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RESUMO: O presente artigo versa o tema do estado de coisas inconstitucional
no sistema carcerario brasileiro em razdo das massivas e sistematicas
violacbes de direitos fundamentais ocasionadas por falhas estruturais na
efetivacdo de politicas publicas por parte de érgdos de diferentes instancias do
Estado brasileiro. Mediante uma analise da legislagéo patria e da jurisprudéncia
do STF e da Corte Constitucional da Colédmbia, bem como de uma experiéncia
pioneira e bem-sucedida no Estado de Minas Gerais, colima-se demonstrar que
a parceria publico-privada pode ser considerada como um dos meios mais
eficazes de superacdo desse estado de coisas inconstitucional reconhecido
pelo STF no sistema prisional patrio. Concluiu-se, porém, que as atribuicdes

jurisdicionais e disciplinares ndo devem ser delegadas ao ente privado e que o
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éxito dessa parceria depende grandemente do grau de efetividade do controle
exercido pelo Estado na execuc¢do do contrato de parceria publico-privada.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais; estado de coisas inconstitucional;

sistema carcerario; parceria publico-privada.

INTRODUCAO

O “estado de coisas inconstitucional” tem origem na
jurisprudéncia da Corte Constitucional da Colémbia, consistindo numa técnica
deciséria utilizada por juizes ou cortes em quadros de massiva e sistematica
violacdo de direitos fundamentais decorrente da omissao inconstitucional do
poder politico, mediante emissdo de ordens estruturais dirigidas aos Poderes
Legislativo e Executivo com o escopo de formularem e implementarem politicas

publicas capazes de superar esse estado de coisas.

O sistema carcerario brasileiro vive uma grave e sistematica
violacdo de direitos fundamentais decorrente da omissao dos Poderes. Essa
omissao ndo decorre apenas da falta de leis, mas, também, da falta de
concretizacdo de politicas publicas adequadas. A atual situacdo malfere os
preceitos constitucionais e internacionais previstos em tratados sobre Direitos

Humanos dos quais o Brasil é signatério.

O PSOL, por meio da ADPF 347, requereu que o Supremo
Tribunal Federal declarasse o estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario. O STF ainda néo decidiu o mérito da questéo, mas deferiu em parte
o pedido, reconhecendo a configuracdo de um estado de coisas
inconstitucional no sistema prisional brasileiro. Apds a declaracdo, surgiram
varias criticas a técnica, como, por exemplo, a falta de legitimidade
democratica do STF para elaborar politicas publicas, ja que seus membros néo
séo eleitos pelo voto popular.

Devido a crise existente nesse sistema, buscam-se meios para
a superacdo desse estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciario

brasileiro, que envolve a necessidade de destinacdo de vultosas verbas.



Todavia, por razBes vérias, o Estado possui dificuldade de alocar recursos
proprios para esse fim. Aponta-se como uma solu¢do possivel a parceria
publico-privada nas atividades administrativas (ndo jurisdicionais), como, por
exemplo, assisténcia a saude e educacédo do preso. Pode ainda ser delegada
ao parceiro privado a construcdo e manutencdo de presidios, além da
prestacdo de servicos que a legislacdo permita. Porém, ao Estado se
reservariam a gestdo, os servicos de seguranca, disciplina e a fiscalizacdo do
contrato de concessdo administrativa para garantir que ele esta sendo
cumprido.

Portanto, o objetivo desse estudo é demonstrar que a parceria
publico-privada pode ser um dos meios viaveis para a superacao do estado de

coisas inconstitucional, desde que adequadamente implementada.

ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL: ORIGEM E CONCEITO

O estado de coisas inconstitucional (ECI) foi declarado pela
primeira vez pela Corte Constitucional colombiana na SU-559 (online), de 1997,
no caso dos docentes municipais que contribuiam obrigatoriamente para um
fundo previdenciario, mas ndo recebiam a contrapartida de direitos sociais
basicos (CAMPOS, 2016, p. 121). A Corte Constitucional colombiana: i)
declarou o ECI; ii) determinou que 0S municipios que se encontrassem em
situacdo similar corrigissem a inconstitucionalidade em prazo razodvel; iii)
ordenou o0 envio de cOpias da sentenca aos Ministros da Educacédo e da
Fazenda e do Crédito Publico, ao Diretor do Departamento Nacional de
Planejamento, aos membros do CONPES social, aos Governadores e
Assembleias, aos Prefeitos e aos Conselhos Municipais para providéncias
(CAMPOS, 2016, p. 124).

