ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

A APLICABILIDADE DA DELEGACAO DO PODER DE POLICIA NO SISTEMA
PENITENCIARIO

Vinicius Pires Vaz de Azevedo

Rio de Janeiro
2018



VINICIUS PIRES VAZ DE AZEVEDO

A APLICABILIDADE DA DELEGACAO DO PODER DE POLICIA NO SISTEMA
PENITENCIARIO

Artigo cientifico apresentado como exigéncia de
conclusdo de Curso de Pds-Graduacao Lato Sensu
da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro.

Professores Orientadores:

Maonica C.F. Areal

Néli L. C. Fetzner

Nelson C. Tavares Junior

Rio de Janeiro
2018



A APLICABILIDADE DA DELEGACAO DO PODER DE POLICIA NO SISTEMA
PENITENCIARIO

Vinicius Pires Vaz de Azevedo
Graduado pela Universidade Veiga de Almeida

Resumo — O atual cenério do sistema penitenciario brasileiro revela constantes violagfes aos
direitos fundamentais dos apenados e a incapacidade do Administracdo Publica em gerir de
maneira satisfatoria a administracéo penitenciaria. Neste sentido, a transferéncia de tal atividade
para particulares surge como possibilidade de maior eficacia na gestdo penitenciaria, uma vez
que, em tese, particulares possuem maiores recursos materiais e humanos. Porém, transferir tal
atividade a particulares implica em delegar o exercicio do poder de policia, o qual é de
titularidade exclusiva do Estado. A possibilidade de tal delegagdo encontra divergéncia
doutrinaria, encontrando-se quatro posicionamentos distintos sobre o tema. Academicamente,
é possivel que se delegue as fases do poder de policia que ndo comportem poderes decisoérios,
desde que haja Lei que determine com precisdo a area de atuacdo do particular.
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policia.
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emprego do poder de policia do qual o estado € o titular exclusivo. 2. A estrutura do poder de
policia e sua interacdo com a atividade de custddia e ressocializacdo dos apenados. 3. A
delegacdo negocial da execucdo e aplicabilidade quanto ao sistema penitenciario. Concluséo.
Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica tem por escopo verificar na doutrina do direito
administrativo brasileiro se € possivel delegar o poder de policia administrativa a particulares
da iniciativa privada e assim permitir que a administragdo privada sirva como mecanismo
alternativo para a administragdo penitenciéria, tendo em vista as dificuldades encontradas pelo
poder pablico em gerir satisfatoriamente tal servigo de custodia.

Atualmente, os Estados Federados Brasileiros atravessam grave crise financeira e,
como consequéncia, o sistema penitenciario também sente o impacto da falta de investimento,
notadamente na auséncia melhoria nas instalacdes e contratacdo de servidores. Tal situacdo
pode fazer com que a administracdo carceréria se torne cada vez mais ineficaz em relacéo a sua

finalidade, qual seja, a custodia e ressocializacdo dos apenados.



O cenério de violacédo aos direitos humanos dos apenados somado as rebelides e motins
que assolam os sistemas carcerarios estaduais corrobora com a assertiva de que a administracao
publica ndo tem sido capaz de gerenciar satisfatoriamente a administracdo penitenciaria e
mecanismos alternativos devem ser buscados.

Diante de tal circunstancia, a sociedade passa a discutir a terceirizagdo do sistema
penitenciario, o que implica, a0 menos em parte, na delegacdo negocial do Poder de Policia
para que particulares sejam responsaveis pelo desenvolvimento da atividade de custddia
daqueles que sdo recolhidos a prisao.

A controvérsia trazida no presente trabalho se encontra na discussdo sobre a
possibilidade de delegacdo negocial do Poder de Policia para que o setor privado seja o
responsavel pelos presidios estaduais como um mecanismo alternativo de administracdo, tendo
em vista que o Poder de Policia é entendido como um poder conferido exclusivamente a
administragdo puablica.

Neste se sentido, o trabalho enfoca analisar a estrutura do Poder de Policia
administrativa e verificar se ha a possibilidade no ordenamento juridico brasileiro de que
particulares realizem a atividade de custddia e ressocializacdo dos apenados, uma vez que sendo
o Estado o titular do Poder de Policia, este deveria exercer com exclusividade ou poderia
delegar parte deste poder no caso de atividade essencialmente estatal.

