dos presos estdo “acumulados em estabelecimentos grotescamente superlotados’. Essa
superlotagdo acarreta um novo contrassenso: por estar dentro de um local superlotado, o aprisionado ndo consegue
exercer um direito primordial — o trabalho — que, além de ser capaz de reduzir 0 quantum da pena por meio da remicao,
€ uma poderosa ferramenta para que o apenado se reeduque e se ressocialize. Para Muylaert, o maior castigo que pode
se impor ao preso € a ociosidade, afinal, “deixar uma pessoa trancada 24 horas por dia em uma cela lotada sem nada
parafazer éuminferno (MUY LAERT, 2014)".

Essa caracteristica de afastar o encarceramento do ser humano encontra guarida nos fundamentos elencados logo
no art. 1°, da Constituicdo Federal de 1988, dentre eles a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido,

o critério politico-criminal fundamental, no &mbito de um Estado Democrético de Direito de cunho personalista, &
sem divida a garantia dos direitos humanos. Aceito esse pressuposto politico-ideolégico e tomado o Estado como
instrumento a servigo dos individuos, a atividade politico-criminal devera estar necessariamente orientada & busca
da protecéo dos respectivos direitos fundamentais, mesmo na esfera penal. (BOTTINI; MENDES; PACELLI, p.
290, 2011)

Ainda dentro do conceito de Estado Democrético de Direito, compreende-se que a figura do ser humano é
elevada a uma posicdo de protagonista e ndo pode ser subjugada, se se admitir a licitude da concessdo de servigos
penitenciérios, a mero objeto de um contrato administrativo. Por isso, ao permitir que a livre iniciativa negocie com a
Administragdo Publica a execugdo de servigos pertinentes a area carcer&ria — incluidos ai a assessoria juridica, o
trabalho, a higiene, a alimentacdo e a“hospedagem” — estar-se-ia dominando o ser humano. Ademais, imp&e evidenciar
gue a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa em conjunto com o Estado Democrético de Direito exposto pela
CartaMagna

impede que o individuo segja considerado objeto da norma ou da politica plblica do Estado, reconhecendo-se sua
condic&o de sujeito no contexto social. A partir desse entendimento, mostra-seilegitima a adogéo de modelos de
intervencao penal fundados em uma visao aprioristica da pessoa, justamente por desrespeitarem, em qualquer
caso, sua autonomia, considerada em sentido social. (sem grifos no original) (BOTTINI; MENDES; PACELLI, p.
294, 2011)

Outro ponto que merece destaque € a contrariedade encontrada nos argumentos da opinido publica: a0 mesmo
tempo em que a comunidade requer leis penais mais severas, punicdes mais duradouras e a reducdo da maioridade
penal, ndo aceita os investimentos promovidos pelo Governo Federal e Estadual dentro do setor penitenciario. Néo é
outro o pensamento de Minhoto (p. 64, 2000):

E precisamente num contexto de explosio da populagio penitenciaria, de escaladas nos gastos, de degradagio das
condicdes 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
0S recursos necessarios a construcéo de novos estabelecimentos, que as prisdes privadas tém sido propostas e
apresentadas como solug&o a crise do sistema penitenciério norte-americano.
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Cite-se, como exemplo, as politicas de privatizacdo do setor penitenciério ja adotadas por determinados estados,
como Ceard, Minas Gerais e Parand, que adotaram o sistema das parcerias publico-privadas (PPP), previsto na Lei
11.079/2004, com o fim de construir penitencié&rias e casas de custddia somada & administracdo de determinados
setores. Nessas situagdes, verifica-se 0 aumento do custo médio de cada detento quando comparado aquele mantido
apenas pelo Poder Pablico, bem como, numa tentativa de aumentar o lucro das empresas privadas, a reducdo dos gastos
reservados a administracdo penitenciaria, acarretando uma similaridade com a situagdo enfrentada pelo sistema
carcerario ordinario, conforme demonstra o documentario “Quanto mais presos, maior o lucro”, promovido pela
Agéncia Publica e que mostra a situacdo encontrada, atualmente, no presidio de Ribeirdo das Neves, Minas Gerais, que
€ gerido por meio de uma parceira publico-privada.