Essa técnica foi conceituada e desenvolvida pela Corte
Constitucional colombiana na Sentencia T-25, de 2004, que estabeleceu seis
fatores para a identificagéo do ECI (online):

I) a violagdo massiva e generalizada de varios direitos

constitucionais, a afetar um namero significativo de pessoas;


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm

i) a prolongada omisséo das autoridades no cumprimento de
suas obrigacdes para garantir os direitos fundamentais;

iii) a adocao de praticas inconstitucionais, como, por exemplo,
a incorporacao da acao de tutela como parte do procedimento
para garantir o direito violado;

Iv) a nao ado¢do de medidas legislativas, administrativas ou
orcamentais necessarias para evitar a violacao de tais direitos
fundamentais;

V) a existétncia de um problema social cuja solucdo
compromete a intervencdo de varias entidades, que requer a
adocdo de um conjunto complexo e coordenado de acdes e
exige um nivel de recurso que demanda um esfor¢co adicional
or¢camentario importante;

vi) a probabilidade de enorme congestionamento judicial, caso
todas as pessoas afetadas pelo mesmo problema ajuizassem
acdo de tutela para obter a protecdo de seus direitos

fundamentais.

Para firmar o conceito do ECI é conveniente mencionar a

definicdo deste por outro jurista. Para Carlos Alexandre de Azevedo Campos é:

Técnica de decisdo por meio da qual cortes e juizes constitucionais,
guando rigorosamente identificam um quadro de violacdo massiva e
sistematica de direitos fundamentais decorrente de falhas estruturais
do Estado, declaram a absoluta contradicdo entre os comandos
normativos constitucionais e a realidade social, e expedem ordens
estruturais dirigidas a instar um amplo conjunto de érgdos e
autoridades a formularem e implementarem politicas publicas
voltadas a superacdo dessa realidade inconstitucional. (CAMPOS,
2016, p.21).

O aspecto de omissao inconstitucional que se utiliza no
presente trabalho é aquele que resulta da inércia dos Poderes na
concretizacdo de politicas publicas. Para uma maior compreensdo do tema,

pois é diferente do conceito tradicionalmente adotado pela doutrina patria, o



2.1.

tema sera analisado no tépico seguinte que foi dedicado exclusivamente ao

tema.

OMISSAO INCONSTITUCIONAL

7

Tradicionalmente, omissdo inconstitucional € vista como
resultante da inércia legislativa. Ocorre quando a Constituicdo impde um dever
ao legislador de regular sobre determinada matéria e ele ndo o faz (BARROSO,
2016, p. 296).

Essa omissdo normativa inconstitucional pode ser parcial ou
total. Sera total quando o legislador, convocado pelo constituinte a agir,
simplesmente n&do edita lei alguma (BARROSO, 2016, p. 297). A omisséo
parcial podera ser identificada como relativa ou parcial propriamente dita. A
omissao parcial relativa ocorre quando ha o envolvimento de um tratamento
juridico diferenciado, prestigiando-se um determinado grupo em detrimento de
outro, em violagdo ao principio da isonomia (CAMPOS, 2016, p. 36). J& na
omissdo parcial propriamente dita, a norma existe, mas nao satisfaz
plenamente o mandamento constitucional, por insuficiéncia ou deficiéncia de
seu texto (BARROSO, 2016, p. 298).

Nesses casos, a omissdo resolve-se com a comunicagado ao
o0rgdo omisso para que ele tome ciéncia da decisdo e busque sanar essa
inconstitucionalidade. Nos casos de omissdo imputavel a 6rgaos
administrativos, as providéncias deverdo ser adotadas em trinta dias
(BARROSO, 2016, p. 309).

Este tipo de norma que obriga o legislador a regular sobre
determinada matéria € conhecido como norma de eficacia limitada pela
classica classificacdo do José Afonso da Silva. Para ele, essas normas exigem
uma atuacdo do legislador para regular uma matéria constitucional. Essas
normas nao receberam normatividade suficiente para produzir efeitos de
imediato, carecendo de uma regulamentacdo para que possam passar a
produzir efeitos ou “sdo aquelas que dependem de outras providéncias para
gue possam surtir os efeitos essenciais colimados pelo legislador constituinte”
(SILVA, 2004, p. 118).



Muitos direitos fundamentais sdo normas de aplicabilidade
imediata, de acordo com a classificacdo do José Afonso da Silva, pois esses
direitos receberam normatividade suficiente para produzir seus efeitos sem que
seja necessaria uma regulamentacao por parte do legislador (SILVA, 2004, p.
101-102).

