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RESUMO

O objetivo do presente trabalho monogréfico é analisar a atual realidade do sistema
penitenciario brasileiro, e a ineficiéncia das politicas publicas na tentativa de alcancar a
finalidade da pena (ressocializacdo). O indubitavel fracasso da Administragdo publica na
busca das fungbes da pena, e a grande influéncia dos Estados Unidos sobre o mundo,
proporcionaram no Brasil, 0 surgimento do instituto da terceirizacdo dos estabelecimentos
prisionais, como possibilidade de sanar os problemas ja existentes. Tal proposta, anuncia
grandes vantagens ao Estado, pois ha uma verdadeira possibilidade de ressocializacdo do
peso, gerando assim, um maior desenvolvimento humano. No entanto, no Brasil ndo ha um
forte embasamento juridico para tal instituto, e isso, ocasiona muita polémica doutrinaria.

Palavras-chave: Sistema prisional. Preso. Terceirizagdo. Parceria publico-privada.
Terceirizagdo dos estabelecimentos prisionais.
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INTRODUCAO

O presente artigo versa sobre a legalidade da terceirizagdo dos
estabelecimentos prisionais no Brasil. Este instituto, popularizou-se depois de ter

obtido sucesso nos Estados Unidos e na Francga, que sao modelos para o mundo.

Iniciaremos discorrendo sobre as fungbes da pena, finalidades, e as
teorias que possuem maior importancia no mundo académico, sendo estas, a teoria
retributiva, preventiva e a mista. Atualmente, na maioria dos paises a teoria mista é
a utilizada, porém em muitos momentos da historia, foram aplicadas penas
desumanas e insensatas, prevalecendo o teor de vinganca das penas. O sistema
prisional brasileiro adota a teoria mista, que busca a recuperagcao do apenado para o

bom convivio em sociedade.

O atual sistema penitenciario brasileiro se encontra a beira da faléncia,
sendo um dos grandes males da sociedade. Nesse sentido, o sistema ndo consegue
ressocializar os presos, pior que isso, 0 que mais se vé hoje em dia, € que as

prisbes pioram os detentos, 0os tornando mais perigosos ao sairem dali.

Em meio a tal problematica, serd trazido a pauta o instituto da
terceirizacdo, que se consolidou no Brasil com a chegada da induastria
automobilistica, em meados do século XX. Dentre tal, dissertaremos sobre um tipo
de contrato administrativo em especifico, o0 que nos interessa nesse trabalho, as

parcerias publico-privadas.

Chegando assim, a terceirizacdo dos estabelecimentos prisionais no

Brasil, que sob forte influéncia do sistema utilizado na Franca, utiliza as parecerias



publico-privadas para essa descentralizagdo. Parcerias que sdo favoraveis tanto
para os parceiros privados, que recebem beneficios pelos servigcos prestados,
quanto para o publico, que busca uma melhora na gestdo do atual sistema

penitenciario.

Essas terceirizagOes, que sao ainda, algo novo no Brasil, chegaram com
0 objetivo de sanar muitos dos problemas carcerarios existentes, e principalmente
buscar o objetivo principal da pena, a ressocializacdo do preso. Porém, diante da

falta de preceitos legais que a sustentem veementemente, é alvo de muitas

polémicas doutrinarias, que serdo objeto de nosso estudo.



CAPITULO | = SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Quando um individuo, comete uma infragcdo penal ou um crime, surge a
figura do Estado com o pleno direito do exercicio do jus puniendi (direito de punir),
que segundo José Frederico Marques € “o direito que tem o Estado de aplicar a
pena cominada no preceito secundario da norma penal incriminadora, contra quem
praticou a acdo ou omissao descrita no preceito primario, causando um dano ou
lesdo juridica, de maneira reprovavel’, e diante disto é aplicada a pena (SILVA,
2001).

Existem diversas teorias acerca das funcbes da pena, porém dentre
essas, ha trés principais, que sdo: teoria absoluta ou retributiva, teoria relativa ou

preventiva, e teoria eclética ou mista (SILVA, 2001).

A absoluta se trata da teoria que tem por finalidade a retribuicdo de um
mal pelo outro. Um individuo comete o ilicito, pratica um mal, e para compensar
surge a pena como outro mal, ou seja, a funcéo €é castigar, e 0 castigo compensa o
mal e da reparacdo a moral. Essa teoria surgiu nos estados absolutistas, onde a

figura do Estado, da lei e da justica se concentrava no Rei (MIRABETE, 2007).

De acordo com a teoria relativa ou preventiva, a finalidade da pena tem
carater preventivo, no sentido de evitar a pratica de novas infracdes penais. E essa
pena tem um fim exclusivamente pratico, existindo entdo a prevencédo de carater

geral (com relacdo a todos), ou especial (com relacdo ao condenado) (SILVA, 2001).

J& a teoria mista, (é a mais utilizada nos dias de hoje) como preceitua o

proprio nome, é a juncdo das duas teorias citadas anteriormente, nessa, a pena tem



dupla funcéo, tanto da retribuicdo quanto da prevencédo, como ensina Francisco de
Assis Toledo (1994, p. 3):

Prevencdo geral e especial sdo, pois, conceitos que se completam.
E, ainda que isto possa parecer incoerente, ndo excluem o
necessario carater retributivo da pena criminal no momento de sua
aplicacdo, pois ndo se pode negar que a pena cominada nao € igual
a pena concretizada, e que esta Ultima é realmente pena da
culpabilidade e mais tudo isto: verdadeira expiagdo; (SILVA, 2001).

No Brasil, a teoria adotada é a mista, que possui triplice finalidade: da
prevencao especial e geral, retribuicdo, e reeducacédo ou ressocializacdo. Inclusive
esta Ultima finalidade, esta prevista no art. 1° da Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984
(Lei de Execucao Penal): “Art. 1° A execucgdo penal tem por objetivo efetivar as
disposicbes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a

harménica integracéo social do condenado e do internado” (BRASIL, 1984).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, prevé diversos
principios ligados ao sistema penal, além de outros exclusivamente relativos a
cominacdao, aplicacdo e execucdo da pena. Também consagra claramente, no que
diz respeito a pena, os principios da humanizacéao, responsabilidade personalissima,
da legalidade e da individualizagdo (SILVA, 2001).

1.1 Conceito

Acerca do sistema penitenciario, podemos ver um conceito bastante
esclarecedor realizado pelo ilustrissimo professor Jodo Ibaixe Junior:

Por sistema prisional devemos entender um conjunto de medidas
administrativas e instalagbes, destinados a execucdo de penas
privativas de liberdade. Sua existéncia esta relacionada ao fato de
qgue o individuo que praticou um determinado crime, devido a
natureza deste, deve ser segregado do convivio social, sofrendo ao
mesmo tempo uma punicdo e uma retribuicdo em face da infracéao.
Tem também por fim (ou deveria ter) a ressocializa¢cdo desse mesmo
individuo (2010, p.01).

O sistema penitenciario tem como funcdo executar as penas privativas de
liberdade, se atentando principalmente a finalidade primordial da pena, ou seja, a
ressocializacdo do apenado, para que possa ser reintegrado a sociedade,



fornecendo boas condicbes de convivio, focalizando a segurancga, arquitetura e
respeito aos direitos humanos (JOAILTON JUNIOR, 2011).

Portanto, ndo se tém até hoje uma compreensao bem definida a respeito
do conceito de sistema penitenciario, de acordo com Mirabete (2007, p. 250) "Nem
sempre, pois, se teve a consciéncia da interligacdo entre o sistema penitenciario e
as edificacbes destinadas ao cumprimento das penas privativas de liberdade".
Nessa mesma obra, Mirabete apresenta a ideia de que tal sistema seria um grupo
de elementos voltados para a priséo, tendo como objetivo a busca pelo cumprimento
da pena e a recuperacao e ressocializacao do condenado (MIRABETE, 2007).

Por estabelecimentos prisionais temos a Lei 7210 de 11 de julho de 1984,
conhecida por Lei de Execucdo Penal, que assegura direitos dos apenados, e
determina a destinag&o dos estabelecimentos para cada caso (BRASIL, 1984).

