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RESUMO

O artigo 1° da Constituicdo da RepuUblica de 1988 estabelece o Brasil como
“Estado Democratico de Direito”, com maior inclinagdo para as questdes
sociais. Os servigos publicos, nesse sentido, representam uma obrigacdo estatal
de grande amplitude. Sua conceituacdo € complexa, mas basicamente se divide
em sentido amplo ou restrito, variando de acordo com a inclinacédo ideoldgica e
politica vigente. Tais servicos podem ser executados diretamente pelo ente
estatal ou de forma indireta — por meio dos 6rgdos da Administracao Indireta ou
por meio de delegacdo — percebendo-se atual tendéncia de que a execucdo se
de, cada vez mais, mediante concessGes patrocinadas ou administrativas,
reunidas sob o titulo de Parcerias Pablico-Privadas (PPPs). Com sua recente
aplicacdo na construcdo e administracdo de estabelecimentos prisionais,
iniciam-se questionamentos tedricos e jurisprudenciais acerca da legalidade e
constitucionalidade dessas iniciativas, uma vez que ha grande interesse publico
no cumprimento das finalidades da pena, e, ainda, em razdo da Lei de
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Execucdes Penais nacional, que prevé a ressocializagdo como escopo precipuo
— finalidade notadamente social — 0 que pode vir a se chocar com o interesse
econémico do parceiro privado. Nesse sentido, o presente artigo busca propor
uma andlise critica sobre as PPPs na construcdo e administracdo de presidios,
sob a otica do Direito Administrativo Constitucional.

Palavras-chave: Servico publico. Delegacédo publica. Parceria Pablico-Privada.
Construcédo e administracao de presidios. Constitucionalidade.

ABSTRACT

The art. 1 of the Constitution of 1988 establishes the Brazil as "democratic
State of law", with greater inclination for social issues. Public services, in this
sense, represent a State obligation of large amplitude. Your concept is complex,
but divides into broad sense or restricted, varying according to the prevailing
ideological and political inclination. Such public services may be run directly
by the State entity, as well as indirectly — through Indirect administration
organs or through delegation — you can see a current tendency for these services
are increasingly run by sponsored or administrative concessions, gathered under
the title of public-private partnerships (PPP). Applied more recently in the
construction and administration of prisons, theoretical questions begin and
jurisprudence about the legality and constitutionality of these initiatives, since,
by the Spanish National Criminal Executions, imprisonment is intended
primarily for the resocialization of prisoners-mainly social purpose — what
might be shocked with the economic interest of the private partner, clauses that
provide a percentage of minimum manning of detainees as in the case of PPP
the Ribeirdo das Neves, Minas Gerais. In this sense, this article seeks to
propose a critical questioning about the PPPs applied to the construction and
administration of prisons, from the perspective of Constitutional administrative
law.

Keywords: Public Service. Public delegation. Public-Private Partnership.
Construction and administration of prisons. Constitutionality.

1. INTRODUCAO

Atualmente, as Parcerias Publico-Privadas (PPPs) representam uma ferramenta de
delegacdo de servigos publicos muito utilizada pelo Estado para a consecucdo de obras e
servigos muito onerosos ou tecnicamente complexos.

Presentes tanto na construgdo, manutencdo e modernizacdo de estadios de futebol

guanto em obras de infraestrutura de grande vulto, como hidroelétricas e estradas, as PPPs

o
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surgiram a principio como forma de desonerar os cofres publicos e proporcionar maior
agilidade e eficiéncia na prestacao de servicos a populagéo.

Inspirado em padrdes internacionais, sobretudo no modelo de gestdo prisional norte-
americano, o Brasil comeca a se valer das PPPs para a construcdo e administracdo de
estabelecimentos prisionais, tendo sido a unidade prisional de Ribeirdo das Neves, Minas
Gerais, a primeira experiéncia essencialmente enquadrada na definicdo de delegacdo
(SACCHETTA, 2014).

Nesse contexto, o presente artigo prop8e-se a investigar o instituto das PPPs sob
Otica administrativista, com o intuito de verificar a legalidade de sua aplicagdo na
construcdo e administracdo de estabelecimentos prisionais, a partir de interpretacdo
sistémico-constitucional, que leve em consideracdo ndo apenas o0s dispositivos
constitucionais direcionados a Administracdo Publica, mas aqueles que envolvem direitos e
garantias constitucionais e a prépria Constituicdo do Brasil enquanto Estado Democratico
de Direito.

Para tanto, utilizando-se de uma metodologia tedrico-descritiva e eminente
dedutiva, percorrera alguns tedricos da area do Direito Administrativo, para analise critica
dos fundamentos legal-constitucionais acerca dos institutos do servico publico, das

parcerias publico-privadas e sua aplicagdo no caso proposto.

2. CONSIDERACOES SOBRE O SERVICO PUBLICO

O tema servico publico se apresenta como um instituto juridico bastante complexo
dentro do Direito Administrativo. O presente artigo, em decorréncia, ndo pode ter nenhuma
pretensdo de aprofundar o assunto ou de esgota-lo, mas tdo somente apresenta-lo de forma
esguematizada e resumida, buscando, no entanto, uma abordagem criteriosa e bem embasada.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014), por exemplo, desenvolve um extenso estudo
sobre o tema, apresentando as diversas conceituac¢des elaboradas por autores para o instituto em
andlise (DI PIETRO, 2014, p. 100-145). Esclarece a autora que, via de regra, a diferenca basica
entre a construcdo conceitual dos teodricos do Direito Administrativo sobre o significado de

servigo publico — ¢ abstragdo feita aos que apregoam a “crise” ou a “morte” do instituto

o

VirtuaJus — Belo Horizonte, v.12 - n.1, p.8-27— 2° sem. 2016. ISSN: 1678-3425



Artigo: UTILIZACAO DO MODELO DE PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS PARA CONSTRUCAO E
ADMINISTRAGAO DE ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS

(JUSTEN FILHO, 2013, p. 750) — encontra-se em uma concep¢do ampla ou restrita a respeito
do que seria o servico publico (DI PIETRO, 2014, p. 100-105).

2.1. Conceito amplo de servigo publico

Para os afiliados a primeira corrente — sentido amplo — o servico publico abrangeria
todas as atividades estatais, conforme apregoava a Escola do Servigo Publico, surgida na
Franca sob a lideranca de Leon Duguit e propagada por Gaston Jéze, Roger Bonnard e
Louis Rolland (DI PIETRO, 2014, p. 101 e 103).

