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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

APRESENTACAO

E de Mufioz Conde a lico segundo a qual, enquanto existir Direito Penal — e nas atuais
condicdes deve-se ponderar que ele existir por muito tempo —, deve existir também sempre
alguém disposto a estuda-lo e analisa-lo racionalmente, de forma a converté-lo em
instrumento de mudanca e progresso rumo a uma sociedade mais justa e igualitéria,
denunciando, para tanto, além das contradi¢cBes que Ihes sdo insitas, as contradi¢fes do
sistema econdmico gue o condiciona.

Nesse sentido, os artigos aqui reunidos, apresentados no decorrer do V Encontro Virtual do
CONPEDI, no ambito do GT Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢éo I, no dia 18 de
junho de 2022, apresentam-se como contribuic¢des valiosissimas para todos e todas que se
ocupam do estudo critico das Ciéncias Criminais.

O artigo “O JUIZ DE GARANTIAS E A IMPARCIALIDADE NO PROCESSO PENAL:
APORTES DO MODELO PROCESSUAL CHILENQO”, de Sebastian Borges de

Albuquerque Mello e Fernanda Malta Pereira, aborda a implantagéo do juiz de garantias no
Caodigo de Processo Pena brasileiro como elemento indispensavel a imparcialidade do juiz
No processo penal, ja que preserva a cognicao do magistrado destinado a sentenca na fase de
Instrugao.

Felipe Godoy Franco, no texto intitulado “A UTILIZACAO DOS PARAMETROS PARA A
ATUAQAO ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA DO BACEN E CVM NO
CALCULO DA PENA DOS CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL
E CONTRA O MERCADO DE CAPITAIS' andlisa se, e de que forma, os parametros
previstos em normas gue orientam a atuagdo do Bacen e da CVM podem ser utilizados no
célculo da pena dos crimes contra o0 sistema financeiro nacional e contra 0 mercado de
capitais, especificamente quanto a interpretacdo das circunstancias judiciais do art. 59 do
Caodigo Penal.

“A TESE DA DUPLA INIMPUTABILIDADE E A GARANTIA DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE DO ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A LEI”, delsabela Furlan
Rigolin e Alexander Rodrigues de Castro, aborda os fundamentos e a viabilidade legal da



tese mencionada no titulo do trabalho, salientando que ela aparenta ter aparato legal bem
fundado e ser uma opc¢éo razoavel paraa solucdo do problema que a origina.

No artigo intitulado “ANALISE DE CONTRIBUICOES E CONTRADICOES DA

EPISTEMOLOGIA GARANTISTA AO CONSTITUCIONALISMOQ”, Isadora Ribeiro

Corréa, Luiz Fernando Kazmierczak e Edinilson Donisete Machado promovem uma reflexéo
sobre perspectivas tedricas das correntes neoconstitucionalista e garantista, destacando que o
garantismo pode ser considerado uma critica ao neoconstitucionalismo, quando se opde aos
seus procedimentos e propde um constitucionalismo garantista.

Mariana Colucci Goulart Martins Ferreira, no artigo “ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO APLICADA AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS EM PENITENCIARIAS:
O CASO DO COMPLEXO PENITENCIARIO PUBLICO-PRIVADO EM RIBEIRAO DAS
NEVES-MG”, aborda a andlise econdmica do Direito (AED) e a sua aplicacdo as parcerias
publico-privadas no ambito de penitenciarias, especificamente em relacdo ao Complexo
Penitenciério Publico-Privado (CPPP) em Ribeirdo das Neves-MG, salientando que o CPPP
pode ser vislumbrado como uma amostra da AED no ambito do processo de execucéo penal.

No artigo intitulado “O DIREITO DE REVISAO PROVENIENTE DA RECUSA DO
MINISTERIO PUBLICO NO ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL: ANALISE DO
HABEAS CORPUS N. 194.677/SP, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL", Jaroslana
Bosse se debruca sobre o direito de revisdo a negativa de oferta do Acordo de Néo
Persecucdo Penal previsto no 814 do art. 28-A do Codigo de Processo Penal, especialmente a
partir da decisdo da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n.
194.677/SP.

“O METODO DA BUSCA PELA VERDADE NO PROCESSO PENAL A LUZ DA
FILOSOFIA DO DIREITO”, de autoria de Ricardo Luiz Sichel e Thiago José Duarte Cabral,
aborda a tematica da verdade no processo penal, com enfoque na andlise do material
probatdrio como cerne da questdo, a luz das criticas e visdes desenvolvidas pela filosofia do
Direito.

Deborah Soares Dallemole, no artigo intitulado “O ‘MENOR INFRATOR’ ENQUANTO
INIMIGO PUBLICO: A CONSTRUCAO DA PERICULOSIDADE JUVENIL”, analisa o
histérico brasileiro com relacdo aos adolescentes e 0 crescimento de discursos punitivistas,
em contraposicdo a Doutrina da Protecdo Integral. A autora salienta que a construcdo da



imagem do delinguente juvenil afeta a responsabilizacdo dos jovens que se incluam neste
esteredtipo, submetidos a chances maiores de sofrer medidas socioeducativas de mais intenso
controle sobre sua liberdade.

Ythalo Frota Loureiro analisa, no artigo “POLICIAS ESTADUAIS E LOCAL DE CRIME:
A COOPERACAO POLICIAL E A ATUACAO DE MILITARES DO ESTADO DO
CEARA”, a necessidade de requalificar a relacdo entre Policia Civil e Policia Militar nos
trabalhos de local de crime, aluz das disposi¢fes do Codigo de Processo Penal e da Portaria
do Estado do Ceara que versa sobre o tema.

