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RESUMO

O presente apostilado tem como objetivo analisar a possibilidade de
privatizacdo do sistema penitencidrio brasileiro levando em consideracdo as
formas de administracao prisional terceirizadas e as parcerias publico-privadas.
Para sua desenvoltura, utiliza-se o método dedutivo, isto &, a proposta é partir
de um campo amplo para o ponto especifico da problematica, e também a
técnica de pesquisa indireta, por meio de revisao bibliografica e documental.
Inicialmente, busca-se tecer breve apresentacdo da pena de priséo, direito de
punir do Estado, teoria e finalidade da pena de prisao e principios norteadores
da execucdo penal. Em seguida, sdo analisados os diversos sistemas
penitenciarios e suas evolugdes histéricas; para entdo debrucar-se sobre o
tema principal que versa sobre a privatizagdo, abordando conceitos essenciais
ao desenvolvimento do assunto, como a terceirizagcdo e a parceria publico-
privada. E realizado levantamento das unidades prisionais brasileiras que
utilizam, em sua administracao, algum tipo de interferéncia da iniciativa privada.

Por fim, sdo feitos apontamentos quanto a constitucionalidade do tema.

Palavras-Chaves: Privatizacdo; Sistema Penitenciario; Principios; Parceria
Publico-Privada; Terceirizagao.
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ABSTRACT

The present apostille aims to analyze the possibility of privatization of the
Brazilian penitentiary system taking into account the forms of prison
administration  outsourced and public-private  partnerships. For its
resourcefulness, the deductive method is used, that is, the proposal is based on
a broad field for the specific point of the problem and also the indirect research
technique, through bibliographical and documentary revision. Initially, we seek
to provide a short presentation of the prison sentence, the right to punish the
State, the theory and purpose of the prison sentence and guiding principles of
criminal execution. Next, the various penitentiary systems and their historical
evolution are analyzed; to focus on the main theme of privatization, addressing
concepts essential to the development of the subject, such as outsourcing and
public-private partnership. A survey is carried out of the Brazilian prison units
that use, in their administration, some kind of private initiative interference.

Finally, notes are made regarding the constitutionality of the topic.

Keywords: Privatization; Penitentiary system; Principles; Public-private
partnership; Outsourcing.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como tema a “Parceria Publico-Privada e a terceirizagao no
Sistema Penitenciario Brasileiro”. Tal assunto €& tema de estudo do Direito
Administrativo e no Direito Penal, e tem por objetivo regular como devem ser
realizadas as parcerias entre o Estado e a iniciativa privada na administracao das
unidades penais brasileiras. Serdo também apresentados relatos histéricos quanto a
privacdo de liberdade do individuo infrator da Lei, e também quanto ao direito de
punir, prerrogativa do Estado contemporaneo. Serdo abordados os aspectos que
levaram a evolucdo dos sistemas penitenciarios e modelos de privatizagdo e
terceirizacao utilizados no mundo e no Brasil.

O tema desenvolvido foi pautado na situacao atual do sistema prisional do
Brasil, haja vista as noticias publicadas na midia e diversos outros meios que geram
preocupacado & sociedade. E indiscutivel que a realidade carceraria é preocupante,
pois a superlotacdo, deterioracdo das condicbes de alojamento, presidios
desestruturados e ineficientes, descumprimento de leis e das garantias
fundamentais dos presos, caréncia de recursos publicos para efetivacdao de
investimentos no setor, falta de higiene, condi¢cdes deficientes de trabalho,
insuficiéncia no servico médico, dentre diversos outros.

Desta forma, nasce a ideia da participacao da iniciativa privada nas unidades
carcerarias brasileiras, tendo por proposta a colaboracdo e melhoria na efetivacao
dos servicos necessarios ao funcionamento do sistema penal. E visto que os
servigos prestados pelo Estado sdo ineficientes em diversos aspectos, dentre eles a
ressocializacao dos individuos infratores e a situacao das unidades carcerarias, que
como & de conhecimento da populacdo, estdo em situacdo deploravel, o que
influencia diretamente nos objetivos da pena de prisao.

A experiéncia alienigena contemporanea de privatizacdo das unidades
carcerarias remete a década de 1980, quando se iniciou nos Estados Unidos da
América a entrega ao particular, em maior ou menor grau, da execucao da pena
privativa de liberdade em diversos Estados do Pais. Alguns paises, dentre eles a
Inglaterra, Franca, Australia, Africa do Sul, Brasil, exportaram o modelo norte-
americano de privatizacao dos presidios.

O que ocorre no Brasil quanto a privatizacao/terceirizacdo do sistema
prisional remete ao modelo adotado pela Franga, havendo parceria entre o poder
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publico e o particular na administracao das unidades, tendo inicio no ano 1999, com
a inauguragéo da Penitenciaria Industrial de Guarapuava, no Parana, e em seguida,
pelo Ceara, com a instalagdo da Penitenciaria Industrial do Cariri, ambas
funcionando no sistema de parceria.

E interessante analisar tais modelos de gestdo prisional, em crescimento no
Brasil, buscando esclarecer os objetivos e propostas do particular no investimento
em um setor complicado quanto esse. O assunto ndo € de menor importancia, pois
trata da possibilidade de um mercado extremamente rentavel ao particular, podendo
gerar o incentivo a criminalidade, visto que quanto mais individuos presos, maior o
lucro. Outro ponto a ser levando em conta € o aumento dos movimentos de
tolerancia zero e o endurecimento das leis penais, estimulando maior rigor na
punicdo de delitos de menor gravidade, influenciando diretamente no numero de
prisoes.

O questionamento principal do trabalho gira entorno da constitucionalidade da
privatizacdo do sistema prisional brasileiro, e também da viabilidade e
compatibilidade da terceirizacdo junto ao ordenamento juridico nacional vigente.
Discorre-se ainda da possibilidade de o Estado delegar ao particular a execucao da
pena privativa de liberdade, atividade exclusiva do Estado, e quanto isso pode
implicar na soberania desse. E também de suma importancia analisar a legalidade
da aplicacdo de sansoées, isto é, o exercicio do poder disciplinar na execugao da
pena privativa de liberdade por empresa gerenciadora das unidade prisionais, a qual
cabe manter a seguranca, disciplina, ordem, compreendendo a aplicagdo de
sanc¢des e penalidades aos individuos encarcerados.

Os assuntos abordados nao dizem respeito a determinada area de estudo,
mas sim a coletividade, pois todos estdo sob o poder da politica criminal e
penitenciaria, que esta marcada pelo descaso e ineficiéncia, visto que o individuo
preso, um dia retornara ao convivio em sociedade, porém é de suma importancia
saber se esse estara preparado para conviver em sociedade, trabalhar, respeitar e
ser respeitado. Trata-se de uma pesquisa de cunho politico, juridico e sociolégico.

O presente trabalho ndo tem por objetivo esgotar o tema tendo por fonte a
Constituicdo Federal, bibliografias e a internet como fonte subsidiaria de pesquisa.
Busca-se ainda que seja incentivado o pensamento critico quanto a tais modelos de
gerenciamento prisional, levando em conta os diversos aspectos constitucionais

envolvidos, o poder do Estado e os interesses capitalistas privados.
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O corolario do presente trabalho de conclusdo de curso versa sobre a
possibilidade ou ndo da privatizacdo do atual sistema prisional brasileiro e quanto a
terceirizacao de servigcos, sendo que os estudos realizados serdo sempre relativos a
participacdo da iniciativa privada em auxiliar o Estado na prestagcdo de servicos
determinados ou assumir o controle dos estabelecimentos penais nacionais.
Também tem por objetivo fazer levantamento de dados quanto a demanda por
vagas nos estabelecimentos prisionais e a necessidade do cumprimento das
garantias do individuo, tendo como fonte o ordenamento juridico, doutrinas e
pesquisas na rede.
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1 DA PENA DE PRISAO

A medida que a pena de prisdo foi evoluindo, sua finalidade foi sofrendo
transformacdes, em cada momento vivido pela sociedade em sua época. No
primeiro momento da histéria da pena de prisdo, essa tinha o carater retributivo, pois
buscava apenas o castigo do infrator pelo crime cometido. A seguir, a pena passou a
ter o carater preventivo, pois tinha como objetivo além do castigo do infrator, evitar o
cometimento de novas infragcdes por parte do delinquente e da prépria sociedade.
Posteriormente, a pena de prisao adquiriu o carater ressocializador, buscando pela
recuperacdo do delinquente, tendo o intuito de ndo apenas castigar, e prevenir
novos delitos, como também preparar o individuo delinquente para o retorno ao

convivio em sociedade (CORDEIRO, 2014, p. 22). Conforme Beccaria sobre lei:

[...] a primeira consequéncia dos principios da lei € que somente elas
podem determinar a pena para crimes, € a autoridade para aplicar as
leis penais sé pode residir no legislador, que representa toda a
sociedade, unida por um pacto social (BECCARIA, 2015, p. 15).

De acordo com as observacbes de Foucault, a pena nédo pode ser
considerada sem que antes se compreenda o momento histérico vivido em
determinada época, pois 0s sistemas de puni¢cdo guardam estreita relacdo com as
formas de producdo da sociedade. Na economia servil a pena tinha por objetivo a
disposicdo de mao de obra suplementar. Na economia feudal as penas tinham
carater nitidamente corporal, ndo tendo algum valor para o mercado. Na economia
de comercio os trabalhos obrigatérios predominavam como penas. Ja na economia
industrial, por ser a mao de obra livre, a pena adquiriu valor corretivo (FOUCAULT,
2004, p. 118).

1.1 CONSIDERACOES GERAIS

As penas sao usadas na repressao ao infrator da lei penal, tendo como objetivo
reprimir e coibir a reiteracdo de novos delitos, sendo a pena usada pelo Estado
como forma de garantir a ordem da sociedade punindo os atos que decorrem de
pratica de crime. De acordo com Rogério Greco (2017, p. 617) a pena é

“consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém pratica uma infracao
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penal. Quando o agente comete um fato tipico, ilicito e culpavel, abre-se a
possibilidade para o Estado de fazer valer o seu ius puniend/’.

Apesar de datar de aproximadamente 250 anos de sua escrita (1764), a
literatura Dos Delitos e das Penas, por Cessare Beccaria, é atual em seus conceitos
e traz definicbes quanto a situacdes que a sociedade contemporanea enfrenta nos
seus dias. Conforme Beccaria:

[...] A prisdao é uma pena que, diferentemente das outra, deve, por
necessidade, ser precedida pela declaracdo do crime; mas esse
carater especifico ndo Ihe tira outro essencial, de que somente a lei
pode determinar os casos nos quais um homem deve ser penalizado.
A lei deve, portanto, determinar o crime, a presuncdo e a prova
suficientes para sujeitar o acusado a prisao e ao interrogatério. Sua
fama, fuga, confissdo extrajudicial, confissdo de um cumplice,
ameacas, sua constante inimizade com a vitima, as circunstancias do
crime e outras provas podem ser suficientes para justificar a priséao
de um cidadao, mas a natureza dessas provas deve ser determinada
pela lei e ndo pelos magistrados, cujos decretos sdo sempre
contrarios a liberdade politica, quando nao existem condigdes
especificas dentro da maxima geral dos cédigos publicos
(BECCARIA, 2015, p. 90).

A definicdo de pena trazida por Nucci é a seguinte:

E a sangdo imposta pelo Estado ao criminoso, por meio da agédo
penal, ao criminoso, cuja finalidade € a retribuicao ao delito praticado
e de prevengdo a novos crimes. A pena possui carater geral
negativo, que consiste no poder intimidativo que ela representa a
toda a sociedade, destinataria da norma penal; carater geral positivo,
que demonstra a existéncia e a eficiéncia do Direito Penal; carater
especial negativo, que consiste na intimidagao do autor do delito para
que este nado volte a agir do mesmo modo, recolhendo-o0 ao carcere,
quando necessario, a fim de evitar a pratica de outros delitos; e
carater especial positivo, que € a proposta de ressocializagdao do
condenado, para que ele retorne ao convivio social depois de
cumprida a pena ou por beneficios que antecipam a sua liberdade
(NUCCI, 2014, p. 308).

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, no artigo 59, inciso VI,
infere que “As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a
reforma e a readaptacéo social dos condenados” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969), sendo assim, é necessario considerar o triplice aspecto da
sancao penal. No atual sistema normativo brasileiro a pena nao deixou de ter tais
caracteristicas, estando ligados entre os aspectos do castigo, intimidacdo ou
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reafirmacédo do Direito Penal e recolhimentos do agente infrator e ressocializacéo
(NUCCI, 2014, p. 308).

1.2 EVOLUGAO HISTORICA DA PRIVAGAO DE LIBERDADE DO INDIVIDUO

Um dos primeiros relatos quanto a ideia de pena é narrado na Biblia Sagrada
no livro de Genesis, quando Eva foi enganada pela serpente, comeu e deu de comer
do fruto da arvore do bem e do mal a Adédo e, assim, cometeram a primeira
transgressdo. Como consequéncia dessa desobediéncia foram punidos com a pena
de degrado, e foram obrigados a deixar o Jardim do Eden e a viver as
consequéncias dos seus pecados. Segundo a Biblia, foi o préprio Deus que fixou e
legitimou a pena aos transgressores, sendo caracterizada a primeira transgressao e
a primeira pena (BIBLIA, 1995, p.11).

A fase da vinganca privada data dos primérdios da humanidade, na Idade
Antiga, periodo histérico marcado pelo surgimento e desenvolvimento das primeiras
civilizagdes, também marcado pela a invencao da escrita (4000 a.C. a 3500 a.C.) até
a queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C.) e no século V, inicio da Idade
Média (FERNANDES, 2018), quando ainda nao havia sociedade organizada e
inexistia a figura do Estado. Neste periodo os homens se achavam ligados a tribos e
clas, unidos pelos lacos sanguineos. O individuo que infligisse dano a alguém seria
punido mediante ato da prépria vitima ou de seus familiares (CORDEIRO, 2014, p.
3). Wolkmer afirma que a formagéo do direito arcaico deve ser interpretada conforme

a sociedade pré-histérica que o gerou:

[...] O direito arcaico pode ser interpretado a partir da compreensao
do tipo de sociedade que o gerou. Se a sociedade pré-histérica
fundamenta-se no principio do parentesco, nada mais natural do que
considerar que a base geradora do juridico encontra-se
primeiramente, nos lagos de consanguinidade, nas praticas de
convivio familiar de um mesmo grupo social, unido por crengas e
tradicées. E neste sentido que a lei [...] teve em grande parte sua
origem na familia e nos procedimentos que a circunscreveram, como
as crengas, os sacrificios e o culto aos mortos (WOLKMER, 2006,

p.17).

Esta fase da vinganga é considerada como o inicio da evolugdo da pena.

Através dos vinculos sanguineos o individuo sentia-se protegido e seguro em sua
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comunidade e surgia através deste vinculo a “vinganga de sangue” que era quando
o membro de uma familia teria de matar um membro de outra familia caso um de
seus componentes tivesse sido vitima de homicidio. Por muitas vezes alcangava
proporcoes exageradas, nao levando em conta a acado do individuo e a acao do
autor, isto €, sem limites definidos, uma vez que nado havia poder central. Neste

sentido a autora cita que:

Em face da necessidade de conservar o grupo social como garantia
da prépria existéncia individual, mostrou-se imprescindivel limitar os
excessos decorrentes da vinganca privada, sendo entdo o jus
puniendi transferido a um poder central, que passaria a ser o
responsavel pela aplicacdo de uma punicdo aqueles que
transgredissem as regras vigentes. A emocdao e a
desproporcionalidade entre a ofensa e a agressdao foram as
principais causas para a imposigao de limites a vinganca privada, do
contrario, estariam seriamente comprometidas a sobrevivéncia e a
preservagao da comunidade (CORDEIRO, 2014, p. 11).

Ainda na Idade Antiga, surge a vinganca divina, onde a pena nao tinha mais o
objetivo de vinganca pessoal, pois apesar do cometimento de um crime atingir
diretamente um individuo, era entendido que tal ato era uma ofensa aos deuses e a
punicao era realizada para aplacar a ira das divindades pelo cometimento de delitos.
O detentor do jus puniendi continuava a ser o particular, logo a violacdo a
determinada regra social era um ultraje aos deuses, tendo a ira destes aplacada
somente ap6s a punicdo do individuo infrator. Aqui o jus puniendi tinha cunho
religioso com fundamento na justiga divina, onde a punigédo representava a propria
vontade dos deuses. Os babil6nicos, gregos, romanos, hindus, egipcios, persas e 0s
chineses usaram essa forma de direito de punir (CUNHA, 2015, p. 43).

Aspecto relevante que pode ser observado, nessa época, é a influéncia da
religido entre os antigos, visto que criam que a paz adivinha dos deuses, como

ensina Caldeira:

A pena possuia uma dupla finalidade: (a) eliminar aquele que se
tornara um inimigo da comunidade e dos seus Deuses e forgas
magicas, (b) evitar o contagio pela macula de que se contaminara o
agente e as reacdes vingadoras dos seres sobrenaturais. Neste
sentido, a pena ja comega a ganhar os contornos de retribuigcdo, uma
vez que, apds a expulsado do individuo do corpo social, ele perdia a
protecdo do grupo ao qual pertencia, podendo ser agredido por
qualquer pessoa. Aplicava-se a sangao como fruto da liberacdo do
grupo social da ira dos deuses em face da infragdo cometida, quando



18

a reprimenda consistia, como regra, na expulsdo do agente da
comunidade, expondo-o a propria sorte. Acreditava-se nas forgas
sobrenaturais — que, por vezes, nao passavam de fen6menos da
natureza — razdo pela qual, quando a punicdo era concretizada,
imaginava o povo primitivo que poderia acalmar os deuses. Por outro
lado, caso nao houvesse sancao, acreditava-se que a ira dos deuses
atingiria a todo o grupo (CALDEIRA, 2009, p. 260).

Na Antiguidade, no geral, a legislacdo ndo era escrita, sendo exposta de
forma oral, a pena advinha da vontade divina, portanto, as sancdes eram impostas
tais quais os rituais passados de geracdo em geragao, o que originou regras de
comportamento. A esse respeito elucida Wolkmer:

Nas manifestagdes mais antigas do direito, as sangbes legais estdo
profundamente associadas as sangdes rituais. A sangao assume um
carater tanto repressivo quanto restritivo [...]. Para além do
formalismo e do ritualismo, o direito arcaico manifesta-se nao por um
conteudo, mas pelas repeticoes de formulas, através dos atos
simbdlicos, das palavras sagradas, dos gestos solenes e da forca
dos rituais desejados (WOLKMER, 2006, p. 18).

Pode-se observar que nos diversos periodos da Idade Antiga estavam
presentes o aspecto religioso e o consuetudinario e, baseado nesse temor sacro, o
que favoreceu o surgimento de um poder central. Dessa forma, a interpretacdo da
lei, quase que totalmente, era realizada por sacerdotes ou suseranos, pois eram
considerados pessoas capacitadas e eleitas pelos deuses para interpretar suas
vontades. Assim, tinham esses o poder de punir. Desta forma, o poder era
direcionado para os que tinham uma posi¢ao social mais elevada. Esses aplicavam
as sancoes de acordo com a interpretacdo dos sinais supostamente revelados pelas
divindades religiosas (WOLKMER, 2006, p. 18).

Posteriormente, as leis comecaram a ser escritas e aplicadas de forma
genérica e homogénea. Isso porque, descobriu-se que a forma escrita era mais
pratica e eficiente para recordar e manter, em larga escala o poder do suserano.
Assim as leis escritas eram melhores depositarios do direito e meios mais eficazes
para sua conservacdo do que a memodria de certo numero de pessoas
(COULANGENS, 1975 apud WOLKMER, 2006, p. 18).

Com o advento da “Lei de Talidao”, representada pela maxima “olho por olho,
dente por dente”, a pena passou a guardar certa proporcionalidade em relacao ao
delito. Foi considerada uma verdadeira inovacdo, na medida em que trouxe a
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proporcionalidade no tocante a aplicagdo da pena, restringindo a vinganca privada
(CUNHA, 2015, p. 44). A Lei de Talido é a lei, registrada de forma escrita, mais
antiga da histéria da humanidade e o criminoso é punido taliter, ou seja, talmente, de
maneira igual ao dano causado ao outro individuo. A punicdo era dada de acordo
com a categoria social do criminoso e da vitima. Nos dias de hoje temos a palavra
retaliacdo, indicando retribuicdo de uma ofensa com a mesma intensidade (ROSA,
2012).

A vinganca divina teve seu fim logo apds a instalacdo da Republica Romana
em 509 a.C., quando houve a separacao da religido e do Estado e a pena passou a
ser aplicada pelo Estado e ndo mais pelo particular. E sendo o direito romano
influente sobre inimeros povos, chegou ao final a vinganca divina (CUNHA, 2015, p.
43).

No periodo da vinganca publica, tinha a prisdo, na Grécia e na Roma Antiga,
nao o carater de pena, mas de custodia do infrator até seu julgamento e execucgao
para que dele nao pudesse se eximir. Na Idade Média, periodo da histéria da Europa
entre os séculos V e XV que teve como uma de suas caracteristicas a supremacia
da Igreja Catélica (RAMOS, 2005), o soberano exercia um poder absoluto e
incontestavel, sendo “representante de Deus na Terra”, tendo o rei o poder sobre a
vida e a morte de seus suditos, sendo o infrator tido como inimigo do soberano,
devendo permanecer na prisao até seu julgamento final, onde era condenado a
morte ou a prisao perpétua, tendo a prisdo carater de custédia. A punicao tinha
duplo carater: proteger a seguranca e autoridade do soberano e também intimidar os
demais quanto ao cometimento de crimes (CUNHA, 2015, p. 44).

Nesse periodo teve o cristianismo grande alcance e passou a ganhar forga,
influenciando o Estado e o soberano. O monoteismo provocou mudanca no
fundamento das punicées, sendo a lei dos homes um reflexo da vontade de Deus,
por isso sua violacdo caracterizada ofensa ao préprio Deus, portanto deveria o
infrator ser condenado e forcado a meditacdo acerca do ato cometido e levado ao
arrependimento do crime praticado. No século Xl teve predominancia o direito
canbnico e tinha a pena intuito de retribuicdo justa do mal cometido, sendo o
individuo infrator levado ao arrependimento e correcdo, a ser buscado através da
oracao e penitencia. Assim foram introduzidas as penas privativas de liberdade a
serem cumpridas nas penitenciarias. No século IX, surgiu a prisdo eclesiastica, onde
eram recolhidos os clérigos que infringiam as regras da igreja quando do
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cometimento de pecados e delinquéncia, e a prisdo realizada pelo Estado, tendo por
objeto os inimigos do soberano, onde estes aguardavam até o julgamento, podendo
ser condenados a morte, acoites ou a prisdo perpétua. Durante o periodo da Santa
Inquisicao, século Xlll, a igreja se fortaleceu e com o pretexto de julgar as violacoes
ao direito canénico, buscando desestimular o cometimento de heresias, cometeu
muitas arbitrariedades e injusticas, e por estas, até os dias de hoje o Vaticano se
desculpa (CORDEIRO, 2014, p. 12; p.14).