No mesmo sentido explica Margal Justen Filho (2013) que “o conceito de servigo
publico desenvolveu-se na Franca, onde € utilizado para indicar, de modo amplo, todas as
atividades estatais. No Brasil, adota-se conceito mais restrito, que ndo abrange inimeras
atividades estatais” (JUSTEN FILHO, 2013, p. 737).

Apesar da afirmativa do jurista paranaense, ha, no Brasil, autores filiados ao
conceito amplo de servico publico. Di Pietro (2014) cita como exemplo desses partidarios,
os administrativistas Mario Masagdo, José Cretella Janior, Hely Lopes Meirelles, Odete
Medauar e Edmir Netto de Araudjo (DI PIETRO, 2014, p. 102-103).

Em termos praticos, o sentido amplo de servico pablico inclui, dentre eles, todas as
atividades exercidas pelos entes da Administracdo Publica direta e indireta,
independentemente dos poderes a que pertencam (Executivo, Legislativo, Judiciario), ndo
havendo distin¢do entre a “atividade juridica (poder de policia), a atividade material (servigo
publico) e a atividade economica” (DI PIETRO, 2014, p. 103).

De fato, a amplitude do conceito dificulta a compreensdo do instituto servigo publico.

2.2. Conceito estrito (ou restritivo) de servigo publico

Mais uma vez segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014), para os adeptos do

conceito restrito de servico pablico:

Restritos sdo os conceitos que confinam o servi¢o publico entre as atividades
exercidas pela Administracdo Publica, com exclusdo das funcOes legislativa e
jurisdicional; e, além disso, o consideram como uma das atividades
administrativas, perfeitamente distinta do poder de policia do Estado. (DI
PIETRO, 2014, p. 104).
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Portanto, excluem-se desse conceito, por exemplo, toda atividade atinente ao poder de
policia do Estado voltada para a “preservacdo do direito objetivo” e para a “ordem
publica”. Essa atividade, assim, segundo mengao de Di Pietro a construgdo tedrica de Caio
Tacito, seria melhor classificada como atividade juridica; em contrapartida, o ato da
Administracdo Publica em cuidar de interesses coletivos seria mais adequadamente
enquadrado na ordem de atividade social, o que “equivale aos servigos publicos
propriamente ditos” (DI PIETRO, 2014, p. 104).

Nessa toada, Celso Anténio Bandeira de Mello (2010) defende o seguinte conceito

restritivo para servigo publico:

Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada & satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus
deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de
Direito Pablico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricBes especiais —, instituido em favor dos interesses definidos como publicos
no sistema normativo. (MELLO, 2010, p. 671).

Para Di Pietro (2014), todavia, ha dois problemas na definicdo proposta por Mello: a) o
autor considera que o servico publico sé seria formado e integrado por dois dos trés
elementos geralmente aceitos pela teoria juridica administrativa — elementos (ou aspectos)
material e formal — sem a presenga do elemento subjetivo; e b) a expressdo “utilidade ou
comodidade fruivel diretamente pelos administrados” ndo abarcaria certos servigos
notadamente publicos — como servigcos burocraticos internos das reparticdes, servigos
diplomaticos, pesquisa cientifica, etc. — os quais ndo deixariam de beneficiar a coletividade,
sO que de maneira indireta (DI PIETRO, 2014, p. 104).

Mas, com certeza, a primeira critica feita por Di Pietro (2014) ao conceito restritivo
de Mello (2010) é que merece maior relevancia, afinal, o autor, ao adotar um critério
binario para a composicao tedrica de servi¢o publico, estaria destoando do quase consenso
hoje existente entre 0s administrativistas de que seriam trés os aspectos ou elementos a

comporem o entendimento acerca do servico publico.

2.3. Elementos e aspectos formadores do conceito de servico publico

De maneira geral, o entendimento predominante na teoria juridica é de que o servico

publico seria integrado por trés elementos ou aspectos: o aspecto material, o formal e o
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subjetivo. Nesse sentido, Justen Filho (2013) acertadamente apresenta um conceito desses

institutos:

Sob o angulo material ou objetivo, o servigo publico consiste numa atividade de
satisfagdo de necessidades individuais ou transindividuais de cunho essencial.
Sob o angulo subjetivo, trata-se de atuacdo desenvolvida pelo Estado (ou por
quem lhe faca as vezes).

Sob o angulo formal, configura-se o servico publico pela aplicacdo do regime
juridico de direito pablico. (JUSTEN FILHO, 2013, p. 735, grifos do autor).

Mediante um mergulho na teoria juridica administrativista, pode-se observar que o enfoque
dado por esse autor a certo aspecto formador do servico publico é o que afeta a construgdo
do conceito respectivo. Mas ndo ha — com raras exce¢fes — muitos questionamentos acerca
da presenca desses trés elementos constitutivos. O que se altera é a importancia dada a certo
aspecto, fato que atinge o entendimento pessoal do autor sobre o instituto.

Outro ponto que parece influenciar a construgdo conceitual do instituto do servico
publico ¢ a ideologia vigente. Por exemplo, “Na Unido Europeia, a ideia de servigo publico
exclusivo do Estado é considerada incompativel com os principios fundamentais da ordem
econdmica, quais sejam, o da liberdade de iniciativa e o da livre concorréncia” (DI
PIETRO, 2014, p. 110). Em razédo disso, tem-se preferido, em certos paises europeus, a
utilizacdo da expressdo servicos de interesse econdmico geral no lugar de servigo publico.
Essa alteracdo conceitual tem sido apontada pelos autores como motivo para uma nova
crise na nogéo de servico publico’.

A ideologia neoliberal — defendida principalmente pelo entdo governo da Inglaterra
e com grande influéncia na comunidade comum europeia (POCHMANN, 2015) -
claramente defende a diminuicdo da atuacdo estatal, em nome da livre iniciativa (liberdade)
do ser humano. E por isso que, por exemplo, nos Estados Unidos, ¢ comum ver a seguranca
de certos bairros ser efetuada por seus préprios moradores, em sistema de rodizio em
rondas noturnas, diminuindo (ndo excluindo) a atuacdo da policia estatal. O cidad&o, nesse
caso, chama para si uma responsabilidade que nos Estados Democréatico-sociais de Direito

— como no caso do Brasil — é privativa do Poder Publico e praticamente vedada a livre

1 A primeira crise na nogéo de servico pablico teria ocorrido com o enfraquecimento do modelo de Estado
Liberal puro (pés 1% Guerra Mundial) quando os elementos constitutivos acima estudados passaram por uma
mudanca de concepcao.
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iniciativa, a ndo ser em casos excepcionalissimos como a legitima defesa e o esbulho
possessorio.