Malgrado o disposto no art. 5°, § 1°, da CF/88 (“As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”),
nem todos os direitos fundamentais prescindem de uma intermediacdo do
legislador (interpositio legislatoris). No caso dos direitos fundamentais sociais,
essa necessidade de regulamentacdo pelo legislador € frequentemente

expressa no proprio texto constitucional (e.g., art. 7°, XIX, XX, XXI, etc.).

Contudo, a ndo concretizagéo desses direitos ou a ndo garantia
de meios que os efetivem pode caracterizar a omissdo constitucional. Esses
direitos precisam ser concretizados para que a Constituicdo que os assegura

nao passe de uma Constituicdo simbdlica, como adverte Marcelo Neves:

[...] sobre a relagdo entre texto constitucional e a realidade
constitucional, pode-se retirar um primeiro elemento caracterizador da
constitucionalizag@o simbdlica, o seu sentido negativo: o fato de que
o texto constitucional ndo é suficientemente concretizado normativo-

juridicamente de forma generalizada. (NEVES, 2011, p. 90-91)

Essa inércia legislativa ou executiva por falta de politicas
publicas para concretizacdo dos direitos fundamentais que ocasiona essa
omissao inconstitucional e, consequentemente, uma possivel violagdo massiva
de direitos fundamentais € o segundo requisito para a declaracdo do ECI.
Nesse contexto, a omissdo, implicando protecdo deficiente de direitos
fundamentais, caracteriza-se como um quadro permanente de falhas
estruturais (CAMPOS 2016, p. 58). Em face da inércia qualificada desses dois
Poderes, o Poder Judiciario atua supletivamente, as vezes com certa dose de
ativismo, a fim de remediar a violagéo desses direitos fundamentais e, em caso

de declaracéo de ECI, com o fito de supera-lo.

2.2.ATIVISMO JUDICIAL ESTRUTURAL



O Poder Judiciario, por vezes, utiliza-se do ativismo judicial
para garantir, proteger e efetivar os direitos fundamentais na falta de
regulamentacdo ou de concretizacdo material de politicas publicas, ou seja,
quando ha omissédo inconstitucional. O Judiciario ndo apenas declara a
omissao legislativa para que o érgdo competente regule sobre a matéria, mas
se vale de principios com textura aberta para moldar uma solugéo para o caso
que nao tem previsdo normativa expressa. A este respeito, Luis Roberto

Barroso pontua:

[...] o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu
sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacbes de
retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a
classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas

sociais sejam atendidas de maneira efetiva. (BARROSO, 2014, p. 6)

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espa¢o de atuacdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinério;
(i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢do de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2014, p. 6)

Pode-se citar como exemplo o caso do direito de greve dos
servidores publicos, previsto no art. 37, VII, da CF/88: “o direito de greve sera
exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica”. Em
consequéncia da inércia do legislador em regular a matéria, o STF proferiu uma
decisdo que declarou a omisséo legislativa quanto ao dever constitucional de
regulamentar o exercicio do direito de greve do servidor publico, determinando
a aplicacdo a este caso, no que couber, da lei de greve alusiva ao setor privado
(Lei n° 7.783/89). (BRASIL, 2007)



Segundo Carlos de Azevedo Campos, a declaragédo do estado
de coisas inconstitucional ocorre em casos de falhas e bloqueios estruturais
que revelam a incapacidade dos poderes politicos de agir para resolver os
problemas de violagcdo massiva de direitos fundamentais (CAMPOS, 2016, p.
218-219). As cortes respondem com medidas de ativismo judicial para tentar

contornar a situagao e tentar vencer o ECI.

O tipo de ativismo defendido pelo autor € o ativismo judicial
estrutural dialégico, que € aquele que permitird o dialogo entre as instituicbes
dos Poderes na busca da superacdo do estado de coisas inconstitucional. A
definicdo das questdes constitucionais deve ser o resultado de uma
“construgcdo coordenada” entre os poderes, isto €, de um processo dialégico
(CAMPQOS, 2016, p. 225).

Segundo a analise do ECI empreendida por Luis do Vale e
Denarcy Silva Junior, as ordens proferidas pela Corte devem ser flexiveis para
permitir gue o Poder Executivo e o Poder Legislativo possam escolher o meio
adequado para a superacédo do ECI, pois séo legitimados pelo voto popular.
Ficaria reservado ao Judiciario o monitoramento do cumprimento da deciséo e
da sua efetividade na concretizacao dos direitos fundamentais violados (VALE;
JUNIOR, 2016)

ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL DO SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO

Explicitados os pressupostos teoéricos do ECI, cumpre agora
investigar especificamente a situagdo de violagdo massiva de direitos
fundamentais no sistema carcerario brasileiro, causado pela inércia do
legislador e por falhas estruturais na concretizacdo de politicas publicas
eficientes.

