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RESUMO

A presente pesquisa visa analisar possiveis irregularidades referentes a esta
modalidade de PPPs no setor penitenciario, tendo como objeto a experiéncia utilizada
em Minas Gerais, a luz do direito administrativo, considerando a viabilidade legal.
Com a inauguracao do Complexo Penal de Ribeirao das Neves em 2013 sob o regime
de parceria publico-privada, pretende desenvolver uma analise minuciosa do
contrato, com foco nas obrigacoes e direitos da contratada (Concessionaria) e da
contratante (administracao publica), sobretudo com uma atencdo no contrato da
empresa reguladora e os possiveis casos de rescisao. Buscou-se através dessas
analises evidenciar o modelo de gestao compartilhada, bem como a eficiéncia de seu
funcionamento e uma avaliacao dos custos. Para isso foram levantadas experiéncias
internacionais, visto que a experiéncia de parcerias pablico-privadas no Brasil ainda é

inexpressiva.
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ABSTRACT

This research aims to analyze possible irregularities relating to this type of PPPs in
the prison sector, having as object the experience used in Minas Gerais, in the light of
administrative law considering the legal feasibility. With the inauguration of Ribeirao
das Neves Penal Complex in 2013 under the public-private partnership, aims to
develop a thorough analysis of the contract, with a focus on the rights and obligations
of the contractor (CTM) and the contractor (public administration), particularly with

attention in the regulatory contract company and possible cases of termination. We
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attempted through these analyzes highlight the shared management model, as well as
the efficiency of its operation and a cost assessment. For this international
experiences have been raised, as the experience of public-private partnerships in

Brazil still insignificant.

Keywords: Public-Private Partnership; Penitentiary system; Administrative law;

shared management.

1. INTRODUCAO

Essa pesquisa foi elaborada com intuito de investigar, no ambito do Direito
Administrativo, a parceria publico-privada no sistema prisional do Complexo Penal
de Ribeirao das Neves, confrontando com a Constituicao Federal e com as legislagoes

vigentes da area.

A situacao prisional brasileira é alvo de noticias em veiculos de imprensa
internacional, onde é ressaltado que a superlotacao é problema comum a todos os
estabelecimentos prisionais brasileiros, principalmente referente a politica de
administracao penitenciaria. Todos os fatos que permeiam este assunto tém como
causa a situacao degradante em que se encontra este setor da seguranca publica
nacional. Presidios sem infraestrutura minima necessaria, falta de condicoes
materiais e humanas, corrupcao do sistema, a superlotacao e problemas relativos ao
proprio carcere sao fatores que mostram toda a ineficacia e faléncia do sistema penal
brasileiro. Os problemas demonstram que o Brasil vem aniquilando as possibilidades
de recuperacao dos detentos e, ao mesmo tempo, despende verbas com um sistema
cruel que a cada dia formam mais pessoas para o mundo do crime. Desta feita, fica
demonstrado que, nos dias atuais, ha uma inegavel distancia entre nossa realidade

prisional e o que é preconizado em nossa legislacao.

A Constituicao brasileira impoe que, ao Estado cabe a funcao de tutelar e preservar a
vida do condenado a prisao. No entanto, diante de tantas adversidades entre a
legislacao e a real situacdo do sistema prisional, surgem discussoes acerca da
privatizacao de presidios, com o intuito de restabelecer a ordem e a verdadeira funcao

das prisoes.
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O Estado buscou novas formas de relacionamento com o setor privado, devido a méa
utilizacdo dos recursos publicos, a ineficiéncia dos modelos de gestao carceraria, a
fragilidade e desorganizacao das instituicOes estatais responsaveis pela politica
prisional e o crescimento acentuado do nimero de presos, o que faz com que todos
esses problemas se tornem sistémicos, alcancando dimensoes cada vez mais amplas.
Nesse contexto, as Parcerias Publico-Privadas (PPPs) surgem como uma solucao
imediata, com a iniciativa privada ficando responsavel pelos servicos publicos,
recebendo do governo remuneragao pela concessao e estando sob a supervisao
estatal. Esse modelo foi instituido no ambito federal pela lei n°® 11.079/2004 como

modalidadede contratos administrativos.

Verificando o crescente aumento de Parcerias Pablico-Privadas (PPPs) envolvendo o
sistema carcerario, alardeadas como a solucdo para a crise neste setor, observa-se o
interesse econémico visando lucros ao substituir o Estado em uma area na qual o
objetivo nao é ganhos financeiros, e sim de carater humanitario, através da reinsercao

do apenado na sociedade.

Ao analisar e observar as questoes que estao envolvidas diante de um novo modelo de
gestao frente a uma penitenciaria brasileira, expondo os avancos no ordenamento
juridico para as parcerias publico-privadas, analisando os confrontos éticos, morais e
observando as normas que regem a legislacdao vigente, a validade do contrato, bem
como sua minuciosa leitura e a exposicao de aspectos em desacordo com o Direito

Administrativo norteiam este texto.
E neste cenério que o presente artigo cientifico pretende se debrucar.

2. AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Considerando o cenario mundial atrelado as transformacoes politicas de governo e
asconstantes mudancas nas relacoes entre o Estado e a iniciativa privada, a partir dos
anos 80 originaram-se na Inglaterra as Parcerias PublicoPrivadas, uma iniciativa do
Estado que viu no setor privado um parceiro imprescindivel para a viabilizacao de

projetos, até entao estagnados diante da situacao econémica mundial.

Assim, em busca de uma maneira de firmar parcerias entre o Estado e a iniciativa

privada, em 1992 nasceu a versao inglesa das PPPs, com o objetivo de aumentar a
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participacao do capital privado na prestacao de servicos publicos. No antncio das
PPPs ficou nitida a mudanca da politica de investimentos adotada pelo entao governo
britanico, que até entao anunciavam os projetos como inteiramente publicos ou
inteiramente privados, e naquele momento mencionavam a criacao de uma parceria,

porém com a transferéncia do risco ao setor privado.

No Brasil nao foi diferente. Perante a ineficiéncia do Estado, cada vez mais refém do
capitalismo e com um aumento anual consideravel da populacdo carceraria,
foinecessario pensar em uma alternativa e adotar de forma experimental modernos
instrumentos disponiveis na politica criminal mundial. Ao adota-los, esperava-se um
resultado fixado na eficicia e no cumprimento da Lei de Execucao Penal, adaptando
os espacos fisicos das cadeias, reabilitando os detentos, atenuando a superlotacao e

reduzindo os custos.

Tendo em vista a problemética acima, viu-se a necessidade de encontrar uma saida
urgente em prol da melhoria das penitenciarias e, ao observar os modelos mundiais
existentes, decidiu-se implantar as Parcerias Publico-Privadas. Tratadas como
modelos de gestaoinovadores, principalmente na agilidade das construgoes e na sua

adequacao, dando dignidade ao apenado.

Em termos praticos, a adocao das PPPs torna viavel a implementacao de projetos que
tanto o poder publico quanto as empresas privadas, isoladamente, nao seriam

capazes de promover.

3. PARCERIA PUBLICO-PRIVADA NO BRASIL

Entretanto, a partir da implantacdo do programa de reforma do Estado, desenvolvido
nos anos 90, surge as primeiras colocagoes referente as PPPs. O entdao presidente
Fernando Henrique Cardoso, juntamente com o ministro de Estado Bresser Pereira,
desenvolve a politica de privatizacoes, a flexibilizacdo de monopoélios publicos e as
politicas de estimulo do terceiro setor, conforme afirma Sundfeld:
O tema surgiu com o programa de Reforma do Estado desenvolvido no Brasil
a partir do inicio da década de 90 do século passado e que teve seu apice no
governo do presidente Fernando Henrique Cardoso (1994-2002), com a

privatizacao de grandes empresas federais, a flexibilizacao de monopo6lios de
servicos publicos e o estimulo ao Terceiro Setor. (SUNDFELD, 2005, p. 129)

94



Nao se pode afirmar que o surgimento das PPPs seja um fenémeno isolado, ja se
havia iniciado uma mudanca no padrao das contratacoes publicas, gerando reformas
na atuacao do Estado. Assim alguns autores comecaram as pesquisas tentando definir
essa nova forma de gestao compartilhada, diversos foram os conceitos afirmando que
as PPPs tinham caracteristicas diferenciadas, em relacao a outros contratos publicos,

de acordo com Justen Filho:

Parceria puablico-privada é um contrato organizacional, de longo prazo de
duracao, por meio do qual se atribui a um sujeito privado o dever de executar
obra publica e (ou) prestar servico publico, com ou sem direito a
remuneracgao, por meio da exploracio da infraestrutura, mas mediante uma
garantia especial e reforcada prestada pelo Poder Pablico, utilizavel para a
obtencao de recursos no mercado financeiro. (JUSTEN FILHO, 2010, p.89)

O Brasil tomou essa iniciativa baseada nas experiéncias de outros paises, porém
somente mais tarde houve uma preocupacdo em normatizar as PPPs conforme

profere Di Pietro:

Mais uma vez sob inspiracdo do direito estrangeiro, em especial do direito
comunitario europeu, o direito brasileiro, pela Lei n° 11.079, de 30.12.2004,
cria novas modalidades de contratos administrativos, a concessao
patrocinada e a concessdo administrativa — sob o titulo de parcerias
publicoprivadas — PPP. Pela justificativa que acompanhou o projeto de lei ao
Congresso Nacional, verifica-se que os objetivos sdo o de suprir a falta de
disponibilidade de recursos financeiros, aproveitar a eficiéncia do setor
privado, obter investimentos que supram as demandas desde as areas de
seguranca publica, saneamento basico até as de infraestrutura viaria ou
elétrica. (DI PIETRO, 2014, p. 324).