Na baixa ldade Média, que se estende do século X ao século XV, com o Direito
Canénico, surgiu a origem remota da privagao da liberdade como pena, restringindo-
se a liberdade de locomogdo. E possivel atribuir ao direito Canénico forte
contribuicdo no que tange ao surgimento da prisdo contemporanea, sobretudo
quanto ao uso das prisdes para recuperacao dos infratores da Lei, dentre elas a
internacdo em mosteiros e reclusdo em cela, tendo as atuais penas privativas de
liberdade vinculo direto com estas (BRANDAO, 2010, p. 321).

No periodo absolutista, que perdurou do século XV a XVIIl, e teve por
caracteristica a centralizacao de todo o poder do Estado nas maos do soberano, as
penas tinham intenso teor cruel, imputando aos delinquentes a préatica de terriveis
suplicios com o intuito de intimidar os demais quanto ao cometimento de crimes e
também para reafirmar o poder absoluto do rei. Pela teoria do contrato social afirma

Rousseau:

[...] Ademais, qualquer malfeitor, atacando o direito social, pelos
seus crimes torna-se rebelde e traidor da patria, deixa de
ser um seu membro ao violar suas leis e até I|he move
guerra. A conservacdo do Estado € entdo incompativel com a
sua, sendo preciso que um dos dois pereca, e, quando se faz
que um culpado morra, € menos como cidaddo do que como
inimigo (ROUSSEAU, 2014, p.52).

No final do século XVIII, ainda tinha a prisdao a finalidade de custodia,
assegurando que o infrator ndo viesse a fugir, impedindo a execucao da sentenca.
No final do século XVIII e inicio do século XIX, eram aplicadas penas de enorme
suplicio, o que era tido como grande espetaculo e o povo era participe e espectador
dos métodos cruéis de tortura que eram impostos aos condenados, tendo estes, por
fim, morte prolongada e sofrida. Exemplo disso € a pena-suplicio aplicada a Joaquim
José da Silva Xavier, o Tiradentes, cuja sentenca condenatéria foi estendida aos
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seus descendentes. No inicio do século XIX o suplicio deixava de ser utilizado como
meio de punicao, substituindo-o a priséo, trabalhos forcados, deportacéo, guilhotina
ou o enforcamento. Desde a abolicdo da vinganca privada, o direito de punir é
exercido essencialmente pelo Estado, através de seus érgaos competentes, e nao
mais pelo particular (CORDEIRO, 2014, p.16-17). Foucault descreve a pena de

prisdo como sendo:

A prisdo a regidao mais sombria do aparelho de justica, é o local onde
0 poder de punir, que ndao ousa mais se exercer com 0 rosto
descoberto, organiza silenciosamente um campo de objetividade em
que o castigo podera funcionar em plena luz como terapéutica e a
sentenga se inscrever entre os discursos do saber. Compreende-se
que a justica tenha adotado tao facilmente uma prisdo que nao fora,
entretanto filha de seus pensamentos. Ela lhe era agradecida por
isso (FOUCAULT, 2004, p. 214).

Moreira aduz que:

[...] Apesar dessa expressao ja estar consagrada na doutrina e na
jurisprudéncia, nao é exato dizer que o Estado tem o direito de punir
o infrator, mas um poder-dever de exercitar essa punicdo, pois a
propria Constituicao Federal coloca que a seguranga publica é dever
do Estado e direito e responsabilidade de todos (MOREIRA, 2005).
Na ldade Moderna, tém-se como resultado as diversas formas de privacao de
liberdade, restricdo de direitos, multas, formas, estas, advindas de uma significativa
evolucao, porém sem deixar de existir ligacdo com os meios e formas que as penas

eram aplicadas em periodos passados.

1.3 O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO

O Direito Penal tem por escopo essencial a protegcdo dos valores que sao
mais importantes aos individuos e a sociedade no geral. A Constituicao Federal de
1988, no artigo 5°, caput, d4 a esses valores 0 nome bens juridicos penais e dentre
eles se destacam: direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a
propriedade como também a integridade fisica, a honra, ao patrimdnio publico, entre
outros (BRASIL, 1988). Entretanto, somente a exigéncia ou proibicdo nao é
suficiente para que o comportamento das pessoas esteja de acordo com o
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ordenamento juridico. Portanto, faz-se necessario que o descumprimento de uma
norma tenha como consequéncia, uma sancao (MOREIRA, 2005).

O Decreto-Lei n? 2.848 de 7 de dezembro de 1940, o Cdédigo Penal Brasileiro,
no art. 32, traz as espécies das penas previstas: penas privativas de liberdade (pena
que leva ao encarceramento), penas restritivas de direitos (pena restritiva que néo
leva ao encarceramento) e penas pecuniarias. Tais espécies se subdividem em
outras formas de sancdo, que podem variar entre a proibicdo de frequentar certos
lugares a pena de morte, nos crimes militares em tempo de guerra declarada,
conforme previsao do art. 59, inciso XLVII, da Constituicdo Federal.

Em toda norma penal incriminadora ha duas partes distintas, sendo elas o
preceito primario e o preceito secundario. No preceito primario, vem definido o
comportamento humano ilicito, enquanto no secundario, vem exposta a sancao ou
penalidade que se associa aquela conduta (SILVA NETO, 2012). O preceito primario
da ao Estado o jus puniendi ao infrator da norma mediante a aplicacdo do preceito

secundario. Conforme Capez:

[...] No momento em que é cometida uma infracdo, esse poder, até
entdo genérico, concretiza-se, transformando-se em uma pretenséao
individualizada, dirigida especificamente contra o transgressor. O
Estado, que tinha um poder abstrato, genérico e impessoal, passa a
ter uma pretensdo concreta de punir determinada pessoa (CAPEZ,
2016, p. 77).

Embora seja uma expressdo consagrada doutrina e jurisprudencialmente, ndo
€ correto dizer que tem o Estado o direito de punir o infrator, mas um poder-dever de
praticar tal acdo, pois a propria Constituicdo Federal traz, como expressao de sua
vontade, que a seguranca publica é dever do Estado e direito e responsabilidade de
todos (MOREIRA, 2005). Conforme Beccaria:

[...] Leis s&o as condigbes sob as quais os homens, naturalmente
independentes, unem-se em sociedade e a soma de todas essas
porgdes da liberdade individual constitui a soberania de uma nacéo e
foi depositada nas méos do soberano, como administrador geral,
visto que alguns motivos que agridem os sentidos necessitam ser
criados para impedir que o despotismo individual mergulhasse a
sociedade, novamente, em seu antigo caos, sendo esses motivos as
penas estabelecidas contra os infratores da lei (BECCARIA, 2015, p.
12).
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Para que o poder seja legitimo, deve se pautar em intervencdes que néo vao
de encontro com a ordem constitucional vigente, sendo necessério que traga, como
resultado da expressdo desse poder, a preservagao e o respeito a dignidade da
pessoa humana. Com a evolugcdo da sociedade e devido a fatores politico-
econbmicos assumiu o Estado, de forma exclusiva, o encargo pela disciplina das
condutas proibidas e suas respectivas sangcées (ROLINO, 2011).

No Brasil, tendo por inicial o advento da Republica em 1889, destaca-se o
vigente Codigo Penal de 1940, elaborado durante a validade do Estado Novo (1937-
1945), decretado pelo ex-presidente Getulio Vargas, com tracos de corporativismo e
autoritarismo. Posteriormente duas leis modificaram o Codigo Penal e trouxeram
algumas novidades: a Lei n® 6.416/77 teve o propésito de atualizar as sancdes
penais, € a Lei n® 7.209/84, que reformulou a Parte Geral do Cédigo Penal. Tais
reformulacbes tiveram por objetivo a adocdo de penas alternativas ao
encarceramento, por terem essas menor custo e melhor reciproca social, tendo, por
exemplo, as prestacdes de servicos a comunidade (BEZERRA, 2017).

O Cddigo Penal, Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, goza do
status de lei ordindria, e, em razdo disso, € legislacdo infraconstitucional
subordinada hierarquicamente a Constituicdo Federal de 1988. Destarte, suas
disposi¢cées normativas devem se adequar ao estabelecido no texto constitucional,
em especial nas garantias penais que se estendem do inciso XXXVII ao LXVII do
artigo 5°, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Dessa forma, através da evolucdo historica, o Brasil € um dos paises
ocidentais que aboliu penas degradantes e cruéis do rol normativo constitucional, ao
passo que paises de primeiro mundo, como os Estados Unidos e o Japao, penas
degradantes e cruéis, como as de morte, ocorrem na normalidade institucional,

representando forte retrocesso juridico e histérico (BEZERRA, 2017).

1.4 TEORIAS E FINALIDADES DA PENA

A pena de prisdo, espécie de sansao penal, sofreu transformagcdo em sua
finalidade, a medida que passou por evolucdo historica. Nesse entendimento, os
doutrinadores do direito discutem a respeito das finalidades inerentes as penas,

surgiram, assim, duas principais teorias quanto ao assunto: absoluta ou
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retribucionista e relativa ou preventiva (BEZERRA, 2017). Ferrajoli resume e
distingue as aludidas teorias:

[...] Sao teorias absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a
pena como um fim em si propria, ou seja, como “castigo”, “reagao”,
“reparacado” ou, ainda, “retribuicdo” do crime, justificada por seu
intrinseco valor axioldgico, vale dizer, ndo um meio, e tampouco um
custo, mas sim, um dever ser metajuridico que possui em si seu
proprio fundamento. S&o, ao contrario, “relativas” todas as doutrinas
utilitaristas, que consideram e justificam a pena enquanto meio para
a realizagdo do fim utilitario da prevengao de futuros delitos
(FERRAJOLI, 2002, p.204).

Assim sendo, no primeiro momento histérico da pena de priséo, esta possui
carater nitidamente retributivo, pois buscava tdo somente o castigo do infrator pelo
crime cometido. Em seguida, assumiu além da finalidade retributiva, o carater
preventivo, em que se buscava evitar o cometimento de nova infracdo pelo
delinquente (prevencdo especial) e pela prépria sociedade (prevencado geral).
Posteriormente, adquiriu fim ressocializador, buscando pela recuperacdo do
individuo infrator para o retorno a vida em sociedade (CORDEIRO, 2014, p. 22).

Conforme a teoria absoluta cabe a pena retribuir, em mesma intensidade e
duracao, o prejuizo causado pelo infrator. Em tal pena, ndo ha um objetivo social,
em que a sociedade, em um todo, sera beneficiada. Volta-se apenas para a figura
do infrator da lei, tendo a pena semelhanga com a “vinganga” da sociedade
representada pelo Estado. De outro modo, a teoria relativa evidencia o aspecto
preventivo da pena, tendo por objeto o momento antecedente a acao criminosa.

Conforme aduziu Beccaria:

[...] E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo
legislador sabio deve procurar antes impedir o mal do que repara-lo,
pois uma boa legislagdo ndo é sendo a arte de proporcionar aos
homens o maior bem estar possivel e preserva-los de todos os
sofrimentos que se lhes possam causar, segundo o calculo dos bens
e dos males da vida. [...] 0 objetivo é evitar que o criminoso cause
mais danos a sociedade e impedir a outros de cometer 0 mesmo
delito. Assim, as penas e o modo de infligi-las devem ser escolhidas
de maneira a causar a mais forte e duradoura impressdo na mente
de outros, com o minimo tormento ao corpo do criminoso
(BECCARIA, 2015, p. 37; p. 67).
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Quanto a aplicagdo da pena, a prevencao pode ser dividida em geral e
especial, sendo que ambas se subdividem em negativa e positiva. A prevencéao geral
negativa, ou por intimidagdo, compete a pena causar nos cidadaos, em geral, o
receio por uma futura punicdo, tentando-se evitar que outras pessoas além do
apenado, venham a cometer atos ilicitos; tem o intuito de persuadir através do
medo. A prevencao geral positiva busca expandir o entendimento de que o respeito
aos bens juridicos-penais € necessario para o0 bom convivio social, 0 respeito ao
coletivo. A prevencéo especial negativa incide em retirar temporariamente o infrator
do ciclo de convivéncia social, buscando, com sua reclusao, que deixe de cometer
novos ilicitos. Em suma, por ter sua liberdade restrita, nos casos de prisdo
temporaria, em tese, o individuo infrator estard incapaz de cometer novos atos
criminosos. E a prevencao especial positiva, que pelo entendimento doutrinario, é a
mais importante, busca a ressocializacdo através da pena de prisdo (BEZERRA,
2017).

A ressocializacao do individuo possui duplo efeito: fazer o criminoso repensar
em suas atitudes, inibindo-o ao cometimento de outros delitos, e providenciar a
reinsercdo social do ex-detento, que sofre, inevitavelmente, com os estigmas
negativos deixados em sua passagem pelo céarcere, sobretudo nas prisdes
brasileiras. Em virtude de um sistema prisional falido, com verdadeiras “faculdades
de crimes” em vez de estabelecimentos ressocializantes, o apenado sofre para
conseguir, pos-prisdo, uma ocupacao profissional digna e ser bem visto perante a
sociedade, o que o leva a um ciclo criminal vicioso.

Importante salientar sobre os efeitos inerentes ao cumprimento de pena nos
individuos infratores e os predicados que esses irdo assumir ao adentrar em tais
estabelecimentos penais. Além disso, sobre o tema, Bitencourt, ainda, explicita os
estagios da prisionizacao e traz as caracteristicas da prisdo como instituicao total

apontando que:

[...] Todo individuo que ingressa em uma prisao sofre maior ou menor
prisionizacdo. O primeiro estagio desse processo ocorre ao ingressar
nele, quando perde o seu status, convertendo-se imediatamente em
figura anbnima e subordinada a um grupo. Mesmo que 0 novo
recluso deseje intimamente manter-se a margem, logo sofrera a
influéncia do aprendizado dos valores e normas da sociedade
carceraria. O processo de assimilagdo e de “socializagdo” que
implica a prisionizagdo faz com que o recluso aprofunde a sua
identificacdo com os valores criminais. [...] a prisdo, em sua natureza
fundamental, € uma instituicao total, [...] absorve parte do tempo e do
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interesse de seus membros, proporcionando-lhes, de certa forma, um
mundo particular, tendo sempre uma tendéncia absorvente. [...] a
tendéncia absorvente ou totalizadora estd simbolizada pelos
obstaculos que se opdem a interacdo social com o exterior e ao
éxodo de seus membros, que, geralmente, adquirem forma material:
portas fechadas, muros armados, alambrados, rios, bosques,
pantanos etc. Um dos aspectos que suscitam sérias duvidas sobre
as possibilidades ressocializadora da prisdo é o fato de essa, como
instituicao total, absorver toda a vida do recluso, servindo, por outro
lado, para demonstrar sua crise. (BITENCOURT, 2001, p.170-171).

O Cédigo Penal Brasileiro preconiza em seu artigo 59 as caracteristicas da
pena, ipsis litteris:
O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,

estabelecerd, conforme seja necessério e suficiente para reprovagao
e prevengao do crime (BRASIL, 1940).

A legislacdo penal patria adotou teoria mista ou unificadora da pena, tendo
em conta que é de obrigacdo do juiz, na aplicagdo da pena, estabelecé-la de
maneira reprovativa (retributiva) e a prevencao do novo crime (prevencao geral)
(CUNHA, 2015, p. 384).

1.5 PRINCIPIOS APLICAVEIS NA EXECUCAO PENAL

O Estado de Direito encontra o fundamento para sua atuacao nos preceitos
da norma legal. Nas normas gerais e abstratas, que obrigam a todos, encontra o
fundamento para suas acbes, ndo pautando seus atos conforme o desejo de
individuos ou grupo distinto. Sendo assim, o que dita o rumo de suas atuagdes ndo é
a vontade pessoal, e sim o0 oposto, seguindo a vontade da lei de forma impessoal. A
nocao do Estado Democratico de Direito provém da ideia de que o Estado € regido
pelo império da Lei no qual o exercicio do poder emana do povo, pelo povo e para o
povo. Dessa forma, toda a atuacdo do Estado Democratico de Direito apenas se
pode realizar em conformidade com a norma legal, ficando livre, dessa forma, do
livre arbitrio da vontade individual (ROSA, 2013).

Assim que uma empreitada criminosa é efetivada, nasce para o Estado o jus

puniendi, sendo necessaria apuracao preliminar quanto a existéncia do crime, o que
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¢é feito através do inquérito policial, sendo que nesse momento ainda nao existem
elementos suficientes para que a acdo penal seja iniciada, apenas indicios. Ja
durante a acao penal, em que a titularidade fica a cargo do Ministério Publico e, em
casos excepcionais, do particular, a autoria e a materialidade serdo analisadas
durante toda a acao penal, buscando a deciséo final do julgado. Sendo a sentenca
final condenatéria e decorrido o prazo para o seu transito em julgado surge para o
Estado o direito de exigir o cumprimento da pena pelo sentenciado, visando garantir
a efetividade de sua finalidade, assim sendo, que seja repreendido o infrator e que
ocorra a prevencao social (LOPES, 2014).

A jurisdicdo é a atividade pela qual o Estado soluciona os conflitos de
interesse, aplicando o direito ao caso concreto. Conforme previsdo na Lei de
Execucao Penal (Lei N? 7.210/1984), em seu artigo 29, diz que “A jurisdicdo penal
dos Juizes ou Tribunais da Justica ordinaria, em todo o Territério Nacional, sera
exercida, no processo de execucdo, na conformidade desta Lei e do Cédigo de
Processo Penal” (BRASIL, 1984), sendo assim, demonstra que a jurisdicionalidade
esta presente durante toda a execucao penal. O preceito legal deixa claro que a
atividade de execugdo ndao € meramente administrativa, ou seja, € uma atividade
jurisdicional. A jurisdicao é aplicada através do processo, a partir de uma sequéncia
ordenada de atos que caminham para a solug¢édo do litigio por meio da sentenca e
que envolve uma relacao juridica entre as partes litigantes e o Estado-Juiz.

Lopes, cintando Paulo Lucio Nogueira, disserta acerca dos principios que sao

associados a execug¢ao penal:

Estabelecida a aplicabilidade das regras previstas no Cdédigo de
Processo Penal, é indispensavel a existéncia de um processo, como
instrumento viabilizador da propria execucdo, onde devem ser
observados os principios e as garantias constitucionais, a saber:
legalidade, jurisdicionalidade, devido processo legal, verdade real,
imparcialidade do juiz, igualdade das partes, persuasao racional ou
livre convencimento, contraditério e ampla defesa, iniciativa das
partes, publicidade, oficialidade e duplo grau de jurisdicdo, entre
outros. Em particular, deve-se observar o principio da humanizacéao
da pena, pelo qual se deve entender que o condenado € sujeito de
direitos e deveres, que devem ser respeitados, sem que haja
excesso de regalias, o que tornaria a puni¢cdo desprovida da sua
finalidade (NOGUEIRA, 1993, p.07 apud LOPES, 2014).

A Constituicao Federal traz em seu artigo 5° o principio da Intranscendéncia
da pena, pessoalidade ou personalidade da pena, em que apenas o infrator da lei, e
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ninguém mais, devera responder pelo fato praticado, ndo podendo a pena passar da
pessoa do condenado, ipsis litteris:

Art. 52 [omissis]

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacao de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens
ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido (BRASIL,
1988).

O Pacto de Sao José da Costa Rica, artigo 8°, implantado pela Convencéao
Americana dos Direitos Humanos, ratificada no Brasil em 25 de setembro de 1992,
prevé de forma clara que:

Art. 8% - Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apuracao de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigagoes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (ORGANIZAGCAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969).

O principio da legalidade encontra respaldo nos artigos 2° e 3° da Lei n.°
7.210/84 (Lei de Execucdo Penal), pois determina que a jurisdicdo seja exercida
conforme esta e também de acordo com o Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei
N? 3.689, 1941). Versa a Constituicao Federal, inciso Il, no artigo 52, que "ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei" e no
inciso XXXIX: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal”, sendo que tal previsdo também € o artigo 12 do Codigo Penal. Tal
principio traz norte a execucgao penal em todas as etapas, pautando todos os atos de
autoridade, seja ela administrativa ou judicial. Devido a isso, a restricao do direito
deve emanar da lei (LOPES, 2014).

O conceito de culpabilidade, como principio que instrui a aplicacdo das penas
e influencia diretamente na execucao penal, conforme as palavras de Rogério Greco
(2017, p. 169) dizem que “ao juizo de censura, ao juizo de reprovabilidade que se
faz quando de uma conduta tipica e ilicita praticada pelo agente”. O autor aduz que
tal principio ndo esta expresso no rol dos principios constitucionais, no entanto, pode
ser extraido, sobretudo, do principio da dignidade da pessoa humana. Ja Zaffaroni
(2015, p. 265) diz que: “E um injusto, isto é, uma conduta tipica e antijuridica, &
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culpavel quando é reprovavel ao autor a realizacdo desta conduta porque néo se
motivou na norma, sendo-lhe exigivel, nas circunstancias em que agiu, que nela se
motivasse”.

Rogério Greco aborda que o principio da culpabilidade possui trés sentidos

que sao fundamentais, sendo eles:

[...] Culpabilidade como elemento integrante do conceito analitico de
crime — A culpabilidade é a terceira caracteristica ou elemento
integrante do conceito analitico de crime, sendo estudada, segundo o
magistral ensinamento de Welzel, apds a andlise do fato tipico e da
ilicitude, ou seja, apds concluir-se que o agente praticou um injusto
penal. Uma vez chegada a essa conclusdo, vale dizer, de que a
conduta do agente é tipica e antijuridica, inicia-se um novo estudo,
que agora tera seu foco dirigido a possibilidade ou ndo de censura
sobre o fato praticado [...] Culpabilidade como principio medidor da
pena — uma vez concluido que o fato praticado pelo agente é tipico,
ilicito e culpavel, podemos afirmar a existéncia da infracao penal. O
agente estard, em tese, condenado. Devera o julgador, apds a
condenagdo, encontrar a pena correspondente a infragdo penal
praticada, tendo sua atengéo voltada para a culpabilidade do agente
como critério regulador. Devera o julgador observar, agora, as regras
do critério trifasico de aplicacdo da pena previstas pelo art. 68 do
Cédigo Penal. No primeiro momento, encontrard a chamada pena-
base e, para tanto, devera analisar, uma a uma, todas as condicoes
judiciais elencadas pelo art. 59 do Cddigo Penal, assim redigido: Art.
59. “0 juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao
e prevengao do crime”. A primeira das circunstancias judiciais a ser
aferida pelo juiz é, justamente, a culpabilidade. Nessa fase, esse
estudo ndo mais se destinara a concluir pela infragdo penal, ja
verificada no momento anterior. A culpabilidade, uma vez condenado
0 agente, exercerd uma fungao medidora da sangao penal que a ele
sera aplicada, devendo ser realizado outro juizo de censura sobre a
conduta por ele praticada, ndo podendo a pena exceder ao limite
necessario a reprovagao pelo fato tipico, ilicito e culpavel praticado.
[...] Culpabilidade como principio impedidor da responsabilidade
penal objetiva, ou seja, o da responsabilidade penal sem culpa —
para determinado resultado ser atribuido ao agente é preciso que a
sua conduta tenha sido dolosa ou culposa. Se nao houve dolo ou
culpa, é sinal de que ndo houve conduta; se ndo houve conduta, nao
se pode falar em fato tipico; e nédo existindo o fato tipico, como
consequéncia logica, nao havera crime. Os resultados que nao foram
causados a titulo de dolo ou culpa pelo agente ndo podem ser a ele
atribuidos, pois a responsabilidade penal, de acordo com o principio
da culpabilidade, devera ser sempre subjetiva. No entanto, deve ser
observado que, nessa vertente, que tem por finalidade afastar a
responsabilidade penal objetiva, a culpabilidade deve ser entendida
somente como um principio em si, pois, uma vez adotada a teoria
finalista da acao, dolo e culpa foram deslocados para o tipo penal,
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nao pertencendo mais ao ambito da culpabilidade, que é composta,
segundo a maioria da doutrina nacional, pela imputabilidade, pelo
potencial conhecimento da ilicitude do fato e pela exigibilidade de
conduta diversa (GRECO, 2017, p. 169).