Para tanto, no primeiro capitulo serd indicada qual é a relacdo entre o exercicio do
Poder de Policia e o desenvolvimento da atividade de custddia de presos, demonstrando como
o0 Estado, ao realizar essa atividade administrativa de custddia, interfere diretamente em direitos
fundamentais garantidos, o que s6 € possivel sem violar a isonomia entra administrados em
razdo do exercicio da policia administrativa.

No segundo capitulo sera exposto e discutidas as bases em que se estrutura o Poder de
Policia administrativa e serd demonstrado em que ponto o desenvolvimento de custddia de
pessoas se encaixa em tal estrutura, sendo revelada as fases ou ciclos de policia.

Por fim, no terceiro capitulo, definido que a atividade de administracdo penitenciaria
é atividade essencialmente estatal e que o poder de policia é proeminente no desenvolvimento
de tal atividade, sera estabelecido se, doutrinariamente, é possivel que particulares sejam
responsaveis pela custodia de pessoas.

A pesquisa sera desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador ird eleger um conjunto de proposic¢des hipotéticas, as quais acredita serem vidveis
e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las

argumentativamente.



Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica serd necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente e tematica em
foco — analisada e fichada na parte exploratoria da pesquisa (legislacéo, artigos, jurisprudéncia)

— para sustentar sua tese.

1. A EXECUCAO PENAL COMO ATIVIDADE ADMINISTRATIVA CARACTERIZADA
PELO EMPREGO DO PODER DE POLICIA DO QUAL O ESTADO E O TITULAR
EXCLUSIVO

O direito a Liberdade em sentido amplo é apontado pela doutrina juridica como um
direito fundamental de primeira dimensdo e ocupa o topo da escala de direitos
constitucionalmente protegidos, conforme se verifica no caput Artigo 5° da Constituicdo da
RepUblica Federativa do Brasil de 1988

A liberdade de locomocgédo, como um desdobramento natural do direito a liberdade, em
regra, sO podera sofrer restricdo quando a pessoa € presa em flagrante em decorréncia da préatica
de infracdo penal ou no caso de contra ela existir uma ordem judicial fundamentada, seja de
forma cautelar para a garantia do desenvolvimento da persecucdo criminal ou em razdo de
cumprimento definitivo da sentenga condenatoria.

Dessa forma, apos a liberdade do individuo sofrer restricdo em virtude de decisdo
judicial fundamentada, inicia-se a execuc¢do penal, a qual é caracterizada como uma atividade
estatal complexa?, uma vez que na fase de execucdo ha atuacio jurisdicional por meio do juizo
da execucao e atuacdo do Poder Executivo, o qual é responsavel pela administracdo das casas
de custddia e penitenciarias.

Nesta esteira, o direito fundamental em tela passa a estar sob o controle, fiscalizacéo e
limitac&o tanto do Poder Judiciario como do Poder Executivo, pois passa a sofrer interferéncia
direta das atividades Jurisdicionais quando o Juizo da execucao impde comandos pertinentes a
execucdo da pena, e Administrativas quando o apenado se sujeita as regras de custodia e
vigilancia exercida das penitenciérias administradas pelo Estado®.

O regular exercicio da administracdo penitencidria, por sua vez, exige que

invariavelmente se adentre a direitos individuais do apenados, pois € necessario que se

IBRASIL. Constituicdo da Republica do Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm.> Acesso em 10 out. 2018.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
157.

3 Ibid.



imponha regras de vigilancia e disciplina, bem como se garanta a incolumidade fisica do
coletivo de presos, tendo em vista que em uma unidade prisional encontram-se custodiados
centenas de apenados e é preciso que este convivio seja regulado.

A imposicao de que o estado regule e administre as unidades prisionais pode ser extraida
de dispositivos legais tanto da atual Constituicdo Brasileira quando, por exemplo, no Artigo 5°
XLIX* que garante aos apenados a integridade fisica e moral. Infraconstitucionalmente, o
Artigo 40 da Lei de Execucdes Penais® e 0 Artigo 38 do Codigo Penal®, impdem as autoridades,
incluidas as administrativas, que garantam os direitos fundamentais dos apenados.

Deve ser estabelecido que o Estado, ao desenvolver o servico de custddia e vigilancia,
tem por finalidade precipua a ressocializacdo dos apenados, e, assim, essa atividade
administrativa é classificada como exdgena’, uma vez que a reinsercéo do preso na sociedade
se trata de anseio social, tendo por base a fungéo preventiva geral da pena por intimidacéo que
tem por objetivo evitar a reproducio do comportamento criminoso na sociedade®.

