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Resumo: Os estabelecimentos prisionais brasileiros sofrem atualmente uma grande crise.
Apesar da existéncia de normas internacionais e nacionais assegurando o respeito a dignidade
do preso dentro das prisdes, essas ndo estdo sendo executadas. Nesse contexto, apresenta-se a
gestdo de presidios por meio de contratos de Parceria Publico-Privada (PPP) como alternativa
ao modelo de gestdo publica. O objetivo desse estudo € demonstrar que, através de contratos
de PPP, € possivel criar estruturas de incentivos as concessionarias mais aptas a garantir a
efetividade dos direitos dos presos do que aquelas as quais os agentes publicos estdo
submetidos no modelo publico de gestdo. Em especial, é explorada a relacéo entre indicadores
de desempenho e sistema de remuneracdo da concessionaria.
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prisional; Sistema de Mensuracao e Desempenho; Sistema de Pagamento.

Sumario: Introdugdo. 1. Breve descri¢do das condigfes do sistema carcerario brasileiro. 2.
Introducdo a PPPS em estabelecimentos prisionais e sua estrutura de incentivos para o
cumprimento do contrato pela concessionaria. 3. Modelagem contratual e os incentivos ao
parceiro privado e sistema de remuneracdo. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto a andlise das Parcerias Publico-Privadas (PPP)
como instrumento de gestdo para 0s estabelecimentos prisionais brasileiros. Importa
investigar em em que medida as PPPs seriam uma alternativa vidvel — e desejavel — ao atual

modelo publico de gestdo desses estabelecimentos no Brasil.



A escolha desse tema tem como justificativa a atual conjuntura das prisées em todo o
pais, apresentando uma série de problemas estruturais, como por exemplo, superlotacéo, e
falta de condi¢fes minimas de habitalidade e salubridade, além dos elevados custos para o
Estado. Tamanho o desrespeito com os direitos fundamentais do preso, o STF considerou o
“Estado das Coisas Inconstitucionais”, determinando algumas medidas para tentar conseguir
melhorar a atual situacdo carceraria.

Tal situacdo, de completo desrespeito ao disposto nas normas internacionais e
nacionais sobre a gestdo de presidios e tratamento dos detentos, revela a incapacidade do
modelo publico de gestdo em prestar a sociedade um nivel adequado de servico. A
desorganizacdo demonstra a necessidade do aparelhamento estatal se estruturar de forma a
estabelecer um mecanismo que traga a resolucéo desses problemas. Nesse sentido, impde-se a
reflexdo sobre novas alternativas de gestdo do sistema carcerario, dentre as quais destacam-se
as Parcerias Publico-Privadas.

Com base nessa contextualizacdo, sugere-se, como hipotese de pesquisa, 0 modelo de
gestdo por meio de PPPs como modelo institucional capaz de proporcionar um servico mais
eficiente, isto &, que dé efetividade aos direitos do preso com um menor custo para o Estado.

Serdo aprofundadas as caracteristicas do modelo de PPP adotado no Brasil,
apresentando a andlise econdmico-juridica para a sua adocdo e as razdes pelas quais tal
modelo € mais eficiente ao modelo publico atualmente aplicado. O ponto de ressalte deste
capitulo sera a analise da vinculacdo contratual entre os sistemas de mensuracdo de
desempenho da concessionaria e de sua remuneracdo. Importante observar a estrutura de
incentivos criada por esse mecanismo para que 0 Sservico seja prestado de acordo com o que
foi pactuado contratualmente.

Por fim, conclui-se o presente artigo com a apresentacao de consideracdes finais sobre
0 tema, nas quais procura-se defender as Parcerias Publico-Privadas como arranjo

institucional mais eficiente do que o atual modelo publico de gestéo.



1. BREVE DESCRICAO DAS CONDICOES DO SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO

Os direitos humanos e as garantias legais dos presos estdo previstos ndo s6 no N0sso
ordenamento juridico péatrio, como também em ResolucGes da Organizacdo das NacGes
Unidas (ONU), as quais o Brasil internalizou em nossa legislacdo. As Regras Minimas para o
Tratamento dos Reclusos, adotada em 1955, em Genebra, pelo Primeiro Congresso das
NagOes Unidas sobre o Tratamento dos Prisioneiros, trazem um rol exaustivo de garantias aos
presos que tém que ser adotadas nos sistemas penitenciarios de todos os paises signatarios do
tratado.

Juntamente com as normas internacionais, as normas constitucionais e
infraconstitucionais brasileiras impdem a adocdo de medidas adequadas aos presos,
garantindo o respeito aos seus direitos fundamentais. No entanto, ndo € isso que esta sendo
visto na prética.

