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RESUMO

O presente trabalho teve por finalidade realizar uma analise da Parceria Publico-Privada
firmada para dar corpo ao Complexo Prisional Publico-Privado instalado na cidade de
Ribeirdo das Neves (MG), na Regido Metropolitana de Belo Horizonte. A estrutura politico-
juridica, realidade social, estd adstrita a deontologia de suas vicissitudes, necessitando ser
explorada, na vertente cléssica, como substrato para estabelecimento do referencial minimo de
dever-poder estatal; na seara particular, outro componente da PPP, sdo as regras de agir
(positivo e negativo) que determinam graus de liberdade e atuacdo. Dai que um cotejo entre o
agir estatal e suas restricbes e 0 mesmo para o particular € oferecido com intuito de
sedimentar o modus como cada um deste pode/deve agir. Um emulado pelo lucro, outro
restrito por garantias sociais. Tendo como referencial o trabalho de ESTRONINHO, no qual
se vislumbra em alguns atos, uma possivel sindrome de desconjuncdo do agir estatal, por
influéncia de técnicas do setor Privado, duas novas figuras de equiparacdo sdo oferecidas para
confrontar a do ‘corpo desconjuntado’: 0 da ‘amputacdo necessaria (consentida)’ e do
‘mutilado no campo de batalha’. Consideracdo de questdes de mercado, na formulacdo de
POSNER (2010), de influéncia do fator econdmico pelas decisGes judiciais e suas
repercussdes. Estas mudancas, que no Brasil sdo tardias, sdo vistas pelo prisma da eficiéncia,
tempo, privatizagdo, e das PPP’s. Um breve apontamento da questdo e influencia do setor
privado nos E.U.A. Por fim, um relato de visita ao Complexo Prisional Publico-Privado, com
apontamentos objetivos e subjetivos da experiéncia.

Palavras chave: Parceria Pablico-Privada. POSNER. ‘Corpo desconjuntado’. Complexo
Prisional Publico-Privado. Lucro. Agir Estatal.



ABSTRACT

Review of an agreement celebrated as a Public-Private Partnership to build and implement an
Prison Complex at Ribeirdo das Neves, near to Belo Horizonte, at Minas Gerais State, Brazil.
The political and legal structure, social reality is bound to the ethics of its problems and needs
to be explored in the classic strand, as a substrate for establishment of minimum reference
state due to power; for the privet sector point of view, another component of the PPP, are the
rules to take action (positive and negative) that determine their degrees of freedom and liberty.
Hence, a comparison between the act and its state restrictions and the same for the particular
purpose is offered with the modus to sediment how each of these can / should act. One driven
by profit, the other constrained by other social guarantees. Referencing the work
ESTRONINHO, in which, one sees in some acts of the state, a possible syndrome of ‘corpo
desconjuntado’, influenced by the techniques of the private sector, two new figures intended
to illustrate, are offered, to confront the syndrome of ‘corpo desconjuntado’ or ‘disjointed
body’: the ‘(consented) necessary amputation” and ‘maimed-warrior on the battlefield’.
Consideration of market (affairs), as formulated by POSNER, the influence to economics by
the judicial decisions and their repercussions. These changes, which are late in Brazil, are
seen by in matters as efficiency, Time, privatization and PPPs itself. A brief note of the issue
and influence of the Private Sector in the U.S.A. prison system. Finally, an account of the visit
to Public-Private Prison Complex, with notes of objective and subjective perspective.

Keywords: Public-Private Partnership. POSNER. ‘Corpo desconjuntado’. Public-Private
Prison Complex. Gain. State-owned behave.
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1 INTRODUCAO

Ao longo do desenvolvimento desta pesquisa, setor publico e setor privado foram
investigados lado a lado e suas peculiaridades foram apontadas para que se pudesse, ao fim,
perceber a singularidade de projeto de coexisténcia entre estes, em especial, em campo
sensivel como a custddia de pessoas. Este texto versa sobre uma caracteristica essencial do
Estado: seu modus de punir. O exercicio do Poder do Estado ndo é mais claramente
vislumbrado do que nesse jaez, a0 menos ndo no que se convenciona como o Estado ‘atual’. A
capacidade de julgar e, ap6s o transito em julgado, de poder exercer a segregacdo de um
individuo é, em esséncia, contraditério; subtrair do convivio, para que se possa entender como

este deve ser exercido é marca das vicissitudes da sociedade.

No passado, a pena de banimento ou morte deixava esta questdo ao largo. No entanto,
atualmente, por questdes de conformacéo social, estas ja sdo penas subsidiérias, demandando
novas solucdes. Como marca dos ultimos anos, o Estado jA ndo mais é o todo poderoso,
servindo a propdsito que ndo si mesmo e, se ajustando a perspectivas de or¢camento e
convivéncia interna e externa. Os modus do particular, e seus recursos se tornam possibilidade
para a realizacdo dos anseios dos cidaddos. Esse movimento de aproximagdo teve
recentemente, em especial nos ultimos 30 anos, interesse ndo s6 de académicos das areas de
Direito e Sociologia, mas com o advento da presenca do particular nessa seara, também do

campo econémico.

O Estado, historicamente considerado, sera apresentado como resultado de uma técnica
humana para resolver problemas. Inicialmente considerado como extensdo e desdobramento
do Divino com representacdo terrena, este Estado passa, ap6s a Revolugdo Francesa de 1789,
a representar mais que o individuo e toma corpo o ‘Estado-Coletividade’, que demoraria ainda

para se conformar na acepcao atual desse objeto.

Como estrutura conducente da leitura esta ESTORNINHO (1999), pontuando o
comportamento Estatal, considerando formas de se elidir a responsabilidade e de fases em que
o Estado se apropria do modo de agir privado e por ele atua (em geral em prejuizo do
cidaddo). Para trabalhar esta questdo a autora se vale de uma metafora, a do ‘corpo
desconjuntado’ mas, como sera demonstrado, com o advento da ado¢do do paradigma do
Utilitarismo, outras duas podem ser acrescidas aquela e, como em todo sistema em que se

injeta energia, mais nuances surgem.
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Outro ponto que precisou ser estudado foi o viés econdémico. Como destacado por POSNER
(2010), a variagdo de uma forma de agir do Estado (pode) gerar novos campos econdmicos:
no caso da PPP no setor penitenciario, € justamente iSso que se opera, uma vez que um
campo, antes proibido ao particular, passa a ser objeto de investimentos. Considerando-se o
Complexo Prisional Publico-Privado instalado na cidade de Ribeirdo das Neves (MG), como
novo campo de atuagdo, outros pontos sdo demonstrados: usos politicos e econémicos da
Parceria Publico-Privada. Neste contexto, nova avaliacdo do Estado em vertente temporal

garante novas informacoes a questdo, que mais tarde desdobram-se no locus do Homem.

Como os E.U.A. sdo pioneiros no tema das Parcerias Publico-Privadas no setor penitenciario,
uma visao de como e quais problemas ocorreram no tratar do tema, sdo apontados. Dessa
analise se revelam fatos e procedimentos que podem ser Uteis no Brasil, em especial em

Ribeirdo das Neves.

Encerrando, um relato de visita ao Complexo Prisional Publico-Privado de Ribeirdo das
Neves, construido nesse novo modelo. Assinalam-se pontos fortes e fracos, observados in

loco.

Os pontos destacados por ESTORNINHO (1999) e POSNER (2010), ressalvada a viséo de
ZIZEK (2003), e a falta de referencial politico-filosofico (considerado a sinergia Utilitarismo
e Liberalismo, como situagdes minimas para o surgimento e implantagdo de PPP’s) para o
tema, s@o avaliadas no conjunto de criacdo e manutencdo da estrutura da PPP, frente aos
problemas classicos do sistema carcerario — superlotacdo, fugas, corrupcao, violéncia — e

outros novos, advindos da amalgama Estado-Particular.

Dois pontos sdo de interesse sobre o tema e ndo se esgotam em pontos juridicos, mas também

como fator determinante da politica criminal desenvolvida no ambito estadual:

a) como serd a atuacdo dos parceiros durante uma greve de funcionarios no Complexo

Prisional Publico-Privado;

b) como se lidara com um ‘desastre’ no sistema como, por exemplo, a execu¢do de um
detento no complexo? (Esse tipo de ‘problema’ ndo ¢ estranho ao sistema carcerario e,
infelizmente, nunca hé vigilancia perpétua, exceto pela Espada de Damocles). Mas a
forma com a qual se resolver determinara nao s a sorte da PPP analisada como retera

potencial para modelar futuras atuacfes nessa seara.

(Destaca-se que, quando da conclusdo desta pesquisa, as elei¢cdes realizadas em outubro de

2014 que definiriam o futuro Governador do Estado de Minas Gerais a partir do ano de 2015
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ainda ndo haviam sido realizadas, de tal sorte que um acompanhamento sobre como 0 novo
Governo — que certamente ird diferir do anterior em pontos essenciais de Politicas Publicas —
se posicionara sobre o tema PPP; seguranca € de relevante interesse, ndo s6 ao parceiro
Privado, mas também, ao Mercado — POSNER, 2010 — e aos cidaddos — ESTORNINHO,
1999).
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2 DA CONFORMACAO TEMPORAL DO ESTADO

O Estado, ap6s a Revolugdo Francesa, ndo sendo mais uma manifestacdo do poder e da
vontade de um sé individuo, tem a intencdo de garantir o minimo em direitos aos seus
cidaddos, em relages verticais e horizontais." Os processos histérico-sociais regulam quais
sdo, em cada tempo e sociedade, estes parcos direitos. Anteriormente, o poder era usado como
forma de expressdo do governante, como extensdo do seu proprio eu, a exemplo do mito de
Luis XIV “O Estado sou eu!” — indicando a necessidade que impeliu o processo de

transformacéo do Antigo Regime em Estado Moderno.

O governante que se tinha legitimado por apontamento (e heranca do) divino viria a ‘morrer’
quando, ao final da Il Guerra Mundial, o Imperador japonés, acatando os termos de rendicao
incondicional, declarou nao ser descendente de um deus. O ‘suportar o insuportavel’ a que
submeteria 0 povo japonés marca, assim, o fim da relacéo de tracos da deidade com governo.
Essa forma de resguardar o poder — a indicagdo divina — que prevaleceu na humanidade por
dezenas de séculos viria, com o contratualismo, a ser substituida por outra: a da aceitacdo e
necessidade da propria sociedade em um governo, 0 que em um primeiro momento ja implica

em equidade (ao menos potencial) entre todos os concidadaos.

ROUSSEAU (1958) ao perquirir as formas e fatos para ‘O Contrato Social’ determina que:

O mais forte nunca o é bastante para ser sempre 0 amo, se ndo transformar sua forga
em direito e a obediéncia em dever. Dai, o direito do mais forte, direito tomado
ironicamente em aparéncia, e realmente estabelecido em principio. Entretanto,
jamais se nos explicara esta palavra? A forca é um poder fisico; ndo vejo que
moralidade pode resultar dos seus efeitos. Ceder a forca é um ato de necessidade,
ndo de vontade, é, entretanto, um ato de prudéncia. Em que sentido podera ser um
dever? (ROUSSEAU, 1958, p. 16)

Como se V€, a técnica de dominio pela forca estaria fadada ao declinio. Ao fazer valer o poder
divino sobre o secular, 0 homem encontrou outra forma de dominacdo que prevaleceria por
mais tempo e com melhores resultados. Posteriormente esta forma de validacdo do poder

deveria ser novamente revista por influéncia iluminista como, por exemplo, na Declaracdo de

Independéncia dos Estados Unidos da América: “Acreditamos como verdade auto-evidente

! Nesse sentido ver RE 158.215-4/RS. As relacdes verticais sdo afetas do bindmio Estado-cidad&o, ou seja, na
concepcdo atual, a legitimidade Estatal estd em garantir os Direitos Fundamentais, assegurando ao particular
gozéa-los, sem lhe tolher a liberdade e a vontade. O estado deve garanti-los, mesmo contra si préprio. No que
tange a relagdo horizontal, ndo ha como na vertical, hierarquia entre os envolvidos. A relagdo se da no mesmo
patamar. O estado deve, entdo, figurar como garante para que as relagBes entre os particulares respeitem,
também, os Direitos Fundamentais.
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que todos os homens foram criados iguais, e que foram dotados pelo Criador de certos

Direitos inalienaveis, entre eles a Vida, a Liberdade ¢ a busca pela Felicidade”.2

Sem a presenca de seres ‘divinos’ entre 0s homens e com a necessidade de se organizarem,
resta determinar qual a melhor forma de fazé-lo e, uma vez estabelecidas as regras a serem
impostas aos cidaddos e ao governo. Esta proposta tem resposta variada em cada sociedade e,
principalmente, em cada tempo. Vérias formas de governo sdo aceitas: da Monarquia a
Republica, do Estado unitario as Federacdes; o ser humano cria e reconhece toda sorte de

possibilidades para melhores convivéncia e governo.

O que comegara como forma de sobrevivéncia com nossos ancestrais, deixa de ser uma
questdo de caca e coleta e passa, com a evolugdo das ciéncias e das técnicas, a ser o que hoje
denominamos Estado. O processo que culmina no Estado hoje, se deve também a outro fator
referente a guerra, que fora (e em alguns casos ainda €) um meio de politica; ja apontara o
grande tedrico, in uerbis:
A coagdo que exercemos em rela¢do ao inimigo seré regulada pela nossa e por suas
exigéncias politicas. Na medida em que essas duas grandezas sejam conhecidas,
determinar-se-a a latitude dos esforcos de cada lado; mas elas ndo sdo sempre

evidentes e isso pode ser uma primeira causa da diferenca de meios de que cada lado
langa méo. (CLAUSEWITZ, 1996, p.836)

E mais adiante, em sua monumental obra:®

Esta unidade consiste no conceito de que a guerra é apenas uma parte das relagdes
politicas, e por conseguinte de modo algum independentes. Sabe-se evidentemente
que sO as relagBes politicas entre governos e nagdes engendram a guerra; mas
imagina-se geralmente que essas relagBes cessam com a guerra e que uma situacdo
totalmente diferente, submetida as suas préprias leis e s6 a elas, se estabelece nesse
momento. Nos afirmamos, pelo contrario; a guerra nada mais é sendo a continuagdo
das relagBes politicas, com o complemento de seus meios. (CLAUSEWITZ, 1996,
p.870)

Dessa feita nota-se 0 pensamento que permeava a Europa no fim do Século XIX e inicio do
XX, sendo inclusive, como aludira CHURCHILL, causa e fomento da Segunda Grande
Guerra. A estrutura do Mundo mudaria na Primeira Guerra Mundial, mas seria com a

posterior que a estrutura politico-econdmica da atualidade se estabilizaria.* A organizacéo do
mundo pds Segunda Guerra deu aos E.U.A e a Inglaterra capacidade de se reorganizarem em

2 No original: “We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are endowed by
their Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness”.

% Em termos de paralelo as campanhas de Napole&o, Anibal, como s classicos latinos sobre o tema sao fonte de
estudo e debate nas academias militares. Mais recentemente A Arte da Guerra também entrou nesse rol.

* Nesse sentido, CREVELD (2004), Cap. 5 e 6.


http://en.wikipedia.org/wiki/All_men_are_created_equal
http://en.wikipedia.org/wiki/Life,_Liberty_and_the_pursuit_of_Happiness
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melhores condi¢fes que 0s outros paises da Europa. Os E.U.A., como ndo conviveram com a
guerra sendo travada em seu territorio, ja que o palco de operagdes foram a Europa, Asia e
Africa, teve melhores condicdes de producéo, com fabricas e producéo agropecudria intocadas
pela guerra. Nesse sentido:
Fora os conflitos coloniais, a maioria dos outros estados do século XX travaram
guerras contra inimigos de quem estavam separados apenas por uma linha de mapa e
que, consequentemente, representavam ameaca imediata, as vezes avassaladoras, a
seus interesses, a seu territério e ate mesmo a sua existéncia. N&o foi assim com os
Estados Unidos, que, felizmente para si mesmos, ocupam a posic¢édo de ilha global.
Qualquer tentativa de invadir o pais via oceano Pacifico ou Atlantico era, e continua
sendo, loucura; mesmo em 1939-45, a maior guerra da histéria, 0 mais proximo que
algum inimigo chegou de ameagar o continente foi a iniciativa dos japoneses de
langar um punhado de baldes com bombas na direcdo do litoral da Califérnia.
(CREVELD, 2004, p.416)
A producdo estadunidense também p6de, tanto durante, como ap0s a guerra ser bifronte, isto
significando atencdo as necessidades do mercado externo e interno.” Isto era impossivel,
especialmente na Europa, considerados seus limites geogréaficos e a necessidade reforma. No
caso da Inglaterra o isolamento insular possibilitou uma menor devastacdo da capacidade
produtiva, muito embora um largo contingente laborativo tenha se perdido para o flagelo da

guerra.®

Para além de fatores geograficos, a guerra terminou (a0 menos de forma relevante) com o
fendmeno da reparticdo do mundo entre as poténcias europeias. Uma vez que estas perderam
protetorados, col6nias e territorios fora da Europa, a questdo de administrativa e econémica
redunda na capacidade interna de cada um em se reorganizar e produzir neste contexto, a falta
de mercado impositivo. Conjugando estes fatos ao liame consanguineo que manteve os lacos
de alianca na Primeira e na Segunda Grandes Guerras, o esforco para a reconstru¢do do
mundo resultou em primazia do modelo anglo-sax&o sobre os demais:’ no Japdo, imposto e
nos demais paises europeus (com Gbvia exce¢do a U.R.S.S.) tomado como modelo, sendo
posteriormente modificado. Deu-se azo a uma nova administracdo, visando o liberalismo, em

‘contraposi¢do’ ao colonialismo que guiava a Europa até entao.

® Nesse sentido, e, para tragar o perfil da Democracia que os E.U.A tracaram desde a guerra, tanto no sentido de
exercicio interno quanto “mercadoria” a ser vendida no exterior, vide LARRY DIAMOND.

® para dados numéricos vide A Historia das Guerras, pg. 355 e ss.

" LARRY DIAMOND também indica que essa relacdo se da devido ao fato que a economia de mercado,
preconizada no liberalismo, s6 é possivel na Democracia.
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3 DO ESTADO

O Estado (moderno) foi (re) criado para legitimar e responder aos anseios dos seus cidadaos,
pretendendo-se a domesticagdo do Estado — por meio do Direito — garantindo a nao
intromisséo do Impergium na vida privada dos cidaddos, a0 menos na perspectiva de que se
houver intromissdo deste contra aqueles ela possa ser regrada e limitada. HEGEL (1997) ja
teorizava que o Estado é manifestacdo da sociedade, na mesma linha que apontava
ROUSSEAU (1958):
Pois bem, como 0s homens ndo podem engendrar novas for¢as, sendo somente unir
e dirigir as existentes, ndo tém outro recurso para sua conservagdo além de formar
por agregacdo uma soma de forcas que possa sobrepujar a resisténcia, pd-las em
jogo para um s6 mével e fazé-las agir conjuntamente. (ROUSSEAU, 1958, p. 24)
O Estado, antes de surgirem as regras que percebemos hoje, era ainda contaminado com
ideias de superioridade absoluta e em alguns casos despdtica, em especial contra 0s proprios
cidaddos. A realizacdo de um Estado legalista é conquista recente na esteira de ideias da
humanidade. Porém, somente respeito as leis sem observancia dos seus resultados se provou

também uma forma desmedida de atuacao estatal.

No Brasil, por consequéncia de sua peculiar formacdo e, considerando-se as mudancas
governamentais, ocorridas (em especial) ao longo do Século XX — entre a implementagdo do
Estado Totalitario e de uma retomada da Democracia que permitiu a reabertura do Congresso
— 0 atuar da Administracdo Plblica traz notas relevantes), tornando o processo de formacéo e
conformacdo do Estado brasileiro em um processo que esta longe de estabelecer os limites de
interacdo entre o publico e o privado, em especial, nos limites e modus, da relacdo entre este e
aquele. Como destaca DIAS (2012): “[...] apesar das reformas administrativas brasileiras em
ambito federal que definiram, de alguma forma, o papel do cidaddo, ainda ndo se conseguiu
alterar ou promover seu status de mero cliente ou sudito da Administragdo Publica.” (DIAS,
2012, p. 65)

O Estado moderno ndo é antagonista do homem, € criacdo deste, para servi-lo. Trata-se de
uma pretensdo e, como tal, passivel de perversdo. N&o se ignora que em situagdes especificas
o0 Estado, mesmo na histéria recente, foi obstdculo ao Homem. Mas tais casos, por mais
assombrosos que possam ter sido, representam na verdade estrutura de poder maculada, em
que a premissa democréatica — 0 bem de muitos, antes do bem de poucos — fora deturpada, para

se ignorar o respeito e os direitos dos poucos, silenciando-o0s. Ndo é o nome do regime, mas a
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forma de conducdo, os meios e intengdes que o Estado desenvolve e, principalmente, o modus

pelo qual almeja alcangar os fins, que realmente caracterizam o regime.

A historia mostra que, inicialmente, a questdo da soberania (em especial face aos outros
Estados) era primordial para sedimentar este ente. Entretanto, com o advento da estabilidade
das fronteiras essa soberania que se valia da forga para se consolidar ndo mais é necessaria
nos moldes anteriores (de afirmacdo e exercicio). Por outro lado, a soberania é também
exercida intra, ou seja, mesmo o nacional de cada Estado percebe o poder de império do

Estado. Devemos entdo analisar o que é hoje um Estado.

ARENDT (2011) faz um estudo de realizagdo do homem em confronto com a sociedade na
qual ele est inserido. Como tecnologia administrativa e social a polis permitia a0 homem
decidir e agir mediante o raciocinio e a persuasdo, fazendo prevalecer a palavra e a
inteligéncia sobre a forca e a violéncia. A questdo do local e da forma de realizacdo é presente
na vida do homem desde o primeiro momento que este se aliou a um semelhante: “A
sociedade é a forma na qual o fato da dependéncia mutua em prol da vida, e de nada mais,
adquire importancia publica, e na qual se permite que as atividades relacionadas com a mera

sobrevivéncia aparecam em publico”. (ARENDT, 2011, p. 56)

As historiografias de formacdo dos Estados estdo além do pretendido. No entanto, para
melhor compreensdo do fendbmeno, ndo se pode, furtar da sintese a respeito do assunto. O
Estado antigo ou teocrético refere-se a forma de Estado na qual as figuras de familia, politica,
religido e administracdo se confundem. Na experiéncia helénica de Estado ndo h4, na verdade,
Estado unico, mas comunhdo de lingua, ritos, crencas, poesia, literatura, teatro, e outras
formas de expressao cultural que definiam as Cidades-Estados. No campo do Estado romano,
provou-se bem-sucedida experiéncia de técnica administrativa, permitindo ndo s6 sua grande
extensdo territorial, mas também sua protracdo no tempo. A estrutura estatal como extensdo da
familia, o respeito e a aquiescéncia com 0s modos de vida e crengas dos povos dominados, em
conjunto com estrutura administrativa dividida geograficamente, integrados por lingua e
crencas comuns, permitiram a expanséo e a duracdo do Império. Para o Estado medieval, a
estrutura do feudalismo fundada na terra, e o poder supranacional do Cristianismo, fizeram
com que a conducdo do Estado fosse marcada por essa dualidade. No caso do Estado
moderno, sendo acep¢do que se vale das anteriores para sua analise, quatro notas — soberania,

territorio, povo e finalidade — delimitam e justificam esta nova forma de convivéncia.
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A realidade do Estado € obviamente reflexo de um processo histdrico-cultural, realizado pelos
proprios individuos que aspiram as vantagens da agregacdo.® O Estado, entdo, como
realizacdo desta vontade e manifestacdo da tecnologia de administracao (das pessoas, imposta
pelas pessoas), revela-se em uma capacidade de transmuta¢do: “[...] o Estado ¢
necessariamente dindmico e toda a sua atividade esta ligada a justificativas e objetivos, em
funcdo dos quais se estabelecem os meios.” (DALLARI, 2007, p.127)

3.1 Do Estado e da Lei

O Estado de Direito ao fundar-se, delimita o Direito Administrativo, a que o Estado passa a se
submeter regulando a interagdo entre a administracdo publica e os administrados, “[...]
assegurando a correta e legitima gestdo do interesse publico e garantindo o direito dos
administrados.” (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 20) Em um Estado no qual n&o se compreendam
as caracteristicas peculiares que este tem em face do particular, muito provavelmente o
particular ir& representar para a administracdo ndo um cidadao; cidaddo aqui entendido como

ser politico capaz de determinar escolha e valores para aquele.

No caso do Brasil, a Carta Politica de 1988 ja traz o reconhecimento do poder do povo em seu
predmbulo. H& que se reconhecer no entanto, que o Estado retém caracteristicas peculiares em
detrimento a outras instituicbes criadas pela sociedade, e essa diferenciacdo se da
principalmente pela questdo da vontade do povo, do exercicio da soberania e da finalidade a
que se propde o préprio Estado. Desta feita € necessario um conjunto de regras para que a
relacdo entre as manifestacdes da soberania — Executivo, Legislativo, Judiciario — e a relacéo
entre o Estado e os administrados possa ser delineada sem que haja abusos, para que este
possa conseguir atuar como autoridade, em especial na persecucao da finalidade.

Neste contexto, a desigualdade juridica entre Administracdo e administrados, a presenca de
legitimidade dos atos administrativos e o reconhecimento de poderes discricionarios (estes
para que a Administracdo possa melhor atender ao interesse publico) sdo vetores da auto-
regulacao de poder e aplicacéo da lei a que o Estado se submete, é o exercicio do modus pelo

qual o poder limita o poder. Neste sentido:

De fato, na relacéo entre a Administracdo e os administrados, a Administracdo age

® Para uma anélise mais extensa, DALLARI, 2007.
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com autoridade, com supremacia sobre os administrados, desfrutando de
importantes prerrogativas para atender com desvelo os interesses da coletividade.
Nesse contexto, é inegavel a existéncia de uma desigualdade juridica entre a
Administracdo e os administrados, devendo o intérprete das normas administrativas
ter essa circunstancia em conta, respeitando-se, obviamente, os direitos dos
administrados. (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 25)
A Administracdo Publica tem, entdo, o dever-poder de agir para a realizacdo de seus
elementos constituintes, com o Estado de Direito se submetendo ao crivo da lei. O regime
juridico-administrativo se delimita pelas prerrogativas e pelo modus pelos quais os Estados
podem e devem atuar. Neste campo, legitimando a atuacdo do Estado, ha dois principios: o da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e o da indisponibilidade do
interesse publico.® As prerrogativas que a supremacia imbui ao interesse plblico s6 sdo
legitimamente empregadas para satisfazer os interesses publicos, e ndo para atender os
interesses, desejos ou conveniéncias do proprio Estado ou de seus agentes. E o que MELLO
(2007), baseado na doutrina italiana, delimita como interesse primario e secundario do Estado,
sendo que o primario se perfaz na questdo da realizacdo da vontade e persecucao da finalidade
do Estado. Ja o secundario e todo agir Estatal que tenha cunho de vantagem somente para o
Estado, por exemplo, do préprio autor, a decisdo de diminuir o valor da folha de pagamento

diminuindo os salarios dos funcionarios.*

Dada a indisponibilidade do interesse publico, ndo existe possibilidade de afastamento deste,
sendo dever dos agentes estatais observa-lo e persegui-lo. No campo do agir estatal, no que
concerne a vontade da Administracdo, esta é sedimentada e descrita pela lei. Dessa forma, o
Estado se atém ao principio da legalidade, sendo que a lei, ato legitimo da manifestacdo da
vontade do povo que compde o Estado, representa seus anseios e acepcdes: “O Estado existe
para o individuo e ndo o oposto: omne jus hominum causa introductum est” (PRADO, 2013,
p.95). Assim, h4 um ciclo: o povo, por sua vontade e em razéo dela, delimita as leis e normas
baseado nos valores que a sociedade reconhece e que conformam o Estado em que ela se
insere. Observa-se entdo uma progressdo: o Estado Constitucional substitui a vontade do
monarca e da lugar a soberania popular. As normas juridicas e o Direito ddo razdo de ser do

Estado e o poder, antes unilateral, passa a ser manifestacdo da maioria (respeitadas as

% Hodiernamente ha muitos que criticam esse posicionamento, no caso da supremacia do interesse publico, por
exemplo, Nelson Rosenvald, aponta inclusive que ndo se sobrepde este aos deveres da administragdo, dando azo,
inclusive a usucapido por falta de atuacdo da Administracdo no uso de seus bens (em inobservancia do art. 5°,
XXII1 da CF/88).

19'No caso da posicdo de MELLO (2007) muitas criticas foram tecidas a respeito do tema, mas em esséncia se
quer demonstrar que a administragdo ndo se cisalha, mas deve, sempre, agir de forma Una, nos mesmo moldes
que a CF/88 impde ao Mnistério Publico (consoante jurisprudéncia do STJ e STF).
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minorias). Outro ponto central é a forma de o Estado considerar a Lei e o Direito. A forma
pela qual o Estado (na verdade sua atuacdo) se pauta e se restringe por estas determinam que

tipo de Estado se observa.