Em “O RISCO SOCIALMENTE PERMITIDO COMO CRITERIO DE AFASTAMENTO
DA IMPUTACAO PENAL NOS CRIMES AMBIENTAIS’, Betina Scherrer da Silva
explicita o contexto da sociedade de risco, a partir da definicdo formulada por Ulrich Beck,
realizando um estudo das bases tedricas do risco socialmente permitido e da relagdo deste
instituto com os crimes ambientais.

No artigo “MIDIA COMO FATOR DE EXPANSAO DO DIREITO PENAL SEM
FORMACAO DE VALOR NEM MATURACAO NECESSARIA PARA A CRIACAO DA
NORMA”, Derick Moura Jorge e Valter Foletto Santin analisam a expansao do direito penal
a partir da influéncia exercida pela midia que, diante do interesse momentaneo acerca de
determinados assuntos, incentiva a criagdo e alteracdo das normas penais sem obediéncia ao
tradicional caminho normativo, destacando gque a presséo exercida pela midia e pela opinido
publica resulta na criacdo de normas penais desnecessarias, desproporcionais e irrazoavels.

Rafael Fecury Nogueira e Gustavo Pastor da Silva Pinheiro, no artigo “CRITICAS AO
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL - ANPP A PARTIR DO GARANTISMO DE
LUIGI FERRAJOLI", asseveram que ha uma clara ofensa aos direitos fundamentais no
ambito da justica negociada no processo penal, importada de modo acritico do sistema norte-
americano para alegislacdo processual penal brasileira.

“O CRIME DE STALKING, O ASSEDIO MORAL E OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE: REPERCUSSOES NAS RELACOES DE CONSUMO”, de autoria de
Alexander Rodrigues de Castro e Fernanda Andreolla Borgio, analisa a disseminacéo do
stalking e cyberstalking para todas as classes sociais nas relacdes de consumo online. Os
autores buscam evidenciar como uma compreensdo ampliada dos direitos da personalidade a
partir de sua leitura conjunta com os direitos humanos contribui para compreender as
maneiras como tais préticas ofendem a dignidade da pessoa humana.



Cristiano dos Anjos Lopes e Henriqueta Fernanda Chaves Alencar Ferreira Lima, no artigo
intitulado “MODELACAO ACUSATORIA DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO E PODER INSTRUTORIO DO JUIZ: (IN) CONFORMIDADE
CONSTITUCIONAL A LUZ DO PRINCIPIO DA PRESUNGCAO DE NAO-
CULPABILIDADE?, destacam que o dever de observancia a Constituicdo vem impactando
no jus puniendi ja que direitos e garantias fundamentais ndo podem ser desrespeitados sem a
autorizacdo do constituinte. Em razéo disso, os autores discutem a modelagem acusatéria e
sua conformacao constitucional, propondo reflexdes praticas.

No texto “AS TENSOES ENTRE O DIREITO PENAL E A RESPONSABILIDADE
PENAL DA PESSOA JURIDICA”, Karla Helenne Vicenzi e Fébio André Guaragni
salientam que a dogmatica juridico-pena é diariamente confrontada com novas demandas
inerentes ao desenvolvimento da sociedade, configurando um cenario expansionista, com
novos bens juridico-penais, cada vez mais desvinculados de pessoas individualizadas e
marcados por pessoas indeterminadas. Nesse contexto, surgem discussdes a respeito da
responsabilidade penal da empresa, mormente ao que se refere a culpabilidade da pessoa
juridica.

Por fim, Lucas Spessatto e Bruna Vidal da Rocha, no estudo intitulado “O ARTIGO 492, 1,
ALINEA ‘E' DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E SEU DISSONAR A ORDEM

CONSTITUCIONAL VIGENTE”, defendem a inconstitucionalidade da nova redacéo do
artigo 492, I, “€’, do Cbdigo de Processo Penal, trazida pela Lei 13.964/19, diante dos
prejuizos e incongruéncias da norma em relacdo a Constituicdo Federal de 1988, sobretudo
no que se refere aos principios da presuncéo de inocéncia, devido processo legal, amplitude e
plenitude de defesa.

O(a) leitor(a), por certo, percebera que os textos aqui reunidos, além de ecléticos, sdo criticos
guanto a realidade do sistema penal, o que reflete o compromisso dos(as) autores(as) na
busca pelo aperfeicoamento do direito material e processua penal em prol da melhor e maior
adequacdo ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade, dentro de um
modelo integrado de Ciéncias Criminais.

Tenham todos(as) uma 6tima leitural E o que desgjam os organizadores.

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC

Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI



ANALISE ECONOMICA DO DIREITO APLICADA ASPARCERIASPUBLICO-
PRIVADASEM PENITENCIARIAS: O CASO DO COMPLEXO PENITENCIARIO
PUBLICO-PRIVADO EM RIBEIRAO DASNEVES-MG

ECONOMIC ANALYSISOF LAW APPLIED TO PUBLIC-PRIVATE
PARTNERSHIPSIN PENITENTIARIES: THE CASE OF PUBLIC-PRIVATE
PENITENTIARY COMPLEX IN RIBEIRAO DASNEVESMG

Mariana Colucci Goulart MartinsFerreiral

Resumo

O estudo a seguir aborda a andlise econémicado Direito (AED) e a sua aplicacdo as parcerias
publico-privadas no ambito de penitenciérias, especificamente em relagdo ao Complexo
Penitencidrio Publico-Privado (CPPP) em Ribeirdo das NevessMG. A partir de uma
perspectiva utilitarista, pretendeu-se averiguar — através da andlise de dados constantes no
Departamento Penitenciério Nacional e no Conselho Nacional de Justica referentes a situagéo
carceréria brasileira — se a incidéncia do CPPP pode ser considerado uma manifestacdo da
AED no Brasil. Compreendeu-se, a priori, que o CPPP pode ser vislumbrado como uma
amostrada AED no ambito do processo de execugdo penal.

