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RESUMO

Este artigo tem por objetivo abordar as Parcerias Publico-Privadas,
especificamente, no sistema penitenciario brasileiro. O Estado, diante da
incapacidade de gerir politicas publicas, vé na parceria publico-privada a solucao
para melhorar a prestacao dos servicos publicos, criar fontes de financiamento
em infraestrutura e atrair investidores privados, fazendo emergir varias formas de
parcerias do setor publico com o privado, chegando no sistema penitenciario

nacional que sofre com a superlotacao dos presidios.

Palavras-chave: Direito penal. Privatiza¢des. Execucao Penal. Superlotacao de

presidios.
INTRODUCAO

A criacao do instituto das Parcerias Publico-Privadas esta, intimamente,
relacionada com a sucessao de modelos de organizacao politico-social e

econdmica de Estado.
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Ao longo da histdria, muitos modelos de Estado se desenvolveram, adequando-
se as necessidades circunstanciais e temporais de cada época, determinando, de

forma singular, a relagcao entre o Estado e a iniciativa privada.

Em meados do século XIX, o Estado Liberal cede espaco ao Estado Social, em
razao da profunda desigualdade social que gerara o nao intervencionismo estatal
preconizado pelo liberalismo econdmico, para o qual, o estado nao deveria
intervir na economia, que se autorregularia pelo mercado, cujos principais
valores eram a propriedade e a iniciativa privada - liberdade — e o Estado estaria

adstrito as fungodes judiciais e de defesa.

Em contrapartida, no Estado Social o interesse publico substituiu o
individualismo e, nesse viés, o Estado passou a intervir na ordem econémica e
social, a fimm de garantir a todos 0 acesso a servicos e condi¢des minimas de vida

digna.

Leciona Maria Sylvia Zanela Di Pietro%

Destarte, o Estado do Bem Estar Social, também conhecido como Welfare State,
expande imensamente o rol de atribuicdes estatais, o qual assume a prestacao
direta de servicos publicos e o exercicio de atividades de intervencao no dominio
econdmico, para as quais teve que se estruturar, criando empresas estatais,
fundacodes, sociedades de economia mista e outras empresas controladas pelo

Estado.

Além da assuncao dessas atividades, o Estado passou a fomentar atividades

exercidas pela iniciativa privada consideradas de interesse publico. Segundo Di



Pietro, sao exemplos de fomento os convénios, os termos de parceria e 0s
contratos de gestao celebrados com entidades filantropicas, de utilidade publica,

OSCIP, servicos sociais autdbnomos e organizac¢dées sociais.

Proporcionalmente ao aumento das funcdes estatais, a demanda por recursos
financeiros e a burocracia também aumentaram. A escassez de recursos refletiu
na restricao de investimento em infraestrutura, que, por via de consequéncia,

afetou o crescimento econdmico.

Nesse sentido a licdo de Maria Sylvia Zanela Di Pietro>:

Diante da incapacidade do Estado Social de assegurar o bem comum e da
estagnacao mundial da economia na década de 80, reclamou-se uma
reformulacao do papel do Estado, que deixara de ser o Unico responsavel pelo
desenvolvimento econdmico e social para coadjuvar com o setor privado na

prestacao de servicos publicos.

Surge o Estado Subsidiario, para o qual o Estado nao deve atuar exercendo
atividades que a iniciativa privada tenha condi¢cdes de executar com exceléncia e
recursos proéprios, ocupando-se em fomentar, coordenar e/ou fiscalizar essas
atividades, atuando de forma subsidiaria na prestacao de servicos que possam

ser prestados pela iniciativa privada sem prejuizo ao interesse publico.

Varias politicas publicas surgiram dentro dessa concepc¢ao de modelo estatal, a
fim de melhorar a prestacao dos servicos publicos, criar fontes de financiamento
em infraestrutura e atrair investidores privados, fazendo emergir varias formas de

parcerias do setor publico com o privado.



O termo parceria passa a designar, em sentido amplo, todas as formas de acordo
preconizadas entre os setores publicos e privado para a obtencao de fins de
interesse publico. Essa cooperacao poderia se desenvolver nas areas econdmica e
social, nao a desconfigurando a ideia de obtencao de lucro visada pela iniciativa

privada, desde que promovesse o interesse publico.