Acerca da possibilidade de privatizar determinadas fungdes dentro do setor penitencidrio, Mauricio Kuehne
(2001), membro do Conselho Penitencidario do Estado do Parana e do Conselho Nacional de Politica Crimina e
Penitenciaria, em parecer exarado em face do Projeto de Lei 2.146/99 — cujo contelido permitiria ao Poder Executivo
promover a privatizacdo do sistema penitenciério —, posicionou-se ao lado do saudoso professor Julio Fabbrini Mirabete
a0 separar as atividades inerentes a execucdo penal em administrativas em sentido estrito (ou judiciérias) e atividades de
execucdo material. Segundo ele, somente estar poderiam ser “atribuidas a entidades privadas’, afastando “qualquer
tentativa de privatizar as atividades jurisdicionais, bem como a atividade administrativa judiciaria’, exercida pelo
Ministério Publico e pelo Conselho Penitenciério.

Ao concluir o parecer, 0 jurista posiciona-se contra a proposi¢do legislativa, bem como aduz que “as verbas
destinadas ao Setor Penitenci&rio sgjam efetivamente aplicadas’, evitando noticias como a publicada em edi¢bes do
jornal Folha de S. Paulo, cujo contelido revelou que apenas 7% (sete por cento) da verba destinada as prisdes foram
liberadas. Por fim, Kuehne (2001) assevera que, caso os recursos proprios do FUNPEN (Fundo Penitenciario Nacional)
e as dotacOes orcamentarias especificas fossem, de fato, aplicadas, “néo estariam a propiciar a situagdo dramética
ocorrente”.

2.4 EXPERIENCIA NOS ESTADOS UNIDOS

Os defensores da implementacdo desse sistema privado trazem, ainda, como argumento, a experiéncia
encontrada em paises desenvolvidos, como Estados Unidos, Inglaterra e Austrdia, contudo, € importante ressaltar que
tanto o contexto politico-econdmico quanto o ordenamento legidativo sdo diferentes entre essas nagdes e o Brasil.
Nesse sentido, o Ingtituto Brasileiro de Ciéncias Criminais publicou, em suarevista, Editorial, no més de abril de 2008,
aduzindo que

Ocorre que a situagdo ndo é tao simples, esbarrando em questfes legais, além das questfes éticas. A diferenca
entre Brasil e EUA é que ao contrério do que ocorre |4, ndo se admite por agui uma execucdo penal que nédo sgja
jurisdicionalizada. Isto faz com que, legalmente, somente as atividades de execugdo material possam ser
privatizadas.

A realidade americana serve de modelo, ainda, para desmistificar a afirmativa de que a privatizac8o do sistema
penitenciério reduz os gastos e aumenta a qualidade dos servicos proporcionados aos detentos. Nesse ambito, um estudo
realizado pelo Servico de Assisténcia Judiciéria, 6rgdo pertencente ao Departamento de Justica dos Estados Unidos,
demonstrou que a economia de dinheiro em um sistema particular apenas ocorreu em virtude da reducéo do quadro de
funcionarios e do corte de beneficios concedidos aos trabal hadores e de outros custos trabalhistas. Insta ressaltar que, no
contexto norte-americano, as maiorias das prisdes privadas situam-se na chamada “ pontaleve’ do sistema carcerério, ou
sgja, que cuida da liberdade dos adolescentes em conflito com a lei e das mulheres. JA no que diz respeito ao “nicleo
duro” do setor, responsavel pelos cuidados da populagdo masculina adulta, a participagcdo do poder publico ainda é
maior do que a iniciativa privada. Ao se diferenciar o método de investimento nesses sistemas, ocorre o tratamento
discrepante para modalidades distintas de criminosos, fato que acarreta uma “l6gica dual perversa no &mbito do sistema
penitenci&rio” (MINHOTO, p. 182, 2000).