Conforme relatério elaborado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico,
realizado em 2013, foi constatado que entre marco de 2012 e fevereiro de 2013 foram
registradas 121 rebelibes e 769 mortes nos estabelecimentos verificados, sendo desse total,
110 mortes foram classificadas como homicidio e 83 como suicidio. Além disso, foram
constatadas mais de 20 mil fugas, evasbes ou auséncia de retorno apds concessdo de
beneficio. Nestes casos, apenas 3.734 presos foram recapturados e 7.264 retornaram a prisao
espontaneamente.

Em relacdo a assisténcia juridica, em 211 locais (13%) néo € proporcionada de forma
permanente; em 1.036 (quase 65%), ndo ha servico de assisténcia juridica no préprio

estabelecimento. Quase metade dos estabelecimentos (780) ndo possui cama para todos os



presos e quase um quarto (365) ndo tem colchdo para todos. A agua para banho ndo é
aquecida em dois tercos dos estabelecimentos (1.009). Nao é fornecido material de higiene
pessoal em 636 (40%) locais e ndo ha fornecimento de toalha de banho em 1.060 (66%). A
distribuicdo de preservativo nédo ¢ feita em 671 estabelecimentos (42%). As visitas intimas sdo
garantidas em cerca de dois tercos do sistema (1.039 estabelecimentos). Cerca de 60% dos
estabelecimentos (968) ndo contam com biblioteca; falta espaco para pratica esportiva em 756
locais (47%) e para banho de sol (solario) em 155 (10%) .

Tal situacdo dos presidios brasileiro fez com que o Supremo Tribunal Federal
declarasse 0 Estado das Coisas Inconstitucional®, em que foi reconhecida a existéncia de um
quadro de violacao generalizada e sistémica de direitos fundamentais.

Conforme trata Carlos Alexandre de Azevedo Campos, um dos pressupostos para o
reconhecimento do Estado das Coisas Inconstitucional é “da omissdo reiterada e persistente
das autoridades publicas no cumprimento de suas obrigacfes de defesa e promocdo dos
direitos fundamentais™?.

A inércia das autoridades publicas de todos o0s poderes, juntamente com a auséncia
de ou falta de coordenacdo entre medidas legislativas, administrativas e orcamentarias
representaria uma “falha estrutural” que gera tanto a violacdo sistematica dos direitos, quanto
a perpetuacdo e agravamento da situacdo. Dessa forma, necessario pensar numa medida
alternativa para tentar solucionar a atual situacdo dos presidios, tendo como sugestdo a

Parceria Publico Privada.

2- INTRODUCAO A PPPS EM ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS E SUA
ESTRUTURA DE INCENTIVOS PARA O CUMPRIMENTO DO CONTRATO PELA
CONCESSIONARIA

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 347. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665> Acesso em: 17 mar. 2016

2 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Disponivel em:
<http://jota.uol.com.br/jotamundo-estado-de-coisas-inconstitucional>. Acesso em: 15 abr. 2011.


http://jota.uol.com.br/jotamundo-estado-de-coisas-inconstitucional

Ao longo dos anos 1980, principalmente, contatou-se a necessidade de investimentos
em infraestrutura para possibilitar um ritmo sustentdvel de crescimento econdémico
impulsionado pela globalizacdo. A crise fiscal em que grande parte dos paises no mundo se
encontravam ndo permitia, porém, que esses investimentos fossem financiados
exclusivamente com recursos publicos. As politicas de desestatizacdo surgem nesse contexto
como forma de atrair o investimento da iniciativa privada em infraestrutura.

Dessa forma, surge, na Inglaterra, o modelo de Parceria Publico-Privada
denominada, Private Finance Iniciatives (PFI). Conforme esse modelo, seria transferido ao
parceiro privado o risco do empreendimento, além disso, era condicdo de realizacdo do
projeto a demonstracdo do bom emprego dos recursos - good value for Money?>. Se,
inicialmente, o objetivo do governo inglés ao utilizar as PFIs era viabilizar financeiramente o0s
seus projetos de infraestrutura, por meio de investimentos de empresas privadas, com o
tempo, o objetivo maior passou a ser a eficiéncia na prestacdo de servicos publicos”.