Em 2009, a Camara dos Deputados realizou uma Comissao
Parlamentar de Inquérito (CPl) do sistema carcerario brasileiro. Os
parlamentares visitaram o0s presidios de todos os Estados e fizeram um
relatorio que evidenciou um quadro de grave violagéo de direitos fundamentais.
Foram mencionados no relatério casos como a distribuicdo de comida para os

presos em sacos plasticos sem talheres, a utilizagdo do “banheiro” (um buraco



no chéo) para fazer as necessidades na frente de 69 pessoas, a utilizacao de
migalhas de pées para conter o fluxo menstrual, além da falta de remédio e
atendimento médico para aqueles que se encontravam doentes. Eis alguns

excertos do relatdrio da CPI do Sistema Carcerario de 2009*°:

A CPI constatou, no ambiente carcerdrio, uma realidade cruel,
desumana, animalesca, ilegal, em que presos séo tratados como lixo
humano. A CPI observou, em muitos estabelecimentos penais,
tensdo, medo, repressdo, torturas e violéncia — ambiente que, em
certa medida, atinge e se estende aos parentes, em especial, quando
das visitas nas unidades prisionais. A realidade encontrada pela CPI,
em suas diligéncias nos mais variados estabelecimentos penais, é de
confronto com a legislagdo nacional e internacional, de agressdo aos

direitos humanos e de completa barbarie. (BRASIL, 2009)

Nas cadeias femininas, nem mesmo absorvente higiénico ou
remédios para colicas estdo disponiveis. Se a menstruacdo for
acompanhada de dor, ndo ha remédio, a ndo ser reclamar. Quanto
aos absorventes, quando s&o distribuidos, sdo em quantidade muito
pequena, dois ou trés por mulher, 0 que ndo é suficiente para o ciclo
menstrual. A solu¢gdo? As mulheres pegam o miolo do péo servido na

cadeia e os usam como absorvente. (BRASIL, 2009)

A permanéncia desse estado € uma clara violacao aos direitos
dos presos previstos em diversas leis que compdem nosso ordenamento
juridico e, em especial, na nossa Constituicdo, a comecar pelo fundamento que
norteia toda legislacao infraconstitucional e do Estado Democratico de Direito:
a dignidade da pessoa humana. Esta esta prevista fundamento da Republica
no art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988. O art. 5°, que trata dos
direitos individuais, no seu inciso XLIX estabelece que “é assegurado aos
presos 0 respeito a integridade fisica e moral’. Existem ainda tratados
internacionais sobre Direitos Humanos incorporados ao ordenamento patrio,
como o Pacto dos Direitos Civis e Politicos, a Convengdo contra a Tortura e
outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a

Convencao Interamericana de Direitos Humanos.

Em 2014, havia 607.731 pessoas presas no Brasil, segundo o

ultimo Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — Infopen,



publicado pelo Ministério da Justica em junho do mesmo ano. O Brasil possui a

quarta maior populagéo carceraria do mundo (BRASIL, 2014).

Acossada pela inseguranca decorrente da criminalidade e da
ineficiéncia estatal em combaté-la, a sociedade reage descarregando sua
revolta e insatisfacdo sobre os detentos. A melhoria das condicdes dos
presidios, diferentemente do que sucede com o sistema de saude publica
(SUS), ndo desperta nenhum apelo popular, mas, ao revés, verdadeira
antipatia popular, fazendo com que os politicos, que dependem do voto do seu
eleitorado, negligenciem o caos prisional. Nesse sentido, pontuou o Min. Marco
Aurélio, relator da ADPF 347:

E dificil imaginar candidatos que tenham como bandeira de
campanha a defesa da dignidade dos presos. A rejei¢cdo popular faz
com que a matéria relativa a melhoria do sistema prisional enfrente o
que os cientistas politicos chamam de “ponto cego legislativo”
(legislative blindspot): o debate parlamentar ndo a alcanca.
Legisladores e governantes temem os custos politicos decorrentes da
escolha por esse caminho, acarretando a incapacidade da
democracia parlamentar e dos governos popularmente eleitos de

resolver graves problemas de direitos fundamentais.

A sociedade perde, por vezes, a percepcao de que o individuo
gue esta preso por ter cometido um crime continua sendo pessoa humana,
sujeito de direitos, malgrado a existéncia de varios dispositivos legais

reconhecendo-os (ainda que no plano mais retdrico do que pragmatico).