Portanto, verifica-se que o exercicio da atividade penitencidria é essencialmente
atividade administrativa publica pois é exercida pelo Estado e busca a alcancar os fins
colimados pela ordem juridica por meio de seus agentes® e ha sujeicdo do apenado,
administrado, a imposicao de regras estabelecidas pela administracdo publica, hora regulando
0 exercicio de direitos, hora impondo san¢des administrativas em razdo de cometimento de
penalidades.

Em razdo de sua propria natureza, a atividade administrativa possui prerrogativas
denominadas pela doutrina de “poderes administrativos”, 0s quais s&o destinados a possibilitar
que a Administracdo Publica adentre na esfera de interesse individual a fim de seja efetivamente
alcancado o interesse publico. Tais poderes se tratam em realidade de um poder-dever
irrenunciavel e se preordena ao atendimento da finalidade publica.°

Estas prerrogativas ou poderes administrativos possuem as seguintes espécies: Poder
normativo ou Regulamentar; Poder de Policia; Poder Hierarquico; e Poder Disciplinar. Este

conjunto de prerrogativas conferido aos agentes administrativos é o que possibilita que o

4 BRASIL. op. cit., nota 1.

> BRASIL. Lei de Execucdo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>.
Acesso em 20 out.2018.

® BRASIL. Cddigo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>.
Acesso em 20 out. 2018.

7 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 98.

8 GRECO, Rogério. Curso de Direto Penal. Rio de janeiro: Forense, 2011, p. 473.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2013, p.4.
OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende, Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.235.



Estado alcance sus fins!!, uma vez que justifica o dever se sujeicdo do particular as ordens
emanadas dos 6rgdos publicos as quais sdo materializadas no mundo dos fatos por seus agentes
publicos.

Dentre os poderes administrativos supramencionados, 0 que Se destaca no
desenvolvimento da atividade administrativa penitenciaria é o Poder de Policia, pois é
justamente este poder que possibilita que o agente publico responsavel pela custodia ingresse e
interfira diretamente no exercicio de um direito individual do apenado, possibilitando,
inclusive, a aplicacdo de sanc¢Bes quando do cometimento de uma falta disciplinar no ambito
do carcere.

O Poder de Policia do Estado € o que faz com que o agente publico estatal possa emanar
uma ordem a qual, amparada e fundada no Principio da Legalidade norteador da administracao
publica, obriga o apenado a cumprir com o dever sem que seja violada a isonomia entre
particulares.

O fundamento deste poder encontra-se inserido no fim que é almejado pela
administracdo publica: o Interesse Publico. A intervencdo do Estado no conteddo dos direitos
fundamentais somete sera justificada caso esta seja a finalidade da atuacdo do Estado®?, sob
pena de violacdo ao préprio Principio Democratico.

A fim de corroborar com a assertiva de que a administracdo publica interfere na
liberdade, cumpre realizar destacar a leitura do Artigo 53, IV da Lei de Execucdes Penais®® que
permite que o Diretor do presidio, agente publico, imponha a penalidade de isolamento ao
apenado em cela individual, desde que fundamentada a medida em ato administrativo. E o
desenvolvimento regular de uma atividade estatal regulada pela Lei que o impede de cometer o
crime de carcere privado ao restringir o minimo de liberdade de que dispGe o preso.

Note-se que com isso que mesmo cumprindo pena, o condenado ainda possui o direito
fundamental de Liberdade, ainda que em grau minimo. Ao aplicar estar penalidade, o Diretor
da unidade prisional amparado e devidamente fundamentado pelo Principio da Legalidade,
restringe ainda mais esse direito individual sem que seja necessario a presenca do Poder
Judiciério para a efetivacdo da medida.

Em sentido amplo, o Poder de Policia estd presente em toda e qualquer atuacdo do
Estado que restrinja e condicione a liberdade e a propriedade com o objetivo de satisfazer as

necessidades coletivas. Nesse aspecto, o Poder de Policia estd intrinseco a atividade

UCARVALHO FILHO, op. cit., p.4.
12 1bid, p.85.
13 BRASIL. op. cit., nota 5.



legislativa que proporciona inovagdo na ordem juridica bem como na atividade administrativa,
a qual executa os termos da lei.

Ja em um sentido restrito®®, o poder de policia constitui o proprio exercicio da funcéo
administrativa fundada da Lei, restringindo e condicionando o exercicio de direitos privados
nos casos concretos. Neste aspecto é que se pode atribuir também ao poder de policia a
nomenclatura de policia administrativa.