Com base em contexto semelhante, surgiram, no Brasil, a partir dos anos 1990, as
iniciativas de desestatizacdo, dentre as quais se destacam as concessGes de atividades
desempenhadas pelo Poder Publico a iniciativa privada, tanto por meio de contratos de

“concessdo comum”, regidos pela Lei n° 8.987 de 1995°, quanto por meio de contratos de

3 “PFI, em amplas linhas, é uma espécie de contrato de prestacdo de servicos, a partir da exploracdo de uma
infraestrutura construida pelo parceiro privado, Além disso, caracteriza esse tipo de contrato o fato de o
investimento privado ter sua amortizacdo e remuneracdo asseguradas, a0 menos parcialmente, por alguma sorte
de pagamento publico.” (RIBEIRO, Mauricio Portugal e PRADO, Lucas Navarro Comentarios a Lei de PPP —
Parceria Publico-Privada Fundamentos Econdmicos-Juridicos. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 26.

* RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro Comentarios & Lei de PPP — Parceria Publico-Privada
Fundamentos Econdmicos-Juridicos. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 31.

® Em 1995 surgiu a Lei n° 8.987 que criou o regime geral da concessdo e da permissio de servicos publicos,
regulamentando o art. 175, paragrafo Unico da Constituigdo Federal. Contudo, esta lei ndo abrangia obras de
grandes vultos que dependiam de subsidios ptblicos para a viabilizacdo de seus projetos®, assim, nesse quadro
surge a Lei 11.079 de 2004, conhecida como Lei das PPP, que instituiu normas gerais de licitacdo e contratacéo
de parceria pUblico-privada no &mbito da administragdo publica.



“concessdo patrocinada” e “concessdo administrativa” regidos pela Lei n°® 11.079 (Lei de
Parceria Publico-Privada)®.

Especificamente em relacdo a Lei de PPP, o0 objetivo do governo era oferecer maior
flexibilidade para a estruturacdo de projetos de infraestrutura puablica por meio de
investimentos, tendo em vista o grande éxito que estava ocorrendo na ado¢do desse modelo de
gestdo em outros paises. Nesse sentido, esclarece José dos Santos Carvalho Filho “As
parcerias publico-privadas tém sido adotadas com sucesso em diversos ordenamentos
juridicos, como, entre outros, os de Portugal, Espanha, Inglaterra e Irlanda”, justifica isso,
tendo em vista apresentar “dois pontos fundamentais, sobretudo em relacdo aos paises ainda
em desenvolvimento: a falta de disponibilidade de recursos financeiros e a eficiéncia da
gestéo do setor privado”.’

Seguindo a mesma linha de raciocinio Mauricio Portugal Ribeiro explica as razbes

da elaboracdo do marco legal das PPPs®:

Em primeiro lugar, era preciso abrir espago para viabilizar a implementacdo de
projetos incapazes de, por si s6s, alcangarem a autosustetabilidade financeira, apesar
do seu alto retorno econémico e social. Nesse sentido, a lei de PPP passou a admitir
a realizacdo de pagamento de subsidios pela administracdo aos concessionarios de
servigos publicos em projetos que ndo se sustentam com a mera cobrancga de tarifas.
Além disso, pretendia-se viabilizar a amortizagdo de investimentos realizados para
prestar servicos diretamente ao poder publico em prazo maior de cinco anos, que € o
limite trazido pela lei. JA o segundo objetivo, justifica-se a criacdo da PPP pela
conveniéncia de viabilizar investimentos em infraestrutura sem aumentar o
endividamento publico e com reduzido impacto na meta do resultado primario.’

Assim, como pode ser extraido desse trecho e como se vera no préximo capitulo de
forma mais aprofundada, transferir ao parceiro privado, numa relacéo de prestacéo de servicos

publicos, a responsabilidade de financiar, construir, operar e manter o servi¢co pode ser uma

® Contudo, para este trabalho, sera trabalhada apenas a Lei de Parcerias Pablico-Privadas.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 460/461.

8 RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro Comentarios & Lei de PPP — Parceria Publico-
Privada Fundamentos Econdmicos-Juridicos. Malheiros Editores, 2007. p. 31/32.

% As PPPs apenas atingem o objetivo de desoneragdo do orcamento publico se transferirem ao parceiro privado
riscos suficientes, nos termos da portaria do Tesouro Nacional.



forma eficaz de diminuir a sobrecarga do estado, permitindo que o Poder Publico tenha como
foco de sua atuacdo somente o processo de fiscalizacdo dos resultados finais*® proporcionados
pela gestdo privada'’.

Nesse contexto que surge a proposta de adocdo do modelo de gestdo por meio de
PPP para estabelecimentos prisionais. Embora no Brasil ainda ndo haja larga experiéncia em
PPPs de estabelecimento prisional, é possivel encontrar esse modelo (em suas diferentes
formas) em paises como EUA, Inglaterra, Portugal, Australia, dentre outros.