Cabe ressaltar que as PPPs no Brasil antes de serem normatizadas no ambito federal,
ja haviam sido normatizadas e implantadas em ambito estadual como Minas Gerais
(o pioneiro), Santa Catarina, Parana, Sao Paulo, Distrito Federal, Goias, Bahia, Cear3,

Rio Grande do Sul e Amazonas.

No Brasil, a configuracao das PPPs é bem definida por Fonte (2004), que afirma que
o Estado nao dispoe de recursos necessarios para realizar os investimentos em
infraestrutura, mas impulsiona a iniciativa privada a investir nesses projetos,
participando como empreendedora,  disponibilizando  os recursos necessarios,
porém, o Estado permanece como responsavel parcial e pela remuneracao dos

servicos prestados.
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Em tese, a iniciativa privada colabora com a sua experiéncia em gerenciamento e
disponibiliza o capital necessario para execucao da obra, sem onerar, inicialmente, o
Estado. Ressalta-se, ainda, que a PPP se torna interessante, pois todo o risco é 100%

do parceiro privado.

4. ALEI N° 11.079/2004

Ao propor uma legislacdo especifica para as parcerias publico-privadas, o governo
brasileiro, através de pesquisas em outros paises, percebe o quao importante seria
fazer uma previsao legal para implantacdo desse projeto até entdo pioneiro e

audacioso.

Esse modelo de parceria é considerado com uma das mais novas formas de contrato
administrativo, ainda que difira das demais concessoes pelo fato de haver neste um
envolvimento de contraprestacao pecuniaria do ente ptblico ao parceiro privado, nao

sendo atribuida nenhuma tarifa do cidadao pelo uso do servico.

Assim, da imprescindibilidade de um marco legal, foi elaborada e publicada a Lei n°
11.079, de 30.12.2004, cuja entrada em vigor se deu na data de publicacao, instituiu-
se normas gerais para licitacao e contratacao de parceria publico.privada no ambito

da Administracao Publica.

O fundamento constitucional legitimador da elaboracdo da referida lei tem assento
no artigo 22, XXVII, da Constituicao Federal, onde concede a Uniao poder para

decretar sobre normas gerais de licitacao e contratacao publica.

Segundo Dibdgenes Gasparini (2012) o objetivo da Lei das PPPs é impulsionar e
regular com normas seguras e proporcionar melhores atrativos econdmicos,
inexistentes nas atuais parcerias, a participacdo dos agentes privados e o aporte de
recursos financeiros e tecnolégicos na consecucao do interesse publico. Visa,
também, o aproveitamento da agilidade da atuacao privada na execuc¢ao do objeto da

parceria contratada, pois livre de certas burocracias.

A referida lei definiu as diretrizes e delineou o perfil e contornos de como aconteceria
0 processo, bem como a definicdo do termo “parceria publico-privada” como um

contrato administrativo de concessao. Cabe ressaltar que se trata de uma concessao

96



especial, diferente da concessao comum, onde o setor privado executa o servico em
seu proprio nome, mas nao assume todo o risco do empreendimento, que é dividido
com o Setor Publico que contribui para sua realizacao e manutencao. Rafael Martins
Carrara ressalta, a respeito das normas gerais estabelecidas na lei das PPPs:
[...] tanto se referem a Administracdo Publica direta, quanto indireta,
atingindo, ainda, por igual referéncia expressa, os fundos especiais e as

demais entidades controladas, direta ou indiretamente, pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios (CARRARA, s.d.).

As parcerias publico-privadas podem ser conceituadas como modalidades especificas
de contratos de concessao, regulamentada e instituida pela legislacao especifica,
pertinente as normas gerais, conforme preconiza no artigo 1° possui uma aplicacao
ampla, favorecendo diversos vinculos negociais entre o poder publico e o poder

privado.

A lei 11.079/2004 nao estabelece somente as normas gerais para contratacao de
PPPs; ela traz dispositivos aplicaveis unicamente ao governo federal, em seu capitulo
VI. Ela nao é por si um marco regulatério, porque além do objetivo principal de
fomentar a utilizacdo das PPPs, a referida lei preenche lacunas legais existentes,
complementando regras para concessoes publicas, aos procedimentos licitatorios e

aos contratos administrativos.

Considerando as semelhancas entre as concessoes previstas na Lei das PPPs e as
formas de contratacdo na Lei de Concessoes (Lei n® 8.987/1995), base legal de
multiplas parcerias e na Lei de Licitacdo, possivel afirmar que as modalidades

contratuais baseadas nas referidas leis sao arrojadas e inovadoras no Brasil.

Um contrato para parcerias publico-privadas deve conter claramente as funcoes de
todos os envolvidos. No caso do Estado, a sua funcao esta ligada a estrutura legal,
além das garantias dos pagamentos publicos e a politica economica. Cita-se como
exemplo o artigo 10, § 3° da Lei 11079/04 que exige que a Administracao Publica

arque com mais de 70% (setenta por cento) da remuneracao do parceiro privado.