Na licdo dada pelo jurista Guilherme de Souza Nucci (2018, p. 11), no seu
livro Execucdo Penal no Brasil, podemos perceber a distincdo entre o direito

penitenciario e o direito de execuc¢édo penal:

Outro passo importante é desvincular o denominado Direito
Penitenciario como se fosse sinbnimo de Direito de Execucédo Penal,
pois se trata de outra subarea, com perfil préprio, mais vinculado ao
campo administrativo do que jurisdicional. Envolve Procedimento de
regulamentacdo dos estabelecimentos penais dos regimes fechado,
semiaberto e aberto, de responsabilidade do Poder Executivo.
Pensar de modo contrario, acreditando que Direito Penitenciario é o
mesmo que Execucdo Penal significaria invadir seara alheia,
possibilitando, inclusive, que o Estado e o Distrito Federal legislem
sobre o tema, nos termos do disposto pelo art. 24, |, da Constituicdo
Federal.

Observa-se gue esses estabelecimentos tém por base a ideia inicial de
isolamento, retirando os maus habitos do crime, e remetendo o0 apenado ao silencio
e a penitencia, até que esteja pronto para retornar a sociedade, restabelecido e apto

a tornar-se responsavel pelos seus atos, obedecendo a ordem e a autoridade
(HARTMANN, 2010).

Ou seja, pode-se perceber que o objetivo final do sistema é a
recuperacdo do apenado, seja qual for, a busca é voltada para sua ressocializacéo,



que trara beneficios ndo somente a ele, como também a sociedade, e
principalmente ao Estado (NUCCI, 2018).

1.2 Evolucéao historica

O direito penal surgiu quando o homem comecou a habitar a terrar e viver
em sociedade, e entdo foram criadas uma série de normas (proibicées) chamadas
de “tabu”, que quando descumpridas geravam punigdes, e essas punigdes foram

tomando forma de acordo com a evolugédo do homem (ROCHA, 2014).

Até o século XVIII, o direito penal foi marcado por penas severas e cruéis,
nao existindo até entdo a figura da privacdo da liberdade como forma de punicéo,
mas sim como custodia, era usado como uma garantia de que o acusado nao iria
fugir, e para producdo de provas por meio da tortura, e entdo privado de sua
liberdade, o acusado aguardaria 0 seu julgamento e a pena, pois a privacdo da
liberdade ndo era a pena em si, mas s6 um meio de chegar a pena (CARVALHO
FILHO, 2002).

Na época da vinganca privada, ndo se existia proporcdo para a
“‘decretacdo da pena”, ocorrendo muitas mortes, as vezes por motivos torpes e
futeis, havendo assim grandes lutas entre grupos e familias, que iam se

enfraguecendo e debilitando, e até se extinguindo (NORONHA, 1991).

Um dos grandes exemplos e mais conhecidos que temos de pagar o
crime cometido com o proprio corpo, ou seja, a vinganga em si, surgiu por volta do
século XVIII a.C., criada pelo rei Hamurabi da primeira dinastia babilénica, foi o
codigo de Hamurabi que se baseava na lei de Talido, que tinha o seguinte dito “olho
por olho, dente por dente”. Porém neste, o castigo era delimitado e a vinganga nao

seria mais arbitraria e desproporcional (NORONHA, 1991).

E entdo a vinganca deixou de ser privada e passou a ser divina, neste
tempo a religio possuia influéncia decisiva na vida do povo, e a punicdo ao
delinquente nessa fase tinha por objetivo aplicar a ira das divindades ofendidas, e
castigar o condenado. Quem sancionava e aplicava essas punicdes eram 0S

sacerdotes, a mando dos deuses, e esses empregavam penas cruéis e desumanas.



Pode-se dizer que nessa época a religido se confundia com o direito (NORONHA,
1991).

Neste tempo, a intencdo da pena a ser cumprida pelo condenado, nao era
a de reabilitar o individuo a sociedade ou de carater educativo e preventivo, mas
simplesmente de retribuicdo, de retaliacdo, ou seja, se vivia 0 tempo das penas
retributivas, como dissertado acima, e a decretacdo dessas penas nao se dava pelo
Estado (NORONHA, 1991).

A vinganca divina de certa maneira também era publica foi disseminado
com 0 uso de tribunais e juizes. O objetivo era o de reprimir a criminalidade, porém
iSso nunca deu certo, pois por mais tenebrosos, degradantes e cruéis os castigos e
os suplicios impostos aos criminosos, por mais que tenham sido executadas em
publico essas penas corporais e ultrajantes para que servissem de exemplo, nunca
houve um efeito produtivo no que concerne a reducao e inibicdo da criminalidade
(FARIAS JUNIOR, 1996).

Houve também o tempo em que surgiu a vinganca publica, essa ja
guando se tinha um poder politico mais desenvolvido, com a figura de um chefe ou
uma assembleia. Neste periodo, a sancdo perde entdo sua natureza “santa”, para
transformar-se em uma pena imposta por uma autoridade, que representava 0s
interesses da comunidade. O responsavel pela aplicacdo da sancao era o soberano
(rei, principe, lider), no qual exercia sua autoridade em nome de Deus, e aplicavam
penas severas como de morte, mutilacdo, confisco de bens e até mesmo se
estendendo para a familia do apenado (PACHECO, 2007).

Ja anos mais tarde, no periodo medieval formado, principalmente pelo
direito canonico, pelo direito germanico e pelo direito romano, foi adotada a pena de
morte, que tinha carater intimidativo, por serem penas executadas de formas
desumanas, como afogamento, soterramento, enforcamento e fogueira. As sanc¢oes
aplicadas eram penas celetistas e muito desiguais, mudando de acordo com a
condic&o social e politica do condenado (NOGUEIRA JUNIOR, 2006).

A privacdo da liberdade como forma de penalizacdo surgiu na Idade

Média, imposta como puni¢cdo aos monges ou clérigos faltosos, fazendo com que se
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retirassem as suas celas para que em siléncio, se dedicarem a meditacdo e
arrependerem das faltas cometidas, reconciliando-se assim, com Deus (NOGUEIRA,
2014).

NoO que concerne a execucao pena privativa de liberdade, relata-se que os
sistemas penitenciarios primordiais surgiram nos Estados Unidos, dentre os
primeiros que surgiram no mundo, destacam-se trés modelos, que sédo: O Sistema
Prisional Pensilvanico, o Sistema Prisional Alburniano e o Sistema Prisional
Progressivo (NOGUEIRA, 2014).

O Sistema Prisional Pensilvanico teve sua origem por volta do século
XVIII, na prisdo de Walnut Street, no estado da Filadélfia, nos Estados Unidos.
Nesse sistema o detento era proibido de se comunicar com qualquer outro preso,
era um regime de segregacao e siléncio. Também era proibido ao preso trabalhar ou
receber qualquer visita, e eram obrigados a cultuar a religido, para que pudessem
refletir o ato que cometeu, e assim, arrepender-se. Esse sistema foi duramente
criticado, pois tirava a necessidade natural do homem, de se comunicar, e acabava
deixando os detentos com mais problemas psicologicos, as vezes levando até
mesmo ao suicidio (ALCANTARA, 2018).

Diante das grandes falhas do sistema pensilvanico, buscando aperfeicoa-
lo, surgiu mais para a frente, ja no século XIX, na cidade de Alburn, em Nova York o
Sistema Alburniano. Neste, o detento era submetido também ao regime de siléncio
absoluto e a cela individual durante a noite. E o Unico tipo de comunicacdo permitido
era dos presos com 0s guardas, mesmo assim, em voz baixa. Porém ao contrario do
sistema pensilvanico, era permitido que os presos trabalhassem em conjunto com os
demais detentos (NOGUEIRA, 2014).

Ambos os sistemas sofreram duras criticas em relacdo a humanizacgao
das penas e a ressocializacdo do condenado. Enquanto o primeiro buscava a
reconsideracdo do preso pela meditacéo religiosa, o outro se amparava na ideia de
trabalho e disciplina, no entanto, ambos induziam a desmoralizacdo e degradacéo
dos detentos (NOGUEIRA, 2014).