Nos EUA, por exemplo, quase dez por cento das prisdes sdo administradas por
empresas privadas. Peter H. Kyle'? explica o que justifica a criacdo de uma PPP em

estabelecimentos penais nos EUA:

State governments found private prisons attractive primarily because of the reduce
cost of operations, faster build times, and politically expedient financing. Due to
budget, capital, and labor constraints in the public sector, the private sector can
build prisons faster and operate them at a lower cost than government prison. The
Correction Corporation of America, for example, can build a prison in nine months
and have it operational within twelve, whereas a similar government facility would
require a three-year window.

Portanto, a PPP para estabelecimentos prisionais, assim como as PPPs em outros
servigos, foi pensada tanto no Brasil, quanto no mundo como forma de diminui¢do dos custos
do governo. Contudo, ndo basta somente a Administracdo Publica reduzir os seus gastos se 0
servico ndo for prestado da melhor forma possivel, j& que este que tem que ser o objetivo
principal. Dessa forma, ao se propor uma PPP é essencial estabelecer indicadores de

desempenho para que o parceiro privado execute 0 servico nos parametros dispostos

% |mportante ressaltar que os 6rgdos de execucdo penais continuardo a existir, contudo, focando a sua
competéncia na fiscalizacdo dos resultados da gestdo privada.

U1 Citando de forma exemplificativa um projeto de PPP de grande éxito no Brasil, trata do Hospital do Subdrbio,
primeiro hospital constituido por meio de PPP, localizado na Bahia. Com um fluxo de atendimento de,
aproximadamente, 16 mil pacientes por més, o hospital virou referéncia ndo sé no Brasil, mas no mundo, sendo
premiado em Washington pelo prémio “Parcerias Emergentes” do Internacional Finance Corporation, concedido
aos dez melhores projetos de PPP na América Latina.

2 KYLE, Peter H., Contracting for Performance: Restructuring the Private Market. p. 2093. Disponivel em: <
http://scRIBEIR holarship.law.wm.edu/wmlr/vol54/iss6/8/> Acesso em: 15 mar. 2016.



contratualmente. Os indicadores de desempenho presentes no contrato estabelecem as
caracteristicas do servico que a concessionaria devera prestar™.

Um argumento que é utilizado pela doutrina é se esse sistema ndo geraria um
estimulo para que as concessionarias de estabelecimentos prisionais comegassem uma politica
“pro-encarceramento”, haja vista que a forma de remuneracdo é, de forma simplificada, por

unidade de preso. Nesse sentido argumenta Cristiane Achilles Guedes™*:

Além disso, com a implementagdo da parceria publica-privada no sistema
prisional, a empresa privada ira receber mais do Estado quanto maior for o
numero de presos que trabalham, pois, assim, ela alcangaria certos
indicadores. Portanto, para ela e interessante que as prisdes estejam sempre
cheias j& que o lucro auferido serd maior, o que favorece a politica de
encarceramento em massa.

Contudo, quem defende essa tese ndo leva em consideracdo, primeiramente, que ha
um nimero maximo de vagas por preso em cada unidade penal, ndo podendo o parceiro
privado exigir um namero maior do que o estabelecido.

Além disso, conforme trata Peter. H. Kyle™ para que ndo haja esse incentivo do
parceiro privado em requisitar cada vez mais apenados, necessario que os indicadores de
desempenho estabelecidos contratualmente estejam voltados para resultados de
ressocializacdo do preso. Ou seja, os indicadores de desempenho ndo tém que estabelecer
simplesmente as melhores condigcdes aos presos durante a sua “estadia” no estabelecimento
criminal, mas tém que estimular praticas do preso para que, quando ele volte a vida em
sociedade, ndo tenda a reincidir na criminalidade.

Assim, se os indicadores de desempenho estiverem voltados para este fim, serad

mitigado o risco de que as concessionarias apoiem uma politica de massificacdo do

B3 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes e PPPs: melhores praticas em licitagdes e contratos. S&o Paulo:
Atlas, 2011. p. 69.

1 GUEDES, Cristiane Achilles. A Parceria Publico Privada no Sistema Prisional, Revista do CAAP, 2010 (1),
Belo Horizonte, jan.-jun. 2010, p. 65-76

% KYLE, Peter H., Contracting for Performance: Restructuring the Private Market. p. 2093. Disponivel em: <
http://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol54/iss6/8/> Acesso em: 15 mar. 2016


http://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol54/iss6/8/
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encarceramento, pois a propria prestacdo do servigo voltada para a ressocializacdo ira
contradizer essa ideia.