Assim, o sentido restritivo de servico publico, apesar de mais aceito pela teoria
juridica — inclusive no Brasil — em razdo de sua maior compatibilidade com a ideologia da
livre iniciativa, vai sempre variar de acordo com o foco do teérico, da politica vigente ou do
modelo econdmico adotado pelo pais.

Cabe ainda a analise de que, no Brasil, apesar da previsao constitucional que a
nacdo se constitui em Estado Democratico de Direito, tendo, como um de seus
fundamentos, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (artigo 1°, caput, e inciso
IV, CR-1988), os demais comandos constitucionais do mesmo artigo 1° , “cidadania”
(inciso II) e “dignidade da pessoa humana” (inciso III), relativizam o aspecto liberal do
Estado Brasileiro em prol de uma maior inclinacdo social, haja vista, ainda, as grandes
disparidades de condic¢Bes socioecondmicas existentes entre as regides do pais.

Logo, deve-se concordar com 0s escritos de Justen Filho (2013) — assumidamente
partidario do conceito estrito de servico publico —, para quem um dos motivos para a
restricao conceitual (sentido estrito) derivaria do fato de que o “servigo publico ¢ um
instrumento de satisfagé@o direta e imediata dos diretos fundamentais, entre os quais avulta a
dignidade humana. O servico publico existe porque os direitos fundamentais ndo podem
deixar de ser satisfeitos” (JUSTEN FILHO, 2013, p. 733). No entanto, essa composi¢do
constitucional — livre iniciativa e dignidade da pessoa humana — tera influéncia decisiva
sobre a concepcdo de servico publico, que é tratado pelo ordenamento juridico patrio ora
em seu sentido amplo, ora em seu sentido estrito.

Conforme ilustra o ensinamento de Di Pietro (2014), no artigo 37, § 6° da CR-1988
— que trata da responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico ou privadas que
prestam servico publico — a expressdo servi¢o publico se encontra em seu sentido amplo,
enquanto que, no artigo 175 — que traga as diretrizes gerais para o instituto da delegacéo —
bem como no artigo 145, inciso Il — que prevé o servico publico como fato gerador de taxa
— o instituto é entendido em seu sentido estrito (DI PIETRO, 2014, p. 107).

A confusdo conceitual presente na legislagdo nacional, como se nota, pode ser
explicada pelo fato de que o Brasil ndo se filia a ideologia neoliberal pura e nem se

encontra atrelado ao modelo de Estado Socialista, pairando, por assim dizer, numa zona

H
w
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cinza entre esses dois modelos de governo, ora se inclinando para vieses mais proximos as
concepcoes liberalistas, ora mais voltada para o &mbito social.

Segundo Claudio Mendonca (MENDONCA, 2007), pode-se afirmar que o0s
governos brasileiros de Fernando Collor de Mello (1990-1992) e Fernando Henrique
Cardoso (1995-2003) foram notadamente inclinados para uma politica neoliberal, pautados
pela abertura de mercado e privatizagdes; enquanto os governos de Luiz Inacio Lula da
Silva (2004-2003-2011) e Dilma Rousseff (2011-2016) se apoiaram numa base social mais
forte, ilustrada por programas sociais como bolsa-familia e fome-zero.

Percebe-se, desse modo, que os servigos publicos sdo fortemente influenciados pela
ideologia politica vigente.

Levando-se em consideracdo tudo o que foi exposto, preferir-se-4 o conceito
apresentado por Di Pietro (2014), que apesar de se filiar a definicdo ampla de servico
publico, possui, em sua estrutura, a abrangéncia que permite conciliar as diferentes
influéncias ideoldgicas que se facam presentes.

Assim, conceitua a autora que servigo publico é: “toda atividade material que a lei
atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o
objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico” (DI PIETRO, 2014, p. 107).

Os elementos formal, material e subjetivo se encontram presentes na definicdo
supracitada; todavia, concebidas de maneira contemporanea. Aos objetivos deste trabalho,
por elemento subjetivo entende-se:

O servigo publico é sempre incumbéncia do Estado, conforme est4 expresso,
alias, no artigo 175 da Constituicdo Federal, e sempre depende do Poder Publico
(cf. Rivera, 1981:496):

1. a sua criagdo é feita por lei e corresponde a uma opgao do Estado; este assume
a execucdo de determinada atividade que, por sua importadncia para a
coletividade, parece ndo ser conveniente ficar dependendo da iniciativa privada;
2. a sua gestdo também incumbe ao Estado, que pode fazé-lo diretamente (por
meio dos proprios 6rgdos que compdem a Administragdo PUblica centralizada da
Unido, Estados e Municipios) ou indiretamente, por meio de concessdo ou

permissdo, ou de pessoas juridicas criadas pelo Estado com essa finalidade. (DI
PIETRO, 2014, p. 108, grifos proprios).

O elemento subjetivo, desse modo, atrelado a pessoa ou ao Orgado estatal que
prestara/executard o servico publico pode estar diretamente ligado ao Poder Publico

(Administragdo Publica Direta) ou indiretamente (Administracdo Puablica Indireta —
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autarquias, sociedades de economia mista, empresas publicas, etc. — ou por concessao,
permissdo ou autorizacdo a particulares fisicos ou juridicos).

No estudo do instituto do servico publico, verifica-se que ele deve ser definido por
lei (constitucional ou infraconstitucional) e atribuido ao Estado que detém sua titularidade,
mas ndo sua exclusividade.

A educacdo, por exemplo, é prevista como dever constitucional do Estado
Brasileiro, conforme o caput do artigo 6° da CR-1988: “Sao direitos sociais a educacdo, a
salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao” (BRASIL, 1988, grifo proprio).Além disso, o artigo 22, inciso XXIV,
determina a competéncia privativa da Unido para legislar sobre as diretrizes e bases da
educacdo; o artigo 23, inciso V, afirma ser obrigacdo comum a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios proporcionar 0s meios de acesso a educacdo; o artigo 24, inciso IX,
atribui competéncia concorrente & Unido e demais entes federados para legislar sobre
educacdo, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e
inovacdo; o artigo 30, inciso VI, discorre sobre o dever municipal de manter programas de
educacdo; e, por fim, deve-se citar os artigos 205 a 214 da CR-1988, os quais tratam
exclusivamente sobre a educacdo como obrigacédo estatal. Apesar, todavia, de toda essa
legislacdo em ambito constitucional sobre o dever do Estado atinente a educacdo, nada
impede que ela seja ministrada por empresarios privados, mediante atividade comercial-
financeira, desde que observadas as diretrizes e bases pré-definidas pelo Poder Publico
Federal.