No caso do Brasil ha previsdo legal determinado especificamente a questdo, ao submeter a
atuacdo do estado & Lei e ao Direito, isto por que muito da determinagdo legal ndo é
necessariamente codificada legalmente, mas nem por isso se esta a desconhecé-los; por
exemplo, tem-se o caso da proporcionalidade,'! que recentemente, em especial na seara penal
teve relevancia acentuada na ponderacdo das penas, tendo como parametro outras penas

descritas no Cédigo Penal.*?

Um caso de singeleza (a0 menos material) é o estado fascista, que reconhece no Estado
entidade superior ao Direito, possibilitando abusos em nome daquele, como observado:
Ao mesmo tempo moderno e bastante enraizado na histdria, ele repousa em uma
vontade de dominacgdo da nacdo a qual é sacrificada a liberdade de seus membros:
ele recusa a idéia de uma submisséo do estado ao direito. E, mesmo indo além da
independéncia do Estado em relacdo ao direito, o fascismo afirma nitidamente a
preeminéncia do Estado, que ele coloca acima do direito. Certamente, o Reich
nazista se qualificava como “Estado de direito”, mas no sentido de “Estado existente
segundo o direito”, precisando o direito, na concepgdo nazista, identificava-se com a
for¢ca e a raga. Assim na enumeracdo dos objetivos e principios do “Estado de
direito” nacional-socialista, ndo se discute a legalidade (protetora da liberdade), mas
apenas o utilitarismo, a pureza da raca, do sangue e da hereditariedade [...]
(DELMAS-MARTY, 2004, p.56/57)
Ora, tal ndo ¢ mais que uma extensdo da atividade estatal nos moldes de ‘L'Etat c'est moi’
para além do individuo, mas contemplando o grupo — 0 povo ariano, no caso do nazismo — em
detrimento de terceiros que ndo eram considerados como parte do Estado, no sentido nagéo,
assim como nada existia fora do soberano medievo. A nota diferencial é o carisma que se
estende ao grupo, no caso do nazismo, e o0 poder divino que se imbui ao soberano; mas
independentemente da 'legitimidade' (pretendida), o resultado é 0 mesmo, um Estado néo-

plural, no sentido de nagéo.

Outro quesito de salutar importancia, que na atualidade fora alvo das ponderagdes de
LUHMANN (1985), é o papel de comunicar ao sistema e pelo sistema uma informacdo que
vai conforma-lo e estabiliza-lo. A justica, que é objetivo de qualquer agrupamento, se ndo for
possivel, deve ser traduzida em lei e acdo: lei, no sentido de atividade do Legislativo

10 termo cunhado por ALEXY, em portugués, teria uma melhor tradugdo em ponderacdo, mas como o termo
proporcionalidade/razoabilidade é mais utilizado faz-se referéncia a estes.
12 para mais ver: HC 102.094 de Santa Catarina, que teve como relator o Ministro Celso de Mello.



20

percebendo as necessidades da sociedade, e agdo no sentido de realizagdo das varias vertentes
do Estado com o viés de materializar sua incidéncia. A razdo de ser desse ponto ja foi
inclusive preconizada pela Cérte Européia de Direitos Humanos: “A Justiga ndo pode apenas
ser feita, também precisa parecer ser feita.”*® (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
1970) Ora, é pois 0 entendimento da necessidade de que haja ndo s6 a atua¢do, mas que esta
seja vista e reconhecida, no ponto de legitimidade, como aduz LUHMANN (1980), para que a

nacao entenda e reconheca o Estado; sem isso ndo ha suporte subjetivo para a estrutura.

3.2 Ahodierna leitura do Principio da Legalidade

A premissa da legalidade imposta ao Estado é uma forma de evitar abusos. Para evitar que o
ente, de forma desarrazoada e por processos que nao os legais, cerceasse direitos ou
impusesse deveres, criou-se o principio da legalidade imposta ao Estado, de forma que o
Estado sO possa agir segundo a lei. Mas o Direito € mais que a lei e o Estado deve se
conformar a lei e ao Direito. Para além disso, o Estado tem obrigacfes positivas para com 0s
jurisdicionados. Essas sdo imposi¢des de sua propria criacdo, ou seja, sdo inerentes ao desejo

de se ter um ente para o qual se abre mao de parte de seus direitos em troca de garantias.

O Estado age como conformador e guia, ao se fazer presente em diretrizes e normas que
possam colimar as acdes dos particulares. Assim percebeu-se que a atuacdo do Estado sempre
em conformidade com a Lei pode ser serddia e por consequéncia disso trazer prejuizos. Ndo
se esta a tratar aqui dos momentos em que a auto-tutela do particular é necessaria, como nos
caos de legitima defesa. Trata-se na verdade, de situacBes em que a atuacdo do Estado
implemente uma vantagem em prol de terceiros. Uma vez que essa vantagem como nao
preda, ndo retira e ndo diminui direitos, pode ser realizada, a principio, sem que lei alguma
indigue tal atuacdo do Estado, mas isto deve se dar nos limites do Direito. Estar nos limites do
Direito enseja que este agir ndo prejudique de forma reflexa outros pontos sensiveis do

ordenamento como, por exemplo, a indisponibilidade do interesse Ptblico.**

Esta conformacédo de um Estado, que age em beneficio dos jurisdicionados mesmo sem lei é

mais adequada, uma vez que permite mais plasticidade e prontiddo no setor Publico.

3 No original: “Justice must not only be done, it must also be seen be done.”
14 Exempli gratia: uma lei que concedesse anistia a todos os devedores do Estado por certo ndo provocaria
prejuizo aos terceiros, mas indiretamente prejudicaria o fator admoestatério da san¢do, sendo vedado.
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Engessam-se menos as providéncias ou o potencial destas por parte da Administracdo em
proveito dos particulares. E, no jaez do controle, hé o Direito e a ressalva de atuacéo graciosa,

nunca com prejuizo dos jurisdicionados.

3.3 Dos principios que regem a Administracéo e seus deveres

Ordinariamente, o art. 37 da Constituicdo Federal traz o nucleo dos principios que devem ser
observados pelo Estado. No entanto, como aponta a doutrina, principios advém de valores, e
estes, como aqueles, ndo podem e ndo devem ser limitados, em especial por normas. O
respeito e 0 reconhecimento a novos principios e valores é possivel, em especial se estes sdo

derivados daqueles ja& positivados, como no caso do Brasil, ex ui art. 37 da CF/88.

Respectivamente, com relacdo aos principios insculpidos no artigo supracitado destaca-se
que, pelo principio da legalidade, a Administracdo Publica sé pode atuar quando autorizada ou
permitida pela lei; a norma deve autorizar a acao e a inacdo do Estado e € isto que delimita o
Estado de Direito: subserviéncia do Estado a Lei. Nesse sentido:
[...] na Administragdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza,
diferentemente da esfera particular, onde serd permitida a realizacdo de tudo o que a
lei ndo proiba. Esse principio coaduna-se com a propria funcdo administrativa, de
executor do direito, que atua sem finalidade prépria, mas sim em respeito a

finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a ordem juridica.
(MORAES, 2009, p. 324)*

No campo da impessoalidade, tem-se que a atividade administrativa, por ser derivada do
interesse coletivo e deve realizar-se para todos. O Estado ndo pode eleger uns em detrimento
de outros. O Administrador ndo pode dar ao que é publico cunho pessoal ou de autopromocéo,
também comportando a ideia de responsabilidade contra o Administrador. O principio da
moralidade exige padrdo de conduta dos agentes publicos, que seja Ihana, proba, honesta ao
lidarem com a res publicae, ja que o Administrador é exatamente isso: gestor da coisa publica.
Neste sentido, o voto proferido no RE 253885/MG, da Ministra Ellen Gracie: “[...] os bens € o

interesse publico sdo indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por isso, o

Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre os interesses

5 A referéncia é feita a leitura ‘classica’ do principio, mas no se olvida que ha posicdes dissonantes sobre o
tema. Em especial existem posicionamentos, considerando o conceito de sistema juridico (fechado ou aberto)
gue apontam que ndo € possivel uma interpretagdo divergente sobre o posicionamento perante a lei, que a
licitude ndo depende do fator 'subjetivo’, mas somente do objeto. Como o objeto é Unico, e é a Lei, ndo ha como
consolidar esse posicionamento.
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confiados a sua guarda e realizagcdo”. Hodiernamente, a doutrina também aloca neste principio
a ideia de ‘boa fé’, por ser esta forma de agir que cria expectativa positiva e demonstra forma
escorreita de gestdo, inclusive sendo nominalmente reconhecida no campo do Processo

Administrativo, devendo entdo ser imposta como valor a Administracéo.

A publicidade é o conhecimento, a visibilidade da Administracdo para os jurisdicionados, é
desdobramento da funcdo de gestor que ela ocupa. A eficiéncia que foi acrescida com a
Emenda Constitucional 19/98 trouxe para o &mbito da Administracdo as caracteristicas da
celeridade, perfeicdo e rendimento.'® A organizacdo é vital para o sucesso de qualquer
empreendimento, realizado pelo particular ou pelo Estado, ndo se tratando o principio da
eficiéncia de leitura fria do Utilitarismo. Requer, isto sim, que a atividade Estatal empregue

meios adequados, realize a desburocratizacao e observe a carga de retorno de suas agdes.'’

3.3.1 Dos deveres da Administracéo

No campo dos deveres, a Administracdo Publica se pauta pela acdo, o que quer dizer que o
Estado, em suas varias vertentes e manifestacfes, ndo € inerte — se ndo em face da lei —
devendo estar em harmonia com a finalidade que impds a sua criacdo. Com os contornos do
principio da legalidade, a Administracdo Publica somente pode agir nos termos da ordem
juridica, notando-se que a ordem juridica é algo maior que somente a Lei. Esta seria a leitura
de uma vertente moderna do referido principio, de forma a consolidar a dindmica Estatal,
resguardados os direitos dos cidaddos. Normalmente, a Lei é a positivacdo de valor aspirado
pela sociedade, mas o principio correlacionado ao valor pode ser (e muitas vezes €) maior que
o texto da lei.”® Dai a impossibilidade do Estado agir em desconformidade ndo sé da lei, mas
dos principios e valores da sociedade. O dever de prestagdo de contas, que é a consequéncia
natural do Estado ser gestor, se apresenta em duas vertentes: uma em controle social e outra
nos moldes do art. 70 da Constituicdo Federal. E nesse contexto que se sedimenta o sistema

de “checks and balances”,*® de modo que cada ramo da soberania possa exercer controle

18 para um estudo mais aprofundado do “Principio da Eficiéncia’, vide BATISTA JUNIOR (2012), em especial os
capitulos 5, 6, 9 e 10.

7 A visdo aqui explorada ¢ uma vertente “classica’ dos referidos principios, sdo feitas, no entanto, referencias a
teses e autores que criticam e propde contra essa percepcéo 'regular’.

18 «Lei é ser positivo. Norma é ser 1ogico”. COELHO (2010), p. 29; “ Insisto em que ndo ha, no direito o
verdadeiro, mas apenas o aceitavel (justificavel)” Eros GRAU, in Direito posto e Direito pressuposto.

19 No Brasil, “freios e contra-pesos’.
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sobre os outros dois e ser por eles controlado. N&o se trata de invaséo de competéncia, mas de
técnica de limitacdo dos Poderes pelos proprios Poderes, no molde perquirido por
MONTESQUIEU (1973) — o poder limitando o poder.

Todos os principios (e os principios deles derivados ou 0s posteriormente reconhecidos) dédo
azo a deveres para o Estado. Estes deveres da administracdo embasados nos principios
constitucionais ja debatidos sdo a expressdo da evolugdo da técnica que, em especial no

Brasil, se aceita para regulamentacéo do Estado.

Hodiernamente, o Estado se presta a garantir 0 Direito, ndo a disputa-lo com o particular. O

regramento imposto ao Estado visa que um de seus componentes, o Povo, possa estabelecer e
exercer 0s outros trés requisitos do Estado: Soberania, Territdrio e Finalidade. Sem um desses,
Povo, Territério, Finalidade e Soberania, o Estado cessa e parece, também, importante
destacar que dois deles, Povo e Finalidade sdo inter-relacionados diretamente. A Finalidade €

manifestacdo do Povo, no sentimento de Nagdo. E os outro dois (apesar de primariamente

relacionados entre si) sdo mecanismos de exercicio da Finalidade pelo Povo. Dai o Estado do
povo, para o povo e pelo povo. Inclusive, como apontado por BOBBIO (2007), ha uma
mudanca para a qual os Estados pés-liberais (em relacdo aos Estados liberais classicos) devem
atentar. A veeméncia se da no tocante a alteracdo de relacdes de tutelar para relacdes de
garantir. Muito mais que uma percepcdo semantica do tema, estad-se diante de uma nova

forma de agir, pautada ndo na hierarquia, mas na seguranca.

3.4 Poderes da Administracao Publica

Para a realizacéo de seus objetivos, o Estado se imbui de poderes, classificados de forma geral
pela Doutrina Constitucional e Administrativa como dever-poder referente a Administracao.
Em que pese uma longa lista de classificacdes que podem ser dadas a essa categoria, 0 mais
relevante e visivel de todos é o poder de policia, que é um poder-dever do Estado que se

atém a restricao do exercicio de direitos.

O poder de policia apresenta-se como o limite de regulagéo por parte do Estado, para regular
0s interesses da coletividade frente aos interesses individuais, de forma que ambos possam ser
observados, podendo haver tolhimento e abstencdes, jamais obliteragdo. O poder de policia
refere-se a um non facere, de modo a regulamentar as pretensdes dos particulares e evitar o

exercicio dos direitos de forma perigosa ou nociva. Na doutrina de MELLO (2007):
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[...] a policia administrativa como a atividade da Administracdo Publica, expressa
em atos normativos ou concretos, de condicionar, com fundamento em sua
supremacia geral e na forma da lei, a liberdade e a propriedade dos individuos,
mediante acdo ora fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva, impondo
coercitivamente aos particulares um dever de abstencdo (“non facere”) a fim de
conformar-lhes 0s comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema
normativo. (MELLO, 2007, p. 803)

Ainda no campo da Policia Administrativa, conjugando a caracteristica dindmica ja delineada
por KELSEN (2006), a competéncia para o exercicio do poder de policia administrativa esta
ligada a faceta estatica da competéncia para legislar sobre o tema. Sem se olvidar, no entanto,
da justaposicdo e subsidiariedade ja impostas na Lex Legis.”® Também é importante destacar
que o poder de policia sé tem campo de atuacdo sobre o exercicio do Direito, nunca sobre 0
Direito em si. Neste sentido, ndo ¢ poder legislativo. O poder de policia “N&o limita o direito

de liberdade ou o direito de propriedade, mas a liberdade ou a propriedade.” (CUNHA
JUNIOR, 2011, p. 83)

O poder de policia também encerra outra importante peculiaridade: é indelegavel. O
arcabouco dos atos do poder de policia € ndo sé indelegavel como também ndo pode ser
reconhecido a posteriori para o particular. Ao comentar da ndo possibilidade de delegacédo do
poder de policia destaca-se: “[...] ofenderiam o equilibrio entre os particulares em geral,
ensejando que uns oficialmente exercessem supremacia sobre outros.” (MELLO, 2007, p.
805)

O Estado se conforma nas leis e pelas leis. Seu agir ndo é livre, deve se adaptar e ser
condizente ao preceito da Democracia, entendida esta como manifestagdo da maioria, sem
desrespeito as minorias. Refere-se a funcdo social, sua capacidade de realizar pelo cidadao e
para o cidaddo, dentro dos limites precisos estabelecidos, na Constituicdo e pelo Direito

Administrativo.

2 \/ide art. 22 usque 24 da CF/88.
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4 O ESTADO NO TEMPO

O Estado, dentro da concepcdo contratualista, apesar de ser uma manifestacdo natural da
agregacao humana nao &, per se, um ente natural. Por se tratar eminentemente de uma forma
de controle e coordenacdo sociais, e estes fatores se deverem a idiossincrasias historicas e
culturais, o Estado torna-se necessariamente resultado de mutagdes no decorrer do tempo.

Dentro de cada contexto histérico-cultural, determinadas caracteristicas e valores de uma

sociedade se alteram e com essa alteracdo o Estado, que é manifestacio, também se altera.?

No Estado absoluto com fulcro na ideia de aval divino o Estado que podia ser apontado
individualmente atraves da figura do governante, com extensdao deste, ndo errava. Como o
toque divino iluminava aqueles que nasceram para governantes, e segundo a doutrina das
grandes religiGes que embasavam estes estados, 0 demiurgo era onisciente, por consequente

incapaz de faltas, esta caracteristica era partilhada por aqueles que governava.

Esta condicdo era tdo exacerbada que, desenvolveu-se a técnica do Estado sem
responsabilidade perante os particulares. Aponta, no entanto, ESTORNINHO (1999), que uma
personalidade juridica foi desenvolvida para estabelecer as relagdes entre os particulares e o
Estado, esta era o Fisco. Posteriormente com a crise que levou ao fim do Estado medievo, o
Estado absoluto, ao menos aquele baseado na aquiescéncia divina cede lugar ao Estado
liberal.?* No Estado liberal o clamor que comecara com a Revolugdo Francesa, reclama um
sistema de governo que atenda a maioria, vinculando de forma objetiva o governante,

impedindo abusos e estabelecendo regras claras de conduta.

Nesta seara, dois regimes juridicos coexistiram: o do que hoje consideramos direito
administrativo, referente a regras que s6 se aplicavam ao estado e o Direito Privado, com
regras direcionadas ao particular. Esta diferenciacdo que se desenvolve pelas necessidades
apontadas acima gera dois regimes distintos no Direito de um Estado, um de ambito publico e

um de ambito privado, e estas ndo se misturam, por serem afetas cada uma a um nicho

2! Neste sentido, parece adequado apontar a teoria tridimensional do Direito de Miguel Reale que, em sintese
aponta que muda a sociedade, mudam os valores daquela sociedade, por conseqiiéncia muda o Direito. O Estado
sempre foi uma manifestacdo, manifestacdo de que o como € o que tem se alterado ao longo do tempo. Se para
0s gregos a polis era o reflexo do homem nativo possuidor de terras, e na idade média a Terra patrocinio divino
através do governante os respectivos Estados que esses reflexos apresentavam constituem, ainda assim, mesmo
que diferente da concepcao atual, estribada na representacéo popular igualitéria, Estados.

22 E verdade que outros sistemas de Estados absolutos, com fulcro na veneracdo a um individuo ocorreram. No
entanto, o fator divino ndo estava presente, e. g. Fascismo, ver nota 5.
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especifico.

No entanto, o Estado liberal ndo foi capaz de responder aos anseios para o qual fora criado.
Em sede doutrinéria ja se sustentou:
O direito publico deveria assegurar, tdo-somente, 0 ndo retorno ao absolutismo
mediante a limitacdo do Estado a lei e a adocdo do principio da separacdo dos
poderes. Uma das preocupacdes do Direito Administrativo liberal foi criar um

sistema de garantias ao particular em relacdo as atividades da Administracdo Publica
executadas por via do exercicio de poderes autoritarios. (DIAS, 2003, p. 139)

E correto afirmar a limitagdo do Estado liberal ante ao principio da legalidade. Porém os
limites impostos ao Estado, por ndo serem estendidos entre os particulares causam
turbuléncias principalmente nas relacfes limitrofes, e na falta de capacidade do Estado em
assegurar os particulares frente a outros particulares.”® Na esteira do Estado liberal, em
especial ao fendbmeno da polarizagdo entre o capital e o Estado que decorreu no final do
Século XIX até o comeco da década de 1990, imiscuiu-se na ideia de Estado a de prestacéo.
Neste contexto afastando-se a vertente socialista que previa uma geréncia e posse absoluta do
Estado percebeu a necessidade de que o Estado ndo s6 garantisse as liberdades individuais,
mas, gerisse também uma gama de servicos voltados a satisfacdo dos individuos; e ndo s

mais uma estrutura capaz de se manter e assegurar os direitos individuais.

Neste ponto, o Direito que rege o Estado e o Direito que rege o particular passam a agir de
forma mais harmoniosa, de forma que o Estado, por vezes ao atuar o faz como o particular.
Desta feita, as regras que lhe regerdo serdo as regras do Direito Privado.?* No entanto,
rapidamente, a estrutura do Estado social mostrou-se absolutamente inviavel devido aos
fatores e encargos econdmicos que recaiam sobre o Estado. Desenvolve-se, assim, uma

técnica mais afeita & geréncia que a estrutura estatal: o Estado pés-social.?

No Estado p6s-social o agigantamento do Estado tende a ser combatido.

O alargamento desmesurado da actividade administrativa de prestacdo conduziu a
sobrecarga e ineficiéncia da Administracdo Publica e, assim, tal como o naufrago
procura, a todo custo, agarrar-se <<a tdbua de salvacdo>>, a Administracdo Publica
procura hoje desesperadamente reencontrar a eficiéncia, nomeadamente através de
fendmenos de privatizacdo e de revalorizacdo da sociedade civil. (ESTORNINHO,

2 O Estado liberal é, sem sombra de ddvida, bem sucedido em sua intencdo, qual seja, limitar a atuacdo do
Estado sobre o particular. Esta limitacéo é tdo bem arquitetada e estruturada que causa vulnerabilidades na tutela
da acdo estatal no que tange as rela¢des dos particulares entre si.

2 ESTORNINHO (1999) aponta que o grande bastido do Direito Privado — o contrato — passa a ser uma forma
corriqueira de atuacdo Estatal.

% Isto também ocorreu no Estado socialista, ndo sendo exclusividade do Estado social. O Estado socialista,
inclusive, submeteu seus cidaddos a privacGes de toda ordem, com a intencdo de se manter.
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1999, p. 47)

A busca pela ubiquidade do Estado se mostra, entdo, invidvel. Novas técnicas de
administracdo sao implementadas com o intento de que o Estado se distancie das funcgdes de
servigos, ndo esséncias, mas mantenha o que considerou-se sua vertente mais importante, a
capacidade de fiscalizar. Esta capacidade de fiscalizacdo, que a doutrina frequentemente
atribui ao poder de policia, refere-se a uma fiscalizacdo ndo sé de sua prépria atuagdo, mas
também da fiscalizacdo dos particulares, em especial, quando estes desenvolverem atividades
do ramo que antes era preconizado ao Estado, e. g. salde, educacgdo, previdéncia, entre outros.

Especificamente, tratando a questdo do Brasil, e a alteracdo legislativa e politica referente aos

novos modelos, ja foi apontado que:
Mas talvez se possa dizer que a evolucdo econémica ndo correspondeu plenamente o
progresso institucional e que somente agora estd ocorrendo uma verdadeira
revolucdo silenciosa na organizacdo politica do pais. Efetivamente, trata-se de
repensar o papel do Estado no momento em que estdo em cogita¢do, ou ja em curso,
as reformas fiscal, politica, administrativa e previdenciaria e se generalizam as
privatizaces e as concessdes, reconhecendo-se a faléncia do estado paternalista.
(WALD; MORAES; WALD, 2004, p.6)

Aponta-se, pois precisamente 0 momento historico de adaptacdo, em que o Estado, em

destague o Brasil, adentra; um momento de alteracdo na premissa de funcionamento do

proprio Estado, ndo uma faléncia deste, per si, mas de um modelo oriundo da crenca no

recurso ilimitado.

A alteracdo de cunho mundial passa a ser perquirida em funcdo de destaques econdmicos
precisos, para a maioria dos paises em desenvolvimento, e, com estruturacdo tardia, a
impossibilidade temporal e material de se desenvolver aos niveis dos paises da Europa ou
América, sem atencdo aos recursos de que dispunham e racionalizar sua aplicacdo. Neste
contexto, a questdo da administracdo se liga visceralmente ao Direito Administrativo, por ser

este 0 ramo ligado a operacionalidade estatal.

N&o e surpresa que a as alteracOes legais realizadas a partir da década de 1990, no Brasil,
tenham preconizado, com destaque, no campo Administrativo, a questdo da eficiéncia. A nova
redacéo do art. 37 da CF/88, dada pela EC/19 passa a apontar textualmente este ponto. O
destaque a eficiéncia se da, na medida de ser esta capaz de realizar os outros elementos
relativos ao Estado. O perdularismo estatal ndo condiz com a reserva de recursos. Para
implementar, e, operacionalizar-se o Estado ndo conta com recursos infinitos desta forma a

capacidade de utilizar-se bem dos recursos torna-se em si, um bem valoravel, que pode ser
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explorado.?® A relagdo custo-beneficio, ndo sobre a dtica utilitarista, ¢ o modo de se exercer,
racionalmente o papel atribuido ao Estado:?’

Nas mudancas que devem ocorrer, ha, todavia, um papel importante que o Estado
deve passar a exercer e que consiste em corrigir as distor¢des naturais decorrentes do
mercado, a fim de garantir os interesses superiores da sociedade. N&o se trata de de
afastar as leis de mercado, mas de evitar as injusticas delas decorrentes, contrapondo
a sua visdo de curto prazo, que é caracteristica do chamado “capitalismo selvagem”,
as ponderacgGes € 0s interesses que representam o consenso social quanto as metas
que se pretende alcancar a médio e longo prazo, num clima de paz e seguranca. E o
Estado incentivador, regulador, fiscalizador e garantidor que ha de substituir o atual
estado empreendedor e operador. (WALD; MORAES; WALD, 2004, p.14)

O posicionamento hodierno, no que tange o plasmar-se do Estado, ja foi descrito na doutrina:

Ha o reconhecimento do declinio do Estado-prestador e do ressurgimento de um
estado modesto, minimo ou, simplesmente, suficiente. Um dos pilares que sustentou
0 movimento de reducédo das dimensdes do Estado foi a proposta para a otimizacdo
dos servicos publicos anelada a superagdo da insuficiéncia do Estado no custeio de
uma de uma obra e servigos. Do processo de desestatizacdo promovido em inimeros
paises decorrem a venda de empresas estatais e a transferéncia da prestacdo de
servigos publicos ao setor privado. Além disso, verificam-se a quebra do monopolios
e a “desregulacdo” do mercado, introduzindo-se a concorréncia em determinados
servigcos plblicos a partir da atenuacdo de barreiras regulatorias.(GUIMARAES,
2005, p.368)

Nessa perspectiva, o dever de fomentar estimula, através de parcerias, incentivos fiscais,
“sanc¢Oes premiais” a atividade privada que tenha por escopo campos como a saude, educagao,
previdéncia, infraestrutura.”® O Estado assume o status de regente, de maestro. Ndo ¢ a Lei
que altera a Sociedade; ¢ a mudanca social que enseja uma mudanca da Lei, como aponta
BOBBIO (2007):

Enquanto os escritores iluministas colocavam o direito no centro do estudo das
diversas civilizagBes, andavam & procura da natureza e das linhas de
desenvolvimento de um povo no ‘espirito das leis’ e acreditavam que para mudar a
sociedade bastava mudar o direito, no século XIX, pouco a pouco, & medida que se
tomava consciéncia da grande mudanga histérica produzida pelo advento da
sociedade industrial na ‘sociedade civil’, antes mesmo que na sociedade politica, 0

?® Tecnicamente considerado o limite material para qualquer fator natural sempre existiu. Mas no campo do
investimento alguns Estados procuram ao longo do tempo, através dos mais diversos meios, como a guerra,
colonialismo, obter mais. E este plus que ndo se encontra; e para sanar 0 vazamento que o gasto publico compde,
deve-se exercer a Administragdo com atencdo as premissas administrativas. Varios paises, ao perceberem a
questdo, tracaram rigorosos objetivos de otimizagdo no campo Administrativo, e sdo hoje referéncia.

2’ Esta vertente de pensamento tem dois momentos distintos o de Bentham e de Mill; focando a perspectiva de
Bentham tem-se o utilitarismo, em sintese:A natureza colocou o género humano sob o dominio de dois senhores
soberanos: a dor e o prazer. Somente a eles compete apontar o que devemos fazer, bem como determinar o que
na realidade faremos. Ao trono desses dois senhores esta vinculada, por uma parte, a norma que distingue o que é
reto do que é errado, €, por outra, a cadeia de causas e dos efeitos.

%8 Uma técnica recente, pela qual, ao invés de se aplicar uma sangdo ao ato que se quer desestimular, premiam-se
as condutas que se quer disseminar.
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direito passou a ser considerado cada vez mais um epifendmeno, um momento
secundario do desenvolvimento histdrico, e visto com desconfianga cada vez maior
como instrumento de mudanca social. (BOBBIO, 2007, p. 34)

A funcdo do ordenamento juridico ndo é somente controlar os comportamentos dos
individuos, o que pode ser obtido por meio de técnicas das sancGes negativas, mas
também direcionar os comportamentos para certos objetivos preestabelecidos. 1sso
pode ser obtido, preferivelmente, por meio da técnica das san¢des positivas e dos
incentivos. Costuma-se dizer que a concepcdo tradicional do direito como
ordenamento coativo funda-se sobre o pressuposto do homem mau, cujas tendéncias
anti-sociais devem, exatamente, ser controladas. podemos dizer que a consideracdo
do direito como ordenamento diretivo parte do pressuposto do homem inerte,
passivo, indiferente, o qual deve ser estimulado, provocado, solicitado. Creio,
portanto, que hoje seja mais correto definir o direito, do ponto de vista funcional,
como forma de controle e de dire¢do social. (BOBBIO, 2007, 79)

4.1 A questao da Administracao

Os bens, quaisquer bens — considerados estes como de relevancia para a vida humana —, sdo

passiveis de esgotamento. E esta finitude que assola 0 ser humano desde a aurora da sua

consciéncia. O Fim é claro a todos os seres humanos, e a falta € uma constante. Por

conseqiiéncia deste fato o Homem desenvolveu a capacidade de alocar e gerir 0s recursos que

dispunha para seu beneficio. Nasce a ciéncia da Administracéo.”