Até porque, essa propria ideia de pena como ressocializacdo € uma das proprias
funces previstas na teoria relativa da pena®. No caréater de prevencéo especial positivo, a
pena é utilizada como instrumento como reeducacdo do apenado, buscando prepara-lo para
retornar a sociedade’’. Contudo, para o apenado conseguir se ressocializar, é necessario, antes
de tudo, que ele tenha seus direitos a integridade fisica e mental assegurados e que ele
permaneca durante o cumprimento da pena num ambiente que esteja voltado a sua

recuperacao.

3. MODELAGEM CONTRATUAL E OS INCENTIVOS AO PARCEIRO PRIVADO E
SISTEMA DE REMUNERACAO

Conforme trata o artigo 2° da Lei da PPP, a “parceria publico-privada é o contrato
administrativo de concessao, na modalidade patrocinada ou administrativa. ” No caso de uma
PPP prisional, por se tratar de “prestagdo de servico de que a administracdo publica seja
usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalacao

de bens*®

, @ modalidade administrativa é a adequada.
Como ja& foi dito anteriormente, os contratos de PPP envolvem valores mais
elevados™, assim, a necessidade de amortizar esses investimentos requer prazos mais longos.

Dessa forma, o prazo ndo fica vinculado a vigéncia dos créditos or¢camentarios, tal como

ocorre na Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos (Lei n° 8.666/1993). O art. 5°, | da

0 Codigo Penal brasileiro adotou a teoria mista em que propde uma unificacdo com a teoria absoluta com a
teoria relativa, conforme explicita o caput do art. 59 do CP: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovagao e prevengdo do crime:”

7' evando em consideragio que no Brasil ndo existe pena perpétua ou pena de morte.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 463.

19 Conforme o art. 2°, § 4°, | da Lei 11.079/04 é vedada a celebracdo de contrato de parceria ptblico-privada para
contratos cujo o valor é inferior a R$ 20.000.000,00.
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Lei de PPP permite a fixacdo do prazo maximo contratual de 35 anos. A transferéncia ao
parceiro privado da responsabilidade por realizar a obra e manté-la por diversos anos, cria
incentivos ao aumento da eficiéncia.

O art. 5° da Lei n° 11.079/04 ¢ elucidativo ao determinar que o contrato de PPP deve
conter, dentre outros dispositivos, clausulas prevendo “as formas de remuneracdo e de
atualizacao dos valores contratuais” e “os critérios objetivos de avaliacdo do desempenho do
parceiro privado”. Conforme ja mencionado, é justamente na possibilidade de se vincular a
remuneracdo da Concessionaria ao seu desempenho, medido por meio de indicadores pré-
definidos no Contrato de Concesséo, que se vislumbra o potencial de aumento na eficiéncia da
gestdo prisional por meio das PPPs de presidios.

Para analise desse ponto, contudo, é necessario partir dos pressupostos de que
todos os estudos técnicos para a instauracdo do edital de licitacdo foram feitos de forma
adequada e satisfatéria e de que o processo de licitagdo também observou todas as
necessidades e oportunidades do mercado, eliminando quaisquer problemas em relacdo a
conluios, barreiras de entrada e corrupcdo®’. Assim, se no processo de licitacdo o ponto
principal é a escolha do melhor parceiro privado® para a construcio e gestdo do objeto do
contrato; para a modelagem contratual o objetivo é alinhar os incentivos na execucdo do
servigo com a maxima eficiéncia.

Entende-se como a maximizacdo de eficiéncia numa relagdo contratual a busca do
melhor uso dos recursos empregados para a prestagdo do servico?’. Ou seja, é a capacidade

das partes durante a execucdo de um contrato em prestar o melhor servico possivel com

? De acordo com o professor Mauricio Portugal Ribeiro, os principais problemas hoje no Brasil em relacdo ao
processo de licitagdo em contratos de grandes projetos de obras concessdes comuns e PPP estdo relacionados: a)
as barreiras as entrada; b), conluio entre os participantes da licitagdo que combinam estratégias em beneficio de
ambos; c¢) captura que trata da influéncia do regulado sobre o regulador na decisdo sobre a propria estrutura da
licitagdo e; d) a corrupcao entre os agentes publicos e os licitantes ou potenciais licitantes. (RIBEIRO, Mauricio
Portugal. Concessdes e PPPs: melhores praticas em licitagfes e contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 11)

2! Entende-se aqui como melhor parceiro privado sendo o mais adequado em ambiente que gere competicdo e
desfavoreca conluios, corrupcéo e captura.

22 RIBEIRO, op. cit., p. 65.
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recursos disponiveis. Em outras palavras: a capacidade de se obter o melhor “valor pelo
dinheiro” (value for Money).

O objetivo dessa maximizacéo de eficiéncia, no caso especifico de uma PPP prisional
¢ garantir a efetividade dos direitos dos presos previstos no ordenamento juridico patrio por
meio do menor valor despendido pela Administracao Pablica.

