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RESUMO

O presente trabalho faz uma sintese analitica dos modelos de gestdo adotados pelo
Estado no ambito administrativo do sistema penitenciario brasileiro, bem como da
celebracdo de contratos entre o Poder Publico e Empresas Privadas relativas a
execucao continuada dos servicos nas unidades prisionais, fazendo um comparativo
sistematico dos meios administrativos publicos no setor. Busca-se, no entanto,
encontrar as caréncias e falhas que temos quanto a geréncia e aos investimentos
necessarios no sistema prisional brasileiro, que, de certa forma, atua de forma
precaria e cujas perspectivas de melhoras sdo muito poucas. Temos entdo uma
necessidade urgente de encontrar solucdes inovadoras que possam restaurar esse
setor tdo importante e isso é razdo para ampla discussdo como forma de buscar
essas mudancas. Os relatos histéricos no mundo afora demonstram o quanto €&
necessario se fazer mudancas e adotar métodos que sejam viaveis com o intuito de
melhorar a qualidade de servicos nas unidades prisionais. Encontramos em nossas
pesquisas diversos exemplos em nosso pais de experiéncias de Parcerias atraves
de terceirizagdes e outros modelos de gestdo que podem surtir bons resultados.
Estes, por sua vez,parecem favoraveis, pois apresentam aspectos positivos até
entdo nao vislumbrados no sistema convencional. Houve uma evolugdo normativa
através dos processos de adocdo dos modelos de gestdo, com previsdo de
regulamentacdo especifica destes, visando novos investimentos no sistema
carcerario em todo o pais, tanto na parte de infraestrutura quanto na operacional,
preservando as competéncias legais do Estado. Essa recente experiéncia em
terceirizar as atividades meio em presidios vem confirmara amplitude das a¢cfes que
o Poder Publico deve proporcionar ao detento durante o cumprimento de sua pena,
para que encontre condicdes dignas, proporcionando-lhe a tdo almejada
ressocializagao.

Palavras-chave: Gestdo. Administracdo Publica. Ressocializagdo. Presos.



ABSTRACT

This work is an analytical overview of the management models adopted by the
Public This work is an analytical overview of the management models adopted by
the State at the administrative level Brazilian penitentiary system and the execution
of agreements between the Government and Private Companies, for the continued
performance of services in prisons, making a systematic comparative public
administrative resources in the sector. Seeks, however, to find the shortcomings and
failures that we as the management and the necessary investments in the Brazilian
prison system, which, in a way, acts precariously and whose prospects for
improvements are very few. then we have an urgent need to find innovative solutions
that can restore this sector so important and this is reason for broad discussion as a
way to get these changes. Historical reports world outside, shows how it is
necessary to make changes and adopt methods that are viable in order to improve
the quality of services in prisons. We found in our research many examples in our
country partnerships experiences through outsourcing and other management
models that can bear fruit good results. These in turn, seem favorable, since they
have positive aspects previously not envisioned in the conventional system. There
was a normative evolution through the adoption processes of management models,
regulatory forecast with specific these, targeting new investments in the prison
system throughout the country both in the infrastructure and in operating, preserving
the state's legal powers. This recent experience in outsource support activities in
prisons, confirms the extent of the actions that the Government should provide the
prisoner while serving his sentence, to find decent, giving you the much desired
resocialization.

Keywords: Management. Public. administration, Resocialization, Arrested.
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1. INTRODUCAO

As politicas brasileiras relativas ao sistema de administragdo penitenciaria,
sdo bastante preocupantes. Sao raras as excecoes, pois, 0s presidios do Brasil sdo
marcados pelos excessos de problemas e de poucas solugdes. Superlotacdo em
presidios, cadeias publicas e delegacias, fazem com que surjam Varios outros
problemas, como a falta de atendimento a saude, alimentacdo de péssima
gualidade, corrupcdo do sistema e escassez de investimentos para programas de
humanizacdo das unidades prisionais, e também pela forma como estd sendo
administrado pelo poder publico dentre outros, dessa forma, dificilmente sera
alcancado o principal objetivo da aplicacdo penal, que € a ressocializacdo do
apenado de forma que ele possa retornar ao convivio social de forma digna e
humana, livre de preconceitos e apto a este relacionamento.

Em relacdo a situacdo dos presidios brasileiro, é sabido que tem sido
destague em todos os setores sociais, ndo por ser exemplo, ao contrario, ndo se
pode usar como referéncia o sistema prisional publico do Brasil, devido aos aspectos
negativos que ele apresenta.

A dificuldade de se obter investimentos neste setor, devido aos poucos
recursos existentes, coloca o Estado em constante busca de solu¢gbes que visam a
melhoria no atendimento dos apenados. Desta forma, diversos projetos e propostas
de implementacao do sistema estdo em tramite nas casas legislativas no intuito de
gue uma dessas seja a solucéo ideal para os problemas enfrentados.

Dentre as propostas apresentadas, algumas estdo em experiéncia e
carecem de atencdo especial, dentre elas estdo as que se referem ao sistema de
gestao prisional por meio de parcerias, contudo, este tema é alvo de divergéncias no
meio juridico, uma vez que as medidas adotadas sdo colocadas em contestacéo
devido a legalidade de sua natureza juridica.

Foram abordadas as principais formas de contratos administrativos, firmado
com o particular, destacamos as modalidades aplicaveis a gestdo das unidades
prisionais.

A Lei 11.079/2004 que instituiu as Parcerias Publico-Privadas tem sido um

dos alvos principais entre autoridades e profissionais que atuam no eixo da
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Seguranca Publica, pois, a legalidade desta modalidade de contrato ndo é aceita por
todos, gerando diversas discussdes quanto ao tema.

Embora seja um tema controverso, algumas acdes foram colocadas em
execucao de forma experimental e alguns resultados foram colhidos, porém, deve-se
ser cauteloso ao tratar deste assunto até que o mesmo seja totalmente pacificado
pelas esferas juridicas brasileiras.

Em andlise de algumas das experiéncias brasileiras realizadas com os tipos
de sistema de gestdo, cogestdo e parcerias de penitenciarias (trata-se da
terceirizacdo e privatizacdo de determinados servicos em algumas penitenciarias),
podemos vislumbrar como esses modelos adotados podem ser um divisor de aguas
no sistema carcerario, visto que as probabilidades de sucesso sdo grandes, porém é
necessario avaliar e comparar o que ja foi feito, bem como as fases atuais de
implementacéo do sistema de parcerias publico privadas e demais no Brasil.

Tendo como premissa a parceria publico-privada e por se tratar de um tema
relativamente novo, vamos explorar a matéria tendo como principal finalidade
desenvolver e esclarecer sua aplicacdo pratica proporcionando uma maior
familiaridade com o problema, com vistas a torna-lo mais explicito.

Para isto, é preciso conhecer as experiéncias obtidas com a adoc¢ao do
sistema de gestdo compartilhada na administracdo em unidades prisionais
comparando ao modelo adotado & nossa realidade local com bases nas informacfes
sobre o Complexo Penitenciario Anténio Jacinto Filho (COMPAJAF) em nosso
estado, para entdo, se chegar a conclusdo de que a adocdo de tais politicas na
gestdo prisional tera maior ou menor possibilidade de obter sucesso, apresentando
novas diretrizes e novos horizontes possiveis com a adocéo do sistema de Cogestao
comparando-a as Parcerias Publico-Privadas,

Daremos destaque ao analisar o trabalho da Empresa Reviver responsavel
pela terceirizacdo da unidade prisional de Sergipe, COMPAJAF, mostrando sua
funcdo social em relacdo a garantia dos direitos individuais e coletivos dos apenados
naquela unidade.

Sobre o ponto de vista de diversos doutrinadores especialistas no tema,
veremos as vantagens e desvantagens em se adotar esses tipos de parcerias no

sistema prisional brasileiro, para por fim, concluirmos fazendo uma analise critica da



14

importancia desses tipos de gestdo, em mais um processo de evolucdo da
sociedade brasileira.

Quanto a legalidade, veremos a posi¢céo adotada pelo Estado em funcdes de
regulamentacéo e qual o posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relacdo a
constitucionalidade da lei.

A principio, para maior interagdo do assunto, vamos ver como foram essas
experiéncias em outros paises no gue se refere a gestdo compartilhada e bem como
a desestatizacdo na administracdo das unidades prisionais, fazendo um
levantamento das experiéncias brasileiras na ado¢cédo do sistema de co-gestdo das
penitenciarias visto que em alguns casos se trata da terceirizacdo de apenas parte
dos servicos em algumas penitenciarias de estados brasileiros como € o caso do
Amazonas, Bahia, Ceard, Espirito Santo, onde o sistema ja foi implantado e em
outros que estdo em fase de aperfeicoamento dos meios de implantacdo das
Parcerias Publico-Privadas.

Como técnicas de pesquisa foram utilizados expedientes metodolégicos
constitutivos de pesquisa bibliografica, método de pesquisa fora o dedutivo,
buscando-se elementos para a investigacdo do tema em exame, através de fontes
nacionais e estrangeiras, notadamente em livros, revistas especializadas, sites que

publicam artigos cientificos na internet e na legislacédo atinente a matéria.
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2. A SITUACAO ATUAL DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

O sistema penitenciario nacional €, sem sombra de davidas, um dos setores
da administracdo publica cujas baixas condi¢des de trabalho vao além do toleravel.
Atualmente, a precariedade das unidades prisionais tem sido razdo de amplas
discussdes, onde todos os setores da sociedade buscam respostas e solucoes.
Esse fato associado a crise politica e econdmica do pais ddo uma amostra de quéo
distante estamos de um sistema prisional justo e humanitario, pois a falta de
investimento em politicas voltadas a ressocializacdo, bem como na infraestrutura
das unidades prisionais esbarram com os anseios de uma sociedade que vive refém
da violéncia.

A Constituicdo Federal de 1988, diz que o Brasil, como Estado Democratico
de Direito, destina-se “a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

A esse respeito Tavora afirma:

Ao lado desse objetivo maior, somam-se 0s escopos especificos de
proporcionar condigbes para a harmoénica integracdo social do
condenado e do internado, vale dizer, a reintegracdo do apenado ou
do submetido a medida de seguranga. Em acréscimo, "a natureza
retributiva da pena nao busca apenas a prevencao, mas também a
humanizacdo". Na senda da teoria eclética ou mista, a execucgao
penal também visa. (TAVORA, 2013, p. 9).