De fato, ilustrativamente, os detentos, com base no art. 11 da
Lei de Execucdo Penal, possuem direito a assisténcia material, juridica,
educacional, social, religiosa e a saude. O Estado, que é o responsavel pela
custodia dos encarcerados, deve garantir-lhes a assisténcia necessaria, o que,
porém, geralmente ndo acontece. “Ao invés de recuperar guem se desviou da
legalidade, o Estado embrutece, cria e devolve as ruas verdadeiras feras
humanas” (BRASIL, 2009).



Esse sistema carcerdrio ndo permite o cumprimento da
finalidade da pena, de modo que esta, na pratica, ndo ostenta o carater

ressocializador apregoado na doutrina e na legislacéo.

Por conseguinte, a criminalidade ndo decresce e a insatisfacéo

social segue aumentando, gerando um circulo vicioso.
3.1.SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A DECLARACAO DO ECI

A acdo que culminou com a declaracdo do estado de coisas
inconstitucional (ADPF 347) teve o0 seu inicio com o pedido do Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL) ao STF para que este declarasse o ECI do
sistema carcerario e concedesse as providéncias solicitadas na agcdo para
sanar as violacdes contra preceitos fundamentais da Constituicdo cometidas no

sistema prisional brasileiro.

O STF ainda néo julgou o mérito da ADPF 347, tendo, porém,

em alentado acordao, deferido parcialmente o pedido cautelar para (online):

e Reconhecer o estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario brasileiro com base na superlotacdo e condicdes
desumanas de custédia, admitindo expressamente a
violagdo massiva de direitos fundamentais por falhas
estruturais de politicas publicas;

e Estabelecer a liberacdo de verbas do Fundo Penitenciario
Nacional a fim de possibilitar a superacdo do estado de
coisas inconstitucional;

e Obrigar juizes e Tribunais a realizarem audiéncias de
custddia em até 90 dias, viabilizando o comparecimento do
preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de
24 horas, contado do momento da priséo; e

e Acolher a proposta formulada pelo Ministro Roberto
Barroso, no sentido de determinar a Unido e aos Estados-
Membros, especificamente ao Estado de Sao Paulo, que
encaminhem a Corte informagbes sobre a situagéo

prisional.



3.2.CRITICAS A DECLARACAO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
NO BRASIL

A declaracdo do ECI no sistema penitenciario brasileiro é alvo
de criticas por juristas que discordam do ativismo judicial inerente a essa
técnica. Para eles, a declaracdo de ECI nédo é juridicamente viavel no Brasil. As
principais criticas cifram-se em: a) risco de banalizacdo e subjetivismo; b)

ilegitimidade democratica; c) violacdo a separacao de poderes.

Segundo Lenio Streck, o risco de banalizacdo e subjetivismo
no uso da técnica da declaracdo de ECI deriva, dentre outros fatores, do
emprego de termos vagos como, por exemplo, “tutela estrutural’, que abriria
um leque de possibilidades para enquadrar qualquer situacdo como passivel de
declaracdo do estado de coisas inconstitucional, jA que o Brasil € um pais cheio

de falhas estruturais:

Minha discordancia € com o modo como a no¢do de ECI foi
construida. Receio pela banalizagcdo que ela pode provocar. Tenho
receio de um retorno a uma espécie de jusnaturalismo ou uma
ontologia (classica) que permita ao judiciario aceder a uma espécie
de “esséncia” daquilo que é inconstitucional pela sua propria
natureza-em-um-pais-periférico. Uma espécie de realismo moral.
(STRECK, 2017)

pY

O segundo argumento refere-se a ilegitimidade democratica,
pois o STF ndo teria legitimidade para estabelecer e tratar de politicas publicas
porque seus integrantes ndo foram eleitos pelo voto popular. Essa tarefa
competiria aos Poderes Executivo e Legislativo, cujos membros foram eleitos
para elaborar leis e realizar politicas publicas como representantes do povo. Ao
Poder Judiciario incumbiria fazer cumprir a Constituicdo, as leis e as demais
normas juridicas, e néo reelabora-las como legislador positivo (STRECK,
2017).