Ja o principio da igualdade tem respaldo constitucional no artigo 5°, caput, e
determina que “Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. Com base em
tal previsdo, deve inexistir discriminacdo dos condenados por causa de sexo, raga,
trabalho, credo religioso e convicgées politicas, pois todos gozam dos mesmos
direitos, ndo devendo haver tratamento discriminatério durante todo o decorrer da
execucao penal, exceto quanto as distincbes em face do mérito pessoal do
sentenciado e das caracteristicas individuais de cada execugédo. Em juizo, as partes
devem ter iguais oportunidades de fazer valer suas razdes, e de serem tratadas de
forma igualitaria, na medida de suas igualdades, e desigualmente, na proporcao de
suas desigualdades. Sobre o tema leciona Capez:

Trata-se de principio constitucional que atua em todas as areas do
relacionamento individuo-individuo e individuo-Estado. O principio da
igualdade jurisdicional compreende: a igualdade de todos perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza (art. 5° caput, da CF); a
inexisténcia de juizos ou tribunais de excecao (art. 52, XXXVII, da
CF); a consagracao do Juiz Natural, pois ninguém sera processado
sem sentenciado sendo pela autoridade competente (art. 5%, LI, da
CF); a indeclinabilidade da prestacao jurisdicional a qualquer pessoa
(art. 52, XXXV, da CF); a garantia de qualquer pessoa ao processo
legal, em caso de privagcdo da liberdade (art. 5°, LIV, da CF); o
tratamento isondmico que o Juiz deve dispensar as partes
integrantes da relagéo juridico-processual (CAPEZ, 2011, p.18-19).

Por sua vez, o principio do contraditério, que deve estar presente em
processos judiciais e administrativos, encontra previsao constitucional no artigo 5°,
inciso LV: "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes” (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988). Quanto a este principio Lopes

esclarece que:

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de
confrontagdo da prova e comprovacgao da verdade, fundando-se néao
mais sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e
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ritualizado, entre partes contrapostas: a acusacao (expressao do
interesse punitivo do Estado) e a defesa (expresséao do interesse do
acusado - e da sociedade - em ficar livre de acusagoes infundadas e
imune a penas arbitrarias e desproporcionadas). E imprescindivel
para a propria existéncia da estrutura dialética do processo. O ato de
contradizer a suposta verdade afirmada na acusacao (enquanto
declaracdo petitéria) € ato imprescindivel para um minimo de
configuragdo acusatéria do processo. O contraditério conduz ao
direito de audiéncia e as alegagbes mutuas das partes na forma
dialética (LOPES, 2014, p.145).

Ja Capez conceitua o principio do contraditério como sendo a relacao de:

[...] bilateralidade da acdo que gera a bilateralidade do processo, de
modo que as partes, em relagdo ao juiz, ndo sao antag6nicas, mas
colaboradoras necessarias. O juiz coloca-se, na atividade que lhe
incumbe o Estado-Juiz, equidistante das partes, sé podendo dizer
que o direito preexistente foi devidamente aplicado ao caso concreto
se, ouvida uma parte, for dado a outra manifestar-se em seguida. Por
isso, o principio € identificado na doutrina pelo binémio ciéncia e
participagéo. Decorre do brocardo romano audiatur et altera pars e
exprime a possibilidade, conferida aos contendores, de praticar todos
os atos tendentes a influir no convencimento do juiz (CAPEZ, 2016,
p. 97).

O principio da humanizacdo da pena encontra previsdo na Constituicao
Federal no artigo 59, inciso LXVII: "ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de
guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos
forgados; d) de banimento; e) cruéis"(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988). Através do
principio da humanizacao da pena, a execucdo penal deve se pautar pelos
parametros contemporaneos de humanidade, consagrados pelos tratados

internacionais, preservando a dignidade humana do condenado.

[...] a necessidade de um castigo sem suplicio é formulada primeiro
como um grito do coragdo ou da natureza indignada: no pior dos
assassinos, uma coisa pelo menos deve ser respeitada quando
punimos: sua "humanidade". [...] Sob a humanizagdo das penas, o
que se encontra sdo todas essas regras que autorizam, melhor, que
exigem a "suavidade", como uma economia calculada do poder de
punir (FOUCALT, 2004, p. 62; p. 84).

O principio da individualizacdo ou Intranscendéncia da pena é de grande
importancia para que os objetivos da politica criminal sejam atingidos, ou seja, para
que a conduta criminosa e a punicao sejam adequadamente aplicadas ao individuo
criminoso. Destarte, encontra o principio da individualizagcdo da pena previsdo
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constitucional no artigo 5° inciso XLVI, em que garante que "a lei regulara a
individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privacdo da
liberdade; b) perda dos bens; c) multa; d) prestacao social alternativa; e) suspensao
e interdicdo de direitos” (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988). Além disso, 0 mesmo
artigo acima mencionado, inciso XLVIIl, expbe que "a pena serd cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e 0 sexo do
apenado”. Importante salientar que diante da desigualdade do condenado € previsto
tratamento desigual, relativo ao sexo e estado pessoal do individuo, conforme
previsdo do inciso L do artigo supra: "as presidiarias serdo asseguradas condi¢cdes
para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo da amamentacao"
(BRASIL, 1988). Conforme Zaffaroni:

Nunca se pode interpretar uma lei penal no sentido de que a pena
transcende da pessoa que é autora ou participe do delito. A pena é
uma medida de carater estritamente pessoal, em virtude de consistir
numa ingeréncia ressocializadora sobre o apenado. Dai que se deva
evitar toda consequéncia da pena que afete a terceiros. Esse é um
principio que, no estado atual de nossa ciéncia, ndo requer maiores
consideragbes, mas 0 mesmo nao aconteceu em outros tempos, em
que a infamia do réu passava a seus parentes, 0 que era comum nos
delitos contra o soberano (ZAFFARONI, 2015, p. 164-165).

Correlacionado ao principio da Intranscendéncia esta o principio da dignidade
da pessoa humana, isto €, mesmo os individuos em execucao de pena privativa de
liberdade estdo passiveis de que seus direitos e garantias constitucionais sejam
respeitados e efetivados no decorrer da execucdo da pena. Rogério Sanches
assevera que “a ninguém pode ser imposta pena ofensiva a dignidade da pessoa
humana, vedando-se a reprimenda indigna, cruel, desumana ou degradante; Este
mandamento guia o Estado na criacdo, aplicacdo e execucado das leis penais”
(CUNHA, 2015, p. 97).

O principio da publicidade dos atos processuais, que encontra base
constitucional no artigo 59, inciso LXI: "a lei sé podera restringir a publicidade dos
atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigir". Os
atos processuais da execucao penal sao publicos, e a publicidade sé pode sofrer
limitagdo quando a defesa da intimidade do sentenciado ou o interesse social o
exigirem (BRASIL, 1988). A publicidade dos atos processuais preserva a garantia de

independéncia, imparcialidade, autoridade e responsabilidade do juiz. Ha excecao
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Nnos casos em que o decoro ou o interesse social recomendam que tais dados néao
sejam divulgados (LOPES, 2014).
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2 SISTEMAS PENITENCIARIOS

Tem o Estado, através do sistema penitenciario, sua forma de promover a
execucao das acbes penais que importem a privacao ou restricdo da liberdade
individual. No século XIX, diversos sistemas penitenciarios foram idealizados para
conter a crescente populacao carceraria, tornando-se a prisdo, por primazia, a pena
aplicada de forma mais usual. Teve a Revolucao Industrial influéncia determinante
para o aumento da massa carceraria, pois, a transformacéao dos meios de producao
fez com que a populacdo rural, em massa, escolhesse as cidades como moradia.
Esses abandonavam a agricultura em busca de empregos nas industrias,
acarretando excesso de mao de obra, impossivel de ser absorvida pela industria,
tendo por consequéncia uma multidao de desempregados nas portas das industrias,
0 que acarretava a marginalizagdo, fome, miséria, desemprego, crimes, e por fim, a
prisdo. Contudo, a massa carcerdria ndo era constituida de delinquente, infratores
da lei, e sim, de excluidos da crescente industrializacdo (CORDEIRO, 2014, p. 26).

A instituicdo penitenciaria House of Correction, criada no ano de 1552 em
Bridwell, foi uma das primeiras a ser criada, tendo como objetivo a corregdo dos
infratores por meio do trabalho e ensino religioso, sendo aplicada a correcao através
de disciplina rigida e tal experiéncia teve vasta absorcdo em diversos lugares na
Inglaterra. E foi na Inglaterra, também, que surgiram as Workhouses, que eram
estabelecimentos penitencidrios onde era utilizada a mao de obra dos reclusos para
trabalhos forcados, destarte, a reabilitagcdo/ressocializacdo ndo eram consideradas,
e sim, o atendimento ao capitalismo que se expandia (CORDEIRO, 2014, p. 27).

Acerca do inicio dos trabalhos prisionais Cezar Roberto Bitencourt aduz que:

[...] O trabalho prisional tem origem nas Workhouses , quando a
Europa abandonava a economia feudal e iniciava o seu processo de
industrializagdo. Em principio a Workhouse foi criada para abrigar
essa emergente classe de miseraveis nado aproveitada pela
industrializagdo, logo, aguardando uma “estreita relacdo com a
nascente industria téxtil da Europa. No final do século XVI, foram
instaladas em Amsterdd casas de correcdo destinadas aos
delinquentes de menor periculosidade — o Rasphius (para homens),
em 1596, e a Spinhis (para mulheres), em 1597. No Rasphius de
Amsterdd, a pena aplicada poderia ser reduzida conforme o
comportamento do detento. O trabalho era obrigatério, comum e
remunerado. As celas eram ocupadas por varios detentos, os quais
deveriam obedecer a horarios rigorosos; as normas de disciplinas
eram severas, prevendo deveres e vedagoes, tudo com o objetivo de
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“desviar o prisioneiro do caminho do mal” (BITENCOURT, 2012, p.
218).

Porém, o amadurecimento gradativo das formas de execucao das sansdes
penais sb ocorreu apds a instituicdo dos sistemas pensilvanico, auburniano e
progressivo. Os estabelecimentos de Amsterda (Rasphius/Spinhis), os Bridwells
ingleses, as Workhouses, e experiéncias similares realizadas na Alemanha e Suica,
nao sao apenas antecedentes importantes dos primeiros sistemas penitenciarios,
como demarcam o inicio da pena privativa de liberdade, superando a utilizacdo da
prisdo como simples meio de custddia do individuo infrator da lei (BITENCOURT,
2012, p. 66).

2.1 SISTEMA FILADELFICO

A caracteristica principal do sistema filadélfico, pensilvanico ou celular, é o
isolamento total do preso numa cela, ndo sendo permitidas visitas intimas ou de
familiares, sendo proibido, também, o contato com os outros prisioneiros e 0 mundo
externo. Tais presos eram expostos a visitantes para estes pudessem ser
testemunhas do fim daqueles que infringiam a lei, assumindo a pena um carater
preventivo de forma geral. Aqueles que idealizaram tal sistema penitenciario criam
que apenas com o silencio absoluto poderia fazer com que o detento repensasse e
se redimisse de seus erros (CORDEIRO, 2014, p.28).

Historicamente, a primeira prisdo norte-americana a adotar o sistema
filadélfico foi Walnut Street Jail, construida em 1776, aberta em 1790, tendo por
influéncia os religiosos Quaker e os mais respeitaveis cidadaos da Filadélfia, dentre
eles Benjamin Franklin, como também os escritos de Beccaria, e tinham por objetivo
reformar as prisdes (BITENCOURT, 2012, p. 66). Apenas a leitura da Biblia era
permitida tendo o entendimento de que essa era uma das formas em que 0s presos
alcancariam redencéao, sendo a alma e o espirito resgatados. Apenas os presos de
maior periculosidade eram mantidos em isolamento absoluto, os demais eram
mantidos em celas comuns e deviam trabalhar durante o dia, porém, em silencio
absoluto (CORDEIRO, 2014, p. 28). Sobre o0 assunto Bitencourt relata que:
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[...] Ordenou-se, através de uma lei, a construcao de um edificio
celular no jardim da prisdo (preventiva) de Walnut Street (construida
em 1776), com o fim de aplicar o solitary confinement aos
condenados. Nao se aplicou, contudo, o sistema filadélfico completo;
impOs-se o isolamento em celas individuais somente aos mais
perigosos, os outros foram mantidos em celas comuns; a estes, por
sua vez, era permitido trabalhar conjuntamente durante o dia.
Aplicou-se a rigorosa lei do siléncio. As ideias aplicadas pelos
Quakres no sistema filadélfico ndo se originam somente em suas
convicgdes teoldgicas e morais, mas também foram influenciadas
pelas ideias de Howard, influente da época, e de Beccaria. O sistema
filadélfico, em suas ideias fundamentais, ndo se encontra
desvinculado das experiéncias promovidas na Europa a partir do
seculo XVI. Segue as linhas fundamentais que os estabelecimentos
holandeses e ingleses adotaram. Também apanhou parte das ideias
de Beccaria, Howard e Jeremy Betham, assim como os conceitos
religiosos aplicados pelo Direito Canénico (BITENCOURT, 2012, p.
66).

Com o fracasso e retrocesso da experiéncia que foi iniciada em Walnut Street,
devido ao crescimento demasiado da populacdo carceraria retida no
estabelecimento, as sociedades da Pensilvania e da Filadélfia, com o intuito de
aliviar as mazelas que ocorriam nas prisoes publicas, buscaram pelo cabimento de
um sistema que tivesse por base a separacdo dos prisioneiros. A partir dessa
iniciativa, foram construidas duas novas prisées, nas quais os prisioneiros foram
encarcerados separadamente. Em ambas utilizaram o modelo celular, porém, com
algumas diferencas quanto ao usado em Walnut Street (BITENCOURT, 2012, p. 66).

A penitenciaria ocidental Western Penitenciary, construida em 1818 em
Pittsburgh, tinha como diretriz o modelo celular, com isolamento absoluto, ndo sendo
permitido sequer o trabalho nas celas, consagrando-se o 6écio. Foi seguida a
arquitetura de pandptico (pan-6ptico), idealizada pelo filosofo e jurista inglés Jeremy
Bentham, e era tida como ideal, pois permitia que apenas um vigilante observasse
todos os prisioneiros sem que esses pudessem saber se estavam ou nado sendo
vigiados, levando-os a adotar a conduta esperada pelo vigilante. Tinha como
vantagem ser mais barato e exigir menor nimero de vigilantes. Em 1829, concluiu-
se que o regime de isolamento absoluto praticado, onde até o trabalho na cela era
proibido, era inexequivel (BITENCOURT, 2012, p. 66).

Em 1829 foi construida a penitenciaria oriental Eastern Penitenciary, na
Filadélfia, seguindo o desenho do arquiteto britanico John Haviland. Tinha o total de
sete alas divididas em celas individuais que irradiavam a partir de uma area central.

A penitenciaria era uma maravilha tecnoldgica para a época em que 0S presos
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tinham aquecimento central, sanitarios e ducha em cada cela individual, e também,
um pequeno patio de sol (RISCH, 2018). Assim que foi inaugurada, no mesmo ano,
optou-se pelo alivio do isolamento individual, sendo permitidos alguns tipos de
trabalho na propria cela, o que nao diminuiu o problema do isolamento, pois os
trabalhos executados eram tediosos e frequentemente sem sentido (BITENCOURT,
2012, p. 66).

O sistema Pensilvanico sofreu criticas quanto a sua eficacia, pois tinha alto
custo de manutengdo, sem que fosse possivel a adequada vigilancia e também
quanto ao fator saude dos apenados, que em muitos casos, terminavam entregues
ao enlouguecimento, devido ao isolamento total que sofriam. Tal sistema tornou-se
inadequado e inviavel, pois nao supria as necessidades da sociedade em plena
expansao e com o aumento absurdo da criminalidade (CORDEIRO, 2014, p. 29).

2.2 SISTEMA AUBURNIANO

O sistema auburniano ou silente system tinha como caracteristica principal o
isolamento do preso somente durante o periodo noturno, pois durante o dia, os
presos executavam trabalhos em comum, sob disciplina rigida e silencio absoluto,
com horarios inflexiveis e atividades determinadas. O descumprimento das
imposicoes levavam os detentos a castigos corporais. Era obrigatério o trabalho para
0s apenados, e estes recebiam uma pecunia para o custeio das despesas na prisao
e para que pudesse servir de reserva monetaria para quando da prisdo saissem. A
caracteristica do silencio absoluto era mantida tal qual o sistema pensilvanico, ndo
podendo haver nenhum tipo de conversa entre si, apenas entre 0s presos € 0s
guardas, com licenga prévia e em voz baixa, porém, no sistema auburniano o
isolamento do preso ocorria de forma parcial, ou seja, apenas durante a noite
(CORDEIRO, 2014, p 29).

O sistema auburniano surgiu com o intuito de corrigir as limitacoes e defeitos
do sistema pensilvanico. Através de relato histérico Bitencourt diz que:

Em 1796 o governador Jhon Jay, de Nova York, enviou uma
comissdo a Pensilvania para estudar o sistema celular. Nesse
mesmo ano ocorreram mudangas importantes nas sangdes penais,
substituindo-se a pena de morte e os castigos corporais pela pena de
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prisdo, consequéncia direta das informacdes colhidas pela comisséo
anteriormente referida. Em 1797 foi inaugurada a priséo de Newgate.
Como referido estabelecimento era muito pequeno, foi impossivel
desenvolver o sistema de confinamento solitario. E, diante dos
resultados insatisfatérios, em 1809 foi proposta a construgao de outra
prisdo no interior do Estado para absorver o numero crescente de
delinquentes. A autorizacdo definitiva, porém, para a construgdo da
prisao de Auburn sé ocorreu em 1816 (BITENCOURT, 2012, p. 67).

Em 1816, foi construida a penitenciaria de Auburn e foi a primeira a adotar o
sistema que da nome ao modelo. A penitenciaria foi dividida, agrupando os presos
em trés categorias de forma que uma parte servia ao regime de isolamento.

Bitencourt relata que:

A primeira categoria de era composta pelos mais velhos e
persistentes delinquentes, aos quais se destinou um isolamento
continuo; na segunda categoria situavam-se 0s menos incorrigiveis;
somente eram destinados as celas de isolamento trés dias na
semana e tinham permissédo para trabalhar; a terceira categoria era
integrada pelos que davam maiores esperancas de serem corrigidos.
A estes somente era imposto o isolamento noturno, permitindo-lhes
trabalhar juntos durante o dia, ou sendo destinados as celas
individuais um dia na semana. As celas eram pequenas e escuras, e
nao havia possibilidade de trabalhar nelas. Essa experiéncia de
estrito confinamento solitario resultou em grande fracasso: de oitenta
prisioneiros em isolamento total continuo, com duas excegdes, 0s
demais resultaram mortos, enlouqueceram ou alcangaram o perdao.
Uma comissao legislativa investigou esse problema em 1824, e
recomendou 0 abandono do sistema de confinamento solitario total.
A partir de entdo, a politica de permitir o trabalho em comum entre os
reclusos, sob absoluto siléncio e confinamento solitario somente
durante a noite (BITENCOURT, 2012, p. 67).

O fato de que o sistema auburniano valorizava a atividade laborativa dos
detentos extrapola o carater humanitario da pena de prisdo. O trabalho prestado
pelos detentos néo se revestia de poder ressocializador ou tinha carater retributivo,
tratava-se de mera conveniéncia para o Estado, visto que os Estados Unidos
passava por periodo de emergente e crescente industrializacdo e por isso,
necessitava de mao de obra, o que o sistema penitenciario tinha com fartura devido
ao crescente numero de encarcerados, além do aspecto positivo de ser a mao de
obra dos encarcerados mais barato do que a mao de obra do operario livre
(CORDEIRO, 2014, p. 30).
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Quanto aos trabalhos executados pelos detentos no sistema auburniano,
surgiram muitos questionamentos por parte dos sindicatos e da sociedade. Neste

sentido, inclusive, conforme discorre a autora:

O trabalho prisional era uma exigéncia decorrente do modo de
produgéo capitalista, numa sociedade com escassa mao de obra.
Contudo, a utilizacdo da mao de obra carceraria encontrou forte
resisténcia por parte dos sindicatos e da sociedade norte-americana.
Argumentava-se que 0s presos estavam sendo igualados aos
operarios livres, provocando uma desvalorizagao do trabalho destes.
Além disso, com a utilizacdo do trabalho dos presos, os custos da
producdo se tornavam bem menores, beneficiando algumas
empresas e produtos em detrimentos de outros. Portanto, o homem
libre estava em franca desvantagem em relagdo ao homem preso.
Tanto o sistema pensilvanico quanto o auburniano nao tinha por
objetivo a reinsergcdo do condenado na vida em sociedade, logo, a
pena nao tinha qualquer carater ressocializadora. Na verdade, a
grande preocupagdo gravitava em torno da obtencdo do
arrependimento do preso por sua conduta delitiva (CORDEIRO,
2014, p. 30).

O sistema auburniano espalhou-se pelos Estados Unidos ndo apenas por
oferecer mais beneficios que o sistema filadélfico, mas também pelas condi¢des que
imperavam no desenvolvimento econdmico que o permitiam. O silent system foi
economicamente mais vantajoso que o sistema pensilvanico, pois permitia alojar um
maior nimero de detentos, fato que diminuiu bastante os custos das construcoes de
unidades penitenciarias, além do que, era mais eficiente e produtivo os trabalhos
desenvolvidos nesse sistema (BITENCOURT, 2012 p. 67).

Enquanto o sistema celular tinha como base inspiracdo mistica e religiosa, em
que os presos eram incentivados a leitura da Biblia, o silente system inspirava-se
por motivos econdmicos, mediante o estimulo do trabalho prisional. Além disso,
afastando-se a rigorosa disciplina e as restricbes quanto ao siléncio, o sistema
auburniano constitui base do sistema progressivo, ainda aplicado em muitos paises
(CORDEIRO, 2014, p. 31).