Dentro do sistema prisional estadunidense, Minhoto (p. 70, 2000) apresenta quatro modelos em que a iniciativa
privada — que visa ao lucro — esta envolvida: o primeiro diz respeito ao oferecimento de aporte financeiro com o fim de
se construir novos estabel ecimentos penitenciérios; no segundo modelo, a livre iniciativa administra a questéo laboral
do detento, dentro das chamadas prisdes industriais; no terceiro, sdo oferecidos todos os servicos de que o enclausurado
faca jus, como educacdo, salde, ensino profissionalizante, alimentacdo e vestuario; por fim, na denominada
administracdo total, o particular, que pode ser contratado para gerir um estabel ecimento ja existente ou para construir
um novo, desenvolve as tarefas de financiamento, construcdo e operacdo. S&o os “DCFM contracts’ ou, em tradugéo
livre, contratos para design, construcdo, financiamento e administracdo.
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2.5PARALELO COM O BRASIL

Apresenta-se interessante e de acordo com o intuito do presente estudo demonstrar se as modalidades descritas
no panorama dos Estados Unidos séo aplicaveis no territdrio brasileiro, considerando os aspectos legislativos pétrios. O
primeiro modelo, por exemplo, serialicito em tese, afinal, conforme previsto na Lei das Parcerias Piblico-Privadas (Ll
11.079/2004), o contrato administrativo de concessdo ha modalidade administrativa (art. 2°, § 2°) possui como objeto a
prestacdo de servicos, incluindo execugdo de obras e fornecimento e instalagdo de bens, de que a Administracdo Publica
sejaausudriadiretaou indireta.

Ja a segunda modalidade enfrentaria certos obstaculos: no Brasil, o trabalho do apenado ou do preso provisorio
apesar de possuir finalidade produtiva, € justificado mais pela educacdo que ele acarretard no ser humano. Nesse
sentido, o labor possui cardter educativo e dignificante [art. 28, daLei de Execucdo Penal (LEP)] e é capaz de fazer com
gue areinsercédo do egresso na comunidade seja feita de maneira positiva. Verifica-se, por oportuno, que o trabalho faz
parte da execugdo da pena e é considerado um direito do preso (art. 41, |1, LEP), cabendo a Administragdo Pdblica, em
grau de exclusividade, prové-lo, por isso o modelo americano, em que 0 encarcerado serve como mao-de-obra da
empresa particular, ndo seria aceito pelo ordenamento juridico brasileiro.

Ja a terceira modalidade diz respeito aos “servicos publicos-meio”, como a aimentagdo, 0 vestuario e a
educacdo. Com excegdo deste Ultimo, os outros dois itens ja foram, no Brasil, repassados a iniciativa particular, visto
gue o Estado ndo consegue atuar em todas as éreas, preci puamente agquelas em que sdo consideradas atividade-meio da
execucdo penal. Por isso, sdo realizadas licitagdes em que a Administragdo Publica define as empresas que oferecerdo
as marmitas de comida, bem como a pessoa juridica que concedera as vestimentas aos presos. Por meio dessainiciativa,
0 Poder Publico repassa a livre iniciativa uma atividade meramente auxiliar com o objetivo de focar no caréter
jurisdicional eindelegavel da execucédo penal.

Por fim, em relagdo a quarta modalidade experimentada nos Estados Unidos, a administragdo total dos presidios
— ou contract system —, que inclui os trabalhos de execucéo da pena (quem deve ser solto, quem deve sofrer punicdo em
virtude de infrag8o, por exemplo), de seguranca do prédio e de guarda dos presos, no Brasil, sdo exercidos, sob forma
exclusiva, pela Administracdo Publica, por intermédio de servidores publicos concursados. N&o foi outro o
entendimento do professor Oscar Stevenson ao elaborar 0 Anteprojeto de Cédigo Penitenciario, aindaem 1957. Em sua
Exposi¢cdo de Motivos, o doutrinador asseverou que a locagdo do trabalho dos recolhidos por empresas privadas e que o
contract system, em que a pessoa recolhida & prisdo esta diretamente sujeita ao arbitrio de contratantes particulares, “é
sistema que a experiéncia condenou” (STEVENSON apud MOREIRA, 2002).