Embora criticada por parte da doutrina juridica em razdo de denotar certo tom
autoritario, a nomenclatura e o conceito de “poder de policia” poder ser extraida do texto
Constitucional expressamente no Artigo 145, Il, e no Artigo 78 do Cddigo Tributario
Nacional®®, trazendo inclusive este Gltimo o conceito legal do poder de policia®’.

Ao iniciar a analise da aplicacdo do Poder de Policia no sistema penitenciario, torna-se
importante diferenciar o poder de policia como prerrogativa inerente a todo e qualquer
desenvolvimento legitimo da atividade administrativa do exercicio de policia judiciaria.

Em sintese, a diferenciacdo entre os dois institutos ocorre fundamentalmente em trés
aspectos: a policia administrativa diz respeito a protecdo do interesse publico em geral,
enguanto a policia judiciaria se atém a apuracao e repressao de crimes; a policia administrativa
incide, em regra, sobre bens, ja a policia judiciaria incide sobre pessoas dos infratores; por fim,
a policia administrativa estad presente por toda a administracdo publica, enquanto a policia
judiciaria é atribuida constitucionalmente a determinados 6rgéos especificos?®.

A tarefa de regular a convivéncia do efetivo carcerario por meio de atos administrativos,
seja ao realizar a funcdo fiscalizatéria ou ao aplicar sangdes administrativas simples como
adverténcia verbal ou a considerada a mais grave delas, a alocacdo do preso em isolamento,
deve ser fundada em um instrumento que torne legitimo o ato administrativo, e € neste ponto
que se vé a materializacdo do poder de policia administrativa.

Se somente o Estado por meio de seus agentes pode aplicar restringir e condicionar
diretos, chega-se a conclusdo de que a atividade de administracdo penitenciaria é uma atividade
tipicamente de Estado e a sua delegacdo importa necessariamente na delegacao do poder que

possibilita invadir a esfera de direitos pessoais, como ocorre, por exemplo, quando uma agente

14 OLIVEIRA, op. cit., p.245

15 1bid.

6BRASIL. Codigo Tributario Nacional. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ LEIS/L5172.htm
>, Acesso em 23 out. 2018.

" OLIVEIRA, op. cit., p.245.

18 ARAGADO, op. cit., p. 195.



prisional emana uma ato administrativo nomeado de “parte disciplinar”, o qual pode resultar na
suspensdo do direito a visitag&o.

Nesta senda, para verificar se este existe a possibilidade de delegacdo deste poder a
particulares no &mbito do sistema penitenciario, € importante verificar a estrutura de fases que
compde a policia administrativa e saber em quais delas ha somente o Estado podera exercer de

forma exclusiva.

2. AESTRUTURA DO PODER DE POLICIA E SUA INTERACAO COM A ATIVIDADE
DE CUSTODIA E RESSOCIALIZACAO DOS APENADOS

Conforme exposto e debatido do capitulo antecedente, verifica-se que o Estado realiza
atividade administrativa dotada de suas inerentes prerrogativas, notadamente o Poder de
Policia, quando desenvolve a custddia cautelar ou definitiva dos apenados, uma vez que impde
regras de comportamento aos apenados, fiscaliza seu cumprimento, consente ou ndo com
requerimentos os quais Ihe sdo propostos e aplica san¢Bes quando da ocorréncia de falta
administrativa.

A doutrina juridica administrativista brasileira, estratifica o poder de policia em quatro
fases distintas, também nomeadas doutrinariamente como ciclo de policia. Sao elas!®: Ordem
de Policia, Consentimento de Policia, Fiscalizacdo de Policia, e Sancéo de Policia.

A Ordem de Policia é caracterizada essencialmente pela possibilidade edi¢do por parte
do Poder Publico de normas de carater geral e abstrato, podendo ser Constitucionais,
Legislativas, ou Administrativas regulamentadoras da Lei. Como se percebe, é por meio da
ordem de policia que ha inovacdo na ordem juridica.

Segundo a defini¢do dada pela doutrina, a Ordem de Policia pode assumir as seguintes
vertentes: Proibicdo absoluta de um comportamento; Proibicdo de realizar determinada
atividade, salvo de consentida pela administracdo Publica por meio de autorizagéo ou licenga;
Condicao para que determinada atividade seja desenvolvida, ou, por fim, uma Ordem positiva°.

Nesse sentido, a fase da Ordem de Policia se encontra com a atividade administrativa
de custddia de presos quando a propria execugdo penal é regulamentada por lei especifica, a

qual determina que, dentre outras obrigacdes e deveres?, o apenado colabore e obedeca as

19 ARAGAO, op. cit., p. 200.
2 1bid.
21 BRASIL. op. cit., nota 5.



ordens emanada pelas autoridades e agentes responsaveis pela a garantia da disciplina no
ambiente penitenciario?.