Apenas com o estabelecimento da pena privativa de liberdade é que

desapareceram o0 Sistema Pensilvanico e o Sistema Alburniano, e com a



necessidade de implantacdo de um novo sistema que traga mudancas drasticas na
forma de aplicagdo da pena, ergue-se entdo o chamado Sistema Progressivo
(MORAES, 2013).

O sistema progressivo surgiu na Inglaterra, quando a pena de morte vinha
perdendo forca no mundo, por volta do século XIX, atribuindo-se a sua origem ao
capitdo da marinha real, Alexander Maconochie. A principal caracteristica desse
sistema € retribuir e bonificar o detento pelo bom comportamento durante o
cumprimento de sua pena, aumentando seus privilégios e proporcionando ao
apenado uma ressocializacdo, até mesmo antes do fim de sua condenacao
(ALCANTARA, 2018).

Este sistema era formado por trés fases. Na primeira, tinha-se o
isolamento celular diurno e noturno, denominado periodo de provas, no qual o preso
poderia estar sendo obrigado ao trabalho. A segunda, havia o trabalho em comum
sob a regra do silencio no periodo diurno, e no periodo noturno o isolamento celular.
Essa fase é divida em classes, quatro, que sao: a de prova, a terceira, a segunda e
a primeira. E é nesse periodo que os detentos comecam a utilizar as marcas ou
vales, e depois de um numero pré-determinado de marcas e de um certo periodo de
tempo, 0 preso passa para a classe seguinte. Essas marcas poderiam ser obtidas
pelos reclusos a cada dia, analisando-se basicamente, o empenho no trabalho e o
comportamento na prisdo, e poderiam permitir o livramento condicional (MORAES,
2013).

Para um melhor entendimento acerca desse sistema, levamos em conta o

ensinamento do grande mestre Cezar Roberto Bitencourt:

A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de duracao
da condenacdo em periodos, ampliando-se em cada um o0s
privilégios que o recluso pode desfrutar de acordo com sua boa
conduta e o aproveitamento demonstrado do tratamento reformador.
Outro aspecto importante € o fato de possibilitar ao recluso
reincorporar-se a sociedade antes do término da condenacdo. A
meta do sistema tem dupla vertente: de um lado pretende constituir
um estimulo a boa conduta e a adesao do recluso ao regime
aplicado, e, de outro, pretende que este regime, em razdo da boa
disposicdo animica do interno, consiga paulatinamente sua reforma
moral e a preparacdo para a futura vida em sociedade (2000, p. 98).
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Havia uma relativa indeterminacdo do tempo de cumprimento da pena
privativa de liberdade nesse sistema, pois dependendo da conduta do preso no
carcere e seu desempenho no trabalho, permitia que a duracdo da pena prevista na
sentenca fosse reduzida (MORAES, 2013).

Apesar do grande éxito que teve o sistema progressivo inglés, acreditou-
se ainda que deveria ser feito um melhor preparo do detento para o retorno a
sociedade. Diante disto, Walter Crofton diretor das prisées na Irlanda, conhecendo o
sistema criado por Maconochie, inseriu uma nova fase, chamada de periodo

intermediario, que ficava entre a segunda e a quarta fase (ALCANTARA, 2018).

Portanto o sistema progressivo irlandés possuia quatro fases: reclusao
celular diurna e noturna; depois, reclusdo celular noturna e trabalho diurno em
comum; logo apds havia um periodo intermediario; e por fim, permitia-se a liberdade
condicional. A primeira, a segunda e a quarta fase sdo idénticas ao sistema
progressivo inglés, o que Crofton trouxe de inovador foi a terceira fase, denominada
periodo intermediario, que era executada em prisdes especiais, que nao possuia
muro e a disciplina era mais moderada, e o detento realizada o trabalho no exterior
da penitenciaria (MORAES, 2013).

Percebemos que, enquanto os sistemas alburniano e pensilvanico
buscavam apenas disciplinar o preso, fazendo com que o arrependesse da infragao
cometida, o sistema progressivo procura corrigir o detento, o premiando por ter boa
conduta, por desempenhar um bom servico, tentando promover a ressocializacédo do

apenado, e assim aos poucos conseguindo sua liberdade (NOGUEIRA, 2014).

O mencionado modelo progressivo apresentou alteracdes essenciais para
0 sistema penitenciario, e continua sendo modelo para o mundo, e o mais utilizado
atualmente, inclusive pelo Brasil, tendo em conta que o nosso Cédigo Penal de 1940
legitimou a progressdo de regime no cumprimento da pena privativa de liberdade
(NOGUEIRA, 2014).

Acerca do Brasil, é conferido inUmeras garantias legais ao homem preso

durante a execucédo da pena, a Constituicdo Federal Brasileira reservou 32 (trinta e
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dois) incisos do artigo 5° destinados a garantir direitos fundamentais do cidadéao, e
proteger as garantias dos apenados. H4 também a Lei 7.210/84 (Lei de Execucédo

Penal) que traz garantias e direitos infraconstitucionais ao preso (BRASIL, 1988).

Dentre diversas garantias ao preso previstas na legislacdo brasileira,
ainda ha mais direitos e garantias previstos em diplomas internacionais, como na
Resolucdo da ONU, Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a Declaracéo

Americana de Direitos e Deveres do Homem (SILVA, 2001).

A respeito da legislacdo brasileira muito avancada no que concerne a
direitos e garantias fundamentais, temos a brilhante licdo da professora Anabela

Miranda Rodrigues, realizada em seu livro Novo olhar sobre a questao penitenciaria:

Efetivamente, de pouco servirh um Codigo e uma Justica penais
evoluidos, se € ignorada a dimensdo penitenciaria, Ultima fase da
aplicacdo de um e da outra. Em certo sentido, pode mesmo afirma-se
gue 0 <<coragdo e o0 eixo>> da reforma penal e de uma correta
politica-criminal se encontra, em grande medida, na questédo
penitenciaria (2001, p.8).

1.3 Espécies de estabelecimentos prisionais

Os estabelecimentos penais propdem-se ao condenado, ao sujeitado a
medida de seguranca, ao preso provisorio e ao egresso, e estdo previstos no artigo
82 da Lei de Execucdes Penais. Sdo eles: a penitenciaria; a colbnia agricola,
industrial ou similar; a casa do albergado; o centro de observacédo; o hospital de

custodia e tratamento psiquiatrico; e a cadeia publica (SILVA, 2001).

Temos que, conforme determina a Lei de Execugcédo Penal em seu artigo
87, a penitenciaria destina-se ao condenado a pena de reclusdo, em regime
fechado. No entanto, esse artigo trata somente da pena de reclusdo, porém o
condenado a pena de detencdo também pode cumpri-la em penitenciaria, caso ele
sofra regressao de regime (SILVA, 2001).

A Lei de Execucédo Penal adota a regra da cela individual, com requisitos

basicos quanto a area minima e salubridade. E determina que na penitenciaria, a
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cela individual deve conter dormitério, aparelho sanitario e lavatorio, e 0s requisitos
bésicos sdo area minima de seis metros quadrados e salubridade do ambiente pela
concorréncia dos fatores de aeracdo, insolacdo e condicionamento térmico
adequado a existéncia humana, conforme artigo 88, paragrafo Unico da lei
(MIRABETE, 2007).

A colbnia agricola, industrial ou similar destina-se ao cumprimento da
pena em regime semiaberto, como preceitua o artigo 91 da Lei de Execucéo Penal.
Esses estabelecimentos possuem estrutura arquitetdnica mais simples, ja que séo
menores as medidas de seguranca em relacdo a penitenciaria, pois o sentido de
responsabilidade do preso € enfatizado nesse regime. Nela os condenados podem
se movimentar com relativa liberdade, e sédo estimulados a cumprir deveres, como 0
de trabalhar (MIRABETE, 2007).

A casa do albergado ou prisdo albergue esta prevista no artigo 93 da Lei
de Execucao Penal, e destina-se ao cumprimento da pena privativa de liberdade, em
regime aberto, e da pena de limitacdo de fim de semana. Esta € uma simples prisdo
noturna, onde a seguranca de tal estabelecimento se resume no senso de
responsabilidade do apenado, ndo havendo obstaculos fisicos ou materiais contra a
fuga. Conforme o Cddigo Penal preceitua que o regime aberto tem por base a

autodisciplina e o senso de responsabilidade do condenado (MIRABETE, 2007).