A terceira objecdo que se considera relevante mencionar é a

de que a declaragdo de ECI importaria numa violacdo a separagdo dos



poderes, porquanto, ainda que se reconheca a possibilidade de desempenho
de funcdes atipicas por qualquer dos trés Poderes, tais fun¢des, justamente por
serem atipicas, demandariam previsdo constitucional. Portanto, a formulacéo e
implementacéo de politicas publicas pelo STF, sem autorizacdo constitucional
para exercer esse papel atipico de legislador positivo nessa ambiéncia,
configuraria uma nitida vulneracéo as funcdes tipicas dos Poderes Executivo e

Legislativo.

bY

Em resposta a critica de legitimidade democratica, Carlos
Azevedo Campos defende que o ativismo judicial estrutural seria o Unico meio,
mesmo que nao seja o ideal, capaz de superar bloqueios como a falta de
participacdo politica dos presos, uma vez que estes ndo podem votar nem ser
votados. A intervencao judicial pode aumentar o didlogo sobre causas e
solucdes para a superacao do ECI, podendo ampliar os canais de mobilizacéo
social e, consequentemente, aumentar a participacao politica dos cidaddos em
torno dos momentos decisérios sobre a matéria (CAMPOS, 2016, p. 303, 304 e
305). J& em relacdo a violacdo do principio da separacdo dos poderes,
assevera que as criticas surgem de uma concepcao estatica desse principio,

sendo que:

As pretensdes transformativa e inclusiva da Carta de 1988 requerem,
ao contrario, um modelo dinamico, dialégico, cooperativo de poderes
gue, cada qual com ferramentas préprias, devem compartilhar
autoridade e responsabilidades em favor da efetividade da
Constituicdo e do seu nuacleo axiolégico e normativo: os direitos
fundamentais (CAMPOS, 2016, p. 306).

Por fim, os pressupostos para a declaracdo do ECI serviriam
para reduzir o subjetivismo na utilizacdo da técnica do ECI e permitiriam definir
critérios objetivos com base em uma fundamentagdo detalhada do
preenchimento dos requisitos, evitando a declaracédo por vontade individual ou
por razBes ideoldgicas (CAMPOS, 2016, p. 298-299).

PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Diante da declaracdo de um estado de coisas inconstitucional

no sistema carcerario patrio pelo STF, cumpre investigar outros meios de



superacdo do ECI além daqueles trés ja apontados pelo STF ao deferir
parcialmente a cautelar na ADPF 347 (a saber, liberagdo de verbas do Fundo
Penitenciario Nacional, realizacdo de audiéncias de custddia e expedicdo de
oficios & Unido e aos Estados para colher informacdes), analisando se a

parceria publico-privada seria meio adequado para tanto.

As parcerias publico-privadas (PPPs), foram instituidas pela Lei
11.079, de 30.12.2004, que as definiu como contratos administrativos de

concessdo (“Art. 2.° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de

concessao, na modalidade patrocinada ou administrativa”).

Segundo José dos Santos Carvalho Filho, a PPP pode ser

conceituada como:

Acordo firmado entre a Administracdo publica e pessoa do setor
privado com o0 objetivo de implantacdo ou gestdo de servicos
publicos, com eventual execucao de obras ou fornecimento de bens,
mediante financiamento do contratado, contraprestacdo pecuniéria do
Poder Publico e compartilhamento dos riscos e dos ganhos entre os
pactuantes (CARVALHO FILHO, 2017, p. 453).

Esses contratos de concessdo possuem duas modalidades:
concessao patrocinada e concessao administrativa. A concessao patrocinada €
aquela em que o concessionéario recebe recursos de duas fontes: uma é a
contraprestacao do poder publico (que é o concedente), e a outra advém dos
usuarios dos servicos que pagam tarifas pelo uso.

J& a concessdo administrativa, que € a que nos interessa, € 0
“contrato de prestacdo de servicos de que a Administracdo Publica seja a
usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execuc¢éo de obra ou fornecimento
e instalagao de bens” (Lei 11.079/04, art. 2°, 8§ 2°). N0 € necessario 0 recurso
oriundo de tarifa paga pelo usuario, pois o pagamento é feito integralmente

pelo poder concedente.

O objeto da parceria publico-privada é a prestacao de servi¢co
publico. As parcerias publico-privadas nasceram a partir da constatacéo de que
nem sempre o Estado, por si s6, consegue efetivar politicas publicas para

garantir o bem-estar social com a eficiéncia necessaria, sendo bastante Util



contar com a ajuda do setor privado para alcancar seu desiderato. Assim, “para
garantir os fins almejados pelo Estado em prol da populagdo, viu-se a
necessidade de regulamentar a delegacdo da consecucao de parte da politica
publica do Estado para a iniciativa privada” (MENDES, 2013, p. 228).

Para que seja possivel a celebracdo do contrato de parceria
publico-privada, € necessério, segundo o art. 2°, § 4°, da Lei 11.079/04, que o
valor do contrato seja superior a 20 milhdes de reais. Ademais, o periodo de
prestacao ndo pode ser inferior a cinco anos, e 0 contrato ndo pode ter como
objeto Unico o fornecimento de mao de obra, o fornecimento e instalacdo de
eguipamentos ou a execucéo de obras publicas.