Para formalizar a contratacdo do parceiro privado, bem como na elaboracao do
contrato, é importante ressaltar o artigo 4° da referida Lei que estabelece as diretrizes

previstas, tais como: a) eficiéncia no cumprimento das missoes de Estado e no
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emprego dos recursos da sociedade; b) respeito aos interesses e direitos dos
destinatarios dos servicos e dos entes privados incumbidos da sua execucdo; c)
indelegabilidade das funcoes de regulagao, jurisdicional, do exercicio do poder de
policia e de outras atividades exclusivas do Estado; d) responsabilidade fiscal na
celebracao e execucao das parcerias; e) transparéncia dos procedimentos e das
decisoes; f) reparticio objetiva de riscos entre as partes; e g) sustentabilidade
financeira e vantagens socioeconémicas dos projetos de parcerias. Apos definidas as
diretrizes norteadoras, outras obrigacoes que devem constar dos contratos
constituem importantes ferramentas a serem implementadas pelo Estado, almejando

a concretizacao de niveis satisfatorios de accountability.

5. PARCERIA PUBLICO-PRIVADA MINEIRA

O Estado de Minas Gerais foi pioneiro no projeto de parcerias publicoprivadas,
principalmente nas areas de transporte e educacdo. Para ser considerado um modelo
bem sucedido, o Estado desenvolveu uma estrutura que incentiva a implantacao das
parcerias publico-privada, elaborando uma estrutura administrativa e gerencial

especifica.

Além da Lei 11.079/2004 que trata das PPPs de forma geral, ndo trazendo em seu
texto um tratamento especifico para as penitenciarias, outra legislacao utilizada como
parametro para a implantacao das PPPs mineiras foi a Lei Estadual n°® 14.868/2003,
que aborda o programa estadual de parcerias publico-privadas, regulamentando a
cooperacao entre o publico e o privado que participa da implantacio e do
desenvolvimento da obra, do servico ou do empreendimento publico. E responsavel
ainda pela exploracao e pela gestdo das atividades. A Lei estadual especificou, ainda,

as atividades que podem ser desenvolvidas pelas PPPs.

Foi observada também a lei de licitacoes (n°® 8.666/93) que garante o principio
constitucional da isonomia, com o objetivo de selecionar a proposta mais vantajosa
para a administracao e a promoc¢ao do desenvolvimento nacional sustentéavel, tendo
como principios basicos a legalidade, a impessoalidade, a igualdade, a moralidade, a

publicidade e a probidade administrativa.

A situacao dos presidios em Minas Gerais era precaria, a superlotacao e a qualidade

dos servicos prestados deixavam a desejar diante da Declaracdo Universal dos
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Direitos Humanos, fato que levou o governo de Minas Gerais, através de uma
licitacado, em 2009, a firmar um contrato de Parceria Publico-Privada com a
concessionaria “Consorcio GPA” (Concessionaria Gestores Prisionais Associados S.A.)
com o objetivo de construir e administrar o primeiro presidio de gestao
compartilhada do Brasil, o Complexo Penal de Ribeirao das Neves, desde a sua

fundacao até o periodo previsto em contrato.

A cidade de Ribeirao das Neves, mais conhecida como a cidade das penitenciarias, foi
a escolhida para o desenvolvimento desse projeto pela sua experiéncia, pois abriga
quatro penitenciarias masculinas e uma feminina (As penitenciarias da cidade sao:
Penitenciaria José Maria Alkimin, Presidio Antonio Dutra Ladeira, Presidio Feminino
José Abranches Goncalves, Presidio Inspetor José Martinho Drummond e o
Complexo Penitenciario PPP). Porém, essa parceria foi prejudicial para a cidade pois
o aumento populacional acabou por prejudicar alguns servicos publicos,

sobrecarregando hospitais e as varas criminais da comarca de Ribeirao das Neves.

Ao contrario da terceirizacdo, em que a iniciativa privada recebe a Penitenciaria
pronta para administrar, na PPP a empresa parceira tem que iniciar a construcao do
presidio com recursos proprios ou financiados. O valor gasto na obra € ressarcido ao

longo dos anos de duracao do contrato.

De acordo com o contrato administrativo firmado, a fonte de renda da concessionaria
responsavel é através de parcelas fixas dos cofres do Estado, sendo que é mais
elevado o custo referente a um preso na penitenciaria que possui parceria publico-

privada do que nas cadeias tradicionais de Minas Gerais.

Diante deste custo elevado, tenta-se justifica-lo através da garantia de qualidade do
servico prestado pela concessionaria. Para isso, o contrato prevé pesquisas com
indicadores de desempenho, apontando quantitativamente o nivel de competéncia e
da infraestrutura. Para essas pesquisas e a verificacdo da qualidade do servico, o
Estado contratou a Multinacional Accenture, que atua diariamente dentro do

presidio.