A Lei de Execucdo Penal em seu artigo 96, prevé que no centro de
observacao serao realizados 0os exames gerais e criminologicos, e poderao ser feitas
pesquisas criminologicas. E devera ser instalado em unidade autdnoma ou em
anexo a estabelecimento penal (art. 97, Lei de Execucéo Penal). Cabe ao centro de
observacdo a primeira classificacdo dos condenados, com a finalidade de conferir

gual estabelecimento penal mais adequados para recebé-los (SILVA, 2001).

Os inimputaveis e os semi-imputaveis referidos no art. 26 do Codigo
Penal Brasileiro, tém o estabelecimento penal especifico, que é o hospital de
custodia e tratamento psiquiatrico. Este é um hospital-presidio, que se propbe a
garantir a custodia do internado. Apesar desse estabelecimento visar o tratamento

do internado, que € o propdsito da medida de seguranca, ndo ha como afastar a
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restricdo a liberdade de locomocgdo do internado, visto que € presumidamente
perigoso seu convivio em sociedade, em virtude da lei (SILVA, 2001).

Ha também as chamadas cadeias publicas, estas destinam-se ao
recolhimento de presos provisoérios, como previsto no artigo 102 da Lei de Execuc¢éo
Penal. Este estabelecimento esta em conformidade com as regras minimas da ONU,
gue prescrevem a separacao entre presos provisorios e condenados. Entende-se
por presos provisérios aqueles que foram autuados em flagrante delito, o preso
preventivamente, o pronunciado para julgamento perante o Tribunal do Jari, e o

condenado por sentenca recorrivel (MIRABETE, 2007).

Determina a lei que cada comarca devera conter pelo menos uma cadeia
publica, para resguardar a retencao do preso provisério em local proximo a seu meio
social e familiar, e onde o processo penal pelo crime corre, para que possa ser
desenvolvido com mais facilidade, pois muitas vezes é necesséria a presenca do réu

para investigacdes, audiéncias e julgamentos (SILVA, 2001).

E por fim, segundo o site do Conselho Nacional de Justica, com dados
divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica
(Depen) em 2015, a atual estrutura penitenciaria do brasil possui 1424 unidades
prisionais. A Lei de Execucdo Penal determina que nesses estabelecimentos penais
as pessoas que compbe a populacdo carceraria brasileira (607.731 pessoas,
segundo dados de 2014 do Depen) devem cumprir suas normas (CNJ, 2015).



CAPITULO Il - TERCEIRIZACAO

Em um mundo capitalista, empresas em uma busca incessante pelo maior
lucro possivel, procuram também uma flexibilizacdo das leis trabalhistas para que
possam diminuir os custos de producado. O instituto da terceirizacdo surgiu com o
objetivo de inovar a prestacédo de servicos ou producdo de bens, transformando-as
em mais especializadas, visto que com a possibilidade de terceirizar trabalhadores
para a realizacdo das atividades-meio, propicia que os empregados efetivos das
empresas se dediquem exclusivamente a atividade-fim, gerando assim uma

melhoria na qualidade do servico (IZIDIO, 2017).

Diante disto, podemos analisar que esse instituto ndo é algo novo, mas
muito utilizado nos dias de hoje por empresas e até mesmo pela Administracao
Plblica para que possa obter mais efetividade nos servicos prestados, pois as
empresas contratadas para realizar tais atividades sdo especializadas
especificamente para tal funcédo, e por esse motivo acabam gerando melhor
rendimento e eficiéncia (PETRIN, 2015).

2.1 Conceito

Como o préprio nome diz, terceirizar significa a contratacdo de terceiros
para realizar as atividades gerais, ndo principais, objetivando a economia de
recursos, desburocratizacdo da administracdo e racionalizacdo de custos (SOARES
JUNIOR, 2013).
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A terceirizagcdo, no ambito do direito do trabalho, consiste no ato de uma
empresa contratar outra para que realize determinada atividade (atividade-meio),
possibilitando um encaminhamento maior de recursos para a atividade-fim,
proporcionando assim muitas vantagens a empresa contratante. A ela pode atribuir
diferentes formas, como empreitada, fornecimento, locacdo de servico etc (DI
PIETRO, 2015).

O conceito desse instituto para a Administracdo Publica € o mesmo.
Percebemos que a mesma realiza, com certa frequéncia, a terceirizacao de obras e
servicos publicos e contratos de fornecimento, com fulcro no artigo 37, XXI, da
Constituicdo Federal, ponderadas as normas da Lei 8.666/93 (Lei de Licitacdes e
Contratos da Administracdo Publica). Portanto, pode-se afirmar que toda vez que a
Administracdo Publica recorre a terceiros para a realiza¢do de servigos que a propria

poderia executar, ela esta terceirizando (DI PIETRO, 2015).

Entretanto, de acordo com Barbiéri e Oliveira (2018), no ano de 2018, o
Supremo Tribunal Federal, em julgamento de duas acbes apresentadas por
empresarios que pediam a derrubada das decisdes do Tribunal Superior do Trabalho
por proibir a terceirizacdo da atividade-fim, decidiu que é constitucional a

contratacao de terceirizados para a atividade-fim das empresas.

Em virtude dos fatos mencionados, houve uma grande mudanca no
conceito de terceirizacdo, que antes se tratava da mera contratacdo de outra
empresa especializada para a realizacdo da atividade-meio e passa a ser definida
como a contratacdo de uma empresa (terceiro) para que realize quaisquer
atividades, proporcionando assim uma maior racionalizacdo de recursos e economia
de custos (CORREIA, 2018).

2.2 Evolucéao Historica

O instituto da terceirizag&o surgiu em 1940 nos Estados Unidos, em plena
Segunda Guerra Mundial, quando as empresas bélicas trabalhavam a todo vapor
para suprir as necessidades da guerra, confeccionando armamento e equipamentos

militares, porém n&o conseguiam atender a toda demanda necesséaria sozinhas.
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Ante o déficit na producdo, os chefes dessas empresas, perceberam que seria
necessario delegar algumas atividades a terceiros, ou seja, empresas de pequeno
porte prestadora de servicos ficavam encarregadas de uma parte da producdo dos

armamentos e equipamentos militares (CASTRO, 2000).

Diante disso, se pdde perceber que essa parceria entre duas empresas
poderia ter um resultado com mais celeridade, e reduzia-se os custos de producao
sem perder sua qualidade. Esse recurso continuou sendo usado durante toda
guerra, e se consolidou como uma nova préatica administrativa internacionalmente
conhecida (CAVALCANTI, 2007).

Logo apos o fim da Segunda Grande Guerra, o instituto da terceirizacao
ganhou forga no mundo, substituindo o modelo habitual denominado Fordismo que
centralizava todas as etapas de producgédo, instituindo esse novo modelo, onde o
alicerce do seu conceito estd na parceria, fundamentado na descentralizacdo e na
autonomia administrativa, e esse modelo foi batizado de Toyotismo (CAVALCANTI,
2007).

No Brasil, o instituto da terceirizacéo surgiu em meados do século XX com
a chegada da industria automobilistica. Tal indUstria realizava toda a fabricacdo de
pecas e componentes no mercado externo e traziam tudo para o Brasil para fins de
montagem. Nesse caso, Unico servico necessario era a mado de obra para a
realizacdo da montagem dos veiculos, e utilizaram da técnica de terceiriza¢do, pois

a grande finalidade era a reducéo dos custos (I1ZIDIO, 2017).

Essas empresas foram as primeiras a explorarem esse tipo de pratica no
Brasil, por possuir um mercado amplamente favoravel. Por ser este, até entdo, um
fenbmeno juridico novo, ndo havia nenhuma previsdo legal acerca das
terceirizacdes de mao de obra ou producéao de bens, nem no codigo civil e nem na
CLT (PERIN, 2015).