O direito brasileiro nao ficou alheio a essa tendéncia. A reforma administrativa
promovida a partir da década de 80, preconizou, no Plano Diretor da Reforma do
Aparelhamento do Estado — 1995, importantes alteracdes na forma de gerir a

Administracao Publica, das quais duas se destacam:

a) transformacao da administracao publica burocratica, rigida e ineficiente em
uma administracao publica gerencial, flexivel e eficiente, na qual a reducao de
custos, 0 aumento da qualidade dos servicos prestados e o controle de

resultados sdo considerados essenciais;

b) predominancia dos valores da eficiéncia e qualidade na prestacao dos servicos

publicos.

Muitas inovacdes propostas pelo Plano Diretor da Reforma do Aparelhamento do
Estado restaram prejudicadas com a extincao do ministério que as idealizara —
Ministério da Administracdo e Reforma do Estado (MARE)%. Mas, isso ndo
significou um abandono total dos objetivos propostos, como conclui Maria Sylvia

Zanela Di Pietro®:

Neste contexto, emerge a politica de desestatizacao da economia, que
desencadeou uma série de privatizagdes e concessdes de servicos publicos a

partir do final dos anos 80, culminando na edicdo da Lei n°11.079/04, a qual



inovou a prestacao de servicos publicos por meio da criacao das Parcerias

Publico-Privadas.

1. CONCEITO, MODALIDADES E FINALIDADE

A Parceria Publico-Privada, designada pela sigla PPP, foi instituida pela Lei n°
11.079/04, como proposta de solucdo a crise financeira enfrentada pelo Estado,
gue o impossibilitava de cumprir a contento todas as competéncias definidas na

Constituicao Federal de 1988.

O conceito legal de PPP encontra-se no art. 2°, da lei n° 11.079/04, que reservou o
termo Parceria Publico-Privada para designar duas modalidades especificas de
contrato administrativo de concessao de servico publico, quais sejam a

concessao patrocinada e a concessao administrativa.

Na realidade, o dispositivo legal ndo possui qualquer conceituacao, pois utiliza

expressdes que também devem ser definidas.

Doutrinariamente, segue-se a linha de Didgenes Gasparini®, para o qual a

Parceria Publico-Privada é:

Brilhante a licdo de Marcal Justen Filho”:



Em relacao as modalidades, entende-se por concessao patrocinada o contrato de
concessao de servico publico, por meio do qual a Administracao Publica delega
ao parceiro privado — concessionario — a execugao de um servigo publico,
antecedido ou nao de obra publica, para que o execute em seu home e as suas
expensas, mediante o pagamento de tarifa pelo usuario, acrescida de

contraprestacao paga pelo Poder Publico.

A caracteristica marcante dessa modalidade é a forma de remuneracao, pois ha a
necessidade de contraprestacao paga pelo Estado em complementag¢ao ao valor

pago pelo usuario a titulo de tarifa.

Por sua vez, Didgenes Gasparini define a modalidade de concessao
administrativa como o contrato de prestacao de servicos publicos ou de interesse
publico, ainda que envolva execugao de obra ou o fornecimento e instalacao de

bens, de que a Administracao Publica seja usuaria direta ou indireta.8

Nessa modalidade, caso os servicos sejam utilizados diretamente pela
Administracao, estar-se-a diante de uma concessao de servicos ao Estado e,
sendo usuaria indireta, referir-se-a a concessao de servico publico, na qual o
particular usufruira o servico sem nenhum custo, que sera integralmente arcado

pelo Poder Publico.

Considerando-se que o conceito legal de PPP contém o de concessao,

imprescindivel analisa-lo pela licdo de Roberto Caldas®:



Nesse contexto, embora possua semelhangas com os contratos regidos pela Lei
n°® 8.987/95, as PPPs possuem um regime parcialmente diverso da concessdo
comum. Dentre as diversas especificidades do regime da PPP, as principais sao:
contraprestacao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado;
obrigatoriedade de constituicao de sociedade de propdsito especifico para
implantar e gerir o objeto da parceria; possibilidade da Administracao Publica
ofertar garantia ao cumprimento de suas obrigac¢des pecuniarias;
compartilhamento de riscos entre os parceiros; normas especiais para
procedimento licitatorio; balizas quanto ao prazo de duracao dos contratos e

imposicao de limites de despesas para contratacao.