Nomeada como um verificador independente, a Multinacional Accenture é uma

empresa de consultoria de gestao, tecnologia da informacao e outsoucing que assinou

99



contrato com o Estado de Minas Gerais, com duracao de 03 anos, podendo renovar
por mais 2 anos. Dentre as suas funcoes estd a de alinhar os interesses de ambos os
lados, encurtando a probabilidade de prejuizos tanto na qualidade dos servigos
quanto na questao financeira. Assim, assumiu o compromisso de avaliar os
indicadores de desempenho, além de calcular o valor das contraprestacoes pagas pelo
Estado e auxiliar os possiveis conflitos, revisando as metas sempre que necessario
para o bom desempenho do projeto. Porém, para que pudesse alinhar o trabalho de
acordo com o exigido, a Multinacional Accenture realizou, por seis meses, testes e

pesquisas na area, por nunca ter atuado neste segmento.

O trabalho é feito dentro do Complexo Penal de Ribeirao das Neves, através de uma
verificacdo, quase que diaria, da infraestrutura. Sao realizados registros quantitativos
e qualitativos de cada um dos 380 indicadores selecionados durante a pesquisa.
Como sao muitas celas, e as mesmas devem ser avaliadas, elas sao sorteadas por um
sistema proprio da empresa, gerando uma amostragem confiavel, impactando no
resultado referente a qualidade do servico prestado. Um relatério mensal, acoplado a
uma anélise critica é apresentado ao Estado e a Concessionaria responsavel. O grupo
GPA, por sua vez, também possui uma avaliacdo prépria, criando subsidios para
discutir possiveis divergéncias. Dependendo do resultado final, e se a qualidade do
servico for abaixo das exigéncias minimas determinadas pelo governo, sao gerados

descontos no pagamento das prestacoes.
6. AIMPLANTACAO

O projeto das PPPs foi baseado e estruturado pensando-se em uma gestao
profissional para as unidades penitenciarias, inspirado nos principios da qualidade e
da eficiéncia na prestacao de servicos, especificados no processo licitatorio, tendo
como um dos objetivos um modelo ressocializador do detento. E considerado um
modelo inovador, pois prima pelo controle e transparéncia na execucao da politica de

seguranca publica por meio de parcerias entre o setor publico e privado.

De acordo com Zaffaroni e Pierangeli (1999, p.79):

[...] é inquestionavel a legitimidade da aspiracdo de uma sociedade com
menor distanciamento entre os seus setores, bem como possa o homem, de
maneira mais racional, solucionar os seus conflitos. Nao obstante, constitui
um raciocinio muito simplista acreditar-se que isto pode ser realizado
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subitamente, que possua uma factibilidade absoluta imediata, porque isto
implica ignorar as dificuldades que sé-lhe opbe a atual estrutura de poder
mundial (ZAFFARONI E PIERANGELI, 1999, p.79)

Em janeiro de 2008, o governo do Estado de Minas Gerais lancou, de forma
inovadora, o modelo de parceria publico-privada aplicado no sistema prisional,
projeto este pioneiro no Brasil. O projeto envolvia a construcao de sete unidades
prisionais na cidade de Ribeirdo das Neves, numa area cedida pela CODEMIG

(Companhia de Desenvolvimento Econémico de Minas Gerais).

Assim, em 28 de janeiro de 2013, na cidade de Ribeirdao das Neves, regiao
metropolitana de Belo Horizonte — MG foi inaugurado o primeiro Complexo

Penitenciario de iniciativa publico-privado do pais.

A diferenca de um modelo de PPP para um modelo de cogestao, como os que existem
atualmente, é que o contrato entre o Estado e a empresa é rigoroso e focado no
apenado. E um divisor de 4guas para o sistema prisional porque traz um elemento de
gestao transformador. Se nao forem cumpridos os indicadores, que sao fiscalizados
pela empresa independentemente de auditoria Accenture, recebem penalidades
financeiras, entao é de interesse de ambas as partes que tudo funcione da melhor
maneira possivel e que os materiais usados na construcao dos presidios sejam os

melhores, porque precisam durar muito.

Pelo contrato, o complexo penal de Ribeirao das Neves nao podera abrigar mais do
que as vagas disponiveis, evitando o problema da superlotacao carceraria, tdo comum
nos presidios brasileiros. Cada preso vai custar ao governo mineiro cerca de R$ 2.700
por més, acima do custo de cerca de R$ 2.000 dos presos nas penitenciarias do

Estado de Minas Gerais.

O governo precursor da ideia defende que o custo por preso acaba sendo cerca de 15%
menor na PPP do que nos presidios publicos - isso computando o preco de construcao
e manutencao dos edificios, salarios de funcionarios e etc. Para uma experiéncia
exitosa entre o setor publico e o setor privado, cabe ressaltar a participacao de um
verificador independente, empresa esta selecionada por um o6rgao competente da
administracdo estadual, mediante licitacdo, que terd a responsabilidade do

monitoramento permanente do processo de afericio do desempenho da
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Concessionaria, avaliando o cumprimento dos desempenhos hora estipulados. Com
base nos relatorios apresentados pela reguladora é que sao feitos os pagamentos por

parte do Estado.