Palavras-chave: Analise econémicado direito, Direito penal, Processo de execucdo penal,
Parceria publico-privada, Penitenciaria

Abstract/Resumen/Résumé

The following study addresses the economic analysis of Law (EAL) and its application to
public-private partnerships within penitentiaries, specifically in relation to the Public-Private
Penitentiary Complex (PPPC) in Ribeirdo das Neves-MG. From a utilitarian perspective, it
was intended to investigate - through the analysis of data contained in the National

Penitentiary Department and the National Council of Justice regarding the Brazilian prison
situation - if the incidence of PPPC can be considered a manifestation of AED in Brazil. It
was understood, a priori, that PPPC can be seen as a sample of EAL with regard to the
criminal execution process.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Economic analysis of law, Criminal law, Criminal
execution process, Public-private partnership, Penitentiary

1 Doutoranda em Direito Penal (PUC Minas). Mestre em Direito e Inovagdo (UFJF). Mestre em Hermenéutica e
Direitos Fundamentais (UNIPAC). Especialista em Direito Penal Econdmico (PUC Minas). Professora,
advogada e jornalista.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo pretende analisar especialmente a incidéncia da analise econdmica
do Direito (AED) no contexto das parcerias publico-privadas no ambito penitenciario.

Para tal, primeiramente serd abordada a AED e o Direito Penal e a hipotética
possibilidade de complementariedade entre ambos, especialmente quanto & pena e a execugdo
penal, a partir de uma perspectiva utilitarista trazida a baila, por exemplo, por Gary S. Becker
e Erik Navarro Wolkart.

A seguir, estudar-se-a o conceito das parcerias publico-privadas e a possibilidade de
sua aplicacdo durante a execucdo da pena. Neste momento, serdo considerados, ainda,
aspectos tais como 0 “custo” mensal do preso na iniciativa publica; a taxa de aprisionamento e
déficit de vagas por ano; o crescimento populacional em geral; e as penitenciarias e regimes
prisionais, consoante dados do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) e do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) de modo a vislumbrar o investimento publico relativo a execugdo
da pena.

Finalmente, verificar-se-4 0 caso respectivo ao Complexo Penitenciario Publico-
Privado em Ribeirdo das Neves de modo a averiguar se, em tese, a incidéncia da parceria
publico-privada em penitenciarias se coaduna com a aplicacdo da AED por meio do exame da
situacdo dos presos nos Complexos Penitenciarios Publico-Privado (CPPP) I, 1l e IlI; da
populacdo prisional e da laborterapia nos Complexos Penitenciarios Publico-Privado (CPP) I,
Il e HI; e, ainda, da educacdo pela populacdo carcerdria nos Complexos Penitenciarios
Publico-Privado (CPP) I, 11 e 111.

Almeja-se buscar a conclusdo relativa a hipGtese acerca da incidéncia da anélise
econémica do Direito nas aduzidas parcerias publico-privadas através do método dedutivo,
utilizando-se de pesquisa essencialmente bibliografica e por meio da analise de dados
fornecidos pelo DEPEN e pelo CNJ.

2. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO (AED) E O DIREITO PENAL:
POSSIBILIDADE DE COMPLEMENTARIEDADE

Inicialmente cabe salientar que a analise econdémica é pode ser aplicada em diversos
ramos no estudo da ciéncia juridica, inclusive no ambito do Direito Penal. Todavia, para
melhor explicitar tal afirmacdo, é necessario compreender o que seria a analise econémica do

Direito.
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De tal modo, o atual movimento de analise econémica do Direito iniciou-se com o
artigo de Ronald Coase, publicado em 1960, sobre o denominado custo social (MACKAAY;
ROUSSEAU, 2020, p. 201):

A ciéncia econdmica tinha, ao longo da primeira metade do século XX, chegado a
formalizar a intuicdo que remonta a Adam Smith, segundo o qual a economia,
deixada nas méos dos atores, evolui, geralmente, para os melhores arranjos do
ponto de vista de bem-estar de todos. No seu tratado sobre a economia do bem-
estar, o economista inglés Arthur Pigou contestava essa conclusdo, mostrando que
tal evolucdo era impossivel nos casos em que ndo se pode desenvolver um
mercado para bens escassos. O caso particular que lhe interessava era o do efeito
externo, ou externalidade. (MACKAAY; ROUSSEAU, 2020, p. 201) (grifos
N0SS0S)

A supracitada externalidade seria produzida quando uma pessoa, enquanto presta um
Servico a outra, estende o custo a terceiros ou faz com que o servico inflija custos a terceiros
de forma que ndo se possa cobréa-los dos beneficiarios ou obter deles uma indenizacdo em
proveito das vitimas. Logo, o custo privado tolerado por quem causa a externalidade negativa
é inferior ao custo social, que seria a soma desses custos privados ou dos causados a terceiros.
(MACKAAY; ROUSSEAU, 2020, p. 201-202).

Para Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau (2020, p. 201-202), tal pensamento trata-se
do Teorema de Coase. Coase, ao refletir a questdo em voga, compreendeu que as
externalidades eram diferencas relativas aos usos correntes e incompativeis de um recurso que
se tornara escasso. Segundo este teorema, a solugdo a que as partes chegariam para resolver
tais diferencas ndo depende da forma pela qual os direitos sdo atribuidos, sendo, na verdade, a
utilizacdo mais valorizada (a mais proveitosa) a que prevalecera (MACKAAY; ROUSSEAU,
2020, p. 201-202).

Em relacdo ao Direito, Mackaay e Rousseau (2020, p. 211) aduzem que analise
econémica do Direito esta relacionada a eficacia da maior parte das normas existentes nos
sistemas juridicos atuais. JA& no plano normativo, a AED sustenta que a existéncia da
oportunidade de determinar a solucdo que seria eficaz para questdes de politica juridica, ou
seja, de regras futuras.