Além disso, varios servicos publicos antes exclusivos da Administracdo Publica
Direta passaram a ser apenas fiscalizados pelo Poder Publico, como no caso das
telecomunicacdes.

Obras gerais de infraestrutura — como estradas, pontes, aeroportos, hidroelétricas —
apesar de redundarem em construcfes que proporcionardo ao cidaddo servigos publicos
constitucionalmente atribuidos ao Estado, ndo sdo executadas diretamente pela
Administracdo; sdo contratadas, mediante o instituto da licitagdo publica, a empresas
privadas. O transporte coletivo — também atribuicdo do Estado (CR-1988: artigo 21, inciso
XIl, alineas d, e; inciso XX / incisos IX, XI / artigo 30, inciso V) — é exemplo de um

H
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servico publico que ndo serd executado diretamente pela Administragdo Puablica, mas
gerido mediante o instituto da delegacéo publica (sentido largo).
Essa delegacdo pode se dar mediante o instituto da concessdo ou da permissao,

melhor analisadas abaixo.

3. DELEGACAO DA GESTAO DO SERVICO PUBLICO

Conforme mencionado, a delegacdo (género) representa um instituto de
fundamental importancia para a prestacdo dos servi¢os publicos, podendo-se desdobrar,
segundo defendem BUCCINI; PAIVA e ALMEIDA (2015, p. 3), nas espécies: a)
concessdes ordinarias (previstas pela Lei n°® 8.987/1995) — divididas em concessdes
propriamente ditas, permissdes e autorizagOes (para alguns autores) —; e b) concessoes
especiais (reguladas pela Lei 11.079/2004), classificadas nas subespécies concessao
patrocinada ou administrativa, ambas reunidas sob a designacdo de Parceria Publico-
Privada?(DI PIETRO, 2014, p. 119).

A base constitucional, portanto, para a delegacdo do servigo publico se encontra no
artigo 175 da CR-1988: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos
publicos” (BRASIL, 1988, grifo proprio).

Interessa a este trabalho a concessdo, que consiste na delegacdo contratual de
servico, caracterizando, portanto, ajuste bilateral, com vantagens e encargos reciprocos
(MEIRELLES, 2009, p. 389-390), sobretudo na modalidade de concessdo especial de
servico publico (espécie), que, ja bastante disseminada em paises como os Estados Unidos
da América (EUA), Franca e Inglaterra, atualmente, passou a ser muito difundida no Brasil,
a saber: a Parceria Publico-Privada.

Mais especificamente expde-se 0 interesse pela analise do emprego dessa forma de
concessdo de servico publico na construcéo e administragdo de penitenciérias destinadas ao

cumprimento de penas de condenados cujas sentencas transitaram em julgado.

2 Alguns autores classificam o contrato de gesto e os consércios publicos como espécies de delegagéo.
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Questiona-se, nesse sentido, a constitucionalidade dessa modalidade, ainda que siga
todos os parametros do Direito Administrativo.

4. PARCERIA PUBLICA-PRIVADA (PPP)

A Parceria Publico-Privada (ou simplesmente PPP) é modalidade de concessdo
especial de servico publico, do género delegacdo de servico publico, regulamentada pela
Lei n® 11.079/2004 e sendo uma expressao que, segundo Justen Filho (2013), ingressou no
cenario juridico patrio por influéncia europeia, especialmente da Gré-Bretanha e Franga
(JUSTEN FILHO, 2013, p. 826).

Segundo Buccini; Paiva e Almeida (2015), a pressao por reducdo de déficits fiscais
e diminuicdo do endividamento publico, aliada a um cenério de recursos or¢camentarios
restritos e crescente demanda social, foi a base para que, a partir da década de 1990,
surgisse a ideia do financiamento privado para viabilizacdo de grandes projetos
infraestruturais ao redor do mundo, e desta para o instituto das PPPs (BUCCINI; PAIVA,
ALMEIDA, 2015, p. 3). As parcerias publico-privadas, portanto, ampliam a possibilidade
de o setor privado participar na melhoria, implementacédo e gestdo da infraestrutura publica
na tentativa de contornar a escassez de recursos estatais para investimentos em setores
como rodovias, ferrovias, portos, energia etc. (MEIRELLES, 2009, 9. 404-405).

Em termos conceituais, é a prépria lei das PPPs (Lei n® 11.079/2004) que oferece a
definicdo do instituto:

Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na
modalidade patrocinada ou administrativa.

§ 1° Concessdo patrocinada é a concessdo de servicos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacdo pecuniaria
do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessdo administrativa é o contrato de prestagdo de servigos de que a

Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva
execucdo de obra ou fornecimento e instalacdo de bens. (BRASIL, 2004).

No ambito tedrico, Justen Filho (2013) sustenta que a PPP na modalidade concessdo
patrocinada consistiria numa concessdo de servi¢o publico na qual o poder concedente

(parceiro publico) se responsabiliza parcialmente pela remuneragdo do concessionario

1=
L7
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(parceiro privado). As regras gerais para essa modalidade adviriam da Lei n° 8.987/1995,
que regula as concessdes ordinarias. Ja a concessdo administrativa poderia ser conceituada
como “vinculo juridico estabelecido entre a Administracdo Publica e um particular,
caracterizado pela existéncia de competéncias extraordinarias em favor daquela e da
garantia da intangibilidade da equagdo econdmico-financeira em favor deste ultimo”
(JUSTEN FILHO, 2013, p. 826-827).

As PPPs, conforme preleciona Annunziato (2011), surgiram como forma de permitir
ao Poder Publico a realizacdo de servicos publicos e obras publicas que, por serem muito
onerosas para os cofres publicos, tornariam sua execucao inviavel ou muito demorada:

A parceria publico-privada acompanha a tendéncia atual de diminui¢do da
atuacdo estatal no campo econdmico. O Estado pretende utilizar a iniciativa
privada para ajuda-lo na prestacdo de servigos que exigem grande infraestrutura,
mas que ele ndo possui condigdes de realizar por conta da auséncia de recursos
préprios e, em alguns casos, de disponibilidade de capacidade técnica. A parceria

constitui, portanto, um instrumento de coopera¢do mudtua e gestdo compartilhada.
(ANNUNZIATO, 2011).