Como dito, por ser o inicio de um modelo na execugdo de tarefas e

servigcos, a falta de legislagcéo foi algo marcante, e nessa esteira e a respeito da
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chegada do instituto da terceirizagdo ao Brasil, Mauricio Godinho Delgado (2005, p.
249) discorre:
Isto ocorre pela circunstancia de o fato social da terceirizacao nao ter
tido, efetivamente, grande significado socioeconémico nos impulsos
de industrializacdo experimentados pelo pais nas distintas décadas

gue se seguiram a acentuacdo industrializante iniciada nos anos
1930/40.

A terceirizacdo € um fato relativamente atual no Direito Trabalhista
brasileiro, considerando que é um fenébmeno que obteve uma amplitude de
dimensédo e um enfoque apenas no final do século XX. Diante disto, ha pouco tempo
esse instituto comecou a influenciar estudiosos do direto a se preocuparem com
uma padronizacgao juridica necessaria para regular este fendémeno, fazendo com que
0 enunciado 256 do TST que considerava ilicita qualquer intermediacdo de méo de
obra fosse deixado de lado (I1ZIDIO, 2017).

O referido enunciado (En. 256 TST), aprovado em setembro de 1986,
lecionava que a terceirizacdo era admitida apenas em duas hipoteses previstas em
lei, no caso era o de trabalho temporario e servi¢os de vigilancia, ou seja, em forma

restrita, era adotada apenas como excecgao (LEITE, 2014).

Em 1993, foi editado o Enunciado 331 do TST, que flexibilizou tal instituto
e veio para substituir o Enunciado 256, que ja se tratava de uma norma obsoleta. O
novo enunciado trouxe clara ampliagdo em relacdo as modalidades de terceirizacéo
considerada licita (LEITE, 2014).

Diante da falta de legislacao pertinente ao tema, com o objetivo de sanar
esse problema, em marco de 2017, foi promulgada a Lei n°® 13.429, que passou a
disciplinar o trabalho temporario e a terceirizacdo. Essa lei ndo restringiu 0s servicos
que poderiam ser terceirizados, ou seja, ndo limitou a terceirizagdo apenas a
atividade-meio, levando a interpretacédo de que havia sido autorizada a terceirizacéo
nas atividade-fim das empresas (CORREIA, 2018).

Em consequéncia disto, pode-se ver muita discussédo a respeito desse

tema, pois a lei era omissa quanto a possibilidade de terceirizagdo da atividade-fim,
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e com isso gerou muita inseguranca juridica. Diante deste problema, com o objetivo
de corrigir a omissdo dessa lei, veio a reforma trabalhista em julho de 2017, prevista
na lei 13.467, que contém expresso a possibilidade de terceirizacdo nas atividade-
fim das empresas (CORREIA, 2018).

A reforma trabalhista manteve o entendimento da Sumula 331 do TST de
gque no caso de a empresa contratada (prestadora de servi¢cos), ndo pagar aos
trabalhadores os encargos trabalhistas, a empresa contratante (tomadora de
servicos) tem a responsabilidade subsidiaria de efetuar o pagamento, pois mesmo
ndo sendo a empregadora, estd sendo beneficiada diretamente pelo trabalho
executado pelos empregados terceirizados, e iSso ocorrera somente no caso de a
empregadora ndao honrar com o pagamento dos direitos trabalhistas de seus
funcionérios (1ZIDIO, 2017).

Como ja citado anteriormente, na segunda metade do ano de 2018, o
Supremo Tribunal Federal decidiu por maioria dos votos (7 votos a 4) declarar
constitucional a terceirizagdo de servicos na atividade-meio e na atividade-fim das
empresas. O debate se deu com base no entendimento da Sumula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho, que considerava essa modalidade de terceirizacéo ilicita
(COELHO, 2018).

De acordo com a ideia que prevaleceu, ndo se pode vedar a livre iniciativa
e a livre concorréncia. E conforme o ministro Celso de Mello (que votou a favor da
terceirizacao) citou que todo esse conflito de disputas judiciais acerca da legalidade
ou ndo da terceirizacdo acaba tirando a competitividade das empresas e gerando

um grande prejuizo para a sociedade como um todo (STF, 2018).

Acerca da “falta” de direitos e demais pontos negativos levantados
durante o julgamento, a presidente do Supremo ministra Carmen LUcia (2018, online)

salientou:

Se isso acontecer, hd o Poder Judiciario para impedir os abusos. Se
nao permitir a terceirizacdo garantisse por si s6 0 pleno emprego,
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ndo teriamos o quadro brasileiro que temos nos ultimos anos, com
esse numero de desempregados.

2.2.1 No ambito da Administracdo Publica

O servico publico, conforme a grande Mestre do direito administrativo
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2004, p. 99):

E toda atividade material que a lei atribui ao Poder publico, para que
diretamente, ou por meio de seus delegados, sejam satisfeitas
necessidades de interesse publico, sob regime juridico total ou
parcialmente publico.

Ao se tratar de terceirizagcdo no servico publico, vale destacar que desde
1967 ja se havia um estimulo a descentralizacdo da atividade publica e a execucao
indireta das obras e servicos com o Decreto-Lei n°® 200/67, este autorizava que a
administracdo publica direta e indireta recorresse a empresas para a realizacdo de

tarefas complementares através de contrato (REBICKI, 2011).

Para melhor compreenséo do que foi exposto acima, podemos analisar o
artigo 10, 87° da referida norma (BRASIL, 1967):

Art. 10. A execucao das atividades da Administragdo Federal devera
ser amplamente descentralizada.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacgao, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento  desmesurado da maquina administrativa, a
Administracdo procurara desobrigar-se da realizacdo material de
tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucdo
indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar
0s encargos de execucao.

A partir de entdo, a contratacdo de servigcos pela Administracdo publica
passou a ser regulamentada por uma norma legal. E esse instituto ganhou mais
forca na década de 80, com o Decreto-Lei n° 2.300/1986 (atualmente revogado), que

ampliou e complementou o Decreto-Lei n® 200/67, e autorizou a contratacdo de
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empresas para a realizagcdo de obras ou servicos publicos, mediante processo
licitatério (COSTA, 2016).

Na Constituicdo Federal, promulgada no ano de 1988, houve previsao
expressa acerca deste instituto no artigo 37, inciso XXI, o qual permitiu a
contratacao de terceiros para a execucao de obras e servicos publicos, ressalvados
0s casos especificados em lei, mediante processo de licitacdo publica. Tal artigo foi
regulado pela lei 8.666/93 (BRASIL, 1988).

Ante a ma aplicacdo dos dispositivos ja existentes com relacdo a
terceirizacdo, em julho de 1997 foi criado o Decreto n° 2.271, que dispde sobre a
terceirizacdo pela Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional,
estabelecendo um rol de atividades a serem executadas, preferencialmente,
indiretamente: conservacao, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, informatica,
copeiragem, recepcao, reprografia, telecomunicacbes e manutencdo de prédios,

equipamentos e instalagdes. A respeito disto, discorre Carelli (2003, p. 117):

Por ter havido varias distor¢ées quanto a aplicacdo do Dec. Lei n°
200/67, que foi utilizado para colocacdo de pessoal por meio de
contratos de prestacdo de servicos, e para bem demonstrar a
diferenciacdo entre terceirizacdo de servicos e intermediacdo de
mao-de-obra, foi posto na ordem juridica nacional o Decreto n°
2.271/97, para disciplinamento da contratacdo de servicos pela
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional,
havendo no mesmo claras disposicfes para evitar o desvirtuamento
da contratacéo de servicos pelo Administracdo Publica.

E por fim, atualmente, foi publicado o Decreto n® 9.507 de 2018, que
chegou para substituir o entdo Decreto 2.271/97. O novo decreto amplia a area de
abrangéncia nas regras de contratacdo de servicos publicos terceirizados pela
Unido. Deste modo, os procedimentos serdo unos em todo o servi¢co publico federal
(BRASIL, 2018).

O decreto 9.507/2018 traz um rol taxativo de quais servicos ndo poderéo
ser suscetiveis de terceirizacdo (execucao indireta), e nele esta explicito regras mais

rigorosas quanto a fiscalizacdo do contrato pela parte gestora (Administracao
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Publica) sobre a contratada (empresa terceirizada) em relacdo ao cumprimento das
obrigacdes trabalhistas e previdenciarias (ALMEIDA, 2018).