Ainda neste aspecto, Erik Navarro Wolkart (2018, p. 103) afirma que o Teorema de
Coase é fundamental para a analise econdmica do Direito, essencialmente por destacar 0s

mistérios da negociacgéo (bargaining) e da alocacgéo eficiente de recursos.

Eis o insight fundamental do teorema de Coase: a alocacdo inicial de recursos e
direitos sempre pode ser modificada pelas transacbes de mercado. Se essas
transacGes nao tiverem custo, essa realocacdo sera sempre a mais eficiente possivel,
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ou seja, sera aquela capaz de conferir o maior valor possivel a esses direitos e
recursos. (WOLKART, 2018, p. 103) (grifos nossos)

Portanto, pouco importa sua alocagéo inicial se as transa¢es de mercado vao sempre
acontecer de modo a alocar os recursos de forma mais eficiente (desde que nédo existam custos
de transacdo para tais negociacdes) (WOLKART, 2018, p. 103).

Neste sentido, consoante a AED, os recursos devem ser aplicados de modo eficiente
para permitir a fruicdo de direitos. Tal perspectiva pode ser aplicada ao Direito Penal,

especialmente no que tange a pena e a execucao penal.

2.1. O Direito Penal: pena e Execucdo Penal na conjuntura da analise econdmica do
Direito (AED)

A pena é a san¢do imposta ao sujeito ativo condenado pela pratica de uma conduta
tipificada no ordenamento juridico brasileiro como criminosa. Segundo o art. 59 do Cddigo

Penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

111 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel.

Percebe-se, a partir da analise do caput do art. 59, que a pena detém duas finalidades,
quais sejam: retributiva e preventiva. Assim, a funcdo retributiva relaciona-se a resposta
estatal a infracdo cometida enquanto que a funcdo preventiva almeja evitar a pratica de novos
crimes.

Todavia, alguns estudiosos, como Rogério Sanches, alegam que a pena é polifuncional
no Brasil, possuindo uma triplice finalidade: retributiva, preventiva (geral e especial) e
reeducativa (2021, p. 11):

a) A prevencdo geral (visa a sociedade) atua antes mesmo da pratica de
qualquer infracdo penal, pois a simples cominacdo da pena conscientiza a
coletividade do valor que o direito atribui ao bem juridico tutelado.

b) A prevencdo especial e o carater retributivo atuam durante a imposi¢éo e
execucdo da pena.

c) Finalmente, o carater reeducativo atua somente na fase de execucéo. Nesse
momento, 0 escopo é ndo apenas efetivar as disposi¢des da sentenca (concretizar a
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punicdo e prevengdo), mas, sobretudo, a ressocializagdo do condenado, isto €,
reeduca-lo para que, no futuro, possa reingressar ac convivio social. (SANCHES,
2021, p. 11) (grifos nossos)

Destaca-se que a execuc¢do penal € regida pela Lei n. 7.210/1984 — Lei de Execucéo
Penal (LEP) — e possui, ainda, aplicagdo subsidiaria do Codigo de Processo Penal naquilo que
for compativel. Ndo se pode olvidar que o processo de execucdo se desenvolve por impulso
oficial. Transitando em julgado a sentenca penal condenatéria ou absolutoria impropria, cabe
ao juiz da execucdo determinar providéncias necessadrias para 0 cumprimento,
respectivamente, da pena ou da medida de seguranca (AVENA, 2019, p. 03).

O art. 1° da LEP estabelece que “a execugdo penal tem por objetivo efetivar as
disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cBes para a harménica
integragdo social do condenado e do internado”. De tal modo, infere-se que a execucdo da
pena objetiva tornar efetivo o mandamento jurisdicional determinado na sentenca penal
condenatoria ou absolutoria impropria.

A execucdo da pena, logo, necessita de um mandamento jurisdicional — uma vez que
ndo mais persiste(m) a vinganga privada e/ou a autotutela como elemento(s) que solucionem
eventuais “lides” em nosso ordenamento juridico. Sendo assim, “o pressuposto fundamental
da execucdo penal é a existéncia de uma sentenca condenatdria ou absolutoria imprépria
(absolvicdo com imposicdo de medida de seguranca) transitadas em julgado” (AVENA, 2019,
p. 02).

Cumpre sublinhar que, relacionados a esses objetivos, ha principios que regem todas
as fases de aplicagdo e execucéo da pena, tais como o principio da intranscendéncia da pena’;
o principio da legalidade®; o principio da inderrogabilidade®; o principio da

proporcionalidade®; o principio da individualizacdo da pena® e o principio da humanidade®

! Previsto no art. 5°, XLV, da Constituicdo Federal, que aduz que “nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”.

2 Previsto no art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicio Federal e no art. 1° do Cédigo Penal, que preveem,
respectivamente, que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal” e que
“Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao legal”.

¥ Uma vez constatada a pratica do crime, a pena ndo pode deixar de ser aplicada por liberalidade do juiz ou de
qualquer outra autoridade. (AVENA, 2019, p. 05)

* A pena deve ser proporcional ao crime praticado. Enfim, deve existir equilibrio entre a infragdo praticada e a
sancdo imposta. O principio encontra respaldo constitucional no art. 5° inciso XLVI, que se refere a
individualizacdo da pena. (AVENA, 2019, p. 06)

® Prevista no art. 5°, inciso XLVI, da Constituicio Federal, desenvolve-se a individualizacdo da pena em trés
fases: primeira, no &mbito legislativo (individualizacdo legislativa ou formal), que ocorre no momento da criagdo
do tipo penal incriminador, quando o legislador estabelece abstratamente o minimo e o maximo da pena
cominada; segunda, no &mbito judicial (individualizacdo judicial), quando, diante do caso concreto, o juiz do
processo de conhecimento, a partir dos critérios estabelecidos na legislacdo, fixa a pena cabivel ao agente; e,
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(AVENA, 2019, p. 04). Todos estes principios devem ser considerados durante o processo de
execucdo penal a fim de cumprir, essencialmente, as finalidades supramencionadas atinentes a

execucdo da pena.