Sem duvidas, as PPPs representaram uma excepcional forma de incremento para a
consecucao de obras e servigos publicos®.

As vantagens do modelo sdo 6bvias: o poder publico concedente ndo arca com 0
investimento financeiro da obra e, teoricamente, vai remunerar o parceiro privado com um
valor periddico que seria inferior ao custo com o qual arcaria para a manutencdo da obra ou
servico, e apenas pelo tempo determinado em contrato publico para a concessao.

A questdo que se levanta, porém, € a seguinte: enquanto atrelada a obras/servicos de
natureza eminentemente econdmica (como a reforma e modernizacdo de um estadio de
futebol e a respectiva cobranca de entradas; a privatizacdo de estradas e a implantacéo de
postos de pedagio; etc.), ndo ha como negar que as PPPs representaram um modelo novo e
inovador de execucdo e realizacdo de servicos publicos. O problema surge quando esse
modelo é utilizado — com referencial em modelos alienigenas, como o0 norte-americano —

na construgdo e administracdo de estabelecimentos prisionais. O parceiro privado,

¥ Exemplo notério é a reforma e modernizacdo do estadio Governador Magalhdes Pinto (Mineirdo) para a
realizacdo de jogos da Copa do Mundo de Futebol de 2014, executada pela modalidade concessao
administrativa, conforme se depreende do contrato respectivo assinado entre o Poder Publico do Estado de
Minas Gerais e o parceiro privado (MINAS GERAIS, 2010)
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obviamente, ndo se atrela a uma parceria desse tipo sem a perspectiva de lucro, afinal, trata-
se de um acordo bilateral e ele se rege — primordial ou exclusivamente — pela expectativa de
retorno financeiro e ndo por objetivos altruisticos ou sociais.

E neste cenario que se faz necessario questionar a legalidade e constitucionalidade
do uso de PPPs no sistema prisional, ndo sem antes fazer breves comentarios sobre a atual

situacdo em que esse se encontra.

5. INTERESSE RELATIVO A EXECUCAO DA PENA

5.1. Sistema prisional brasileiro e finalidade da pena

N&o obstante o presente trabalho ndo pretenda se aprofundar em tematicas afetas as
ciéncias criminais, impossivel prosseguir sem memorar a lastimével realidade carceraria
brasileira que torna compulséria a atuacdo do poder publico para busca constante pelo
aprimoramento do sistema prisional.

Carlos Eduardo Adriano Japiassu* (2013) demonstra o problema e a complexidade
do sistema prisional brasileiro atual, e a questdo bastante avocada pela opinido publica

sobre o déficit de vagas:

[...] o Brasil, com seus elevados indices de criminalidade e importante aumento
dessas taxas nas ultimas décadas, tem assistido ao incremento bastante mais
expressivo da taxa de encarceramentos, além de reformas legais no sentido de
tornar mais severa a legislacéo penal e de execucdo de penas.

Assim e correndo os riscos das simplificagdes, pode-se dizer que o sistema
penitenciario brasileiro teria cinco caracteristicas fundamentais: superlotacdo
carcerdria, cultura do autoritarismo, violéncia sistémica, falta de condicGes de
higiene e oferta insuficiente de trabalho e de estudo.

A superlotacdo carceréria decorre do fato de ha quase o dobro de presos no Brasil
do que vagas no sistema penitenciario [...]. (JAPIASSU, 2013, p. 102, grifo
préprio).

O natural seria que o Administrador Pablico procurasse meios mais adequados,
mais eficientes, mais rapidos e menos burocratizados e onerosos ao erario para a resolucao

desse grave problema de ordem social. Contudo, como visto, a atuacdo direita da

* Professor de Direito Penal da UERJ e da UFRJ, vice-secretario-geral da Associagdo Internacional de Direito
Penal (AIDP) e presidente do Grupo Brasileiro da AIDP, logo, amplo conhecedor das mazelas da priséo.
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Administracdo Pdblica na construcdo e administragdo de estabelecimentos prisionais se
revela insatisfatoria, sendo necessario buscar alternativas.

Em razdo do exposto, bem como tendo em vista 0s vultuosos gastos necessarios
para alteracdo da deploravel situacdo que se enfrenta, passou-se a ventilar a possibilidade

de valer-se da PPP para ampliacdo, manutencéo e gestdo de estabelecimentos prisionais.

5.2. Parceria publico-privada para a construgdo e administracdo
estabelecimentos prisionais

A ampliacdo do sistema prisional por meio de PPPs poderia, em tese, ser de grande
serventia a Administracdo Publica, pois disponibilizaria um maior nimero de vagas num
menor periodo de tempo e sem que o Poder Publico tivesse que arcar, de imediato, com 0s
enormes custos da construcdo (como ocorreria no caso de uma licitacdo publico na
modalidade concorréncia).

Como dito anteriormente, ha duas modalidades de PPP: a concessdo patrocinada,
que envolve contraprestacao estatal adicional a tarifa cobrada dos usuérios, e a concessdo
administrativa, cuja remuneracdo é de responsabilidade integral da Administracdo
(MEIRELLES, 2009, p. 405). Nessa sistematica, no caso de PPP no contexto do sistema
prisional, a remuneracdo do parceiro privado s6 poderia advir do poder publico concedente,
pois ndo haveria como aquele auferir lucro mediante cobranga de tarifas de clientes (no
caso, 0s presos). Isto implicaria que a modalidade de PPP obrigatoriamente se daria pela
concessdo administrativa, na qual a remuneracdo seria total ou parcialmente proveniente
dos cofres publicos.

Entretanto, o verdadeiro questionamento se da quando o parceiro privado nédo
apenas constréi o estabelecimento penitenciario, mas também abrange a concessdo de
alguns servicos - como prestacdo médica, alimentacdo ou manutencdo —, ficando com o
encargo de administrar a unidade prisional.

Esse € 0 modelo adotado em grande parte dos presidios norte-americanos:

Hoje existem no mundo aproximadamente 200 presidios privados, sendo metade
deles nos Estados Unidos. O modelo comegou a ser implantado naquele pais
ainda nos anos 1980, no governo Ronald Reagan, seguindo a l6gica de aumentar
0 encarceramento e reduzir os custos, e hoje atende a 7% da populacao carceréria.