A segunda fase do poder de policia, Consentimento de Policia, € marcada pelo controle
preventivo realizado pelo Poder Publico em relacio ao exercicio de uma atividade particular?.
Em regra, o consentimento da Administracdo Publica se materializa por meio de licenca, ato
administrativo vinculado, ou por meio de autorizacdo, ato administrativo discricionario.

Neta fase, pode-se citar como um exemplo do exercicio de consentimento de policia, a
possibilidade do Diretor de uma unidade prisional no Estado do Rio de Janeiro autorizar a
visitacdo extraordinaria a um apenado, desde que, além de preenchidos os requisitos, seja
conveniente e oportuno para a Administragéo.

A terceira fase do poder de policia é a Fiscalizacdo de Policia. A fiscalizacao de policia
poder ser preventiva ou repressiva. A fiscalizacdo preventiva é a realizada de oficio, de forma
aleatoria e em periodicidade determinada pela disciplina normativa, prescindindo de previa
noticia de infracéo a disciplina normativa aplicavel ao agente fiscalizado?* .

A fiscalizacdo sera repressiva quando é deflagrada a partir da constatacdo de uma
infracdo administrativa ja consumada, ou em vias de consumacdo. Neste momento, cabera a
autoridade administrativa emanar ordem a fim de evitar que a infragdo se perpetre.?

A fase de fiscalizagdo de policia toca constantemente a administragdo penitenciaria. A
todo momento, 0s agentes prisionais realizam vistorias preventivas nas celas em que se
encontram os apenados com o fito de verificar se ha algum material ilicito ou
administrativamente proibido, como aparelhos celulares ou entorpecentes.

Ocorre ainda o exercicio da fiscalizagdo preventiva quando os familiares dos apenados
passam por revistas pessoais, ou quando os alimentos e objetos permitidos que levam para 0s
apenados sdo vistoriados na portaria de entrada dos presidios por agentes prisionais.

A Ultima fase do poder de policia, as San¢des de Policia, sdo as medidas coercitivas
aplicadas a quem descumpre a ordem de policia ou os limites impostos pelo consentimento de
policia?®. As sancdes de policia podem assumir as facetas punitivas ou premiais?’, ou seja, de
um lado aplica punicdo aqueles que incidem no comportamento ndo desejado e de outro lado

concede incentivos a condutas desejaveis.

22 |bid.

23 ARAGAO, op. cit., p.200.

2 BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, ordenacdo, regulacdo: transformacfes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo horizonte: Férum, 2017, p. 98.

2 bid.

% OLIVEIRA, op. cit., p.245.

27 BINENBOJM, op. cit., p. 98.
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As sancOes premiais encontram-se expressamente no texto legal que regula a execugéo
penal e sdo denominadas de recompensas, que se podem ser o0 elogio ou a concessdo de regalias.

Ja em relacdo a faceta punitiva, aos presos podem ser aplicadas as sancOes
administrativas punitivas classificadas como leves, medias ou graves, e a cada uma delas ha
uma pena disciplinar correspondente.

A sancdo mais grave que esta sujeito o apenado é a inclusdo no regime disciplinar
diferenciado (RDD), no qual o preso tem restringido em grau maximo o seu direito fundamental
a liberdade, tera restringido também a sua comunicabilidade, posto que ndo recebera visitas,
bem como ira interagir com o efetivo carcerario, uma vez que estara em isolamento.

Com e excecdo da inclusédo em regime disciplinar diferenciado, o qual necessita decisao
do juizo da Execucdo, as autoridades administrativas podem aplicar aos presos que atentem
contra a disciplina no ambiente prisional as sancGes de adverténcia verbal, repreenséo,
suspensao ou restricdo de direitos e isolamento em propria cela.

Conforme expresso na Lei de Execugdes Penais, a Administracdo Publica podera
suspender direitos sem que haja autorizacdo ou controle judicial prévio. Isto s6 € possivel e
legitimo, como ja analisado, devido ao poder de policia, o qual é fundado na supremacia do
interesse publico que norteia o desenvolvimento da atividade administrativa.