2.1.1. A andlise econdmica do Direito (AED) e o Direito Penal sob um viés utilitarista

Segundo Wolkart (2018, p. 98), Beccaria, na obra “Dos delitos e das penas”, foi 0
primeiro a alertar para a supostamente imperiosa relacdo entre o custo da pena e o beneficio
do crime como crucial para buscar a prevencdo do comportamento criminoso, no sentido de
que o mal da pena deva exceder o beneficio do crime. Wolkart (2018, p. 98) afirma que surge
ai a andlise de custo-beneficio, essencial a AED, tanto do ponto de vista normativo quanto
descritivo. Sendo assim, “especificamente para o Direito Penal, a explicagcdo econdmica para
a conduta do criminoso parte do estudo de sua racionalidade ao decalcar os incentivos de sua
postura criminosa desse célculo de custo-beneficio” (WOLKART, 2018, p. 98).

Para Wolkart (2018, p. 99), Jeremy Bentham é considerado por muitos o pai da AED.
Sendo um dos fundadores do utilitarismo, Bentham praticamente criou a teoria da utilidade e
deixou explicito o que em Beccaria estaria sugerindo, ou seja, que a pena é uma forma de
impor custos a atividade criminal, alterando os incentivos com o objetivo de evitar a préatica
de certas condutas. De tal modo, Bentham, em tese, langou as bases da moderna analise
econémica dos crimes e das penas (WOLKART, 2018, p. 99).

A partir de uma perspectiva utilitarista, a pena seria uma ferramenta para impor custos
a pratica de condutas tipificadas como criminosas a fim de ndo incentivar a pratica daquelas,
ndo se impulsionando a prética de crimes através da analise desse custo-beneficio. Neste
aspecto, a pena deveria atuar como um meio de gerar desincentivo aqueles que pretendem
cometer algum crime.

Mas ndo se pode olvidar que ha as fungdes retributiva, preventiva (geral e especial) e
reeducativa da pena, conforme supracitado. De tal modo, como poderia a pena gerar, por sSi

S0, este desincentivo a pratica delituosa?

terceiro, no ambito executoério (individualizacdo executdria), quando o juiz da execucdo penal adapta a pena
aplicada na sentenga a pessoa do condenado ou internado, concedendo-lhe ou negando-lhe beneficios como a
progressdo de regime, o livramento condicional, a remigéo etc. (AVENA, 2019, p. 06)

® Previsto no art. 5°, inciso XLVII, da Constituicio Federal, que aduz que “néo havera penas: a) de morte, salvo
em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de
banimento; e) cruéis” e no inciso XLIX, também do art. 5° da Constitui¢do Federal, que afirma que “é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”.
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Na verdade, a abordagem hodierna entre a analise econémica do Direito e o Direito
Penal deve considerar as penas com alto grau de eficiéncia sob o viés econébmico, com um
equilibrio entre os custos e a correta aplicagdo do jus puniendi (RAMOS, 2018, p. 120).

Segundo Gary S. Becker (1973, p. 13), o custo de diferentes puni¢cdes para um infrator
pode ser comparavel convertendo-as em seu equivalente ou valor monetario, que é medido
diretamente apenas para multas. O custo de uma prisdo, por exemplo, € a soma descontada
dos rendimentos perdidos e o valor dado as restricdes ao consumo e a liberdade. Se os
rendimentos perdidos e o valor atribuido as restricbes prisionais variam de pessoa para
pessoa, 0 custo de uma sentenca de prisdo de determinado dura¢do ndo é uma quantidade
Unica, mas geralmente é maior para delinquentes que poderiam ganhar mais fora da prisdo. O
custo para cada delinquente seria maior quanto maior fosse a pena de prisdo, pois tanto a
perda de rendimentos quanto o consumo perdido estdo relacionados ao comprimento das
sentencas.

Em seu ensaio, Becker (1973, p. 43) utiliza a analise econdmica para desenvolver
solucdes publicas e privadas “6timas”, com politicas de combate ao comportamento
criminoso. As variaveis de decisdo do publico sdo seus gastos com policia, tribunais etc., que
ajudariam a determinar a probabilidade de que um delito seja descoberto e o infrator
apreendido e condenado, além do tamanho da puni¢do para os condenados, e a forma de
punigdo: prisdo, liberdade condicional, multa etc. DecisGes "Otimas" seriam interpretadas
como decisBes que minimizariam a perda social de renda por delitos, sendo esta perda a soma
dos danos, custos de apreensdo e condenacdo, além dos custos de execucdo das penas
impostas.

Propde-se no presente artigo, assim, a utilizacdo das parcerias publico-privadas no
ambito das penitenciarias como uma das formas de otimizar, em tese, a decisdo jurisdicional

atinente a condenacdo de forma compativel com a analise econémica do Direito.

3. AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS E A EXECUCAO DA PENA

A Lei n. 11.079/04 institui normas gerais para licitagdo e contratacdo de parceria
publico-privada. Segundo o art. 2° da supracitada legislagdo, “parceria publico-privada € o
contrato administrativo de concessao, na modalidade patrocinada ou administrativa”.

Os 88 1° e 2° do art. 2° aduzem que concessdo patrocinada é a concessao de servi¢os
publicos ou de obras publicas de que versa a Lei n. 8.987/1995, quando envolver, de modo

adicional a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacdo pecunidria do parceiro publico ao
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parceiro privado enquanto que concessao administrativa é o contrato de prestacdo de servicos
de que a Administracdo Puablica seja a usuéaria direta ou indireta, mesmo que abarque
execucdo de obra ou fornecimento e instalacao de bens.