O modelo também é bastante difundido na Inglaterra — 14 implantado por
Margareth Thatcher — e foi fonte de inspiracdo da PPP de Minas, segundo o
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governador do estado Anténio Anastasia. Em Ribeirdo das Neves o contrato da
PPP foi assinado em 2009, na gestdo do entdo governador Aécio Neves.
(SACCHETTA, 2014, p. 1).

No Brasil, essa discussdo € em parte antiga, pois ha muito existem estabelecimentos
administrados em sistema de “terceirizacdo”, isto ¢, nos quais a administracdo continua
sendo do ente estatal, mas os servigos como manutengdo e alimentagdo da instituicdo
prisional passaram as maos de empresas privadas especializadas nos mesmos. No entanto,
em 2009 — no complexo penal de Ribeirdo das Neves (regido metropolitana de Belo
Horizonte/MG) — surgiu a primeira penitenciéria construida e gerida, desde a concepcéo,
por meio de uma PPP, acirrando o debate.

Para Paula Sacchetta, em artigo de sua autoria para o jornal Agéncia Publica, em
2014, tratar-se-ia da primeira penitencidaria efetivamente privada do Brasil:

Em janeiro do ano passado (2013), assistimos ao anuncio da inauguragdo da
“primeira penitencidria privada do pais”, em Ribeirdo das Neves, regido
metropolitana de Belo Horizonte, Minas Gerais. Porém, prisdes “terceirizadas” ja
existem em pelo menos outras 22 localidades, a diferenca € que esta de Ribeirdo
das Neves é uma PPP (parceria publico-privada) desde sua licitagdo e projeto, e
as outras eram unidades publicas que em algum momento passaram para as maos
de uma administracdo privada. Na prética, 0 modelo de Ribeirdo das Neves cria
penitenciarias privadas de fato, nos outros casos, a gestdo ou determinados

servicos sdo terceirizados, como a salde dos presos e a alimentacdo.
(SACCHETTA, 2014).

Poder-se-ia questionar qual seria 0 motivo para tamanha resisténcia a aplicacdo de
privatizacfes no sistema penal brasileiro, diante do aparente sucesso de outras empreitadas
nesse sentido, como o0 que ocorreu na area das telecomunicaces, e face a ja demonstrada
premente demanda por novas vagas em penitenciarias (OSORIO; VIZZOTTO, 2005). N&o
se trata, porém, de mera resisténcia ideoldgica, como a principio pode parecer. O problema
se encerra na possibilidade concreta de um conflito juridico entre o interesse publico e o
interesse privado. Além disso, pesa a importacdo do modelo norte-americano sem maiores
reflexdes acerca das peculiaridades do ordenamento juridico brasileiro.

Em entrevista concedida para reportagem de Eduardo Maretti (2013), o defensor do
Nucleo de Situacdo Carceraria da Defensoria Publica de Sdo Paulo, Bruno Shimizu,
destacou que se seguido o modelo norte-americano, imprescindivel atentar para o fato de
que 14 nos EUA ha clausulas nos contratos de privatizagdo de presidios que impdem a

unidade prisional a manutencdo de 90% de lotacdo carcerdria, 0 que cria uma logica do

N
H

VirtuaJus — Belo Horizonte, v.12 - n.1, p.8-27— 2° sem. 2016. ISSN: 1678-3425



Artigo: UTILIZACAO DO MODELO DE PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS PARA CONSTRUCAO E
ADMINISTRAGAO DE ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS

“quanto mais encarceramento, mais lucro”, de forma a ficar 6bvio que a administracdo
privada ndo fard grandes esforgos para que as pessoas presas saiam de suas dependéncias.
(SHIMIZU, apud MARETTI, 2013).

Em termos de Brasil, percebe-se que a utilizagdo das PPPs no ambito da
Administracdo Puablica Prisional se justifica basicamente na premissa econdmica que se
apresenta no viés teleoldgico das PPPs em geral, premissa, esta, muito bem demonstrada no
artigo de Buccini; Paiva e Almeida (2015) a respeito do value for money a reger o instituto
das PPPs.

O problema é que o sistema prisional ndo poderia ser pautado apenas pela premissa
econdmico-financeira que € ténica de uma PPP para a construgdo de um estadio de futebol,
como no exemplo ja discutido acima. Estabelecer — como ocorre nos EUA — regras como
parametros de meta minima de presos para as PPPs brasileiras, parece conflitar com o
interesse da sociedade brasileira, de tal sorte que essa alternativa precisa ser alvo de

pensamento critico.

5.3. Do aparente conflito de interesses

Importante memorar, antes de avancgar, que “ndo ¢ o individuo em si o destinatario
da atividade administrativa, mas sim o grupo social como um todo”, e que esse interesse
publico deve, portanto, prevalecer sobre os interesses individuais, que sendo certo que, no
atuar da administracdo publica, quando “ndo estiver presente esse objetivo, a atuag¢do sera
inquinada de desvio de finalidade” (CARVALHO FILHO, 2009, p.30).

Nessa linha, ndo se desconsidera a posicdo de Sarmento (2005, p. 28) no sentido de
que “a subordinagdo dos direitos individuais ao interesse coletivo pode ser a ante-sala para
totalitarismos de variados matizes”. Mas parece que, em se tratando desta temadtica, seria
justamente a prevaléncia dos direitos individuais que poderia levar ao descumprimento da
ordem juridica vigente j& que, ainda conforme o autor, esta ndo “se coaduna com qualquer
tipo de discurso que desvalorize os direitos fundamentais (2005, p. 77).

Com efeito, como destaca Ferreira (1995), ndo deve ser aceito o coletivismo
materialista, tampouco o capitalismo selvagem, que desconsideram a personalidade do

homem; pois é certo que, enquanto individuo, ele deve respeitar as normas do Estado, ja
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que nada mais é sendo unidade social subordinada ao todo coletivo (FERREIRA, 1995, p.
113).

Assim, embora seja dificil a delimitacdo do que é interesse publico, deve-se ter em
mente que cabe ao poder publico assegurar a coletividade a concretizacdo de seus direitos
fundamentais e a realizacdo de seus interesses na manutencdo da vida em sociedade. E o
que defende Bandeira de Melo (2009):

O principio da supremacia do interesse plblico sobre o interesse privado €
principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a condicdo de sua

existéncia. [...] Afinal, o principio em causa € um pressuposto légico do convivio
social. (BANDEIRA DE MELO, 2009, p. 96).