Esse campo pde, entdo, a lume uma série de técnicas capazes de cultivarem um melhor uso e

emprego dos elementos de que se dispde. Inicialmente, dadas as caracteristicas de imposicao

existente entre as soberanias a questdo de administrar e empregar recursos tinha cunho bélico.

Com o advento da paz a partir da Segunda Guerra Mundial, a relacdo intra passa ao centro da

questdo estatal e, posteriormente, a questdo do bem-estar do cidaddo assume o foco.

» Hoje ciéncia, mas, por exemplo, no contexto helénico classico, seria, possivelmente, uma virtude;
correlacionada com a parcimonia.
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4.1.1 Administracéo Estatal

Como indicado, a incapacidade de suprir todas as necessidades e o limite material dos bens
faz com que seja necessario um uso racional destes. No interregno das duas guerras que
assolaram o mundo os Estados se preparavam para garantir a supremacia, e a Soberania. Com
o foco da guerra superado a mesma habilidade e racionalidade que guiara o esforgco (pré)

guerra, agora seriam usados em prol da populacdo. Sobre o tema:

Mas nos Gltimos anos o modelo gerencial ndo tem sido somente utilizado como
mecanismo para reduzir o papel do Estado. O managerialism se acoplou, dentro de
um processo de defesa da modernizacdo do setor publico, a conceitos como busca
continua da qualidade, descentralizacdo e avaliacdo dos servi¢os publicos pelos
consumidores/cidaddos. Portanto, h4 atualmente mais de um modelo gerencial; ou,
melhorando a argumentagdo, no embate de idéias proporcionado pela introducdo do
managerialism na administracdo publica surgiram diversas respostas a crise do
modelo burocratico weberiano, todas defendendo a necessidade de se criar um novo
paradigma organizacional. (ABRUCIO, 1997)

Os servicos que o Estado presta passam a ser alvo reclamo, pelos cidaddos, e, aquele,

desenvolve meios pelos quis a demanda possa ser atendida. A doutrina destaca:

Na realidade, podemos assinalar duas tendéncias paralelas e complementares. De um
lado, flexibilizando-se o Direito Administrativo, nele incluindo-se férmulas de
direito privado com as adaptagdes necessarias. De outro, delega-se aos particulares a
realizacdo de determinados servigos publicos, de acordo com a regulamentacdo e
sob fiscalizagdo do Estado, multiplicando-se as parcerias. (WALD; MORAES;
WALD, 2004, p.54)

A conformacdo do Estado Democréatico de Direito, supde ndo so a racionalidade de exercicio
do poder, mas também que esta esteja respaldada no préprio cidaddo, razdo de ser daquele.

Neste sentido:

O Estado Democréatico de Direito é entendido por muitos autores como sintese
dialética dos momentos anteriores da evolucdo dos paradigmas de Estado. Trata-se
de um conceito novo, apesar de colacionar preceitos do paradigma do direito formal
burgués e do direito materializado do estado social. No estado Democrético de
Direito, é o principio da soberania popular que impdes a participacdo efetiva e
operante do povo na coisa publica, participagdo que ndo exaure na simples formacao
das instituicbes representativas. Deve haver, portanto, a presenca do elemento
popular na formacdo da vontade do Estado e da Administracdo Publica.(DIAS, 2003,
p. 151)

Como destacado alhures, as relagdes publico e privadas, se alteram, na busca por um

panorama mais racional. A relacdo, no tocante, ao prever, organizar, coordenar, comandar e


http://pt.wikipedia.org/wiki/Coordenar
http://pt.wikipedia.org/wiki/Comando
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controlar, cernes da Administracdo passam a interessar o ramo executivo do Estado.

Diante da atual realidade do Estado contemporaneo, pressionado pela globalizacéo e
pelas mudangas tecnoldgicas, com menos poder e recursos, de fato a eficiéncia
adaptativa é um valor mais importante para a administracdo publica, capaz de dota-
la da flexibilidade necessaria para responder melhor as demandas internas e
externas. O aumento da “consciéncia de custos”, resultado da eficiéncia operacional,
também é importante, porém limitado se for um objetivo em si mesmo. (ABRUCIO,
1997P. 18)

A modernizacao, no campo legislativo-administrativo, avoca a eficiéncia, e, transi¢cGes que
estabelecem melhores formas de gerir o Publico, € neste contesto que a especializacdo e a
funcéo de fiscalizar, do Estado, aflora, em detrimento da ac¢éo de investimento direto, neste

sentido:*°

A caracteristica de exceléncia e necesséria sofisticagdo da maquina publica se
observa evidente nas respectivas legislacdes instituidoras, por exemplo, das agéncias
reguladoras. Na confecgdo de tais entidades publicas, prima a Administracdo no
empenho de atos juridicamente sofisticados, estruturas e pessoal voltados a
consecucdo de determinado, seguro e pontual mister administrativo, qual seja:
regular e imprimir referéncias técnicas estatais a um especifico mercado de
atividade ou servico publico.(FRANCA, 2008, p. 79)

A questdo, também, perpassa o “como” e o “que” fazer, mas de forma geral o este tem um
cardter afeto ao ramo legislativo, enquanto aquele ao executivo. Aduz-se, com atengdo

especial a Administracao Estatal, que:

Administrar é atividade pela qual pessoas gerem recursos com o objetivo de
satisfazer determinados interesses. Sdo, portanto, cinco elementos articulados neste
conceito de administracédo: atividades, pessoas, recursos, objetivos e interesses. Por
(1) atividades, deve-se entender a de planejamento, a de decisdo, a de execucéo, € a
de acompanhamento de atos racionalmente articulados; (2) as pessoas sdo 0s
individuos ou entes de qualquer natureza, que manifestam a vontade geradora das
atividades desenvolvidas; (3) os recursos sdo bens e servi¢os a serem empregados
para realizagdo das atividades; (4) os objetivos sdo alteracBes que essas atividades
deverdo introduzir na realidade para que, em consequliéncia, (5) os interesses, que
constituem as finalidades da acdo administrativa, sejam satisfeitos.O conceito de
administracdo publica decorre da qualificagdo publica desses mesmos elementos.
As atividades séo as fungbes publicas, cometidas ao Estado, caracterizado-se por
suas imanentes indisponibilidade e imperatividade e , assim, pela possibilidade de
serem executados coercitivamente. As pessoas, incumbidas de desempenhar essas
funcGes, sdo publicas ou entes privados, atuando por seus respectivos Orgdos e
agentes, que, para esse efeito, recebem competéncia prépria ou delegada. Os
recursos, de diversa natureza, notadamente financeiros, empregados para o

% No caso do processo inglés de reformulacdo adminstrativo, iniciado no governo Thatcher: A estrutura
extremamente hierarquica caracteristica do modelo Whitehall foi contraposto um modelo em que se procurava
delegar autoridade (empowerment) aos funcionarios. Dentro do contexto da cultura gerencial, era preciso criar
mais gerentes, com habilidade e criatividade para encontrar novas solucdes, sobretudo para aumentar a eficiéncia
governamental. Assim, a delegacdo de autoridade era uma resposta no primeiro momento institucional, e que
com o tempo poderia transformar a cultura da burocracia (ABRUCIO, 1997)


http://pt.wikipedia.org/wiki/Controle_(administração)
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desempenho dessas fungdes, serdo, em principio, também publicos e afetados a
finalidade igualmente publicas. Os objetivos a serem perseguidos serdo todos
aqueles, integral ou parcialmente, previstos na Constituicdo e, em decorréncia, nas
leis, aptos a satisfacdo dos interesses nelas especificamente definidos como publicos.
(NETO, 2009, p. 125) (grifos no original)

41.1.1 Desconcentracdo e descentralizacdo estatal

A estrutura de poder e controle da administracdo, mesmo em tempos remotos nunca foi
singular, comportando, pois, diferentes especializacdes e estruturas satélites, que apesar da

submissdo a um poder centrar (e final) podia ser delegado em vérios niveis.*

Essa forma de governar, e, administrar tem suas vantagens. Promove uma desoneracao
exacerbada do Governante, permitindo centros de decisdo paralelos, que retém autonomia,
sem, no entanto, subtrair poder do Chefe Executivo. Aproxima o subordinado (mais tarde o

cidadao) daqueles capazes de aplicar autoridade para a resolucéo de seus problemas.

Com o advento da legalidade, na execucdo do Estado, este meio de exercicio de poder foi
preconizado e instaurou-se, no ambito estatal a descentralizacdo e a desconcentracdo da
Administracdo Publica.*

Uma das principais diferencas, entre o contexto pretérito e o atual, consiste na questdo da
personalidade juridica e da competéncia. Enquanto, no ancien regime, a questdo estava afeta a
pessoas e titulos, e, a vontade do governante, na contextura atual a atividade estatal se vincula
a 6rgdos e entes, e, a Lei. A desconcentracdo ocorre intra e a descentralizacdo extra, quer isto

dizer, sobre 0 modus a que a administracdo traca sua estrutura e sua atuacdo; nesse sentido:

A funcdo administrativa é realizada de forma centralizada quando ela é
desempenhada diretamente pela prépria entidade estatal (Unido, Estados-membros,
Distrito Federal e Municipios), através de seus varios 6rgdos e agentes publicos.
Nessa forma de atuacdo, temos a Administragdo direta, que é o proprio Estado. A
funcéo administrativa, por outro lado, é realizada de forma descentralizada quando a
entidade estatal exerce, ndo diretamente, mas de forma indireta, através de entidades
administrativas que cria para esse fim especifico (autarquias, fundagdes, empresas

31 Apesar de ndo representar 0 mesmo fundamento, é isto em esséncia que faz o soberano ao conceder titulos e
terras a seus vassalos, fazendo-os e.g. bardes, duques, condes.

%2 A doutrina aponta que, correlato a este fendmeno, ha outro, qual seja, a quest&o da percepcéo do cidad&o como
“cliente”, no sentido de consumidor dos servigos estatais. Sem delongas sobre os problemas e paradoxos que isto
causa no setor privado, ha que se registrar que: N&o obstante, tem ocorrido uma significativa delegagdo de
autoridade, partindo do principio de quanto mais préximo estiver o servigo publico do consumidor, mais
fiscalizado pela populacdo ele o serd. A descentralizagdo, no entanto, ndo basta para aumentar o poder do
consumidor. E preciso que haja opgdes caso determinado equipamento social néo esteja funcionando a contento
numa situacdo de falta de recursos, como a atual, a melhor forma de aumentar a qualidade é introduzir relagdes
contratuais de competicdo e de controle. (ABRUCIO, 1997)
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plblicas, sociedade de economia mista e consorcios publicos).E importante deixar
claro que a descentralizagdo ndo se confunde com a desconcentracdo. Tanto uma
quanto outra, é verdade, sdo formas de distribuicdo de competéncias. Contudo, na
descentralizacdo essa distribuicdo se da externamente, ou seja, de uma entidade para
outra, pressupondo, portanto, duas pessoas juridicas distintas, a estatal e a pessoa por
ela criada. J4 na desconcentracdo, a distribuicdo ocorre internamente, dentro da
prépria entidade com competéncia para desempenhar a funcdo, entre os seus
préprios 6rgdos. A desconcentracdo cuida-se de uma técnica de administracdo,
destinada a desafogar o exercicio da fungdo administrativa, haja vista que, podendo
uma determinada entidade publica exercer sua atividade por meio de um Gnico 6rgao
publico, ou seja, concentradamente, ela pode, para facilitar o desempenho dessa
atividade, exercé-la por mais de wum oOrgdo, o que o faz
desconcetradamente.(CUNHA JUNIOR, 2011, p.153)

Hoje se evita no Estado a hipertrofia de qualquer ramo, possibilitando uma atuacdo mais
célere e precisa; a burocracia da espaco a simplificagdo.*® E nesse sentido que ANDRADE, a0
ler GIANNINI, destaca, que, pela figura da administracdo, descrita tal qual um veiculo, com
seis eixos - regras, o procedimento, a formacéo de pessoal, a organizacao, a dotacdo material e
0s recursos financeiros — s6 se locomove se hd harmonia entre estes, e acrescenta o0 autor:
[...] noutras palavras, o organismo estatal como um todo, permeado pelo direito
publico, deve ter sua atuacdo pautada pela eficiéncia e economicidade. A fim de que
0S recursos estatais possam ser melhor aproveitados e geridos em prol da sociedade.
[...] Surge o destaque atual na linha de que Direito Pdblico deve se abrir para
contribuicbes de outras ciéncias sociais, como administracdo e economia, para
melhor aderir a realidade social e buscar a racionalizacdo a racionalizacdo na gestao
da coisa publica. (ANDRADE, 2012, p. 39)
Dai que a nocdo de como e por que meios sdo delimitados os parametros, através do
Utilitarismo e do Liberalismo, nos E.U.A, que inaugurou a ideia de parceria no ambito do
encarceramento, é de interesse, ndo s6 pelo viés histérico, mas, principalmente pela ideia de

coordenagdo entre os ‘eixos da Administracao’.

Concretamente, tem-se, também, pela simplificacdo trazida pelo Parceiro Privado, a reducéo
da burocracia, uma vez que a simplificacdo é em esséncia uma reduc¢do dos tramites. Na seara
Publica, respeitados os ditames legais pertinentes, possa-se alcancar os mesmos fins com
(menos) recursos, ou tempo, justamente aplicando sobre os 'eixos' da organizacdo, ha

otimizagdo.*

% Diferentemente da preconizada por Weber a burocracia, aqui, é 6bice a prépria atuagdo do Estado, e ndo como
garantia do cidad&o.

* Aponta ainda ANDRADE para varias fases do desenvolvimento e modificagBes que ocorreram na ltalia,
France e Portugal, para mais vide ANDRADE, 2012. H4, também, nessa referéncia, um breve histérico da
evolucdo do tema no Brasil e em Minas Gerais.
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4.1.1.2 Privatizacdo e o Estado brasileiro recente

Com a Constituicdo de 1988, nasce, no Brasil, um novo estado. Este que j& amargura uma
série de retrocessos politicos, também, o fazia no setor econémico. A economia era baseada
em uma estrutura de dependéncia absoluta do Estado, que era o “grande empresario” e
administrador. O espaco publico da atuacdo suplantara a atividade do particular e a estrutura
do estado se agigantara.®® Com inicio na década de 1990 o Brasil comecou uma forte
campanha de privatizacdo e modernizagdo do Estado.*® Afastando-se da matriz centralizadora,
que vinha imbricada no cenario politico-administrativo, o governo preconizou um modelo de
integracao entre o publico e o privado, com areas de superposi¢éo, e, agremiacdo entre estes e
aqueles.37 Toma-se entdo a medida, alinhada a outras, como sera o caso das PPP’s, para
resolver o problema, e, no contexto do Estado, de plano de administracdo, de intento
estratégico para solucionar os problemas enfrentados:
A utilidade da ldgica de estratégia vai além da confeccdo dos programas
governamentais. O contexto maior da reforma administrativa se beneficia
igualmente do conceito de estratégia, sobretudo porque a maioria dos Estados
contemporaneos passa por trés grandes crises: a fiscal; a deciséria, uma vez que 0
quadro institucional mais atrapalha do que favorece a implementagéo de reformas; e,

por fim, a de confianca, pois a populacdo desconfia, cada vez mais, dos governos e
de suas politicas. (ABRUCIO, 1997)

Nesse diapasdo o campo de assisténcia do estado ndo diminui, mas passa a ser regido por uma

nova estrutura, que tem no capital privado, novo alento. Sobre o tema:

A partir da primeira e, principalmente, da segunda crise do petrdleo em 1973 e 1978,
respectivamente, houve uma deterioracdo das contas publicas da maioria dos paises,
gerando graves desequilibrios macroecondmicos. Nesse contexto, o Estado
brasileiro perdeu praticamente toda sua capacidade de investimento, o que adveio do
progressivo endividamento puablico. No ambito microecondmico, ocorreu forte
contracdo dos empréstimos e financiamentos externos a empresas nacionais, tanto

% Afora as conseqiiéncias politicas e sociais ja apontadas, ha outra de cunho econdmico de interesse, qual seja: 0
gasto publico. O custo da atuacgdo estatal, de seu desempenho, da estrutural, do pessoal, é por obvio custeado
pelo préprio cidaddo, mas para, além disso, como aponta KEYNES (2002), tal relacdo eleva a inflacdo
promovendo uma corrosdo no valor da moeda. KEYNES (2002) aponta trés motivos para o que chamou
“vazamento”: o gasto com os produtos externos (em prol dos produzidos internamente), poupanca, € 0S
impostos.

% ESTORNINHO (1999) aponta, que, em Portugal, um projeto semelhante foi implementado, com foco no
modelo Alemdo, e que tem por finalidade o mercado comum europeu. Assim o Estado portugués desenvolveu
uma serie de desoneragdes, alienacGes, dacdes, vendas entre outros modelos de transmissdo de bens e direitos
para o setor particular.

%" Ha no Brasil uma peculiaridade referente ao status do governo e a politica de estado, essa diferenga no ent#o,
ndo esta abrangida no escopo desse trabalho. Bastando neste sentido perceber-se que os planos de otimizacdo
gue o estado recebe, sob a égide de qualquer governo, sdo implementadas em beneficio do cidaddo, e é este o
foco — a melhor prestagéo das atividades do Estado.
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estatais quanto privadas. As empresas estatais, portanto, ndo possuiam mais recursos
disponiveis para grandes empreendimentos de infra-estrutura. Essa reducdo de
despesas implicou deterioracdo do estoque de capital em infra-estrutura e,
conseqlientemente, gerou estrangulamentos em setores importantes para a retomada
do desenvolvimento econémico. Em varios paises, a reacdo as crises da década de
1970 foi seguida por processos de reforma do Estado, com a diminuicdo de seu
papel como provedor de infra-estrutura, gerando uma onda de privatizacBes e
concessdes ao setor privado. [...] A estratégia das privatizagBes surgiu como tentativa
de ajuste nas contas publicas, por meio da venda de ativos produtivos do Estado,
seja para a reducdo do estoque da divida pUblica, seja para a redugdo da demanda de
recursos fiscais para gastos em infra-estrutura.(ARAUJO, 2006)
O programa de privatizagcdo tambeém trouxe ao Brasil o modelo das agéncias reguladoras.
Estas deveriam realizar a fiscalizacdo e regulacdo, uma vez que seria o particular a exercer
atividade até entdo que emanavam do setor publico, mas de interesse social, como a salde,
educacdo, previdéncia. Esse modelo estabelece setores especificos de atuacdo de pessoal com
escol técnico em cada area; o Estado que até entdo tinha uma série de secretarias passa agora a
contar com um corpo técnico especializado, em cada area, e com atuacdo somente naquela

seara.

Pela privatizacdo o Estado transfere ao particular a realizacdo de uma atividade, mas, retém o
poder de policia sobre o referido campo. O Estado diminui seu portfélio — no que tange
prestacdo direta —, esta diminuicdo permite ndo sO diversidade (na maioria dos casos) ao
servico como, também, garante ao Estado, e, a sociedade, que os abusos, que 0 monopolio (ou
oligopdlio) poderia causar, sejam impedidos. A vigilancia, e a prestacdo se desentranham.
Dessa separacdo desenvolve-se uma forma de administrar e gerir o publico que ndo
enfraquece o Estado; preserva-se a funcdo (moderna) precipua — vigiar e punir —, e melhor
atende a sociedade. Nesse sentido:
A crise dos anos 70 tem conduzido, nas Gltimas décadas, a um processo constante de
reforma do Estado, com a redefini¢do do papel do setor publico diante da oferta de
bens e servigos de infra-estrutura. A transferéncia dessas atividades para o setor
privado é um ponto central nesse processo. As privatizages visavam, entre outros
objetivos, a desonerar o setor publico dos gastos com grandes investimentos,
diminuir o desequilibrio fiscal, aumentar a eficiéncia nos setores de infraestrutura
pela introdugdo da competicdo e garantir investimentos continuos. As privatizagdes,
por outro lado, abriram um canal para a estreita interacdo entre o setor publico e o
setor privado, de modo a se estabelecerem parcerias para a garantia de

investimentos. As alteracbes das funcbes do Estado resultaram em diversas
instituigdes, que atendem ao interesse publico. (ARAUJO, 2006, p. 169)

Por consequéncia deste contexto, que como indicado previa menos 6nus ao Estado, uma nova
forma de associacdo entre o capital e a necessidade de prestacdo. Se por um lado a oferta com

foco na desoneracdo crescia, e, criava-se uma estrutura de regulagéo, disciplina e controle, por

meio das agéncias reguladoras, o fator captacdo ainda era parco. Dai a necessidade da criagdo
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de um mecanismo mais eficiente e célere — se comparado aos modelos anteriores de

contratacdo com o Poder Publico —, baseando-se no modelo estrangeiro inaugura-se a ideia de

Parceria PUblico-Privada.*® A Parceria Publico-Privada ndo se confunde com a privatizacéo:
Ao contrério do que ocorre nas privatizagdes, as parcerias publico-privadas ndo
importam em alienacdo definitiva do controle da politica publica. Ademais, 0s
contratos de parceria possuem maior abrangéncia em relacdo aos objetos cuja
delegacdo é permitida. Portanto, privatizacdo e parceria puUblico-privada sao
contratos administrativos distintos e ndo se confundem. (CAMACHO, 2013)

Trata-se, pois, de novo modelo, nova técnica capaz de angariar participacdo e recursos do

setor privado.

% De forma geral a doutrina aponta a Inglaterra como referencia, mas inimeros paises desenvolveram técnicas
semelhantes, e.g., Irlanda, Africa do Sul Austréalia.
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5 DO PARTICULAR

O homem, ao se associar na sociedade, estabelece um leque de direitos e obrigacdes para com
seus pares. Da propria teoria contratualista advém a ideia de que este leque de obrigacdes e
deveres é requerido para a propria existéncia do homem. A alienacdo de parte de seus direitos
inerentes para a construcdo da sociedade faz com que seja necessario que dessa associacdo
resultem situacdes melhores do que a do eremita.*® O homem entio realizada a associacdo,
conferira a esta (agora), Estado, o poder de regular a sua interagdo com 0s seus pares. Estas
relagdes, que serdo fruto das idiossincrasias temporais e culturais de cada povo, seréo

impostas através do direito positivo ou consuetudinario.

Cabe, todavia ao Estado garantir o maximo dos direitos inerentes ao homem, sem lhe tolher a
vontade, e permitindo-o agir ainda de acordo com sua autodeterminacdo. Inspirando-se em ‘A
Condi¢do Humana’, de ARENDT (2011), identificando as forgas e eventos que moldam o
homem e a sociedade, aduz COELHO (2010):

Ao produzirem, para viver, 0s homens usam instrumentos, aplicam conhecimentos,
inventam técnicas, agregam experiéncias que, em ultima analise, decidem sobre o
tipo de relacBes que haverdo de manter entre si. O homem é, antes de tudo, um ser-
de-necessidades ou homo necessitudinis. Para satisfazer as suas necessidades
bésicas, sempre presentes, tem que agir, isto é, trabalhar. Eis o homo faber.
Destarte, para satisfazer as suas necessidades, o homem “trabalha” a natureza,
humanizando-a. catando frutos, cacando, pescando, plantando, domesticando
animais, minerando ou transformando metais, industrializando as matérias-primas
ou comerciando, 0 homo faber arranca da natureza sustento para a sobrevivéncia
com o “suor do rosto”. Ao trabalhar”. Ao trabalhar, constroi a si proprio, sobrevive.
A histéria nada mais é do que a histéria do homem e de seu fazer pelos tempos
adentro. Seria impossivel entendé-la, e as sociedades que sucessivamente
engendrou, sem referi-las fundamentalmente as relagdes de producdo, que o modo
de produzir dos homens em cada época e de cada lugar tornou plausiveis. As
relagBes sociais, econdmicas e culturais da sociedade primitiva, da sociedade grega,
romana, arabe ou visigotica, da sociedade medieval, da sociedade capitalista, foram
condicionadas por diferentes estruturas de producdo. Ora, todas essas sociedades,
como de resto todas as comunidades humanas, atuais e pretéritas, foram e séo
articuladas juridicamente. (COELHO, 2010, p.5)

% S&o Tomés de Aquino apresenta trés hip6teses para este caso, a saber: mala fortuna; corruptio naturae;
excellentia naturae.
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5.1 Das relagdes privadas

Todo homem é dotado de personalidade.*’ Essa personalidade, que é sua capacidade de auto-
entendimento, auto-determinacdo e auto-realizacdo €, no campo do direito, afirmar-lhe a
capacidade de ser titular deste. Desde 0 seu nascimento até sua morte o ser humano ndo se
abstém de estabelecer relagbes com outros seres humanos. Estas relagdes dédo-lhe a

capacidade de estabelecer, no seio da sociedade, direitos e obrigacdes.**

Preconiza-se, na doutrina, a seguinte sequéncia para a aquiescéncia as normas e a imposi¢ao

do Direito:
Numa fase inicial da humanidade, predominava a lei da forca. As davidas, as teimas,
0s atritos ndo eram dirimidos por preceitos e nem mesmo pelo bom senso. A vitéria
no enfrentamento pessoal conduzia a solucdo. Era a fase do dominio da for¢a bruta
do incipiente ser humano, forma que ainda perdura em momentos de desconcertos
da razdo. J& num passo adiante, reconhecia-se a autoridade a um ancestral comum,
quando os conflitos envolviam grupos de um mesmo cla. Também se encontrava a
solugdo na escolha de uma pessoa que tinha ascendéncia no grupo, escalando-a para

dar solugdo — constituindo este avango a idéia inspiradora da arbitragem.
(RIZZARDO, 2008, p. 5)

No entanto, o ser humano é dotado da centelha da inteligéncia — o que, para aqueles que
consideram a tradicdo helénica, fora presente de Prometeus. Dessa forma, percebendo que,

sem instituicdo de regras, e o poder para impo-las, somente 0 embate existiria, delimitou-se,

entdo, o campo do direito.

O Direito especializa-se, por questfes de utilidade. No campo do Direito Privado, interessa a
disciplina das relacdes individuais, afasta-se o interesse primario publico e social. Para a
formacdo do direito privado os tedricos e estudiosos apontam, precipuamente, para o direito
romano. Este se desenvolveu através dos costumes e da religido, durante um intersticio que se
inicia por volta de 730 a.C. e se estende até 560 d.C. pontuando a questdo do jus civili e 0 jus
gentium, representando o direito dos concidaddos nativos do império e o dos estrangeiros,

respectivamente. Posteriormente, por refinamentos e necessidades de novas leis, e com a

0 «personalidade é a aptiddo, reconhecida pela ordem juridica a alguém, para exercer direitos e contrair
obrigacdes. Todo ser humano é pessoa, porque ndo hd homem excluido da vida juridica, ndo ha criatura humana
gue ndo seja portadora de direitos. Mas ndo somente 0 homem € pessoa no sentido juridico. Também o séo certas
criagOes sociais, personalizadas para mais facil realizacdo dos fins juridicos. Dai as duas categorias de pessoa —
naturais ou fisicas, e as juridicas.” (BEVILAQUA, 1956, p. 138) A questdo da diferenca entre a pessoa fisica e a
pessoa juridica, em especial com o escopo empresarial sera de interesse mais adiante.