Como mencionado no primeiro capitulo a situacdo dos estabelecimentos prisionais
controlados pelo o Estado é alarmante. Violam-se, cotidianamente, garantias constitucionais
dos presos, como sua integridade fisica e moral®®.

Dessa forma, uma solucdo para esse problema é a gestdo do presidio pelo parceiro
privado. A aposta € que o0 objetivo de maximizacdo da eficiéncia, gerados pelos incentivos
adequados, resultard em melhores condicdes para os presos. Ou seja, se existir na relacdo
contratual esse equilibrio, melhor sera a gestdo prestada pela concessionaria e,
consequentemente, melhores serdo as condi¢des dos estabelecimentos prisionais, gerando ao
apenado o convivio em um ambiente e sua ressocializacdo conforme as imposicGes
constitucionais, legais e contratuais.

Além do mais, a transferéncia ao parceiro privado da responsabilidade de administrar
0 estabelecimento criminal traz vantagens em relacdo a administracdo pelo setor publico
devido a maior flexibilidade e agilidade na gestdo de recursos materiais e humanos. Diferente
do engessamento existente na administracdo publica, a concessionaria tem liberdade para
determinar os seus gastos. Exemplo disso esta na propria contratacdo de méo de obra para
execucdo do trabalho dentro dos estabelecimentos prisionais.

Na gestdo publica dos presidios, ndo ha o mesmo grau de flexibilidade e agilidade na
demisséo ou transferéncia do agente que, por exemplo, ndo esteja obtendo bom desempenho

em suas funcdes, haja vista que goza de estabilidade no cargo. Em verdade, a propria

Z BRASIL. Art. 5°, XLIX da CRFB/88.
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capacidade da Administracdo Publica de adotar sistemas de avaliacdo de desempenho de seus
agentes que impliquem a demissdo em caso de méa avaliagdo depende da edicdo de lei
complementar, sendo garantido o direito de ampla defesa®®. Assim, é necessario abrir um
processo disciplinar assegurando o contraditério e ampla defesa do trabalhador. Ja na
administracdo privada, a concessionaria tem a autonomia para contratar e demitir seus
empregados®. Dessa forma, apds uma avaliagdo de desempenho de seus empregados, se a
concessionaria constatar que estes nao estdo prestando o servico de forma adequada, podera
despedir sem justa causa, apenas arcando com 0s custos da demissao.

O mesmo ocorre com a contratacdo de empresas para prestacdo de servigos
auxiliares. Para que sejam feitas contratacGes numa administracdo estatal de presidios, é
exigida por lei a licitacdo, com excecdo aos casos de dispensa. Contudo, se a empresa privada
analisar que serd mais vantajoso, por questdes quantitativas ou qualitativas, transferir
determinado servigco auxiliar (comida, limpeza, educacdo...) para outra empresa, basta que
seja elaborado um contrato de prestacéo de servicos entre elas?®.

A eficiéncia desse modelo gera ganhos ndo s6 ao préprio apenado, mas a
Administracdo Publica e a sociedade.

Além da reducdo dos custos, como a Administracdo Publica ndo tera que administrar
os presidios, ela podera focar apenas no processo de fiscalizagdo por meio do monitoramento
do Contrato de Concessdo. E, como j& mencionado, acaba sendo positivo para o Estado, haja
vista que, conforme ja tratado, ele ndo esta conseguindo proporcionar um servico adequado
nos estabelecimentos prisionais, diferente das empresas privadas que terdo incentivos para

iSso.

* BRASIL. Art. 41, § 1°, 11l da CRFB/88

% Claro que seguindo todas as condigdes dispostas na CLT, leis especificas, convencéo coletiva, dentre outrasa.
%6 Em regra, 0s contratos de PPPs apenas disp&e da necessidade da concessionaria comunicar o poder concedente
sobre a contratacéo.
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Em relacdo aos beneficios a sociedade, primeiramente, pode-se ressaltar que quem
arca com a manutencdo dos presidios sdo 0s contribuintes. Assim, se ha reservas
orcamentarias para esse tipo de investimentos nos presidios, imperioso que eles sejam feitos
de forma eficiente, 0 que ndo esta ocorrendo. Dessa maneira, transferir ao parceiro privado a
gestdo desses estabelecimentos é viabilizar uma aplicacdo mais eficiente dos recursos dos
contribuintes e deixar que o Estado tenha como foco apenas o processo de fiscalizacao.

Outro fator que importa ressaltar € a propria questdo da ressocializacdo. Toda a
sociedade se beneficia de forma indireta quando o preso se ressocializa, pois este ndo volta a
reincidir na criminalidade.