Fato evidente € que a Constituicdo Brasileira a partir de entdo traz uma nova
ideologia sobre a soberania do Estado dando vez a valorizagcdo do ser humano, visto
gue, seu principal objetivo é assegurar a prevaléncia dos direitos humanos
colocando as leis infraconstitucionais existentes em posicao de respeito a dignidade
da pessoa humana, pois, tal principio € considerado como base no ordenamento
juridico brasileiro. Alguns principios que afetos a Execucdo Penal, derivam do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana: o principio da humanizacao da pena, o
da proporcionalidade, o da personalidade ou intranscendéncia. Quando se violam
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estes principios, 0 cumprimento da pena e, consequentemente, a ressocializa¢céo do
a penado podera ser prejudicada.
Porém Nucci apresenta uma realidade diferente do previsto:

Na pratica, no entanto, lamentavelmente, o Estado tem dado pouca
atencdo ao sistema carcerario, nas ultimas décadas, deixando de
lado a necesséria humanizagdo do cumprimento da pena, em
especial no tocante a privativa de liberdade, permitindo que muitos
presidios se tenham transformado em auténticas masmorras, bem
distantes do respeito a integridade fisica e moral dos presos, direito
constitucionalmente imposto. (NUCCI, 2014, pg. 716)

A falta de investimentos é a principal explicacdo para o0 constante
crescimento da violéncia e demais conflitos com a lei e como resultado, ao ser
devolvido para o convivio social, a Unica alternativa encontrada pelo ex-detento € o
retorno as suas antigas atividades relativo ao crime, visto que o tempo que lhe foi
aplicado como pena serviu apenas para instigar-lhe o desejo de tornar-se mais forte
nas atividades criminosas.

Desta forma, observa-se que a realidade carceraria no Brasil € preocupante,
pois ndo temos ambientes de ressocializagdo do homem, visto que, as unidades
prisionais tornaram-se escolas de criminosos, onde os detentos vivem revoltados,
desesperados e desesperancados. O desafio dessas pessoas estd em como se daré
seu retorno a sociedade e como encontrardo um meio de sobrevivéncia, pois ao
sairem elas se encontram com o desemprego e o descrédito e o desprezo da
sociedade, além de se depararem com um ambiente a que eles ndo sabem como se
adaptar devido a falta de preparo para esta nova realidade, restando poucas ou até
nenhuma alternativa a ndo ser retornar ao submundo do crime.

Michel Foucault traz a seguinte visdo do assunto:

Mas a obviedade da prisdo se fundamenta também em seu papel,
suposto ou exigido, de aparelho para transformar os individuos.
Como nédo seria a prisdo imediatamente aceita, pois se s6 0 que ela
faz, ao encarcerar, ao retirar, ao tornar docil, e reproduzir, podendo
sempre acentua-los um pouco, todos 0s mecanismos que
encontramos no corpo social? A prisdo: um quartel um pouco estrito,
uma escola sem indulgencia, uma oficina sombria, mas, levando ao
fundo, nada de qualitativamente diferente. Esse duplo fundamento -
juridico-econémico por um lado, técnico-disciplinar por outro - fez a
prisdo aparecer como a forma mais imediata e mais civilizada de
todas as penas. E foi esse duplo funcionamento que Ihe deu
imediata solidez. Uma coisa, com efeito, e clara: a prisdo néo foi
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primeiro uma privagéo de liberdade a que se teria dado em seguida
uma funcdo técnica de correcdo; ela foi desde o inicio uma
"detencédo legal" encarregada de um suplemento corretivo, ou ainda
uma empresa de modificacdo dos individuos que a privacdo de
liberdade permite fazer funcionar no sistema legal. Em suma, o
encarceramento penal, desde o inicio do século (FOUCAULT, 2004,
pg. 196)

A reformulagdo desse sistema passa a ser uma prioridade, pois, salvo
rarissimas excecdes, temos mais problemas e indagacdes a serem sanadas sobre o
sistema prisional brasileiro do que solucdes para elas.

A escassez dos recursos publicos para investimentos nos diversos setores
cuja competéncia € do poder publico é o que faz com que o Estado busque criar
medidas alternativas, visando diminuir as sequelas deixadas por um sistema falho e
ultrapassado. Para isso, novas formas de relacionamento entre os setores publico e
privado foram estabelecidas.

Em questéo esta a protecdo dos direitos daqueles que foram colocados em
custddia do Estado. Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental com
pedido de medida cautelar (ADPF) 347 MC/DF interposta pelo PSOL pedindo o
reconhecimento da violacdo de direitos fundamentais da populacdo carceraria,
houve posicionamento parcialmente favoravel do pedido.

Neste sentido em seu voto, o Ministro Relator Marco Aurélio expde:

O pedido é voltado a obter do Supremo o reconhecimento de o
sistema prisional brasileiro caracterizar-se como o denominado
“‘estado de coisas inconstitucional” ante a ocorréncia de violacao
massiva de direitos fundamentais dos presos, resultante de acdes e
omissdes dos Poderes Publicos da Uniéo, dos Estados e do Distrito
Federal, considerado o quadro de superlotacdo carceraria e das
condi¢Bes degradantes das prisdes do pais. O requerente pede que
o Tribunal determine a esses Poderes a adogcdo de providéncias, de
contetdo e natureza diversos, para afastar lesbes de preceitos
fundamentais.

O tema das condigBes inconstitucionais dos presidios brasileiros esta
na ordem do dia do Tribunal.

No Recurso Extraordinario n°® 580.252/MS, da relatoria do ministro
Teori Zavascki, 0 Supremo decidira se o Estado deve indenizar, por
meio de reparacao pecuniaria, presos que sofrem danos morais por
cumprir em pena em presidios com condi¢des degradantes. O relator
votou pela responsabilidade estatal, sendo acompanhado pelo
ministro Gilmar Mendes. Em voto-vista, o ministro Luis Roberto
Barroso também assentou o dever de indenizar, apontando, contudo,
o cabimento da remicéo de dias de pena, em vez de pagamento em
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pecunia. O exame foi interrompido por pedido de vista da ministra
Rosa Weber.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil direta de
inconstitucionalidade, de n° 5.170/DF, versando o mesmo tema. O
pedido é de emprestar interpretacdo conforme a Constituicdo ao
sartigos 43, 186 e 927 do Cddigo Civil, a fim de ser declarada a
responsabilidade civil do Estado pelos danos morais causados aos
detentos submetidos a condicdes sub-humanas, insalubres,
degradante sou de superlotacdo carceraria. A relatora € a ministra
Rosa Weber.

No Recurso Extraordinario n°® 641.320/RS, relator ministro Gilmar
Mendes, o Tribunal reconheceu a repercussdo geral da matéria
relativa ao direito de o condenado, estando em regime semiaberto,
poder cumprir apena em regime aberto ou prisdo domiciliar, quando
ausente acomodacdo adequada no sistema prisional. Para subsidiar
o julgamento, o relator designou audiéncia publica. Conforme noticia
do sitio do Supremo, Sua Exceléncia declarou ter assistido a relatos
gue deram conta dos problemas graves do sistema carcerario
brasileiro, vindo a concluir s6 haver trés formas de alcancar solu¢des
‘para a faléncia do sistema prisional:comprometimento federativo,
alocacéo de recursos financeiros e integracao institucional”.

Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.356/MS, relator ministro
Luiz Edson Fachin, impugna-se lei estadual por meio da qual foi
estabelecida a obrigacdo de instalar bloqueadores de sinais de
radiocomunicacao nos estabelecimentos prisionais.

Tem-se o Recurso Extraordinario n® 592.581/RS, da relatoria do
ministro Ricardo Lewandowski, no qual o Tribunal assentou, sob o
angulo da repercussao geral, a possibilidade de o Poder Judiciario
obrigara Unido e os estados a realizarem obras em presidios para
garantir a integridade fisica dos presos, independentemente de
dotacdo orcamentaria, constatada violacdo da dignidade da pessoa
humana e inobservancia do minimo existencial dos presos.

Esta arguicdo envolve a problematica do dever de o Poder Publico
realizar melhorias em presidios ou construir novos com a finalidade
de reduzir o déficit de vagas prisionais. Vai além: versa a
interpretacao e a aplicacao das leis penais e processuais de modo a
minimizar a crise carceraria, implantar a forma eficiente de utilizagéo
dos recursos orcamentarios que compdem o Fundo Penitenciario
Nacional — FUNPEN e o dever de elaboragéo, pela Unido, estados e
Distrito Federal, de planos de acéo voltados a racionalizar o sistema
prisional e acabar com a violagdo de direitos fundamentais dos
presos sujeitos as condicdbes de superlotacdo carceraria,
acomodacdes insalubres e falta de acesso a direitos basicos, como
salde, educacdo, alimentacdo saudéavel, trabalho, assisténcia
juridica, indispensaveis a uma vida minimamente digna e segura.

Por isso, entendo de relevancia maior a apreciacdo do pedido de
implemento de medida cautelar. Nao se tem tema “campeao de
audiéncia”, de agrado da opinido publica. Ao contrario, trata-se de
pauta impopular, envolvendo direitos de um grupo de pessoas nao
simplesmente estigmatizado, e sim cuja dignidade humana é tida por
muitos como perdida, ante o0 cometimento de crimes. Em que pese a
atencdo que este Tribunal deve ter em favor das reivindicacdes
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sociais majoritarias, ndo se pode esquecer a missao de defesa de
minorias, do papel contra majoritario em reconhecer direitos
daqueles que a sociedade repudia e os poderes politicos olvidam, ou
fazem questdo de ignorar.(BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
ADPF 347 MC/DF, 2016, p.9)

Esta decisdo é de grande importancia para os presos que optaram por
executar atividades laborais, pois, terdo como garantia os fatores basicos para uma

readaptacao e ressocializacao digna.

7

Uma das alternativas € muito utilizada nos Estados Unidos. Trata-se da
privatizacdo dos presidios, porém no Brasil, isso ndo € possivel ainda, uma vez que,
ndo existe previsdo legal, embora seja cogitada essa hipbtese, ela encontra
resisténcia frente a 6rgaos da sociedade, principalmente as entidades de classe
interessadas, a Ordem dos Advogados e o Ministério Publico que alegam a
Inconstitucionalidade de lei que permita a privatizacao.

Outra forma é a gestdo compartilhada. Neste formato, Estado e Entidades
Privadas trabalham juntos, sendo resguardadas as funcdes privativas do Estado em
relacdo as suas atribuicdes constitucionais na area de Seguranca Publica.

A gestdo compartilhada ndo é nada mais que um modelo pelo qual cada
parceiro mediante sua identidade institucional assume determinadas atribuicbes
para gerir projetos ou processos visando um objetivo comum, neste caso, o de
reeducar e ressocializar o preso.