*1 A teoria civilista ha muito distingue capacidade de direito e capacidade de exercicio deste, sendo que nem
todos tém a capacidade de exercicio, mas ninguém é desprovido da capacidade de titulagdo do direito.
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mutacéo social, estes se alteram. (NADER, 2001; CREVELD, 2004)

Numa era bem mais tardia, a Igreja Catolica, através de seu poder supranacional e, baseando-
se nos textos legais do Império Romano, institui uma série de codificacfes. Esse processo
historico € importante por razGes técnicas, pois abrangiam todos os ramos do direito. O campo
do direito civil e a influéncia de sua técnica legislativa fizeram com que este fosse o centro do
ordenamento juridico até o final do Século XIX. BEVILAQUA, ao comentar o cddigo Civil
de 1919, ja apontava com precisao seu campo de atuacao:

O Codigo Civil ndo se ocupa sendo das relacdes de ordem privada. Os direitos e as

obrigacdes de orem politica ndo entram na sua esfera, como delas se acham

excluidas as relagdes publicas de direito internacional, que somente competem aos
Estados nos seus contatos reciprocos. (BEVILAQUA, 1956, p. 139)

A evolucdo histdrica e técnica a que se submeteu o codigo Civil permitem observar que a
sociedade, concomitantemente a criacdo do Direito, a ele se submete. O Direito, em especial 0
Direito Privado, foca-se no individuo, no entanto seu campo de atuacdo — e mesmo a sua

aspiracdo — coaduna-se somente a uma pequena parcela do espirito humano. Neste sentido:

O Direito, portanto, ndo visa o aperfeicoamento do homem — esta meta pertence a
Moral; ndo pretende preparar 0 ser humano para a conquista de uma vida supra
terrena, ligada a Deus — valor perquirido pela religido; ndo se preocupa em
incentivar a cortesia, o cavalheirismo ou as normas de etiqueta — &mbito especifico
das Regras de Trato Social. Se o Direito regulamentasse todos os atos sociais, 0
homem perderia a iniciativa, a sua liberdade seria utdpica e passaria a viver como
autdmato. (NADER, 2001, p. 18)

H4, entdo, um equilibrio que deve ser observado quanto a imposi¢do de normas de Direito,
por gozarem estas de poder estatal para a sangdo. Corroborando esta idéia:
Toda norma juridica é uma limitagdo a liberdade individual e por isso o
legislador deve regulamentar o agir humano dentro de uma estrita necessidade

de realizar os fins que estdo reservados ao Direito: seguranca através dos principios
de justica. (NADER, 2001, p.30)
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5.2 Dos principios conformadores do Codigo Civil

O Cédigo Civil se estrutura como diploma normativo guiando-se pelos seguintes principios:*?

a) principio da personalidade: atribui a0 homem a sujeicdo de direitos e obrigacdes por sua
qualidade inerente de ser humano;

b) principio da autonomia da vontade: refere-se a capacidade de fazer valer a vontade em
conformidade e dentro dos limites da norma juridica;

c) principio da liberdade de estipulacdo negocial: permite ao individuo outorgar direitos e
aceitar deveres, nos limites da lei, almejando ou néo o lucro;

d) principio da propriedade individual: reconhece que o trabalho do homem lhe traz frutos
e que estes estdo a sua disposicao;

e) principio da intangibilidade familiar: a familia, célula da sociedade, deve ser pautada em
normas advindas do costume e que possibilitem o exercicio e relagdo intimas no seio da
sociedade;

f) principio da legitimidade da heranca e do direito de testar: aquiesce com o fato de que a
propriedade tem relevancia ndo sé para o individuo, mas para sua familia e a sociedade,
permitindo-lhe a transmisséo;

g) principio da solidariedade social: os direitos — todos os direitos — devem ser exercidos

em conformidade as préticas sociais e, direta ou indiretamente, em funcéo da sociedade.

A partir destes principios, o Codigo Civil se dividiu e correlacionou direitos especificos a
cada um deles. Dai tem-se os direitos pessoais, 0s direitos obrigacionais, os direitos

associativos, os direitos reais, os direitos de familia e os direitos de sucessao.

O direito mercantil e o direito civil, a partir da teoria da empresa, passaram a ser reunidos
dentro do mesmo campo do direito. A ideia de mercado e a capacidade e pratica neste sentido
delimitaram grande parte da histéria da humanidade.*®> O Cédigo Civil de 2002 trouxe
insculpido no artigo 981 a ideia de empresa como complexo organizacional voltado para o

mercado.

2.0 foco do Cédigo Civil sao as relagdes entre horizontais, por tanto de igualdade entre os que ingressam nas
varias relagdes que podem ser estabelecidas na sociedade.

* Neste sentido apontam-se as conclusdes de Teixeira de Freitas. Para maiores referencias, recomenda-se a obra
“Direito empresarial Brasileiro” de GLADSTON MAMEDE.
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A mudanca de perspectiva inaugurada com o CC/02 aponta para uma Sistematizacdo da
empresa como meio, ferramenta para a realizacdo das atividades inerentes ao modo de
producdo e consumo capitalistas.** Dessa feita, 0 Diploma Legal em comento permite uma
seguranca nas relacbes que o particular realiza sob a forma de empresa, uma pessoa juridica
criada para permitir melhor atuacdo no mercado. Como se depreende dos principios do
Direito Civil tracados, o lucro e a forma de atuacéo do particular, por intermédio da empresa,
possibilita isto sim, a realizagdo, com melhor técnica, da autonomia privada. O alocamento da
teoria da empresa, no arcabouco do Direito Civil permite um tratamento sistematico e

coerente do fendmeno da pessoa juridica inserida no mercado.

O Particular, entdo, por ndo ser limitado a nada exceto o dever de respeito pelos outros
particulares, desenvolve suas atividades; estas por vezes revolvem e devolvem um plus em
relacdo ao esforco e empreendimentos investidos, e este é tido como lucro. O setor privado se
vale das normas estatuidas para visar 0 seu bem estar, e obter o lucro. Desde que ndo lhe seja
explicitamente vedado, pode inclusive, ao exercer sua vontade, encetar-se em novos modos de
fazé-lo. Estes novos modos representam uma tecnologia, que lhe é facultada. Afora o dever
geral (se um especifico ndo incidir) de ndo prejudicar terceiros— no adagio latino, neminen

lauedere — sua vontade € seu guia, e, ndo ha obstaculos para seu modo de agir.

A vertente penal do estado tem nesse passo significado preciso. Tenta-se por meio da Lei
determinar o agir do particular, de tal modo que sua atuacdo ndo apresente prejuizo ao
terceiro, que é também constituinte do Estado, pela vertente da na¢do. O agir criminoso liga,
pois, duas instancias: o particular, e sua liberdade de agir, ao Estado em seu dever de
conformar atitudes indesejaveis (ou deletérias). O ponto € tdo sensivel que ja fora objeto de
pensamento por parte de Durkheim, ao tratar da atuacdo do particular e sua liberdade de agir.

Destaca 0 socid6logo que essa liberdade € justamente a centelha inventiva da pessoa, mas
deve ser contida, uma vez seu potencial de interferéncia no outro cidaddo. Ndo ha que
se tolher o particular em seu pensar, seara em que o estado ndo pode intervir, mas sim
no seu agir, jaez em que este é obrigado a evitar o dano, ou ao menos minimiza-lo. O crime
é, portanto, necesséario; ele estd ligado as condi¢gbes fundamentais de qualquer
vida social, mas, por isso mesmo, é Util; pois essas condi¢cdes com as quais ele é solidario

sdo as proprias indispensaveis a evolugdo normal da moral e do direito. (DURKHEIM apud

* Nem toda pessoa juridica de direito privado encalca o lucro —e.g as fundages —, no entanto interesse nesse
ponto é a producdo de mercado e as limitagdes do particular nesse campo.
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DELMAS-MARTY, 2004, p. 60)

5.3 Intuito de lucro e um cotejo com o agir estatal

O homem, ao observar que a organizacdo traz ganho de tempo e producdo, com a consequente
diminuicdo do esforgo individual, imbui-se da técnica da associacdo para obter melhores
resultados. No campo econdmico, se a associagdo tem por fim o lucro, em geral, tem-se 0
fendmeno da empresa.*> A questdo da livre iniciativa, pilar do complexo sistema capitalista,
foi elevada pelo legislador constitucional no art. 1°, IV, ao status de um dos fundamentos do
estado democrético de direito. Neste contexto, pode o particular, isoladamente ou através de
agremiacdes, procurar ganho monetario. Em que pese o direito de propriedade ser sopesado
pelo principio da funcdo social da propriedade, art. 5°, XXII e XXIII, ndo se olvida a
importancia que ha entre a empresa e a estrutura sécio produtiva do Estado. Desse raciocinio
depreende-se a funcdo social da empresa, como se destaca: “Uma tendéncia hodierna do
Direito € a consideracdo obrigatdria do interesse publico como referéncia, como baliza que da
limites ao interesse privado, evitando que o arbitrio individual se estenda ao ponto de
prejudicar a coletividade”. (MAMEDE, 2009, p. 53)

A produgdo de riquezas a partir da Revolugéo Industrial deu o tom do desenvolvimento na
sociedade. Afastado o individualismo do Século XI1X, que em beneficio do particular poderia
prejudicar uma coletividade, tem-se a compreensdo de que ambos, sociedade e individuo,
devem receber guarida do Estado. Como se vé, o Estado é guiado por uma vertente de
eficiéncia (art. 37 CF/88), mas como se deve apontar, o principio da eficiéncia ndo se
confunde, com o intuito de lucro que o particular procura. Na percepg¢éo de Ford, ao diminuir
a porosidade, o particular busca a mais valia, o Estado, se o fizer, deve aplicar o plus em prol

do jurisdicionado.*

O particular resta livre, e em certa medida no capitalismo, é o que se espera dele, para almejar
e esforcar-se para obtencdo de lucro. O Estado ndo. O individuo, inserido no sistema Lex
Mercatori, age livremente para consecucdo de seus desejos, sendo tolhido — pelo Estado —

** Nao se desconhece a existéncia de associagdes sem o fim lucrativo; no entanto, se desconhece associagdo sem
finalidade.

*® Henry Ford, empreendedor norte-americano, conseguiu com pioneirismo, reduzir custos e tempo na fabrica
gue comandava. Fez isso percebendo que poderia aperfeigoar a produgdo, reduzindo o tempo ocioso entre as
operagdes — a que chamou porosidade —, dirigindo o trabalho de cada funciondrio para um determinado momento
da montagem do veiculo, criando o que se chama hoje linha de producéo.
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somente quando essa busca interfere com terceiros, de formas que a sociedade percebe como

negativas.

Como deslindado alhures, o poder de Império delimita a forma como a autonomia da vontade
se dara para melhor atender a sociedade, insculpindo, entre outros, um Caodigo Civil que
regulamenta a livre iniciativa e a autonomia das partes envolvidas nas relac6es obrigacionais.
O Estado ndo tem o dever de lucro, ao contrario, como ja apontado o Estado é limitado por
normas legais, e estas ndo lhe dirigem ao lucro; este se obtido — por meio da eficiéncia, ou
outro qualquer —, ndo é mais que residuo de sua atividade, mas que nao pode ser tratado da
mesma forma que o particular deste disporia. Ao tratar o lucro como investimento e interesse
0 Estado esta, na verdade, afastando-se de sua funcdo primeva e adotando uma postura

condizente com a funcéo secundaria, na qual realiza seus atos como se um ente privado fosse.

Deve-se notar que inclusive a sequéncia logica para cada um, ao insistir na eficiéncia, €
distinta, e, portanto gera resultados diferentes. O particular prefere a eficiéncia porque gera
(potencialmente) mais valia para os produtos e servicos que este dispGe a0 mercado; o Estado
empenha-se na eficiéncia para melhor servir ao seu propdsito — assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos. E por esse motivo que o Estado n3o age no campo da empresa, nem como
empresa, para perseguir o lucro, e determinar estratégias de negdcios. Sua forma de atuacéo
ndo é adequada para tal, falta-lhe a plasticidade que o Particular tem para desempenhar esta

funcdo. Sem a capacidade de se moldar ao mercado o negécio nao floresce.

A tecnologia — modus faciendi — desenvolvida para o Estado, e aplicada através do Direito
Administrativo, para, nos dias de hoje, garantir direitos, é compativel com o poder de regular
0 mercado. O Estado age para garantir os direitos dos cidaddos, em especial neste caso, 0
direito de se aventurarem no ramo empresarial e intentar o lucro, para estabeleceram relacdes
que podem resultar em beneficios. O Estado se adentrasse o setor de comércio e produc¢éo, o
faria em desigualdade com os outros nele inserido, e como seu comportamento é fruto de uma
I6gica que difere da de mercado, a saber, o Direito Administrativo, mesmo se participasse do

mercado o faria de forma inconveniente.

No caso do Brasil a constituicdo impde ao Estado dever de participar, além de gerenciar certos
setores do mercado, mas tal se da ante o (incrivel) potencial estratégico e militar destes
setores. E mesmo ao fazé-lo o estado ndo o gere como faria um particular. No entanto, nos

ultimos anos, como se aponta na doutrina europeia, o Estado tem se valido cada vez mais de
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recursos inerentes aos particulares; esta mudangca que pode em alguns casos significar um
escamotear da tentativa de elidir as formas de controle e regras da Administracdo, no entanto,
tem outro escopo, qual seja, proporcionar a agilidade e eficiéncia. Dessa necessidade de
otimizacdo do agir estatal é que surge a utilizacdo da empresa e do proprio contrato —
institutos historicamente de direito privado — no ambito da Administragdo; e mais
especificamente no caso do Brasil a iniciativa das Parcerias Publico-Privadas. Isso ocorre,
pois, no contexto atual a atividade intervencionista do Estado ndo se coaduna com a
burocracia e tramites normais da Administracdo, forcando estes novos modelos, mais
dindmicos. Nesse sentido: “Uma das conseqiiéncias fundamentais deste processo de
alargamento das tarefas da Administracdo Publica, no Estado Social, é o facto de ela passar a
utilizar o meio de actuacdo mais tipico do Direito Privado, o contrato.” (ESTORNINHO,

1999, p. 42)

Neste contexto, ainda de interesse, é a atuacdo das organizacgdes do terceiro setor, as non profit
organizations.*’ Da doutrina: o terceiro setor, portanto, corresponde a um espaco que o Estado
ndo é capaz de governar e que a logica de mercado ndo acha conveniente ocupar
(ANDRADE, 2009, p. 74).*® Estas realizam atividades que sdo, por definicéo, atribuicdes
estatais. No entanto, ndo estdo atreladas a estrutura estatal, se constituindo, no direito patrio
em associacfes e fundagOes, aquelas reunido de pessoas, estas personificacdo de um
patriménio, gerando, pois entes paralelos ao mercado e ao Estado, dai sua definicdo, como
terceiro setor.*® Pelo relevante carater social que desenvolvem gozam estas entidades, de
incentivos e isencdes fiscais.”® O interesse se dé, justamente, por que estas coordenacdes de
esforgos, na perspectiva industriosa do termo, ndo se vinculam ao lucro. O lucro neste caso
pode ate existir, mas deve ser reinvestido na instituicdo, vedando-se de forma direta e indireta,
a distribuicao destes. Neste sentido:

Destaca-se que o predicado da ndo lucratividade é entendido em sentido subjetivo,

ou seja, como auséncia de lucro subjetivo, de distribui¢cdo do lucro para associados.
Porém, admite-se que tais entes possam produzir utilidades apreciaveis sobre o

*" Nota-se no caso que o termo saxdnico — organizacdes sem fim lucrativo — (parece) reproduzir melhor a relaco
entre signo, significado e significante, dai sua mencdo expressa.

8 O terceiro setor tem duas afinidades com a PPP. A relacdo amalgama entre estado e particular (em diferentes
moldes que o da PPP, mas mesmo assim também com caracteristicas mistas) e a possibilidade de atuagdo na
execucdo da pena ex ui art. 78 da LEP, Lei n® 7210/84.

* A doutrina é prodiga ao anotar que a definicéo de terceiro setor, é, na melhor das hipéteses, aberta quanto aos
conceitos que definem este fendbmeno. H4, entretanto, uma aceitagdo relevante quanto aos quesitos minimos: ndo
objetivar lucro, o plus que é eventualmente auferido deve ser revertido para a entidade, atuar em campos em
paralelo a obrigacéo estatal (salde, educacdo, esporte), atuagdo com carater solidario.

>0 Vide CR/88, TITULO VIII: Da Ordem Social; e CC/02 arts. 40 usque 52.
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ponto de vista econdmico (lucro objetivo). Todavia, de qualquer forma, devem ser

submetidos a proibicao de distribuicdo de utilidades ou lucro em favor dos membros

(lucro subjetivo). (ANDRADE, 2009, p.74)
Sd0, no entanto organizadas e geridas na mesma perspectiva que empresas privadas o sdo; e
sua atuacdo sO é possivel por conta desta organizacdo. Essa pontuacdo do terceiro setor é
relevante por indicar os moveis de cada parcela envolvida na trama social, o Estado como
garantia e fiscalizacdo, o mercado como for¢a motriz da producgédo. O importante, e, relevante,
neste passo € perceber que a atuacéo estatal, pautada que é pela lei, ndo pode a todo tempo se
modificar, sua alteracdo € lenta e custosa. E, as fun¢bes do Estado ndo sdo, em tese, das que se
precise da celeridade para mudanga, mas a estagnacdo também € perversa, de tal sorte que

deve ser evitada.

Nessa contextura a constitui¢do insculpido o principio da eficiéncia como norma geral para
que a Administracdo pautasse sua atuacao, certo entoa é que nao pelo lucro (financeiro), mas
por imposicdo constitucional deve-se, no ambito da atuagdo administrava, procurar-se por
formas menos onerosas de se realiza o intento estatal. No jaez do particular a premissa €
diferente, como apontardo Smith e Bentham, é do desejo de obter mais do que se quer, que € a
forca motriz do particular. Sua inventividade, sua industriosidade é movida ndo pela lei —

como no caso Estatal —, mas pelo desejo e pela licitude.

E verdade que para realizar o que quer o particular, por vezes, se vé de frente a desafios
legais, mas ndo de como fazer, como ocorre com o Estado, mas do que fazer, e isso essa
diferenca que pare sutil, na verdade se torna a nota dissonante das duas atividades, pois
enquanto um persegue a legalidade — atividade pautada pela lei — o outro s6 deve evitar a
ilicitude — atividade proibida. Dai que Weber aponta que o produto da atividade do Estado ¢ a
burocracia, ou seja, forma, secundus procedimentos, de se realizar algo, e dar ao publico a
garantia da licitude. O particular para realizar-se dentro da legalidade ndo precisa deste

expediente, tornado sua atividade mais livre e imediata.

5.4 Aestrutura de pensamento no modelo liberal

Como ambiente de génese das Parcerias Estado-Particular, o modelo Liberal apresenta

exploragdo importante para este contexto. O mercantilismo que estivera ligado aos preceitos
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feudais deixa de existir e é substituido de vez por uma nova proposta, que perduraria até o0s
dias atuais.”* O liberalismo classico se assenta nas ideias de que o Homem era: egoista, frio e
calculista. Os tedricos do Liberalismo trabalharam bem esta questdo, Hobbes ao determinar
que era a vontade interna do individuo que o propulsionava, lhe dava um horizonte; mais
tarde Bentham apontaré que era, também, o repudio a dor, o que leva 0 homem a resolver por
determinada via. O hedonismo era méxima. Tratava-se, no entanto de uma busca por um
prazer racional no sentido de que era o intelecto que guiava 0 Homem. O homem diferente

dos animais era dotado da centelha do raciocinio, e este sim era guiado pela busca do prazer.

Embora todas as motivacfes tenham origem no prazer e na dor, as decisdes que os individuos
tomam quanto a que prazeres ou dores buscar ou evitar baseiam-se numa avaliacdo fria,
desapaixonada, racional, das situacdes. E a raz&o quem dita a necessidade de avaliar todas as
alternativas que determinada situacdo coloca para que a escolha recaia sobre a que oferece o
maximo de prazer e 0 minimo de dor. (HUNT e SHERMAN, 2005, p.58-59) O Homem néo
se comportava como um animal que tivesse certo grau de liberdade era capaz de sopesar as
condicdes, suas intencBes e verificar em cada caso qual a melhor medida para alcancar seu
intento. Desta sorte, a sociedade é a forma racional de minimizar a dor e projetar em maior
escala o prazer, possibilitando que, se possa em varios contextos, obter-se de forma mais
simples e facil o que se deseja; ndo fosse por tal perspectiva a sociedade ndo se formaria,
seguindo cada um seu caminho. O espirito gregario do homem, a necessidade de seguranca, e

a facilidade para sobrepujar as dificuldades sdo racionaliza¢Ges deste expediente.

Nessa contextura o Estado tem um papel fundamental: garantir a repressdo dos desejos
nefastos e refrear o espirito competitivo predatério (desmedido). No panorama tragado por
Hobbes todo homem esta, no estado de natureza, em potencial estado de guerra, o bellum

51 A titulo de curiosidade a primeira grande crise do novo sistema, o capitalismo, s6 ocorreria em 1929. As crises
do Capitalismo como apontam os estudiosos tém seu fundamento na propria estrutura. De tal sorte que: O que
provocara reducédo tdo drastica da producdo de bens e servigos? Recursos naturais havia em tanta abundéncia
guanto antes. O pais conservara a mesma quantidade de fabricas, ferramentas e maquinas. A populagdo ndo
perdera a sua capacidade para o trabalho, tampouco o desejo de trabalhar. Ainda assim, milhdes de trabalhadores
e suas familias mendigavam, tomavam emprestado, roubavam ou engrossavam longas filas para obter uma
ninharia qualquer a titulo de caridade. Enquanto isso, milhares de fabricas permaneciam paralisadas ou
operavam muito abaixo de sua capacidade. A explicacdo deve ser procurada nas instituicbes do sistema de
mercado capitalista. As fabricas poderiam ser reabertas para que 0os homens voltassem a trabalhar. Ndo foram,
porque ndo era lucrativo para 0os empresarios reabri-las. Em uma economia capitalista, a s decisdes concernentes
a producdo baseiam-se, antes de tudo, no principio do lucro, ndo nas necessidades do homem. (HUNT e
SHERMAN, 2005, p.166) Para uma visao interessante da crise imobiliaria americana de 2008 ver Too big to fail
de Andrew Ross Sorkin.

52 Para a vertente helénica classica fora Prometheus quem roubara o fogo divino e o entregara a0 Homem;
dando-lhe desta forma o raciocinio. Prometheus fora por isso severamente castigado por Zeus, sendo acorrentado
a uma rocha e tinha seu figado comigo todos os dias por abutres.
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omnium contra omnes; para evitar a beligerdncia, que, por certo traria mais prejuizo que
ganho, o0 Homem se engendrou em uma rede de relacionamentos regrados e assegurados por
um poder central, o Estado. O papel do Estado na seara Liberal é tdo somente, entdo, garantir
que o0 Homem possa, sem medo do semelhante, realizar seus desejos. O regramento estatal s6
é justificAvel na medida em que possa assegurar a propriedade e a liberdade (e a igualdade),
para além destes a intervencdo é indevida.>® O grupo era nada mais nada menos que a soma
dos individuos que o compunham. As restricdes impostas pela sociedade aos individuos eram,
por principio, um mal, e s6 deveriam ser toleradas quando um mal maior pudesse resultar de
sua auséncia. (HUNT e SHERMAN, 2005, p.59)

Desenha-se um estado absenteista, que so figurava na atuacdo para evitar males graves. O
homem deveria ser livre para almejar, realizar e empreender, e 0 estado ndo podia, em
nenhum nivel, exceto para garantir esses direitos, limitar o particular. O liberalismo e o
capitalismo operavam em harmonia e sinergia. Dessa associa¢do crescem 0s lucros, surgem
novas oportunidades; o trabalhador, no entanto, passa por um periodo de abusos, sendo visto
como livre para ‘optar’ pelo que deseja: aceita qualquer emprego que conseguir, nas

condicdes que encontrar.

Até a segunda metade do Século XX, havia duas correntes que delimitavam o modus de
atuacéo estatal:>* o comunismo, de um lado, e o liberalismo de outro. O comunismo pregava e
procurava implementar um Estado que é tudo e tudo possui; as pessoas neste regime sdo
meros operarios para a consecucdo do fim do proprio comunismo, que é a igualdade material
e econbmica. Para a realizacdo desse objetivo o sistema legal preconiza o fim do
individualismo e ultima a sociedade em despeito ao particular. No caso do liberalismo, o
Estado se atém a condi¢cBes minimas para que os préprios cidaddos, guiados principalmente
pelo utilitarismo, possam almejar e conquistar os bens que lhes interessem. Se no comunismo
h& um sacrificio necessario este € a priori, no caso do utilitarismo a necessidade do sacrificio é
sopesada pelo maximal da felicidade (na acepc¢édo de se obté-la, na maior quantidade com o
menor esforco). A Revolugdo Industrial, que nos paises do ocidente deixou uma forte

impressdo de como fazer a industria funcionar e se desenvolver, é clara influéncia de

* O termo igualdade se encontra, aqui, regido por parénteses, como anteriormente, por nio ser essa uma
igualdade plena material, mas formal.

> Nesse ponto Surge a teoria de RAWLS (2008), que se apresenta de forma contundente como um repsota ao
Utilitarismo. Em que pese ndo serem as Unicas, as teorias filosoficas discutidas sdo os pélos de concentracdo do
pensamento na época.

> RAWLS (2008) usou na verdade uma expressdo singular: maxmim. O termo se relaciona justamente ao
maximo — max — de felicidade com o minimo de sacrificio —mim. O Iéxico ja tinha lugar em analises econdmicas.
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Bentham, no desenvolvimento do pensamento capitalismo e no modus de operagdo de seus

bastides, ao menos no fim do Sec. XIX e inicio do XX.

Jeremy Bentham, que foi advogado e filosofo. Seu modo de pensar e a percepg¢édo de algumas
das molas mestras dos impulsos do Homem fomentaram-no a delinear seu pensamento em
uma obra, de cunho social-filosofico, que até os dias de hoje influencia nossa forma de atuar e
pensar — o Utilitarismo. Focando o utilitarismo (a despeito do qual RAWLS, 2008, apresenta
suas maiores criticas) apresentam-se como senhores do homem a dor e o prazer. Enquanto
aquela tenta ser evitada, este € sempre buscado. Essa relacdo, na visao de Bentham — arquiteto
do utilitarismo — d& azo ao certo e ao errado, aos padrGes morais a que deve se ater cada um,

tendo consciéncia ou ndo da busca do prazer e do repudio a dor.

Nesse passo € de interesse conhecer o Utilitarismo. Isso se da em trés planos, no primeiro por
ser esta uma teoria de controle, uma percepcdo do modus de como pessoas percebem e
resolvem problemas praticos. O segundo ponto diz respeito a forma de resolver problemas
ndo esta limitada a pessoas individualmente considerados, mas pode ser, e de fato tem sido,
uma forma de agrupamentos resolverem seus dilemas. Mais importante tem sido também,

esta, aplicada por Governos com 0 mesmo intuito.

Por fim ha que do amélgama entre o Estado e o Particular, nos moldes da PPP, € esta uma
Filosofia capaz de trazer resposta precisas, se nenhuma outra restri¢cdo for imposta ao sistema,
que isso dizer, como sera retomado a frente, que o Utilitarismo é uma aproximacao precisa de
primeira ordem, de tal sorte que pode ser usada para avaliar os resultados presentes, e,
determinar o curso de ac@es futuras, visando somente 0 bem maior, aqui preconizado como da

maioria.

Por razoes de cunho histérico, hd interesse funcional sobre o tema, uma vez que o
empreendedorismo entre Publico e Privado no campo carcerario comecou nos E.U.A, e, neste
caso esta fortemente arraigado na cultura politico-econémica deste, o Utilitarismo. Por fim,
também no campo da contextualizacdo, foi o Liberalismo que difundiu a minimizacdo do
Estado e aspectos de eficiéncia, (sendo a economicidade por conta do Utilitarismo), dai que a

vertente Liberal de interagdo com o Utilitarismo se apresenta importantissima.
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6 METAFORAS SOBRE O TEMA

Utilizando-se de uma visdo psiquiatrica sobre disfuncdes entre o corpo e a mente
ESTORNINHO (1999) trata a possivel situacdo de uma estrutura estatal que apresentaria, em
alguns casos, patologias advindas das diferencas entre 0 moével do Estado e a preconizagéo do

lucro pelo particular.

Essas diferengas foram abordadas na perspectiva do ‘corpo desconjuntado’, mas como se
apontara a seguir, ha outras metaforas, ndo exploradas pela autora, que poderéo trazer a limen

outras ponderagdes sobre a relagdo Publico-Privado.

6.1 Paradigmas: um ja explorado e dois de controle

N&o é novo no mundo juridico o fator de mistura entre varias fontes e formas estruturais,
dadas as condigBes multiculturais da sociedade este fendmeno é normal e desejavel. Apreciar

uma estrutura social sem influéncia externa é estudar uma civilizagdo morta.

Para determinar uma situacdo, em especial uma nova, € comum o uso da figura da metafora,
ou da comparacgdo, que em esséncia, € igual aquela. No ambito do Direito tal ndo é estranho,
e, para delinear de forma mais acurada a situacdo da intrusdo da acdo privada na

Administracdo, far-se-a uso dessa medida.

6.1.1 O modelo do corpo desconjuntado

Ao tratar o posicionamento da Administracdo, envolvendo novas técnicas, ESTORNINHO
(1999) apresentou o problema com uma compara¢do a dois pontos; a sindrome do corpo
desconjuntado, uma anomalia psiquiatrica, referente a uma cisdo entre mente e corpo. Por
outro lado mostrou como essa condi¢cdo equivale ao romance de Stevenson, no qual dois
personagens, duas psiqués, dividem o mesmo corpo, sem no entanto, perceberam,
necessariamente, a intromissdo da “outra” mente. Tratar-se-ia, entdo, de um caso — se a
analise estiver correta — de dupla personalidade. Essa perspectiva de tratamento aponta, de
forma inadvertida ou ndo, para uma patologia. O cisalhamento que poderia (ou que ocorre),

segundo ESTORNINHO (1999), ndo pode ser evitado, pois a Administragdo e o particular



50

atuam em niveis e forma distintos. Como estas atuacGes sdo essencialmente de objetos
distintos ndo h& como se fazer uma correlacdo de seu agir, levando inevitavelmente, se uma
nova teoria de controle nédo for erigida, a um fracasso que impediria qualquer resultado que
ndo fosse a paralisacdo do objeto. E esse 0 grande problema do romance de Stevenson, no
qual as partes ndo conseguem, em comum acordo coexistir, resultando, pois, em sofrimento

mutuo.