Maria Sylvia Zanello di Pietro (2021, p. 344) assim conceitua as parcerias publico-

privadas:

Para englobar as duas modalidades em um conceito Unico, pode-se dizer que a
parceria puUblico-privada é o contrato administrativo de concessdo que tem por
objeto (a) a execugdo de servico publico, precedida ou ndao de obra publica,
remunerada mediante tarifa paga pelo usuario e contraprestacdo pecuniaria do
parceiro publico, ou (b) a prestagéo de servico de que a Administragao PUblica seja
a usuaria direta ou indireta, com ou sem execucdo de obra e fornecimento e
instalacdo de bens, mediante contraprestacdo do parceiro publico. (DI PIETRO,
2021, p. 344) (grifos nossos)

De acordo com Celso Spitzcovsky (2021, p. 199), as questdes atinentes as parcerias
publico-privadas ganham importancia cada vez maior perante a realidade institucional
vivenciada pelo Brasil, ja que o Poder Publico possui uma quantidade crescente de demandas

represadas em distintos setores em razdo de or¢camentos cada vez mais restritos.

Em outras palavras, cada vez menos a Administracdo apresenta condicdes de
atender sozinha as demandas que se multiplicam nos mais diversos setores,
exigindo fortes investimentos para a realizacgdo de projetos de enorme
envergadura, como a construgdo de hidroelétricas, a melhoria da malha rodoviaria,
a construcdo de novas penitenciarias, estacdes de metrd, hospitais e escolas. De
outra parte, importante consignar que o limite da capacidade de contribuicdo do
setor privado para com o Poder Publico atingiu um patamar insuportavel, na medida
em que a carga tributaria eleva-se a padrfes nunca antes vistos em nosso Pais.
(SPITZCOVSKY, 2021, p. 199) (grifos nossos)

Nessa conjuntura, a solucdo encontrada foi tentar atrair recursos privados em
condicBes mais favoraveis para atuar nesses projetos — inclusive relacionadas as penitenciarias
— a fim de garantir a credibilidade necessaria para 0s compromissos contraidos pela
Administracdo Publica com terceiros (SPITZCOVSKY, 2021, p. 199).

Sublinha-se que o art. 173 da Constituicdo Federal prevé que a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado apenas serd admitida quando necessaria aos imperativos da
seguranga nacional ou interesse coletivo relevante, ressalvados os casos previstos na propria
Constituicdo. Por sua vez, o art. 174 traz o papel no Estado na atividade econdémica,
afirmando que “como agente normativo e regulador da atividade econbémica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este

determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.
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Todavia, ha grande polémica quando se considera a incidéncia de parceria publico-
privada nas penitenciarias brasileiras, haja vista que o jus puniendi cabe exclusivamente ao
Estado. Questiona-se, outrossim, se hd uma transferéncia na execucao do jus puniendi — e do
préprio processo de execucdo da pena — a partir das parcerias puablico-privadas no ambito das
penitenciarias. Por conseguinte, indaga-se: seria possivel permitir que uma empresa privada
aufira lucros provenientes de uma execucdo da pena a fim de que o Estado diminua os seus
“gastos”?

Insta salientar que:

As parcerias publico-privadas com objeto prisional tratam-se de concessdes
administrativas de servi¢os administrativos prestados diretamente & Administracéo e
sua anélise merece especial atencdo. Isto porque, devido as funcdes tipicas estatais a
que se relaciona, o modelo exige cuidados quanto & delimitacdo de suas
possibilidades de delegagdo. (MANICA; BRUSTOLIN, 2017, p. 303)

Para Fernando Borges Manica e Rafaella Brustolin (2017, p. 308); as parcerias
publico-privadas do tipo concessdo administrativa sdo uma alternativa constitucionalmente
admitida desde que observados alguns limites a delegagdo de tarefas atinentes a execucéao
penal. A assisténcia material prestada dentro do complexo prisional ndo apresenta obices
constitucionais ou legais quanto a viabilidade de delegacdo. Os servicos de suporte
relacionados ao desempenho de competéncias estatais envolvidos na execucdo da pena podem
ser prestados por particular (MANICA; BRUSTOLIN, 2017, p. 308).

Esses servicos de suporte integram a chamada fungdo administrativa, que atinge
atividades classificadas como preparatorias ou sucessivas, também conhecidas como
servigos instrumentais a expressdo juridica do poder de policia e a funcéo
jurisdicional. Por fim, o cerne da atividade jurisdicional e da atividade
administrativa de policia, bem como as demais atividades que compdem o nucleo da
execucdo penal, tais como a assisténcia juridica, a assisténcia social, a seguranca, a
contratacdo de pessoal e a organizacdo do trabalho dos reclusos, em regra, nao
podem ser desempenhadas pelos parceiros privados, por exprimirem relagdo direta
ou indireta com as atividades tipicas estatais. (MANICA; BRUSTOLIN, 2017, p.
308)

Por conseguinte, é constitucionalmente cabivel a parceria publico-privada do tipo
concessao administrativa quando se trata de penitenciarias, pois tais servicos podem ser
prestados por particular. E possivel, portanto, que ocorra tal situacio de modo a “otimizar” a

execucao da sentenca condenatdria.
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3. 1. O “custo” mensal do preso na iniciativa publica

A partir de uma analise econémica — com a “otimizacdo” das decisdes pertinentes a
execucdo da pena — cabe estudar 0 “custo” mensal de cada preso. Segundo pesquisa realizada
pelo Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2021), tal custo €, em média, de R$2.146. Caso
seja ponderado esse valor pelo tamanho das populagdes prisionais das UFs, o custo médio é
de R$ 1.803. Todavia, a variacdo entre os valores apresentados pelas UFs é substancial,
existindo uma diferenca de 340% entre 0 estado com o0 menor custo per capta, Pernambuco
(R$ 955), e 0 que mais gasta, o Tocantins (R$4.200) (BRASIL, 2021, p. 23).