Conforme exigéncia da Lei Mineira das PPPs (Lei Estadual n® 14.868/2003), o
verificador independente deve ser uma empresa nao vinculada a Concessionaria, nem
ao Estado e sim contratada. Por ser uma concessao administrativa, o pagamento
publico representa a Gnica fonte de receita do setor privado e é composto por parcelas
referentes as vagas ocupadas e as vagas disponibilizadas pelo setor publico, sendo
que 20% do pagamento mensal é submetido a uma avaliagdo periodica de

desempenho.

Em tese, nos contratos de parcerias publico-privadas consta um sistema de
mensuracao de desempenho, que esta relacionado ao Artigo 2°, inciso II da Lei
Mineira de PPP: “qualidade e continuidade na prestacao de servicos”. Assim, é de
suma importancia criar mecanismos que possam definir critérios de avaliacao do
servico prestado, cuja mensuracao se dara por indicadores de desempenho. No caso
do Complexo Penal de Ribeirao das Neves, sao monitorados ao todo 380 indicadores.
Essa avaliacao tem o objetivo de usar os resultados positivos e/ou negativos para

calcular a parcela de remuneracao da concessionaria.

Esses critérios de avaliacao sao definidos durante a elaboracdo do projeto da PPP,
onde é levada em consideracao a expectativa que o Poder Publico tem a partir do que
estd sendo esperado. No caso das PPPs nas penitencidrias, o governo espera um
atendimento digno aos detentos com um custo menor, garantindo a ressocializacao e

evitando fugas.

7. PARCERIA PUBLICO-PRIVADA NO AMBITO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Ao se observar toda a proposta referente as parcerias publico-privadas, percebe-se
que foi atrelada a consecucao de servigos publicos maior efetividade, mais eficiéncia e
menor custo, porém foi identificado que vai muito além e que nem tudo o que é

publicado é o que realmente acontece.
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Ao se pesquisar sobre as PPPs no sistema carcerario, tem-se a hipotese de que firmar
uma parceria publico-privada é uma alternativa possivel e viavel, pois em tese
proporciona uma prestacao de servico de qualidade, comparado a situacao atual dos
presidios brasileiros. Essa afirmativa é corroborada pela experiéncia anterior de

outras obras de PPPs em diversos Estados.

A descentralizacao dos servicos por colaboracao é uma forma economica que o Estado
encontrou de prestar servicos a sociedade sem a necessidade de valer-se de grandes
quantias e sem a responsabilidade de qualquer risco, jA que em tese a empresa
privada executa, por sua conta e risco, e a titularidade do servico continua sendo

publica.

Nota-se que as chamadas concessOes especiais de servicos publicos, alvo dessa
pesquisa, que sao as parcerias publico-privadas, possuem como particularidade o fato

de o ente privado nao ser caracterizado como entidade sem fins lucrativos.

Carvalho Filho (2013, p. 428) conceitua de forma clara o contrato de concessao
especial na forma do regime de parceria publico-privada como sendo aquele firmado
pela Administracao Publica e pessoa juridica de direito privado para a “implantacao
ou gestao de servigos publicos, com eventual execucao de obras ou fornecimento de
bens, mediante financiamento do contratado, contraprestacao pecuniaria do Poder

Publico e compartilhamento de riscos e de ganhos entre os pactuantes”.

Assim, conclui-se que as parcerias publico-privadas sao concessbes que tem uma
conotacado juridica especial com regulamentacdo propria visando a consecucao de
servigos publicos, inclusive obras e fornecimento de bens, com financiamento publico
pago pelos usuérios e contraprestacao do poder publico, ou por meio exclusivo de

pagamento pelo ente concedente.

Contudo, sempre fica a pergunta sobre a sua inconstitucionalidade, sobre as
irregularidades contratuais e de implantacdo. Por isso, observa-se uma série de
requisitos que se encontram elencados nos dispositivos legais como, por exemplo, o
contrato das PPPs do Complexo de Ribeirao das Neves foi assinado por 27 anos,
sendo que esse periodo deve ser suficiente para que aconteca a amortizacdo do

investimento realizado, sendo que poderia se estender no maximo até 35 anos.
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Devem-se considerar também os valores atribuidos ao contrato, que nao pode ser
inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhGes de reais), valor exorbitante para este
empreendimento, o que caracteriza essa concessao como especial. Outro ponto de
relevancia é a exigéncia de se constituir uma Sociedade de Propésito Especifico —

SPE, que deve ser criada antes da celebracao do contrato.

O artigo 27 da Lei n° 11.079/2004 esclarece sobre a limitacao da origem dos recursos
da iniciativa privada, onde aponta uma regra simples que limita em 70% do total das
fontes de recursos financeiros da sociedade de proposito especifico o levantamento de
recursos pela concessionaria com o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e
Social — BNDES. Portanto, conforme Monteiro (2007), ndo é permitido que as
operacoes de crédito ou contribuicées de capital, realizadas cumulativamente por
entidades fechadas de previdéncia complementar e empresas estatais federais,
ultrapassem 80% do total das fontes de recursos financeiros da sociedade de

proposito especifico.