2.3 SISTEMAS PROGRESSIVOS

O sistema progressivo influenciou para que a pena de prisao fosse executada

em etapas decrescentes, tendo inicio com o isolamento do preso e terminando com



40

0 sua posterior liberdade, tendo o trabalho e o comportamento forte influéncia no
progresso do cumprimento da pena, até o que o preso alcancasse a liberdade total.
Os privilégios do recluso vao aumentando de acordo com sua boa conduta e
aproveitamento no tratamento reformador (BITENCOURT, 2012, p. 67). Esse
sistema tem vertente dupla como meta: de um lado busca-se estimular o preso a
boa conduta e a adesao ao regime aplicado, e, de outro lado, busca-se pela reforma
moral e ao preparo para a futura vida em sociedade. A reinsercdo do individuo
apenado na sociedade s6 seria possivel quando as etapas do processo propostas
pelo sistema progressivo fossem cumpridas (CORDEIRO, 2014, p. 31).

A pena privativa de liberdade € base do sistema penal atual e estabeleceu-se
no século XIX, com o progressivo abandono da pena de morte e dos sistemas
filadélfico e auburniano, com a posterior adogao do regime progressivo. Ao contrario
do que era proposto pelos sistemas auburniano e filadélfico, o sistema progressivo
deu voz ao recluso, pois permitia que esse alcancasse melhorias no cumprimento de
sua pena com o comportamento e resposta positiva ao tratamento reformador. Outro
ponto importante é que o sistema progressivo diminuiu o rigor na aplicacao da pena
de privacao da liberdade (BITENCOURT, 2012, p. 68).

O grande difusor do sistema progressivo foi o Coronel Espanhol Manuel
Montesinos y Molina, precursor do tratamento humanitario na pena de prisdo.
Montesinos foi nomeado “governador” do presidio de San Agustin, em Valencga na
Espanha em 1835. Acreditava ter o trabalho a fungdo fundamental de reeducar o
preso, retirando a necessidade de aplicacdo de castigos corporais. Bitencourt faz
breve relato quanto a capacidade e caracteristicas que levaram Montesinos ao

sucesso na diregdo do estabelecimento prisional:

[...] Possuia qualidades pessoais adequadas para alcancar uma
eficiente e humanitaria dire¢cdo de um centro penal. Entre suas
qualidades mais marcantes encontram-se sua poderosa forga de
vontade e sua capacidade para influir eficazmente no espirito dos
reclusos. Sua penetrante vontade e grandes dotes de lideranca
lograram disciplinar os reclusos, ndo pela dureza do castigo, mas
pelo exercicio de sua autoridade moral. Diminuiu o rigor dos castigos
e preferiu orientar-se pelos principios de um poder disciplinar
racional. Um dos aspectos mais interessantes da obra pratica de
Montesinos refere-se a importancia que deu as relagées com o0s
reclusos, fundadas em sentimentos de confianga e estimulo,
procurando construir no recluso uma definida autoconsciéncia. A
acao penitenciaria de Montesinos planta suas raizes em um genuino
sentimento em relagdo “ao outro”, demonstrando uma atitude
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“aberta” que permitisse estimular a reforma moral do recluso.
Possuia uma firme “esperanca” nas possibilidades de reorientar o
proximo, sem converter-se em uma prejudicial ingenuidade,
encontrando o perfeito equilibrio entre o exercicio da autoridade e a
atitude pedagoégica que permitia a corregdo do recluso
(BITENCOURT, 2012, p. 68).

Montesinos foi aprisionado pelo periodo de trés anos em 1809, apds a Guerra
da Independéncia da Espanha, fato que o ajudou a entender o funcionamento da
prisdo e a mentalidade dos encarcerados, tornando-o apto ao controle habil dos
diversos problemas decorrentes do carcere, culminando no sucesso na
administracao do presidio de Valenca. Seu éxito como diretor do presidio pode ser
constatado através de dados histéricos quanto a reincidéncia que girava em torno de
30 a 35%, chegando a 1% apds sua administracao (CORDEIRO, 2014, p. 31).

No sistema de Montesinos, a execucao da pena era dividida em fazes
distintas e é valido salientar que o livramento condicional nasceu nesse sistema,

conforme relata Gomes Neto:

12 fase: da chegada, era feita a qualificagdo do individuo, e esse
tinha barba e cabelos cortados e recebia o uniforme cinza com um
nuamero. la a forja, onde recebia as correntes que eram presas as
pernas e aos pulsos e ficava durante um tempo em observagédo, sem
trabalho e em silencio; 22 fase: dos ferros, onde eram realizados
servicos de limpeza entre outros, no interior da unidade prisional,
porém ainda estavam ligados a correntes; 32 fase: do trabalho, onde
0s presos podiam escolher em qual oficina prestariam suas tarefas,
aprendendo multiplos oficios, valorizando, assim, a capacitacdo
profissional; 42 fase: da liberdade intermediaria, eram libertados das
correntes, passando a ocupar a qualificacdo de oficial da oficina e a
ter maiores liberdades e concessdes. Passavam a receber um salario
e tinham os presos direito a visita a seus familiares e ao trabalho
externo; 52 fase: liberagéo gradual e intermediéria; 62 fase: liberdade
condicional (GOMES NETO, 2000, p. 72-73).

Montesinos deixou a administracdo do presidio de San Agustin em 1854,
devido as pressdes e ao desestimulo que a sociedade da época realizara sobre o
trabalho executado pelos detentos, o que gerou queda na qualidade desse. Neste
sentido, o governo foi pressionado pelos artesaos livres e fabricantes quanto aos
trabalhos desenvolvidos pelos presos, deixando o governo de incentiva-lo
(CORDEIRO, 2014, p.32).

O sistema progressivo inglés ou de Maconochie, teve por precursor Alexander
Maconochie, governador da ilha de Norfolk, que em 1840 estabeleceu no presidio
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em Norfolk, na Australia, sistema progressivo modulando-se o tempo de estagio e da
pena segundo a evolugao comportamental que o preso fosse apresentando no curso
de todo o trabalho recuperacional. Para Norfolk eram enviados os prisioneiros mais
perigosos da Inglaterra e as condenacdes nao tinham tempo determinado (GOMES
NETO, 2000, p. 71). O sistema progressivo inglés possuia as seguintes fases,
conforme Gomes Neto:

12 fase: de prisdo celular, com duragdo de nove meses e sem
trabalho. Era um periodo de observagao, que tinha por objetivo fazer
o condenado refletir sobre seu delito; 22 fase: de hard labor, com
duracao de trés meses, mas de duro labor, trabalho continuo; 32
fase: da terceira classe; € um periodo de maior franquia, maior
liberdade e maiores concessodes; 42 fase: da segunda classe; € um
periodo de trabalho mais abrandado e o preso ja recebe salério,
maiores favores e concessoOes; 52 fase: de primeira classe; € um
periodo de muito trabalho mas de regalias, quase liberdade; 62 fase:
de classe especial; € um periodo em que o apenado tem
dependéncias separadas e plena liberdade de locomog¢éao no ambito
interno do estabelecimento (GOMES NETO, 2000, p. 73).

O progresso na progressao da pena dependia do binbmio conduta/trabalho do
preso, que ia recebendo marcas ou valdes para que fosse autorizado a progredir nas
fases de execucdo, passando de uma fase mais rigorosa a uma com menor rigor e
mais regalias. Nesse regime nao havia a aplicacdo de castigos corporais e
exacerbado severidade na execucado da pena, como ocorria nos sistemas filadélfico
e auburniano. O responsavel pela conquista da liberdade era o préprio detento, que
com seu bom comportamento e trabalho era beneficiado com a progressdo do
regime de execucdo (CORDEIRO, 2014, p. 32).

Através da aplicacdo do sistema progressivo em outros paises e seu
aperfeicoamento, em 1854, surgiu o sistema progressivo irlandés. Seu precursor foi
Walter Crofton, diretor de prisdbes na lIrlanda, que entendia que antes que o
livramento condicional fosse concedido ao detento, esse, deveria exercer trabalho
externo que iria prepara-lo para usufruir do beneficio, ndo sendo exigido o siléncio,
tal qual o sistema inglés. O regime irlandés ocorria em quatro estagios, conforme

relata Bitencourt:

[...] 1° Reclusao celular diurna e noturna: nos mesmos termos do
sistema inglés, sem comunicagdes, com alimentacao reduzida e sem
qualquer favor, era cumprida em prisdes centrais ou locais; 2°
Reclusdo celular noturna e trabalho diurno em comum: coma
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obrigacdo de manter rigoroso siléncio, consagrado no sistema
auburniano. Aqui também n&o apresenta novidade ou diferenca do
sistema inglés. Nesta fase, como no regime anterior, os apenados
também se dividem em classes e obtém a progressdo através das
marcas ou acumulacao de pontos. A passagem de uma classe para
outra, aqui como no sistema inglés, significava uma evolugao do
isolamento celular absoluto para um estagio mais liberal, propiciando
a aquisicao gradual de privilégios e recompensas materiais, maior
confianca e liberdade; 3° Periodo intermediario: assim denominado
por Crofton, ocorria entre a prisdo comum em local fechado e a
liberdade condicional. Esse periodo era executado em prisdoes
especiais, onde o preso trabalhava ao ar livre, no exterior do
estabelecimento, em trabalhos preferencialmente agricolas. Nesse
periodo — que foi a novidade criada por Crofton — a disciplina era
mais suave, e era cumprido “em prisdes sem muro nem ferrolhos,
mais parecidas com um asilo de beneficéncia do que com uma
prisdo”. Muitas vezes o0s apenados viviam em barracas
desmontaveis, como trabalhadores livres dedicando-se ao cultivo ou
a industria; 4° Liberdade condicional: com as mesmas caracteristicas
do sistema inglés, o preso recebia uma liberdade com restricées, e
com o passar do tempo e o cumprimento das condigdes impostas,
obtinha, finalmente, a liberdade definitiva (BITENCOURT, 2012, p.
68).

Hoje se entende que o regime progressivo foi convertido em um sistema de
individualizacdo cientifica, apesar de conservar muitas das caracteristicas
anteriores. O Decreto 162 de 23 de janeiro de 1968 (Regulamento Espanhol de
Prisdes) concedeu forte flexibilidade ao regime progressivo, ficando clara a
orientacao cientifica no tratamento dos presos (GOMES NETO, 2000, p. 71).

A crise do regime progressivo induziu mudangas consistentes nos sistemas
penitenciarios. Tais mudancas manifestam-se através de duas vertentes: a
individualizacdo da pena (individualizacao cientifica), e, por outro, a busca para que
0 regime penitenciario admita uma vida em comum mais racional e humana, tendo,
por exemplo, a estimulacao do regime aberto (BITENCOURT, 2012, p. 69).

A sensibilidade social relativa aos direitos humanos e a dignidade da pessoa
humana tem aumentado, influencia a consciéncia moral dos individuos. Exemplos de
interesse dos organismos internacionais quanto aos direitos da pessoa humana,

conforme relata Bitencourt:

Um bom exemplo desse processo é o interesse da ONU pelos
problemas penitenciarios, chegando inclusive a estabelecer as
famosas Regras Minimas para o tratamento dos reclusos (Genebra,
1955). Também vale a pena citar os distintos pactos sobre direitos
humanos, sendo os mais importantes: Declaracdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem (Bogota, 1948); Declaragao Universal
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dos Direitos Humanos (Paris, 1948); Convencao Europeia para a
Garantia dos Direitos Humanos (1950); Pactos de Direitos Civis e
Politicos, assim como de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
das Nacdes Unidas (Nova York, 1966), e a Convencao Americana de
Direitos Humanos (Sao José, 1969). Outro exemplo da crescente
importancia dos direitos humanos, embora pouco respeitados,
especialmente em relagdo a pena de prisédo, vale a pena citar, é o
trabalho da Anistia Internacional (BITENCOURT, 2012, p.69).

Além dos sistemas filadélfico, auburniano e progressivo, outros sistemas
penitenciarios classicos podem ser enumerados. Em tom de complemento, conforme

relata a autora, citando Oliveira, pode-se verificar:

[...] dentre os sistemas penitenciarios classicos estdao Elmira e
Borstal. Elmira era o nome de um reformatério no estado de Nova
lorque, em 1869, onde ali eram encarcerados jovens criminosos na
faixa etaria dos 16 aos 30 anos, os quais eram submetidos a uma
avaliagdo inicial. Tal como no sistema progressivo irlandés, no
sistema de Elmira era aplicado o mark system, no qual a progressao
do regime e a concessao do livramento condicional dependiam do
trabalho, da conduta, da educagcdo e da instrugdo religiosa do
delinquente, que era submetido a uma rigida disciplina, sendo o
trabalho obrigatorio. O sistema Elmira conheceu seu declinio a partir
de 1915, tendo como razdes a depressao dos jovens delinquentes,
em virtude da “rigorosa disciplina militar, castigos pesados e um
ambiente de seguranca maxima que nao condizia com o sentido
tedrico de reformulagdo moral para a regenerag¢do do condenado”. O
sistema Borstal também se destinava a jovens delinquentes e levou
esse nome devido a prisdo de Borstal, situada no condado de Kent,
na Inglaterra, no ano de 1902, sendo ela considerada a precursora
do regime aberto. O grande avango do sistema Borstal foi o
pioneirismo no modelo de regime penitenciario aberto na Inglaterra.
Isso comegou quando, em 1930, um grupo de jovens presos se
deslocou para um acampamento na cidade de Nottinghamshire e 1a
construiu uma moradia para eles e para 0s que viessem
posteriormente. Os préprios presos concebiam a moradia como
prisdo (OLIVEIRA, 2002, p.57 apud CORDEIRO, 2014, p. 33; p.34).

A critica feita a esse sistema é que “pretende que o recluso alcance sua
readaptacdo progressiva, por intermédio do gradual afrouxamento do regime,
condicionado a prévia manifestacdo de boa conduta, que muitas vezes é sO
aparente” (BITENCOURT, 2012, p. 69). O bom comportamento, na realidade, é
reflexo da prisionizacao, que é a adaptacao do individuo a vida em prisdo, em maior
ou menor grau, através do modo de pensar, costumes, habitos e a cultura geral do
sistema carcerario. (CAPPELLARI, 2015).
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2.3.1 Sistema Progressivo No Brasil

No Brasil a execucdo da pena privativa de liberdade € realizada através de
forma progressiva, de acordo com o mérito do condenado, conforme previsdo da
legislagao, nos regimes fechado, semiaberto e aberto. O regime fechado é destinado
aos presos condenados em penas superiores a oito anos e devem ser cumpridas em
unidades de seguranga maxima ou média. J& o regime semiaberto tem a execucgao
em colbénia agricola, industrial ou estabelecimento similar, e € destinado aos
condenados a pena superior a quatro anos e inferior a oito, desde que o individuo
nao seja reincidente. E o regime aberto é cumprido em casa do albergado ou
estabelecimento adequado, pelo individuo condenado que ndo seja reincidente na
pena igual ou inferior a quatro anos (BITENCOURT, 2012, p. 69).

O regime fechado é o mais rigoroso, conforme a Lei de Execucédo Penal,
devendo ser cumprido em penitenciaria, alojando-se o detento em cela individual,
em ambiente salubre e aerado, tendo a cela dormitério, sanitario e lavatério, além de
area minima de seis metros quadrados. Nesse regime, ainda no inicio do
cumprimento da pena, o condenado é submetido a exame criminoldgico de
classificacdo para a individualizacdo da execugao penal. Em regra, fica o preso
sujeito ao trabalho durante o dia e ao isolamento no periodo noturno, sendo que as
atividades sao realizadas dentro do préprio estabelecimento penal e, quando
possivel, conforme as aptidées do individuo. O trabalho no carcere, nesse regime, é
ao mesmo tempo um dever e um direito, pois tem o apenado a obrigacdo de
contribuir com o Estado para sua ressocializagdo e a cada trés dias trabalhados tem
o direito a remissao de um dia de cumprimento de pena. Todo o trabalho prestado
pelo detento ndo estara sujeito ao regime da Consolidacao das Leis do Trabalho —
CLT -, mas sera remunerado, com as garantias da Previdéncia Social (CUNHA,
2015, p. 431-432). Quando aos regimes semiaberto e aberto, Rogério Sanches
Cunha aclara que:

O regime semiaberto € intermediario e sera cumprido em colénia
agricola, industrial ou similar, podendo o apenado ser alojado em
compartimento coletivo, desde que atendidas as condicbes
adequadas a existéncia humana previstas para as celas individuais
proprias do regime fechado. O trabalho sera comum durante o
periodo diurno, realizando-se dentro do estabelecimento, com a
possibilidade de ser realizado no ambiente externo, inclusive na
iniciativa privada (a jurisprudéncia tem exigido prévia autorizagéo
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judicial). Nao ha previsdo para o isolamento durante o periodo do
repouso noturno. Admite-se, por fim, mesmo que fora do
estabelecimento prisional, a frequéncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior (art.
35, §2°, CP). [...] O regime aberto (menos rigoroso) se baseia na
autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado (art. 36 do
CP). [...] Com efeito, 0 condenado devera, fora do estabelecimento e
sem vigilancia, frequentar curso ou exercer outra atividade
autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos
dias de folga (art. 36, § 1 °, CP). O recolhimento dar-se-a, em regra,
no estabelecimento denominado Casa de Albergado, prédio que
devera se situar em centro urbano, separado dos demais
estabelecimentos, e caracterizar-se pela auséncia de obstaculos
fisicos contra a fuga. Em cada regidao havera, pelo menos, uma Casa
do Albergado, a qual devera conter, além dos aposentos para
acomodar os presos, local adequado para cursos e palestras (arts.
94 e 95 da LEP). A legislacdo prevé, ainda, duas outras
possibilidades para o cumprimento do regime aberto: 12) na falta de
Casa do Albergado, estabelecimento adequado (art. 33, §1°, do CP);
22) conforme as condi¢des pessoais do reeducando, prisao domiciliar
(art. 117, LEP). A prisdo domiciliar, portanto, é espécie do género
regime aberto, cabivel quando o condenado tem mais de 70 (setenta)
anos, é portador de doenca grave, tem filho deficiente fisico ou
mental que dele dependa efetivamente, ou se trate de reeducanda
gestante (CUNHA, 2015, p. 432-433).

Apés a fixacdo da pena definitiva, o juiz determinara, na prépria sentenga, o
regime inicial para seu cumprimento. E etapa significativa quanto a individualizagdo
da pena, devendo ser ponderada também a luz do artigo 112 da Lei de Execucéao
Penal, que impde o sistema progressivo de cumprimento da sancao privativa de
liberdade. Logo, presentes os requisitos subjetivos e objetivos, o condenado é
deslocado do regime fixado na sentenca para outro, menos rigoroso. Portanto, o
regime definido na sentenca é somente inicial. O juiz levara em conta a espécie de
pena, quantidade de pena definitiva, condicdes especiais do condenado e
circunstancias judiciais, para identificar o regime inicial mais justo (CUNHA, 2015, p.
431).
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3 PRIVATIZAGAO DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Desde a institucionalizacao da pena de prisdo, momento no qual os infratores
da lei passaram a receber a aplicacdo desta, teve o Estado a responsabilidade por
sua execugdo, expressando sua soberania através da detencdo deste poder,
intervindo em todas as fases de execucdo. Tem o Estado, conforme largamente
utilizado na maioria dos paises, a total responsabilidade pela execug¢do da pena
privativa de liberdade, através do sistema prisional estatal, ndo existindo
participacdo ou mesmo tomada de decisdo sobre o assunto por parte da iniciativa
privada. No sistema prisional privado, é possivel observar a interferéncia da iniciativa
privada na execucao da pena privativa de liberdade, sendo esta em maior ou menor
grau de interferéncia (CORDEIRO, 2014, p.73).

Com a crescente populagdo carceraria que o pais abriga (VERDELIO, 2017),
e nao somente o Brasil como também as maiores poténcias mundiais, consequéncia
da desigualdade social, que tem por frutos o aumento da criminalidade e violéncia,
faz-se necessaria a tomada de novas medidas, visto que mesmo sendo o individuo
infrator da lei, € garantido a este a manutencédo dos seus direitos (RIBEIRO, 2013).
Conforme a Constituicado Federal em seu artigo 12, como fundamento da Republica,
a dignidade da pessoa humana e também conforme dita o artigo 32, paragrafo Unico,
da Lei de Execucdes Penais: "Ao condenado e ao internado serdo assegurados
todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei" (BRASIL, 1988). O
principio da reserva do possivel deve ser levado em conta quando da efetivacéo dos
direitos sociais inerentes aos individuos em cumprimento de pena. Quanto ao

assunto a autora Flavia Bahia explicita que:

E sabido que a realizagdo dos direitos econdémicos, sociais e
culturais depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado,
de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econémico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida,
cunhada no conhecido principio da “reserva do possivel”, firmado
pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao, segundo o qual, a
entrega de prestacdes sociais ficaria sujeita a reserva da lei
orgamentaria (BAHIA, 2017, p. 220).

Porém, conforme as palavras do Ministro Celso de Mello ndo pode a simples

a alegacao de insuficiéncia de verbas orcamentarias para a concretizacdo das
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politicas publicas anunciadas pela Constituicdo, nao é suficiente para caracterizar a
impossibilidade matérias ou juridica da prestacdo. Em tais situacdes, cabe ao
julgador a realizacdo da ponderacdo e realizar escolhas acertadas com base na
prépria Constituicao (STF, 2004).

O assunto é pertinente e atual, pois esta ligado ao direito do Estado punir
aqueles que contrariam suas leis. Tem, também, o Estado o dever de fazer cumprir,
em sua esséncia, a Constituicdo Federal, Lei maxima, que visa a garantia dos
individuos, resguardando-os da livre interferéncia do Estado em sua liberdade e
direitos. As penas precisam advir da absoluta necessidade, de forma geral, pode-se
dizer que “todos os atos de autoridade de um homem (Estado) sobre outro
(individuo), que nao derivem de absoluta necessidade, sao tirdnicos” (BECCARIA,
2015, p. 13). A Constituicao Federal, ja em seu primeiro artigo, garante ao individuo
que o que fundamenta a existéncia desta nacéo, é o respeito a existéncia de cada
pessoa, tendo sua dignidade tanta relevancia quanto o poder soberano do Estado,
elevando o grau de importancia dessa diante do poder maximo (BRASIL, 1988).

Como objetivo fundamental, no art. 3¢, inciso IV, da Constituicdo Federal, o
constituinte resguardou a pessoa humana ante as diferencas entre os individuos e o
Estado, tendo como primicia e esséncia, a busca pela isonomia, ndo sendo possivel
haver tratamento desigual entre nacionais e estrangeiros, homem ou mulher, branco
ou negro, jovem ou idoso ou qualquer outra forma de discriminacdo que possa
subjugar sua individualidade (BRASIL, 1988), e, caso haja, ndo sera justo. No que
diz respeito a “integridade fisica e moral da pessoa humana, que é corolario da
protecdo a dignidade que todo individuo, independente de suas caracteristicas
pessoais ou a¢des na vida, deve ser protegida pelo Estado” (BAHIA, 2017, p. 176).

Dentro do presente contexto, surge a problematica abordada, ao considerar a
possibilidade da execucao penal através de ferramentas do setor privado. Grande é
a discussao entorno do assunto, pois ndo ha consenso entre os estudiosos desse,
pois apenas alguns entendem que haveria viabilidade constitucional acerca do tema.
Os que estdao a favor da privatizagdo, entendem ser possivel, através dessa, a
solucdo para os problemas enfrentados no sistema prisional, através de Parceria
Publica-Privada no gerenciamento das unidades, resolucao dos conflitos, contencéo
do trafico de drogas dentro e fora das unidades, e também quanto ao processo de
ressocializacdo dos apenados e a manutencdo dos seus direitos individuais € o
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respeito as necessidades fisicas, psicolégicas e materiais, através de investimentos
nas mais diversas areas necessarias para o bom andamento do sistema.