Uma imagem de como deve ser o modelo adotado € feita por Foucault:

A prisdo deve ser um aparelho disciplinar exaustivo. Em varios
sentidos: deve tomar a seu cargo todos os aspectos do individuo,
seu treinamento fisico, sua aptiddo para o trabalho, seu
comportamento cotidiano, sua atitude moral, suas disposicdes; a
prisdo, muito mais que a escola, a oficina ou o exército, que implicam
sempre numa certa especializagdo, e "onidisciplinar". Além disso, a
prisdo e sem exterior nem lacuna; ndo se interrompe, a nao ser
depois de terminada totalmente sua tarefa; sua acdo sobre o
individuo deve ser ininterrupta: disciplina (...). Na prisdo o governo
pode dispor da liberdade da pessoa e do tempo do detento; a partir
dai, concebe-se a poténcia da educacdo que, ndo em s6 um dia,
mas na sucessdo dos dias e mesmo dos anos pode regular para o
homem o tempo da vigilia e do sono, da atividade e do repouso, 0
namero e a duracdo das refeicdes, a qualidade e a racdo dos
alimentos, a natureza e o produto do trabalho, o tempo da racgéo, o
uso da palavra e, por assim dizer, até o do pensamento, aquela
educacao que, nos simples e curtos trajetos do refeitério a oficina, da
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oficina a cela, regula os movimentos do corpo e até nos momentos
de repouso determina o horario, aquela educacao, em uma palavra,
gue se apodera do homem inteiro, de todas as faculdades fisicas e
morais que estdo nele e do tempo em que ele mesmo esta. Esse
"reformatorio” integral prescreve uma recodificacdo da existéncia
bem diferente da pura privacao juridica de liberdade e bem diferente
também da simples mecénica de representacfes com que sonhavam
os reformadores na época da Ideologia.

(FOUCAULT, 2004, p. 104)

Esse modelo de gestdo um dos mais propensos para o trabalho de
ressocializar.

Para fundamentar esse tipo de gestdo, em 30 de dezembro de 2004 foi
sancionada a lei 11.079 que “institui normas gerais para licitagdo e contratacéo de
parceria publico-privada no @mbito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios”. (LEI 11.079. 2004, art. 1°)

Esta nova lei possibilita ao Estado a formacdo de parcerias com a iniciativa
privada com o intuito de melhorar os servicos prestados e pode gera uma grande
economia nos gastos publicos, porém, no ambito da Seguranca Publica, uma grande
batalha é travada para que esse sistema possa ser utilizado, visto que, da mesma

forma que a privatizacdo, esta encontra resisténcia de setores da sociedade.
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3. FORMAS DE INGRESSO DA INICIATIVA PRIVADA NA ADMINISTRACAO
PUBLICA.

3.1.DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

7

O contrato administrativo € o instrumento pelo qual o particular, pessoa
juridica de direito privado, firma com a Administracdo Publica, visando desenvolver
atividade de interesse da administracéo, em regras os contratos administrativos, sdo
precedidos de licitacdo, com estipulacdo de prazos determinados, e sao regidos
conforme normas de direito publico.

Neste sentido complementa o entendimento dos seguintes doutrinadores:

Reunindo os elementos apresentados no item anterior, podemos
conceituar contrato administrativo como o ajuste estabelecido entre a
Administragdo Publica, agindo nessa qualidade, e terceiros, ou
somente entre entidades administrativas, submetido ao regime
juridico -administrativo para a consecucdo de objetivos de interesse
publico (MAZZA, p. 712, 2016)

Contrato administrativo como a convencdo estabelecida entre duas
OouU mais pessoas para constituir, regular ou extinguir, entre elas, uma
relacdo juridica patrimonial, tendo sempre a participacdo do Poder
Plblico, visando a persecucdo de um interesse coletivo, sendo
regido pelo direito publico. E o ajuste que a Administracéo Publica
firma com o particular (MARINELA, p. 667, 2015)

Podemos conceituar contrato administrativo como 0 ajuste entre a
administracao publica, atuando na qualidade de poder publico, e
particulares, firmado nos termos estipulados pela propria
administracao contratante, em conformidade com o interesse publico,
e sob regéncia predominante do direito publico (ALEXANDRINO p.
606. 2015)

De forma simples, porém, pode-se conceituar 0 contrato
administrativo como o ajuste firmado entre a Administracéo Publica e
um particular, regulado basicamente pelo direito publico, e tendo por
objeto uma atividade que, de alguma forma, traduza interesse
publico. (CARVALHO FILHO.p. 177, 2014)

Estes contratos sédo essenciais para a Administracédo, pois sédo destinados a
suprir as necessidades do Estado em garantir acbes de interesse publico para os
desenvolvimentos locais, permitindo a execucdo de obras e a aquisicdo dos itens

que se facam necessarios.
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3.2.DAS PRINCIPAIS ESPECIES DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

Muitas sdo as espécies de efetivacdo, e modelo dos contratos
administrativos, contudo, cada qual se destina as finalidades diferentes, decorrente
das diversas situacfes e necessidade da administracdo publica, para cada atividade
existe um modelo préprio de contrato, porém todos eles séo regidos pelas normas e

principio do direito administrativo, sempre com prevaléncia do interesse publico.

3.2.1. Contrato de obra publica.

7z

Uma das funcbes do Poder Publico é incentivar o desenvolvimento

7

econdmico, social e cultural, para isso, € necessario que se facam algumas
transformacgdes fisicas no ambiente. Devido as limitacdes do Estado em executar
essas acdes € que entra a figura das instituicbes e empresas privadas que, para
garantir a celeridade, a eficiéncia e a impessoalidade dentre os demais principios
gue sao firmados os Contratos de Obras Publicas.

Alguns conceitos doutrinarios sdo apresentados a seguir:

E todo ajuste entre a administracio e o particular que tenha por
objeto um dos procedimentos acima enumerados, relacionado a
movel ou imoével destinado a populacdo em geral ou ao servigo
publico. (ALEXANDRINO, p.609, 2015).

E o contrato pelo qual a Administracdo transfere, mediante
remuneracao indireta e por prazo certo, ao particular a execucao de
uma obra publica, a fim de que seja executada por conta e risco do
contratado. (ROSA, p.74, 2011)

Concessédo de obra publica é o contrato administrativo pelo qual o
Poder Publico transfere a outrem a execucao de uma obra publica,
para que a execute por sua conta e risco, mediante remuneracao
paga pelos beneficiarios da obra ou obtida em decorréncia da
exploracdo dos servigcos ou utilidades que a obra proporciona. Alguns
autores, como Mario Masagdo, negam a existéncia desse tipo de
contrato, alegando que ele é sempre acessorio de um contrato de
concesséao de servico publico. (DI PIETRO, p.340, 2014)
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3.2.2. Concessao de servigcos publicos.

Outra forma de promover o desenvolvimento é através da manutencdo dos
servigos executados. Desta forma, para evitar gastos constantes, o Estado transfere
a prestacdo de algum servico publico para a iniciativa privada, que devera preservar
o0 bem estatal que Ihe foi disponibilizado, sendo ressarcido através de tarifas pagas
pelos usuarios.

A doutrina € unadnime nesse conceito:

O contrato administrativo pelo qual o Estado (poder concedente)
transfere a pessoa juridica privada (concessionaria) a prestacédo de
servico publico, mediante o pagamento de tarifa diretamente do
usuério ao prestador (MAZZA, p.726, 2016)

E o contrato pelo qual a Administracdo confere ao particular a
execucdo remunerada de servico publico ou obra, ou lhe cede o uso
de um bem publico, para que explore por sua conta e risco, pelo
prazo e nas condigBes regulamentares e contratuais. O estudo dos
contratos de concessdo de servigos estd aprofundado no capitulo
seguinte (MARINELA, p.715, 2015)

7

Concessdo é uma espécie, em cujas manifestacdes se verifica,
sempre, a incumbéncia de um servigco publico a uma pessoa de
direito privado, que em seu nome o0s exerca". Embora se refira a
concessao de obra publica, esta, s6 existe se ligada a concessao de
servico publico. (DI PIETRO, p.300,2014)

3.2.3. Consorcio publico.

Quanto ao consorcio publico, este visa a execucao de obra cujo interesse de
diversos entes estatais, os levara a unir-se em contrato para atingirem seu objetivo.

A tal proposito conceitua Mazza:

E o contrato administrativo multilateral, firmado entre entidades
federativas, para persecucdo de objetivos comuns, que resulta na
criacdo de uma nova pessoa juridica de direito publico, caso em que
recebe 0 nome de associacao publica ou de direito privado. (MAZZA
p.752, 2016)

Em seu entendimento, Marinela faz a seguinte exposicao:



3.2.4.
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O consorcio consiste em um acordo de vontades firmado entre
entidades estatais da mesma espécie, para a realizacdo de objetivos
de interesses comuns, por exemplo, consorcio entre dois Municipios.
(MARINELA, p.721, 2015)

Permissao de servico publico.

Assim como na concessao, o Poder Publico transfere a terceiro interessado

a execucao de servico publico, porém, neste caso, a atividade sera desenvolvida

pelo prestador e este assumird os riscos inerentes da atividade. E o caso dos

taxistas que recebem do Poder Publico apenas a autorizacdo para trabalharem,

devendo estes disporem dos meios para isso.

Para melhor entendimento do tema, expomos o parecer doutrinario a seguir:

E o ato administrativo unilateral,discricionario, intuitu personae e
precédrio que realiza, mediante prévia licitagdo, a delegacéo
temporaria da prestacdo do servico publico. (MAZZA,p. 738,2016).

Marinela por sua vez expde:

Consiste também numa forma de delegac¢do, instrumento por meio
do qual o Poder Publico, que detém a titularidade do servico,
transfere a sua prestagdo ao particular, que pode ser pessoa fisica
ou juridica, desde que demonstre capacidade para exercé-lo por sua
conta e risco. Essa transferéncia realiza-se a titulo precario,
formaliza-se por contrato de adesdo e depende de prévio
procedimento licitatério, ndo tendo modalidade especifica,
(MARINELA, p. 822, 2015)

Di Pietro conceitua da seguinte forma:

3.2.5.

E o contrato administrativo pelo qual a Administracdo Publica delega
a outrem a execucao de um servico publico, para que o execute em
seu proprio nome, por sua conta e risco, assegurando-lhe a
remuneracdo mediante tarifa paga pelo usuario ou outra forma de
remuneracgéo decorrente da exploragdo do servigco

(DI PIETRO, p.306, 2014).

Parceria publico privada.
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Trata-se de uma modalidade de contrato administrativo, recente no mercado
e embora apresente tantas qualidades, ainda € muito divergente a sua aceitacao.
Trata-se de um modelo derivado dos contratos de concessao e tem sua aplicagéo
exclusivamente em contratos de valores vultosos, como forma de reduzir 0s
impactos nas contas publicas.

Esta modalidade tem ganhado for¢a no cendrio nacional, isto levou a no dia
12 de maio do corrente ano o Presidente Interino Michel Temer, editara Medida
Provisoria de numero 727, este dispositivo, vem por sua vez, criar o Programa de
Parcerias de Investimentos — PPIl, como forma de reduzir os conflitos existentes
relativo ao assunto e ampliar os investimentos da iniciativa privada nas acdes do

poder publico.

Art. 1° Fica criado, no ambito da Presidéncia da Republica, o
Programa de Parcerias de Investimentos - PPl destinado a
ampliacao e fortalecimento da interacdo entre o Estado e a iniciativa
privada por meio da celebragdo de contratos de parceria para a
execucdo de empreendimentos publicos de infraestrutura e de outras
medidas de desestatizacdo. (BRASIL, MP 727, 2016, art. 1°)

O artigo primeiro da MP 727 traz a descricdo basica e justifica o porqué da
sua existéncia, os demais artigos detalham o programa, trazendo as providéncias
necessarias para a sua aplicabilidade.