E verdade, que, no romance, ha a questio do desconhecimento, ao menos parcial, da condicéo
que afeta o protagonista, e, isso ndo ocorre no caso da Administracdo; ha portanto
consequéncias importantes que derivam dessa condi¢do. No caso de uma agdo em que uma
parte procura uma forma de agir, mesmo que através de outra personalidade como ocorre no
romance, ndo se pode imediatamente falar-se em patologia, mas em resultado, pois no cerne
da patologia ha a ideia de falta de controle sobre o fator que causa a doenca. Mesmo que essa
possa ser desencadeada pelo paciente, por meio, por exemplo, de seu modo de vida, a
condicdo uma vez instalada escapa a seu controle. Ha, e muito de correto e preciso, no modelo

adotado, mas faltam-lhe nuances que devem ser exploradas, no caso por outros dois modelos.

6.1.2 Paradigma do guerreiro mutilado no campo de batalha

Os ferimentos de guerra s&o uma consequéncia natural de toda e qualquer situacdo real de
combate. A historia da medicina, em especial dos cuidados cirurgicos é atrelada de forma
paralela e proxima ao estado de reparacdo a que se pode submeter os feridos oriundos dos
campos de batalha. A quantidade, a forma, a natureza, a disposicéo, ou falte de recursos, para
tratamentos fazem com que a técnica se desenvolva mais agucadamente nestas ocasides,

dando realidade ao adagio: a necessidade é a mée da invencéo.

Ha ao longo da historiografia das guerras uma imagem iconica: 0 guerreiro que tem algum
membro decapitado durante o combate, em especial, um dos bragos. A cena se desenvolve da
seguinte maneira: o soldado € atingindo por golpe que Ihe decepa o bra¢o, mas ndo o mata,
apesar de o estado levar, rapidamente, ao choque hipovolémico, antes que este lhe roube a
consciéncia, 0 combatente percebe sua condi¢do, ou seja, a perda do membro (brago), e tenta,
inutilmente, recoloca-lo no lugar. O ponto, neste caso, € justamente a forma subita com a qual
a condicdo se instala, e sua consequéncia, a falta de registro do cérebro em perceber a nova

condigcdo. A forma abrupta pela qual o pelejador perdeu o brago Ihe impde duas novas
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condicdes, a saber, a perda do membro e a nova condigdo corporal.

Mesmo antes da batalha o resultado morte era-lhe previsivel, mas o aleijdo, menos
vislumbravel, e o registro da condicao, por se dar de forma traumatica, e, no limiar do choque,
gera um efeito de desorientacdo — que o leva a tentar o “reimplante” — do qual s6 emergira por
acdo de terceiro (sem ajuda provavelmente morrerd de hemorragia). Tem-se nesta situacdo
uma condicédo de extremo; caracterizada pelo ndo entendimento da situagéo e uma tentativa va

de solucéo.

Trabalhando a metafora no campo da Administracao e sua atuacao isto poderia ocorrer, se, €
somente se, um evento externo, abrupto e traumatico se impusesse a esta, como Se esperaria
de uma invasdo por outra soberania, no caso de um desastre natural de proporc¢des além da
capacidade de resposta, entre outros. A resposta, nestes casos, sera destoante, pelos motivos
descritos, mas isso ndo que dizer que ndo haja resposta, ela talvez nao seja a melhor ou a mais

adequada, mas ndo esta ausente.

6.1.3 Amputacdo necessaria consentida

O outro caso de controle é diametralmente oposto ao caso da hostilidade. Trata-se de uma
enfermidade, por exemplo um cancer, que ceifara a vida do paciente. A resposta médica, além
de um posterior tratamento com quimioterapia (ou radioterapia), envolve uma amputacao (por
simetria, considerar-se-a um braco).Neste caso, no entanto, o paciente esta ciente da perda. O

prejuizo, ocorrerd, também, em um ambiente controlado.

O apoio de especialista e a preparacdo para o fato dispde, de forma segura, mecanismos de
sobre vida mais eficientes. Isso ndo deriva somente do ambiente hospitalar, mas também, do

modo pelo qual foi realizado.

6.2 Cotejo das metaforas

Essas descricdes colocam de forma ilustrativa, trés desventuras que resultam em dissociacéo
entre o ente original e o resultante. As diferengas como apontado alhures séo resultados de

processo que podem ou néo ser realizacdo da entidade primordial, no caso a Administracéo.

No caso trabalhado por ESTORNINHO (1999) o cisalhamento é concomitante a vontade; no
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caso do guerrilheiro posterior, e, no caso do paciente anterior. E sio estas as condi¢des que
determinam, marcantemente o sistema. O momento em que a separacdo e a realizacdo da
separacdo ocorrem. Se por um lado o trauma € inevitavel a condicdo posterior pode ser

dosada, mesmo que seja por influéncia e ajuda externas.

O soldado ferido que tenta reimplantar o bragco no campo de batalha funciona como
eufemismo do Estado ‘separado’ que tenta se remendar, sem entender o ocorrido — que é
também a esséncia do drama descrito por Stevenson —, diferentemente de uma cirurgia, na
qual apesar da decapitacdo do membro, ndo lhe falta o entendimento, somente restando ao
paciente a adaptacdo. Dai que uma previsao e atuacdo da Administracdo ndo pode ser somente
dosada pelo fender, mas 0 momento e a forma com a qual ocorrem sdo imprescindiveis a
analise do problema. Sem esses parametros pode-se estar diante de uma condi¢do de desastre
que é ponderada por modelos de estabilidade, ou o inverso. Desses modelos tem-se um
espectro mais rico para a avaliagdo do problema, um em cada ponto do espectro; dois
extremos — paciente e soldado —, e um no (possivel) meio deste, o caso das desconjunturas.

No caso avaliado, a PPP de um presidio, tem-se que, objetivamente, ponderar, se ha razdes de
cautela quanto a implementacéo, ou se, por outro lado, ha urgéncia. E, uma vez avaliado este
ponto, averiguar se a resposta foi do tipo preconizado em qual metéfora. (Considerando as
informacdes e dados disponiveis, no que tange o assunto penitenciario em Minas Gerais, 0
modelo preconizado pelo soldado, o modelo do 'desespero’, é o mais alienigena para o

problema, mas deve existir para oferecer um parametro de controle).

Neste passo, outro ponto deve ser analisado. No caso verificado por ESTORNINHO (1999) a
Administracdo age de forma recorrente com uso da técnica particular, o que, realmente pode
gerar a crise de identidade apontada pela autora. No caso aventado por ESTORNINHO (1999)

o resultado é um grave problema que pode ser descrito em ‘A novidade’:

A novidade veio dar a praia / Na qualidade rara de sereia / Metade o busto de uma
deusa maia / Metade um grande rabo de baleia / A novidade era 0 maximo / Um
paradoxo estendido na areia / Alguns a desejar seus beijos de deusa / Outros a
desejar seu rabo pra ceia / O mundo tdo desigual / Tudo é tdo desigual / O, o, 0, 0... /
De um lado esse carnaval / De outro a fome total / O, o, o, 0... / E a novidade que
seria um sonho / O milagre risonho da sereia / Virava um pesadelo tdo medonho /
Ali naquela praia, ali na areia / A novidade era a guerra / Entre o feliz poeta e 0
esfomeado / Estracalhando uma sereia bonita / Despedagando o sonho pra cada lado

L]

Dois grupos que tém interesses dispares e que, por falta de possibilidade de divisao resultam

em destruicdo do objeto. Seja a disputa interna, como o caso ilustrado por Stenvenson, ou,
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seja ela exterior, como no caso descrito pela cancdo, o resultado é a destrui¢do (ou no caso do
romance a possibilidade desta) que surge por existirem concomitantemente no mesmo ser

duas naturezas distintas.

Mas, essas ndo sdo as unicas formas da situacdo se desenvolver. Pode ela, Administracéo,
como destacado nos outros dois modelos introduzidos, utilizar-se de modus do particular de
maneira muito diversas. Se o uso for imediatista e severo, tem-se a situacdo descrita no
modelo do veterano, uma cisdo rapida, sem controle, e como consequéncia uma dissociacao
entre 0 ente e seus constituintes. Neste caso o problema da psiqué é mais grave que no
romanceado por Stevenson. No livro ha uma disparidade entre 0s personagens, que resulta no
ndo reconhecimento entre estes; no caso do veterano ele ndo reconhece ora seu corpo — por
estar incompleto —, ou ndo entende como, ou, porque, uma parte do que antes percebia como
seu “eu” ndo ¢ mais seu constituinte, dessa feita seu processo de atuacdo ¢ prejudicado. No
caso do Dr. Jekyll e Mr. Hide, apesar do problema fragmentério da consciéncia ha uma
possibilidade de agir, de cada um, dentro de seus limites, no caso do guerreiro, ha uma

limitacdo resultado do trauma — fisico e psicoldgico — que sé resulta em limitacao.

Se 0 mesmo ocorre no caso da Administracdo ter-se-ia ndo dois lados de uma mesma
Administracdo, mas uma parte desta que é separada, €, ndo reconhecida pela parte principal, e
que € ela mesma — parte principal — prejudicada pela auséncia do que antes lhe fora inerente.
De qualquer sorte, como se trata da Administracdo, e esta é responsavel primariamente pelo
desenvolvimento das acdes estatais, 0 prejuizo é da sociedade, seja no modelo do corpo

desconjuntado ou do veterano.

O terceiro modelo, que parece ser o que melhor descreve a forma de implementacdo da PPP
do presidio (em Minas Gerais), traz consequéncias diversas dos anteriores. Como a
amputacdo se da em um ambiente controlado, as chances de infeccdo — aqui entendido no
ambito da Administracdo como problemas legais — sdo menores. A recuperacao — que no jaez
da Administragdo tem o carater do desenvolvimento e funcionamento — é assistida, ou seja, ha
pessoas capazes que acompanham o processo de readaptacdo. Por fim, e mais importante, ha
no caso do paciente uma vertente de que sabendo de sua condicdo e podendo se determinar
diante dela o resultado da operacdo ndo deve gerar um trauma (e se este ocorrer haverd um
corpo de tecnicos para auxilia-lo), que como nos casos anteriores gerara problemas
psicologicos; na seara da Administracdo esse é evitado pelo controle. O poder da
Administracdo em regular objetivamente e precisamente, atraves de seu Poder de Policia, 0

resultado e o desenvolvimento da atividade. Para além disso ndo deve haver falta de



54

reconhecimento, dos entes originais, com relacdo aos ‘ente-resultado’, como, nos dois outros

Casos.

6.3 Mais e menos do mesmo, a0 mesmo tempo

A estrutura apresentada por ESTORNINHO (1999) é realmente peculiar, pois delineia um
Estado que, para se realizar como tal, deve utilizar-se de uma estratégia que o diminui. Os
termos tracado sdo cuidadosamente empregados na assertiva anterior. A rigorosidade ndo é
sem razdo, uma vez que uma das conclusfes da autora é justamente o risco, em especial aos
cidaddos, que tal processo pode acarretar; para tanto ha uma série de teorias de controle que
podem ser empregas, com menor ou maior resultado para descrever este novo objeto, um
Estado-com-toques-de-particular, e os modus de controle que assegurem nao s6 o estado em

si, abstratamente considerado, mas também que assegure as expectativas dos cidadaos.

Nos modelos de menor impacto de atuacdo da técnica do particular no seio do Estado, o
modelo tracado alhures do veterano e do paciente, as questdes de controle sdo, também,
presentes e prementes, mas a génese de um do novo objeto ndo (necessariamente). ZIZEK
(2003) aponta um curioso objeto, que em sua analise, seria caracteristico dos tempos recentes,
sem nomea-lo, esse objeto tém tracos definidores. Esses tracos, no entanto, tornam o objeto
ndo mais definido, mas sim mais incerto, mas aberto ao campo da abstracdo e por
consequéncia, menos materiais, no sentido de reais. Esse objeto detectado e analisado por

ZIZEK (2003), é, na verdade, melhor apresentado por exemplos:

Hoje encontramos no mercado uma série de produtos desprovidos de suas
propriedades malignas: café sem cafeina, creme de leite sem gordura, cerveja sem
alcool... E a lista ndo tem fim: o que dizer do sexo virtual, 0 sexo sem sexo; da
doutrina de Colin Powell da guerra sem baixas (do nosso lado, é claro), uma guerra
sem guerra; da redefinigdo contemporanea da politica como a arte da administracao
competente, ou seja, a politica sem politica; ou mesmo do multiculturalismo
tolerante de nossos dias, a experiéncia do Outro sem sua Alteridade (o Outro
idealizado que tem dancas fascinantes e uma abordagem holistica ecologicamente
sadia da realidade, enquanto préticas como o espancamento das mulheres ficam
ocultas...)? A Realidade Virtual simplesmente generaliza esse processo de oferecer
um produto esvaziado de sua substancia: oferece a prépria realidade esvaziada de
sua substancia, do ndcleo duro e resistente do Real — assim como o café
descafeinado tem o0 aroma e o gosto do café de verdade sem ser o café de verdade, a
Realidade Virtual é sentida como a realidade sem o ser. Mas o que acontece no final
desse processo de virtualizagdo € que comegamos a sentir a propria “realidade real”
como uma entidade virtual. (ZIZEK, 2003, p. 24)

Fala-se nesse perspectiva em objetos esvaziados de sua substancia, o fato de que de forma
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geral, subtraiam- se as caracteristicas 'negativas' — &lcool, cafeina, morte — é resultado da
psique humana e em grande medida explicado pela visdo de LUHMANN (2011) do sistema,
mas de qualquer modo o importante é a criagdo de um novo objeto que € derivado do
anterior, mas com esse nao guarda sendo uma relacdo de deficiéncia, de subtracdo. Sao por
certo objetos que tendem ao idealismo platbnico, uma vez que sdo compostos pelo
esvaziamento de algo, em geral que contém carga negativa, estes novos objetos séo
aberracdes e levam, como apontara ZIZEK (2003)a um choque na realidade, e sua relagéo
COm as pessoas:
Para a grande maioria do publico, as explosdes do WTC aconteceram na tela dos
televisores, e a imagem exaustivamente repetida das pessoas correndo aterrorizadas
em direcdo as cameras seguidas pela nuvem de poeira da torre derrubada foi
enquadrada de forma a lembrar as tomadas espetaculares dos filmes de catastrofe,
um efeito especial que superou todos 0s outros, pois — como bem sabia Jeremy
Bentham — a realidade é a melhor aparéncia de si mesma. (ZIZEK, 2003, p. 25)
Dai que uma relagdo com a nova entidade, esvaziada que é, de sua caracteristica de repudio,
SO0 pode se dar em antagonismo com a realidade, como apontado, j& que as coisas sao, no
plano real, ndo boas ou mas, mas neutras; e somente sua utilizacdo pode ser alvo de valoracao.
O Estado-com-toques-de-particular abordado por ESTORNINHO (1999) tem como garantia,
por meio dos modus de controle da Administracdo, lastro para evitar-lhe esse esvaziamento e

consequente choque.

No caso dos novos modelos o controle é também a nota esséncia para essa garantia, mas
pode-se acrescer a estes, algo que ndo fora feito por ESTORNINHO (1999), uma vez que seu
objeto era toda a Administracdo no ambito de sua atuacédo, essa diferenca é justamente o fato
de ndo haver novo objeto, no sentido descrito por, mas sim em se ter um agir, uma forma e
ndo uma 'coisa’ (objeto material); que esta possa se materializar por consequéncia daquela é
algo que mostra que ndo se esta no reino do platdnico, mas do real. Que esta realidade
pudesse chocar, como no caso uma prisdo gerida em moldes ndo puramente estatais (no caso
do Brasil), é algo que deve ser observado no jaez da teoria de controle — dai a insercdo de
moldes outros que j& permitiram esta pratica —, e ndo da falta de lastro e correlacdo com o
concreto, como aponta ZIZEK (2003).

Essas percepcdes sdo de extrema importancia, em especial se aliadas a teoria de LUHMANN
(2011) e JAKOBS (2009). Isso porque na nova visio tracada por ZIZEK (2003) a guerra que
ndo tem baixas traz, também, uma nova figura emblematica, 0 ndo combatente ativo, ou seja,

uma pessoa que ndo é pelas normas internacionais um guerrilheiro associado a alguma causa,
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pais ou ideologia. O problema é que este personagem é tratado, em todos os sentidos, exceto
suas garantias, como um soldado.>® Na percepcdo de JAKOBS (2009), na obra Direito penal
do inimigo, esta é justamente a descaracterizacdo do direito em prol de um tratamento que
exclui alguns e 0s macula com a pecha. de 'outros’, que seriam a seu modo responsaveis pelas

mazelas de uma dada populago.”’

Ora, esta é justamente a percepcao geral a respeito do criminoso, em especial no Brasil, de tal
sorte que a ideia de merecimento do sofrimento no cércere é recorrente, e a partir da
percepcdo de disputa, gerada na concepcao do inimigo, € legitimada. Dai que a reforma,
mesmo que pontual, no sistema carcerario, por qualquer meio, tem efeitos propagantes pelo
sistema, como indica Luhmann. A forma de lidar com esses efeitos e suas consequéncias
depende ndo s6 da intervencdo considerada, mas também de como se descreve o objeto criado

e do nivel de interdependéncia privada no ambito publico.

6.3.1 Os usos politicos

Um ponto de interesse, nessa conjuntura de possibilidades, para alem do proprio problema de
uma possivel interveniéncia entre esferas coordenadas por moldes tdo distintos, e uma de viés
propagandista. Esta, que € uma possibilidade, ndo uma tendéncia, e justamente a possibilidade
des esvaziamento da responsabilidade. Esse esvaziamento, diferentemente do antecipado por
ESTORNINHO (1999), é voltado para a relacdo Administracdo e publico, através de canais de
noticias. Como funcionaria: no caso de qualquer fato, ou, evento que pudesse de qualquer
forma manchar a reputacdo do Administrador, ou seja, se um acontecimento tivesse o condédo
de compurscar a imagem publica do Gestor, o sacrificio num sistema de PPP é facilmente
transferivel ao parceiro privado, em especial na seara prisional. Um exemplo: imagina-se uma
rebelido. Excetuando-se as penalidades contratuais, que devem estar bem delineadas — como
no caso aventadao, realmente estdo —, mas a possibilidade de transferéncia, ao menos parcial,
via propaganda, de que, as medidas indispensaveis e as sansdes necessarias aplicadas ao
parceiro privado, além de uma minuciosa investigacdo dos fatos que deram azo a rebelido. Se
a rebelido ocorre em um presidio gerido diretamente pelo Estado ndo ha multa imediata, e, ha

responsavel ligado, interna corporis, ao Governo.

% 0 exemplo de Guantanamo bay nos E.U.A é o melhor referencial.
%" Nasce o discurso 'nds' e 'eles' que sedimenta e fomenta a distancia entre vérios segmentos da sociedade.
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Em todo caso, a responsabilidade (politica) € mais palpéavel e liga o gestor ao debacle. No
caso da PPP envolve a concessionaria que ndo esta ligada ao governo por indicagdo alguma,
sua relacdo se fixara por meio isondmico de procura de interessados. Dai que o aspecto de

ligacdo se torna mais ténue e fugidio.

H& um aspecto luhmanniano que perpassa a forma como o sistema percebe a falha (rebelido,
ou qualquer outra), e de varias formas, desoneram, em aspectos distintos do trabalhados por
ESTORNINHO (1999), a Administracdo. Trata-se, € verdade, de uma forma de engodo, mas
possivel e para a qual deve se estar atento, de forma a evitar uma situacdo (ou varias) em que
a PPP se torne um 'bode expiatério', pronto a ser sacrificado em prol de um (ou varias)

carreiras politicas.

Observa-se, entdo, uma forma extra- legal de utilizacdo dos pontos debatidos anteriormente,
no qual a situacdo de inexpressividade ou de turbulenta relacdo entre a faceta privada e a
publica, podem ser exploradas de forma convincente. Por se tratar de um controle nédo
correlato a legalidade da atuacdo, mas, sim, de aspectos de disseminacdo de ideias, de

aniincio, esta-se diante de outros mecanismos para exercer o controle.®

% Para mais vide Melo 2006.
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7 CONSIDERACAO: AANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Mesmo antes do pds-positivismo algumas areas de interesse e interface apresentavam-se ao
Direito, a abordagem de KELSEN (2006), ao eliminar estas areas da seara do Direito ndo as
fez de menor importancia ao jurista, apenas as deslocou para outros campos de interesse que
n&o o de legalidade, validade e legitimidade. Uma delas, em especial, a Economia sempre fora
objeto de valoragdes no campo juridico e de como 0s governantes deveriam se portar, neste

caso especificamente Smith e Bentham téo o tom.

O ponto levantado ndo é referente aos limites do mercado, como hodiernamente se pesquisa,
mas qual a sua dindmica; e, para tanto valores diversos do campo da atuacdo Humana séo
relevantes, em especial o Direito. Ora, se a propriedade € relevante no plano econémico a
ponto de estruturar relaces o Direito ndo lhe é miope, e, assegura este vinculo, no seio da
sociedade. Ao tracar um objeto de estudo que ndo fosse permedvel, KELSEN (2006),

determina no positivismo, um sistema estavel, mas estatico.

Na vertente pds-positivista a estabilidade é menor. A economia é indubitavelmente fator que
ndo pode ser desassociado da atuacdo estatal, quer isso represente ramificacGes juridicas, ou,
de modus. Quer isso dizer que o Estado ndo pode ser cego ao fato de que recursos ndo sao
infinitos, sua alocucdo de pende de um método racional de seu emprego. Nesse sentido:
Mais recentemente, 0s economistas perceberam que os direitos de propriedade e
contrato eficaz sdo fundamentais para o crescimento e desenvolvimento econémico.
Essa percepcdo abriu a economia para 0s conceitos juridicos, tais como custos de
litigio, as regras de propriedade, regras de responsabilidade, regras padréo,
responsabilidade estrita, juizes independentes, terceiros independentes que afetam o
julgamento, a corrupgdo, insuficiéncia de recurso do réu condenado por danos,

danos a confianga, prioridade em caso de faléncia, 'intercomércio’, normas, valores
interiorizados e sancBes ndo-monetarias. (COOTER e ULEN 2008, p. VI11)*®

7.1 Law and economics

O movimento do law and economics foi realmente sedimentado por economistas e juristas

estadunidenses no sec. XX. Com a crise mercadoldgica gerada pela quebra da bolsa em 1929,

% No original: “More recently, economists have realized that effective property and contract rights are
fundamental to economic growth and development. This realization has opened economics to legal concepts,
such as litigation costs, property rules, liability rules, default rules, strict liability, independent judges, third-party
enforcers, corruption, judgment-proof injurers, reliance damages, priority in bankruptcy, insider-trading, norms,
internalized values, and non-monetary sanctions.”
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0 Estado, mesmo o Liberal passou a se ater mais fortemente as questdes de regulagéo.

A propria estrutura que sedimenta esta regulacdo é por ldgico envolta em questdes de
mercado, de competitividade, mas em especial de Direito. O Direito nesses casos € bifronte
ndo sO na vertente da atuacdo do Estado, mas também em matéria sancionadora, como
desestimulo no sistema: “Um bom sistema legal mantém a rentabilidade do negdcio e o bem-
estar de pessoas alinhadas, para que as pessoas ao buscarem lucros também beneficiem o setor
pUblico”. (COOTER e ULEN 2008, p. 05)%°

Nessa contextura as ideias e formulacGes de KEYNES (2002)ganham forca e suas visoes
sobre regulacdo externa do mercado sdao em varios niveis implementadas. O Estado ndo
regulador, absolutamente liberal preconizado por Smith ndo era mais possivel, a ‘mao
invisivel” era por demais erratica para que sua atuacdo fosse confiavel; era necessaria que
outras medidas fossem tomadas, ainda dentro da perspectiva liberal, para que o mercado
pudesse ndo se ver dominado ou arruinado. Era o ambiente para que o estado agisse como

fonte reguladora (remota).

A década de 1960 viu, entdo, o nascimento de uma formulacéo tedrica capaz de abarcar a
atuacdo liberal do Estado e sua necessaria vigilia, a analise econémica do direito. Para essa
vertente de atuacdo do Estado ha uma necesséria interface entre direito e economia que deve
ser enfrentada, pois 0s gastos do estado ndo podem ser tais que inviabilizem a suas funcdes.
Ao tratar-se do tema, ja se aduziu que:
Por conseguinte, seria desejavel que os tribunais entendam as consequéncias
econdmicas de suas decisdes e deve, na medida em que isso é possivel, sem criar
muita incerteza sobre a posicdo juridica prdpria, utilizar essas consequéncias ao
tomar suas decisdes. Mesmo quando € possivel alterar a delimitacdo legal dos

direitos através transacdes de mercado, é desejavel reduzir a necessidade de tais, e,
assim, reduzir o emprego de recursos em sua execucdo. (COASE, 1960 .p. 19)*

No ambito Liberal preconiza-se um Estado minimo — o que inclusive ao longa das décadas de
1970, 1980, e no Brasil 1990 — deflagrou uma séria de atua¢Ges governamentais com intuito

de 'enxugar' a maquina estatal. O governo Reagan nos E.U.A e Thatcher na Inglaterra foram

0s marcos desse tipo de atuagdo, que de maneira alguma, se limitou a estes, mas teve impacto

% No original: “A good legal system keeps the profitability of business and the welfare of people aligned, so that
people who pursue profits also benefit the public.”

*! No original: “It would therefore seem desirable that the courts should understand the economic consequences
of their decisions and should, insofar as this is possible without creating too much uncertainty about the legal
position itself, take these consequences into account when making their decisions. Even when it is possible to
change the legal delimitation of rights through market transactions, it is obviously desirable to reduce the need
for such tansations and thus reduce the employment of resources in carrying them out.”
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generalizado no globo.

O BIRD e o BID e outras instituicdes, supraestatais, foram meios para essa disseminacao.
No jaez do particular tal sinergia entre poder econdmico e Direito ja era ha muito utilizada. E
dessa realizacdo que o particular, por poder fazer tudo que nédo lhe é vedado na lei, procura
formas menos onerosas — desde que licitas — para satisfazer suas necessidades e auferir um

plus.

Dessa forma novas forma de contrato e negocia¢des sdo encetados e antigas forma ganham
roupagem nova, na expectativa de poderem, na medida do entendimento dos envolvidos
satisfazerem a questdo da limitagdo dos bens.®® A novidade é por certo, a amalgama na
ideologia de atuacdo estatal de um modus econémico. Tem-se entdo um novo objeto, uma
ideologia, filosoficamente considerada, permeada por razbes de mercado. Modelos de
atuacdo, fundados em questbes de perda e ganho, sdo utilizados agora para moldar a acdo do
Estado. A teoria dos jogos passa a ser relevante nesse contexto por representar, com elevado

grau de certeza forma e as decisdes que envolvidos em problemas dessa monta teréo.

Procuram-se meios racionais de modelar os problemas que devem ser enfrentados. A
racionalidade aqui € de interesse no aspecto que mesmo com a discricionariedade do agir —
seja Estatal ou privado — a solucdo deve ser possivel de referéncia, algo que a teoria dos jogos
oferece, sem esta o resultado poderia ser absolutamente randémico, ndo haveria possibilidade
de escolha de um computo melhor para uma dada situagdo que um simples lance de dados. Na
falta de uma anélise, retirar-se-ia todo o alvitre da capacidade de se propor cenarios e deles
derivar resultados possiveis, reduzir-se-ia a medida de humana de prospec¢do a um nada por

meio de uma solucdo baseada na sorte.

Por certo a expectativa de futuro ndo pode, a0 menos em larga escala, ser determinada por
simples acaso. E da experiéncia Humana domar os fatores aleatorios e realizar intentos
baseados na premissa do controle. Somente as formas mais simples de agrupamento humano
dependeriam da sorte para sua sobrevivéncia, vagando na esperanca de encontrar comida e

abrigo; com o dominio da técnica e do saber cientifico atrelar-se o futuro de muitos a esta

%2 Banco Mundial, Fundo Monetério Internacional (FMI), Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID),
Banco Internacional para Reconstrugdo e Desenvolvimento (BIRD), Organizacdo para Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdémico (OCDE).

% Dessa perspectiva, também, surge uma explicagdo para qual o motivo da transigdo de justica penal privada —
operada por meio de vinganca — opera-se a op¢do do crime como ato contra a majestade. Ha uma personificacao.
Essa se da pois, como crime retira do mercado viavel bens ou servigos, o Estado, materializagdo que é do
monarca, fica com depreciago, retirando, entdo o Direito Penal da seara particular.
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expectativa de ndo previsao ¢ fonte certa de desespero e insucesso.