Sao muitas as questbes com relacdo a parceria da iniciativa privada com o poder
publico que merecem atencao, pois divergem em muitos aspectos doutrinarios tanto
no Brasil quanto no exterior. De acordo com Lazzarini e Cabral (2010, p. 397),
respaldado por Tourinho (2007, p. 2-3), os aliados, dentre eles D’Urso (1999, 2002 e
2013), tomam como base os ideais neoliberais, bem como a anélise das situacoes
precarias dos presidios (principalmente os brasileiros) para tentar justificar a

participacao da iniciativa privada.

Diante da situacao caotica dos presidios, além dos fundamentos neoliberais, o Estado
indica que a utilizacao da descentralizacao ao firmar as parcerias justifica-se por uma
melhora na eficiéncia da prestacdo dos servicos e, principalmente, por nao fazer
grandes investimentos iniciais em infraestrutura, sendo que o valor para construcao é

diluido em mensalidades ao longo da vigéncia do contrato.

Contudo, existem autores contrarios a descentralizacdo, dentre os quais se cita
Minhoto (2000) e Wacquant (2001), que defendem que o gerenciamento das cadeias
integraria a funcdo jurisdicional do Estado, tornando-se impossivel a sua
descentralizacdio um marco legal devido a inconstitucionalidade dessa divisao de
responsabilidades entre o setor publico e o setor privado e, ainda, a avaliacao da
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prestacao de servico por uma empresa contratada pelo Estado, determinando o valor

a ser pago.

Ressaltando a tese daqueles que s3ao contra a descentralizacdo, cabe indicar

argumentos de trés naturezas: éticos, juridicos e politicos.

Na questao ética, pode-se considerar especificamente a privagao de liberdade. O
direito a liberdade é uma garantia constitucional assegurada a todos, com
responsabilidade exclusiva do Estado de impor coacoes moralmente validas através
de execucao de penas e outras sancoes (ASSIS, 2007). Com a evolucao logica da
composicao de conflitos, que partiu do regime de vinganca privada para o modelo de
jurisdicdo estatal, no qual cabe ao Estado a funcao da realizacdo do direito penal
material, através da execucdo da pena (TOURINHO, 2007). Entende-se, dessa forma,
sob o ponto de vista ético, que a atividade de execucao penal nao poderia ser
transferida a um particular, ou seja, o Estado nao pode transferir essa

responsabilidade.

No ambito juridico, sdo apresentados elementos de ordem legal e constitucional. Com
relacdo aos obstaculos constitucionais, verifica-se que ele se mistura com o aspecto
ético, ligado a natureza jurisdicional do poder de coacao implicito na execucao da
pena (ASSIS, 2007). Ainda sobre o aspecto constitucional, cabe observar a
obrigatoriedade imposta pelo artigo 37, inciso II, da Constituicao Federal, onde se
preceitua que a investidura em cargo publico deve se dar exclusivamente por meio de
concurso publico, o que, na visdo dos doutrinadores, confere margem a ilegalidade,
pois se estaria infringindo a lei magna uma vez que os agentes carcerarios seriam
admitidos pelo parceiro privado sem concurso publico. Este assunto ja foi alvo de
discussoes e, inclusive, objeto de arguicdo pelo Ministério Pablico do Trabalho
Mineiro, tendo como desfecho uma decisdo favoravel de primeira instincia no

sentido de anulacao das contratacoes feitas pelo consorcio GPA4.

Os aspectos de natureza legal devem ser ressaltados, principalmente os que constam

da Lei de Execucao Penal, onde se tem esse carater jurisdicional da atividade de

*Autos do Processo n. 0011028-17.2013.5.03.0093, disponivelem
https://pje.trt3.jus.br/consultaprocessual/pages/consultas/DetalhaProcesso.seam?p_num_pje=52117
p_grau_pje =1&p_seq=10934&popup=08&p_vara=93&dt_autuacao=&cid=759908.
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execucao penal, que se afirma ser uma funcao exclusiva do Estado. A LEP determina
nos artigos 75, 76 e 77 que a funcao de execucao penal é tipica e exclusiva do Estado e,
nos referidos dispositivos, sao estabelecidos os requisitos necessarios para escolha do
cargo de diretor do Sistema Carcerario, assim como a organizacao do quadro de
pessoal e formas de escolha do pessoal administrativo especializado de instrucao
técnica e de vigilancia, o que tornaria possivel concluir que as funcoes de diretor,
chefia de servicos e assessoramento técnico nao sao passiveis de descentralizacao
(TOURINHO, 2007; MOREIRA, 2009).

Como consequéncia dessa natureza jurisdicional, pode-se apontar outra barreira
frente a descentralizacdo: a impossibilidade de o Estado delegar este servico através
da concessdao do servico publico, ja4 que cuida este servico de algo proprio de ser

realizado pela propria Administracao Pablica (ASSIS, 2007).