Fato é que a populacao carceraria sé tem aumentado no decurso do tempo, e
hoje, o Brasil tem a terceira maior populacado carceraria do mundo, ficando atras
apenas dos Estados Unidos e da China (ERDELYI, 2017). Conforme os dados
obtidos através do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (Infopen),
em junho de 2016, pelo Departamento Penitenciario Nacional (Depen), do Ministério
da Justica, o Brasil conta com aproximadamente 726 mil presos, sendo que estao
disponiveis para ocupacao 368.049 vagas, segundo dados de junho de 2016,
namero estabilizado nos dltimos anos. Sdo praticamente dois presos por vaga
disponivel conforme o diretor-geral do Depen, Jefferson de Almeida (VERDELIO,
2017).

Quanto ao perfil dos encarcerados, em junho de 2016, 55% tém entre 18 e 29
anos. “Sao jovens que estdao encarcerados”, informa o diretor-geral do Depen.
Quando a estatistica é feita levando em conta o critério por estado, as maiores taxas
de presos jovens, com menos de 25 anos, sdo registradas no Acre (45%),
Amazonas (40%) e Tocantins (39%). Levando em conta a cor da pele, pessoas
negras compde um total de 64% da populacdo prisional. O maior percentual de
negros entre a populagao presa é encontrado no Acre (95%), Amapa (91%) e Bahia
(89%). Quanto a escolaridade, 75% da populacao prisional brasileira ndo chegaram
ao ensino médio e menos de 1% dos presos tem graduacdo. No total, ha 45.989
mulheres presas no Brasil, cerca de 5% do total de encarcerados e dessas prisoes,
62% estao relacionadas ao trafico de drogas, de acordo com os dados do Infopen
(VERDELIO, 2017).

3.1 MODELOS DE PRIVATIZAGAO DAS UNIDADES PRISIONAIS

Atualmente existem trés tipos de sistemas que sao utilizados nas prisdes: no
sistema estatal, que é utilizado pela maioria dos paises, a responsabilidade total
pela execucdo da pena de privagdo de liberdade é do Estado, ndo existindo
participacdo de empresas privadas no gerenciamento das unidades prisionais; no
sistema privado, ha em maior ou menor grau de interferéncia da iniciativa privada na

execucao da pena privativa de liberdade; e no sistema comunitario a execugéo da
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pena privativa de liberdade é realizada pela comunidade local, por meio de
associagcdes civis sem fins lucrativos ou organizagdes nao governamentais,
administrando os recursos provindos do Estado, tendo, por exemplo, o modelo
apaqueano (CORDEIRO, 2014, p. 73).

Existem propostas quanto a criagdo de um sistema prisional misto, o qual
seria caracterizado pela mescla das vantagens existentes nos sistemas estatal,
privado e comunitario. De acordo com a proposta, o Estaria teria a responsabilidade
pela seguranca e disciplina internas das unidades; caberia a iniciativa privada a
gestao das instalacdes fisicas, constru¢ao dos prédios e a gerencia da mao de obra
dos prisioneiros; e as associagdes comunitarias caberia prestar educacéo, incentivo
as boas praticas, como esportes e a assisténcia religiosa.

Nos estabelecimentos nacionais administrados pela iniciativa privada, a figura
do Estado tem se demonstrado apenas nos servicos extramuros e escolta de
presos, tendo o particular a responsabilidade pela construcdo dos estabelecimentos
penais e a execucao da pena. De acordo com o grau de participacdao da iniciativa
privada na execucao da pena de prisdo, a privatizacdo pode ocorrer em diversos
niveis: em sentido amplo, o particular promove a execug¢do da pena imposta pelo
judiciario tanto na parte material quanto na pessoal; em sentido estrito, o particular
fornece os servicos de hotelaria, relativos a administragdo material dos
estabelecimentos (CORDEIRO, 2014, p. 73-74).

Alguns estabelecimentos penais norte-americanos adotam a privatizacao de
seus sistemas prisionais em sentido amplo, tendo o particular plena participacdo da
execucao da pena, sendo o particular responsavel ndo apenas pela construcao das
unidades carcerarias, como também por sua administracdo e controle, sem que haja
participacao do Estado em nenhum de seus ambitos. A privatizacao ocorre de forma
absoluta, ocorrendo que em algumas unidades norte-americanas a iniciativa privada
€ responsavel até pela execugao da pena de morte (GHADER, 2011).

Ja no modelo de cogestao, terceirizador, dupla responsabilidade ou sistema
misto, geralmente utilizado em penitenciarias industriais com utilizacdo de mao de
obra carceraria, existe a celebracdo de contrato entre o Estado e o particular, por
periodo determinado de tempo, para que o particular administre o estabelecimento
penal, recebendo retorno financeiro pelos servicos prestados. Tais servigos,
geralmente, sao relativos a servigos de hotelaria, tais como alimentacao, vestuario,

lazer, entre outros. Podendo fornecer, em alguns casos, servicos médico-
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odontolégico, assisténcia social, psicélogos, psiquiatras e advogados, podendo
ofertar, ainda, formacao profissional, trabalho e educag¢édo (GHADER, 2011).

Existe também a modalidade de arrendamento de prisdes, nas palavras de
Miza Ghader:

[...] o arrendamento das prisbes nao ocorre privatizacao
propriamente dita, ndo se podendo falar aqui em execugao da pena
privativa de liberdade por parte da iniciativa privada, a exemplo do
que ocorre nos modelos de gerenciamento privado dos
estabelecimentos prisionais e dos servigos penitenciarios. Por esse
modelo, a empresa privada constréi o estabelecimento prisional as
suas proprias expensas e, em seguida, arrenda o imével ao Estado,
a quem caberd a execucgao da pena privativa de liberdade em toda a
sua plenitude. A participacdo da empresa particular se limita ao
projeto, financiamento e constru¢cdo do presidio, ndo promovendo
qualquer atividade e afeta a execucao da pena. [...] A maior critica a
essa alternativa de arrendamento de prisdes se dé justamente pelo
fato de burlar a necessaria aprovacao popular, por meio de
plebiscito, para o endividamento estatal além dos limites previstos
pela legislagéo. Ou seja, o Estado contrai uma divida que ndo passa
sob o crivo do cidadao, numa espécie de burla a democracia norte-
americana. [...] Entretanto, dificilmente o resultado do plebiscito sera
favoravel, devido a antipatia da sociedade em investir dinheiro
publico nesse setor. Assim, o Estado fica com o sistema penitenciario
a beira de um colapso, a necessitar de mais prisdbes e maior
disponibilidade de celas, sujeito a intervencdo judicial, sem, no
entanto poder investir recursos para solucionar o problema
(GHADER, 2011, s.p.).

Existem criticas quanto a essa modalidade da-se pelo fato de nao ser
necessaria a aprovacao popular norte-americana, através de plebiscito, para o
endividamento do Estado além do que é previsto da legislacdo local. No Estados
Unidos da América, quando gasto com o setor penitenciario ultrapassa os limites
pré-estabelecidos, faz-se necessario plebiscito para autorizacdo de tal gasto. O
arrendamento de prisdes € uma forma de burlar a democracia norte-americana, pois
o Estado contrai uma divida que nao passa pelo crivo do cidadao.

Um “porém” é que a sociedade norte-americana tem certa antipatia em
investir dinheiro publico nesse setor, e assim, o resultado do plebiscito autorizativo
provavelmente sera desfavoravel, ficando o Estado com um sistema penitenciario a
beira de um colapso, por necessitar de maior disponibilidade de vagas prisionais,
sujeito a intervencao judicial, sem que haja investimento de recursos para solucao
dos problemas enfrentados (CORDEIRO, 2014, p. 76).
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3.2 O MODELO NORTE AMERICANO

O modelo norte-americano, que teve inicio na década de 80 e foi difundido
pela Europa chegando ao Brasil na década de 90, foi resultado do aumento da
criminalidade e do alto custo decorrente do excessivo encarceramento provocado
pela politica da “tolerancia zero”. Trabalhos sociol6gicos foram desenvolvidos pela
Escola de Chicago, passando o crime a ser visto como fenbmeno social numa
determinada éarea ou ambiente provocado pela desorganizacdo trazida pela
urbanizacao e pela industrializacdo. Na década de 1970, foi abandonada a ideia de
socializacdo da pena de prisdo tendo recebido um novo sentido, recebendo o
movimento a denominagdo de neoclassico, campo fértil para a doutrina da Hands
Off, na qual a administragcéo prisional exercia poder quase que ilimitado na execucao
da pena, anulando o controle judiciario dos juizes e tribunais, ficando a carga
exclusivo dos governos estaduais com ampla discricionariedade (CORDEIRO, 2014,
p. 76; p.79).

Ao ingressar no sistema penitenciario norte-americano, o recluso sofria uma
espécie de “morte-civil”’, tendo privados seus direitos constitucionais. No final dos
anos 70, grande parte dos estados norte-americanos adotava o sistema de
sentencas indeterminadas, onde apds o veredicto de culpa, a sentenca se limitava a
dispor que o réu estaria condenado pelo tempo previsto na legislacao, nao havendo
especificacao de sua duracao, tendo o érgao administrativo o poder de ditar o tempo
minimo e maximo de duracdo da pena, cabendo a este érgdo conceder ou ndo o
beneficio da liberdade condicional.

Tal poder unido a superpopulacao das unidades carcerarias e suas péssimas
condicbes levaram a inumeras intervencdes judiciais junto as administracdes
prisionais, o que levou a queda da politica do hands off. Cerca de 19 mil acdes
judiciais foram interpostas por presos contra a violacao de seus direitos civis, em
razao das péssimas condigcdes de seus estabelecimentos carcerarios e dos abusos
de ordem fisica e moral cometidos pela administragdo carceraria, o0 que gerou sérios
prejuizos ao Estado (CORDEIRO, 2014, p. 82).

Diante disso, o Estado teve que redirecionar boa parte da verba para o
sistema carcerario para constru¢ao de novas unidades carcerarias, fato que nao era
compativel com a disponibilidade orcamentaria para tal fim. Para contornar essa

situacdo, o Estado teria que tomar empréstimos no mercado, em longo prazo e a
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significativas taxas de juros e caso viessem a ultrapassar os limites previstos em lei,
apenas por plesbicito autorizativo seria possivel a obtencdo. A populacdo nao era
favoravel ao gasto nessa area e clamava aos governantes por maior rigor na
aplicacao de sangbdes (CORDEIRO, 2014, p.82).

Neste contexto, para contornar a dificuldade na obtencdo de recursos para
construgcdo de estabelecimento prisionais surge a privatizacdo como forma de
viabilizar a solucéo para o problema. Através da sumula de 1981, a Suprema Corte
dos Estados Unidos, emitiu posicdo de que inexistia inconstitucionalidade na
‘implantacdo de prisées privadas, cabendo a cada Estado avaliar as vantagens
advindas dessas experiéncias, em termos de qualidade e seguranca, nos dominios
da execucao penal” (DONAHUE, 1992, p.206 apud CORDEIRO, 2014).

De um lado o problema penitenciario norte-americano e do outro a solucao
para se obter verba para a construcdo das prisbes. Surge Thomas Beasley,
empresario do ramo imobiliario e de seguros, com o apoio do governador pelo
Partido Republicano do Tennessee e o apoio financeiro de outras empresas,
Thomas construiu em 1983 a prisdo de Silverdale com capacidade para 500
reclusos. A partir dessa unidade que as prisdbes norte-americanas tomaram novos
rumos, onde as violacées constantes dos direitos civis, 0os abusos, condigdes de
higiene e salubridade péssimas haviam deixado de existir, porém, gerando grande
fonte de lucro para a iniciativa privada (CORDEIRO, 2014, p.83).

Com a disseminacao das unidades prisionais privatizadas, tiveram difusdo
ideias de que a criminalidade poderia ser diminuida na propor¢cao que os individuos
infratores fossem encarcerados, tendo a pena os aspectos intimidatério, com o
endurecimento desta, e incapacitatério, visto que quanto maior o numero de
delinquentes mantidos no carcere maior seria 0 nimero de criminosos incapazes de
cometer delitos. A chamada politica da “tolerancia zero” desenvolvida nos EUA e
expandida pelo mundo inteiro, nada mais é do que a busca de compensar a
auséncia de um Estado social e econbmico, mediante a presenca de um Estado
policial e penitenciario (WACQUANT, 2001 apud CORDEIRO, 2014, p. 85).

A inseguranca social e econémica, intolerancia cultural e autoritarismo politico
foram fatores chave para a expansao das unidades prisionais privatizadas. Surge o
fato que a pratica excessiva do encarceramento que ocorre nos EUA ndo tem
servido para reduzir o indice de criminalidade, visto que outros problemas surgiram,
como o encarceramento em massa da populagdo pobre e negra, sobrecarregando o
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judiciario e aumentando ainda mais a populacao carceraria. Porém, ao passo que a
intervencdo estatal aumentou em relacdo ao encarceramento, a intervencao na
execucao penal diminuiu, devido a crescente privatizagdo dos estabelecimentos
prisionais (MINHOTO, 2000, p. 154).

Nos Estados Unidos da América existem as penitenciarias (prisions) federais
e estaduais, onde ficam os presos condenados a penas de maior duracdo, e, as
cadeias municipais (jails) os presos provisorios e os condenados a penas de curta
duracéao, inferiores a 1 ano de privacdo de liberdade. Existem ainda as prisdes
supermax, para presos incorrigiveis, violentos e perigosos, que sao as denominadas
de seguranca maxima. Nas unidades supermax 0s presos sdo mantidos em absoluto
isolamento por tempo indefinido, sendo permitida em algumas situacées que saiam
de suas celas, por curto espago de tempo, para pequeno recinto, em que possam se
exercitar e tomar banho de sol. As supermax remetem ao que ocorre no regime
disciplinar diferenciado — RDD, previsto no artigo 53, inciso |V, da Lei de Execugéo

Penal, que foi criado para ser uma extensao da sanc¢ao disciplinar de isolamento.

3.3 O MODELO FRANCES

A ideia da privatizagdo das unidades prisionais na Franga também surgiu
devido a crise vivida no sistema. A superlotacdo das unidades conduziu ao
questionamento quanto a politica penitenciaria, como também da politica criminal
utilizada. No modelo francés a participacao da iniciativa privada se da mediante a
cogestado, modelo de dupla responsabilidade, em que o Estado e o particular firmam
parceria com o intuito de gerenciar e administrar determinada unidade prisional, que
€ feita através de contrato e tem a duracdo média de 10 anos, sendo livre a
concorréncia. O Estado tem a responsabilidade pela seguranca externa da unidade
e indica também o diretor geral do estabelecimento. Ao particular prestador do
servico fica a responsabilidade pela seguranca interna, organizacdo das tarefas
relacionadas ao preso, entre elas educacéao, assisténcia médica e juridica, etc. Nao
ha estudo conclusivo sobre o tema, visto que se encontra em fase de experiéncia
(ASSIS, 2007).

As criticas quanto ao modelo francés provinham, principalmente, de dois
setores da sociedade. Primeiro foram os sindicatos de trabalhadores, que eram
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contrarios aos servicos executados dentro do carcere visto que havia enorme
namero de cidadaos desempregados. o segundo setor questionava quanto ao fato
do sistema voltar-se para a exploracdo da mao de obra dos detentos e deixar de
prepara-los para o retorno ao convivio em sociedade, a ressocializacao (ASSIS,
2007).

3.4 O MODELO INGLES

O modelo inglés surgiu na década de 80, no ano de 1984, tendo como
principal argumento favoravel menores custos para o encarceramento e a ineficacia
do propésito ressocializadora da pena de prisdo. A crise no sistema penitenciario
britanico também foi originada pela superpopulacdo carceraria e aos altos custos do
encarceramento. Tendo a Inglaterra adotado a politica de “tolerancia zero” norte
americana, destinada especialmente aos imigrantes, aprovando o governo de Tony
Blair em 1997, um projeto denominado The Crime and Disorder Bill, em que a
politica criminal assumiria um papel de maior rigidez contra a delinquéncia e os
comportamentos antissociais, aplicando o Estado ainda mais recursos na politica de
seguranga publica e aprisionamento. Teve essa politica como resultado uma maior
desigualdade social e aumento da criminalidade, como também o encarceramento e
superpopulacao carceraria e seus efeitos (CORDEIRO, 2014, p.94).

De modo diverso ao que ocorre no modelo norte-americano, no sistema inglés
h& menor interveng&o da iniciativa privada na administragéo prisional, cabendo-lhe o
fornecimento dos servigos de hotelaria. Devido ao fato da legislacao inglesa néao ter
como exigéncia a instauracdo de plebiscito para possibilitar os financiamentos a
serem investidos no sistema prisional, a privatizacao das unidades carcerarias nao

encontrou grandes dificuldades para sua expansao.
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4 PRIVATIZACAO, TERCEIRIZACAO E PARCERIAS PUBLICO-
PRIVADAS

A forma de gerenciamento das unidades prisionais por parte da iniciativa
privada tem recebido o nome de privatizagdo. Nos Estados Unidos da América
existem prisbes em que o particular administra em sua totalidade unidades
carcerarias, indo desde a construcdo dos estabelecimentos a execucdo da pena
privativa de liberdade, e em alguns casos, até a pena de morte, sem qualquer
interferéncia do Estado. J& no Brasil, ndo ha ainda, nenhuma unidade carceréria
privada, porém existe o modelo terceirizado, misto, de cogestdo, onde o particular
recebe direitos de participacao para a execucado de alguns servicos (CORDEIRO,

2014, p. 113). Historicamente, como alude a autora:

[...] Com a Revolugéo Francesa, apesar de a burguesia ter passado a
condicao de detentora do poder econémico, havia o inconveniente da
realeza ainda controlar o poder politico, gerando grande incerteza
para a classe ascendente. Assim, passou a classe burguesa a
defender “a separagdo entre economia e politica, ou seja, entre
sociedade e Estado: evitar a ingeréncia do poder politico hostil no
‘reino encantado’ da burguesia que era, e é, a economia”. Logo,
controlar a economia ndo mais bastava a burguesia, era necessario
controlar também o poder politico. [...] o Estado liberal foi marcado
por uma diminuicdo da intervengdo do ente estatal — entdo
denominado realeza — na politica e na economia, sepultando em
definitivo o Estado absoluto. Florescia uma economia baseada na
livre iniciativa, através da regulamentacdo automatica do mercado.
Ressalta-se que, a partir do momento em que a realeza entrou em
colapso, perdendo espago para o dominio burgués na politica, a
classe burguesa passou a defender a intervencao do Estado na
economia e nao mais a sua abstencdo, tal como outrora.
Notadamente apds a Segunda Guerra, quando as grandes potencias
mundiais se encontravam destro¢adas, o Estado voltou a interferir na
economia, movido pelo objetivo de propiciar a restauracdo do
equilibrio da ordem econdmico-social. Com o Poés-guerra, fez-se
surgir um Estado preocupado com a protecdo aos grupos mais
fracos, demandando uma tutela protecionista do ente estatal, em
especial, nas politicas sociais, por meio da regulacdo do mercado.
Desse modo, o Estado foi novamente se agigantando através do uso
desmedido de politicas intervencionistas, responsaveis pela
excessiva burocracia e pela producao de um monstruoso déficit
publico (CORDEIRO, 2014, p. 114-115).

A terceirizacdo e a privatizacdo de servicos e bens publicos foram as

maneiras encontradas pela iniciativa privada com intuito de diminuir o alcance do
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Estado intervencionista, pois esse, em virtude da excessiva burocracia estatal, ndo
conseguia executar suas atividades satisfatoriamente. A politica neoliberal norte-
americana, que incentiva a transformacao do Estado social para o Estado essencial,
busca pela reducdo dos custos sociais e tornou-se uma meta das acgdes
governamentais brasileira, principalmente por meio da privatizacdo de empresas

publicas e da terceirizagao de varios servigos publicos (COSTA PINTO, 2007).

4.1 O SURGIMENTO DA IDEIA PRIVATIZADORA DO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO

O sistema prisional brasileiro € uma mescla das caracteristicas dos sistemas
prisionais utilizados pelos Estados Unidos da América e na Franca, porém nao
possui linhas bem definidas quanto a que ponto podera haver a participacdo da
iniciativa privada na administracdo dos estabelecimentos prisionais e na execug¢ao
penal. Em 1992, o Conselheiro Edmundo Oliveira apresentou minucioso estudo ao
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria proposta tendente a adocao
de prisdes privadas no Brasil, evidenciando que dessa forma poderia haver solucéao
para a superpopulacdo carceraria e a efetiva ressocializagdo dos presos. Tal
proposta previa a adocdo de sistema com gestdo mista, tendo o particular e o
Estado atribuicbes bem definidas, ficando a cargo do Estado a responsabilidade pela
direcédo dos estabelecimentos, zelando pelo cumprimento do contrato celebrado com
a iniciativa privada e ao particular a prestacdo dos servicos de hotelaria, porém a
Ordem dos Advogados do Brasil repudiou a proposta, por considera-la
inconstitucional e também por representar um retrocesso histérico (GHADER, 2011).

Pelo projeto de Lei n® 2.146/99, de autoria do deputado federal Luiz Barbosa,
que foi arquivado em 03 de fevereiro de 2000, foi apresentada proposta legislativa
com o intuito de autorizar o Poder Executivo a privatizar o sistema penitenciario, em
que ficariam os Estados da Federacédo autorizados a firmar contratos de concessao
com entidades particulares, visando a construgcdo e exploracdo de Casas de
Correcao que seriam dirigidas por um diretor administrativo, sem vinculo com o
servico publico, e por um diretor de execucao penal, vinculado a secretaria de
Seguranca Publica. Porém a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da
Justica submeteu o projeto de lei a apreciacdo do Conselho Nacional de Politica
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Criminal e Penitenciaria, que aprovou o parecer elaborado pelo conselheiro Mauricio
Kuehne, contrario a privatizacdo, entendendo que a ideia privatizadora carecia de
amparo legal e constitucional, pois na esséncia, tal projeto estaria transferindo ao
particular a custdédia do preso. Porém, fez ressalva quanto a viabilidade da
terceirizacao de servicos, que nao necessitaria de reforma legislativa para sua
implantagdo (BRASIL, 1999).

Tramitando no Senado Federal esta o Projeto de Lei n® 513/11 de autoria do
senador Vicentino Alves, com proposta para estabelecer normas gerais para a
contratacdo de Parceria Publico-Privada para a construcdo e administracdo de
unidades carcerarias. De acordo com a proposta, o0s estabelecimentos
administrados pelas parcerias abrangeriam presos condenados e provisérios,
submetidos a qualquer regime de pena. O contrato se daria pela concessao
administrativa precedida de licitacdo, ficando os cargos de diretor e vice-diretor
ocupados por servidores publicos de carreira (BRASIL, 2011).