Diante disto, o site do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestdo (BRASIL, 2018, online) nos da uma noc¢ao acertada acerca do novo Decreto e

os dispositivos aprimorados da norma:

Ficando a cargo do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestdo ato que estabelecera o0s servicos que serao
preferencialmente objeto de execugédo indireta mediante contratago.
A norma coibe o nepotismo nas contratacdes publicas e estabelece,
ainda, padrbes de qualidade esperada na prestacdo dos servicos, de
modo que o pagamento da fatura mensal somente seja autorizado
apos comprovacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais. Da
mesma maneira, férias, 13° e verbas rescisorias dos trabalhadores
somente serdo quitados quando de fato ocorrerem. Outra regra
aprimorada com o0 novo decreto diz respeito a repactuacdo dos
contratos sob o regime de mao de obra exclusiva. Agora o
contratante tera direito a ajustes financeiros no contrato, desde que
comprove a variagdo dos novos precos de mercado. Ja no caso de
servigos continuados, sem dedicagdo exclusiva de méo de obra,
admite-se adogédo de indices especificos ou setoriais.

Adiante, podemos ver que nessa norma foram mantidas algumas
diretrizes do Decreto 2.271/97, como o de que a Administracdo Publica ndo contrata
a mao de obra, e sim o0s servicos, retirando assim a possibilidade de haver vinculo
empregaticio, além disso, ndo havendo a subordinacdo direta, a pessoalidade e o
reembolso de salarios (MARTYNETZ, 2018).

Podemos analisar, que talvez a maior, e com certeza a mais evidente
diferenca entre os dois decretos supracitados, seja que no atual e vigente, tenha o
estabelecimento de regras sobre essas contratacbes no ambito de empresas
publicas e sociedades de economia mista. Desta maneira, subsistem pertinentes as
discussbes sobre os limites da terceirizacdo pela Administracdo Publica
(MARTYNETZ, 2018).

2.3 Parcerias Publico-Privadas

As parcerias publico-privadas (PPPs) tratam-se de um tipo de contrato de

concessao e foram criadas pela Lei n°® 11.079/2004. Elas sdo um dispositivo
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contratual idealizado para estimular o investimento privado no setor publico, por
meio da divisdo objetiva dos riscos entre o parceiro publico e o parceiro privado
(MAZZA, 2018).

Na busca por um conceito das Parcerias Publico-Privadas, podemos citar
o feito pelo renomado professor Alexandre Mazza (2018, p. 667), que teve muita

felicidade ao conceituar brilhantemente este instituto:

Podemos conceituar parcerias publico-privadas como contratos
administrativos de concessdo, nas modalidades administrativa ou
patrocinada, com duracao entre cinco e trinta e cinco anos, mediante
prévia concorréncia, com valor do objeto superior a R$
20.000.000,00 (vinte milhdes de reais), caracterizados por um
compartilhamento de riscos entre o Estado (parceiro publico) e
pessoa juridica privada (parceiro privado), sendo pactuada com a
criacdo de uma sociedade de propoésito especifico para administrar a
parceria.

Nessa mesma esteira, o artigo 2° da referida lei 11.079/2004, que é
conhecida como a Lei Federal das Parcerias Publico-Privadas, nos traz o conceito
de tal matéria: “ Parceria publico-privada € o contrato administrativo de concesséao,

na modalidade patrocinada ou administrativa” (BRASIL, 2004).

O regime juridico das PPPs, como ja visto, € dado substancialmente pela
Lei 11.079/04, porém aplicam-se subsidiariamente as Leis n° 8.666/93 (licitacdes) e
n® 8.987/95 (concessbes e permissdes). A Lei das PPPs nao apresenta um rol

taxativo do que possa ser objeto das parcerias publico-privadas (GASPARINI, 2011).

Foi necessario a criagdo de um 6rgdo competente, através do Decreto
federal n° 5.385/2005, foi criado o denominado Comité Gestor de Parceria Publico-
Privada, para definir os servicos prioritarios para a execucado sob o regime de
parceria publico-privada e o0s parametros para subsidiar o estudo sobre a

conveniéncia e oportunidade de contratacdo dessa modalidade (GASPARINI, 2011).

A Lei das PPPs instituiu duas modalidades de parceria, sendo elas a

concessao patrocinada e a concessdo administrativa. A primeira € o tipo de
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concessao dos quais 0s servigos sera desfrutado diretamente pelo parceiro privado,
por meio de tarifas, e hd ainda uma contraprestacdo pecuniéria realizada pelo

parceiro publico ao particular (CINELLI, 2010).

A segunda modalidade, concessao administrativa, se trata do contrato de
prestacdo de servicos de que a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou
indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalagéo de bens
(art. 2°, § 2° da Lei das PPPs). Nesta, ndo ha a cobrancga de tarifa do usuario,
porém o custo do servico é liquidado pela Administracdo publica concedente,
inteiramente ou em parte, visto que o restante € coberto por receitas alternativas. O
Estado de Minas Gerais vem utilizando dessa modalidade de concesséo
administrativa para transferir a empresas privadas a administracdo dos presidios
(MAZZA, 2018).

Pode-se notar que a diferenca substancial entre as duas modalidades de
concessao, se da pela existéncia na concessdo patrocinada de obrigacdo de
contraprestacdo do parceiro publico, fato inexistente na concessdao administrativa.
Vale ressaltar, que foram excluidas da definicAo das concessdes das PPPs, as
comuns, que sao aquelas concessdes de servicos ou obras publicas previstas na Lei
n° 8.987/95, da qual nao inclui a contraprestacao pecuniaria do parceiro publico ao
privado (GASPARINI, 2011).

As diretrizes para os contratos de parceria estdo previstas expressamente
na Lei 11.079/04 (BRASIL, 2004):

Art. 4° Na contratacdo de parceria publico-privada serdo observadas
as seguintes diretrizes:

| — eficiéncia no cumprimento das missGes de Estado e ho emprego
dos recursos da sociedade;

Il — respeito aos interesses e direitos dos destinatérios dos servigos e
dos entes privados incumbidos da sua execucao;

Il — indelegabilidade das funcbes de regulacéo, jurisdicional, do
exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas do
Estado;

IV — responsabilidade fiscal na celebracéo e execucdo das parcerias;
V — transparéncia dos procedimentos e das decisoes;

VI — reparticdo objetiva de riscos entre as partes;

VII — sustentabilidade financeira e vantagens socioeconémicas dos
projetos de parceria.
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Ja se tratava de matéria bem conhecida por todos as diretrizes expostas,
com excegao do inciso VI “reparticdo objetiva de riscos entre as partes”, que se trata

da inovacéo desse modelo de concessao (DE MELLO, 2011).

Em virtude dos argumentos apresentados, podemos perceber que as
parcerias publico-privadas foram uma alternativa que a Administracdo publica optou
para incentivar o investimento privado no setor publico. Porém esse instituto gerou e
ainda gera muita divergéncia doutrinaria, pois ndo € algo que tenha a unanimidade
de aprovacdo. Tém se destacado nos Ultimos tempos, as parcerias para a
concessao da administracdo de estabelecimentos prisionais, o que gera muita
discussdo. Contudo essa é uma matéria relativamente nova, e com o tempo tende a
ir se consolidando ou se extinguindo, dependendo da sua eficiéncia e eficicia
guanto para o poder publico (MAZZA, 2018).



CAPITULO Ill - TERCEIRIZAGAO DOS ESTABELECIMENTOS
PRISIONAIS

O atual sistema prisional brasileiro encontra-se a beira da faléncia, as
mediocres condigdes de reclusdo dos presos € caracteristica da grande maioria dos
estabelecimentos penitenciarios brasileiros, e aquilo que deveria ser um instrumento
de ressocializagao, nao o € (OLIVEIRA, 2013).

Portanto, a atuacdo solitaria da Administragcdo Publica na gestdo dos
estabelecimentos prisionais se mostra cada vez mais preocupante, pois ela nao
consegue resolver todos os problemas pertinentes a esses estabelecimentos e
também aos apenados. Nessa esteira, Draciana Nunes da Silva (2013, online) cita
em relagdo ao desempenho da Administragdo Publica quanto aos estabelecimentos

carcerarios:

[...] apresentando diversos problemas como a superlotagao,
rebelides, falta de atendimento a saude, corrupcao, entre outros, o
que inviabiliza o retorno, apropriado, do apenado ao convivio em
sociedade. A pena € aplicada em condicdbes humilhantes,
inadequadas e contrarias ao principio da dignidade humana e dos
direitos humanos, ficando evidente a necessidade de mudancas.