Nominalismo a parte, nao adentraremos as divergéncias doutrinarias acerca da
conceituacao, natureza juridica ou constitucionalidade da PPP, por serem
discussdes extemporaneas ao objetivo deste trabalho, que é fazer uma analise

pratica do instituto aplicado ao sistema penitenciario.

Desde a entrada em vigor da Lei n®11.079/04, muitas criticas insurgiram-se ao
regramento federal, sobretudo sobre sua constitucionalidade e prescindibilidade
em relacdo a Lei n® 8.987/95. Todavia, desde a entrada em vigor da Lei das PPPs,
esta nao sofreu controle de constitucionalidade pela via adequada, razao pela

qual se presume valida, vigente e de execucao obrigatoria.

Assim, de acordo com o disposto no art. 1°, da Lei n° 11.079/04, poderao firmar
contratos de PPP os 6rgaos da Administracao Publica direta, os fundos especiais,
as autarquias, as fundacgodes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela

Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios.

O Estado, durante longo periodo, prestou os servicos publicos de forma direta,
tentando fazé-la da melhor forma possivel. Todavia, em razao de circunstancias
econdmicas e financeiras, viu-se impossibilitado de fazé-lo de forma eficiente,

passando a buscar formas mais adequadas de realiza-los.

No passado, os investimentos em infraestrutura eram predominantemente

estatais. O contexto hodierno, desfavoravel a realizacao desses investimentos,



impds a necessidade de uma maior contribuicao e participagcao dos entres
privados no desenvolvimento de atividades de interesse publico, sobretudo, as

gue precedem de obras de infraestrutura.

Nessa conjuntura, surge a ideia de firmar Parcerias Publico-Privadas como
alternativa a ser utilizada de forma complementar as modalidades de
financiamento acessiveis ao Estado. Além disso, pretendem viabilizar o
investimento privado para prestar servicos publicos ou de interesse publico em
areas que ndao proporcionam retorno econdmico satisfatoério, por meio da
assuncao da responsabilidade pela remuneracao da atividade concedida pelo

poder concedente.

A PPP, com forma de obtencao de investimento privado, possibilitou o
direcionamento dos recursos publicos para areas de exclusiva atuacao do Poder
Publico, além de trazer a ideia de profissionalizacao da administracao, rompendo
com os entraves que obstavam a eficiéncia na prestacao dos servicos publicos,
como o excesso de formalismos e controles proprios da Administracao

centralizada.

Dessarte, a PPP é um contrato pelo qual se oportunizara verbas para
infraestrutura e servicos publicos, cabendo ao parceiro privado a
responsabilidade pela elaboracao do projeto, financiamento e execucao da obra
e operacgao das atividades para a qual a obra foi viabilizada, que ao final do
contrato, serao transferidas ao Estado. O Poder Publico assegurara a adequacao
do servico estabelecendo indicadores de desempenho a serem observados no

controle e na gestao da atividade concedida.
2. ESPECIFICIDADE

Com propriedade, Paulo Modesto'® elenca um rol de caracteristicas gerais das
parcerias, presentes em maior ou menor intensidade de acordo com a

modalidade de ajuste:



Neste topico nao pretendemos esgotar a tematica, mas analisar somente as
caracteristicas que distinguem as PPPs das demais formas de parceria entre o
setor publico e o privado e que influenciam de alguma forma na sua modelagem

Ou contratagao.

2.1 Excepcionalidade

A doutrina patria e a experiéncia internacional convergem para o
reconhecimento da excepcionalidade e subsidiariedade das Parcerias Publico-

Privadas.

A contratacao em regime de PPP se legitima diante da insuficiéncia de recursos
publicos e da inviabilidade da adog¢ao das modalidades comum de concessao de
servico, de obra ou de uso de bem publico ou mesmo da contratacao direta em
regime de empreitada, por manifesto desinteresse de investidores privados, em
razao da baixa taxa de retorno financeiro e o alto risco econdmico, regulatoério e

politico.

Neste sentido, leciona Paulo Modesto'":

A constatacao acerca da excepcionalidade das PPP decorre das proprias regras
legais que regulamentam sua implementacao, tais como a observancia da
sustentabilidade financeira e de vantagens socioeconémicas do projeto de
parceria, da reparticao objetiva de riscos entre as partes, do sistema de garantia e

contragarantia, da observancia a rigidas regras de responsabilidade fiscal, da



necessidade de consulta publica e das normas especiais para procedimento

licitatorio.