No entanto, para compreender essa dindmica de maximizacdo da eficiéncia do
parceiro privado, juntamente com o processo de fiscalizacdo pela Administracdo Publica,
importante que o contrato de concessao estabeleca indicadores de desempenho alinhados com
sistema de pagamentos & Concessionaria®’.

Para esses indicadores serem eficazes, necessario que estejam focados no resultado a
beneficiar o poder publico e os usuérios, ou seja, na prépria consecucdo do servico?®,
transferindo para o parceiro privado tanto quanto possivel as decisdes sobre 0s insumos,
materiais, tecnologias, pessoal, equipamento e etc. No caso do estabelecimento prisional, o
Poder PUblico focaria apenas se o parceiro privado esta seguindo as previsdes contratuais®®,
legais e constitucionais de gestdo de presidios, dessa forma, a concessionaria teria mais
espaco para tomar decisfes sobre a propria gestdo do estabelecimento, como em relagédo a

alimentacéo, educacéo, vestuario e etc.

27 Existem diversas formas de remuneracdo da Concessionéria: exploracdo de receitas acessorias, isencoes
tributarias entre outras... Contudo, este trabalho focara na remuneragdo feita diretamente pelo ente federativo.

%8 |Lembrando que a consecucao do servigo tem que estar focada para a ressocializacéo.

2 Em regra, 0 contrato ndo estabelece somente os indicadores a serem utilizados, mas também o minimo
aceitavel para cada indice, a metodologia e técnica para mensuragdo desse indice e o procedimento para a sua
afericdo.
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Portanto, essa hova modelagem abre espaco para que o parceiro privado analise qual
a melhor forma de se estruturar, gerando maior espaco para a geracdo de ganhos de eficiéncia
na prestacéo dos servicos®®. Assim, como o particular que ira escolher os meios, os materiais,
a tecnologia de melhor custo/beneficio®! a serem empregados no servico prestado, esses
ganhos serdo repassados para 0 usuario e para o Estado.

Em regra, o ideal é que esses indicadores de desempenho sejam monitoraveis, ou
seja, necessario que o Poder Publico possa verificar esses indicadores de maneira facil, se
possivel eletronica ou mecanicamente®. Assim, caso esses indicadores apontem desempenhos
abaixo do estabelecido contratualmente, a concessionaria tera que arcar com as perdas.

No entanto, dependendo do tipo de servico, esse monitoramento eletrénico serd de
dificil concretizacdo. Com isso, a afericdo dos indicadores de desempenho terd que ocorrer
por uma avaliacdo humana. Esta verificacdo humana podera ocorrer diretamente pelo Poder
Publico através de agentes estatais, ou a Administracao Publica podera contratar, por meio de
licitagdo, uma empresa para desenvolver esse servico.

Contudo, para que os servi¢cos publicos prestados pela concessionaria sejam feitos de
forma eficiente, ndo basta apenas que os indicadores de desempenho estejam bem
estruturados. E necessario que esses indicadores estejam alinhados com o sistema de
remuneracdo da concessionaria, de modo a proporcionar incentivos econémicos para que ela
cumpra o estabelecido contratualmente. Com isso, 0 contrato tera que, sempre quando
possivel, prever expressamente a conexdo entre os indices de desempenho e o sistema de

remuneracao.

% partindo da premissa que a licitacdo e o contrato foram estruturados adequadamente.

3! Supondo aqui que havera competic&o no mercado ou pelo mercado.

%2 para ficar mais fcil a visualizacéo, tem como exemplo o chamado IRI (indice de Irregularidade Longitudinal),
utilizado em rodovias para medir o cumprimento pelo pavimento de rodovias da qualidade contratualmente
pactuada que € verificado através de um aparelho eletronico. Outro exemplo € a taxa de energia interrompida no
setor elétrico que é um indicador operacional de qualidade do servico também verificado eletronicamente.
(RIBEIRO, op. cit., p. 70).
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Em regra, a remuneracdo do parceiro privado em contratos de PPP na modalidade
concessdo administrativa se da, majoritariamente, por meio do pagamento de uma
contraprestacdo publica pecuniaria pelo Poder Concedente. E possivel, no entanto, que, em
alguns projetos, a exploracéo de receitas acessorias represente a principal fonte de receitas da
Concessionéria.

No caso de uma PPP de presidios, tudo leva a crer que a remuneracdo da
concessionaria se dara integralmente por meio da contraprestacdo publica pecuniaria que lhe é
paga pelo Poder Concedente. E sobre essa fonte de receitas que incidirdo os eventuais
descontos determinados contratualmente no caso de uma mé performance da Concessionaria.