Diante das divergéncias existentes, Alexandrino, Carvalho Filho e Rosa,

conceituam respectivamente:

As parcerias publico-privadas (PPP) sdo modalidades especificas de
contratos de concessdo, instituidas e reguladas pela Lei
11.079/2004. Trata-se de uma lei de normas gerais, uma lei de
carater nacional, editada com fundamento na competéncia
estabelecida no inciso XXVII do art. 22 da Constituicdo da Republica.
(ALEXANDRINO, p.818, 2015).

Dentro dos objetivos da lei, pode o contrato de concessao especial
sob regime de parceria publico-privada ser conceituado como o
acordo firmado entre a Administracdo Publica e pessoa do setor
privado com o objetivo de implantacdo ou gestdo de servicos
publicos,com eventual execucdo de obras ou fornecimento de bens,
mediante financiamento do contratado, contraprestacdo pecuniaria
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do Poder Publico e compartilhamento dos riscos e dos ganhos entre
os pactuantes. (CARVALHO FILHO, p.447, 2015).

O regime juridico denominado “parceria publico-privada” é aplicavel
as concessdes de servicos publicos ou concessdes de obras
publicas que envolvam a realizacdo de investimentos pelo Poder
concedente, subsistindo as concessdes comuns, regidas pela Lei n.
8.987/95. Trata-se, assim, de um novo regime juridico, aplicavel a
determinadas concessfes de obras ou de servigos publicos. Diga-se
gue nao se trata de forma de privatizacdo, mas de novo instrumento
de concessdo da exploragdo de servicos ou de obras publicas
(ROSA, p. 82, 2011).

Vérias sdo as formas e espécies de contrato administrativo, elencadas na
legislacdo brasileira, firmado com a iniciativa privada, aqui fora elencada as

modalidades mais usuais.

3.2.6- Das espécies de contrato previstas como parceria no

sistema prisional.

Os tipos de contratos utilizados pela Administragdo Publica sdo os de
Terceirizagdo e de PPP (parceria publica privada). Estes conceitos serdo tracados
em topico especifico.

Dentre os contratos de parceria da Administracdo Publica precisamos
compreender cada conceito e caracteristicas das modalidades existentes

3.2.6.1-Parceria Publica Privada.

A Poder Publico sob a égide da Lei 8.666/93, seguindo os principios da
Administracdo publica, para garantir a execucdo dos servigos publicos, firma
contratos e parcerias com entes privados. Desta forma, a Administracdo Publica
terceiriza seus servigcos, 0 que gera economia aos cofres publicos e de certa forma,
aumenta a qualidade dos servigos prestados, visando a satisfagcdo dos interesses
coletivos.

Existem duas modalidades de parcerias publico-privado previstas na

legislacao:
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a) Concessao patrocinada: e a concessao de servicos publicos ou
de obras publicas, que envolve adicionalmente a tarifa cobrada dos
usuarios, contraprestacdo pecunia paga pelo parceiro publico ao

parceiro privado (art. 2°1 § 1°1 da Lei das PPPs).

Essa contraprestacdo pecunidria complementar ao valor da tarifa e
denominada subsidio, prémio e viabiliza mais rapidamente a amortizacdo dos
investimentos feitos pelo parceiro privado no caso de empreendimentos de alto
custo. Essa dualidade de fontes de receita (tarifa mais contraprestacdo) e a
caracteristica fundamental da concessao patrocinada. Na pratica, utiliza-se essa

modalidade de PPPpara conceder ao parceiro privado servigos publicos “uti singuli”;

b) A concessédo administrativa € um contrato de prestacdo de
servicos, em que a Administracdo Publica € a usuéria direta ou
indireta, e que, necessariamente, envolve prestacdo de servico,
execucdo de obra, fornecimento e instalacdo de bens. O conceito
legal dessa modalidade de concessao € muito confuso. O legislador,
valendo-se de expressdes vagas, coloca a Administracdo como a
propria usuaria, direta ou indireta, do servico. (MARINELA, 2015,
809)
Ainda Marinela:

Para a constituicdo das parcerias, devem ser observadas algumas
formalidades, como o procedimento licitatério prévio, a elaboracédo de
instrumento de contrato, observando as exigéncias legais quanto as
clausulas essenciais e as facultativas, a constituicdo da sociedade de
propésitos especificos, além de outras. (MARINELA, 2015, p.813)

Com base no que estd previsto na lei € que o Estado de Minas vem
“utilizando a concessdo administrativa para delegar as empresas privadas a
administragao de presidios”. (MAZZA, 2015, pgs. 521 a 525)

3.2.6.2- Terceirizagéo.

A terceirizacdo de servigos (outsourcing) na administracdo publica tem se
tornado uma prética constante, ao tempo que o tema vem gerando diversas
controvérsias doutrinarias, administrativas e jurisprudenciais. Esse tema vem
despertando o interesse de varios setores da sociedade, devido a abrangéncia dos

efeitos no meio politico e econémico.
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Carvalho Filho ressalta:

No que concerne aos contratos de servigcos, é oportuno tecer breve
consideracéo sobre a terceirizacdo de atividades pela Administracao.
E inteiramente legitimo que o Estado delegue a terceiros algumas de
suas atividade-meio, contratando diretamente com a sociedade
empresaria, a qual os empregados pertencem. E o caso dos Servigos
de conservacdo e limpeza e de vigilancia. Aqui, trata-se de
terceirizagdo licita. Vedado se afigura, entretanto, que delegue
atividades-fim, como é o caso de funcdes institucionais e préprias
dos 6rgdos publicos. Nesse caso, a Administracdo simula a
intermediagdo de mé&o de obra, numa evidente contratagdo de
locacao de servigos individuais e, com isso, procede a recrutamento
ilegal de servidores (terceirizacgao ilicita). Em varias ocasioes, esse
tipo de contratacdo tem sido anulado pelos 6rgdos de controle,
inclusive pelos Tribunais de Contas. (Carvalho Filho, 2015, 188)

Por sua frequente usualidade, através das experiéncias realizadas pelo
Poder Publico, chegou-se ao nivel de maturacdo para se conhecer através dos
resultados obtidos, as qualidades e defeitos presentes neste modelo contratual, bem
COmMo suas consequéncias e riscos para a Administracao Publica.

Brasile diz que terceirizar significa:

Atribuir a terceiros a realizacdo de uma atividade Util ao interesse
comum de determinada comunidade ou aos fins sociais de uma
empresa. O processo de terceirizagdo oferece diversas vantagens
para a atividade econdmica, tais como: a) melhoria da qualidade do
produto ou servigo vendido e também da produtividade (menor indice
de perdas); b) transformacéo dos custos fixos em custos variaveis; c)
reducdo do preco final do produto ou servico (competitividade); d)
investimentos especificos em pesquisa de tecnologia, para criagdo
de novos produtos. (BRASILE, 2012, p.122))

Terceirizacdo é a contratacdo, por determinada empresa (o tomador de
servigo), do trabalho de terceiros para o desempenho de atividade-meio. Ela pode
assumir diferentes formas, como empreita. (DI PIETRO, 2014, p. 361)

Brasile explica com base na Sumula 331 do TST:

A terceirizacdo de atividade-meio serd mais frequente nas areas de
limpeza, vigilancia (Lei n. 7.102/83) e conservacéo, o que se verifica,
em larga escala, nas funcdes de servente, seguranca, porteiro,
zelador, jardineiro etc. Atividade-meio pode ser compreendida como
aquela util para a realizacdo do objeto social, enquanto atividade-fim
sera a fundamental, sem ela o resultado social ndo seria alcancado.
(BRASILE, 2012, p.123)
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Ainda conforme o entendimento de Di Pietro o objetivo da terceirizacdo é dar
permissdo para que as empresas possam exercer as atividades acessorias, fazendo
com que o Estado se concentre na prestacdo dos servigcos essenciais.

Com a incidéncia de problemas no sistema carcerario brasileiro, tentando-se
dirimir estes, foi que se apresentou a opcao de privatizar o sistema penitenciario,
essa pratica ja vem sendo adotada em outros paises, porém sem previsao legal no
Brasil, que as terceirizagbes surgiram como alternativa para substituir a anterior.

Trata-se de tema novo nas unidades prisionais, porém, ja bastante
explorado dentro e fora do pais, logo, com consequéncias ja previsiveis.

Ainda sobre a terceirizagéo, Delgado conceitua:

A terceirizacdo é o fenbmeno pelo qual se dissocia a relacao
econbmica de trabalho da relacdo jus trabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no
processo produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a
estes os lagos de emprego, que se preservam fixados com uma
entidade interveniente. (DELGADO, 2003, p.424)

Ha ainda a conceituacdo de Monteiro de Barros:

Terceirizacdo consiste em transferir para outrem, atividades
consideradas secundarias, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa
a sua atividade principal. Visando uma maior dinAmica econémica,
as empresas contemporaneas - e a administracdo publica —
repassam determinadas atividades, em regra, desvinculadas de sua
atividade principal, para outras empresas, com acentuadograu de
especializacdo em determinado tipo de producdo. Tendéncia
originada do processo de flexibilizacdo das relacdes de trabalho, a
terceirizagdo tem por escopo diminuir custos e melhorar a qualidade
do produto ou servi¢o. (BARROS, 2008, p. 424)

Portanto, ndo restam duvidas sobre a modalidade de contrato administrativo,

principalmente ao que se trata da sua natureza e legalidade juridica.
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4. POSICAO DOUTRINARIA REFERENTE ADMINISTRACAO PRIVADA NO
SISTEMA PRISIONAL.

A adocao do sistema de parcerias no Brasil, tem aberto um leque de
discussbes a respeito de sua efichcia e em especial em relacdo a sua
constitucionalidade. Para se fazer o exame de constitucionalidade, € necessario
encontrar e descrever 0s pontos e contrapontos que apresentam conflito e os que se
harmonizam com o texto constitucional na Lei n. 11.1079/2004 de acordo com o

entendimento dos doutrinadores.