Algumas fun¢des publicas sé@o indelegaveis a gestdo privada,
com base no art. 4°, inciso lll, da Lei de Parcerias, por serem funcdes tipicas
do Estado no exercicio do seu poder estatal. Sdo elas: funcdo de regular,
funcdo jurisdicional, do exercicio do Poder de Policia e outras atividades
exclusivas do Estado. Analisar-se-d0 agora alguns aspectos do modelo
brasileiro de parceria publico-privada aplicado aos presidios.

4.1.0 MODELO BRASILEIRO

O primeiro presidio com o modelo de parceria publico-privada
no Brasil foi inaugurado em 2014 em Minas Gerais no municipio de Ribeirdo
das Neves. O Estado celebrou um contrato de concesséo administrativa com a
Concessionaria Gestores Prisionais Associados S/A (GPA), o qual tem duracgéo
de 27 anos, podendo ser prorrogado até o limite de 35 anos. Conforme
estabelecido no contrato, os dois primeiros anos sao destinados a construcéo
do complexo penitenciario e 0s vinte e cinco anos restantes sao para a gestao
prisional por parte da concessionaria.

A PPP assumiu a forma de contrato de concessao
administrativa, visto que a concessionaria € remunerada exclusivamente por

meio de parcelas fixas pagas pelo Estado de Minas Gerais (concedente).

De acordo com as informagdes divulgadas no site do Governo

de Minas Gerais, “o projeto prevé a disponibilizagao de 3.360 vagas prisionais,



divididas em 5 unidades prisionais, sendo trés para o regime fechado e duas

para o regime semi-aberto” (online).

Todos os servicos de vigilancia interna, prestacdo de servigos
assistenciais, manutencdo de infraestrutura e demais aspectos da
operacdo da infraestrutura sdo prestados pelo parceiro privado,
enquanto a seguranca externa e de muralhas, além da movimentagéo

de internos continua sendo desempenhada pelo governo. (online)

7

O parceiro privado € responsavel pela construcéo,
administracdo e manutencéo fisica do complexo prisional; pela criacdo de
meios operacionais e de ressocializacdo; pela prestacdo de servigos
assistenciais (juridico, educacional, de saude, material, de trabalho, cultural e
profissionalizante); pela gestédo de todo o complexo prisional; e pela prestacéo

de contas ao Estado.

Existem alguns indicadores de desempenho que avaliam a
qualidade do servico prestado e, em caso de descumprimento daqueles, o
valor repassado pelo Estado a concessionaria pode ser reduzido. Sao
exemplos de indicadores: a) o numero de fugas; b) o nUmero de rebelides e/ou
motins; c¢) o nivel educacional dos internos; d) a propor¢cdo dos internos que
trabalham; e) a quantidade e qualidade dos servicos de saude prestados; f) a

guantidade e qualidade da assisténcia juridica e psicolégica aos internos.

O Estado é responsavel pelas vias de acesso ao complexo, por
questdes de seguranca e disciplinares (poder de policia, que € indelegavel),
pelo controle da execucdo da pena, pela seguranca externa e de muralhas,
pelo transporte e escolta dos presos e pela fiscalizacdo do contrato de parceria
publico-privado celebrado. Existe um representante do Estado na gestdo do
presidio, o diretor de seguranca, que tem “exclusividade nas responsabilidades
de monitorar e supervisionar os padrdes de seguranca da unidade, além de

aplicar eventuais sang¢des administrativas aos internos” (online).

4.2. PARCERIA PUBLICO-PRIVADA COMO UM MEIO DE SOLUCAO PARA A
SUPERACAO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA
CARCERARIO BRASILEIRO



A violagdo massiva de direitos fundamentais no sistema
penitenciério brasileiro e a falta de concretizacao de politicas publicas por parte
do Estado que ocasionou na declaracdo do ECI faz nascer uma busca por
meios de superacdo deste. A parceria publico-privada é um dos meios

considerados para conseguir melhorar a situacéo dos presidios brasileiros.