Nessa toada, ndo se poderia transferir a um particular o poder irrestrito de interferir dos
direitos de outros particulares a ponto de suspende-los ou condiciona-los, pois haveria flagrante
afronta ao principio da isonomia, haja vista que a vontade de um particular ndo pode ser imposta
a outro particular sem que haja a atuacdo do Poder Judiciario, o qual é detentor da jurisdicédo
que, por meio da substitutividade, soluciona a lide.

Porém, como visto e debatido, o Poder de Policia pode ser estratificado, ou seja,
desmembrado em fases.

Sendo assim, apos estratificado todas as fases do poder de policia exercido pele Estado,
sera analisado no capitulo seguinte se a doutrina brasileira de Direito Administrativo admite

que pelo menos algumas destas fases possa ser delegada de forma negocial a particulares.

3. ADELEGACAO NEGOCIAL DO PODER DE POLICIA E SUA APLICABILIDADE NO
AMBITO DO SISTEMA PRISIONAL

Conforme debatido nos capitulos anteriores, a atividade administrativa de custddia e
ressocializacdo de apenados depende do emprego do poder de policia administrativa, o qual,
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conforme analisadas individualmente no capitulo anterior, € divido nas fases de ordem de
policia, consentimento de policia e san¢éo de policia.

O Poder de Policia é uma potestade publica e, como tal, é de monopdlio do Estado?, o
que, inicialmente, traz a ideia de que apenas servidores da administracdo direta e das estatais
que possuem personalidade juridica de direito pablico sob o regime juridico de direito publico
poderiam exercer tal autoridade frente aos particulares.

Todavia, excepcionando a essa regra de vedacdo a delegacdo do poder de policia a
particulares, a propria legislacdo admite hipdteses em que é conferido a pessoas juridicas de
direito privado ou pessoas fisicas o exercicio do poder de policia, como nos casos de tal
autoridade pelos presidentes de mesas receptoras de voto durante a eleigéo.

Excetuados tais casos de delegacdo do poder de policia, onde a propria Lei traz as
hipbteses permissivas, a doutrina administrativista brasileira diverge quanto a possibilidade de
delegacdo negocial para entidades privadas, como nos casos de permissdo e concessdo de
servico publico.

Pode ser observado que a doutrina juridica tem se divido basicamente em quatro
posicBes acerca do tema:

A primeira posicdo, considerada como predominante®, entende pela impossibilidade
de delegacdo do poder de policia a particulares por violar o Principio da Igualdade entre os
administrados. No entanto, tal posicdo admite que atividades materiais acessorias, prévias ou
posteriores ao poder de policia poderiam ser delegadas, uma vez que ndo haveria margem de
liberdade decisoria transmitida ao particular®.

A segunda posicdo esta no sentido de que é possivel a delegacdo do poder de policia
para particulares em geral, independente do fato de este particular integrar ou ndo a
Administracéo direta ou ndo. Deve ser frisado que, para esta parcela da doutrina, a delegagéo
somente poderd ocorrer nas fases da fiscalizagdo e consentimento de policia, ndo sendo possivel
a delegacdo das fases de ordem e sanc¢éo de policia.

A terceira posi¢do encontrada na doutrina administrativista brasileira aponta para a
possibilidade de delegacao do poder de policia para pessoas juridicas de direito privado, porém
estas deverdo ser integrantes da administragéo Publica.

Ja a quarta posicédo entende ser possivel a delegacdo desde que esta seja realizada por

meio de Lei, ndo se admitindo a delegacdo por meio de contrato, que seja delegado apenas a

2 OLIVEIRA, op. cit., p. 258
2 |bid.
% ARAGAO, op. cit., p.197.
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fase de fiscalizagdo de policia e que a entidade delegada seja integrante da administracdo
publica indireta, ndo sendo possivel a delegacéo para as entidades privadas em geral.

Quanto a delegacdo do servico publico, forma de descentralizacdo da prestacdo da
atividade administrativa, deve-se relembrar que esta pode ocorrer de duas formas: legal, quando
h& uma lei que cria ou autoriza o desenvolvimento da atividade pela entidade; ou negocial,
quando essa delegacéo ocorre, fundamentalmente, por meio de permissao ou concesséo.

Neste ponto, pode ser visualizado que delegar negocialmente a particulares o servico de
custddia de presos, implica, em delegar, ainda que apenas em algumas de suas fases, o0 poder
de policia, visto que o exercicio da atividade de custddia exige que se ingresse em direitos
fundamentais os quais s@o garantidos aos apenados.