4.1. POSICIONAMENTO FAVORAVEL

Pelo fato de as demandas da sociedade se tornarem excessivas para o
estado surgiu a necessidade de se encontrar parcerias para minimizar as sequelas
causadas no servico publico A instituicdo das Parcerias Publico-privadas — PPPs na
Seguranca Publica, foi a principal alternativa proposta para uma mudan¢ca mais
acentuada ao sistema publico de prestacdo de servicos. Esta é a forma de suprir o
déficit de verbas para investimentos do setor publicos, assim, a iniciativa privada tem
como funcéo, auxiliar o Estado a atingir um nivel de qualidade capaz de promover a
dignidade no atendimento aos apenados. Devido a grande incidéncia mundial de
privatizacdo dos servigos publicos, a expectativa € que 0 sucesso seja evidenciado
através da melhoria no atendimento a populacdo carceraria, transformando esses
ambientes que em sua maioria sdo insalubres, em espacos de ressocializacdo de

pessoas.
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Ao adotar esse modelo de sistema na gestéo prisional, alguns servi¢cos sao
por sua vez terceirizados pelo Estado através de parceiros privados, tais servigos
visam a melhoria, bem como a praticidade na prestacdo. Temos como exemplo: a
administracdo e controle interno, o fornecimento de uniformes e refeicées; servigos
de limpeza e lavanderia, etc. O Estado constroi a unidade prisional e, por um
periodo, concede a uma empresa o direito de administrar e controlar toda a unidade,
desde os servicos mais basicos até os operacionais. Temos um projeto pioneiro no
Brasil que é o presidio de Guarapuava, no Estado do Parana, que de acordo com as
informacfes do Departamento Penitenciario do Estado, é gerido desta forma desde
0 ano de 1999.(DEPEN/PR)

Em sentido favoravel, o jurista terce seu entendimento justificando, sua
posicao acerca do tema:

A funcéo jurisdicional é indelegavel, permanece nas maos do Estado
gue por meio de seu 6rgdo juiz determinard quando um homem
podera ser preso e quanto tempo ficard quando e como ocorrera a
punicdo e quando o homem podera sair da cadeia numa preservacao
do poder do império do Estado que € o Unico titular legitimado para o
uso da forgca dentro da observancia da lei. (D'URSO p.253-257,
1996)

Quanto a constitucionalidade da proposta partimos da premissa de
gue a lei Maior foi clara e o que ela ndo proibiu,permitiu. E mais na
verdade néo se esta transferido a atividade jurisdicional do Estado
para empreendedor privado que cuidara exclusivamente da funcéo
material da execucédo penal, vale dizer o administrador particular sera
responsavel pela comida, pela limpeza, pelas roupas, pela chamada
hotelaria, enfim pelos servicos que sdo indispensaveis no presidio.
(D’URSO p.256 -257, 1996)

Também favoravel Camargo se filia a tese apresentada pelo jurista
criminalista Flavio de D’Urso, defendo a sua idéia:

Porém néo como racionalismo das prisdes mas através das parcerias
com o0 Governo do Estado , a funcao jurisdicional jamais saira da
mao do Estado pois trata-se do poder do império, ouve-se opinides
contrarias muitas delas falam dos lucros que a privatizacdo pode
alcancar, ou seja a visdo de escraviddo e de comercio onde o0s
presos seriam tratados como se fossem mercadorias cuja mao de
obra seria compulséria mas o que verdadeiramente importa é o
resultado final ; educar o preso e tira-lo da ociosidade
(CAMARGO,p.157, 2001)

H& meu vé ja teriamos privatizado todo sistema. (CAMARGO,159,
2001)
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Albergaria, aposta no desempenho, e eficiéncia das atividades no sistema
prisional, estas sendo geridas pela iniciativa privada.

A empresa publica promove com mais facilidade que a administracéo
e equiparacao dos direitos do trabalhador preso aos do trabalho livre,
e melhor a sua formacéo profissional e readaptacao social, com vista
a insercéo do egresso como elemento ativo. ALBERGARIA, p.123,
1993

LEAL defende o modelo de descentralizacdo administrativa, com base nos
argumentos faticos, diante da inércia estatal, no sistema prisional, em sentido
leciona:

O Estado que se tem revelado negligente inepto nesta area nao
inverte o suficiente de modo regular e os problemas se dilatam no
curso dos anos. Neste contexto surgem os carceres privado como
uma opcao gue sob o bindbmio custo-eficiéncia pretende excluir tais
precariedades e oferecer um servico de exceléncia orientado por um
novo paradigma de tratamento (LEAL, p.18, 2005)

Leal ainda afirma:

Entende ainda que As empresa privadas administradoras de prisfes
sem as algemas da lei de responsabilidade fiscal, sdo supostamente
mais ageis para colocacdo em pratica das propostas de otimizacao
do sistema, E certo que a empresa almeja o lucro administradora
prisional, como proposta de resolver o problema penitenciario, é
certo também que os preso logram éxito, na medida em que
adquirem melhores condicdes de assisténcia o0 que concreta e
necessariamente contribui para a recensao social, aduz ainda que os
carceres privados pela exceléncia de seu servicos constitui
orientacdo humanistica , que ndo se encontra presente nas demais
prisdes constituindo portanto instrumento de diminuicdo de
residéncia. (LEAL, p.19, 2005)

Ele complementa:

Aduz ainda que no Brasil ndo existe dispositivo, algum que proiba a
operacionalizacdo do carcere por empresa privada, afirma ainda que
nem o judiciario se pronunciou definitivamente sobre a legalidade ou
ilegalidade definitiva da aluida parceria. (LEAL, p.20, 2005)

4.2.POSICIONAMENTO CONTRARIO.

Muitos sdo os argumentos criticos ao modelo de privatizacdo do sistema
prisional, ha quem defenda tal pratica, como ha também argumentos contrarios a

proposta.
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Neste sentido, seleciono os seguintes argumentos doutrinarios, contra o
modelo de privatizag&do do sistema prisional.

LOTKE, em sua visdo critica, desconstréi e discorda frontalmente com o
modelo, afirma ainda que tal pratica, do ponto de vista econdémico, transforma as

prisdes fabricas da iniciativa privada.

As prisdes substituiram as fabricas como ponto central da economia
de muitas cidades peguenas. Autoridades da Florida recentemente
promoveram a febre de construcédo de prisdes distribuindo panfletos
afirmando que uma prisdo com 1.100 vagas rende $ 25 milhdes por
ano e rende 350 empregos para a comunidade, a sociedade
respondeu fazendo fila.

O grande atrativo da administracdo privada das prisbes e das
companhias de servicos é simples eles podem realizar nas prisées o
mesmo trabalho feito pelo governo a um custo muito mais baixo
normalmente entre 5 a 15 %.

A industria enriquece na medida em que se consegue apanhar mais
pessoas quanto mais pessoa possivel no maior de tempo
possivel(LOTKE p. 27-30, 1997)

CARVALHO por sua vez, afirma que tais funcdes de seguranca em ambito

estatal sdo indelegaveis, portanto ilegais:

Desde o aparecimento do Estado liberal as funces de seguranca e
de justica estao na lista de atributos indelegaveis do poder publicoSe
o Estado fracassar no exército de tais funcdes indelegaveis isto néo
podera contestar a pretensdo de apropriar-se as empresas
particulares de seguranca e vigilancia dos servicos prisionais. A
privatizacdo legitima sempre e s6 se refere a servicos que o Estado
executa mais que ainda pode libera-se sem prejuizo de sua feicdo de
pessoa juridica encarregada de definir unificar e regular as relacdes
de poder entre os membros da comunidade (CARVALHO p.114,
1994).

VIDAL, diz que a privatizagao, contraria 0 modelo de Estado liberal, ndo se

pode falar em liberdade de contrato de direitos social:

A exploracao do trabalho prisional pela empresa gestora ndo é um
modo de acumulacdo de capital consciente com aquele do trabalho
remunerado e que gera a mais valia, ndo ha liberdade contratual os
direitos sociais inexistem e ndo ha liberdade sindical, ha mera
cessdo de forca de trabalho ao empresario caracterizando-se nao
apenas como um sistema escravista, mas como uma nova
modalidade de especulacdo financeira a exemplo do que ocorre na
guestao da moradia. O mesmo raciocinio ndao tem validade quando o
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Estado organiza e mantém o seu trabalho prisional, pois nesta
hipétese nao ha lucro. (VIDAL. p.63, 1993)

A denominada privatizacdo dos presidios contraria os postulados
elementares do Estado Liberal desenvolvidos pela doutrina e
acolhidos na constituicdo Federal. (VIDAL. P.62, 1993)

SANTOS, externa no paragrafo transcrito, seu repudio ao modelo de privatizagéo

do sistema prisional:

Por todo respeito por aqueles que adotam entendimento diverso
tenho para mim que o assunto Privatizac&o do Sistema Prisional soa,
mal como verdadeira heresia eis que ndo consigo assimilar a ideia
de que o Estado transferir uma atividade que é sua indelegavel ao
empresario particular, seria absurda quaisquer gestdo no sentido de
privatizar a prestacao jurisdicional. (SANTOS,p. 23, 1993).

Merece destaque o argumento tecido por KUEHNE, citando o entendimento
de Carmem pinheiro de Carvalho, apontando a nao previsao legal, no ordenamento
juridico que sirva como base para iniciativa privada, gerir unidades prisionais. Neste
sentido:

Destaca-se também o estudo realizado por Carmem Pinheiro de

Carvalho entdo Presidente do Conselho de criminologia e politica
criminal de elo Horizonte publicado na revista do conselho em
referéncia V.2 n.2 p 35/36 Jul/Dez de 1994. Analisa a questdo
relacionada ao trabalho, entendendo que a legislacdo vigente néao
estaria a contemplar qualquer forma de privatizacdo. Segundo *
Entregar as penitenciarias a uma direcdo estranha a uma nova
ideologia de tratamento penitenciario e a filosofia da execucdo penal
guando a sua legislacao ja alcancou um estagio tdo promissor uma
perspectiva nova que merece estudo muito acurado quando os
aspectos sociais e politicos.
Nas versbes externadas de Luiz Fernando Camargo de Barros Vidal,
artigo publicado na RBCCrim vol.2p 56/57 ed.RT.critica de forma
veemente a inércia estatal a solucdo dos graves problemas e nao
compactua com a idéia da privatizagao posto que o preso “... deixa
de ser sujeito em processo de ressocializacdo e torna-se objeto da
empresa resta privado de qualquer dignidade” (KUEHNE,p. 127-128,
2000).

FREITAS, parte da idéia critica, ao rejeitar o modelo de privatizacdo das
prisbes, entendendo que tal pratica fomenta a visdo super lucrativa da iniciativa

privada, comparando a prisdo como industria, neste sentido leciona:

O autor em sua obra aponta, o entendimento critico, acerca do
modelo adotado, vez que em sua visao A prisdo privada é uma nova
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indastria, comparando o modelo adotado nos Estados unidos, aonde
as empresas do setor privado, costumam ter acdes, sendo assim
qualquer pessoa na hora de investir no mercado de acfes pode
optar, em escolher aonde deseja aplicar seu dinheiro, em petrdleo,
eletricidade ou prisdo. Frisa ainda o autor, a cautela que o Estado
deve ter, ao entregar a chave da prisdo ao empresario. Se ha de
haver alguma relacdo entre a prisdo e alguns empresarios.
(FREITAS, p.156-158, 1999)

Desta forma, percebemos que ndo ha uma unanimidade doutrinaria, porém, as
linhas de defesa possuem embasamento légico e legal, ficando a cargo dos
interpretes da lei. As criticas ora apontada, se fundam basicamente do ponto de
vista econdmico, contudo diante da falta de politicas publicas sociais , tais medidas

se tornam necessaria.
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5. PRINCIPIOS NORTEADORESDASPARCERIAS PRIVADAS.