O Projeto de Lei n? 2.223/15 do Deputado Veneziano Vital do Régo, que
tramita na camara dos deputados, tem como proposta classificar como organizacao
social entidades privadas, sem fins lucrativos, que administrem casas de
ressocializacdo e penitenciarias, poderdo tais organizacdes, receber do poder
publico auxilio para o desempenho de suas tarefas, tendo como proposta maior
qualidade na prestacado do servico em detrimento ao servico prestado pelo Estado
(BRASIL, 2015).

O Projeto de Lei n® 3.123/12 do Deputado Alexandre Leite, que tramita na
camara dos deputados, tem proposta tendente a privatizar o0s servigos
penitenciarios, dentre eles os servigos de hotelaria, saude, educacao etc. De acordo
com a proposta, os servicos de guarda e disciplina continuam de responsabilidade
do ente estatal e permanente fiscalizacdo dos estabelecimentos terceirizados, néao
havendo limites ao poder fiscalizatério (BRASIL, 2012).

Entre os mais importantes fatores que levam a fomentar a privatizacdo do

sistema prisional brasileiro esta a superlotacao, conforme aponta a autora:

[...] a superlotacdo carceraria aliada a crescente criminalidade
brasileira tem sido enfrentada com a adogédo de politicas criminais
mais severas e com 0 uso demasiado da prisdo, medidas que
contribuem diretamente para o0 aumento dos indices de
encarceramento, o qual ndo pode ser absorvido pelo deficitario
sistema penitenciario nacional. A superpopulagdo carceraria €
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decerto a maior responsavel pelas precarias condicdes de
aprisionamento dos presos brasileiros, denunciadas pela Human
Rights Watch, que num relatério intitulado “O Brasil atrds das
grades”, atestou a necessidade de uma constante fiscalizagdo em
ambito internacional do tratamento dos presos no Brasil. Esse
relatorio, produto de uma criteriosa pesquisa realizada (set./97 a
abr./98) em diversos estabelecimentos penais de varios estados
brasileiros, por meio de entrevistas a presos, a operadores de direito,
a politicos, a entidades nao governamentais (ONGs), etc., chamou a
atencao para a gravidade do problema carcerario do pais. De acordo
com a Human Rights Watch, os fatores que norteiam o problema
penitenciario brasileiro sdo: 1) o aumento da criminalidade; 2) o
endurecimento das leis penais e; 3) a negligencia da classe politica.
O aumento da criminalidade, tanto no Brasil como no restante do
mundo, possui diversas causas, dentre as quais podemos citar: 1) a
recessao econOmica, com a consequente elevagao dos indices de
desemprego, miséria e pobreza; 2) o trafico internacional de
entorpecentes, responsavel por um comercio lucrativo, bem como os
crimes dai decorrentes, propiciando um aumento do aprisionamento.
[...] a apatia dos politicos em relacdo ao problema penitenciario
brasileiro, conforme citado do relatério, consiste no desinteresse em
promover politicas penitenciarias capazes de soluciona-lo, e nao
apenas isso, os legisladores brasileiros, sob a influencia da midia
sensacionalista, insistem em editar leis cada vez mais penalizadoras
e encarcerizadoras, na crengca de que assim poderdo diminuir a
criminalidade, como se o direito penal tivesse esse poder magico de
erradicar o crime (CORDEIRO, 2014, p. 97-98).

Devido ao problema de superlotacdo do sistema prisional, estabelecimentos
destinados ao recolhimento de presos provisérios ou aos condenados cuja sentenca
condenatéria ainda ndo tenha transitado em julgado, as cadeias publicas, tem
abrigado, também, presos condenados em definitivo. A Lei de Execucdo Penal,
artigo 102, prevé tal disposi¢céao, porém devido a superlotacdo do sistema e também
as precarias condicoes fisicas e humanas oferecidas pelas cadeias publicas, o
principio da individualizacdo da pena, e outros, sao inobservados (RANGEL, 2014).

Quanto aos dados relativos aos presos provisérios a autora aponta que:

[...] para ter uma clara nogcdo da dimensdo do problema, um terco
dos presos recolhidos no sistema penitenciario brasileiro, ou seja,
nas penitenciarias, sdo provisorios, portanto, sem que haja sentenga
condenatoria transitada em julgado. Pelos dados fornecidos pelo
Departamento Penitenciario — DEPEN, referentes a dezembro de
2009, dos 152.612 presos provisérios no Brasil, existem 56.514
presos somente nas delegacias de policia, enquanto 96.098
encontram-se recolhidos no sistema penitenciario. Ja o total de
presos no sistema penitenciario € de 417.112. varias sédo as razdes
que explicam esses numeros: a dificuldade de concessdo de
liberdade proviséria para determinados crimes; 0 excesso de prazo
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na formacédo da culpa, decorrente da morosidade da justica e da
auséncia de defensores publicos; uso excessivo da prisédo preventiva
e temporaria. Somente o Estado de Sao Paulo é responsavel por
quase 40% dos presos em todo o pais e, de acordo com o relatério
da Human Rights Watch, metade dos presos, inclusive, ja
condenados, encontra-se nas delegacias de policia paulista. Em
Minas Gerais, esse percentual chega a 82% (CORDEIRO, 2014, p.
99).

As previsdes da Lei 7.210 de julho de 1984, Lei de Execucdo Penal, tornam-
se utdpicas quando colocadas frente a realidade dos estabelecimentos penais. No
artigo 87, alinea b da referida lei, ha previsdo de celas individuais com area minima
de 6 m? ambiente salubre, disposicdo de aparelho sanitario e lavatério, tendo
disponiveis no estabelecimento penal area para educacdo, trabalho, recreacéo,
pratica esportiva; a prestacao de assisténcia material, a saude, juridica e social, pelo
Estado. O que se pode observar é que devido a superlotacdo muitos dos presos
dormem no chao de suas celas, muitas vezes, dentro dos banheiros, proximo ao
esgoto, e muitas vezes, por ndo ter espaco livre no chdo, muitos dormem amarrados
as grades das celas (RANGEL, 2014).

A privatizacdo das unidades carcerarias € uma necessidade diante da

realidade atual. Sobre o0 assunto Débora Regina Pastana citando Capez diz que:

[...] E melhor que esse lixo que existe hoje. Nés temos depdsitos
humanos, escolas de crime, fabrica de rebelides. O Estado ndo tem
recursos para gerir, para construir os presidios. A privatizagéo deve
ser enfrentada ndo do ponto de vista ideolégico ou juridico, se sou a
favor ou contra. Tem que ser enfrentada como uma necessidade
absolutamente insuperavel. Ou privatizamos o0s presidios;
aumentamos o numero de presidios; melhoramos as condigbes de
vida e da readaptacdo social do preso sem necessidade do
investimento do Estado, ou vamos continuar assistindo a essas
cenas que envergonham nossa nagao perante o mundo. Portanto, a
privatizacdo ndo € questdo de escolha, mas uma necessidade
indiscutivel, € um fato (CAPEZ, 2002 apud PASTANA, 2009, p. 172).

E possivel constatar a omissdo do Estado brasileiro quanto a politica
penitenciaria, sendo maior sua dimensdo devido a apatia da sociedade, a ma
vontade politica e a influencia da midia quanto ao assunto, pois na verdade a todos
pertence, porque o homem preso ira retornar ao convivio social, sendo que é
importante que esse retorne melhor, ndo reincidentes nos atos outrora praticados
(SILVEIRA, 2017).
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4.1.1 Privatizacao

Tendo o estado neoliberal caracteristicas voltadas a menor intervengcdo do
Estado em alguns setores da sociedade, com a presenca de governo ou estado
minimo, ndo competindo ao Estado intervir nas questbes econdmicas, sendo o
capital privado responsavel por gerir as questées de ordem econbémica, devendo
haver total liberdade de comércio, para que seja garantido o crescimento econémico
e desenvolvimento social do pais. Em direcdo contraria a esse prisma esta a
estatizacdo, também chamada de nacionalizagdo, que € 0 processo que visa criar
uma espécie de monopdlio do Estado no que diz respeito a exploracédo de certos
recursos da nagdao. Com a estatizagcdo o Estado torna-se extremamente presente
nas agdes econémicas do pais (POLON, 2018).

Ja a privatizacdo ou desestatizacao tem por objetivo diminuir a excessiva
intervengéo do Estado na economia, caracteristica do estado minimo, e no modo de
vivéncia da sociedade. A privatizacdo é espécie do género desestatizacdo. Nas
palavras da autora:

[...] A desestatizagdo pode ser definida como “um amplo movimento
da sociedade contemporanea em dire¢cdo a mais democracia e mais
autonomia para decidir seus proprios destinos, sem a tutela
onipresente do Estado”. Dai ser vista a desestatizagdo como um
movimento de cunho ideolbégico, enquanto a privatizagcdo e a
desregulamentacdo adquiriram um significado politico, visto que
colocam em préatica a nova ideologia. E eliminagao total ou parcial
das regras elaboradas pelo Estado, pertinentes ao mercado e a
economia, levou o nome de desregulamentacado. A privatizacao, por
sua vez, significa a “transferéncia das empresas de propriedade do
Estado e atividades por ele exercidas para o setor privado,
obedecendo as mais variadas formas de transferéncia do capital aos
particulares” (CORDEIRO, 2014, p. 116).

Ja em relacdo ao sistema penitenciario brasileiro, a privatizacdo poderia ser
definida como a total transferéncia da execugédo penal para a iniciativa privada, em
outras palavras, importaria em transferir ao particular a responsabilidade do Estado
pela execugédo da pena privativa de liberdade, em toda sua extenséo, cabendo ao
particular a administracdo do estabelecimento prisional, inclusive a contratagdo de
mao de obra, com total desvinculacdo da administracao publica (CORDEIRO, 2014,
p.116-117). A privatizacao nao trata de reducao do Estado social, porque essa ja é

consequéncia inerente da politica neoliberal, que busca pela diminuicdo maxima da
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intervencao estatal em quase todas as esferas, quando nao de todas. O resultado da
privatizagdo é o afastamento do Estado e de seus servidores publicos da execugao
penal, podendo ocorrer em maior ou menor grau, sendo a ultima hipétese caso de
terceirizacao (COSTA PINTO, 2009).

4.1.2 Terceirizacao

A terceirizacdo trata-se de uma forma suavizada de privatizacdo, pois
consiste em contratar uma empresa, que é denominada tomadora do servico, que
contratara um terceiro, outra empresa, para a realizacdo de atividades-meio, que
podem ser relativas a bens, servicos ou produtos. A terceirizacao tem inicio no Brasil
na década de 50, quando as empresas automobilisticas passaram a contratar outras
empresas para a producado de pecas para os veiculos que seriam montados pela
tomadora do servico. Desde 1967, empresas de limpeza e conservacdao adotam a
terceirizacao, com respaldo no Enunciado 256 do Tribunal Superior do Trabalho e na
Lei n? 7.102/83. E valido ressaltar que ndo havera a terceirizacdo das atividades-fim,
pois se ndo ocorreria arrendamento, ou melhor, a realizacao do nego6cio da empresa
tomadora (CORDEIRO, 2014, p. 117).

O decreto-lei n? 200/67 prevé a hipétese de terceirizagdo do servigco publico.
Tem o dispositivo claro propésito quanto a diminuicdo da atuacdo da maquina
administrativa, tornando-a mais eficaz com a transferéncia de algumas atividades
para empresa privada com capacidade para execucao dessas. Conforme o artigo 10
do referido decreto:

[...] A execugédo das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada. [...] § 7% Para melhor desincumbir-se
das tarefas de planejamento, coordenacgéo, supervisao e controle e
com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina
administrativa, a Administragdo procurara desobrigar-se da
realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que
possivel, a execugao indireta, mediante contrato, desde que exista,
na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada
a desempenhar os encargos de execugao (BRASIL, 1967).

No Direito Administrativo, a transferéncia de servicos publicos para a
execucao pela iniciativa privada, pode ocorrer por uma das modalidades de

delegacao da Administracao Publica, a concessao. Destarte, pode inferir que séao a
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concessao e a permissao formas de terceirizacdo na area da Administracao Publica,
ou seja, modalidades de transferéncia de atividades do Estado para a iniciativa
privada. Pela concessdo, apenas a execugao do servico é delegado ao particular
pelo Estado, continuando esse, o servigo, a ser publico, ndo havendo transferéncia

de qualquer prerrogativa publica. Di Pietro faz breve histérico e define concesséo:

[...] A concessao de servigo publico foi a primeira forma que o Poder
Publico utilizou para transferir a terceiros a execugao de servigo
publico. Isto se deu a partir do momento em que, saindo do
liberalismo, o Estado foi assumindo novos encargos no campo social
e econdmico. A partir dai, sentiu-se a necessidade de encontrar
novas formas de gestdo do servico publico e da atividade privada
exercida pela Administracdo. De um lado, a ideia de
especializagdo, com vistas a obtengdao de melhores resultados; de
outro lado, e com o mesmo objetivo, a utilizagdo de métodos de
gestdo privada, mais flexiveis e mais adaptaveis ao novo tipo de
atividade assumida pelo Estado. O procedimento utilizado,
inicialmente, foi a delegacdo da execucao de servigcos publicos a
empresas particulares, mediante concessdo; por meio dela, o
particular (concessionario) executa o servico, em seu proprio nome e
por sua conta e risco, mas mediante fiscalizagcdo e controle da
Administragdo Publica, inclusive sob o aspecto da remuneragéao
cobrada ao usuario — a tarifa —, a qual é fixada pelo poder
concedente. [...] Pode-se definir concessao, em sentido amplo, como
o contrato administrativo pelo qual a Administracdo confere ao
particular a execugao remunerada de servigo publico, de obra publica
ou de servigo de que a Administracdo Publica seja a usuaria direta
ou indireta, ou lhe cede o uso de bem publico, para que o explore
pelo prazo e nas condicbes regulamentares e contratuais (DI
PIETRO, 2017, p. 373-375).

Para que ocorra o contrato de concessao faz-se necessaria autorizacao legal,
regulamentacao e licitacdo. Tal contrato (bilateral) tem por objetivo auferir vantagem
pecunidria por parte do concessionario, ficando a cargo do concedente a fiscalizacao
do servico que sera prestado, estando sob a ética do principio da economicidade.
Logo, pelo Direito Administrativo, a transferéncia da execugcdo material da pena
privativa de liberdade, do Estado para a iniciativa privada, mediante obtencdo de
lucro pelo particular e fiscalizacdo pelo Estado, trata-se de forma de concessao
(CORDEIRO, 2014, p. 120).

Quanto a necessidade de licitacdo para a administracao de estabelecimentos

prisionais pela iniciativa privada aponta a autora que:
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[...] A realizagdo do processo licitatério se faz imprescindivel para a
contratagdo de qualquer servigo ou obra pela administragéo publica
ao particular, conforme exige a Lei n? 8.666/93. E também
necessaria a elaboragdo de um projeto basico (art. 72, § 2, | da Lei n®
8.666/93), onde 0 objeto a ser licitado (obra ou servigo) devera ser
especificado, precisando as circunstancias e o modo de realizag&o.
Outrossim, a Lei n? 8.666/93 prevé a figura do executor do contrato,
um servidor da administracdo encarregado de fiscalizar e
acompanhar a execugao do servico a ser prestado pela empresa
contratada. E certo que, em algumas hip6teses previstas em lei (art.
24 da Lei n® 8.666/93), a terceirizacdo pode ocorrer mediante a
dispensa de licitagdo, dentre as quais: a exigéncia de que o
contratado seja 6rgao ou entidade da Administracao Publica e que o
contratado nédo tenha fins lucrativos. Logo, evidencia-se que o
gerenciamento de estabelecimentos prisionais por parte a iniciativa
privada exige prévia licitacdo, um vez que o contratado se trata de
um particular e possui fins lucrativos, ndo se enquadrando nas
hipbteses em que a legislacdo dispensa o processo licitatério. A Lei
n® 8.666/93, no art. 25, dispée acerca das hipoteses em que ha
inexigibilidade de licitagdo quando houver inviabilidade de
competicdo: “para contratagdo de servigos técnicos enumerados no
art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notdria especializagdo, vedada a inexigibilidade para
servigos de publicidade e divulgacdo”. Por existir diversas empresas
especializadas em gerenciamento prisional no Brasil, ndo ha como
se invocar o artigo 25 da Lei de Licitagbes, uma vez que nao se
configura a hipétese de inexigibilidade de licitagéo [...] (CORDEIRO,
2014, p. 121-122).

Quanto ao papel exercido pela empresa tomadora e a terceira contratada e

aos beneficios da terceirizacao, afirma a autora que:

[...] a terceirizacdo pressupbe necessariamente o estabelecimento de
uma parceria entre as empresas tomadora e prestadora de servigos,
ambas com direitos e responsabilidades, unidas com o intuito de
obtencdo de lucro no neg6cio pactuado. A terceirizagdo possui
aspectos inegavelmente vantajosos. Além de possibilitar que a
empresa tomadora concentre suas forcas nas atividades-fim, onde
podera ter melhor desempenho, propicia uma reducdo dos custos
administrativos, inclusive, de encargos trabalhistas e previdenciarios.
Preocupando-se a empresa tomadora de servicos apenas com a
realizacdo de sua atividade-fim, tera condicbes de aperfeicoar seu
produto, principalmente, sob o aspecto da qualidade e, via de
consequéncia, tornard a empresa mais competitiva, capaz de
conquistar uma maior fatia do mercado, obtendo um aumento em
seus lucros. Ademais, a empresa tomadora de servigos, a partir do
momento em que se despreocupa das atividades-meio (para as
quais nao esta especializada ou ndo possui 0 know-how), promovera
uma desburocratizacdo em diversos setores, eliminando aqueles que
se mostram dispendiosos e desnecessarios. Vislumbrando ainda
outros aspectos positivos da terceirizagdo, se aponta a geracao de
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novas empresas, portanto, novos empregos e arrecadagao de mais
impostos (CORDEIRO, 2014, p. 118).

Quanto aos aspectos negativos da terceirizagcdo estdo a nao assinatura da
carteira profissional — CTPS, acarretando a perda de beneficios sociais e sindicais, a
oferta de trabalho precario, auséncia da tutela do Direito do Trabalho, o que pode
acarretar enfraquecimento das forcas sindicais, além da perda de algumas de suas
receitas. Essa reducao do nivel remuneratério do trabalhador terceirizado impacta
direta e negativamente no poder de compra do salario, repercutindo de forma
negativa e proporcional sobre todos os demais direitos patrimoniais incidentes sobre
a remuneragdo, precarizando substancialmente a condigdo social do trabalhador
(FERREIRA DE MORAES, 2017).

4.1.3 Parcerias Publico-Privadas

As parceria publico-privada tém sido utilizadas como forma de implementacao
da politica de privatizagdo do sistema prisional em alguns estados brasileiros.
Apesar da tentativa de diversos legisladores federais e estaduais com intuito de
privatizar o sistema prisional brasileiro, tal ideia ainda é considerada inconstitucional
perante o ordenamento juridico vigente e encontra, ainda, diversos setores da
sociedade que se opode a tal feito. As parcerias publico-privadas no sistema prisional
surgem com intuito de driblar a auséncia do permissivo legal, pois ndo sdo a
privatizacao propriamente dita, mas a participacdo da iniciativa privada na execucao
penal com prestacdo de alguns servigos (COUTINHO, 2013). A Lei n® 11.079/2004
institui normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada no
ambito da administragédo publica. Conforme previsao da referida Lei:

Art. 12 Esta Lei institui normas gerais para licitacao e contratacao de
parceria publico-privada no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo Unico. Esta Lei aplica-se aos 6rgaos da administracao
publica direta dos Poderes Executivo e Legislativo, aos fundos
especiais, as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e as demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de
concessao, na modalidade patrocinada ou administrativa.
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[...] § 2° Concessdo administrativa € o contrato de prestacao de
servicos de que a Administracdo Publica seja a usuéria direta ou
indireta, ainda que envolva execu¢do de obra ou fornecimento e
instalagé@o de bens.

[...] § 4° E vedada a celebracdo de contrato de parceria publico-
privada:

| - cujo valor do contrato seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte
milhdes de reais);

Il - cujo periodo de prestagao do servigo seja inferior a cinco anos; ou
lll - que tenha como objeto unico o fornecimento de mao-de-obra, o
fornecimento e instalagdo de equipamentos ou a execucao de obra
publica.

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

[...] Il - indelegabilidade das fungdes de regulagéo, jurisdicional, do
exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas do
Estado;

[...] Art. 5° As clausulas dos contratos de parceria publico-privada
atenderao ao disposto no art. 23 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, no que couber, devendo também prever:

| - o prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizagao
dos investimentos realizados, nao inferior a cinco, nem superior a
trinta e cinco anos, incluindo eventual prorrogacao;

Il - as penalidades aplicaveis a Administragdo Publica e ao parceiro
privado em caso de inadimplemento contratual, fixadas sempre de
forma proporcional a gravidade da falta cometida, e as obrigacdes
assumidas;

lll - a reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a
caso fortuito, forca maior, fato do principe e é&lea econbémica
extraordinaria;

IV - as formas de remuneragdo e de atualizagdo dos valores
contratuais;

V - 0s mecanismos para a preservagao da atualidade da prestacéo
dos servigos;

VI - os fatos que caracterizem a inadimpléncia pecuniaria do parceiro
publico, os modos e o prazo de regularizagdo e, quando houver, a
forma de acionamento da garantia;

VIl - os critérios objetivos de avaliagdo do desempenho do parceiro
privado;

[...] Art. 10. A contratag@o de parceria publico-privada sera precedida
de licitagdo na modalidade de concorréncia (BRASIL, 2004).

Nao é possivel celebracdo de contrato de parceria publico-privada com valor
inferior a R$ 20 milhdes e o periodo de prestagdo do servico ndo podera ser inferior
a cinco anos e nem superior a trinta e cinco anos, ndo sendo possivel, também, que
0 objeto Unico do contrato seja para o fornecimento de mao de obra ou para o
fornecimento e instalagdo de equipamentos ou a execugdo de obra publica,
conforme previsédo do artigo 2°, § 4%, | a Ill da referida Lei. O artigo 4°, inciso lll, traz
diretrizes a serem observadas pela parceria publico-privada quanto a
“‘indelegabilidade das funcdes de regulagao, jurisdicional, do exercicio do poder de
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policia e de outras atividades exclusivas do Estado”. Aléem disso, traz o artigo 10 a
previsdo de que a contratacdo de tal parceria devera ser precedida de licitacdo, na
modalidade concorréncia, conforme prevé a Lei n® 11.079/04 (BRASIL, 2004).

As PPP’s tém ocorrido por meio de concessao administrativa, que é quando o
poder publico remunera de forma integral a empresa prestadora do servigo, estando
a iniciativa privada responsavel pelo projeto, construgéo, operacao e financiamento
do estabelecimento prisional. A principal diferenca entre a Parceria Publico-Privada
e 0 modelo de cogestao na gestao de unidades carcerarias esta no fato de que, no
primeiro caso, a construcdo e a manutencdo do estabelecimento penitenciario se
constitui num 6nus do particular e nao do Estado, que em tese, economizaria esse
gasto, amortizando a divida ao longo dos anos (MURARO, 2012).