Nessa perspectiva o Direito ganha contornos peculiares ao se instigar os limites de atuacdo da
ciéncia normativa com viés de preconizar bem-estar em funcéo dos custos inerentes a este. A
atuacdo do juizo, como expressdo de uma relacdo de legitimidade e viabilidade de projetos,
tanto pessoais como gerais, toma importancia por dever de consideracdo para além da
materialidade da letra da lei; a capacidade do julgador de observar os resultados, ou, em
varios casos prevé-los se deve conformar a vontade do legislador, registrada em lei. Ao
analisar a forca normativa da decisao judicial argumentou-se que:
E importante reconhecer que a forma como o tribunal distribui a perda entre as duas
partes realiza simultaneamente duas coisas: em primeiro lugar, ele resolve a disputa
entre esses litigantes e, segundo, ele orienta as partes futuras que estdo em
circunstancias semelhantes sobre como os tribunais podem resolver o litigio . Estes
sdo frequentemente referidos como a "resolucéo de conflitos” e "aspectos de criagdo
de regra" e é parte integrante do trabalho de realizacéo da jurisdicdo. (COOTER e
ULEN 2008, p. 07)*
E, é observando e computando esse tipo de decisdo, que o economista pode auferir um valor,
ou, risco ao empreendimento e assessorar na determinacdo de uma dada atuacdo. E, o jurista

faria 0 mesmo no campo normativo.

No caso do Brasil, com menor vertente Liberal, a questdo sai do &mbito do judiciario e passa
ao campo da Administracdo. Isso se da por pontos idiossincraticos: Nos Estados liberais, por
maior que seja a atuacdo do Estado esta é pautada sempre pela 'ndo-intervencdo’, e, como
apontado alhures, quando ocorre é posterior; no caso do Brasil a atuacdo € de forma geral
pretérita e com viés intervencionista. Dai que nos casos Liberais a Administracdo funciona
como se empreendesse e no caso do Brasil ndo, dessa forma nos Estados Liberais é o

judiciario que tem contorno referente a questdo, e no outro caso, a prépria Administracéo.

E nesse contexto, por exemplo, que Dworkin (1986) apresenta o caso de suspensdo de
construgcdo de um empreendimento governamental de captagdo de energia hidrica por
deteccdo de um raro espécime de peixe que habita as aguas da regido afetada pela represa. O
julgamento cingia-se, entdo, a dois aspectos, 0 custo depreendido até o momento para a

construcdo (e seu ndo retorno) e a possibilidade de dano aos peixes ameagados.

® No original: “It is important to recognize that how the court apportions the loss between the two parties
simultaneously accomplishes two things—first, it resolves the dispute between those litigants, and second, it
guides future parties who are in similar circumstances about how courts might resolve their dispute. These are
frequently referred to as the “dispute resolution” and “rule creation” aspects of what courts do.”
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7.2 Economicidade e eficiéncia na administracdo publica

No Brasil, desde o advento da CF/88, ja havia previsao para atuacdo que se respaldasse em
preceitos econdmicos auferiveis — a economicidade —, como referente a atuacdo da
Administragdo, mas foi, por advento da reforma de 1998, que o referencial algou-se,

abarcando a eficiéncia. Eficiéncia e economicidade ndo se confundem.

A economicidade é um aspecto que refere-se ao uso do menor potencial de bens possivel,
sendo certo que estes possam ser utilizados, que a Administracdo possa deles dispor para a
realizacdo de um determinado objetivo. J& no caso da eficiéncia tem-se uma ralagdo de custo-
beneficio, nos moldes tragados por Bentham, e que abarca também, além de substrato, meios;

0s modos, as formas e técnicas capazes e disponiveis.

Eficiéncia rege-se por vezes pela perda de uns em detrimento do ganhos de outros, a
economicidade ndo, é absoluta.®® A Fazenda Publica, por exemplo, ndo opera
indiscriminadamente suas execucdes.®® H& um juizo de valor e gasto que deve ser observado,
0 curioso € forma com a qual esse juizo afeta o sistema. Se hd um patamar que deve ser
observado, entdo, os valores abaixo desse patamar ndo sdo executaveis e fazem com que a

inadimpléncia até estes valores seja toleravel.

Por outro lado, se ha menos processos de execucdo a atuacdo dos procuradores (deve) ser
mais eficiente. Isto faz com que as execugdes acima do valor limitrofe sejam mais céleres e
adequadas, 0 que, se bem orquestrado, tende a minimizar os custos das execu¢des. Ha dois
efeitos primarios. Um positivo e outro negativo, considerar ambos e determinar qual o custo
de implementacéo da medida, o tempo de relaxamento do sistema, ou seja, o tempo no qual as
mudancas surtirdo efeito, é primordial para a administracdo, tanto do judiciario, quanto do

préprio Executivo.

No caso da PPP a decisdo desfavoravel, em seara judicial, pode, muito certamente, ndo s
causar prejuizos mutuos ao parceiro publico e privado, mas, também, determinar o
comportamento com que novas gestbes abordardo a possibilidade de uma PPP na éarea

carceraria.

% para modelos referentes a estes vide Batista Junior.
% Vide Portaria n° 75 de 22 de Margo de 2012 do Ministério da Fazenda, que determina o valor minimo para as
execucOes da Fazenda.
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7.3 Da relevancia do fator temporal

E imediatamente da analise dos custos econdmicos de uma decis&o que o fator temporal vem
a baila. Abstratamente considerada a atuacdo do Estado ndo pode ser contemplada de forma
satisfatoria sem que este seja amparado por um quadro de tempo racional e razoavel.®” O
Direito tem uma dimensdo inegavel de sua aplicacdo referente ao tempo e ao tempo de
implementacao, ou seja, 0 momento e interregno que uma determinada pretensdo se satisfaz

por acdo do Estado.

Como o tempo passa a ser relevante para a atuacdo e implementacdo de politicas publicas
deve-se observar o parametro de referéncia de cada um dos envolvidos para que ele seja
adequadamente mensurado. Como o Estado € infinito (teoricamente) no tempo mas 0s seres
ndo idealizados fenecem, e ha uma cémputo de vida — por volta de 68 anos, segundo o IBGE
—, que determina os jurisdicionados, ndo pode a atuacgdo estatal ser de tal forma demorada que
exceda uma expectativa razoavel de proveito. Na seara do processo judicial, inclusive com

determinacdo constitucional.

Mas como apontado, ndo € s6 no ambito do processo que esta duracdo razoavel interessa, mas
é ela uma forma de controle da atuagcdo da Administracdo, por exemplo, a demora na compra
e aplicacdo de vacinas durante uma epidemia, revela uma falha. Na mesma toada a demora em
promover, injustificadamente, técnicas de implementacdo de suas obrigacfes revela uma ma
atuacdo Administrativa do ponto de vista temporal; e por via da analise econdmica um custo

sem lastro.

Como a forma de implementar solugcdes do particular ja, em varios niveis, contava com essa
premissa, inclusive dando azo ao canone capitalista de que tempo € dinheiro, aquele, ja ha
muito era versado em técnicas de reducdo de custo ou tempo, algo que (sO recentemente)
passou a agenda da Administracdo. Dai que, na PPP, tem-se, também, a expertise do particular

para tal, e ao contrata-lo, sua atuagéo traz, essa preocupacao, a reboque.

\Volvendo a analise econémica, uma acgéo estatal, por mais salutar que seja, ndo pode levar, do
referencial dos jurisdicionados um ‘tempo infinito' para a sua implementac;&o.68

Novas técnicas, como a PPP, que possibilitem uma exploragdo mais racional do

% No ambito do judiciario vide: CAPPELLETTI.
%8 Ha uma frase atribuida & Ruy Brabosa que condensa essa perspectiva: Justica tardia nada mais é do que
injustica institucionalizada.
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tempo, séo entdo, respaldadas.

7.3.1 Eficiéncia, economicidade e justica — valores ponderaveis?

Retomando a perspectiva pos-positivista, criticos, se insurgem contra a ideia de que a valores
como Justica possa ser ponderado contra outros, de cunho material, como a economicidade e
a eficiéncia. A proposta de Alexy, para sopesamento de valores da sociedade, de forma geral,
na maioria das sociedades, faz parecer que a vertente material deve ser olvidados em prol de
pontos mais relevantes, no campo dos ideais, como é o caso da Justica. Se o exercicio de
eleicdo de valores dentro de uma sociedade for pernicioso, ou, defectivo, por ébvio o risco
existe; mas ao tratar do tema ndo houve a priori por parte de Alexy, uma regra de um valor —
de qualquer caracteristica —, sobre outro. Ndo ha uma tabela booleana de comparacdo de

valores, hd um método.

DWORKIN apresenta esta roupagem na perspectiva dos hard cases. Se houvesse a referida
tabela a questdo ndo seria controversa e seria de plano possivel determinar uma resposta a
todos os problemas, mas ndo é isso que ocorre. Por exemplo, economicidade e eficiéncia,
parecem, em primeiro plano, que deveriam dar lugar a questdes humanitarias (ou de cunho
kantiano lato sensu); mas e se a ajuda humanitaria gerar por si s6 empobrecimento ou
comprometimento exacerbado de uma classe ou populagdo, deveria ainda sim ser
implementada (?). Ou, nesses casos, haveriam outras constraints que poderiam ser usadas
para moldar a decisdo? E nesse tipo de ambiente que a eficiéncia e a economicidade operam
hoje, ndo como valores (necessariamente), mas como relacdes de fronteira do sistema que
devem ser observadas e respeitadas no exercicio da Administracdo (ou no caso Liberal na

apreciacao do judiciario).

N&o ha, como muito se preconizou no inicio do seu uso (economicidade e eficiéncia) uma
‘compra’ da justica ao peso de valores de mercado. N&o se trata, como bem explica Alexy, de
uma permuta de um por outro, mas de uma racionalidade de apuracdo, no caso concreto, de
quais os parametros relevantes para a decisdo de uma disputa. Economicidade e eficiéncia sao
partes reais e indissociaveis do sistema, mas ndo querem, em momento algum representar
méaximas do sistema, ou, na perspectiva de Alexy, ndo sdo, de modo algum, absolutos. Em

alguns casos, seriam, inclusive, ndo ponderados como valores, mas como restricdes materiais.

Outro valor, no sentido tratado por Alexy, que, esta em evidéncia, no caso em analise, uma
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PPP, para a custddia de presos é a condicdo em que o encarcerado no sistema tradicional —
estatal — se encontra e o tratamento que encontrara (0 preso) no novo modelo; razGes
suficientes para, por um lado, questionar-se a dignidade da pessoa humana, e por outro a
delegacdo do poder de Policia pelo Estado. Sdo razdes, também que fogem do escopo de
numerario, ja que sdo Valores, mas que para sua execugdo dependem de recursos do Estado, e,
dessa forma necessitam se adequaram as capacidades de investimento delineadas neste, sem,

por 6bvio, aviltamento.

7.4 Mercado e Direito

Essencialmente a andlise mercadoldgica apresenta uma ferramenta para averiguar quais as
consequéncias, a curto ou longo prazo, de uma determinada decisdo. Essa envergadura em
nada € um aspecto politico no sentido em determinar qual a politica adequada, ou qual deva
ser implementada em um dado tempo. Trata-se, na verdade de uma avaliagdo do

comportamento das pessoas expostas a essa medida ap6s um tempo .

Partindo da premissa de que 0 agir humano presta-se a racionalizar 0 uso dos recursos
disponiveis é possivel prever se uma dada forma de agir ira ou ndo maximizar a riqueza. As
gue ndo se prestarem a aumentar 0s recursos, e neste caso melhor as forma de uso € 0 mesmo
que aumenta-los, irdo se ndo forem formas que destroem o bem, ou impossibilitem seu uso
futuro, ser preteridas em detrimento daquelas que o fazem. Nesse passo, como anteriormente
preconizado, a questdo da ndo confusdo do Utilitarismo com o Mercado, passa a ser mais
clara, pois as duas formas de abordagem geram resultados diversos, uma vez que a
maximizacao de prazer ndo €, a todo tempo, equivalente a busca por um plus nas relagdes de
mercado. POSNER (2010) para salientar a diferenca, e indicar a fungdo de cada andlise
aponta:
A diferenca entre o conceito politico de ordem social € 0 conceito mais estritamente
econdmico de utilidade ou bem-estar pode ser exemplificada através de uma
referéncia ao problema do controle da criminalidade. O economista se interessa pelo
modo como é utilizado o aparato da coergdo, e pela forma como se poderia utilizar
esse sistema de maneira mais eficaz para a prevencdo de atividades privadas
destrutivas, como o roubo e o homicidio. Ele geralmente pressupfe que o aparato
estd sob o firme controle da maioria de cidaddos cumpridores da lei. Mas, da
perspectiva do cientista politico preocupado com a ordem social, a questdo mais
interessante ndo é como empregar eficazmente o aparato do direito penal para lidar

com o problema da coer¢do privada, mas sim como evitar que o controle desse
aparato caia nas maos de uma faccdo.(POSNER, 2010, p. 53)
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Desses dois padrfes, exsurgem meios de direcionar o agir privado, e o Publico. Esses
parametros ndo sdo amarras, mas meios de equilibradamente promover o uso, e criagdo da
riqueza, e sua circulacdo em uma sociedade. Certo é, pois, que como descrito por REALE
(2002), a mudanca da sociedade afeta os valores e posteriormente o Direito, 0 mesmo

ocorrendo no caso explanado.

Que a Administracdo faca uso do Utilitarismo, ou, de uma anélise econémica, sé revela a
forma com a qual ela se disp0s a realizar a avaliagdo. Isso é de extrema importancia por dois
motivos, a saber, primus que ha uma forma de verificar o fundamento (utilizado) e secundus
que h& método, pois, na falte deste as decisdes se tornam uma simples alea. A alternancia
entre os dois fatores, Utilitarismo e Mercado, ndo representa, de forma alguma uma atuacao
randémica da Administracdo, como seria 0 caso de decidir baseado num lance de cara ou
coroa.®® Tal expediente s6 ndo se aplica aos bens, que como descritos anteriormente, para 0s

quais o conceito moral da sociedade rejeite como permutaveis por dinheiro.

Nesse contexto a proposta de Pareto € importante. Para dar referencia as escolhas diz que uma
possibilidade de acdo é Pareto positiva se, sem prejudicar ninguém (ao menos diretamente) a
escolha oferece aos envolvidos acréscimo. O exemplo candnico dessa situacdo € a compra e
venda. Se A vender um produto a B e esse foi fruto de uma aquisicéo licita por parte de A, diz
que ela é Pareto positiva, uma vez que se B pagou o que era pedido por A é devido a sua
disposicdo em fazé-lo, o mesmo podendo ser dito em relacdo a venda realizada por A. Dai que
houve, nesse sistema A e B um aumento da riqueza disponivel. Dai que no sistema de livre
mercado, a disposicao dos participantes em realizar suas inten¢des tende produzir, ou seja, ha
um ganho. Esse, por outro lado, apesar de ser subjetivo, liga-se objetivamente a forma de
troca, 0 mercado; essa dupla face faz com que por um lado se tenha no Utilitarismo uma
faceta que preconiza pelo mercado, como possibilitador das trocas e na Economia uma

avaliadora dos resultados do ganho marginal para cada envolvido.

No caso objeto de estudo o mesmo ocorre. Por um lado ha na premissa do Utilitarismo, como
houve nos E.U.A uma possibilidade de operacdo no campo dos presidios por agentes
privados, o que da ao Estado mais possibilidades de atuacdo, e novas técnicas, €, por outro
lado, no jaez do Mercado, ha um aumento objetivo do nimero de negdcios disponiveis com a

exploragdo de um campo antes vedado ao particular, muito semelhante ao descobrimento de

% No jogo de cara ou coroa a chances séo de 50% para qualquer resultado, mas o método de decisdo pode ser
qualquer um que recorra a um sorteio, nos quais, ndo necessariamente as chances serdo as mesmas (50%).
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uma jazida de metal valioso, como aduzido por BOBBIO (2007):

O instrumento juridico classico do desenvolvimento econdmico, em uma sociedade
na qual o estado ndo intervém no processo econdmico, foi 0 negécio juridico, a que
o direito, precisamente como ordenamento coativo, limitava-se a garantir a eficacia.
Mas a partir do momento em que o estado assume a tarefa ndo apenas de controlar
desenvolvimento econdmico, mas também de dirigi-lo, o instrumento idéneo para
essa funcdo ndo é mais a norma reforcada por uma sancdo negativa contra aqueles
que que a transgridem, mas a diretiva econdmica, que, frequentemente, é forcada por
san¢do positiva em favor daqueles que a ela se conformam, como ocorre, por
exemplo, nas denominadas leis de incentivo, que comecam a ser estudadas com
atencdo pelos juristas. Dai a funcdo do direito ndo ser mais apenas protetiva-
repressiva, mas também, e com frequéncia cada vez maior, promocional. (BOBBIO,
2007, p. 209)

POSNER (2010) aduz a partir de uma experiéncia imaginaria que em um tempo nao infinito,
se a distribuicdo de riquezas comeca com um s6 homem, que como com o tempo incluira
agregados, como familia e empregados, com o objetivo de melhor explorar suas riquezas.
Como ha um s6 individuo responsavel pela riqueza, € da vontade dele que nascem as trocas.
Mas com o tempo ele morrera, mas deixara os empregados e herdeiros, estes passarao, entdo a
controlar o mercado; uma vez que aos empregados era dada uma contrapartida® e aos
herdeiros sera repartida a heranca, e havia um s6 homem com riquezas, esta, agora, passa, de
forma timida (do ponto de vista da divisdo), a uma 'segunda geracao', e essa posteriormente a
uma terceira, e assim sucessivamente. O resultado é que desse modelo passasse ao modelo em

que a riqueza ndo era concentrada em um sé individuo. Mas essa transi¢ao € demorada.

No caso da PPP, se aplicada as areas em que antes o particular ndo podia empreender, o
mesmo ocorrerd. Surge um novo mercado, e por consequente uma nova forma de riqueza
disponivel. Ha um acréscimo de ‘prazer’ no sentido de possibilidade, potencial, insculpido no
empreendedorismo agora disponivel ao menos em escala reduzida, com a parceria entre
Estado e Particular, e, para além disso, uma nova forma de exploracdo econémica, que, se
realizada, no Brasil, nos moldes da LEP e da CF/88, sdo Pareto positivas. No caso especifico
do encarceramento ha uma nota especial que deve ser observada, a LEP, pois, esta determina,
objetivamente, condi¢bes e direitos aos condenados e internados. Dessa conjuncéo, a
realizacdo de uma operacdo entre o Publico e o Privado, respeitada a autonomia desse e a
funcdo daquele, s6 pode ser considerada como Pareto positiva, se, além dessa observancia, se

ativer aos preceitos da execucédo penal.

"% Evitou-se o termo ‘salario’ por ser um termo técnico que talvez nesse modelo nio se aplicasse devido a forma
como a qual a contraprestacdo pudesse se manifestar, como, por exemplo, favores.
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8 DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Como forma de desonerar os custos do desenvolvimento e investimento que o Estado deve
aplicar, o setor privado passou a ser reserva de recursos que podia ser chamada a prestar o
investimento, mediante garantias convenientes. E, no modelo das PPP, se tornar parceiro do
Estado, ficando aquele com a demanda dos servicos e sua execugdo e este com a
fiscalizacdo.” A Lei 11.079/04 é o marco legal da alteracdo no modo como o Estado, no
Brasil, viria a tratar a questdo da geréncia de recursos. O advento de nova legislacédo
contratual para a interface publico-privada é tdo representativa que teve o conddo de alterar a
propria percepcdo do fendmeno de relacdes entre estes, como aponta CAMARA (2005):
Quando se fala em PPP, no Brasil, é possivel se deparar com dois significados
distintos. Muda-se a forma de contratar; os papeis anteriormente consagrados para
atuacdo do Poder Publico, de um lado, e dos particulares, de outro, sdo revistos, com
o fito de se implementar um sistema de relacionamento (uma contratacdo) mais
eficiente, com maior retorno ao interesse publico. Noutros casos a sigla tem
emprego mais conjuntural: restringe-se as alteragdes propostas na legislacdo
brasileira por intermédio da Lei de PPPs. (CAMARA, 2005, p. 161)
Trata-se de forma de contratacdo entre o setor publico e o setor privado, nas modalidades
patrocinada ou administrativa, como estatuidas na Lei n® 11.079/04. A referida lei nasce na
contextura da Emenda Constitucional n°® 19 (1998), que preconiza mudangas na organizagdo
estatal com fulcro a modernizar e agilizar as a¢fes do setor publico. A doutrina ao tratar a
questdo da PPP’s, em especial em sua modalidade de concessdo administrativa aponta:72
Portanto, a criacdo dessa nova formula contratual — a concessdo administrativa —
viabilizou um arranjo para obtencdo de servigos para o Estado antes impossivel:
aquele em que o particular investe financeiramente na criacdo da infra-estrutura
pUblica necesséaria a existéncia do servigo e ajuda a concebé-la.(SUNDFELD, 2005,
p. 25)
A referéncia neste ponto passa a ser a do controle de resultados e da eficiéncia, como aduz
ABRUCIO (1997):

A valorizagdo do conceito de efetividade também traz novamente a tona o carater
politico da prestacdo dos servicos publicos, uma vez que sdo 0s usuarios dos
equipamentos sociais que de fato podem avaliar a qualidade dos programas
governamentais. (ABRUCIO, 1997, p. 18)

" Existe previsdo do ressarcimento direto pelo usuério e contraprestagdo direta pelo setor piblico, no caso das
PPP’s.

"2 Referéncia se coaduna com a ideia esposada por DIAS, em especial no quesito de referencial da participagdo
do cidadéo.
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Os servicos publicos, prestados de forma eficiente e abrangente, sdo consectarios de atencao

aos direitos basicos do cidaddo, direitos estes que encontram no art. 5° da CF/88 seu

nascedouro.”

8.1

Modalidades de parcerias publico-privadas

Por se tratar de técnica que se prestaria a uma gama de setores, o legislador, ao determinar as

balizas legais referentes a este modelo deveria fazé-lo de modo aberto, devendo garantir sua

aplicacdo aos mais diversos casos. Tal abertura, no entanto, ndo poderia vulnerar a prépria

idéia a que se prestavam; dessa forma diferentes categorias de PPP’s foram engendradas.

Dessa maneira tem-se uma flexibilidade. Da articulagdo do conceito de PPP’s ao ja criado

pela licitacdo percebe-se um quadro de possibilidades, a saber:

a)

b)

concessao comum: delegacdo da prestacdo de servico publico, mediante licitacdo, na
modalidade de concorréncia — ha também uma outra nota de espetacular, que a propria
Lei 8.987/95 aponta, qual sejam, a capacidade e realizd-lo por conta e risco, e, a

remuneracao para tanto vem por meio de tarifa — a pessoa juridica ou consércio de
empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e prazo
determinado, e. g, a exploracdo de uma rodovia;

concessdo patrocinada: contrato que, conforme a propria denominacao sugere, prevé o
patrocinio, pela Administracdo Publica, de parte do servico ou obra pablica, arcando o
usuario com o restante do custo do servico, mediante tarifa, e. g. implantacdo d uma
escola;

concessdo administrativa: traduz-se por concessao em que a Administracdo Publica é a
usuaria direta ou indireta do servigo publico concedido, ainda que o contrato envolva a

execucdo de obra ou o fornecimento e a instalacéo de bens.

73 Canotilho aponta que a idéia de dignidade da pessoa humana surge no pés-guerra, e, é este conceito, um marco
legislativo por estabelecer limites dialéticos para a forma e modo de agir do Estado.
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8.2 Peculiaridades das PPP’s

Para evitar a descaracterizagdo entre as PPP’s e outras forma de vinculagao do setor publico
com o privado a lei que as estabeleceu refere-se a uma série de peculiaridades a que deve se
ater o poder publico para valer-se dessa modalidade. O art. 5° da Lei n°® 11.079 tras estes
limites, que conjugados com os do art. 2°, 84° e das diretrizes tragadas no art. 4° determinam a

dimensao e aplicabilidade da norma em destaque.

No campo pecuniario, que é com certeza, o grande trunfo de utilizacdo da PPP, trouxe o
legislador, uma série de novidades: as penalidades aplicaveis a Administracdo Publica e ao
parceiro privado em caso de inadimplemento contratual, fixadas sempre de forma
proporcional a gravidade da falta cometida, e as obrigacGes assumidas; a reparticdo de riscos
entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e alea
econdmica extraordinaria; as formas de remuneracdo e de atualizacdo dos valores contratuais;

0S mecanismos para a preservacao da atualidade da prestacéo dos servicos.

H& que se destacar a questdo dos riscos, e sua divisdo, que este novo mecanismo de
contratacdo trouxe. Esta é uma caracteristica importante, uma vez que o limite temporal,
correlato a parceria, pode ser longo, chegando a 35 anos, como demonstra CAMACHO
(2013):
Uma caracteristica inovadora dos contratos de parceria publico-privada é a previsao
legal da reparticdo objetiva dos riscos entre as partes (art. 5°, IlI), observando a
capacidade do contratado. A transferéncia de riscos é fundamental para que o
contrato alcance o objetivo principal de sua constitui¢do, a eficiéncia econdmica na
prestacdo de servicos publicos (CAMACHO, 2013)
No ambito da prestacdo dos servigos concretamente considerada, tem-se: os critérios objetivos
de avaliacdo do desempenho do parceiro privado; a prestacdo, pelo parceiro privado, de
garantias de execucdo suficientes e compativeis com o0s 6énus e riscos envolvidos; o
compartilhamento com a Administracdo Publica de ganhos econdémicos efetivos do parceiro
privado decorrentes da reducdo do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo
parceiro privado; a realizacdo de vistoria dos bens reversiveis, podendo o parceiro publico
reter 0s pagamentos ao parceiro privado, no valor necessario para reparar as irregularidades
eventualmente detectadas; a realizagdo de vistoria dos bens reversiveis, podendo o parceiro

publico reter os pagamentos ao parceiro privado, no valor necessario para reparar as
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irregularidades eventualmente detectadas; o cronograma e 0S marcos para O repasse ao
parceiro privado das parcelas do aporte de recursos, na fase de investimentos do projeto e/ou

apos a disponibilizacéo dos servicos.

Paralelamente ao ja exposto ha a referéncia (na lei) ao valor minimo — 20 milhdes de reais —
para a implementacdo desta modalidade de contrato. Como a técnica foi desenvolvida para
precipuamente investimentos em infra-estrutura, aponta-se, que, como este é um setor que tem
investimentos vultosos, e na maioria dos casos, de longa concretizacao, o legislador preferiu

estabelecer o patamar para evitar desvios."*

Como as PPP’s foram arquitetadas para agremiar recursos, a lei que as estatuiu, estabeleceu a
Sociedade de Proposito Especifico. Esta associacdo, que, nos termos da lei deve ser realizada
antes do inicio da parceria, tem objetivo especifico vinculado a geréncia da PPP para que foi
criada. Para, além disso, como detentora de personalidade juridica, e, do direito oriundo ao
contrato de parceria, € ela passivel valor econémico, e nesta condi¢do pode angariar fundos de
diversas fontes, inclusive o mercado de valores. Correlata a esta caracteristica destacam-se,
também: a transferéncia do controle da sociedade de propdsito especifico estara condicionada
a autorizacdo expressa da Administracdo Publica; deverd, a sociedade, obedecer a padrdes de
governancga corporativa e adotar contabilidade e demonstragdes financeiras padronizadas, e,
por fim, fica vedado a Administracdo Pablica ser titular da maioria do capital votante (O que,
na verdade, se ocorresse, degeneraria a caracteristica de Parceria Publico-Privada).

Como se percebe da leitura do texto normativo as Parcerias Publico-Privadas sé ha uma
inovacdo, em detrimento da antiga forma de contratacdo estabelecida no Estado brasileiro, a
licitacdo; ndo que esta deixou de existir, mas suas funcionalidades n&o se coaduna com a dos

contratos de PPP, em especial, por terem estes, uma ideia de atuagdo diferida no tempo.

8.3 Parcerias publico-privadas e administracao estatal

A estrutura Estatal que passou, como apontado alhures, por um desenvolvimento, que, comeca
no Estado Absoluto, migra para o Regime Liberal e estabiliza-se no estado Democratico de
Direito, causa uma mudanc¢a também na forma de administracdo publica. Sai esta no Estado

absolutista de uma referéncia pessoal e de identificagdo com o monarca, passa por uma fase

" para mais vide SUNDFELD (2005), p. 34 e 35.
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patrimonialista, referente ao Estado Liberal; sobre influéncias do estado Social, no tocante a
burocracia, e, por fim no Estado Democrético de Direito, desenvolve uma referéncia

gerencial.

Considerando-se, o foco deste, ao estabelecer uma PPP, o Estado esta, delegando parte de sua
estrutura (potencialmente considerada), pois o0 contrato pode incluir a geréncia e
operacionalizacdo da atividade, e, ndo s6 como nos contratos antes da Lei n® 11.079/04, em
que o particular estabelecia relacdo com o setor publico para Ihe prestar um servi¢o Unico,
como, por exemplo, a construcdo de uma ponte. No caso da PPP, insculpida na Lei n°
11.079/04, se a ponte fosse o intento do Publico, correlato a este haveria a geréncia de um
pedagio, ou um servigo de guincho, socorro correlato; e, o Estado seria responsavel por aferir
e fiscalizar a realizacdo do servico, bem como da obra. H4, nesse hovo modus de relagéo,
entre Estado e investimento particular, um cunho de protracdo no tempo. Os contratos séo de
prestacdo continuada, vez que ndo é sd o objetivo imediato que se trata entre o parceiro
publico e o privado, a Administracdo pretende, também, por parte daquele, uma geréncia do
projeto concluido, e como a remuneracdo do particular depende da boa prestacdo este
desenvolve a atividade a contento. Por lado outro, a Administracdo se desincumbe da

percepcao direta e diaria do projeto e sua.