Com relacao a questao politica, aborda-se um problema que atinge outras areas, que
é a propria estruturacdo da Administracao Publica no Brasil, impossibilitando que o
Estado se isente da responsabilidade que lhe cabe através do instituto de
terceirizacao. A transferéncia do problema carcerario brasileiro a empresas privadas,
conforme previsto no artigo 37, § 6° da Constituicdo, enfatiza que o Estado

continuaria responsavel pela prestacao do referido servico.

A opiniao dos doutrinadores contrarios a descentralizacio ¢é reforcada,
principalmente, por se tratar de servigos carcerarios, onde os aspectos econdmicos
nao devem ser prioridade, e sim o trabalho de natureza social que é obrigacao do
Estado. Minhoto (2002) esclarece e enfatiza que a melhora na prestacao de servico
carcerario e, principalmente, no tratamento do detento, é o resultado esperado ao se
firmar uma parceria com a iniciativa privada, mas que ao longo dos anos seria
também superada, aparecendo assim os mesmo problemas do presidio pubico. Pode-
se afirmar, citando Minhoto (2006) e Moreira (2009):
[...] a privatizacio em paises como os EUA ndo gerou um corte de
custos para o Estado. Por outro lado, a qualidade dos servigos com o
tempo vem se precarizando e a estrutura juridica tem sido insuficiente
para fiscalizar a gestdo privada. Na Inglaterra, os contratos tém sido
revistos sempre no sentido de favorecer as empresas, como por exemplo

permitir a superpopulacdo nos presidios. Em resumo, os interesses
econdémicos e a administracdo dos presidios tendem a ser incompativeis. O
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sistema prisional é um trabalho de natureza social e ndo econdmica.
(MINHOTO, 2006, p. 128).

Portanto ao analisar a legislacao brasileira vigente, os doutrinadores entendem que a
descentralizacdo dos servicos carcerarios nao pode acontecer, pois com base nos
aspectos legais sempre havera uma inconstitucionalidade na transferéncia da

responsabilidade do Estado a terceiros.

8. CONSIDERACOES FINAIS

O modelo publico-privado é criado a partir da dificuldade do Poder Publico em

atender, com exceléncia, as necessidades da sociedade.

A articulacao da iniciativa privada associada a escassez de recursos publicos fortalece

essa parceria.

O Estado, entao, buscou novas formas de relacionamento com o setor privado, devido
a ma utilizacao dos recursos publicos, a ineficiéncia dos modelos de gestao carceraria,
a fragilidade e desorganizacdo das instituicOes estatais responsaveis pela politica
prisional, e o crescimento acentuado do niimero de presos, o que faz com que todos

esses problemas se tornem sistémicos, alcangando dimensoes cada vez mais amplas.

E nesse contexto que surgem as Parcerias Pablico-Privadas (PPPs) como uma solucio
imediata, a partir da qual competiria a iniciativa privada ficar responséavel pelos
servigos publicos, recebendo do governo remuneracao pela concessao e estando sob a

supervisao estatal.

Certo é que o Estado nao cumpre os seus deveres e, para abolir essa deficiéncia
estatal, alia-se a inciativa privada. A grande preocupacdo é que essas penitenciarias
venham a tornar-se um “depo6sito industrial dos dejetos sociais” (WACQUANT, 2001,
p.11) bastante lucrativo para algumas poucas empresas. De acordo com Loic

Wacquant:

as exigéncias orcamentarias e a moda politica do “menos Estado” levam a
mercantilizardo tanto da assisténcia como da prisdo. Varias jurisdicoes,
como o Texas ou o Tennessee, ja colocaram boa parte dos seus detentos em
prisbes privadas e subcontratam firmas especializadas para o
acompanhamento administrativo dos beneficidrios de ajudas sociais.
Maneira de tornar os pobres e os prisioneiros (que eram pobres fora e que,
em sua esmagadora maioria, voltardo a sé-lo ao sair) “rentaveis”, tanto no
plano ideoldgico como no econémico. Assiste-se assim a génese nao de um
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simples “complexo carcerario industrial’, como sugeriram alguns
criminologistas, seguidos nisto pelos militantes do movimento de defesa dos
presos, mas de um complexo comercial carcerario-assistencial ponta de
lanca do Estado liberal-paternalista nascente. (WACQUANT, 2001, P. 99)

Assim, percebe-se que a prestacao de um servico publico com qualidade deve sempre
ser a principal preocupacdao dos entes publicos, até por uma questao de exigéncia
constitucional. Porém, deve ser observada a legalidade dos atos ao se firmar uma
parceria publico-privada, principalmente aquelas firmadas pelos entes ptblicos como
fruto da necessidade de descentralizacdo das atividades administrativas, no intuito de
deixar o Estado em uma posicdo menos executora e mais reguladora, podendo se

dedicar mais as acoes de gerenciamento e planejamento.

Portanto, a partir do exposto, é possivel tracar pontos pro e contra a implantacao das
PPP’s. Sendo que esta pesquisa nao objetivou oferecer ao leitor uma resposta para a
questao, mas antes, através de proposicoes tedricas acerca do assunto, pretendeu

levar o leitor a se posicionar, criticamente, sobre o tema.
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