A excepcionalidade se justifica ainda por respeito ao principio da economicidade,
pois o compartilhamento de risco na PPP traz maior 6nus para o Poder Publico

em oposi¢cao as formas de contratagao convencionais.

Duas questdes permeiam o debate acerca da implementacao de projetos de
PPP: viabilizacao de investimentos em um ambiente de restricdo orcamentaria e

a eficiéncia na prestacao dos servicos publicos.

A motivacao para adoc¢ao do regime de PPP deve privilegiar as razdes de
eficiéncia na prestacao dos servicos publicos e no uso dos recursos estatais as
razdes de aparente solucao para a insuficiéncia de recursos publicos em
infraestrutura, pois que isto apenas posterga a utilizacdo desses recursos, que
inevitavelmente serao empregados para saldar o investimento privado -

contraprestagéo —ega rantir o contrato.

Além disso, a implantacao de PPPs exige a formacao de uma estrutura propria,
que sera responsavel pela modelagem, contratacao, gestao e controle, bem
como demanda altos custos em qualificacao técnica de servidores, a fim de
habilita-los a desenvolver essas atribuicdes, agregando aos custos de

implementacao, custos de transacao.

A solucao para a falta de recursos publicos depende da contencao de despesas
dentro das possibilidades orcamentarias, cuja diluicdo no decurso do tempo é

apenas um auxilio, e nada mais.

Portanto, a decisao quanto a implementacao de PPP deve perpassar por uma
avaliacao criteriosa, em cada caso concreto, que permita determinar as
vantagens face as formas tradicionais de parceria com o setor privado ou a
inadequacao dessas formas e a sustentabilidade do projeto, mediante estudo

técnico revelador da conveniéncia e oportunidade da contratacao.

Encerramos o toépico com brilhante licio de Roberto Caldas'*



2.2 Compartilhamento de riscos

O art. 5° inc. Ill, da Lei n° 11.079/04 prevé como clausula obrigatdria do contrato
de PPP a que diz respeito a reparticao de riscos entre os parceiros. Essa previsao
representou uma inovagao aos contratos administrativos de concessao e visa

garantir o equilibrio econémico- financeiro do contrato.

Um dos fatores mais importantes na modelagem dos projetos de PPP € a

adequada identificagao e alocagao dos riscos.

O principio basilar da PPP é maximizar a eficiéncia, minimizando os custos. E € a
assuncao de riscos pelo parceiro privado que vai incentiva-lo a desenvolver uma
gestao desejavelmente mais eficiente e inovadora em relacao a gestao publica. O
maior grau de risco atribuido ao investidor privado sugere potenciais perdas, o

que impde, a maximizacao da eficiéncia produtiva.

De acordo com a acepc¢ao contida nas Diretrizes para Parcerias Publico-Privadas

Bem Sucedidas', estabelecida pela Diretoria Geral da Politica Regional da Unido



Europeia, risco é todo fator, evento ou influéncia que ameace a conclusao bem

sucedida de um projeto, em termos de prazo, custo ou qualidade.

Na concessao comum, a execucao se faz por conta e risco do contratado,
enquanto na PPP esse risco é objetivamente compartilhado entre os parceiros,

visando-se a célere recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro.

Em um projeto de PPP, todos os riscos devem ser identificados e, se possivel,
eliminados do projeto. Todavia, quando esta exclusao nao for possivel, os riscos
devem ser proporcionalmente compartilhados entre parceiros publico e privado,

conforme a capacidade de cada um para administra-los e controla-los.

A alocacao dos riscos deve manter inalterada a responsabilidade objetiva do
parceiro privado, enquanto prestador de servico e a responsabilidade subsidiaria

do Poder Publico, enquanto poder concedente.

A doutrina nacional e a experiéncia internacional apontam diversos tipos de
riscos em projetos de PPP, mas qualquer listagem & necessariamente
incompleta. A identificacao dos riscos e a respectiva alocacao devem ser
avaliadas em cada projeto, pontualmente, considerando-se os fatores de risco

especificos a natureza da atividade delegada.