Salutar, uma vez que o Estado gasta menos para fiscalizar do que para criar, implementar e
manter, considerando-se as regras de concurso publico e licitagdes. O particular aporta ndo s6
capacidade, mas dinamismo ao projeto, por ter limites mais plasticos de contratacdo e compra.
O Estado, sem desviar-se de sua funcdo garante o fiel cumprimento dos termos contratados,
via poder de policia, e, com as inovaces trazidas na Lei n° 11.079/04, em especial as do art.
5°, 6°, caput, 81° e art. 7°. Trata-se, pois, de dois momentos distintos, um na realizacdo do
objeto material do contrato e outro na operacionalizacdo deste, mediante as regras
estabelecidas no contrato de parceria, e com o know-how do particular e o crivo — direto — do
poder de policia do Estado, mediante os varios sistemas e métodos inerentes a este. E neste

campo, a fiscalizacéo e san¢éo, o Estado detém, também, know-how.

8.4 O uso da PPP no setor carcerario como modo de investimento estatal de
desenvolvimento

O Homem se realiza, em qualquer tempo, na sociedade, que se cerca de regras para a

convivéncia dos concidaddos. O Estado é uma forma pela qual a organizacéo da sociedade é



73

possivel. A cada tempo 0s mecanismos que influem e delimitam este sdo mutaveis, pois 0 € a
propria sociedade, e é na medida da conveniéncia, a0 menos no estado moderno, que as
mudancas sdo realizadas. Defronte ao processo de atuacdo do Estado, nos mais diversos
setores, surge a preméncia por uma Administracdo que, seguindo as normas e valores,
insculpidos em cada Constituicdo, efetivasse e administrasse, ndo s a estrutura pablica, mas
fosse capaz de conceder margem de acdo ao particular. Percebendo as vantagens para uma
forma de cooperacdo entre Particulares e Estado, novas técnicas foram edificadas — com
destaque para as Parcerias Publico-Privadas, em especial como apontado por alguns autores
(MARCAO, 2012; LUISI, 2002), ha um fator dissonante no cumprimento da pena a que nao
pode desatentar o Estado, como destaca LUISI (2002):
[...] como também a ingente massa de condenados decorrente desta legislagdo
patoldgica, e a caréncia de recursos, principalmente nas Nag0es periféricas, faz com
que a execugdo das penas em primitivos presidios, se faca com total desrespeito a
dignidade da pessoa humana. (LUISI, 2002 p.109)
Salutar o apontamento, e como se verd, no relato de visita, foi justamente o oposto que se
percebeu na visita a PPP do Presidio: vé-se ndo um ambiente insalubre, mas sim com
condicdes racionais e humanas. E nesse ponto que a vertente do ganho encontra a natureza da
acdo escorreita do Estado, a fim de promover, ndo repudiar. E essencialmente uma permissiva,
nos moldes concebidos por RAWLS (2008), em garantir 0 minimo aos que estdo despojados

dos mecanismos sociais para promocéo dos direitos.”

As novas técnicas, em especial a Parceria Publico-Privada, tem o conddo de cooptar o recurso
particular para ares de atuacdo (direta) do Estado, e, por outro lado, garantir ndo s6 o
investimento, mas a tutela de fiscalizacdo da Administragdo. Nessa contextura duas vantagens
se destacam: a disponibilidade de capital para investimentos e a desoneracdo do Publico,

frente a estrutura que deve disponibilizar para coordenar e fiscalizar.

Os varios mecanismos de fiscalizacdo interno do Estado sdo a forma ordinaria de garantir a
aplicacdo proba dos recursos publicos, agora tal pode ser utilizado para fiscalizar e concatenar
0S recursos e investimentos particulares, quando alocados em setores e areas de interesse

Publico, por iniciativa desse. Com este expediente evita-se o risco de uma corrida aos meios e

> Como, sem a perspectiva de RAWLS (2008), pode-se sustentar a premissa que a retirada de um individuo da
sociedade é racional? Remover um cidaddo do meio em que vive para ensind-lo a viver em comunidade s6 pode
ser aventado se, e somente se, 0 novo locus no qual for inserido seja igual, ou melhor do que se encontrava,
nunca em situacBes periclitantes como as observadas de maneira corriqueira nas prisées brasileiras. Como a
situacdo de paria dos detentos é patente, em qualquer sociedade, deve ser-lhes dados mecanismos, como 0s
trabalhados por RAWLS (2008), para que se garanta, a eles, um minimo civilizatérios.
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modos privados para que o estado elida a legalidade. A administragdo estatal, ao se
modernizar, trouxe a experiéncia do setor privado para resolver questdes aflitivas; dentre estas
a mais preocupante, a falta de numerario para os investimentos em infraestrutura. Com a
previsdo de parceria entre o setor Pablico e Privado, abre-se um novo horizonte de
possibilidades, ndo s6 no campo do investimento, mas na forma de o Estado realizar e efetivar

sua funcdo — garantir e proporcionar os direitos basicos do cidaddo, na sociedade.

Ora, como apontado, anteriormente, a PPP é um objeto de tempo diferido. Essa caracteristica
Ihe permite ser usada como propulsionante de investimentos em uma determinada regiao.
Toda cidade, considerada como médulo da sociedade, deve ter uma forma de gerar e circular
riquezas, as idiossincrasias de cada uma ddo-lhe, em cada caso, setores de maior ou menor
desenvolvimento, tais como industria, turismo, negocios. No caso de uma PPP ndo poderia ser
diferente. Apesar de uma estrutura diferente, com fulcro no county, nos E.U.A, também, por
muito tempo a ideia de implementacdo de uma penitencidria em uma cidade era por demais
repudiada por moradores, seja pela pecha, seja pela ideia de perigo, recebia dos habitantes

sérias criticas.”®

No entanto, por incentivo governamental como forma de estabelecer na parceria, uma maneira
de atrair investimentos, os recalcitrantes foram convencidos das benesses. E estas sdo muitas,
mas uma em especial, a criagdo de um nimero certo de empregos, que perdurardo por tempo
preciso, suplantou de forma sistematica, 0os argumentos contrarios (AMMONS, CAMPBELL
e SOMOZA, 1992).

O fantasma de ‘cidades industria> como as que existiram, em especial, as vinculadas a
atividade de extracdo mineréaria entre 1930 e 1990, era por demais assustadora. O fenédmeno
se dava por que ao longo do tempo a capacidade de producdo das minas decai, e com isso a
empresa que implantou a cidade a abandona ou em casos extremos a vende, de tal sorte que 0s
habitantes, outrora funcionarios daquela, se veem em condic¢des periclitantes. O abandono
pode se dar, em particular em uma economia globalizada e dindmica, com o descobrimento de
outros veios mais acessiveis, ou como consequéncia da atividade da commoditie no mercado.
Com uma PPP este risco, se existir, ¢ bem menor, dada as condi¢Ges do contrato que preveem
0 tempo minimo da atuacdo entre particular e Estado. No caso do Brasil, em particular, se a

PPP fizer uso da mao de obra local, isso pode significar uma opcao a evasdo em direcdo aos

"® No sistema americano ha possibilidade de modelos de encarceramento pelo county, e ndo s6 pelo Estado ou
Governo Federal.
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grandes centros urbanos.

Tem-se, entdo, uma forma precisa e certa de estabelecer uma rede de empregos indiretos, mas,
também, e mais importante, de empregos diretos na estrutura da PPP, que faz com que seja ela
plausivel de uso, pela Administracdo com no minimo dois escopos, o desenvolvimentista, e, 0
de aceitacdo e nos dizeres da lei (LEP): proporcionar condi¢des para a harmonica integragcdo
social do condenado e do internado. As experiéncias de APAC’s sdo justamente nesse sentido,
em que pequenas instituicdes de internacdo (lato sensu) sdo implementadas proximas a
comunidade, e a relacdo, com o interno, mais humana, dando materialidade ao art. 4° da
LEP.” Nosso sistema, fundado na recuperacéo e ressocializacéo, diferente do sistema norte-

americano, que se presa a retribuicdo, tem por certo mais interesse nessa relacao.

Outro aspecto positivo € que no caso de implantacdo de uma inddstria em uma dada
comunidade, ndo ha ao certo, diferentemente da PPP, a certeza do nimero de vagas de
emprego geradas (diretamente). A empresa pode por questdes fiscais, ou, administrativas
realizar empreitadas e sub-empreitadas. No campo da PPP essa possibilidade, se solida
proposta, ja é conhecida de antemdo. Uma consideracdo econdmica de relevo, que pode ser
conseguida, em ambito geral, é justamente que uma forma gerencial que garanta o
aprendizado e o emprego ao detento gere uma vantagem competitiva, mas além disso um
ganho social relevante, como destaca POSNER (2010):
Se os ex-presidiarios forem bons trabalhadores, mas a maioria dos empregadores
ndo souber disso, quem souber poderd contrati-los por salario abaixo da média,
devido a escassez de oportunidades de trabalho vivida por eles, e obterd, desse
modo, uma vantagem competitiva sobre os intolerantes. em uma sociedade

diversificada, descentralizada e competitiva, a rejeicdo irracional seré eliminada com
o tempo. (POSNER, 2010 p.278)™

" Lei 7.210/84: art. 4° O Estado deveré recorrer a cooperacdo da comunidade nas atividades de execucdo da
pena e da medida de seguranca.

® E, isso de fato ocorreu, segundo relatos de LOGAN (1990) e TABARROK (2003). Mas mais contundente
ainda é observa esse fator em escala que afetou 50% da populagdo. Antes da Segunda Guerra Mundial, a
porcentagem de mulheres que trabalhavam na inddstria nos E.U.A e Europa era somente uma parcela pequena
destas. Durante a Guerra, e ap6s o nimero foi crescente, o que entre outros possibilitou a ‘independéncia sexual’
dos anos 1960 e 1970. Cria isso um novo mercado consumidor, e mais, uma séria de novas demandas, e.g., com
parte representativa do dia devotada ao trabalho as mées precisavam de um meio de cuidar dos filhos, o que
gerou creches; para suprir as necessidades nutricionais do infante foi desenvolvida Formula, de tal sorte que uma
alteracdo no sistema se propagou de tal forma que criou novos nichos e aumentou a riqueza. Ha, como se
percebe, um ciclo de necessidade e fornecimento, auto regulado, claramente uma autopoiesis.
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9 APRIVATIZACAO INTERNACIONALMENTE CONSIDERADA

A estrutura do Estado como provedor se altera radicalmente no mundo no ultimo biénio da
década de 1980. O colapso da Unido Soviética, marcado claramente pelo fim do muro de
Berlim, em 1989, estabelece uma referéncia na qual o Estado ‘Golias’, todo provedor, ja nao
encontrava espago no dinamismo mercantil que see estabelecera ao longo dos ultimos 30 anos
do século passado. Dentro deste contexto de mudancas mesmo os paises de economia livre
voltaram-se para a propria estruura estatal e a forma com a qual suas prestacfes eram

exercidas.

Entre as décadas de 1960 e 1970 a situacdo econdmica do mundo, principalmente depois da
crise do petréleo, impactou fortemente em como o Estado atuava. Herdeiro de uma tradigédo
divina, mesmo que sua concepcdo e execucdo fosse pelos homens, o Estado tinha sua
estrutura marcadamente delineada pelo ambiente historico/cultural de conformacéo daquele.
As vicissitudes exigidas pelos mecanismos da macroeconomia desenvolvidas a partir da Il
Guerra Mundial exigiam dinamismo e imediaticidade nas respostas, tanto dos particulares

quanto do Estado para os problemas agora enfrentados.

Defronte a essa premissa, varios paises, mesmo os entdo considerados terceiro mundo, viram
na privatizacdo uma forma de garantir ao Estado a flexibilidade que Ihe era necesséria para

tais situacOes. Neste sentido:

Recentemente, os problemas macroecondémicos mais amplos que afligiram os paises
em desenvolvimento os tem forgcado a reconsiderar as suas estratégias para lidar com
empresas publicas. Em particular, muitos dos paises que adotaram programas de
ajustamento com fulcro em participacdo privada, tém tentado resolver os problemas
que ddo origem a necessidade de apoio financeiro de empresas publicas e da
privatizacdo, foi considerada como uma forma de aliviar os governos de seu grande
envolvimento na indUstria e comércio.” (HEMMING e MANSOOR, 1986, p. 1)

® No original: “Recently, the wider macroeconomic problems that have afflicted developing countries have
forced them to reconsider their strategies for dealing with public enterprises. In particular, many of the countries
that have adopted Fund-supported adjustment programs have been trying to address the problems that give rise
to the need for has, in a number of cases, been considered as a way of relieving governments of their heavy
involvement in industry and commerce.”
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9.1 Acexperiéncia Norte-Americana com a privatizacdo das prisdes

Nos Estados Unidos, na seara da privatizacdo das prisdes ha dois momentos historicos
distintos: o primeiro, que nasceu com o0 proprio pais, no qual as autoridades estatais
delegaram a grupos ‘Quaker’ o controle e encarceramento em pequena escala. A experiéncia
ndo foi bem sucedida e de acordo com TABARROK (2003) e BOWMAN et al a falta de
registros historicos acurados ndo deixam determinar exatamente quais falhas ocorreram nesse
sistema, mas de forma geral a severidade do tratamento imbricado com a questdo religiosa
parece ter sido a causa do debacle. O modelo fora abandonado até que a privatizacao se torou
uma opc¢do nos moldes aventados anteriormente, para garantir dinamismo e introduzir no

sistema outras possibilidades.

Neste contexto, € importante destacar que a cultura norte americana é fortemente inclinada,
ndo s6 na forma de outros pardmetros, mas como medida originaria se basear nas premissa
dos utilitarismo para a resolugdo de problemas. Basta destacar como exemplo o plea
barganing, esséncia do sistema judiciario norte-americano. Essa premissa filosofica de
resolucdo de problemas aparecerd aliada ndo s6 a solugbes econdmicas estritamente

consideradas, mas uma forma corriqueira para se solucionar problemas diversos.

Ao analisar a experiéncia de privatizacdo os americanos sdo categoricos em considerar 0s pros
e contras das questBes. No inicio das privatizacdes das prisdes, enquanto ainda ndo havia
nenhum dado a respeito do tema, a maioria dos estudiosos, normalmente nao filiados ao
campo juridico, mas a sociologia e a filosofia, apontavam os problemas morais e sociais de
um encarceramento que pudesse ser executado por particulares, e uma subsequente alienacéo
do Estado.

No ambito do poder de policia que o Estado deve exercer, vinculado ou ndo a premissa do
utilitarismo, estd o ponto de que o Estado simplesmente aplica a san¢do, ndo é dono do poder
punitivo, mais especificamente:
O estado ndo possui o direito de punir. Limitou-se a administra-lo em confian¢a, em
nome do povo e sob o Estado de Direito. Ndo h& nenhuma razdo para que

depositarios subsidiarios ndo pode ser concebido, desde que, também, sejam em
Gltima andlise, responsaveis perante 0 povo e sujeito as mesmas disposicdes de
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direito que dirigem o Estado.®’ (LOGAN, 1990, p. 54)

Como forma de evitar parte dos problemas que ja possivelmente se manifestaram quando da
primeira utilizacdo do mecanismo, empresas, associacfes e organizagbes de (forte) cunho
religioso ou estrangeiros, sdo vedados. No anos iniciais da privatizagdo, ndo s6 no campo da
seguranca mas em todos 0s campos, 0s receios eram grandes, de forma que € muito comum na
literatura que discute o assunto encontrar o termos ‘governmentalization’, significando
contratos entre as partes que eram tdo extensivos e tdo detalhados que faziam com que os
empreendimentos funcionassem da mesma forma que sua vertente estatal, furtando ao
particular, o que tinha de mais interessante: a flexibilidade e o poder de inovacdo. De forma
geral tais tipos de contrato ja ncao persistem e a maioria dos contratos com esse tipo de
caracteristica, naqueles empreendimentos por longo tempo, foram sendo alterados, uma vez

que o instituto da privatizagéo se tornou funcional e corriqueiro.

De toda sorte, dentro ainda da perspectiva filosofica-moral que permeia o tema, a questdo de
uma prisdo privada ndo pode ser devidamente analisada se ndo se responde a duas perguntas
essenciais: porque e como se encarcera. Uma vez observados esses constraints saber-se-a

como e em que medida pode o particular participar desse tipo de atividade:

A prisdo tal qual depdsito é coerente com o0 modelo neoclassico estatico e 0s
modelos retributivos de inspiracdo kantiana discutidos anteriormente. No primeiro
caso, as prisdes sdo simplesmente as instituicdes de uma sociedade, utilizadas para
efeito de restringir a liberdade, com a aspiracdo necessaria para atingir a quantidade
eficiente do crime por meio de dissuasdo e incapacitacdo. Em modelos retributivos
kantianos, a justica exige punicdo em um ambiente respeitador dos direitos; a
autonomia moral das demandas individuais que ser feita nenhuma tentativa de
reabilitacdo ‘for¢a’. A funcdo basica de prisdes continua a mesma, uma fungdo que
pode muito bem ser fornecida por uma instituicdo que opera sob os incentivos de
mercado.®! (TABARROK, 2003, p. 21)

Uma vez compreendida essa questdo pode-se perceber em que medida se estd, utilizando as
metaforas apontadas anteriormente, a se lidar com a conformacéo do Estado. Se por um lado,
como aponta ESTORNINHO (1999) a criacdo de uma determinada entidade, como por

% No original: “The state does not own the right to punish. It merely administers it in trust on behalf of the
people and under the rule of law. There is no reason why subsidiary trustees can not be designed, as long as they,
too, are ultimately accountable to the people and subject to the same provisions of law that direct the state.”

8 No original: “The prison as a warehouse conceptualization is consistent with both the static neoclassical and
the Kantian-inspired retributive models discussed earlier. In the former, prisons are simply the institutions a
society employs to effect the restriction of liberty necessary to attain the efficient amount of crime through
deterrence and incapacitation. In Kantian retributive models, justice requires punishment in a rights-respecting
environment; the moral autonomy of the individual demands that no attempt be made to “force” rehabilitation.
The underlying function of prisons remains the same, a function that might equally well be provided by an
institution operating under market incentives.”
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exemplo o fisco, para salvaguardar os interesses do Estado, ou a implementacdo dos Quaker
no &mbito do aprisionamento, como uma ‘mutilagdo do campo de batalha’. A privatizagdo que
se estabeleceu e se criou no sistema norte-americano, com essas ndo guarda nenhuma
referencia. Com o sistema de formacdo legal estruturalmente fundamentado no judiciario
questBes serias na génese do instituto, hoje sdo de facil resolucdo e apresentam solucGes
interessantes para o tema. A jurisprudéncia americana, da Suprema Corte, se estabeleceu no
sentido de que independentemente da transferéncia da guarda para um particular tal néo elide
a responsabilidade estatal. E de interesse notar aqui que diferentemente do Direito
Administrativo francés que ja estabelecera a responsabilidade estatal com moldes mais
robustos no ambito inglés e norte-americano esta estrutura ainda € aos olhos daqueles, um

pouco tormentosa.

De toda sorte, 0 que s estabeleceu na jurisprudéncia satisfaz aos anseios de seguranca e
resguardo imbuidos ao Estado. A estrutura é tal que o Estado ndo se exime da
responsabilidade mas também ndo precisa figurar necessariamente nas querelas judiciais
envolvendo as questdes nos presidios. O que seria no direito brasileiro um litisconsorcio
necessario ou mesmo uma intervencdo de terceiro a jurisprudéncia americana, para evitar
delongas nos processos, e 0s males que isso poderia causar principalmente aos presos,
estabeleceu a seguinte regra: aciona-se judicialmente a parte privada e esta, se for o caso,
exerce seu direto de regresso sobre o Estado. Por outro lado, sem que isto signifique um
interesse de agir também é possivel, administrativamente, que se acione o Estado para que

este exerca o poder de policia e conforme a atuacdo do parceiro privado.

Usualmente nas querelas envolvendo os presos e problemas internos, como acomodacdes,
agua, remédios, tem-se preferido e tem-se utilizado a via administrativa, por ser mais célere.
De outro modo esta via ndo costuma ser utilizada para problemas maiores e que ndo afetem
diretamente a integridade fisica e mental dos presos. A via judicial fica entdo normalmente a
cargo dos parentes ou de ex-detentos. (TABARROK, 2003, e BOWMAN et al)

Um desenvolvimento interessante do tema comegou a ocorrer a partir da segunda metade da
década de 1990. O sistema normalmente utilizado é o house and bed, no qual, a0 pagamento
de uma diaria para cada individuo encarcerado se este pagamento se da semanalmente,
mensalmente ou em outro regime, varia de acordo com o contrato estabelecido. Como, para
este modelo, o parceiro privado sé tem garantido o recebimento mediante o encarceramento
percebeu-se o interesse em um fluxo constante entre a entrada e a saida no sistema. Dai que

ndo foram poucos 0s que apontaram 0 risco do ‘erro’ ou excesso no encarceramento para
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garantir a via monetéria. Porem isto ndo ocorreu ou, se ocorreu, ndo foi na escala prevista.
(LOGAN, 1990; TABARROK 2003)

Mais uma consequéncia ndo prevista foi que no campo da criacdo de centros para imigrantes
ilegais comecou a ser altamente rentavel, vez que a partir da década de 1990 as politicas
econdmicas americanas e a politica de tratamento do estrangeiro ilegal, principalmente da
América Latina passaram a ser mais necessarias. Como o processamento do individuo nesses
centros tem um tempo determinado, ndo requer, de forma geral, monitoramento especializado
ou vigilancia superveniente, estes ttm um custo muito reduzido em comparacao a prisao, mas
0 custo de manutencdo da estrutura e do pessoal sdo da mesma técnica que é utilizada nas
prisdes, fazendo com que o know-how daquele possa ser aplicado neste, abrindo, portanto, um
novo ambito econémico de exploracdo, nos moldes estudados por POSNER (2010). Outros
paises com problemas de imigracdo ilegal, como Franca e Italia ja& veem nesse sistema uma
possivel solucdo para si. Dentro da proposicdo utilitarista, inclusive, é frequente nos Estados
Unidos que se prefira a extradicdo ou reenvio destes estrangeiros aos seus locais de origem do
gue cumpram penas pequenas ou por crimes menos lesivos e depois do cumprimento da pena
sejam remetidos aos seus paises de origem; de forma geral s6 crimes graves tém ‘merecido’ o

tratamento de encarceramento.

Aproveitando o ensejo do sistema house and bed é de nota que a experiéncia americana se
estabeleceu de vérias formas, para a interagdo entre o publico e o privado. Houve a construgéo
e a venda da estrutura para o poder publico, a assun¢do do particular de uma estrutura publica.
A construcdo e gerenciamento totalmente por conta do particular. De todas essas formas, a da
construcdo se revelou a mais rapida, mas menos rentavel. Os dados apontam (BOWMAN et
al) que de forma geral uma construcéo que levaria dois anos no ambito publico se resumia a

pouco mais de seis meses se realizada por conta do particular.

No caso das estruturas que eram assumidas pelo particular, esta forma normalmente se
revelou muito trabalhosa, pois as estruturas, quer fossem antigas prisdes, quer fossem
construgcdes novas, normalmente exigiam por parte do particular também obras de
reestruturacdo, elevando os custos do empreendimento. Por fim, no modelo de construcdo e

geréncia do particular, como este recebia uma liberdade maior, normalmente trazia também

82 O sistema americano de cumprimento da pena é um sistema mais administrativo que judicial, sendo que o
diretor (worden), responsavel pelo presidio é basicamente responsavel nos moldes de um juizo de execugdo no
sistema brasileiro, sem no entanto se confundir com o sistema alem&o no qual ha um juiz responsavel por cada
presidio.
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um resultado melhor. No @mbito do pessoal o setor privado rapidamente percebeu que a
questdo do treinamento era muito importante, e normalmente a mais dispendiosa e demorada

para todos 0os modelos nas quais isso fosse necessario.

Com isso a iniciativa privada passou a cooptar os entdo empregados do Estado, que trouxeram
ndo sé treinamento mas também conhecimento de causa, know-how para a sua atuacgao. I1sso
fez com que houvesse um fluxo do setor publico para o setor privado em todos 0s niveis:

desde o0 guarda até o worden, passando por diversos niveis de consultoria.®

A partir do ano 2000, com o resultado de uma politica de Law and Order e tolerancia zero
que se espalhara pelos Estados Unidos os indices de encarceramento se tornaram altos em
funcdo dos baixos indices de ressocializagdo, e ndo desconhecida também a alta reincidéncia
em especial em alguns tipos delitivos como trafico de drogas, violéncia relacionada a
gangues, etc. o setor privado entdo, recebendo a preméncia e a oportunidade comegou Varios
programas de trabalho para o encarcerado e de acompanhamento e garantia de emprego para
quando os internos voltassem ao convivio social. Como esse tipo de atuacdo resultava exitosa,
o0 Estado passou a brindar o privado com b6nus para a diminuicdo do indice de reincidéncia,
em especial conjugado com a estabilidade em um (determinado) emprego. (Na Franca um
problema sério no campo da ressocializacdo parece ter se desenvolvido com 0 mesmo Viés.
Nesse caso ndo era, propriamente o retorno ao convivio social que preocupava, mas o que se
convencionou chamar de 'saida seca’, ou seja a saida sem acompanhamento, e sem orientacdo.
gue a vida na cadeia, principalmente por longos periodos € diversa que a em liberdade é bem
obvio, mas ao retornar ao seio da familia e da sociedade, o interno tinha sérios problemas, por
conta dessas diferencas. Dai que o o governo francés, por meio de parceiros privados tem
tentado ajudar e acompanhar esses eventos, possibilitando, inclusive, saidas prévias a soltura,
para que o0 convivio e retorno possam se dar sem percalcos. de toda sorte o sistema francés
tem passado por muitas mudancas, em especial no referencial a sua funcédo, que tem migrado
do punitivo para o acolhimento. Também, no ambito das 'saidas secas', tem se procurado
organizagdes privadas para 0 acompanhamento e supervisdo de saidas de presos com penas
curtas, possibilitando que por meio de visitas e interacdes determinadas por curtos periodos
durante o cumprimento da pena, se possa vislumbrar melhores resultados quando do fim do

encarceramento.)

8 \Worden é a funcéo correlata a da Diretor (do presidio), mas no sistema americano ele tem funcdes inerentes ao
cumprimento da pena, que no nosso sistema sdo afetas do juizo da execucéo.
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Esse tipo de acdo tem diminuido sensivelmente a invisibilidade do ex-detento, galgando-lhe
novas possibilidades e uma esperanga de reintegracdo, social e econdmica, nos moldes
apontados por POSNER (2010). Esse sistema passou a ser tdo bem sucedido nos dois planos,
pela atuacdo do privado em imbuir as habilidades necessarias no preso, para determinado
trabalho e o estabelecimento de uma parceria ou mesmo criacdo de subsididrias com
oportunidades para os ex-detentos que esta € hoje a modalidade de atuacdo que mais d& lucro

ao particular que atua nesta area.®*

O que deve ficar claro, ndo s6 para o ambito governamental, mas também para a populacéo, e
isso é algo que tem sido ponto de trabalho e debates, é o fato de que o sistema prisional é

unico. N&o ha prisdes particulares, que séo criadas e implementadas somente pelo particular.

Existem, e sdo tdo-somente estas, instituicGes geridas por particulares, por autoridade
particular ndo. O particular, como era de se esperar ndo retém o poder, legalmente
considerado, para por ele mesmo instituir uma priséo, trata-se de uma forma de o governo

ampliar sua &rea e modus de resolver uma demanda, uma necessidade.

Ainda dentro do espectro Utilitarista de resolucdo de problemas implementado nos E.U.A,
tem-se a questdo da politica criminal. € certo que o crime € um objeto social, de tal sorte que
ndo existiria sem a sociedade, e de responsabilidade do Estado; entretanto essa atividade para
conformar a atividade é bifronte. Bifronte pois deve-se tratar as mazelas sociais, ligadas,
comumente, a criminalidade, como pobreza, falta de expectativa, discriminacdo, para que se
possam diminuir os niveis de violéncia. Por outro lado h& o encarceramento, que também é
delegado ao Estado. Se as politicas publicas para o primeiro grupo néo resultam eficazes, ou,
se por outro lado a criminalidade tem outros fatores, como por exemplo, puni¢des insipientes,

desestimulantes; havera demanda no sistema carcerario.

Se existe uma relagdo de ‘supply and demand’ entre um e outro, prevencdo e prisdo, €
responsabilidade do Estado se precaver contra falta no segundo, e €, por vezes, somente, com
o0 particular que haverd uma resposta em tempo e modo adequado para o problema. trata-se,
afastadas que séo as questdes filosoficas, sobre 0 motivo, uma questdo que pode, e, de forma

recorrente tem sido, nos E.U.A, resolvido pela privatizacéo.