Nesse sentido, comecou se a olhar para o lado da terceirizagao destes
estabelecimentos prisionais, tendo em vista que esse método foi adotado em muitos
paises, e se teve uma experiéncia exitosa na maioria deles. A partir disso, as

autoridades brasileiras comegaram a buscar preceitos legais para sustentar o
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surgimento desse novo instituto no Brasil, que veio com a ideia de melhorar as

condigbes das prisdes no pais (SILVA, 2013).

Diante disto, pode-se observar que cada pais adere um modelo diferente
de terceirizacdo, sendo os maiores exemplos para o mundo o modelo da Franga e
dos Estados Unidos. O modelo francés trata-se da terceirizagdo na qual a
Administracdo Publica juntamente com o parceiro privado fazem parceria
administrativa (modelo de terceirizagdo que o Brasil mais tende a se aproximar),
criando assim um sistema prisional mais eficiente. Ja o modelo americano, permite
maior autonomia no gerenciamento do estabelecimento, ou seja, ha uma entrega

quase total do aprisionado ao parceiro privado (D’URSO, 1997).

3.1 (Des) Vantagens da terceirizagao

A principio, as experiéncias pelo mundo, confirmam a eficacia da
execucao de servigos obtida pelas empresas privadas nas politicas publicas, com
beneficios ndo apenas no que concerne a economia, como também na praticidade,
visto que a o parceiro privado contratado especificamente para um servigco, possui
especialidade direcionada para tal, podendo oferecer um servico com mais
qualidade (MAURICIO, 2011).

As vantagens da insercao deste instituto sdo muitas para a Administracao
Publica. Com o descarregamento do Estado, este tera os recursos, que antes eram
destinados aos servigos dos estabelecimentos prisionais, para investir em outros

campos da sociedade, ou seja, ira poupar verba (OLIVEIRA, 2013).

Por exemplo, o grande capital que deveria ser investido na construgéo de
um presidio, pode ser poupado e utilizado em outro setor, e a empresa privada tem
seus gastos ressarcidos lentamente, com o trabalho dos apenados e também ira
receber mensalidades que o Estado pagara pelo gerenciamento (ALCANTARA,
2015).

A perca da grande burocracia € um ponto muito vantajoso, pois o parceiro
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privado podera fazer melhorias mais constantes nos presidios, visto que nao possui
a mesma burocracia que o Estado tem para disponibilizar verbas. Outro ponto
importante, € em relagédo aos empregados, porque em uma empresa privada, se ha
um funcionario que nao esta tendo um bom rendimento, ou esta sendo corrupto,
logo esse funcionario sera demitido, ja na esfera da Administragdo Publica, ha uma
burocracia muito grande, e tal servidor seria transferido e ndo demitido, visto que
para ocorrer a demissao € necessario todo o tramite de um processo administrativo,
logo pode-se concluir que a eficacia de determinadas medidas tornam-se
verdadeiramente efetivas (ALCANTARA, 2015).

Contudo, a aplicacdo deste instituto implicara em beneficios para as
familias dos apenados, pois ao optarem por trabalharem internamente, o detento
podera proporcionar uma renda a eles. Sdo melhorias na condi¢cédo de vida do preso
e de seus familiares, pois com a terceirizacdo, consequentemente, as estruturas dos
presidios se tornam melhores, e isso faz com que o ambiente se torna mais
favoravel a propiciar uma esperancga as familias dos condenados de um futuro longe
do crime (PASSAMANI, 2010).

Ha também um crescimento da atividade econbémica, pois com o
estabelecimento das empresas nos presidios, os presos comegam a produzir, gerar
renda, e nao somente trazer custos, em consequéncia disto, ocasiona aumento na

receita dos municipios pela geragédo de impostos (MAURICIO, 2011).

Segundo Luiz Flavio Borges D’urso (1997), um preso custa para o Estado
cerca de 50 dolares por dia, sendo que no caso da privatizagdo dos
estabelecimentos penais, a despesa reduziria pela metade, custando por volta de 25
délares. Ainda conforme o ex presidente da OAB- secdao Sao Paulo, as atividades
jurisdicionais sempre estardao na mao do Estado-juiz, cabendo ao parceiro privado a
execucdo dos servicos de alimentagdo, limpeza, roupas e demais atividades

materiais da execugao penal.

Uma das grandes vantagens, consiste na aplicagdo do estudo, lazer e

trabalho ao apenado (a prestagdo de trabalho a entidade privada depende de
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consentimento expresso do preso, conforme reza o artigo 36, § 3°, da Lei de
Execugéo Penal), com remuneragdo sobre o trabalho, e como dito acima, fazendo
com que possam ajudar suas familias financeiramente fora dali. Essa além de dar
beneficios materiais aos presos, os ajudam psicologicamente, pois como bem
colocado por Daniela Muradas “o trabalho € um processo de formagdo do homem”.
E hoje em dia, € nitido o 6cio incurso nos presidios brasileiros, que perduram
durante todo o cumprimento da pena pelo condenado, e essa ociosidade acaba
levando-os a cometerem outros crimes, como diz o famoso provérbio que se encaixa

perfeitamente nesse contexto “a mente ociosa € oficina do demdénio” (SILVA, 2010).

Nessa esteira, temos a licdo de Grecianny Carvalho Cordeiro (2014, p.

75) que cita brilhantemente:

Além dos consideraveis lucros auferidos pela iniciativa privada nesse
novo e promissor ramo de negocio ha maior eficacia da
administracdo prisional privada, reducdo dos custos para o erario, e
obtencdo da ressocializagdo do preso porque somente com muito
trabalho e livre do 6cio o sentenciado entendera o que é fazer parte
da sociedade, com a responsabilidade de se manter e a sua familia.

Por outro lado, pode-se ter uma impressao de que a afericdao de lucro
pelas empresas privadas sobre o trabalho dos presos arrisca-se ser algo
desvantajoso, isto posto, quanto mais a populagao carceraria crescer, mais lucro as
empresas privadas podem ter, e isso é algo preocupante, tendo em vista que nao
seria vantajoso aos parceiros privados ressocializarem os presos (PASSAMANI,
2010).

Nessa esteira, um dos pontos que mais preocupam os doutrinadores e
estudiosos, € a abertura de uma grande possibilidade para o acontecimento de
corrupgao entre as milicias e as empresas terceirizadas, visto que essas empresas
privadas visam primeiramente o lucro, e ndo o0 combate sistematizado da
criminalidade, que é um papel do Estado (ALCANTARA, 2015).

3.2 Cabimento legal

No que concerne aos fundamentos legais desse instituto, a Constituicao
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se mostra omissa sobre tal, somente a Lei de Execugbes Penais dispde em

discordancia a terceirizacéo, seu artigo 34 assim prevé:

Art. 34. O trabalho podera ser gerenciado por fundagao, ou empresa
publica, com autonomia administrativa, e tera por objetivo a formacéao
profissional do condenado.

§ 10. Nessa hipotese, incumbira a entidade gerenciadora promover e
supervisionar a producdo, com critérios e métodos empresariais,
encarregar-se de sua comercializagdo, bem como suportar
despesas, inclusive pagamento de remuneracédo adequada.

§ 20 Os governos federal, estadual e municipal poderdao celebrar
convénio com a iniciativa privada, para implantacdo de oficinas de
trabalho referentes a setores de apoio dos presidios (BRASIL, 1984).

Como ja dito, a Constituicdo Federal de 1988 é omissa em relagdo ao
tema, e doutrinadores favoraveis a terceirizacdo, dizem que, se houve omisséo,

entdo ela o esta permitindo implicitamente (D’'URSO, 1997).

A regulamentacdo da modalidade desse instituto, se da pela Lei n.
11.079/2004, que dispde sobre as normas gerais para a licitacdo e contratagdo de
parcerias publico-privadas (BRASIL, 2004).