A partir dai infere-se: se por um lado as PPPs utilizadas para aperfeicoamento do sistema
penitenciario atendem ao interesse publico relativo a melhoria da realidade da execucéo da
pena, por outro podem deixar de atendé-lo, na medida em que ha forte interesse coletivo na
seguranca publica — e essa passa pelo controle da criminalidade e, consequentemente, no
cumprimento das finalidades preventivas da pena’.

Emerge, entdo, um possivel conflito entre os interesses individuais®~ que clamam por
grande lotacdo do sistema prisional, em razdo do desejado lucro — e os interesses publicos na
reducdo da criminalidade por meio do cumprimento dos escopos da pena privativa de liberdade
— que pressupdem, dentre outros, a reducdo da entrada e reentrada de presos, bem como o
aumento da sua saida e consequente reinsercao social. Isto é: de fato € interesse coletivo de que
0 preso tenha sua dignidade respeitada, o que a principio se poderia lograr com a realizacéo de

PPPs para ampliagdo e administracdo do sistema prisional. Doutra banda, para atender a essa

> Vlido esclarecer que prevalece hoje o entendimento de que as penas ndo tem apenas carater repressivo, mas
também — e especialmente — preventivo. Este entendimento se consolidou com o advento das “teorias
relativas da pena (utilitarias ou utilitaristas), dava-se a pena um fim exclusivamente pratico, em especial o de
prevencdo. O crime ndo seria causa da pena, mas a ocasido para ser aplicada” (MIRABETE; FABBRINI,
2009, p. 230). Segundo Bitencourt: “Para as teorias relativas a pena se justifica, ndo para retribuir o fato
delitivo cometido, mas, sim, para prevenir a sua pratica. Se o castigo ao autor do delito se impde, segundo a
I6gica das teorias absolutas, somente porque delinquiu, nas teorias relativas a pena se impde para que nao
volte a delinquir. Ou seja, a pena deixa de ser concebida como um fim em si mesmo, sua justificagdo deixa de
estar baseada no fato passado, e passa a ser concebida como meio para o alcance de fins futuros e a estar
justificada pela sua necessidade: a prevencao de delitos.” (BITENCOURT, 2011, p. 105).

® Neste sentido, acrescem-se as ligoes de Avila: “A afirmagdo de que o interesse privado, no final das contas,
também serve indiretamente ao interesse publico ndo encontra corroboracdo principal, jA que pode ser
distinguido quando o particular deve ser visto como individum e quando deve ser compreendido como parte
da comunidade." (AVILA, 2005, p. 211).

N
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demanda e, concomitantemente, aos objetivos decorrentes de sua esséncia, 0 parceiro privado
teria constante interesse em manter a alta lotacdo dos estabelecimentos, o que, a principio,
colide com o interesse publico de prevencdo de delitos, que passa, necessariamente, pelas
nogdes de diminuir o encarceramento — seja pela intimidacdo proporcionada pela norma, pela
cultura de respeito a ela, ou pela ressocializacéo’.

Ora, como controlar a criminalidade — reduzindo o nimero de individuos que entram e
incrementando o ndmero de individuos que deixam o sistema prisional — e, a0 mesmo tempo,
manter um numero constante de lotacdo do presidio, para que se mantenha a lucratividade do

negécio (interesse privado)?®

5.4. Analise da legalidade e constitucionalidade administrativas

A partir do exposto, € indispensavel fazer uma reflexdo quanto as PPPs no &mbito
da execucdo da pena, sendo necessarias duas quanto ao recurso as PPPs para construcéo,
reforma, manutencdo e gestdo de estabelecimentos prisionais: a) questdo referente a
legalidade administrativa, no sentido de saber se h& algum impedimento na legislacdo para
que esse modelo de concessdo especial seja aplicado no sistema penitenciario brasileiro; b)
a constitucionalidade administrativa, que se refere aos objetivos finais da prestacdo do
servico publico enquanto instrumento de satisfacdo direta e imediata dos direitos
fundamentais, com especial destaque para a dignidade humana (JUSTEN FILHO, 2013, p.
733).

A respeito da primeira questdo, Annunziato (2011) esclarece que, como toda
concessdo, a PPP também precisa obedecer aos ditames constitucionais que exigem
processo licitatorio para definicdo do parceiro privado (artigo 22, inciso XXVII, CR-1988),
bem como aquilo que determina a Lei das Licitagdes (Lei n° 8.666/1993) (ANNUNZIATO,

" Compulséria a nogdo de que essa finalidade se atinge tanto com o maior cumprimento do ordenamento
juridico, no atendimento a chamada prevencdo geral, quanto a prevencdo especial, sobretudo, com a
efetivacdo da ressocializacdo (NUCCI, 2014, p. 56).

® Na perspectiva que se apresenta, Bruno Shimizu destaca um possivel problema, ao qual atribui 0 nome
“mercantilizacdo do sofrimento”: algo que se constituiria em grave ofensa a Constituicao, afinal, “o Estado
tem o monopdlio da forca e da violéncia. [...] A partir do momento em que se comeca a transformar o poder
de policia do Estado em mercadoria, isso significa o colapso das institui¢des democraticas” (SHIMIZU, apud
MARETTI, 2013).
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2011). Assim, se atendidas tais normas, ndo haveria, sob o ponto de vista da legalidade,
nenhum questionamento.®

Contudo, com relacdo a segunda questdo, cabe a colocacdo de Mario Lucio Quintédo
Soares (2001) acerca do principio da constitucionalidade, que seria o primeiro principio a
informar o Estado Democrético de Direito e o qual: “respaldado na supremacia da
constituicdo, vincula o legislador e todos os atos estatais a constitui¢do, estabelecendo o
principio da reserva da constituicdo e revigorando a for¢a normativa da constituigdao*
(SOARES, 2001, p. 304, grifo préprio).

Sob esse prisma, a analise da legalidade das PPP na administracéo prisional deve
ndo apenas observar a formalidade dos comandos infraconstitucionais e aqueles
constitucionais exclusivamente voltados para a Administracdo Publica (a partir do artigo 37
da CR-1988); mas, principalmente, deve levar em conta a efetivacdo constitucional dos
direitos e garantias fundamentais que envolvem o cidaddo que, levado a jurisdicdo penal,
foi condenado ao cumprimento de uma pena privativa de liberdade.