Para a instituicdo desta parceria é mister observar as vedacoes
anteriormente mencionadas. Fernando Vernalha Guimardes defende que
apenas as atividades administrativas (néo jurisdicionais) podem ser objeto da
parceria publico-privada, pois seriam atividades auxiliares, como: alimentacéao,
vestuario, instalacdes higiénicas, promocao assistencial a saude, juridica,
religiosa, ao trabalho, a educacdo, etc. Nao seria possivel a delegacao da
funcdo jurisdicional alusiva a execucdo da pena criminal que implicaria a
custodia do preso, pois esta deveria sempre ser controlada pelo Juiz. Por igual,
nao seria admissivel a delegacédo de atividades administrativas concretizadoras
de funcdo jurisdicional, como as atribuicbes de carater disciplinar
(GUIMARAES, 2012, p.252). As atividades que envolvam o munus de
autoridade publica, funcado tipica do Estado, ndo podem ser delegadas a

parceiros privados.

Ainda segundo Fernando Guimardes, apesar de nao ser
possivel delegar a atividade de seguranca, se esta for de suporte a seguranca
e vigilancia como, por exemplo, o monitoramento das cameras que
supervisionam as penitenciarias, seria possivel a delegacdo desse servico a
empresas especializadas em realizar essas atividades de conexdo e suporte
(GUIMARAES, 2012, p. 256).

A gestdo das penitenciarias no modelo descrito seria publica,
mas com realizacdo de parcerias publico-privadas para a construcdo e
manutencdo dos presidios, além da execucéo de atividades auxiliares, como

precedentemente referido.

E imprescindivel o controle pelo poder publico das funcdes
delegadas para assegurar que estas sejam cumpridas nos termos do contrato e

que estdo sendo efetivas na protecado dos direitos fundamentais. Para que o



sistema de parcerias logre éxito e possa coadjuvar na superacao do estado de
coisas inconstitucional, € indispenséavel o envolvimento do Estado para garantir

o cumprimento das metas estipuladas.

Algumas objecOes sdo opostas a utilizacdo desse sistema de
parcerias, dentre as quais a de que o setor privado visa precipuamente ao
lucro, e ndo a diminuicdo da criminalidade e a ressocializacdo do preso, de

modo que quando maior a quantidade de presidiarios, maior o lucro.

Todavia, com a efetiva e inarredavel fiscalizacdo do Estado no
contrato de parceria publico-privada, é perfeitamente possivel conciliar os
interesses privados de persecucdo do lucro com 0s objetivos estatais de
recuperacdo do preso, de garantia da seguranca publica e dos demais direitos
fundamentais (dos encarcerados e dos ndo encarcerados), e de redugcédo da

criminalidade.

Costuma-se comparar esse modelo com o implantado em
alguns Estados estadunidenses, nos quais houve privatizacéo total. Contudo, a
atividade jurisdicional e a atividade administrativa concretizadora da funcéo
jurisdicional ndo sdo passiveis de delegacédo no Brasil. Mesmo na instituicao da
parceria publico-privada, essas fung¢Bes ainda competiriam ao Estado, o que

possibilitaria um controle maior sobre a atuacéo dos entes privados.
5. CONCLUSAO

A reinsercao dos condenados no convivio social e a prevengao
de reincidéncia ndo interessam apenas agueles, mas sobretudo a propria
sociedade, que se beneficia da reducdo da criminalidade e da inseguranca.
Todavia, a construcdo e a manutencdo de um presidio bem estruturado e que
garanta os direitos fundamentais do preso demanda um grande aporte
financeiro e o Estado tem dificuldades em alocar recursos proprios para a
construgdo e manutencao de presidios que proporcionem um cumprimento da

pena mais digno e que permitam a ressocializacdo do condenado.

A parceria publico-privada pode constituir um dos mais

relevantes e eficazes instrumentos de eliminacdo das violagbes massivas de



direitos fundamentais que ocorrem diuturnamente nas unidades prisionais
brasileiras, contribuindo significativamente para a superagdo do estado de

coisas inconstitucional reconhecido pelo STF.

Por oObvio, a realizacdo de parcerias publico-privadas nao
constitui panaceia, devendo ser aliada a outras medidas e projetos

indispensaveis a solucao do caos prisional.

Estima-se que, a diferenca do modelo adotado em alguns
Estados norte-americanos, as atribuicbes jurisdicionais e disciplinares nao
devem ser delegadas ao ente privado, em ordem a conciliar melhor o interesse
privado de persecucao do lucro com 0s objetivos estatais. Assim, e.g., decisdes
acerca da progressdo de regime e a aplicacdo de sancles disciplinares

continuariam sob reserva de jurisdicéo estatal.

Para além disso, é imprescindivel um controle efetivo do
Estado sobre a atuacdo dos parceiros privados a fim de que o modelo possa
funcionar corretamente, assegurando-se o fiel cumprimento do contrato de
parceria publico-privada, evitando qualquer excesso que possa ser cometido

pelo ente privado.
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