Existem outras formas de punir a concessiondria caso ela ndo cumpra com as suas
obrigacGes contratuais. Podemos citar como exemplo as san¢des administrativas previstas no
contrato e na legislacdo pertinente, como, por exemplo: a adverténcia, suspensdo temporaria
em participar em licitacdes e a multa. Contudo, Mauricio Portugal Ribeiro® elabora critica
pertinente a este respeito, evidenciando que a multa ndo tem sido um instrumento eficaz para

cumprimento do contrato. E nesse sentido que ele justifica:

E importante trazer & baila que, por razdes que ndo faz sentido aprofundar aqui,
desenvolveu-se na préatica regulatoria brasileira, de um lado, uma prética de
aplicacdo indiscriminada e muitas vezes desproporcional de multas e, de outro lado,
uma pratica, consolidada com a ajuda de algumas vertentes da teoria do direito
administrativo, de pensar 0s processos administrativos de aplicacdo de multas como
processos penais, outorgando muitas vezes a parte a ser multada garantias que
encontram equivalentes no nosso sistema juridico apenas na defesa contra as penas
privativas de liberdade. Nesse contexto, a efetividade das multas como incentivo
para cumprimento adequado dos contratos vem se deteriorando.

Do exposto, importante ressaltar que, para aplicar essas penalidades, € necessario
instaurar processo administrativo, que tramita de forma lenta, tornando-as um instrumento

ineficiente para desestimular as condutas inadequadas do parceiro privado.

% Ibid., p. 76.
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Dessa forma, Mauricio Portugal Ribeiro sustenta que estrutura de incentivos de um
contrato de PPP deve se centrar na realizacdo de descontos no pagamento da Concessionaria
caso ndo cumpra com os indicadores de desempenho. Ou seja, trata de um sistema que
remunera apenas pelo servi¢o fornecido. Se este foi de qualidade ou quantidade inferior ao
pactuado, o pagamento correspondente a parcela contratual descumprida devera ser
reduzido®.

De maneira clara e resumida, é o que dispde Mauricio Portugal Ribeiro®:

A Administracdo deve pagar apenas pelo servico que foi efetivamente prestado. Se o
servico foi de qualidade inferior ao contratualmente pactuado, o pagamento por esse
servigo deve ser proporcionalmente reduzido. Para isso, é preciso que constem
claramente nos contratos as escalas de preco, que permitam realizar descontos no
preco do servico, no caso dele ndo ser prestado nas quantidades e qualidades
exigidas no contrato para a percepg¢éo pelo parceiro privado do pagamento integral
(tenha esse pagamento origem na cobranca de tarifa ou erario).

CONCLUSAO

Como visto, a gestdo publica dos estabelecimentos prisionais ndo esta conseguindo
cumprir com os direitos dos encarcerados, conforme assegurados pela Constituicdo Federal e
pela legislacdo infraconstitucional. Apesar de ordenamento juridico interno brasileiro prever
diversos drgdos para gerir os presidios, a falta de investimentos e a omissdo desses mesmos
orgaos estdo agravando a situacgéo.

Dessa maneira, foi proposto durante o trabalho o modelo da Parceria Publico-Privada
como forma mais eficiente de gestdo dos estabelecimentos prisionais, na medida em que
proporciona reducdo dos custos para a Administracdo Publica e melhores condi¢bes ao
apenado. No entanto, para o0 sucesso dessa gestdo €, necessario que o Contrato de Concessao
estabeleca claramente indicadores de desempenho passiveis de monitoramento pelo Poder

Publico e que esses indicadores estejam vinculados ao sistema de remuneracdo do parceiro

* Ibid., p. 77.
% Ibid., p. 77.
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privado. Nesse sentido, apresentaram-se como esses indicadores devem ser estruturados para
beneficiar ndo sé os presos, mas a Administracdo Publica e a propria sociedade.

Visto isso, pode-se concluir que a utilizacdo das PPPs como instrumento para gestao
de estabelecimentos prisionais tem o potencial para gerar ganhos de eficiéncia e beneficiar
todas as partes envolvidas, proporcionando um sistema carcerario com condi¢des dignas ao
cumprimento da pena pelo preso. Para tanto, porém, € necessario que o processo licitatorio
seja conduzido de forma transparente e competitiva e que, nos termos aqui propostos, o
desenho do contrato de PPP estabeleca a conexdo entre indicadores do desempenho que se
espera da Concessionaria e sua remuneracdo, de forma a gerar a prestacdo de um servico de

melhor qualidade para que os presos e mais eficiente para o Estado e para a sociedade.
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