8 O sistema norte-americano é fundado na retribuico, diferentemente do brasileiro que é fundado na reinsercéo;
dai que este tipo de atuagdo nao era previsto ou requerido pelo sistema.
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10 RELATO DA VISITAAO COMPLEXO PRISIONAL PUBLICO-PRIVADO®

A visita ao Complexo Prisional foi realizada em 19 de julho de 2014, entre 09:00 e 16:00 h,
na companhia do funcionario do Governo Estadual Gustavo Henrique Mendes, representando
a Chefia de Relacionamento da PPP. O Governo de Minas Gerais criou uma pasta justamente
para trabalhar as PPP’s em seu ambito territorial, com uma sub-pasta referente ao Complexo

Prisional Publico-Privado de Ribeirdo das Neves.

A visita percorreu areas com obras ja encerradas e a Unidade Il do Regime Fechado sé néo foi
visitada por questdo de tempo. Todos os funcionarios interpelados se dispuseram a conversar e
responder perguntas e, em poucos casos, foi possivel falar rapidamente com os internos.

Como se tratava de uma segunda feira, ndo foi possivel encontrar familiares de internos.

Dando realidade a questdes politico-sociais no setor de seguranca publica, hd aproximados
dois anos, o estado de Minas Gerais iniciou uma PPP para a constru¢do de um complexo
prisional de moldes inéditos no Brasil até ent&o.

Mensalmente, cada preso recebe um kit individual de higiene pessoal, fornecido pela empresa
parceira, composto de: sabonete, lamina de barbear, desodorante, pasta de dente, papel
higiénico e sabdo de coco, destinado a lavagem do vestuario intimo do detento, uma vez que
estas pecas ndo vao para a lavanderia. Também uma escova de dentes, que € reposta a cada
dois meses. Também sdo fornecidos em dias de ‘visita intima’ — que ocorrem a cada duas
semanas — pequenos sabonetes de uso Unico e preservativos, tanto masculinos quanto
femininos. Foi relatado pela Diretoria que o fornecimento desse material de higiene pessoal,
bem como das quatro refeicdes diarias completas fornecidas pela empresa parceira
desoneraram e aliviaram os familiares, que ndo precisam mais comparecer nos dias de visita
portando grandes sacolas com mantimentos, que implicavam em significativa perda de tempo

com revista.

N&o é permitida a entrega ao preso de nenhuma regalia, como acontece no ‘sistema

convencional’ tais como: biscoitos, refrigerantes, cigarros... tal procedimento evita a

% Inicialmente, antes de conhecer o representante do Estado, e comegar a visita, ainda na cidade administrativa,
percebi que o modelo ndo poderia ser de relatério. Como a visita ainda sim era de suma importancia para a
percepcdo do fendbmeno, abandonei minhas perguntas e questionarios, que seriam feitos entre os servidores
publicos, privados e internos e, passei, a partir daquele momento, a realizar um levantamento amplo da
visualizacdo do empreendimento/realidade da PPP entre todos os envolvidos, dando mais atencdo ao setor que
cada ‘entrevistado’ estava vinculado.
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possibilidade de escambo na penitencidria, fazendo com que ndo haja ‘extorsdo’ entre os
presos. Como método de contencdo de despesas, ja que cada preso, necessariamente recebe o
kit de higiene pessoal ao ser alocado, negociou-se com o0 Estado um tempo inteiro (em meses)
para a permanéncia minima do transferido para o Complexo. Por 6bvio, isto gerou uma
reducdo do gasto per capita (que pode parecer irrisorio quando se considera um unico detento,
mas vale ressaltar que cada Unidade tem capacidade para aproximadamente 670 internos).

Também acordou-se com o Estado o ‘perfil’ das pessoas que podem cumprir pena no
Complexo Prisional, para evitar fatores enddgenos de violéncia entre os presos, ndo podem
cumprir pena la: membros conhecidos de facgdes criminosas, condenados por crimes contra a
dignidade sexual; de tal forma que € realizado entdo um escrutinio que funciona, a grosso
modo, como um exame criminolégico. Também tem-se evitado penas muito curtas, uma vez
que o Sistema é direcionado a recuperacao e ressocializacdo por meio do trabalho e estudo.
Na Unidade, os detentos podem cursar e concluir os Ensinos Fundamental e Médio e, ha
alguns que cursam Faculdade a distancia, paga pela familia. Trata-se como se vé da interacdo
entre os parceiros para produzir um resultado mais propicio. Um ‘acordo’ nos mesmos moldes
poderia ser desenvolvido para resolver o problema 'classes’ de presos que sofrem problemas
de interagdo no sistema carcerério, ndo se tratando pois de uma forma de desonerar o
particular; mas simplesmente de uma maneira de ndo propagacdo de um problema ja existente

no sistema.

A resposta mais comum a pergunta “qual a diferenga entre esta penitenciaria e as outras” e,
normalmente, a primeira a ser apresentada é: “Aqui os presos nao podem fumar”. Mais de um
funcionario nos relatou que inclusive as familias agradecem que isso aconteca, e dizem que
“foi bom que ele largou o cigarro”. (De mais a mais, o fumo também & proibido nas &reas
fechadas das penitencidrias do ‘sistema convencional’, em tese. Se ndo diretamente, através

de legislacdo anti-tabagista, tanto federal quando estadual).®

A recepcdo para a visita foi entusiastica por parte de todos, tanto dos responsaveis pela parte

administrativa, junto ao Governo do Estado, como pelos funcionarios e servidores in locu.

8 |ei (estadual) 12.903, de 23/06/1998 — Art. 3° E proibida a pratica do tabagismo em recintos fechados de uso
coletivo publicos e privados localizados no Estado. [...] § 2° Para os efeitos desta Lei entende-se por recinto de
uso coletivo o local destinado a utilizagdo permanente e simultanea por diversas pessoas. (Artigo com redacao
dada pelo art. 1° da Lei n° 18.552, de 4/12/2009.)

Lei (federal) 9.294, de 15/07/1996 — Art. 2° E proibido o uso de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou
qualquer outro produto fumigeno, derivado ou ndo do tabaco, em recinto coletivo fechado, privado ou publico.
[...] 8 3° Considera-se recinto coletivo o local fechado, de acesso publico, destinado a permanente utilizagéo
simultanea por varias pessoas. (Redacdo dada pela Lei n® 12.546, de 2011)
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Também se destaca a transparéncia em responder quaisquer perguntas formuladas —
excetuando-se por Obvio as que fossem diretamente ou de forma reflexa, referentes a
seguranca — de tal sorte que nenhum questionamento pareceu ser intrusivo ou invasivo, e as

repostas foram claras e objetivas, apontando opinides, percepcdes e observacoes.

10.1 Localizacéo

Partindo da Penitenciaria José Maria Alckmin, ou pelo acesso através da BR-040, em uma
viagem de aproximadamente 15 minutos (a uma velocidade média de 40 Km/h) por estrada
ndo pavimentada ou semi-pavimentada até a entrada do complexo. O trajeto, apesar de
bucdlico, aponta grave problema de infra-estrutura que afeta a todos que, de uma forma ou de
outra, estdo vinculados ao projeto. Em especial para os funcionarios, em seu trajeto periodico

para o trabalho e para as familias nas oportunidades de visita, isto é, por certo, um entrave.

Funcionarios da empresa GPA (o parceiro privado em questdo) sao encorajados pela Diretoria,
quando estiverem em seus carros particulares, auxiliar no transporte das familias que

encontrarem no trajeto, quando isso for possivel.

Por outro lado, as duas linhas de 6nibus regulares que atendem o local, estdo em negociacdo
com a GPA e a comunidade para adequacgdo do quadro de horarios e frequéncia das viagens;
tanto durante a semana quanto nos finais de semana, dias das visitas regulares dos familiares
aos detentos. Para os funcionarios da GPA, ha a disponibilidade de dnibus particular que sai

do centro de Ribeirdo das Neves, em horario e local determinados, e os leva até o complexo.

De toda sorte essa iniciativa facilita o controle dentro de uma estrutura com horarios rigidos e
questBes Gbvias de seguranga, reduz gastos, evitando que um turno tenha que ser estendido até
a chegada de todos os funcionarios do préximo turno. Em uma penitenciaria regular (as quais
os funciondrios do Governo do Estado se referem como ‘sistema convencional’) tal
expediente, sendo impossivel demandaria muito trabalho e causaria problemas de

gerenciamento de pessoal, tal qual ocorre frequentemente em hospitais publicos.
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10.2 O modelo de seguranca adotado

H& um concurso paralelo para a seguranca das Unidades e do Complexo: utilizando-se do
jargao empregado pelos que la atuam, a seguranga ‘intra-muro’ ¢ ‘extra-muro’. A seguranga
intra-muro é de responsabilidade e atuacdo do parceiro privado, cujos monitores coordenam
deslocamento dos detentos dentro da edificacdo, (como por exemplo entre as celas e o patio,
visita as dependéncias médicas, salas de aula, oficinas de trabalho). Aponta-se que estes
agentes trabalham ndo com supremacia de armas, mas com monitoramento eletrdnico
constante através de cameras de video e, quando necessario, a forca é contraposta por nimero
de monitores, e ndo superioridade de armas. Surpreendente foi o grande numero de
funcionarios do sexo feminino trabalhando no monitoramento. Em conversar informais, todas
as que foram abordadas revelam ndo ter nenhum sentimento de medo e/ou apreensdo; 0s
funcionarios relatam também que ndo se trata de ambiente agressivo, mas que demanda
extrema atengdo, como ocorreria em canteiro de obras. Esse sentimento é especialmente
evidente naqueles que ja passaram por penitenciarias do ‘sistema convencional’, nas quais os

relatos de tensdo e preocupacdo sdo monumentais.

No sistema penitenciario convencional, dadas as suas idiossincrasias, a disciplina se da por
meio de uma hierarquia distorcida, e comumente pelo abuso da forga contra os detentos.
Durante a visita, foi relatado em mais de uma oportunidade por funcionarios distintos que, dos
grandes abismos entre o tratamento dispendido ao preso no sistema convencional e na PPP é
“os presos falam que aqui ¢ muito bom porque aqui eles ndo apanham” e ainda, um dos
monitores chegou a resumir a diferenca entre a sua funcao e a fungdo do Agente Penitenciario

do sistema convencional como “n6s monitores ndo podemos bater nos presos”.

No caso da seguranga ‘extra-muro’, que ¢ realizada por Agentes armados de responsabilidade
do Governo do Estado, que ndo tém contato com o dia-a-dia nem dos detentos nem das
visitas. Em caso de ocorréncia de seguranca dentro da Unidade, podem ser estes acionados de
imediato, uma vez que as ocorréncias extremas de seguranca devem ser resolvidas pelo
Estado.
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10.3 Saldo de recepcéao dos visitantes

Ja na entrada para o visitante ordinario, nota-se grande diferenca nas acomodacGes e na
organizacao com relagdo ao ‘sistema convencional’. O saldao amplo e arejado com cadeiras
minimamente  confortaveis, em nOmero adequado; méaquinas de venda de
refrigerante/suco/salgadinho, banheiros, inclusive adaptados para pessoas com necessidades
especiais, e logo na entrada, um funcionario com computador e listagem dos internos,
realizando cadastramento e controlando entrada das visitas. Também surpreendente 0s
escaninhos para que 0s visitantes possam acomodar Sseus pertences que por ventura nao

possam ingressar na penitenciaria.

O tempo médio de espera para a visita de pessoas ndo cadastradas é de até 40 minutos, tempo
que pretendem reduzir para 30 minutos; no caso dos cadastrados o tempo oscila por volta de
15 minutos. Esse tempo se da devido as restricdes quanto a entrada em qualquer presidio, de
pessoas com antecedentes criminais, mandados em aberto, e outras situagfes coligadas. De
qualquer forma, normalmente, até as 11:00 h, todos os visitantes do dia ja encontrardo dentro

da Unidade e em contato com detento.

Também salta aos olhos o fato de que logo a entrada nos deparamos com uma funcionéria
informando, por telefone, quais alimentos podem ser levados para consumo dos visitantes no
dia da visita (no ‘sistema convencional’, mesmo Advogados tém dificuldade de obter tais
informacdes pelo telefone); essa medida, que ndo afeta a seguranca, também evita desperdicio

(inclusive de tempo) e frustracdo por parte dos visitantes.

Sem excecdo, todos passam por revista pessoal, detector de metal do tipo portal e um aparelho
de RX vistoria todos os pertences, em especial os alimentos que adentrardo o prédio. Ha

inclusive salas para revista das pessoas portadoras de necessidades especiais.

10.4 Dependéncias administrativas temporarias

O Complexo Prisional ainda ndo esta totalmente pronto. Na parte estrutura faltam ainda trés
edificacOes, sendo que uma destas serd o0 Complexo Administrativo e integrard a cozinha e a

lavanderia. De tal forma que a parte administrativa de cada prédio que ja estd em
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funcionamento estd instalada provisoriamente — mas ndo precariamente — nas respectivas
unidades. Banheiros, escritorios montados, copa, refeitério, de forma que os funcionérios nao
estdo em situacdo de improviso, facilitando a realizagdo do trabalho e revertendo

produtivamente e positivamente.

Cada Unidade conta com Diretoria Publica e Diretoria Privada. De forma direta, isso ja
diminui as criticas dirigidas ao Projeto, em especial por parte do Ministério Publico, no que
tange a delegacdo do poder de policia. E interessante também notar a presenca de ex-
funcionarios do ‘sistema convencional’ nos cargos de geréncia/diretoria, algo que, como ja
narraram os estudiosos americanos, era uma tendéncia neste tipo de entendimento. De toda
sorte, € da experiéncia e do know how do setor pablico que os padrdes de seguranca estdo
sendo estabelecidos. No caso americano, este também foi 0 modus pelo qual se iniciou essa

nova perspectiva, sem, no entanto, ter se restringido a ela.

No edificio onde funciona a Administracdo da Unidade ha um refeitério para uso dos
funcionarios e eventuais visitantes — na ocasido da visita, 0s representantes dos acionistas da
GPA, em sua visita mensal, almocavam neste refeitorio — que fornece refeicdo supervisionada
por nutricionista — a mesma fornecida aos presos. Esta € uma forma eficiente que se encontrou

para garantir a qualidade do alimento fornecido.

10.5 O Servigo Social e Juridico

Com instalacbes condizentes com a dignidade de ambos os servicos, ha salas especificas para
o trabalho destes profissionais, bem aparelhados, arejadas, e com profissionais em pleno
desempenho das funcgdes. No Servico Social também ha funcionarios oriundos do Servico
Social de outros presidios. Relata-se que, para estes profissionais, um dos pontos positivos é o
relacionamento com as familias dos presos, que possibilita melhor atendimento ao interno e
aos familiares, auxiliando na recuperacdo do preso e aumentando suas possibilidades de
posterior reinsercdo na sociedade. Como parte das atividades, elabora e organiza momentos
ludicos com as familias dos presos nos dias de visitagdo, enquanto estas ainda estdo esperando
para entrar no prédio, além de promoverem palestras tato para oS presos quanto para oS
familiares, especialmente namoradas e esposas, explicando bem que o tempo das ‘visitas
intimas’ e o tempo das ‘visitas sociais’ sdo distintos € devem ser aproveitados de acordo com

Sua natureza.
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O Servico Social é integrado ao Servico Medico e também é o responsével pelo

cadastramento dos visitantes.

Quanto ao atendimento juridico, hd advogado responsavel e as faltas disciplinares sdo todas
levadas a juizo em dia e hora determinados. Os que trabalham nesse setor relatam nédo terem
problemas para o desempenho das func¢des, dado terem a disposicdo equipamento e recursos.
Podem também ser requisitados prestarem esclarecimento aos presos sobre sua situacdo

penitenciaria.

10.6 Servico de Saude

O setor de saude talvez seja 0 mais surpreendente em toda a visita. Com consultérios bem
demarcados, com sala de enfermagem, farmécia, consultérios e odontoldgicos muito bem
equipados, e monitorados por profissionais especificos para cada campo. Todos os
profissionais, médicos, enfermeiros e dentistas, sdo funcionarios do parceiro privado. Em
conversa com a Enfermeira e a Dentista que estavam trabalhando no dia, elas relatam a
facilidade e falta de burocracia para a aquisicdo de material ou realizacdo de procedimentos. A
Dentista chegou a informar que ndo existe ingeréncia sobre a sua pratica sendo ela a
responsavel pelas decisdes, informando a Diretoria apenas 0s matérias que precisam ser
adquiridos inclusive especificando marca e modelo de sua confianga, 0 mesmo sendo verdade

para o setor de enfermagem.

A farmécia conta com farmacéutico e todo medicamento € administrado pela enfermagem, de
acordo com a orientacdo médica. O acompanhamento e tratamento dos doentes crénicos é
feito caso a caso e, por exemplo, no caso dos diabéticos (que sdo 4 na Unidade I, sendo 2
insulino-dependentes), que tém glicemia aferida duas vezes ao dia e recebem a dose de
insulina recomendada. Esse trabalho € feito por técnico de enfermagem que vai até o detento
no horario determinado.®” Segundo a Enfermagem, ndo ha registro das doengas comuns dos
Sistema Penitenciario convencionais por razfes de insalubridade, como por exemplo a

tuberculose.

A Enfermeira relatou de uma ocasido em que havia detentos com sintomatologia

8 Ainda no que se refere a doentes monitorados, a Unidade | tem 4 pacientes com hepatite, 5 HIV positivos
(sendo que um recebeu o diagnostico na Unidade, 17 hipertensos e 12 asmaticos, além dos 4 diabéticos ja
citados.
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dermatoldgica, como prurido e alopecia localizada. Embora ndo tenha sido feito nenhum
exame especifico (como raspado de pele) para fechamento de diagnoéstico, foi distribuido para
todos os detentos um ‘kit parasitoses’, contendo pomada e xampu de cetoconazol (anti-
fangico), comprimidos de albendazol (anti-verminotico) e sabonetes de enxofre (auxiliar no

tratamento da sarna), tendo sido o kit extremamente bem recebido pelos internos.

Tem-se também a disposicdo um Médico Psiquiatra, também funcionario da empresa parceira,

que acompanha e trata 0s presos.

Relatou-se também, em uma determinada ocasido, na qual o Médico da Unidade | avisara que
chegaria atrasado por causa de um acidente na rodovia, o atendimento nao foi prejudicado,
vez que o Médico da Unidade Il prestou o devido suporte.

10.7 Salas de aula e biblioteca

A Unidade | conta com 3 salas de aula funcionais, que operam nos trés turnos, de acordo com
os horarios das aulas dos diferentes niveis. As salas tém ventilador, iluminacdo, quadro negro,
bebedouro, mesa para o professor e carteiras adequadas. Os professores tém a sua disposicdo
uma ‘sala dos professores’, guarnecida com banheiro, estantes, escaninho, mesas. Anexo a
estas estd a Biblioteca. A curia da Biblioteca é exercida pelos proprios presos e hoje conta
com aproximadamente 3.000 volumes, para os livros didaticos as requisicGes feitas ao
parceiro privado sdo atendidas com moderada diligéncia. Para os livros ndo didaticos, a maior
parte vem por doac¢do. Ha livros em inglés, alemdo, francés e espanhol (e sim, ha presos que
leem nessas linguas). Em conversa informal com o detento responsavel pela biblioteca, nos
foi informado que, dentre os livros de literatura, os mais requisitados sdo 0s romances
espiritas, os de tematica evangélica e os livros de auto-ajuda. O prazo de empréstimo é de 15
dias, mas ha um movimento entre 0s presos que requer que o prazo seja diminuido para uma
semana, possibilitando maior rotatividade dos tomos. Cada detento que quiser utilizar a
biblioteca precisa fazer um cadastro e assinar um termo de compromisso (este determina que
0 usudrio precisa cuidar dos livros, ndo podendo escrever neles, nem dobrar/amassar as

folhas, etc.). O controle dos empréstimos é feito manualmente por fichas de papel.

O interesse pela biblioteca tem crescido rapidamente: quando da abertura da Unidade, havia
na biblioteca menos de 10% do acervo atual. Muito requisitados tambem sdo os livros

infantis, uma vez que 0s presos que tém criancas costumam ler as estorinhas para os filhos nos
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dias de visitacéo.

10.8 Parlatdrio

As Unidades contam com um sistema de conferéncia para o Advogado e para o seu cliente,
que sO pode ser descrito nos moldes do que se vé nos filmes americanos. Diferentemente do
comumente se encontra no Sistema Penitenciério convencional: falta de local para assentar
(tanto preso quanto advogado), falta de privacidade, dificuldade de visualizacdo e
comunicacdo, o que se encontra no Complexo € o minimo exigido pelo Devido Processo

Legal (no que tange a interacdo Advogado-Cliente).

A entrada do preso se da diretamente a partir da vivéncia onde esta alocado, eliminando a
necessidade da escolta. H&4 um vidro blindado separando as partes, e a comunicagédo se da por
meio de interfone. HA mesa e banco em alvenaria dos dois lados. Ha possibilidade de transito

de documentos.

10.9 AUnidade I — Regime Fechado

Os presos da Unidade | ficam alojados em celas com capacidade para 4 pessoas. Ha 6 oficinas
de trabalho, sendo que o parceiro privado realiza a captagdo das empresas interessadas e o
parceiro plblico o cadastro e autorizac&o.®® (Por questdes de seguranca, a outrora oficina de
marcenaria foi desativada). Existe monitoramento de seguranca das oficinas de trabalho,
através de cameras e visualizagdo direta por vidro blindado de meio espelho, nos moldes d’O

Pandptico arquitetado por Jeremy Bentham.

10.10 A Unidade 111 — Regime Semi-aberto

Na Unidade Ill as celas comportam 6 pessoas cada. Cada cela conta com 6 catres em

alvenaria, além de 6 pequenas prateleiras e uma mesa com bancos, também em alvenaria,

% No dia em que esta visita foi realizada, pudemos visualizar o trabalho de uma fabrica de bancos automotivos
de couro.
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além de privada e pia. O banho, que é coletivo por cela, tem 6 chuveiros (0s presos tomam
banho em turnos, por cela) de acionamento remoto. Em cada uma das vivéncias, em frente as
celas ha uma area de lazer, normalmente utilizada como quadra, e na parede oposta as portas
das celas, foi instalado um televisor de 50 polegadas, que pode ser visto por todos, sendo a
programacéo controlada pelos monitores. A torre de vigilancia interna permite monitoramento
de duas vivéncias ao mesmo tempo, com ampla visdo de toda a area de lazer além dos
corredores e entradas das celas. A torre também opera com vidros blindados de semi-espelho
de onde controla-se abertura e fechamento das portas das celas, chuveiro e area de espera. A

chamada e a conferéncia € nominal por cela.

Ha area central com mesas e cadeiras que se destina a convivéncia. Nas celas de visita intima
ha privada, pia e chuveiro e a roupa de cama (de cor distinta a utilizada nas celas) € trocada a
cada visita: quando o preso sai da ‘suite’, ja leva consigo a roupa de cama e as toalhas e j4 as

entrega para serem destinadas a lavanderia.

A Unidade conta com sistema de biometria, para conferir a identidade do preso que entra ou

sai para trabalhar.
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11 CONCLUSAO

Vagas em penitencidrias sdo um ponto importante de qualquer politica criminal. Se, por um
lado, deixar de punir por faltas de espago € ruim; punir mal é péssimo. E € isso que se tem
com falta de espago e falta de recursos. As vagas em penitenciarias, diferentemente da
tendéncia ao crime € algo que o Estado pode e deve resolver, no bindmio ‘supply and
demand’, por ser estd passivel de interferéncia indireta do Estado, uma vez que é possivel
politica de desestimulo ao crime, mas, ndo vedacao completa desse, pois envolveria a retirada

da vontade do individuo, deve-se realiza-lo.

Como apontado por POSNER (2010), ao permitir novas areas de atuagdo a Lei cria e fomenta
a economia. Cria no sentido claro em que descobrir uma mina de metais o faz, ou seja,
aumenta a riqueza liquida disponivel; e fomenta ao permitir novos niveis de troca e interacao
entre os agentes do mercado. Se a questdo da legalidade pode ser ultrapassada, nos moldes
desenvolvidos na PPP analisada, e parece ser este 0 caso, uma vez que por mais que se
defenda o posicionamento de que o Poder de Policia, que sé pode ser exercido pelo Estado,
sofreria malversacdo, uma vez ser a custodia do preso, manifestacdo desse Poder, e que por tal
ndo aceitaria a delegacdo, tem-se por outro lado que submeter pessoas, em carcere ou nao, a
condicBes de degradacdo, por acdo direta do Estado, também, é defeso. No fim, o Poder de
Policia deve ser exercido por uma pessoa (s) especifica (s), hd no fim da cadeia alguém
identificavel como o responsavel por exercer o papel de agente estatal. Esse '“alguém’ ¢, no
caso concreto, 0 melhor caso de transubstanciacdo possivel, uma vez gque esse agente, por
forga de Lei, exercerd e se comportard como se o Estado fosse, sendo-lhe concedidas todas as

suas idiossincrasias, com todos 0s seus munus e limitagoes.

Se ha, entdo, para além do particular, como de fato ocorre, uma presenca estatal responsavel,
as consequéncias do uso e aplicacdo do Poder de Policia sdo as corriqueiras, ndo sendo licito,
no bojo da PPP, que se perceba de forma diversa, somente por haver um terceiro com
caracteristicas diversas da do Estado. O modelo, e, a Lei, para as Parcerias Publico-privadas
ndo permitem que o Estado se torne absenteista e delegue suas responsabilidades, pelo
contrério, ele (modelo) requer que o Estado se torne mais diligente em uma funcdo priméria, a
Vigilancia.

Toda essa estrutura, no entanto, para que possa ser desenvolvida a contento requer

estabilidade, no plano politico, é nesse plano que um contrato sélido para a PPP em matéria



94

prisional. A estabilidade da relacdo repousa, ndo s6 no contrato, mas em como as partes, por
mais que o contrato seja passivel de apreciacdo do poder judiciario, o realizam. A op¢édo de
intervencdo do Judiciario é complexa, dado as questdes de dano a um nimero de pessoas que
em tese estariam desguarnecidas do péalio (potencial), no periodo em que o contrato pudesse
ser alvo de avaliacdo. E, nesse passo, que as metaforas — corpo desconjuntado, guerreiro
mutilado no campo de batalha e amputacdo necessaria — se tornam relevantes. Tornam-se

relevantes para entender o caminho e intencdo do Estado ao desenvolver o projeto.

Se, como alertara ESTORNINHO (1999), ha um movimento de escusa, de escamoteamento,
uma tentativa de elidir a responsabilidade, por parte do Estado, como se fizera em eras
anteriores, a técnica deve ser rechacada. Se, como ocorrera no Caso do E.U.A, quando da
primeira 'tentativa' de atuacdo do setor privado na seara prisional, com os ‘QUAKER’,
detecta-se uma situacdo de excepcionalidade, de preméncia do imediatismo e falta de
perspectiva futura (falta de previsibilidade, de modus, de conhecimento), a situagdo seré a do
guerreiro mutilado; uma falta de reconhecimento que levara, invariavelmente, ao desastre.
Mas se por fim, tratar-se de uma técnica robusta, desenvolvida com cuidado e a devida
parcimdnia, ver-se-a uma intervencdo necessaria, com real potencial (para o sucesso), tal qual
no caso de uma remoc¢do cirurgica, para que, na pior das hipdteses, o0 menor mal, seja o

resultado.

Em Minas Gerais, nos moldes que vem se apresentando a politica carceraria, vislumbra-se, ao
menos por hora, o terceiro caso. A busca e o trabalho desenvolvidos, no Estado, sdo para
evitar a '‘sindrome’ do paradoxo, quer ocorreria ao se destruir uma '‘criatura’ tal qual a
sereia, que, por razdes distintas satisfaria, mediante sua obliteragéo, dois interesses diversos, a
fome e volupia; no caso da PPP a atuacdo privada e estatal. O curioso, no plano filosofico, é
perceber, como fizera ZIZEK (2003), que é uma marca recente, se tornar menos, esvaziar-se
de sua esséncia, para ser ‘real’. No caso estatal, se ausentar de atuagdes, ao menos
historicamente determinadas, como (diretamente) privativas suas, por contemplar a
intervencdo primaria, direta do Particular; um Estado que para ser mais (Estado), se torna
menos, buscando no setor privado recursos, materiais ou néo, para realizar as aspiragdes que

Ihe sdo imbuidas pelos cidadaos.

Que o setor Privado e o Publico sdo distintos ndo resta davida. A ponderacdo relevante é
perceber em como uma interacdo tao direta, em uma area tdo sensivel como o carcere, por
representar uma intervencdo direta e constante no individuo, por parte do Estado, pode ser, e

em que medida (pode ser) deve ser avaliada e tratada. No caso avaliado, pela perspectiva
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econdmica e da dignidade é, por certo, benéfica. Peculiar é que o Estado se atenha a
desenvolver uma atengdo preponderante sobre o setor privado quando esse exerce uma
atividade que Ihe era exclusiva, e o faz com mais cuidado e atencao, que o que deveria, desde

sempre, ter desempenhado sobre si mesmo.
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