2.6 IMPOSSIBILIDADE

Percebe-se, portanto, que os servigos publicos de execucdo penal ndo podem ser desvinculados do Estado,
consequentemente, reservar esse setor a investidores privados seria, dém de ilegal, inconstitucional. Minhoto (p. 64,
2000) nos ensina que, para maximizar a qualidade dos servicos penitenciérios, ndo é necessario buscar o capital de
pessoas fisicas ou juridicas, basta que sgiam oferecidas “aos Estados formulas alternativas de financiamento da
construcdo de novos estabelecimentos’, adotadas “técnicas de gest&o empresarial na administracdo das prisbes’ e, por
fim, enfrentadas “as questdes dos custos e da superpopulacdo, de maneira a criar condic¢fes propicias a uma efetiva
reabilitacdo dos detentos.”.

E primordial ressaltar que certas modalidades de servico publico, dado o grau de exclusividade em que este é
promovido pela Administracdo Publica, ndo podem ser delegadas, mediante contratos administrativos, aos particulares.
Nesse cendrio, Celso Antdnio Bandeira de Mello (p. 670, 2010) conceitua servigo publico como

certas atividades (consistentes na prestacdo de utilidade ou comodidade material) destinadas a satisfazer a
coletividade em geral, (...), em dado tempo e lugar, o Estado reputa que nao convém relega-las simplesmente a
livre iniciativa; ou seja, que ndo é socialmente desgjavel fiquem tdo so assujeitadas a fiscalizagdo e controles que
exerce sobre a generalidade das atividades privadas. (com grifos no original)

Ademais, o papel jurisdicional — que disciplina, por exemplo, 0 método de cumprimento de pena, seu prazo e 0s
requisitos para que sgjam deferidas saidas temporérias, progressdes de regime e o livramento condiciona — é exercido
de forma exclusiva, sob caréter indelegavel, por um dos Poderes da Repiblica, qual sgja, o Poder Judiciério e, por isso,
ndo é admitida a intervencdo de pessoas juridicas de direito privado para a execugdo desses servicos.

Nesse sentido, Ercilia Rosana Carlos Reis nos ensina que

a execucdo penal, como vimos, ndo pode ser delegada a particular. As modalidades contratuais existentes hoje
dentro da esfera da legislacdo administrativa ndo podem ser aproveitadas pelo programa de privatizagéo,
principalmente se 0 mesmo permitir que o particular aufira lucro e ainda se reembolse dos gastos com a construgéo
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de presidios através do trabalho dos presos. Essa forma de pagamento a empresa privada nada tem a ver com as
que estdo previstasna Lei de Licitagdes e Contratos hoje em vigor. (REIS apud MOREIRA, 2002)

Acerca do instituto da execucéo penal, que é dirigida por um Juiz de Direito e fiscalizada por um representante
do Ministério Publico, a doutrina de RGmulo Moreira (2002) coaduna-se com o entendimento de que ndo deve haver,
como 6rgdo diretamente executor do sistema penitenci&rio, uma empresa privada que, “antes de qualquer outro intuito,
procura o lucro em suas atividades’.

Portanto, revela-se licita a terceirizag8o/privatizacdo do setor penitenciario brasileiro desde que a iniciativa
privada se atenha aos servicos delegavels, como, aém da limpeza e manutengdo do estabelecimento prisional, o
vestuario e a alimentacdo dos apenados.

3METODOLOGIA

Quanto a metodologia, o presente trabalho revela-se uma pesquisa qualitativa com a utilizagdo de bibliografia
com fontes de artigos cientificos e livros nas areas de Direito Constitucional, Direito Penal, Direito Administrativo,
Direitos Humanos, Criminologia e Sociologia do Direito, bem como utilizou-se de legidaces e documentarios
relacionados ao assunto do artigo.