Figura 1. Custo mensal do preso por UF

Figura 1: Custo mensal do preso por UF
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Fonte: BRASIL, p. 24, 2021.

E possivel perceber que ha grande disparidade entre os “custos” referentes &
manutencdo dos presos nos mais distintos estados da federacdo. Vale ressaltar — a titulo de
critica — que tal manutengdo é considerada como “gasto” € nao como um ‘investimento” em
seguranca publica a partir da ressocializa¢do do preso.

Nota-se, ainda, que o crescimento populacional ndo acompanhou o déficit de vagas no
sistema prisional, isto é, ndo houve um crescimento proporcional entre ambos. Na verdade, ha
uma maior caréncia no que tange as vagas no sistema prisional, pois aparentemente ocorreu

um aumento expressivo quanto a necessidade de existéncia das Gltimas.
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Figura 2. Taxa de aprisionamento e déficit de vagas por ano

Periodo de Julho a Dezembro de 2019
(*) Déficit total, ndo separado por regime
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Fonte: DEPEN, 2019, n.p.

Figura 3. Crescimento populacional

Crescimento Populacional

Periodo de Julho a Dezembro de 2019
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Fonte: DEPEN, 2019, n.p.

Quanto a totalidade de penitenciérias, vislumbra-se a existéncia de 1.497. Em relagédo

a destinacdo dos regimes prisionais, pode-se realizar a seguinte diferenciacéo:
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Figura 4 — Penitencidrias e regimes prisionais

Destinacéo Quantidade
Destinado a diversos tipos de regime 177
Destinado a realizacdo de exames gerais e criminologico 6
Destinado ao cumprimento de medida de seguranca e internagao 16
Destinado ao cumprimento de pena em regime aberto ou de limitagdo 22
de fim de semana

Destinado ao cumprimento de pena em regime fechado 364
destinados ao cumprimento de pena em regime semiaberto 114
Destinado ao recolhimento de presos provisorios 754
Outras destinagdes 44
Total 1.497

Fonte: ROCHA; VITOI, 2020, p. 07.

Ainda, segundo Carlos Henrique Rocha e Carlos Alberto A. Vitoi (2020, p. 07),
quando se estratifica o déficit por tipo de regime ou natureza da prisdo, identifica-se que a
situacdo mais critica é a do regime aberto com presos sentenciados, uma vez que a caréncia de
vagas representa 81,5% do total de custodiados. No regime fechado com presos sentenciados,
regime semiaberto com presos sentenciados e para 0s presos provisorios sem condenagao, o
cenario expde uma uniformidade, com o déficit atingindo, respectivamente, 37,1%, 36,7% e
40,6% do nimero de custodiados.

Diante de evidente déficit de vagas — e visando, ainda, a “otimizacdo” da execu¢édo
penal a partir de uma suposta eficiéncia consoante a AED — uma das solucBes proposta é a
penitenciéria publico-privada, ocorrendo, portanto, uma parceria entre o setor publico e o

setor privado.

3.2. Estudo de caso: o Complexo Penitenciario Publico-Privado em Ribeirdo das Neves

A Concessionaria Gestores Prisionais Associados S.A. (GPA) ’ é responsavel por
implantar e administrar o Complexo Penitenciario Publico-Privado (CPPP) e funciona desde

2013 (GPA, s.d., n.p.). Segundo o site da concessionaria, sua missdo é:

Prestar servicos de atendimento & pessoa em cumprimento de pena privativa de
liberdade com qualidade, seguranca, eficiéncia e sustentabilidade, promovendo a
humanizacdo do sistema prisional e a geracdo de valor para presos, familia,
colaboradores, acionistas, sociedade e Estado. (GPA, s.d., n.p.)

70 GPA é um agrupamento formado por cinco empresas: CCI Construces S.A, Construtora Augusto Velloso
S.A., Empresa Tejofran de Saneamento e Servigos, N.F. Motta Construgdes e Comércio e o Instituto Nacional de
Administracdo Prisional — Inap (CORREA; CORSI, 2014, p. 06).
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Por meio de uma licitacdo realizada no ano de 2009, o grupo tornou-se o responsavel

administrativo do projeto Complexo Penitenciario PPP com a assinatura de um contrato de

concessao por 27 anos, que pode se renovar por mais cinco anos (CORREA; CORSI, 2014, p.

06).

Através deste, 0 consércio assumiu 0 compromisso de construir a infraestrutura da
penitenciaria desde a sua fundacédo e geri-lo pelo periodo acordado. O contrato foi
assinado entre a Concessiondria e a Secretaria de Estado de Defesa Social de Minas
Gerais (SEDS), com a Secretaria de Estado de Desenvolvimento Econémico
(SEDE) como interveniente-anuente, ou seja, participando e concordando com o
contrato. A SEDS foi criada no ano de 2003 com a juncdo de duas antigas
secretarias (de seguranca e de justica) e tem por objetivo delinear a politica de
seguranca publica do Estado de Minas Gerais através do modelo de “Gestiao por
Resultados”, ou seja, metas especificas para o combate a criminalidade. Tais
propositos estdo englobados em quatro grandes blocos: reforma e
profissionalizacdo do sistema prisional; atendimento as medidas socioeducativas;
integracdo policial; e prevengdo social da criminalidade. A SEDE, por sua vez,
também foi criada em 2003 e tem como objetivo a criacdo de condicfes favoraveis
para a atracdo de investimentos através do trabalho integrado com empresas
publicas, autarquias e o setor privado. (CORREA; CORSI, 2014, p. 06) (grifos
N0Ss0S)

Consoante reportagem publicada no veiculo Gazeta do Povo, escrita por Giulia Fontes

em 14 de junho de 2019, o custo efetivo de cada um dos internos, por més, € de R$ 1.900,00,

de acordo com a concessionaria. O Estado repassa R$ 3.800,00, por preso, & empresa. Tal

diferenca no montante seria para pagar a estrutura construida que, ao final do contrato, ficara

como propriedade publica. Ao longo dos 30 anos de operagdo, a concessionaria € responsavel

por trocar tudo que sofrer eventuais danos (FONTES, 2019, n.p.).