O particular, ao restringir um direito fundamental, seja pela edi¢do de normas relativas
a servico de custodia, seja fiscalizando o regular cumprimento dos deveres do apenado ou
emitindo consentindo quanto a requerimentos solicitados e aplicando san¢fes aos apenados,
estard, inequivocamente, exercendo o poder de policia, dai a principal divergéncia sobre o tema.

Um ponto que merece destaque € que ndo ha vedacdo legal no ordenamento juridico
brasileiro quanto a delegacdo do poder de policia a terceirizados, sendo possivel que o
legislador edite Lei que disponha acerca da terceirizacdo do sistema penitenciario, e,
posteriormente, que a Administracdo Publica, no desenvolvimento de sua atividade tipica,
regule a terceirizacdo®!,

Promulgada a Lei que verse sobre a terceirizacdo do sistema penitenciario e
devidamente regulada pela Administracdo publica, sendo observada a vedacdo de delegacdo
das atividades previstas no artigo 83 B da Lei de execugdo penal®?, é possivel que o contrato
administrativo que seja pactuado como entidade privada seja confeccionado de forma que se
delimitem os campos de atuac&o do exercicio do poder de policia a fim de torna-lo legitimo®3.

O Artigo supramencionado é extremamente relevante para o tratamento do tema, pois
determina quais as funcOes realizadas no ambiente prisional pelos agentes publicos que nao
podem ser objeto de delegacéo. Verifica-se que invariavelmente as funcdes a que a Lei veda a
delegacdo sdo marcadas pelo poder decisorio, como por exemplo a funcdo de Diretor do

estabelecimento penal.

31 BINENBOJM, op. cit., p. 273.
32 BRASIL. op. cit., nota 5
33 BINENBOJM, op. cit., p. 272.
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Definidos os campos de limites de atuacdo do poder de policia pelo particular, o contrato
ndo poderia ter como o Unico objetivo a percepcdo de lucro pelo particular, devendo a sua
remuneracao ser definida estritamente no instrumento contratual.

Ainda que, conforme demonstrado neste capitulo, a doutrina predominante na doutrina
brasileira esteja no sentido de que o poder de policia ndo possa ser delegado a particulares por
se tratar de poder de autoridade exclusivo do Estado, parte da doutrina entende ser possivel a
delegacéo das fases do consentimento e fiscalizacao.

Importante também destacar que o servico publico terceirizado ndo transfere a
titularidade de atividade administrativa especifica, que continua sendo monopolizada pelo
Estado, mas apenas, segundo a doutrina majoritaria, se transfere apenas a sua execuc¢do, a qual
pode ser retomada pelos mecanismos de encampacéo ou caducidade.

Neste sentido, a fiscalizacdo do cumprimento da pena e o consentimento em relacéo aos
requerimentos administrativos que ndo possuam qualquer cunho decisério ndo afetaria o
Principio da Igualde ou Isonomia, uma vez que estes estariam normativamente vinculados a Lei
que rege a descentralizacdo da atividade e a sua regulacéo realizada pelo Poder Executivo.

Desta forma, as fases de ordem e sanc¢do de policia permaneceriam sob a competéncia
administrativa do agente concursado que, conforme determina a Teoria do Orgdo3*, manifesta
a vontade do 6rgdo publico e consequentemente do Estado.

Nesse passo, as comissdes técnicas de classificacdo, conselhos penitenciarios e as
préprias direcBes dos estabelecimentos penais continuariam a cargo de agentes publicos, ante a
necessidade de utilizacdo do poder de decisao acerca da politica penitenciaria. Ressalte-se que
para o exercicio das funcBGes inerentes a estes cargos encontra-se o poder de policia
administrativa, especialmente a etapa sancionatoria.

Noutro giro, a terceirizacdo de atividades-fim, porém com carater meramente
administrativo poderia representar a ideia mais moderna de consensualidade administrativa®®,
prestigiando a melhor prestacdo do servigo, uma vez que particulares, normalmente, possuem
maiores recursos financeiros e humanos.

N&o se vislumbra oObice legal que vede, por exemplo, que o controle de acesso de
funcionarios e servidores aos presidios, o servico de vigilancia realizado em muros ou no

interior do carcere, bem como a administracdo da unidade seja realizado por um agente

3 CARVALHO FILHO, op. cit., p.13.
3 |bid.
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terceirizado, posto que as possiveis penalidades, san¢fes, estdo ainda a cargo de servidores do
Estado, e a vinculagdo legal editada pelo Poder legislativo, ordem de policia.