Gustavo Eugénio Maciel Rocha e Jodo Carlos Mascarenhas Horta elencaram

como principais riscos identificaveis nas relacdes de PPP'#:



2.3 Garantias

A realidade politica brasileira converge no sentido da descontinuidade das
politicas publicas e obrigacdes assumidas pelo predecessor, sobretudo as que
comprometem o orcamento publico, conforme as prioridades do governo em
exercicio, mais empenhado com resultados imediatos do que com a
continuidade. Nesse contexto, as garantias nos contratos de PPP, surgem para
conferir certeza no cumprimento integral das obrigacdes assumidas ou os meios

para assegurar essa receita.

Assim, verifica-se imprescindivel para viabilizar projetos de PPPs, a capacidade
de convencer os parceiros e financiadores privados da estabilidade da relacao
contratual, ou seja, de que o Governo ira honrar as obrigacdes contratuais de
longo prazo assumidas, bem como, de que em eventual inadimpléncia, os
parceiros e financiadores terao meios de executar, rapida e eficientemente as
garantias oferecidas, a fim de se restabelecer o equilibrio econémico- financeiro

e garantir a continuidade da prestacao dos servicos delegados.

As obrigacdes dos parceiros estao intimamente relacionadas. O pagamento da
contraprestacao estatal permite que o parceiro privado tenha condi¢cdes de
prestar o servico de forma eficiente e continuada, bem como que possa cumprir
suas obrigacdes financeiras em relacao ao financiamento obtido para viabilizar o
empreendimento. Dai a necessidade de se ter bem estruturado o sistema de
garantias, a fim de garantir que cada parceiro cumpra suas obrigacdes voluntaria

ou involuntariamente.

No que tange a garantia, a Lei das PPPs prevé trés tipos de garantias: garantia de
execucao do contrato, prestada pelo parceiro privado ao parceiro publico;

garantia de cumprimento das obrigacdes pecuniarias assumidas pelo parceiro



publico ao parceiro privado e a contragarantia prestada pelo parceiro publico a

entidade financiadora do projeto.

A garantia de execucao do contrato € comum a todos os contratos
administrativos e de carater obrigatoério, oferecida ao parceiro publico em
garantia ao cumprimento das obrigac¢des do parceiro privado. A escolha da
modalidade de garantia compete exclusivamente ao parceiro publico, dentre as
previstas em lei: caucao em dinheiro ou titulos da divida publica, seguro-

garantia e fianca bancaria.

O limite percentual dessa garantia € de até 10% do valor do contrato, auferido em

razao dos 6nus e riscos assumidos pelo parceiro privado no contrato.

O segundo tipo de garantia refere-se a prestada pelo parceiro publico em
beneficio do parceiro privado, a fim de salvaguardar sua contraprestacao,
abrangendo as seguintes modalidades: vinculacao de receitas, observado os
limites constitucionais; instituicao ou utilizacao de fundos especiais previstos em
lei; contratacao de seguro-garantia; garantia prestada por organismos
internacionais ou instituicées financeiras nao controladas pelo Poder Publico e

garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal.

O art. 8°inc. V, da Lei n°11.079/04, n&o tracou um rol taxativo de mecanismos
legalmente admitidos para garantir as obrigacdes da Administracao Publica,
conferindo flexibilidade aos contratos de PPP para atender as peculiaridades de

cada caso concreto e dos orcamentos dos varios Estados e Municipios brasileiros.

O outro tipo de garantia prevista no art. 5°,§ 2°, da Lei das PPPs é a
contragarantia a ser prestada pelo poder publico ao financiador, que pode
assumir diversas modalidades: possibilidade de transferéncia, aos financiadores,
do controle da sociedade de propdsito especifico constituida pelo parceiro
privado, com o objetivo de promover a sua reestruturagcao e assegurar a
continuidade dos servicos; possibilidade de emissao de empenho em nome dos
financiadores do projeto no que tange as obrigacdes pecuniarias do Poder
Publico; legitimidade dos financiadores para receber indenizacdes em caso de

extincao antecipada do contrato e possibilidade do financiador receber os



pagamentos efetuados pelos fundos e empresas estatais garantidoras de
parcerias ao invés do parceiro privado. Todas essas garantias devem estar

especificadas no contrato.