Elencado nos direitos fundamentais através do artigo 5°, XLVIII/CF 1988,
esta disposto que os presos tém assegurado o cumprimento da pena em condicdes
gue assegurem sua integridade fisica e moral, estabelece também que seja levado
em consideracao fatores inerentes ao delito e ao infrator para que se escolha o local
onde cumprira a pena.

As regras de competéncia concorrente entre a Unido, Estados e Distrito
Federal dispostas no texto constitucional, devem ser analisadas, visto que, nelas se
estabelecem as matérias a serem regulamentadas de forma geral por cada um ente
da Federagcdo. O inciso | do art. 24, estabelece por sua vez quais sao as
competéncias concorrentes que devem ser legisladas em relacdo ao direito
penitenciario. (BRASIL, CF, 1988, art. 24, 1)

Destarte o principio da eficiéncia da Administracdo Publica deve ser
invocado combinado ao principio da legalidade, como base legal para justificar as
possiveis alteracfes necessérias.

Ficou entdo a cargo das Assembléias Legislativas editarem as normas
referentes as parcerias publico-privadas como, as leis n°® 12.234/2005 no Rio Grande
do Sul, 9.290/2004 na Bahia, 14.868/2003 em Minas Gerais, Lei 6.299/2007 em
Sergipe, séo alguns exemplos de leis editadas para este fim, sendo que a mineira
tem em seu 8§ 1° art. 5°, a autorizagéo para contratos de PPPs na area do sistema
penitenciario).

Com a publicacdo da Lei N° 11.079/2004, que regulamenta os contratos com
as parcerias publico-privadas na Administracdo Publica estabelecendo as normas
para as licitacbes destes contratos, concretiza-se a possibilidade de uma nova

realidade na gestédo publica.

5.1- DA LEGALIDADE

Para se fazer o exame de constitucionalidade, é necessario encontrar e
descrever os pontos e contrapontos que apresentam conflito e os que se
harmonizam com o texto constitucional na Lei n. 11.079/2004 de acordo com o
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entendimento dos doutrinadores. Neste caso serdo analisados trés pontos aos
quais se atribuem incompativeis com o texto constitucional.

O artigo 8.9, incisos |, Il e IV, pois, neles se apresentam pressupostos de
usurpacao da competéncia relativos a legislacdo sobre a concesséo de garantias
gue deveriam ser feitas por lei complementar e ndo ordinaria. Esta fundamentacao
tem como base 0 que esta previsto no artigo 163 da constituicdo, em especial o
inciso lll, que descreve que a concessao de garantias por entidades publicas sera
disposta em lei complementar. Isso também se aplicaria dos artigos 16 ao 22
relativos ao Fundo Garantidor das Parcerias Publico-Privadas. (BRASIL, Lei
11.079/2004 c/c CF)

Os incisos Il e IV do artigo 8° por sua vez, estariam fora dessa analise,
por se tratarem de disposicfes relativas a concessdo de garantias por entidades
ndo controladas pelo poder publico, tais como companhias seguradoras e
instituicbes financeiras privadas, bem como, 0s organismos internacionais,
portanto, ndo passivas da prestacdo de contas das entidades publicas, logo,
cabiveis em contratos administrativos em geral, pois sdo previstos no artigo 37,
inciso XXI da Constituicdo Federal, sendo que nestes casos, ndo havera uma
concessao de garantia por parte do poder publico, como obrigacdo acessoria de
adimplemento de determinada prestacdo caso haja descumprimento contratual
por terceiro.

Sanadas as duvidas relativas ao texto de lei citado frente ao que expressa
a Constituicdo Federal, verificamos que, nos incisos | e Il, ndo apresentam
especificamente garantias e sim uma modalidade de pagamento vinculado ao
orcamento, bem diferentes do que prevé o inciso V. nesse caso, os incisos | e |l
nao podem ser atingidos pelo inciso Il do artigo 163 da Constituicdo, por nao se
tratar de uma garantia especifica, logo, ndo sera uma obrigacdo acesséria de
garantia.

Numa abordagem por outro angulo, encontramos fatores que demonstram
a constitucionalidade da norma.

Embora, alguns doutrinadores entendam que as PPPs ndo atingem suas
finalidades, visto que, a justificativa para elas, é a falta ou caréncia de recursos, &

a administracdo publica que financia os investimentos, sendo esta préatica, uma
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“contradigao entre o que é aduzido para justificar a instituicdo das PPP’s — alega
caréncia de recursos — e a disposicdo normativa de fazer com que a
Administracdo assuma dispéndios que poderiam ser poupados com 0 uso da
modalidade comum de concessao”(MELLO, 2009, p. 770).

Levando-se em consideracdo que se trata de concessdo de valores
vultosos a médio ou longo prazo, torna-se viavel em relacdo aos prazos
estabelecidos entre a assinatura da parceria e 0 pagamento a ser efetuado ao
parceiro privado.

Deve-se fazer para isto uma andalise muito minuciosa entre a lei e o texto
constitucional, para evitar conclusGes precipitadas e nocivas a administracdo
publica, visto que, os resultados provenientes desta analise, podem trazer sérios
prejuizos ao erario. Assim, deve-se fazer uma delimitacdo sobre o sentido a que
se refere a “concessao de garantias”.

No cenario juridico, as concessfes de garantias podem se referir a um
regime contratual ou a uma conduta administrativo-financeira, apresentando
caracteristicas de obrigacdes, o que as colocariam no rol dos negdcios juridicos,
para isso, devendo respeitar os direitos contratuais, podendo ser relativas a
direitos reais ou pessoais.

Por outro lado, elas podem se apresentar como técnica financeira, o que
as colocariam como condutas administrativas, impactando-as nas finangas
publicas. Deste modo, surge um risco as financas publicas, uma vez que, o
Estado figura como concedente da garantia e isso estaria sujeito ao direito da
responsabilidade fiscal.

Para dirimir as confusdes pertinentes ao tema, foi que o legislador
constitucional fez as reservas seguintes: No inciso XXVII do art. 22 da
Constituicao Federal esta disposto sobre a “competéncia privativa” da Unido para
legislar em relacdo as normas gerais em matéria de contratos administrativos.
Para isso, determina-se a edicdo de legislagdo suplementar aos demais entes
federados, por outro lado esta o inciso Il do artigo 163 da Constituigdo, presente
no capitulo relativo as financas publicas, que reserva ao legislador complementar
a competéncia de disciplinar a concessdo de garantias. (BRASIL, CF, 1988, arts.
22 e 163)
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Chegamos a conclusado de que, a “concessao de garantias” esta inserida
tanto no direito dos contratos administrativos, nas obrigagdes e nos contratos em
geral, como também nas opera¢fes financeiras do Estado, com influéncia no
equilibrio das finangcas publicas. Podemos, pois, observar que ndo se trata de
disciplinar concessdo de garantias e sim, tipificar as mesmas. Destarte nao
configura um conflito ou invasdo de competéncias, estando reservada no inciso
XXVII do art. 22 da Constituicdo Federal, que atribui competéncia privativa para a
Unido legislar (ordinariamente) acerca de normas gerais em matéria de
contratacdo administrativa. (BRASIL, CF 1988, art. 22).

5.2- MODALIDADE DE GESTAO EM SERGIPE

Em nossa realidade, temos um exemplo que ja € observado por outros
estados como forma comparativa e preparativa de implantagdo de possiveis
parcerias. O Complexo Penitenciario Antdnio Jacinto Filho (Compajaf), no sistema
prisional de Sergipe — Sejus em 2012.

No ano de 2009 a SEJUC- e a empresa privada vencedora do processo
licitatorio denominada REVIVER, firmou contrato de terceirizagcdo da unidade
prisional, Complexo Penitenciario Antdnio Jacinto Filho (Compajaf),pelo valor de
R$12.550.666,66 (Doze milhdes, quinhentos e cinquenta mil,seiscentos e sessenta e
seis reais e sessenta e seis centavos), (SEJUC, 2009)o objetivo do referido contrato
destinava-se a operacionalizacdo da citada unidade prisional, compreendendo a
realizacdo dos servi¢os por parte da contratada, para a realizacdo dos servigos de
manutencdo predial, de grupo gerador, fornecimento de alimentacédo e produtos de
higiene pessoal, vestuario, roupas de cama e de banho, transporte, limpeza e
higiene das unidades e equipamentos de monitoramento das atividades . Sendo que
a direcdo da unidade € gerida por um funcionario publico, as escoltas externas sao
realizadas por agentes de seguranca prisional de carreira, que também fazem a
fiscalizacdo dos trabalhos da empresa privada. A estrutura de seguranca abarca a
utilizagdo de cées para o fechamento das celas e um monitoramento eletrénico

acompanhado 24 horas por dia.



40

by

Questiona judicialmente a legalidade do contrato de terceirizagcdo em
Sergipe, (ACAO CIVIL PUBLICA, ACP n° 201311201390/2013) tramita ac&o civil
publica ajuizada pelo Sindicato dos Agentes Penitenciarios de Sergipe (Sindpen),
em sintese da denuncia o sindicato alega que o contrato firmado entre a SEJUC e a
empresa REVIVER é ilegal, vez que na execucao do contrato a empresa faz uso da
forca humana nas atividades que deveriam ser desenvolvidas por agentes
prisionais, alega ainda que o Estado terceirizou a sua atividade fim, que seria a
seguranca dos internos, o Ministério publico Estadual pugna pelo fim do contrato
com a empresa Reviver e da terceirizacdo dos servigos de seguranca nos presidios
de Sergipe, por entender que este € ilicito, e que esta por violar o principio do
concurso publico

Sendo assim, dentro do impasse existente em relacdo ao modelo destacado
ainda sera tema de muitas discussdes a ser pacificado pelo judiciario brasileiro, pois,
deve prevalecer o que melhor representar a garantias dos principios fundamentais e
os direitos individuais e coletivos constitucionais, dos quais a Seguranca Publica é
um dos elencados. (PETICAO EXTRAIDA do processo n° 2013112011390, disponivel em:
http://www.tjse.jus.br/)

5.3- DO CONTRATO DE TERCERIZACAO

A celebracéo do contrato foi estabelecida conforme previsto na lei 8.666/93.
Mediante processo licitatorio, a empresa vencedora se obrigava a desenvolver as
seguintes atividades funcionais garantindo assim a execucdo da pena conforme
prediz o texto legal da LEP.