CONCLUSAO

O servico de custodia de presos constitui-se como uma atividade tipicamente
administrativa na medida em que sua realizacdo tem como fundamento o interesse publico de
fazer cumprir as finalidades da pena aplicada, prevencdo e retribuicdo, e o seu desenvolvimento
implica necessariamente em ingressar na esfera de direitos fundamentais dos apenados e de
seus visitantes, o0 que s é possivel em razdo do poder de policia administrativa.

O poder de policia é dividido nas seguintes fases ou ciclos: Ordem de Policia, que
consiste na possibilidade de edi¢cdo por parte do Poder Publico de normas de carater geral e
abstrato; Consentimento de Policia, configurando-se como o controle preventivo realizado pelo
Poder Pablico em relacdo ao exercicio de uma atividade particular; Fiscalizacdo de Policia, fase
pela qual a administracdo verifica o cumprimento das medidas impostas; e, por fim, a Sancao
de Policia, a qual é a fase que revela o desequilibrio entre a vontade do Estado face a vontade
do particular.

O desenvolvimento de parte da atividade administrativa realizada em presidios e
penitenciarias exigem equivocadamente o exercicio do poder de policia e suas fases como, por
exemplo, ocorre na aplicacdo de puni¢cdes administrativas aos apenados, na analise de
requerimentos quanto autorizacdo para visitacdo extraordinaria, ou mesmo em realizacdo de
procedimento de revistas tanto nos apenados quanto em seus visitantes.

Por vezes, séo praticados atos administrativos que comportam essencialmente poderes
decisorios, como nas san¢Ges em que resultam num maior grau de restricdo da liberdade
intramuros do apenado ou limitam o seu direito de ser visitado.

Noutras vezes, sdo praticados atos meramente fiscalizatorios, como ocorre no
procedimento de vigilancia que objetiva evitar fugas ou o cometimento de crimes no interior
do cércere. Tal fiscalizagdo é realizada pessoalmente ou por meio de circuito de cameras.

Conforme observado e exposto no presente trabalho, a doutrina de Direito
Administrativo brasileiro se divide quanto a possibilidade de delegacdo do poder de policia a
terceiros, sejam eles pessoas juridicas de direito publico integrantes da Administracéo indireta
ou pessoas juridicas de direito privado integrantes da Administragdo descentralizada negocial,

COmMOo ocorre em concessdes e permissoes.
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A pesquisa que resultou no presente trabalho indica que de forma majoritéria a doutrina
ndo admite a possibilidade de delegacdo do poder de autoridade do Estado. No entanto, ha
parcela na doutrina que entende que tal delegacéo é possivel desde que ocorra nas fases de
consentimento e fiscalizacdo, uma vez que em tais fases ndo ha desenvolvimento de atividade
de poder decisorio.

Nesse passo, verificando que no desenvolvimento da atividade administrativa carceraria
sdo praticados atos que ndo materializam quaisquer poderes decisorios, para parte da doutrina
seria possivel que se delegasse apenas a parte fiscalizatéria e de consentimento, como a
vigilancia intramuros, carceragem, bem como a vigilancia externa nas guaritas.

Nesse ponto, a Lei de Execucdes Penais ao vedar a delegacdo de determinadas fungdes
realizadas pela Administracdo penitenciaria, traz marcos norteadores das atividades que
possuem alta carga decisoria, como, por exemplo, as atividades desenvolvidas pelo diretor da
unidade prisional ou pelos membros das Comissdes Técnicas de Classificacdo — CTC, a qual,
dentro de demais atribuicdes, é responsavel por julgar as infragdes administrativas cometidas
pelos apenados e aplicar sancdes.

Portanto, este trabalho conclui que, levando em consideracdo a posi¢cdo doutrinaria que
admite a delegacdo das fases de fiscalizacdo e consentimento de policia para particulares, bem
como a edicdo de Lei que delimite cirurgicamente a atuagao do agente privado e respeitadas as
vedacdes legais, é possivel que se delegue determinadas atividades exercidas no ambiente
prisional, sem que fosse violado o Principio da Igualdade entre administrados.

No entanto, o presente trabalho também verificou que o tema possui consideravel
divergéncia doutrinaria, marcada pela determinacdo da analise da delegacdo do poder de policia
a particulares e violacéo a igualdade entre administrados, ainda mais levando em consideragédo
a dificuldade de se fazer distingdo no caso concreto dos atos que possuem algum poder
decisorio.

Neste sentido, conclui-se que, quanto ao vies estritamente académico, existe a
possibilidade de delegacéo de parte do servico de custodia, no limite de atuacdo meramente

acessoria, nas fases de fiscalizacdo e consentimento.
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