Conforme Eugénio Coutinho Ricas, Secretario de Justica do Espirito Santo,
a parceria publico-privada nos presidios é viavel e bem-sucedida no Brasil, e traz
alguns beneficios:

[...] Uma parte da mao de obra foi terceirizada. O Estado continua
presente na gestao prisional, ele ndo abre mao por completo. Nao é
um ente externo controlando totalmente o presidio. Eu considero isso
positivo. Por se tratarem de empresas privadas, elas tém facilidade
de aquisicdo de alguns materiais. No setor publico, tudo que for
comprar precisa de licitagdo. A empresa privada também tem mais
velocidade na contratacdo e na demissdo de pessoal, enquanto o
Estado tem que fazer um concurso publico. Sdo mecanismos de
controle que proporcionam uma gestao mais eficaz (MARTINS, 2014,

S.p.).

Quanto aos beneficios alcancados pela Parceria Publico-Privada, Muraro

explica que:

[...] As vantagens estdo presentes no sentido de aumentar a
capacidade de vagas no sistema prisional; proporcionar um
cumprimento de pena de maneira digna; estabelecer parcerias com a
sociedade no sentido de proporcionar trabalho ao apenado e com
isso facilitar seu retorno a sociedade, além de desonerar o Estado no
tocante a investimentos em curto prazo. Havendo cumprimento das
obrigacdes impostas a ambos os lados da parceria, tendo em vista o
objetivo de recepcionar na comunidade um ex-presidiario
ressocializado, esse modelo de gestao prisional podera trazer muitos
beneficios para a sociedade. Importante salientar que a empresa
privada pode fazer obras e comprar bens sem burocracia e com
precos mais acessiveis do que o Poder Publico, que ainda se
submete as licitagdes. Em caso de falta praticada pelo empregado de
empresa privada, como corrupgdo ou maus-tratos, o mesmo pode
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ser dispensado imediatamente, fato que ndo ocorre com o0s
empregados publicos que sdo submetidos a legislagdo especifica,
que prevé diversos procedimentos antes de uma demissao. [...]
Somado a isto, por se tratar de contratos administrativos, em caso de
ma administracdo dos presidios, os contratos podem ser rescindidos
unilateralmente, desde que por ato fundamentado e observado o
devido processo legal. Assim o interesse publico se sobrepde aos
interesses particulares. (MURARO, 2012, s.p.).

Infere Sacchetta vantagem ao Estado quanto ao trabalho e remuneracao dos
presos na Parceria Publico-Privada, pois por ndo poderem ter vinculo empregaticio
regido pela Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, que proibe que a

remuneracao nao seja inferior a um salario minimo, com excegdes, aduz que:

[...] outro aspecto relevante, € que o Estado e o consércio buscam
empresas que se interessem com o trabalho do preso. As empresas
nao podem contratar o trabalho deles a ndo ser para cuidar das
proprias instalacbes da unidade, como elétrica e limpeza. As
condi¢des de trabalho do preso ndo sao regidas pela CLT, mas sim
pela Lei de Execucdo Penal. Se a Constituicdo Federal diz que
nenhum trabalhador pode ganhar menos de um saldrio minimo, a
LEP afirma que os presos podem ganhar % de um salario minimo,
sem beneficios. Um preso sai até 54% mais barato do que um
trabalhador n&o preso assalariado e com registro em carteira,
economia que € mais vantajosa para o Estado, que terd o contrato
com reducdo de custo. Ressalta-se que o lucro do consércio nao
vem diretamente do trabalho dos presos, mas sim do repasse mensal
do estado (SACCHETTA, 2015, s.p.).

Os principais fatores que sao vistos como desvantagens dessa parceria entre
o Estado e a iniciativa privada giram em torno de que a empresa busque apenas o
lucro e ndo a reinsercdo social do encarcerado e muito menos o bem-estar da
comunidade, isto €, o interesse coletivo pela ressocializagdo nao seria alcangado,
pois estaria a empresa em busca apenas de lucro. Outro ponto questionado visto
como negativo, é quanto a busca de lucros pela empresa em relacdo a quantidade
de pessoas presas, pois quanto maior o numero de encarcerados, maiores lucros
serdo alcancados. A preocupacgao é que seja criada a industria do encarceramento e
gue os objetivos da pena sejam desvirtuados (GUERRA, 2017).
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4.2. A PRIVATIZACAO ANTE A CONSTITUCIONALIDADE

Muitos sdo os aspectos que envolvem a privatizacdo que precisam ser
colocados diante do ordenamento juridico atual. Porém, com o pretexto de
solucionar os problemas que o sistema prisional brasileiro tem enfrentado, alguns
estados vém adotando modalidades de administracdo prisional que sao
questionaveis, pois, o ordenamento juridico patrio, quanto a administragao prisional,
nao prevé tais modalidades ou nao permite que suas propostas sejam levadas a
diante. Dentre tais modalidades que estdo sendo utilizadas estéo terceirizacdo ou
cogestdo e as Parcerias Publico-Privadas, conforme ja definidas anteriormente.

Os Estados que tém optado por aderir a alguma dessas modalidades tem
seguido o modelo francés de privatizacdo, que também é denominado sistema
misto, dupla responsabilidade, cogestdo ou terceirizagdo. Através de tal modelo o
Estado e a iniciativa privada sdo corresponsaveis pela administracdo e pelo
gerenciamento das prisdes. O Estado nomeia o diretor da prisdo dentro do quadro
de funcionarios e o restante da prestacdo de servicos cabe a empresa privada,
ficando a seguranca interna de responsabilidade do particular e a seguranca externa
por conta da policia militar (RESENDE, 2011). Com breve analise é possivel
constatar que o Estado brasileiro, utiliza em todas as suas esferas e niveis de poder
algum tipo de terceirizacdo, como na area de limpeza publica, servicos de copa e
cozinha, etc. Para os defensores da terceirizagdo no sistema penitenciario nao ha

transferéncia da execugao penal para a iniciativa privada, conforme aduz a autora:

[...] Os defensores dessa ideia argumentam que, pela terceirizagao
do estabelecimento prisional, ndo havera transferéncia da fungéo
jurisdicional do Estado para o particular, uma vez que a este cabera
tdo-somente exercer a funcdo material da execugcdo penal,
responsabilizando-se pelo servigo de hotelaria (alimentagao, limpeza,
vestuario). O poder de império do Estado continuard sendo por ele
exercido, posto que indelegavel. [...] acreditam ainda os causidicos
da privatizagdo que, por um custo bem menor aos cofres publicos, a
iniciativa privada possibilitar4d uma maior eficacia no cumprimento da
pena prisional. Ademais, caberia a iniciativa privada a construgédo e o
gerenciamento de unidades prisionais e, ao Estado, pagar certa
quantia por cada presidiario. Os valores economizados poderiam ser
revertidos em favor da sociedade pelo incentivo a educacéo, a
saude, enfim, aos projetos sociais. As prisdes seriam transformadas
em fabricas, onde os encarcerados, através do trabalho, se tornariam
mao de obra qualificada, aptos a ingressarem no mercado de
trabalho, tdo logo cumprida a pena. Propiciaria também a educacao
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do preso, num resgate da cidadania. Assim, todo o gasto feito pelo
Estado com o preso seria revertido em favor da sociedade, uma vez
que reabilitado pela educacao e pelo trabalho. Argumenta-se ainda
que a privatizacdo dos presidios ndo se reveste de nenhuma
inconstitucionalidade, pois a Carta Magna nao fez nenhuma vedagao
quanto a esse aspecto, portanto, permitiu. Acreditam que [...] por ndo
contarem com a estabilidade conferida ao servidor publico, se
sentirdo estimulados a inovar, a apresentar resultados positivos em
suas atividades, uma vez que disso dependerdo sua ascensdo
profissional e melhores ganhos financeiros (CORDEIRO, 2014, p.
112-113).

Para Mirabete (1992) ndo ha impedimento para que a gestdo de unidades
prisionais seja realizada pela iniciativa privada no que diz respeito a execucao
material da pena, excetuando as atividades jurisdicionais e administrativo-judiciarias.
Para que isso seja possivel, lei federal ou estadual podera dispor acerca da
transferéncia da responsabilidade pela execucao material da pena para a iniciativa
privada, podendo ocorrer através da concessdo, permissdo, delegacdo ou
privatizacdo. Porém, ampla é a problematica que envolve o assunto sendo incapaz
de ser solucionada ou abrandada apenas com a simples modificacdo do
gerenciamento das unidades carcerarias (MIRABETE, 1992, p. 12).

Dentre os aspectos questionaveis da privatizacao, terceirizacdo e Parceria
Publico-Privada esta o uso de agentes de disciplina, contratados pela iniciativa
privada, no lugar dos agentes penitenciarias, pertencentes ao quadro de
funcionarios do Estado. Por ser essencial e necessario, alguns servigcos publicos sdo
indelegaveis pela Administracdo Publica ao particular, sdo denominados servigos
publicos propriamente ditos, devendo ser executados pelo préprio Estado. Sdo os
servicos pertinentes a defesa nacional ou a policia, pois exigem atos de império em
relacdo aos administrados, podendo ser necessario o uso da forca. Quanto aos
servicos publicos que podem ser objeto de concessdo, a autora cintando José
Cretella Junior diz que:

[...] a resposta ndo admite duvidas. Apenas determinados servigos
publicos; apenas servicos que admitem remuneragao por parte do
usuario e que nao necessitem do emprego da forgca, contra os
particulares recalcitrantes, para serem levados a termo. Ha servigos
que, pela prépria natureza, sdo “privativos do poder publico”. Sdo os
servicos publicos indelegaveis. Nao € possivel concede-los a
particulares, sob pena de faléncia virtual do Estado, porque se criaria
um organismo estatal dentro do proprio Estado. Sao servigcos que,
para se concretizarem, exigem ou podem exigir o emprego de forga,
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como, por exemplo, os servicos publicos de policia e de justica
(CRETELA JUNIOR, 1990, apud CORDEIRO, 2014, p. 130).

Para que seja concretizada a prestacao da seguranca publica ao cidadao,
aqui vista no seu sentido amplo, o Estado tem autorizacado para utilizar a forga, em
razdo do jus imperium estatal, em caso de motins, rebelides e fugas, e tem
autorizado o ingresso no estabelecimento prisional com o fim de assegurar ou
restaurar a ordem interna violada, podendo usar da forga para tal contencdo.
Porém, nas unidades administradas pelo particular, tal acdo sera realizada pelos
agentes de disciplina ligados a iniciativa privada que é responsavel por selecionar,
recrutar e contratar o pessoal, sob sua inteira responsabilidade. Da mesma forma
ficara por responsabilidade dos agentes de disciplina compor a Comissao Disciplinar
responsavel pelas sancdes disciplinares aos presos, sendo que a Resolucéo n° 8 de
9.12.2002 do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP,
proibe que os servicos penitenciarios relativos a disciplina e ao acompanhamento e
avaliacao da individualizacdo da execucgdo penal, entre outros, nao podem ser
realizados por empresa privada. De acordo com a referida resolucédo os servicos de
assisténcia juridica, social e médico-psicoldgica, por terem como funcao a instrucao
das decisdes judiciais quanto a concessao de beneficios no decorrer da execucao
penal e por terem influencia direta na avaliacdo do mérito dos apenados nao
poderéao ser realizados pelo particular (MONTEIRO, 2017).

Quanto a previsao constitucional relativa a administragcao penitenciaria, aduz
a autora que:

[...] chega-se a seguinte conclusdo: em se tratando a administragao
de uma penitenciario uma atividade tipica do Estado, compete aos
agentes realiza-la, através de servidores publicos investidos na
funcdo apo6s aprovacao prévia em concurso publico (art. 37, Il da
CF/88), salvo as nomeagbes para cargos em comissdo. Por isso,
parece num primeiro plano inconstitucional que, numa atividade
tipica do Estado, um empregado de uma empresa privada,
denominado agente de disciplina, venha a exercer uma fungao
publica, no caso, a mesma desempenhada pelos agentes
penitenciarios, servidores publicos. E de se lembrar que, pelo Direito
Administrativo, somente o servi¢co podera ser objeto de concessao ou
privatizagdo, jamais a fungdo publica, que somente podera ser
executada pela Administracao (CORDEIRO, 2014, p. 133).
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A autora aponta ser indelegavel a jus imperium do Estado e que na pratica, o
que tem acontecido nos estabelecimentos penais administrados em conjunto com a

iniciativa privada foge do que é proposto pois:

[...] conforme dito, essa forma de administragdo prisional levada a
efeito particular nega a soberania estatal, nega a delegabilidade do
jus imperium do Estado, Unico ente legitimado a fazer uso da forga.
Também foi referido que essa funcdo de custodiar presos deve ser
reservada a agentes penitenciarios — servidores publicos — e ndo ao
particular, este, através de seus “agentes de disciplina” ou outra
denominagcdo que venham a receber. [...] as parcerias publico-
privadas nada mais sdo do que uma repeticio do modelo
terceirizador [...] e levado a efeito em diversos estados brasileiros,
onde a atuagao estatal na execucao da pena se limita a nomear um
diretor geral e a se responsabilizar pela seguranga externa do
estabelecimento prisional, enquanto que ao particular € destinada a
execucao da pena em si, inclusive, através de seus funcionarios
encarregados da seguranga interna (CORDEIRO, 2014, p. 128).

Apesar de nao se tratar de assunto constitucional, porém, de nado menos
importancia, € valido constar o alto 6nus para que o preso esteja sob os cuidados da
iniciativa privada. A economicidade das unidades prisionais administradas pela
iniciativa privada pode ocorrer, porém necessitara estar com sua capacidade de
lotacdo preenchida, isto é, para reducdo de custos serd necessaria uma maior
quantidade de presos, dai o provém o termo “industria do encarceramento”. Como
exemplo, a Acao Civil Publica movida pelo Ministério Publico Federal e pela OAB
contra o Estado do Ceard e a CONAP, empresa que gerenciava algumas unidades

prisionais terceirizadas no Ceara, visando a suspensao do contrato:

[...] os presidios terceirizados recebem 48% do total dos recursos
mensais da Secretaria de Justica e Cidadania (Sejus), mesmo que
sejam responsaveis por pouco mais de 10% do numero de presos
em todo o estado. [...] o custo médio por preso administrado pela
Conap é de R$ 920,00. Ja nos outros presidios esse valor fica em R$
650,00. [...] cumpre ainda ressaltar que todas as despesas com 0s
servicos meédico-odontolégicos, ambulatoriais, préteses, vacinas e
outros, prestados pela empresa gerenciadora do estabelecimento
prisional, deverdo ser reembolsadas pelo Estado, conforme clausula
quinta, inciso VI, do contrato. Outro custo elevado a encargo do
Estado nesse modelo de gerenciamento prisional estd na obrigacao
da contratante, portanto, o Poder Publico, em disponibilizar o prédio
onde sera instalada a penitenciaria, todos os equipamentos nela
contidos, instalacdes elétricas, hidraulicas, sistema de gas, rede
elétrica e logica para informatica, CFTV e outras, conforme cldusula
quinta, inciso lll, do contrato (CORDEIRO, 2014, p. 150).
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Outro ponto importante é que apesar dos altos custos das unidades
terceirizadas, essas concentram suas agdes apenas nas unidades que abrigam
presos de pequena e média gravidade, a “ponta leve” do sistema, pois estes
estabelecimentos carecem de menor investimento e estd menos propenso aos
problemas da causa carceraria. Conforme levantamento e estudos realizados, a

autora aduz que:

[...] estudo realizado pela United States General Accountig Office
(GAQO), agencia norte-americana de contabilidade n&o partidaria, ao
comparar 0s custos operacionais de varias prisdbes publicas e
privadas no Tennessee, Washington, Califérnia, Flérida e Oklahoma,
relatou que néao se pode concluir que as prises privadas realmente
economizam dinheiro, posto que as empresas que as administram se
beneficiam de varias facilidades por parte do Estado. De acordo com
os recentes dados [...] o custo do preso nos EUA, tanto do setor
privado quanto do setor publico, é de U$ 38 por dia, o que faz cair
por terra o argumento de que a privatizacao dos presidios reduz os
custos do Estado. Segundo artigo publicado no jornal O Estado de
Sao Paulo, varias foram as empresas condenadas a pagas altas
indenizagbes em razdo de maus tratos e motins de presos nos
estabelecimentos privados norte-americanos. [...] nos EUA, inUmeras
acbes de indenizagdo interpostas pelos presos em razdo das
violagbes praticadas contra seus direitos, inclusive, maus tratos, por
parte das empresas privadas administradoras de presidios. Os
tribunais norte-americanos, por sua vez, tém entendido que o Estado
e a empresa sao solidariamente responsaveis pelos danos caudados
aos presos. [...] ndo se pode afirmar que as prisbes administradas
por empresas privadas produzem um economia para 0s cofres
publicos (CORDEIRO, 2014, p. 140; p. 153).

Outro ponto a ser levando em conta € o trabalho prisional, que conforme
previsdo da Lei de Execugédo Penal (Lei n® 7.210/84), artigo 28, o trabalho prisional
tem a finalidade educativa e produtiva, sendo que ha previsbes quanto as
recompensas que o preso recebera caso colabore com a disciplina e dedique-se ao
trabalho. Tem o trabalho do preso, também, a funcao de contribuir para a formacéao
profissional desse, ajudando-o0 no reingresso na vida em sociedade, além de evitar o
problemas advindos do 6cio. Todavia, a LEP, artigo 34, prevé a possibilidade de o
trabalho prisional ser gerenciado pelo setor privado, especificamente por empresa
publica ou fundacao, porém, jamais por empresa privada (BRASIL, 1984).

Contrariando a previsdo da LEP, a Lei n 10.792/03 alterou alguns artigos do

Processo Penal e da Lei de Execucdo Penal, com o intuito de propiciar a
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ressocializacao do apenado, dispés em seu artigo 34, §2°, que “os governos federal,
estadual e municipal poderdo celebrar convénio com a iniciativa privada, para a
implantacdo de oficinas de trabalho referente a setores de apoio dos presidios”.
Porém, ao transferir o gerenciamento do trabalho do preso paro o particular, a

prioridade ndo sera sua reinsercao na sociedade, e sim o lucro. A autora afirma que:

Pela Lei de Execucdo Penal, ndo ha sujeicdo do preso ao regime
celetista, o que importa dizer que o empregador nao precisa assinar
carteira de trabalho, pagar salario minimo, recolher INSS, FGTS,
pagar vale de transporte, vale refeicdo e diversos outros encargos e
direitos sociais e trabalhistas. Nao precisara ainda se preocupar com
eventuais reclamacoes trabalhistas e, via de consequéncia, com o
pagamento de honorarios advocaticios, custas processuais,
disponibilizacdo de preposto para as audiéncias na Justica do
Trabalho, etc. [...] as empresas lucram por ndo terem de pagar os
inimeros encargos decorrentes da mao de obra livre. [...] ndo
constituindo a reabilitagdo do encarcerado uma meta empresarial,
pois [...] de igual forma, ndo se pode concluir que a qualificacado da
mao de obra do preso nas unidades penitencidrias privatizadas ou
terceirizadas teria 0 condao de resolver o problema do egresso, uma
vez que tal qualificacdo quase nunca atende as inumeras exigéncia
do mercado de trabalho do mundo extramuros [...] se outro modo,
nao sera espantoso se as préprias organizagdes sindicais e 0s
trabalhadores comegarem a se insurgir contra essa mao de obra
barata e geralmente menos qualificada, cuja expansdo podera
enfraquecer o trabalho livre em detrimento do trabalhador preso
(CORDEIRO, 2014, p. 155-158).

Outro fator importante, quanto ao modelo de Parceria Publico-Privada, é que
a lei que instituiu tal modalidade, Lei 11.079/04, artigo 4°, inciso Ill, traz como diretriz
a “indelegabilidade das funcbes de regulacéo, jurisdicional, do exercicio do poder de
policia e de outras atividades exclusivas do Estado”. Fato € que nos modelos de
parceria ora praticados no pais o particular tem exercido papeis incompativeis, tendo
como exemplo o poder de policia sendo aplicado de forma incondicionada
(MONTEIRO, 2017).

Portanto, €& possivel que alguns dos servicos penitenciarios sejam
terceirizados, isto é, tarefas pertinentes a execucdo material da pena, desde que o
Estado nao perca o controle da execugcao penal, mantendo-se vigilante a prestacao
dos servicos prestados pelo particular. E de se levar em conta que a terceirizacdo
propicia melhores condicbes ao preso, porém, de forma bastante onerosa, nao
havendo reducédo de custos para o Estado, e nem garantia de ressocializagcado do
preso. O fato de o Estado transferir o gerenciamento de prisbes para a iniciativa
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privada remete a velha politica de cuidar das consequéncias esquecendo a raiz dos
problemas, pois tal crise é reflexo de um grave obstaculo socioeconémico que
assola a nacado. O modelo privatizador, quanto aos aspectos material da execucao
penal, vem atendendo a algumas das disposicdes contidas na LEP, mas apenas
isso ndo ressocializa ou resgata a dignidade do preso, pois nesses estabelecimentos
ocorrem 0s mesmos problemas verificados nos estabelecimentos administrados pelo
poder publico. Porém, o preco pago podera nao ser apenas as quantias vultosas em
dinheiro, mas a propria soberania do Estado (CORDEIRO, 2014, p. 135; p. 142; p.

163).
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5 PADROES DAS UNIDADES PRISIONAIS NACIONAIS E SEUS
SISTEMAS

No Parana, foi inaugurada em 12/11/1999 a Penitenciaria Industrial de
Guarapuava, sendo pioneira por adotar o sistema misto, ou também denominado de
cogestdo ou terceirizagdo, no gerenciamento de unidades prisionais. A iniciativa
privada seria responsavel pela execucdo de certos servigcos, entre os quais, os de
hotelaria. A penitenciaria custou aos cofres publicos R$ 5.323.360,00, possuindo
area construida total de 7.177,42 m? e capacidade para 240 presos, tendo cada cela
6m? e abrigando dois presos, sendo que esses precisavam ter bom comportamento
para o ingresso e permanéncia na unidade. Na época, havia uma fabrica de moveis
e grande parte dos detentos nela trabalhavam, tendo salario minimo mensal com
25% revertido ao Fundo Penitenciario (FUNPEN). Os demais presos prestavam seu
trabalho na cozinha, lavanderia e faxina (SOARES, 2001).

Na época, a empresa Humanitas — Administracdo Prisional Privada S/C Ltda.,
foi contratada pela Secretaria de Justica e Cidadania do Parana, tendo a
responsabilidade por administrar a unidade e também pela seguranga interna,
executando todos o0s servicos necessarios ao funcionamento, tais como:
hospedagem, recursos humanos, seguranca, manutencdo, alimentacdo, saude,
servico psicolégico, educacional, recreacao, juridico, cabendo ao Estado o controle e
a supervisao da unidade. O contrato firmado entre o Estado e a referida empresa foi
pelo periodo de dois anos, no valor mensal de R$ 297 mil, tendo por custo cada
preso o valor de R$ 1.200,00. O indice de reincidéncia era baixo, girava em torno de
6%, enquanto no restante do pais esse indice chegava a 70% (SOARES, 2001).