3.3 Conflitos a luz da jurisprudéncia

Araujo Junior (1995, p. 12-13), pondera que, no Brasil, ha ébices juridicos
e principalmente éticos em relagdo a terceirizagdo dos carceres. O principal
obstaculo ético segundo ele, advém das garantias elencadas no artigo 5° da

Constituicao Federal do Brasil:

Inviolabilidade dos direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade. Ao principio ético da liberdade individual,
corresponde a garantia constitucional do direito a liberdade. E esta
garantia reconhece, no ambito da ordem juridica, o comando ético
segundo o qual ndo sera moralmente valido a um homem exercer
sobre o outro, qualquer espécie de poder, que se manifeste pela
forgca, pois a unica coagdo moralmente valida € a executada pelo
Estado através da imposicdo e execucdo de penas ou outras
sancgdes. (...) E de destacar também que do ponto de vista ético sera
intoleravel que um individuo, ademais de exercer o dominio sobre
outro, aufira vantagem econdémica, do trabalho carcerario. Tal
trabalho faz parte da natureza da pena, manifestacdo do poder
soberano do Principe.
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Nesse sentido, complementa Araujo Junior (1995), no sentido de que ha
uma grande diferenga entre servigo publico e fungdo publica. Conforme preceitua o
renomado autor, a atividade que a administracdo desempenha ao publico, ou seja, o
servigo publico, este pode ser terceirizado, delegado a iniciativa privada. Ja a fungao
publica € intransferivel, sendo um servigo exclusivo da Administragcao Publica, por se

versar da privativa forga administrativa.

Uma das teses mais defendidas pelos doutrinadores contrarios a essas
terceirizagdes, € o da exploragdo da mao de obra do encarcerado para afericdo de
lucro das empresas contratadas, pois se trata do atingimento do lucro através da
repressao humana, o que € uma atitude reprovavel, por ser uma escolha do Estado,

que prefere delegar o problema, do que enfrenta-lo (OLIVEIRA, 2013).

Enquanto a Administragdo Publica busca garantir que os apenados nao
escapem, e de modo simultdneo, que sejam ressocializadas, a empresa privada
busca potencializar seus lucros e reduzirem os custos. Esta parceria se torna muito
delicada segundo José de Jesus Filho (2013), em entrevista concedida ao
PortalClippingMP, pois € uma ilusdo achar que essa parceria vai resolver o problema
do sistema carcerario, e diz ainda que o motivo da iniciativa privada administrar as

prisdes € o lucro.

Nesse sentido, explica Cirino dos Santos (1985, p.227) acerca do trabalho

nas penitenciarias:

No Brasil, o legislador definiu o trabalho do condenado como dever
social e condicdo de dignidade humana, com finalidade educativa e
produtiva (art. 28 e §§, LEP), mas com duas importantes limitagdes:
o trabalho do condenado somente pode ser gerenciado por fundagéo
ou empresa publica e deve ter por objetivo a formacao profissional do
condenado (art. 34, LEP).

Os doutrinadores opostos a atuacdo da iniciativa privada no sistema
carcerario usam fundamentos mais pendentes aos obstaculos éticos e juridicos, pois
quando alegam sobre questbes faticas, suas opinides sao geralmente imprecisas,

visto que as experiéncias praticas desse instituto demonstram que geram beneficios
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para ambas as partes, e principalmente, ao detento (PASSAMANI, 2010).

Por outro lado, os estudiosos e doutrinadores favoraveis a essas
parcerias publico-privadas no sistema prisional, alegam nao se tratar de
terceirizagcdo do sistema prisional por completo, visto que a Administragdo Publica
ainda estara presente, realizando fiscalizagdes. Cabendo ao parceiro privado
oferecer uma estrutura digna, e confortavel aos presos, como também trabalho e
estudos ao detento interessado (PASSAMANI, 2010).

A participagdo da iniciativa privada nos estabelecimentos prisionais, de
acordo com a Constituicdo Federal de 1988, nao proibe expressamente o instituto
da terceirizagdo. Conforme opinides, a terceirizagdo dos estabelecimentos penais é
uma forma de reduzir os maleficios ocasionados pelo atual sistema prisional
(D’URSO, 1997).

Nesse deslinde, os favoraveis a adogao desse instituto argumentam que
ndo ha como manter o sistema penitenciario da forma que esta, haja vista a
ineficiéncia do Estado, é necessaria alguma mudanga, e a terceirizagdo é uma
possibilidade, e nega-la, sem ao menos tentar, experimentar, € 0 mesmo que
consentir com o universo cadtico, criminoso, e desumano das atuais prisdes
(LEMOS, 2007).

Contudo, independente das argumentacdes, sejam elas favoraveis ou
contrarias, o fato é que o Estado vem ha muitos anos com uma grande deficiéncia,
nao conseguindo gerir os estabelecimentos prisionais, deixando-os chegar a beira
do caos (SILVA, 2010).

Diante disto, buscam alternativas para que consigam resolver esse
problema, porém ha muita divergéncia quanto essa solucio. A terceirizagdo destes
estabelecimentos pode ser um grande passo na recuperacdo da ordem na
populagdo carceraria. E essas parcerias, ao contrario do que muitos dizem, nao
terceiriza a atividade jurisdicional do Estado, simplesmente o estabelecimento fisico

€ objeto dessas parcerias publico-privadas (SILVA, 2010).
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Portanto, cabe ressaltar que essa modalidade de terceirizagdo trara
grandes vantagens a Administracdo Publica, visto que o custo-beneficio € muito
maior, beneficios esses que se transforma na capacitagao profissional do apenado,

na sua recuperagao, ou seja, na ressocializagao do preso (LEMOS, 2007).



CONCLUSAO

Em toda histéria da humanidade se buscaram formas de punir os
malfeitores, sendo que, a que se consolidou como a mais efetiva e justa, foi a
privacdo da liberdade. Na teoria, ela € mais eficiente em punir o apenado e fazé-lo
arrepender de seus crimes, o reinserindo na sociedade ap6s o cumprimento de sua

pena.

Porém o que se vé atualmente no sistema carcerario brasileiro, é algo
totalmente diverso, que se pode dizer, sem duavidas, se tratar de um sistema falido.
E absurda a forma que os presos vivem dentro desses estabelecimentos, n&o tendo
0 minimo para se viver, ndo respeitado o principio constitucional da dignidade da

pessoa humana.

A total ineficiéncia da Administracdo Publica ao tratar desse tema é claro,
os presidios comportam duas ou trés vezes mais detentos que sua capacidade
estrutural, com isso, surgem mais e mais problemas. O Estado €é hoje,
exclusivamente responsavel pelo sistema prisional, porém ndo consegue atingir o

objetivo final da pena.

A Constituicdo Federal e a Lei de Execucgbes Penais prevé diversos
direitos e deveres dos presos, e do Estado de garantir o cumprimento da pena em
condi¢cdes humanas, garantindo assim a funcdo da pena, porém é nitido que tais
dispositivos ndo séao colocados em pratica, fazendo com que, fique na letra morta da

lei.

Diante de tamanha crise, se vé uma alternativa de melhora nesse

sistema, a terceirizagdo dos estabelecimentos penais. Uma parceria entre o Estado,
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que dividiria um pouco de sua responsabilidade, e a iniciativa privada, que deve ser
especializada para tal, podendo oferecer um servigco de qualidade, que ndo se tem

hoje.

Tal parceria, além de melhorar a qualidade dos servicos prestados aos
presos, poderiam ocasionar uma melhoria na qualidade de vida da sociedade, pois
com a melhor convivéncia dos presos, o trabalho interno, estudos, as chances

desses detentos sairem de |a ressocializados, dobrariam.

Assim sendo, conforme o0s argumentos levantados durante todo este
trabalho monografico, conclui-se que a terceirizacdo dos estabelecimentos prisionais
€ uma alternativa factivel, uma vez que deve ser aprofundado o estudo sobre a
maneira mais viavel de se instituir tal modelo. Diante disto, uma coisa € certa, 0
Estado necessita fazer algo para tentar mudar o atual sistema penitenciario, e fazer

nada, ird mudar exatamente nada.
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