Ao regular essa contragarantia a lei pretendeu criar uma sistematica que atraisse
os financiadores, responsaveis pelo investimento inicial imprescindivel a
execucao do objeto dos contratos de PPPs, diminuindo, por via de consequéncia,

o risco do empreendimento e 0s juros avencados.

A contragarantia nao afasta a garantia a ser prestada pelo parceiro privado aos
financiadores. Neste ponto, nao ha inovacao, os contratos de financiamento
formalizados pelo parceiro privado nas PPPs terao as mesmas caracteristicas e
garantias estabelecidas no Direito Privado. Essa garantia € proporcional ao risco
de crédito do empreendimento. Assim, conforme o poder publico também o
garanta havera um ganho econémico decorrente da redugao desse risco, o qual

devera ser compartilhado com o parceiro publico.

Destarte, apontados os diversos tipos de garantia inerentes aos contratos de PPP,
indubitavel a importancia e complexidade do tema e a diversidade de arranjos
gue serao efetuados, resultando em complexos sistemas de garantias, que
devem tanto quanto possivel nao constituir fontes de endividamento para o
setor publico, bem como eleger a forma que apresente menos 6nus ao erario e
gue permita o menor comprometimento de capital liquido, a fim de se
resguardar a maior disponibilidade de recursos para outros investimentos de

curto prazo.

Tao essencial quanto a liquidez do mecanismo escolhido, é a garantia de

recomposicao automatica em caso de utilizacao.

A primeira € um contrato de seguro celebrado pelo parceiro privado, em favor do
Poder publico, no valor equivalente a soma das contraprestacdes mensais
durante um ano. O seguro resguarda o poder publico da continuidade da

prestacao dos servicos por no minimo um ano.



O agente garantidor surge como a pessoa juridica responsavel por guardar e
negociar os titulos da divida publica, oferecidos pelo Poder Publico em garantia

do cumprimento de sua obrigagcao pecuniaria ao parceiro privado.

Assim, caso o poder publico nao promova o pagamento da contraprestacao
mensal ou anual, o agente garantidor, acionado pela GPA, negociara os titulos
dados em garantia e pagara ao parceiro privado o valor equivalente a
contraprestacao nao adimplida. E, ao mesmo tempo, notificara o Poder

Concedente a repor, em titulos, o valor negociado para quitar o parceiro privado.

2.4 Atividade privada capitalista

As parcerias publico-privadas sao estabelecidas para prover um servico publico
ou servico de interesse geral, logo, imbuidas de carater publico, impondo-se,
portanto, a observancia das obrigacdes e principios dos servicos publicos, tais
como o da universalidade, continuidade, equidade, adequados niveis de servico,
mutabilidade, lucro razoavel proporcional aos riscos assumidos pelo parceiro

privado e transparéncia das atividades desenvolvidas.

O carater publico dos servicos delegados submete a empresa concessionaria a
um regime juridico hibrido. Assim, em relacao a organizacao, estruturacao,
relacdes com terceiros, regime trabalhista de seus empregados — submetidos a
CLT - regular-se-a pelas normas do direito privado, enquanto a sua relagao com o

poder publico concedente é regido pelo direito publico.

Por conseguinte, as atividades privadas exercidas sobre esse modelo ndao podem
ser consideradas como outra atividade privada qualquer, pois apesar de
executarem a operacao do servico publico, esse sera prestado sob orientacao e

autoridade da Administracao Publica.

Destarte, as parcerias publico-privadas, a sesmelhanca da concessao de servicos
publicos, estruturam-se sobre duas ideias antagdnicas, que precisam ser
equilibradas para que se garanta o sucesso da implementacao do instituto, quais
sejam: a prestacao de um servico publico, que busca o interesse geral e a

delegacao a uma empresa capitalista que visa ao lucro.



E direito do parceiro privado a manutencio do equilibrio econémico-financeiro.
Referido direito tem por objetivo garantir ao parceiro privado a percep¢ao da
remuneracao adequada a assegurar o bindmio custo-beneficio estabelecido no

momento da celebracdao do contrato durante toda a execucao do contrato.

As clausulas que garantem esse equilibrio sao denominadas clausulas financeiras
e nao podem ser unilateralmente modificadas pela Administracao e visam
preservar a equivaléncia entre as vantagens que se concedem ao parceiro

privado e as obrigacdes que lhe sdo impostas.