Quanto as vantagens e demais unidades terceirizadas no Estado do Parana,
aduz a autora que:

[...] as vantagens para a fabrica ali instalada eram evidentes, pois
nao existiam custos trabalhistas, nao havia pagamento de férias,
décimo terceiro salario ou recolhimento de FGTS. Por outro lado,
quando o preso obtinha a progressao para o regime semiaberto ou
cumpria a pena, o vinculo com a empresa se extinguia. A
Penitenciaria Industrial de Cascavel, também no Parana, e nos
mesmos moldes de Guarapuava, pronta desde dezembro de 2000,
foi inaugurada em 22/2/2002 a um custo de R$ 5.118.990,03 para o
erario publico. Ja a Penitenciaria Estadual de Foz do Iguagu custou
aos cofres paraenses a cifra de R$ 11,4 milhdes. A Penitenciaria
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Estadual de Piraquara, por usa vez, inaugurada em 16/04/2002,
implicou num investimento na ordem de R$ 8,5 milhdes. Ainda no
Parang, as Casas de Custdédia de Londrina e de Curitiba,
inauguradas em 7/8/2002 e 20/11/2001, respectivamente, eram
também administradas pela Humanitas, destinadas a custédia de
presos provisérios (CORDEIRO, 2014, p. 104).

No Ceara, no municipio de Juazeiro do Norte, foi inaugurada em 22/1/2001 a
Penitenciaria Industrial Regional do Cariri, tendo por modelo o sistema misto de
administracédo, custando ao erario o valor de R$ 5.703.006,63. O estabelecimento
penal € de seguranga média, e possui capacidade para abrigo de 544 presos, num
total de 179 celas coletivas, cabendo ao Estado repassar anualmente a empresa
administradora o total de R$ 5.252.070,96, com repasses mensais de R$ 437.672,
58 (SANTQOS, 2009). Existe a disponibilidade de quadras de esportes e salas de
aula, onde sao realizadas atividades educacionais, religiosas, televisdo e musica.
Existem ainda diversas oficinas entre elas: padaria, cozinha, horta e outras
(SANTOS, 2009). Quanto aos servigos prestados na unidade e demais unidades

terceirizadas no Estado do Ceara expde a autora que:

[...] O servico de saude disponibilizado aos presos pela penitenciaria
de Juazeiro do Norte também é terceirizado, possuindo capacidade
para atender a servicos ambulatoriais, de urgéncia, emergéncia e
também de psiquiatria. Existem ali, prestando atendimento aos
presos, profissionais diversos, dentre eles, médico clinico geral,
psiquiatra, psicélogo, assistente social, enfermeiros, dentistas,
professor de educagao fisica, etc. [...] inaugurou o Estado em 2002
as penitenciarias de Sobral e o IPPOO II. A Penitenciaria Industrial
de Sobral, localizada na zona norte do Ceara, [...] é considerada de
seguranga maxima. Tem &rea de 15.000m2, com 132 celas, e possui
capacidade para abrigar 500 detentos. [...] 0 custo médio mensal do
preso girava em torno de R$ 800,00 (CORDEIRO, 2014, p. 106).

No Estado da Bahia, no ano de 2007, ja contava com cinco estabelecimentos
prisionais administrados pela iniciativa privada, mediante a cogestdao. Em janeiro de
2003 foi inaugurado o Conjunto Penal de Valenca, em 2005 o Conjunto Penal de
Juazeiro, em 2006 o Conjunto Penal de Serrinha, de Itabuna e, por ultimo, o
Conjunto Penal de Lauro de Freitas. A gestao de tais estabelecimentos penais tinha
semelhanca com o que era praticado no Ceara e no Parana, cabendo ao Estado
indicar o diretor-geral, o diretor-adjunto e o chefe de seguranca, ficando a cargo da
empresa a contratacdo de todo o restante do pessoal, sendo a guarda externa de
competéncia da policia militar (RIBEIRO, 2017).
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No Estado do Amazonas, existem trés unidades penitenciarias terceirizadas:
o Complexo Prisional do Puraquequara, destinado a presos provisorios, tendo
capacidade para 614 detentos; o Instituto Penal Antbénio Trindade, seguranca
maxima destinado a presos provisérios, com capacidade para 496 detentos e o
Complexo Penitenciario Anisio Jobim, com capacidade para 450 detentos em regime
fechado e 138 vagas no regime semiaberto (BEZERRA, 2018).

No Estado de Pernambuco, inovou com a utilizagdo de parceria publico-
privada na administracdo de seu sistema penitenciario. O Estado realizou parceria
com empresas para a construcdo do Centro Integrado de Ressocializacdo que
contara com cinco unidades independentes, sendo duas para presos em regime de
semiaberto e trés para presos em regime fechado, com o total de 3.126 vagas. A
obra tem o valor estimado em R$ 287 milhdes, sendo que desse total, R$ 230
milhdes foram financiados pelo BNB — Banco do Nordeste do Brasil. O valor que
sera pago pelo presidio sera de R$ 3,9 bilhdes ao final de 33 anos, sendo que cada
preso tera custo de R$ 3.150,00 ao més. Através dessa parceria firmada, cabe ao
Estado indicar o diretor-geral, o diretor-adjunto € o coordenador de seguranca e
disciplina do complexo dentro do quadro de servidores publicos, ficando a seguranca
externa e servigcos de escolta por conta da policia militar. A empresa contratada sera
responsavel pela ressocializagcdo por meio de trabalho e educacdo (RAMALHO;
RAMOS, 2016).

No Estado do Espirito Santo, desde 2005, é adotado o modelo de cogestao,
através de contrato, em quatro de seus estabelecimentos penais, sendo eles: a
Penitenciaria de Seguranca Média de Colatina, a Penitenciaria de Seguranca
Maxima de Viana, a Unidade Prisional de Guarapari e a Unidade Prisional de Serra.
A empresa contratada atua em conjunto com o Estado, e essa desenvolve as
atividades relativas as unidades prisionais e tem por responsabilidade as despesas
inerentes a aquisi¢ao, instalacdo e manutencao de equipamentos de seguranga, 0s
servicos de hotelaria, servicos médicos, odontologicos, e de fornecer trabalho e
educacao aos apenados (REMIGIO, 2017).

No Estado de Minas Gerais, em 2009, foi assinado contrato entre o Estado e
a iniciativa privada para a construgdo do Complexo Penitenciario de Ribeirdo Preto,
regiao metropolitana de Belo Horizonte, através de parceria publico-privada, para
criacdo de 3.040 vagas para presos em regime fechado e semiaberto, com o valor
total de aproximadamente R$ 350 milhdes. Caberdo a empresa administradora os
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servicos de hotelaria, médico-odontolégico, psicolégico, educacdo, formacéao
profissional, assisténcia juridica e outros, cabendo ao Estado a seguranca externa e
escolta de presos, através da policia militar (GEROLLA, 2014).

Ja a Associacao de Protecado de Assisténcia aos Condenados ou Amando ao
Proximo Amaras Cristo (APAC) é exemplo de modelo onde a comunidade participa
da execucado da pena e da ressocializacdo dos condenados. A unidade pioneira foi
fundada em 15/6/1972, e em 1974, em Sao José dos Campos, no Estado de Sao
Paulo, passou a gerenciar a cadeia publica de Humaita. Conforme aduz Faria:

[...] A Associagdo de Protegdo e Assisténcia aos Condenados
(APAC) é uma entidade civil, sem fins lucrativos, que se dedica a
recuperacao e reintegragdo social dos condenados a penas
privativas de liberdade, bem como socorrer a vitima e proteger a
sociedade. Opera, assim, como uma entidade auxiliar do Poder
Judiciario e Executivo, respectivamente na execugdo penal e na
administracdo do cumprimento das penas privativas de liberdade.
Sua filosofia € ‘Matar o criminoso e Salvar o homem’, a partir de uma
disciplina rigida, caracterizada por respeito, ordem, trabalho e o
envolvimento da familia do sentenciado. A APAC é amparada pela
Constituicao Federal para atuar nos presidios, trabalhando com
principios fundamentais, tais como a valorizagdo humana. E sempre
tem em Deus a fonte de tudo. O objetivo da APAC é gerar a
humanizacao das prisdes, sem deixar de lado a finalidade punitiva da
pena. Sua finalidade é evitar a reincidéncia no crime e proporcionar
condicbes para que o condenado se recupere € consiga a
reintegracao social. A primeira APAC nasceu em Sao José dos
Campos (SP) em 1972 e foi idealizada pelo advogado e jornalista
Mario Ottoboni e um grupo de amigos cristdos. Hoje, a APAC
instalada na cidade de Itauna/MG é uma referéncia nacional e
internacional, demonstrando a possibilidade de humanizar o
cumprimento da pena. O método socializador da APAC espalhou-se
por todo o territério nacional (aproximadamente 100 unidades em
todo o Brasil) e no exterior. Ja foram implantadas APACs na
Alemanha, Argentina, Bolivia, Bulgaria, Chile, Cingapura, Costa Rica,
El Salvador, Equador, Eslovaquia, Estados Unidos, Inglaterra e Pais
de Gales, Latvia, México, Moldavia, Nova Zelandia e Noruega. O
modelo Apaqueano foi reconhecido pelo Prison Fellowship
International (PFI), organizagédo ndo governamental que atua como
orgdo consultivo da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) em
assuntos penitenciarios, como uma alternativa para humanizar a
execucgao penal e o tratamento penitenciario (FARIA, 2011, s.p.).

A prépria comunidade arca com o gerenciamento prisional, ndo acarretando
6nus ao Estado, pois a APAC nao possui fins lucrativos. O Estado arca apenas com
as despesas com alimentacao, fornecimento de energia elétrica e agua. Outro fato
importante € que o indice de reincidéncia no modelo apaqueano ja registrou
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percentuais de apenas 4%, o0 que levando em conta aos demais estabelecimentos
nacionais e internacionais é muito baixo, deixando clara a eficacia do método. O que
torna o método utilizado na APAC inovador e eficaz é a possibilidade, desse, em
dissipar as mazelas das prisées, com a ressocializacao e insercao desses individuos
na sociedade. Conforme aduz Faria, dentre as caracteristicas do modelo apaqueano

estao que:

[...] Todos os recuperandos sdo chamados pelo nome, valorizando o
individuo; individualizacdo da pena; a comunidade local participa
efetivamente, através do voluntariado; € o Unico estabelecimento
prisional que oferece os trés regimes penais: fechado, semiaberto e
aberto com instalacdes independentes e apropriadas as atividades
desenvolvidas; ndo ha presenca de policiais e agentes
penitenciarios, e as chaves do presidio ficam em poder dos préprios
recuperandos; auséncia de armas; a religido & fator essencial da
recuperacao; a valorizacdo humana é a base da recuperacao,
promovendo o reencontro do recuperando com ele mesmo; 0s
recuperandos tém assisténcia espiritual, médica, psicolégica e
juridica prestada pela comunidade; além de frequentarem cursos
supletivos e profissionais, os recuperandos praticam trabalhos
laborterapicos no regime fechado; no regime semiaberto cuida-se da
mé&o de obra especializada (oficinas profissionalizantes instaladas
dentro dos Centros de Reintegracao); no regime aberto, o trabalho
tem o enfoque da insercdo social, pois, o recuperando trabalha fora
dos muros do Centro de Reintegragdo prestando servicos a
comunidade; oferecem assisténcia a familia do recuperando e a
vitima ou seus familiares; ha um numero menor de recuperandos
juntos, evitando formacdo de quadrilhas, subjugacdo dos mais
fracos, pederastia, trafico de drogas, indisciplina, violéncia e
corrupgao; a escolta dos recuperandos é realizada pelos voluntarios
da APAC (FARIA, 2011, s.p.).

O modelo apaqueano é distinto do modelo dito terceirizador, pois a APAC é
entidade representante da sociedade civil, sem fins lucrativos, movida por fins
religiosos, diferente do modelo terceirizador na administracdo de presidios, que tem
por finalidade basilar a obtencao de lucro. Quanto a reinsercéo do individuo apenado
na sociedade a autora expde que:

[...] A participacdo da comunidade na reinsergéo social do apenado é
salutar e deve ser estimulada, além do que ja existe um consenso de
que a criminalidade é um problema de cunho social, logo, um
problema da comunidade, que surge na comunidade e deve
encontrar formulas de solu¢do no préprio seio. O modelo apaqueano
reflete justamente esse entendimento, qual seja, o de que a
comunidade por si mesma pode ajudar na redugao da criminalidade,
e mais, pode ter participacao efetiva e eficaz na execugédo da pena
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de prisdo, contribuindo sobremaneira para a ressocializacdo do
condenado. A salutar participacao da sociedade na execugao penal
pode ser facilmente constatada no cumprimento das penas restritivas
de direitos, em especial, na pena de prestacdo de servicos a
comunidade, com o condao de propiciar ao condenado/reeducando a
desejada ressocializagdo. A postura omissiva da sociedade diante do
problema da criminalidade e, via de consequéncia, diante da
execucao penal, sdo fatores que conspiram contra si mesma, pois
estd contribuindo de forma direta para fabricar criminosos “que um
dia foram homens” ao joga-los num desumano sistema prisional que
bestializa o homem. Em paises como a Noruega, politica criminal e
penitenciéria é problema de todos, devendo ser resolvido por todos,
até mesmo pelos préoprios presos. Nesse pais escandinavo,
anualmente os diversos grupos que atuam nesse sistema (politicos,
operadores do direito, policiais, administradores de penitenciarias,
etc.) reunem-se para discutir e decidir os rumos da politica
penitenciaria do pais. Respeitadas as intransponiveis diferencas
econbmicas, culturais, politicas e sociais entre Brasil e Noruega, tal
exemplo, serve para mostrar a importancia do papel da sociedade
num problema que diz respeito a todos (CORDEIRO, 2014, p. 165-
166).

E de suma importancia salientar que através da ideia privatizadora ndo ha
participacdo da sociedade na execugdo da pena de prisdo, mas participagdo da
iniciativa privada com finalidade precipua de obtencdo de lucro. Demonstra-se
através da utilizagdo do modelo apaqueano uma 6tima alternativa para a minoracao
do problema penitenciario nacional, tendo por base a colaboracao da sociedade na
execugado da pena. Porém, ndo € demonstrado pelo Estado o interesse, salvo as
pequenas excecdes, no estimulo dessa iniciativa de sucesso, onde os custos sao
baixos quando comparados ao modelo terceirizador/privatizador (FARIA, 2011).
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6 CONCLUSAO

Este Trabalho de Conclusdo de Curso teve como tema “A Privatizacdo Do
Sistema Penitenciario Brasileiro: Uma Anélise Sob a Luz Da Parceria Publico-
Privada e Da Terceirizacdao”. O assunto é tratado pelo Direito Penal e Direito
Administrativo tendo por base a Lei de Execucéo Penal, Lei 7.210 de 11 de julho de
1984.

Conforme abordado, a ideia de privatizacdo do sistema penitenciario
semelhante aos moldes existentes hoje remonta ao século XVIIl, quando Jeremy
Benthan defendia a entrega da administragdo prisional ao particular através de
contrato, podendo esse auferir lucros, tendo o Estado uma economia consideravel.
Tal ideia ganhou forca no século XX e XXI, de forma que no Brasil e em diversos
paises varios estabelecimentos penais estdo, de alguma forma, sendo administrados
pela iniciativa privada.

No Brasil, tornou-se utdpica a ideia de um sistema penitenciario ideal, no qual
0 preso tera seus direitos respeitados, em que o Estado respeite os Tratados e
Convencdes sobre os Direitos Humanos, e a privacdo de liberdade nao tenha
apenas objetivo de punir, mas também conscientizar e reeducar tais individuos para
que quando livres, possam retornar ao convivio em sociedade, sabedor de novos
oficios que o ajudem nessa reinsercao na sociedade e que possa o Estado contribuir
para que esse individuo ndo retorne as praticas ilicitas por causa dos problemas
socioeconémicos.

A administracao dos estabelecimentos penais pela iniciativa privada, com o
fornecimento dos equipamentos de seguranca a guarda armada, indo da construcao
ao gerenciamento, mostra-se um lucrativo negocio e contribui para que exista uma
industria de controle do crime, em que o lucro dos empresarios sera cada vez maior
com o aumento da criminalidade e todos os seus efeitos, tendo por fruto o
aprisionamento excessivo, pois quanto maior o niumero de pessoas presas, maior o
lucro dos empresarios do ramo. O aspecto de natureza ética precisa ser levado
quanto a ideia privatizadora, pois através do encarceramento e sofrimento humano
possibilitara o auferimento de lucro por parte da empresa privada.

A Lei de Execucédo Penal tem por primazia, com os fins da pena de prisao, a

finalidade ressocializadora. Por ser lucrativo tal negécio, ha temor quanto a nao
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preocupacao de iniciativa privada em reabilitar o preso, visto ser seu objetivo maior o
auferimento de lucro. Apesar do discurso quanto a reduc¢ao dos gastos utilizado por
diversos estados para justificar o modelo privatizador de gerenciamento prisional,
altos custos foram mostrados e também inlmeras vantagens para o setor privado,
dentre elas a m&o de obra menos onerosa do preso em relagdo ao homem livre.

O discurso utilizado por diversos estados para que seja implementada a
privatizacao ou terceirizacdo de alguns servigos esta baseado na possivel economia
ao Estado e também na maior eficacia quanto a prestacao de servigos carcerarios,
porém, conforme os dados mostrados, ha alto custo no encarceramento sob
responsabilidade da iniciativa privada. Outro ponto a ser levado em conta é o fato de
que no Brasil, devido a dirigentes descompromissados com os propositos da nacéo,
€ o fato de que o dinheiro publico seja injetado em areas publicas falidas para que
depois tal setor seja privatizado com valores modestos em beneficio de seletos
grupos de empresarios, dentre eles politicos envolvidos no processo.

Quanto aos aspectos analisados no presente estudo, buscou demonstrar, por
razbes historicas, a jus puniendi é caracteristica prépria do Estado, sendo esse o
unico legitimo para aplicacdo da forga fisica e sansdes, na execugao penal, contra o
individuo. Sendo o Estado o depositario das liberdades individuais e coletivas e
também dos interesses do individuo, pois busca o bem comum, ndo pode delegar tal
atribuicao a iniciativa privada conferindo tarefas concernentes a execucao penal, que
€ atividade tipica e essencial, sem que sua soberania seja comprometida. A
delegacdo de determinados poderes ao particular abre espaco para que sejam
cometidos abusos e excessos na execug¢ao penal, sem que haja o controle dos
orgaos do judiciario responsaveis por tal feito.

Nao se pode negar que o modelo de administragdo utilizado atualmente no
Brasil € passivel de reforma imediata necessitando de maior atencdo do Estado e
também da sociedade, pois os individuos que ali estdo vivem em condicoes
deploraveis e subumanas, excedendo a pena 0 seu carater repressivo, atingindo
moral e fisicamente os individuos infratores da lei. E falacioso o discurso de que s6
através da administracdo dos estabelecimentos penais pela iniciativa privada sera
possivel resguardar a dignidade e os direitos humanos fundamentais, com menor
custo e maior eficiéncia, e que o dinheiro outrora investido no sistema prisional

possa ser utilizado em outras areas na sociedade.
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O que vem ocorrendo em diversos estados da federacdo é que denominada
terceirizacao de servicos € na realidade uma privatizacao, pois foram as atividades
da execucao penal transferidas para a iniciativa privada. Nas experiéncias realizadas
em unidades prisionais nacionais, ficou demonstrada a minima ingeréncia do
Estado, pois em tais unidades o particular presta além dos servicos de hotelaria,
assisténcia médica, juridica e social, também, os servigcos de seguranca interna do
estabelecimento prisional. Vale ressaltar que a comissao técnica de classificacao,
responsavel pelo relatério de avaliacao de cada preso, € composta pelos agentes de
disciplina contratados pela empresa administradora das unidades prisionais, porém
tal relatério € subsidio para que o poder judiciario conceda a progressao e a
regressao do regime de prisdo, o que torna incoerente a denominada terceirizagao,
visto ser tal atividade exclusiva do ente estatal, ndo devendo ser passivel de
delegacao.

Os agentes de disciplina compdem, também, as Comissdes Disciplinares,
responsaveis por definir e aplicar sansdées aos individuos que infringem as normas
internas do estabelecimento, outro poder que é privativo do Estado, decorrente da
jus puniendi. Dentre as atribuicbes da comissdo disciplinar estdo a censura de
correspondéncias, manutencdo da ordem, seguranca e disciplina internas, tendo
assim, absoluto exercicio da execucao penal. Pode-se ser usado como exemplo de
usurpacao do poder publico o fato ocorrido da Penitenciaria de Guarapuava em que
a empresa administradora da unidade elaborou regimento interno dispondo acerca
das punicdes disciplinares a serem aplicadas aos detentos.

Dentre os aspectos abordados os mais importantes versam sobre a
usurpacao da fungcao publica pelo particular, isto é, a transferéncia de servicos
tipicamente publicos a iniciativa privada. A execucao da pena privativa de liberdade,
por tratar-se de atividade tipicamente essencial do Estado, assim sendo,
indelegavel, devendo sim ser executada por servidores publicos, pelos agentes
penitenciarios, jamais por particulares sem qualquer vinculo com a administragao
publica, os agentes de disciplina, conforme tem ocorrido nas unidades administradas
pela iniciativa privada.

Com a utilizacdo das Parcerias Publico-Privadas na execucdo das penas
privativas de prisdo & possivel que haja maior humanizacdo na execucao dessas.
Porém, nao reflete com a realidade do sistema prisional como um todo, pois, nas

unidades as quais foram implantadas tal forma de gestdo, a massa dos individuos
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encarcerados ndao condiz com o que ocorre nas unidades em que o Estado atua de
forma integral, ficando a cargo das PPP’s, apenas a fatia de facil manejo, individuos
de baixa periculosidade, que ndo causaram problemas nas unidades das quais
provieram. Nao é possivel chegar a um consenso da ressocializagao prestada pelas
PPP’s, pois as unidades que utilizam de tal forma de gestao, no Brasil, sdo vitrine
para esse mercado tdo promissor, ndo contemplando num todo a veracidade dos
fatos.

Conforme relatado o modelo apaqueano € uma excelente opcdo onde o
Estado e a sociedade podem participar ativamente na execugédo penal respeitando
os direitos e a dignidade da pessoa humana. Porém, injustificadamente, ndo ha
incentivo do poder publico quanto a implementacao dessa forma de gerenciamento
prisional. Entretanto, 0 mesmo poder publico que ndo apoia a implementacao das
APACs incentiva 0 modelo de gerenciamento privado das unidades carcerarias, o
qual propicia a total auséncia da participacdo da sociedade na execucao da pena
privativa de liberdade.

Muitas sdo as possibilidades para que o sistema prisional brasileiro seja
efetivo em seus objetivos. Para isso, faz-se necesséria a implementagéo de politicas
publicas voltadas a solucionar o problema de forma inteligente. E importante que
haja a participacdo da sociedade na execucao da pena privativa de liberdade, pois
como relatado, o individuo infrator ao termino do cumprimento de sua pena ira
retornar ao convivio em sociedade e necessario que o sistema possa orienta-lo de
forma que essa reinser¢ao possa ocorrer com sucesso, através de oportunidades de
qualificacao profissional, oferta de emprego, e investimento do governo em politicas
publicas tendentes a diminuicdo da desigualdade social, muito presente em nosso
Pais.
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