Em agravo interposto pela empresa Reviver o advogado da empresa
explica:

A admissao de a REVIVER foi feita por concorréncia publica e
os direitos e obrigacbes das partes foram regulados por
contrato. As empresas se responsabilizam a executar todos os
servicos que garantam o pleno funcionamento da penitenciaria,
abrangendo recursos humanos e materiais para hospedagem,
manutencdo, seguranca, alimentacdo, saude, recreacao,
terapia ocupacional com acompanhamento psicolégico e a
reciclagem educacional e profissional dos detentos a cargo das
empresas que se conveniaram com o Estado. A EMPRESA
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contratada passou a prover servigos penitenciarios internos tais
como alimentacdo, saude, trabalho e educagdo aos detentos,
dando-se a administracdo prisional mediante um sistema de
gestdo misto, no qual a supervisdo geral do estabelecimento
fica a cargo do setor publico, cuja atribuicdo béasica seria a de
supervisionar o efetivo cumprimento dos termos fixados em
contrato (AGRAVO DE INSTRUMENTO DO PROCESSO Ne°
201311201390 DISPONIVEL EM )

A defesa da Reviver, apresenta os indicios de legalidade que permitiram a
celebracdo do contrato, pois este, visa 0s interesses coletivos da populacdo
carceraria.

Sobre o0 modelo de contrato adotado temos o0 seguinte resumo:

O modelo adotado no Estado Sergipano, desenvolvido pela
empresa Reviver Administracdo Prisional Privada, denomina-
se contrato de TERCERIZACAO Contrato n° 002/2009,
firmado entre a SEJUC e a empresa REVIVER , tendo por
objeto a contratacdo da empresa especializada para
operacionalizacdo da penitenciaria COMPAJAF- localizada no
bairro Santa Maria, tal contrato fora pautado no regime de
cogestao com a secretaria do Estado e Justica- SEJUC valor
ajustado foi de R$ 12.550.666,66 (Doze milhdes, quinhentos
e cinquenta mil, seiscentos e sessenta e seis reais e
sessenta e seis centavos), valor este pago mensalmente,
mediante comprovacdo das guias de recolhimento de INSS
FGTS, pela contratada, o0s precos ora ajustados com a
contratada sao irreajustaveis conforme a clausula terceira
paradgrafo quinto prevista no contrato. (Texto extraido do
Contrato n® 002/2009)

Seguiu-se o0s critérios pré-estabelecidos em lei quanto a celebracdo do
contrato, o que d& cobertura de legalidade ao ato. Deve-se salientar que em

destaque das acdes estd o cumprimento dos principios constitucionais previstos

para a Administracédo Publica.

5.4- DA DENUNCIA DO MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico do Estado de Sergipe, a partir da representacao feita
pelo sindicato dos agentes prisionais, instaurou a presente acdo civil publica, em
face do Estado de Sergipe e empresa Reviver, a fim de investigar a denuncia feita

pelo aluido sindicato, o qual afirma a existéncia de ilegalidade, no contrato firmado
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entre a Reviver e a Sejuc, em suma que o contrato ora firmado mediante processo
licitatorio, padece do vicio de ilegalidade, vez que, na pratica a empresa
demandada, desenvolve atividade fim do Estado, frisa ainda o Ministério publico que
a PGE elaborou parecer exemplificando elencando quais atividades o Estado
poderia licitamente terceirizar.

Neste sentido versa o Ministério Publico em sua inicial:

Ajuizar Acao Civil Puablica Anulatéria de Contrato Administrativo com
pedido liminar de antecipacdo de tutela conta o ESTADO DE
SERGIPE, e «contra a sociedade empresaria REVIVER
ADMINISTRAQAO PRISIONAL PRIVADA,instaurado mediante
representacdo do Sindicato dos Agentes Penitenciarios e Servidores
da Justica de Sergipe no dia 02 de julho de 2.013, a Secretaria de
Estado da Justica e da Cidadania, 6rgéo integrante da Administracédo
Direta do Estado de Sergipe, contratou a sociedade empresaria
denominada Reviver — Administracdo Prisional Privada — com a
finalidade de “operacionalizar” a Penitenciaria localizada no Bairro
Santa Maria, nesta Capital, pertencente ao Sistema Penitenciario do
Estado de Sergipe, pelo valor de R$ 12.550.666,66 (Doze milhdes,
quinhentos e cinquenta mil, seiscentos e sessenta e seis reais e
sessenta e seis centavos), no ano de 2.009, renovando-o por meio
de 04(quatro) termos aditivos até o presente ano de 2.013,
conforme documentacado juntada com esta inicial verificou-se que o
contrato foi firmado para que a contratada realizasse servicos de
manutencédo predial, de grupo gerador, fornecimento de alimentacao
e produtos de higiene pessoal, vestuario, roupas de cama e de
banho, transporte, limpeza e higiene das unidades e equipamentos
de monitoramento das atividades. Ao lado desses servi¢cos, que
realmente poderia a sociedade empresaria haver sido contratada por
se tratar de atividade meio, apurou-se que a Requerida fornecia
também méao de obra humana para execucdo de atividades dos
agentes de disciplina ou agente de controle. Em outras palavras,
funcionarios da iniciativa privada, por meio do mencionado contrato e
seus aditivos, estdo executando atividades de agentes
penitenciarios. Tal prova estd estampada em parecer exarado pela
Procuradoria Geral do Estado em consulta quanto a legalidade da
contratagéo realizada no ambito do Poder Executivo. Reproduzimos:
E flagrante a ilegalidade da contratacio da Requerida para tal
finalidade administrativa, razao pela qual o Ministério Pablico busca a
anulacdo do contrato administrativo firmado e seus aditivos. O
contrato firmado contraria a Constituicdo Federal no seu artigo 37,
nos moldes da ja sedimentada jurisprudéncia brasileira:

Diante deste quadro, requer o Ministério Publico, com base legal no
artigo 273, e 88 1° e 2°, c/c artigo 461, e 88 3° e 4°, do Cddigo de
Processo Civil, c/c os artigos 12 e 19 da Lei n. 7.347/85 e art. 2° da
Lei n°. 8.437/92, a concessao de provimento judicial liminar para: a)
Determinar ao Estado de Sergipe que se abstenha de renovar ou
firmar novo contrato administrativo visando a contratacdo de pessoas
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da iniciativa privada, diretamente ou por meio de pessoa juridica,
para exercerem funcbes e atividades tipicas de agentes
penitenciarios em qualquer dos estabelecimentos prisionais do
Estado de Sergipe;

b) que sejam confirmados como definitivos os pedidos estampados
em liminar, determinando ao Estado de Sergipe que se abstenha de
renovar ou firmar novo contrato administrativo visando a contratacdo
de pessoas da iniciativa privada, diretamente ou por meio de pessoa
juridica, para exercerem funcdes e atividades tipicas de agentes
penitenciarios ou qualquer outra atividade fim em qualquer dos
estabelecimentos prisionais do Estado; c¢) que seja julgado
procedente o presente pedido principal determinando a anulagéo
do contrato administrativo n° 002/2009 e os aditivos que o renovou
(PETICAO EXTRAIDA do processo n® 2013112011390, disponivel
em: http://www.tjse.jus.br/).

Desta forma, o MP, se posiciona ao lado do Sindipen, por entender que ha

ilegalidade no contrato em relagéo a finalidade.

5.5- ENTENDIMENTO DO ESTADO

O Estado de Sergipe expressa seu entendimento favoravel, ao modelo de
terceirizacdo do sistema prisional, frisa ainda que tal modalidade de contrato
bem como a atividade desempenhada pela empresa contratada, ndo se
apresenta de modo ilegal ndo sendo violado, portanto o principio do concurso
publico.

O Estado por sua vez fez seguinte pronunciamento de defesa:

O Estado de Sergipe apresentou manifestacdo nos autos em
18/10/2014 em que defende o Sistema de Terceirizagcdo de
Penitenciarias sob o argumento de que “a terceirizagdo de alguns
dos servicos existentes do estabelecimento penitenciario, ndo ha
transferéncia da funcéo jurisdicional do Estado para o privado uma
vez que: a) na imposicdo de pena continua com o Poder Judiciario;
b) a direcdo do Estabelecimento Penal, nos sistemas de cogestéo,
continua com o Poder Publico; ¢) ao particular fica apenas a
prestacdo de servigos de apoio a gestéo.”

No que concerne ao STF, demonstra a Decisdo anexa, que a maioria
dos Senhores Ministros entende que nao existe Gbice ou proibicdo
de terceirizar atividades — fim. Pelo contrario do que esta alegado
pelo Ministério Publico, decisdo judicial ou a Sumula do TST nédo
pode impedir a terceirizacdo de atividades — fim, sob pena de
violacdo ao inciso Il, do art. 5° da Constituicdo, que estabelece entre
as Garantias Fundamentais que: “Il — ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; ”.


http://www.tjse.jus.br/
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E é importante observar que a Decisdo do STF afirma caber as
organizacdes decidirem sobre que atividades desejam contratar com
terceiros ou optar pela terceirizagdo, iSso se insere no contexto da
liberdade das atividades econbmicas assegurada pela Constituicéo.
Jé a Deciséo do TST, é clara no sentido de considerar inaceitavel a
alegacdo do Ministério Publico, de proibicdo da contratacdo com
empresa privada, levada a efeito pelos Presidios, por envolver
servicos de agentes prisionais, e que isso fere o disposto no art. 37,
Inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988. Afirma aquela Corte maior
Trabalhista que esse dispositivo da Constituicdo apenas exige para
assumir cargo publico que a pessoa deve ser aprovada em concurso
publico. E, obviamente que na empresa ndo ha cargo publico.
(CONTESTACAO extraida do processo n° 2013112011390,
disponivel em: http://www.tjse.jus.br/).

O posicionamento do Estado visa proteger a estabilidade do contrato e desta forma

0 bom andamento das ac¢des e servigcos previstos no contrato.

5.6- CONTESTACAO DA REVIVER

Ja a empresa demandada, em sua tese de defesa, pontua que todo o tramite
referente a contratacdo, respeitou todos os moldes legais, afirma ainda que as
clausulas e atividades desenvolvidas estdo em conformidade com os ditames da
lei, afirma ainda que os agentes ndo exercem funcdo tipica dos agentes
prisionais. E que o fundamento maior da parceria se deu pelo déficit do Estado,

na manutencao do sistema prisional.
A Empresa Reviver por sua vez fez a seguinte contestacéo:

A propdsito da acdo, ao apresentar defesa e contestacdo dos fatos a
empresa Reviver apresenta seguinte posicionamento:

Contrato foi assinado dentro da mais completa legalidade, precedido
de licitacdo publica, projeto basico e parecer do juridico,
preenchendo, assim, todos os requisitos da lei estabelecidos para os
contratos administrativos. O seu objeto é a prestacao de servicos na
forma de operacdo, manutencéo, reforma, reparagdo, manutencgéo,
servicos profissionais, que sao utilidades indispensaveis para o
funcionamento dos presidios, o que € prevista no art. 6°, Il da Lei n®
8.666/93.

Ademais, mesmo que fossem esses servi¢os publicos tipicos, ainda
estaria o contrato regular, pois a Constituicdo Federal estabelece no
art. 175 e 177 a possibilidade de transferéncia para empresas de
atividades ou servigos publicos, inclusive até os de monopdlio da
Unido. Em busca do cumprimento do que determina a Lei que o
Estado faca, com relagéo aos presos cumprindo penas: proporcionar
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condigbes para a harmonica integragdo social do condenado e do
internado. (Lei de Execucdo Penal n°® 7.210/84).