Assim, cumpre ressaltar que a possibilidade de afericao de lucro nao é
incompativel com os principios juridicos do servico publico. Acaso se vedasse a
percepcao de lucro pelo parceiro privado, haveria a inviabilidade desse e de

outros institutos que buscam a parceria com o setor privado.

O lucro a ser auferido pelo parceiro privado encontra limite no valor da
remuneracao e no controle do cumprimento das metas contratualmente

estabelecidas.

A remuneracao do parceiro privado, regida pelo principio da modicidade da
tarifa, deve ser tal que garanta a cobertura dos custos de investimentos, assegure

a prestacao de servico adequado e permita a percepcao de um lucro razoavel.

O poder publico deve estar atento no momento da avaliagcao da remuneracao
pretendida pelo parceiro privado, a fim de verificar se os custos sociais advindos
da celebracao da PPP compensam os custos financeiros superiores aos da
gestao publica, evitando-se a intensificacao do lucro do parceiro privado e o

desperdicio de recursos publicos.

A avaliacao da modicidade deve levar em conta o Comparador do Setor Publico,
gue € o valor que traduz o custo tedrico para o Estado, caso a construcao da
infraestrutura e ou disponibilizacao do servico fosse realizada com recursos a
contratacao tradicional, isto €, construida e gerida pelo proprio Estado e de forma

eficiente.



O calculo do CSP reveste-se de certa complexidade. Primeiramente, porque a
precisa estimativa implica a utilizacao de dados reais, com base no historico de
projetos desenvolvidos com caracteristicas semelhantes, o que nem sempre
existe e, mesmo quando existentes, nem sempre sao capaz de oferecer o custo
real com suficiéncia de detalhes. Por sua vez, os dados existentes sobre as
atividades desenvolvidas sob a gestao publica nem sempre sao fonte de
informacgodes rigorosas e detalhadas para estimar os custos com a atividade. Nao
se trata de mera analise financeira, mas uma contabilizacao de custos ou

beneficios sociais.

O imprescindivel € conciliar a percepcao do lucro com a prestacao de servico
publico adequado, tal como definido no art. 6°, da Lei n° 8.987/95. Os custos
devem ser remunerados, mas o ponto nevralgico é a producao de beneficio a
sociedade. Essa avaliacao sera possivel mediante a avaliacao do cumprimento

das metas contratuais.

O objetivo de lucro perseguido desmesuradamente leva ao desvirtuamento do
instituto, ferindo os principios da moralidade administrativa, do interesse publico,
da razoabilidade e, especialmente, o da modicidade da tarifa. Precisamente pelo
interesse publico envolvido, o Estado € obrigado a prestar o servi¢co ainda que Ihe
advenha prejuizo ou gratuitamente, como ocorre com 0s Servigcos sociais, sem

gue, no entanto, possa exigir do parceiro privado tao altruista conduta.

O conceito de interesse publico, nesse viés pode ser entendido como a exigéncia
de prestacao de servico adequado, considerado assim o que satisfaz as
condicdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacao e modicidade das tarifas, nos termos do

§1°, do art. 6°, da Lei n° 8.987/95.

2.5 Modelagem e estrutura organizacional

O ciclo de vida de uma PPP perpassa por trés grandes fases: planejamento,
contratacao e desenvolvimento da parceria, as quais tém caracteristicas,

objetivos e resultados diversos e o sucesso desta esta, intimamente, relacionado



aos resultados obtidos em cada uma dessas fases. A fase do planejamento

definira os pressupostos que condicionarao o desenvolvimento de todo o projeto.

Nesta fase serdao definidos, principalmente, a conveniéncia e oportunidade da
contratacao — necessidade da contratacao, os objetivos da concessao, as
capacidades e habilidades necessarias ao regular desenvolvimento da atividade,

a viabilidade econémica da concessao € a avaliacao de interesse de mercado.

A avaliagcdo quanto a conveniéncia e oportunidade na contratagao da PPP deve
necessariamente abranger uma avaliacao estratégica dos beneficios
econdmicos, sociais, ambientais, entre outros, viabilizados com o projeto, bem

como Uuma analise quanto a adequacao legislativa da delegacao.