No que toca 0 desenvolvimento do trabalho, considerou-se, inicialmente, aspectos histéricos acerca do instituto
das prisdes para, em seguida, expor o panorama atual em que o sistema penitenciério brasileiro esta situado. Para tanto,
além de detalhar a politica criminal aplicada pelo Estado, o artigo relaciona a situagdo encontrada em outros paises,
como Estados Unidos e Inglaterra. Ademais, sdo apresentadas ao leitor casos em que as parcerias publico-privadas sio
utilizadas no territério brasileiro, bem como expde, com base em doutrinadores renomados na é&ea do Direito
Administrativo, os principios e normas gue regem a concessdo de servigos publicos e se, de acordo com estes, seria
possivel aimplementacéo de um sistema penitenciério privado no Brasil.

Por fim, para minuciar os aspectos sociol dgicos da concessdo a livreiniciativa do setor carcerério, foi utilizada a
obra de Laurindo Dias Minhoto, “Privatizagdo de presidios e criminalidade”, em que o autor explica, por meio de
apresentacdo da experiéncia nos Estados Unidos e em paises europeus, 0 porqué de ndo ser essa a melhor aternativa
para maximizar a qualidade do servigo prestado na area.

4 ANALISESE DISCUSSOES

Nesse panorama, em que 0 sistema penitencidrio brasileiro, primordialmente no ambito estadual, encontra-se
falido e em que poucas politicas piblicas sdo efetivadas parareverter tal situagdo, revela-se necessario entender se seria
possivel — ao considerar-se os principios do Direito Constitucional, do Direito Administrativo e do Direito Penal, bem
como conceitos da Criminologia e Sociologia do Direito —, conceder a iniciativa privada determinados setores de
administrago e execucdo do sistema prisional, como forma de desenvolver e davancar os nivels de qualidade das
penitenciérias brasileiras.

Ademais, pretende-se demonstrar tanto & comunidade académica quanto a populacdo em geral se a politica de
terceirizagdo do sistema penitenciario, anunciado amplamente pelos instrumentos de comunicacdo, seria admissivel a
luz da Congtituicdo Federal e da legislagdo ordinaria, levando-se em consideracdo principios como o da dignidade da
pessoa humana.

5 CONSIDERACOESFINAIS

A precariedade do sistema penitenci&rio do Brasil faz com que a populagdo e, por consequéncia, 0S Sseus
representantes na Camara dos Deputados, tragam a tona a discussdo sobre a privatizagdo do setor. Contudo, antes de
adotar tal medida, é necessario analisar aspectos sociol 6gicos acerca de estabelecer como objeto de contrato a liberdade
de um ser humano. Ademais, faz-se imprescindivel verificar a congtitucionalidade e a legalidade de se conceder a
iniciativa particular servicos publicos considerados indelegaveis, como o poder jurisdicional e a execugdo da pena, que
ndo podem sair da esfera de controle do Estado.

Nesse sentido, apesar de existirem experiéncias de terceirizacdo em outros paises do mundo — em especia nos
Estados Unidos — é preciso ater-se aos sistemas juridico e politico brasileiros antes que se proceda a uma reforma de
tamanha magnitude. Deve-se, também, antecipar as consequéncias da mudanga de panorama, afinal, a experiéncia
internacional revela que, ao contrario da modernizagdo do sistema que se imaginava, houve uma precarizagdo dos
estabel ecimentos prisionais controlados pela livre iniciativa, em raz&o da redugdo de custos realizada com o fim de se
maximizar os lucros.
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Conclui-se, por fim, que o desenvolvimento do sistema penitenciario brasileiro sera possivel desde que haja a
unido de esforcos entre os entes federativos e um incremento no orgamento voltado para a construgdo e manutencdo de
penitenciérias. Para tanto, a sociedade deve evitar a contradi¢cdo entre argumentos ao exigir a imposi¢cdo de penas mais
severas e 0 aprisionamento em massa ao mesmo tempo que discorda de medidas governamentais destinadas a melhora
do setor prisional. Necessario, ainda, que exista politicas publicas destinadas a ressocializagdo do egresso, bem como
mudancgas legidativas que incentivem a adoc¢do de medidas despenalizadoras para os crimes de menor potencial
ofensivo, evitando-se, dessa forma, 0 aumento no ndmero de pessoas encarceradas.
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