Ha trés complexos no Presidio de Ribeirdo das Neves, quais sejam: Complexo Publico

Privado I, Complexo Publico Privado Il e Complexo Pablico Privado Ill. De acordo com

informacdes do DEPEN (2019), cada um deles possui, respectivamente, 674, 672 e 824

custodiados, totalizando 2.170 pessoas privadas de liberdade.

Figura 5 — Presos nos Complexos Publico Privado (CPPP) I, 1l e 11l

Jul./Dez. Total Fechado Semiaberto Provisério
2019
CPP I 674 544 1 129
CPP I 672 541 0 131
CPP 111 824 2 642 180

Fonte: Quadro elaborado pela autora a partir de informag6es do DEPEN (2019)
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Caso se considere a totalidade de 2.170 custodiados a um custo mensal individual de
R$ 3.800,00, a GPA recebe cerca de R$ 8.246.000,00 por més. O custo efetivo de cada pessoa
com liberdade restrita, tal como supramencionado, é de R$ 1.900,00, o que totalizaria R$
4.123.000,00. Ha um “superavit” de R$ 4.123.000,00 por més no Complexo Penitenciario
Publico-Privado em estudo. Este montante sobressalente, conforme as informacbes acima, €
utilizado para construgdo do Complexo e eventuais manutengdes, uma vez que ao final do
contrato, os prédios ficardo como propriedades publicas.

Considerar a “otimizacao” das decisdes jurisdicionais é também compreendé-las como
eficientes no &mbito do processo de execucdo penal. Se 0s objetivos da execucdo da pena
relacionam-se as funcdes retributiva, preventiva (geral e especial) e reeducativa, é possivel
compreender que a eficacia da mencionada execucao penal pode ser demonstrada, em tese,
pela efetivacdo dessas finalidades.

Consoante informacgdes constantes nos quadros a seguir, a laborterapia pela populagéo
carceraria do Complexo Penitenciario Publico-Privado é, em geral, maior do que a média

nacional. Por sua vez, a taxa referente a educacdo encontra-se bem semelhante ou mesmo

inferior.
Figura 6 — Populac&o prisional e laborterapia nos Complexos Publico Privado (CPPP) I, Il e 111
Jul./Dez. 2019 Total Percentual
CPP I 156 23,15%
CPP 11 148 22,02%
CPP 111 295 35,80%
Média nacional 144.211 19,28%
Fonte: Quadro elaborado pela autora a partir de informac6es do DEPEN (2019)
Figura 7 — Educacdo pela populacéo carceraria nos Complexos Pablico Privado (CPP) I, Il e 111
Jul./Dez. 2019 Total Percentual
CPP I 113 16,77%
CPP 11 106 15,77%
CPP 111 43 5,22%
Média nacional 123.652 16,53%

Fonte: Quadro elaborado pela autora a partir de informac6es do DEPEN (2019)
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Em tese, e em geral, estes indices favoreceriam a ressocializagdo dos condenados,

principalmente caso se considere a laborterapia, que € superior a média nacional.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Em termos gerais, a analise econdmica do Direito preza pela alocacdo razoavel e
eficiente de recursos de modo a permitir a fruicdo de direitos.

Em relacdo ao Direito Penal, é possivel vislumbrar uma perspectiva utilitarista
especificamente quanto a execucdo da pena. De tal modo, recursos empregados com
eficiéncia poderiam possibilitar que os objetivos da execucdo penal fossem, de fato,
consolidados na conjuntura especialmente da execucdo de uma sentenca condenatoria.

As parcerias publico-privadas, no ambito penitenciario, podem se configurar como
uma solucdo para uma execucdo da pena mais eficiente, o que geraria, em tese, uma maior
possibilidade de concretizacdo dos objetivos do proprio processo de execugdo, quais sejam,
retribuir, prevenir (geral e especialmente) e reeducar. Isso porque cada vez a Administracao
Publica teria cada vez menos condicdes de atender sozinha as demandas existentes nos mais
diversos setores da sociedade, inclusive no ambito da execucdo penal.

Uma experiéncia nacional € o Complexo Penitenciério Publico-Privado em Ribeirdo
das Neves-MG. A GPA ¢é responsavel pelos trés complexos penitenciarios — desde a
construcdo dos mesmos até eventuais reparos para a sua manutencdo —, sendo que, ao final do
contrato, tais prédios se consolidardo como propriedades publicas.

Alem disso, caso se considere uma perspectiva utilitarista — aplicada & AED — a pena
deveria atuar como um meio de gerar desincentivo aqueles que pretendem cometer algum
crime, o pode ser refletido atraves dos objetivos de retribuicdo e prevencdo geral e especifica,
0 que ja ocorreria, hipoteticamente, a partir da prépria privacdo da liberdade em
estabelecimento prisional adequado.

J& a funcdo reeducativa poderia ser vislumbrada por meio do incentivo ao trabalho
daqueles que estdo com suas liberdades privadas, ressaltando-se que o CPPP em estudo
apresenta indices superiores a média nacional no que tange a laborterapia. Isso demonstraria
uma realocacao eficiente de recursos para a fruicdo de direitos, o que também se coaduna com
a analise econdmica do Direito.

Diante do exposto, conclui-se que as parcerias publico-privadas no contexto
penitenciario podem ser consideradas como uma manifestacdo da analise econdémica do

Direito no campo do processo de execucdo penal, uma vez que, em tese, trariam uma maior
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possibilidade de concretizagdo dos objetivos relativos a execugdo da pena com uma alocagédo

mais eficiente de recursos.
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