Percebe-se, como afirmou Shimizu, que o estabelecimento prisional representa a
estrutura fisica para encarceramento de condenados, uma das formas de materializacdo da
expressdo punitiva de um legitimo e indelegavel poder punitivo do Estado, ou 0 monopélio
estatal da forca e da violéncia, através da pena sancionatoria de liberdade. A transferéncia
delegatdria desse monopolio para um parceiro privado movido por interesse puramente
econbmico contraria, nesse sentido, o principio da constitucionalidade, pois o critério
econdmico estaria se sobrepondo ao corolario constitucional da dignidade humana,
insculpido no objetivo central ressocializador da Lei de Execugdo Penal, bem como ao
interesse publico no atendimento as finalidades preventivas da pena.

Em decorréncia disso, conclui-se que o interesse econémico envolvido na
administracdo desses estabelecimentos pela iniciativa privada (PPP) - que podera envolver

metas de encarceramento por parte do Estado (que pagara ao parceiro privado pelo nimero

® No especifico caso do complexo prisional de Ribeirdo das Neves, o processo licitatério foi observado,
inclusive mediante consulta publica (MINAS GERAIS, 2008). Isso implica na conclusdo de que, em termos
legais, ndo h& impedimentos para a aplicacdo de PPP na construgdo, reforma, manutencdo e gestdo
penitencidrias, pois o sentido estrito do principio da legalidade — constante do caput do artigo 37 da CR-1988
—, em termos procedimentais (devido processo administrativo-licitatorio), estaria sendo observado e, portanto,
autorizativo da concesséo especial.
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de cabecas aprisionadas sob a administracdo deste) — poderia subverter o objetivo e a
justificativa da existéncia de prisoes.
Como coloca Silvana Salles (2009):

Laurindo Dias Minhoto, professor da Escola de Direito da FGV-SP (Fundacéo
Getllio Vargas) e ex-conselheiro do CNPCP (Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria), ligado ao Ministério da Justica, acredita que o principal
problema da presenca da iniciativa privada é alimentar o interesse econdémico, em
vez de estimular a eficiéncia da gestéo.
"Neste tipo de experiéncia, vocé reforca a crenca em uma politica criminal
equivocada de que, quanto mais prisdes, melhor para o combate ao crime"”, diz
Minhoto, autor de um estudo sobre as prisbes administradas em regime de PPP
nos Estados Unidos e na Inglaterra. Para ele, o modelo ndo tem sido bem-
sucedido. "[O modelo] nédo significa uma reducdo de custos, entdo o contribuinte
ndo sai ganhando. Além disso, as distor¢des que afetam os estabelecimentos
publicos também aparecem nos estabelecimentos privados.” (MINHOTO, apud
SALLES, 2009).

Tanto o artigo de Salles acima (2009), como o de Buccini; Paiva e Almeida (2015),

apontam, ainda, que nem mesmo o critério econdmico-financeiro — principal base de

sustentacdo para a PPP — tem sido satisfatorio; acrescentando-se a esse dado a andlise da

principiologia constitucional, a opinido que parece prevalecer ¢ a de que, no ambito do

complexo carcerario brasileiro, as PPPs precisariam de uma maior reflexdo critica, até

mesmo porque o principio da legalidade (artigo 37, caput, CR-1988), interpretado a luz do

mencionado principio da constitucionalidade, deve informar todas as atividades da

Administracdo Publica, o que engloba a PPP.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Como se V&, o presente artigo elegeu como objeto de analise o instituto da
delegacdo de servico publico mediante a modalidade de concessdo patrocinada e/ou
administrativa — reunidas sobre o titulo de Parceria Publico-Privada (PPP) — quando
aplicadas a construcdo, reforma, manutencdo e gestdo de estabelecimentos destinados a
execucdo da pena privativa de liberdade, a partir da Otica do Direito Administrativo
Constitucional, ou seja, através de uma interpretacdo sistémica das normas de Direito
Publico (direcionadas para a Administracdo Publica) face aos principios e comandos da
Constituicdo da Republica de 1988.
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Para tanto, deu-se, inicialmente, maior atencdo ao conceito de servico publico e suas
vertentes tedricas, uma vez que o recolhimento de condenados e o0 subsequente
investimento na sua ressocializacdo apresentam-se como um servico publico de suma
importancia para a coletividade, por representar a forca coercitiva do Estado em acéo, no
sentido de pacificar a sociedade, punindo as transgressdes as normas de conduta esperadas
e prevenindo a reincidéncia das mesmas.

Em seguida, analisou-se 0 género de delegacdo dos servicos publicos, como forma
de materializacdo do principio da descentralizacdo administrativa até se chegar a espécie
delegatoria das PPPs, direcionando os estudos para a atual tendéncia — j& iniciada em Minas
Gerais, no complexo penal de Ribeirdo das Neves — de “privatizar” o sistema penitenciario
brasileiro, como forma de atender as demandas cada vez maiores por instituicbes para
recolhimento de presos condenados, nos moldes do que ja ocorre em outros paises,
principalmente nos Estados Unidos da América.

Em termos formais, a PPP para construcdo e administracdo de presidios ndo parece
destoar do que prevé as leis regentes do servico publico, atinentes ao Direito
Administrativo. Contudo, materialmente considerada, enquanto a PPP para construcao,
reforma ou modernizacdo de presidios também ndo encontra maiores ébices legais ou
constitucionais para sua implementagdo, ja a administracdo de desses estabelecimentos
(delegacdo da gestdo) representa aparente omissdo do Estado, que, ao abrir mdo de um
poder que pode ser considerado indelegavel (monopdlio do uso da forga), afasta de si a
guarda de um direito indisponivel de seu cidaddo (mesmo que apenado), com delegacdo
indevida ao particular que, notoriamente, visa lucro com a empreitada.

A mera anélise das normas de Direito Administrativo, no caso em estudo, mostra-se
insuficiente para se encontrar o verdadeiro sentido constitucional das PPPs no ambito da
administracdo de estabelecimentos prisionais. De toda forma, o estudo perpassou por
manuais de Direito Administrativo, a cata dos principios e pressupostos gerais e por artigos
e reportagens especificamente direcionados a critica do instituto das PPPs, caracterizando-
se por pesquisa tedrico-descritiva, de teor dedutivo. Evitou-se o enveredamento pela seara
penal, com o fim de delimitar ao maximo o objeto de estudo, focando-se nos aspectos

administrativos dos institutos apresentados.

N
~
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Ao final deste esforco, infere-se parecer haver inconstitucionalidade — que ja se
comeca a ser questionado no Supremo Tribunal Federal — na utilizagdo das PPPs para a
gestdo de estabelecimentos prisionais no Brasil, ndo devendo o Poder Publico negligenciar
administracao de direitos de primeira ordem do cidadéo e os interesses coletivos na reducéo

da criminalidade.
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