Por outro lado, as atividades desempenhadas pelos agentes de
disciplina ou de controle NAO SAO FUNCAO TIPICA DE ESTADO,
e ndo ha no Estado de Sergipe lei prevendo para os presidios os
mesmos cargos/funcdo desempenhados pelos empregados da
prestadora, e essa seria a uUnica hipotese de citada violagédo do art.
37, inciso Il da Constituicdo, que estabelece

Como o Estado sozinho ja estd mais que demonstrado, néo
consegue fazer o seu dever de casa adequadamente ou atender a
Constituicdo e a Lei de Execucdes Penais, 0 que se percebe nessa
busca de parceria com empresas especializadas, claramente, € que
as autoridades competentes, diante da gravidade da situacéo, estdo
procurando alternativas viaveis, as quais jA vém demonstrando
serem bem sucedidas nos Estados da Bahia, Espirito Santo, Parana,
em Sergipe que adotam o modelo francés, e, Minas Gerais, que esta
adotando o modelo americano. Portanto, resta comprovado de forma
cabal que as fun¢bes de agente penitenciario previstas na legislagcéo
do Estado de Sergipe, ndo sdo executadas pelos agentes de
disciplina da empresa Reviver, sendo incabivel a alegacdo de
nulidade do seu contrato com o Estado de Sergipe, pois 0 mesmo é
legal, e estd de acordo com a legislacdo Estadual, Federal e com o
art. 37 da Constituicdo Federal

Muito tem sido debatido o alcance do preceito do inciso Il do art. 37
da Constituicdo, pelos autores ou juristas, quando é tratado o tema
terceirizagdo na Administracao Publica. Vale destacar a propdésito 0s
comentarios de paginas 74/75, do livro “Mudangas na Terceirizagao
— Normas Legais Incluem Atividade-Fim”, da especialista e jurista
Dra. Celita Oliveira Sousa:

A legislacéo brasileira também n&o impede a ado¢&o da terceirizagédo
dos presidios, pois é possivel a transferéncia da administracdo das
prisbes sem que isto implique a retirada da funcéo jurisdicional do
Estado, a qual ndo se pode ser delegada. Nesse modelo o parceiro
privado fica encarregado apenas de executar as atividades
consideradas acessorias ou atividades meio.

Portanto, resta comprovado de forma cabal que as fun¢des de
agente penitenciario previstas na legislacdo do Estado de Sergipe,
nao sdo executadas pelos agentes de disciplina da empresa Reviver,
sendo incabivel a alegacdo de nulidade do seu contrato com o
Estado de Sergipe, pois 0 mesmo é legal, e estd de acordo com a
legislacdo Estadual, Federal e com o art. 37 da Constituicdo Federal
E o agente penitenciario por determinacao da lei estadual executa:

O parecer ndo traz a conclusado da inicial, pelo contrario, apenas
alerta que ha processo judicial sobre o assunto, e afirma que
entende legal a terceirizacdo desde que o0s terceirizados néo
exercam o “jus puniendi’. E de fato os empregados da REVIVER né&o
0 exercem, pois trabalham como apoio operacional.

A legislacao brasileira também ndo impede a adocao da terceirizacdo
dos presidios desde, pois é possivel a transferéncia da
administracdo das prisbes sem que isto implique a retirada da funcdo
jurisdicional do Estado, a qual é indelegavel. Nesse sistema, a
iniciativa privada se encarrega apenas da execucdo das atividade-
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meio como fornecimento de alimentacdo, vestuario, limpeza etc. O
trabalho do detento é utilizado mediante justa remunerag¢do, nos
moldes dos preceitos da lei de execucao penal, a qual se destina a
reparacdo do dano causado a vitima, a ajuda de sua familia ou para
a formagéo de um patriménio econémico a ser lhe entregue apés o
cumprimento da pena

Pela andlise dos termos do contrato firmado entre o Estado de
Sergipe e a empresa REVIVER gerenciadora do estabelecimento,
conclui-se que ao primeiro remanesce a indelegavel fungdo de
acompanhar a aplicacdo da pena, fazer a progressao dos regimes
fechado para o semiaberto, e deste para o aberto. Logo,
compreende-se que ao Estado, através de seus 0rgaos
encarregados da execucdo penal, incumbe o cumprimento da lei de
execugdo penal, inclusive no que concerne a concessao de
beneficios previstos naquela lei, tais como a suspensao condicional
da pena e o livramento condicional. Enquanto a REVIVER administra
as funcdes meio da unidade prisional.

Diante dessas assertivas, a execucdo das atividades meio pela
empresa REVIVER visam que realmente seja cumprida a Lei de
Execucdo Penal, o que ndo sole acontecer no sistema convencional.

Buscando dar o maximo de efetividade a Lei de Execucdo Penal —
LEP (Lei n° 7.210/84), a Reviver direciona sua atencdo para 0s
seguintes aspectos: individualizacdo da pena, assisténcia juridica,
assisténcia a saude, assisténcia educacional, trabalho prisional e
assisténcia ao egresso.

A individualizacdo da pena, principio insculpido no art. 5°, XLVI e
XLVIII, da constituicdo Federal, é atendido pela Reviver, na medida
em que os servigos de assisténcia psicoldgica, sdo efetuados por um
guadro de empregados préprios da REVIVER, levando-se em
consideracéo as especificidades de cada preso. Bem como mediante
o cumprimento do direito a uma alimentacao suficiente (SERGIPE,
Tribunal de Justica de Sergipe. Contestacdo do processo n°
2013112011390, disponivel em: http://www.tjse.jus.br/).

O posicionamento da empresa demonstra que a mesma, esta cumprindo
sua funcéo social em relacdo a execucdo dos servicos no complexo penitenciario,

desta forma, é valida sua tentativa de manter o contrato junto a SEJUC.

5.7- SITUACAO ATUAL DO PROCESSO

A citada acao judicial encontra-se ainda em tramitacdo nas instancias
superiores embora ja existam algumas decisfes no juizo de primeiro grau em
conformidade com entendimento do Ministério Publico, nenhuma posicao resta ainda
delas é definitiva. Resta tdo somente suspenso 0 processo aguardando o transito e
julgado da Acéo civil publica de n® 200911201094 a qual encontra em apenso . A
fim de evitar julgamentos conflitantes sobre o0 mesmo objeto, bem como possiveis
prejuizos as partes Esta decisdo deve ser tomada com cautela, para nao trazer



http://www.tjse.jus.br/tjnet/consultas/internet/respnumprocesso.wsp?tmp.npro=200911201094&tmp.cp=N&tmp.origem=

a7

prejuizo ao Estado, nem tdo pouco aos interesses da sociedade. Até a presente
data, a empresa REVIVER continua operacionalizando as atividades no complexo
penitenciario Jacinto Filho, (COMPAJAF).
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6- CONSIDERACOES FINAIS.

Temos instaurado o caos no sistema prisional nacional, em razdo do
sucateamento das unidades prisionais. Restaurar aquele que entrou em rota de
colisdo com as linhas da integridade social, tornou-se uma missao quase que
impossivel, visto que, a maquina administrativa esta onerada, ndo podendo dar
suporte ao instituto que, apés saude e educacéao, € dos mais importantes que € o da
seguranca publica, em especial aos centros de recolhimento de apenados, cujo
objetivo deveria ser a restauracdo da personalidade e reconducéo digna dessas
pessoas ao convivio social. Pode-se afirmar que a ressocializacdo destes, nao
passa de um sonho distante, pois, salvo as excecdes, dificilmente esse objetivo sera
alcancado. Os carceres brasileiros estdo mais assemelhados as masmorras e
calaboucgos medievais, ou seja, verdadeiras escolas do crime.

As unidades prisionais brasileiras, administradas pelo poder publico, ndo
passam de depdsitos onde pessoas sdo amontoadas em ambientes insalubres,
superlotados, que, ndo ddo o minimo de condicbes para sobrevivéncia e
ressocializacao, visto que muitos perdem suas vidas nestes ambientes. A dignidade
da pessoa humana é desrespeitada.

Colocar um cidaddo que, embora ndo tenha condicbes de viver livre em
sociedade, seria 0 caminho ideal? Qual futuro terd& uma pessoa colocada numa
prisdo brasileira? Ao sair estaréa reabilitada?

Embora os esforgcos do Estado estejam voltados para solucionar esses
problemas, sabemos bem que as respostas a essas indagacdes sdo negativas, pois
as condi¢cdes no momento sdo desfavoraveis para a populacdo carceraria.

Para se encontrar solu¢des viaveis a estes problemas, deve-se levar em
consideragao os fatores relevantes que levardo os apenados a reencontrarem o
caminho de uma vida digna. Ambientes que posam fazer com que o apenado se
afaste daquilo que o levaram ao mundo do crime, onde ele possa aprender uma
profissdo e ser devolvido a sociedade com novos valores morais. Embora néo
proporcione isso ao apenado, deve o Estado encontrar meios para promover essa

reabilitacdo de forma eficiente.
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O sistema de gestdo compartilhada foi um dos caminhos encontrados para
dirimir esses problemas, porém a sua implantacdo foi um tanto frustrada devido a
falta de fiscaliza¢@o do poder publico.

Por outro lado, temos casos de gestdo compartilhada que comprovam a
eficiéncia desse sistema, desde que, aplicado de forma correta e que se exer¢cam as
prerrogativas publicas que garantam o bom funcionamento, a saber, a aplicacdo dos
principios que regem a administracdo publica. Foi assim, na maioria dos casos, que
foi possivel melhorar a qualidade de vida da populagdo carceraria, mostrando um
novo horizonte, uma esperanca de que esse quadro pode ser revertido.

Sé&o agdes como essas que podem fazer diferenca, pois, as parcerias com a
iniciativa privadas, pode ser muito mais benéfica do que se espera, pois além da sua
funcdo social, traz resultados impactantes para a economia, Vvisto que,
gradativamente havera um maior retorno, tanto em funcdo da economia nos
recursos a serem empregados, como no aumento de méao de obra qualificada e até
mesmo com uma possivel reducéo da populacdo carceraria.

Seja através do modelo de Parcerias Publico-Privadas, de Cogestédo ou até
mesmo de Privatizacdo de unidades prisionais, deve-se levar em consideracdo que
o Estado n&o podera se eximir de sua fungédo de promover e garantir a seguranga
publica, para isto devera atuar de forma direta e indireta para manutencdo da ordem.

Chegamos a concluséo que, o Estado e seus parceiros devem cumprir cada
um a sua parte nos acordos celebrados, fazendo com que as mudancas tao
esperadas pela sociedade, passem a ser uma realidade presente e constante,
resultantes de um modelo eficiente de gestéao.

As gestdes que envolvam as parcerias entre o Poder Publico e a Iniciativa
Privada, sdo necessarias e urgentes como também séo benéficas para a sociedade
pois amplia o desenvolvimento da qualidade dos servigos prestados a populacéo

carceraria para devolvé-los ao convivio familiar e social de forma digna.
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