Ademais, deve-se verificar ainda a maturidade e o comprometimento da
lideranca politica com o projeto, haja vista que, envolvendo contratos de médio e
longo prazo, fatalmente havera sucessdes politicas no decorrer da execucao do
contrato. O desalinhamento politico comprometera a prestagcao do servico e sua
interrupcao antes do termo final do contrato, por vontade da Administracao,
causara grandes prejuizos aos cofres publicos em razao da necessidade de

pagamento de indenizacao ao parceiro privado.

Necessario ainda avaliar a capacidade técnica e gerencial do poder concedente
para gerir o projeto, ou seja, modela-lo; contrata-lo; acompanhar e fiscalizar a
execucao, dando suporte ao parceiro privado em relacao aos assuntos que
caibam ao poder publico decidir e aos ajustes que serao necessarios apos a
celebracao do contrato— manuais de procedimentos, regras de seguranca etc;
bem como verificar os indices estabelecidos para avaliagcao de desempenho do

parceiro privado.

Por fim, considerando-se a excepcionalidade do instituto da PPP, para um
parecer adequado sobre o mérito de conveniéncia da PPP, imprescindivel
examinar os modelos existentes para a execucao do objeto do projeto, avaliando-
0s sob uma perspectiva qualitativa e quantitativa, bem como as formas
tradicionais de financiamento do investimento nas varias alternativas disponiveis

para contratacao.



3. A EXECUCAO PENAL NO BRASIL

A execucao penal é a fase do processo penal, em que se cumpre o comando
contido na sentenca penal condenatdria, infligindo-se, concretamente, a pena
privativa de liberdade, a pena restritiva de direitos ou a pecuniaria. E uma
atividade complexa, que envolve trés ramos do direito: direito penal, direito

processual penal e o direito penitenciario.

Nao obstante, a discussao doutrinaria sobre o tema, hoje, atribui-se a execucao
penal brasileira natureza juridica mista, em razao da complexidade dessa
atividade, que se desenvolve, organizadamente, nos planos jurisdicional e

administrativo.

Assim, a execucao penal brasileira envolve atividades de dois Poderes estatais,
quais sejam o Poder Judiciario, que atua por meio dos érgaos jurisdicionais, e o

Poder Executivo, através dos estabelecimentos penais.

A atividade jurisdicional no ambito da execucao penal se justifica pela
mutabilidade da pena durante o processo executivo, conferindo-se dinamismo
ao titulo executivo judicial penal. E nessa atuacao que se verifica a

individualizacao executoria da pena.

Ademais, a intervencao jurisdicional sera necessaria sempre que insurgirem
incidentes da execucao ou fatos que influenciem no inicio da execu¢ao ou na

reducao, substituicao, modificacao ou extincao da sang¢ao penal.

O Poder Executivo € o responsavel pela execucao material das atividades
administrativas afetas ao cumprimento da sancao penal nos estabelecimentos
penais, competindo-lhe administra-los e custea-los, garantindo-se aos presos o

acesso aos direitos estabelecidos na Lei de Execucdes Penais.

Segundo o art. 1° da LEP, o objetivo precipuo da execucao penal é a reintegracao
social do condenado, a qual somente sera alcancada pelo respeito aos direitos da
pessoa privada de liberdade nao atingidos pela sentenca condenatodria, bem

como pela disponibilizacao de condi¢cdes de vida digha nos estabelecimentos



penais, associada a um tratamento penitenciario eficaz, nos moldes do

estabelecido naquele diploma legal.

O tratamento penitenciario deve buscar desenvolver no preso o respeito proprio,
bem como o sentido de responsabilidade, a fim inculcar-lhe a vontade de viver

observando a lei e sustentando-se pelo produto de seu trabalho licito.

Diante da inexisténcia de pena perpétua no Brasil, fatalmente as pessoas
privadas de liberdade retornarao ao convivio social. A forma como retornarao € o
ponto crucial da execucao penal. Assim, o retorno ao convivio social € necessario

e deve se dar de forma gradativa.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC n° 82969-720, firmou entendimento
de que a progressao de regime € a forma mais eficaz de se promover a
ressocializacao do condenado, admitindo-se a progressao de regime mesmo Nos

casos de crimes hediondos.

A licdo do Ministro Marco Aurélio ', proferida no citado julgado, encerra com

brilhantismo a importancia do Sistema Progressivo:

3.1 A delegacao da Execucao Penal

A natureza hibrida da execucao penal gera uma discussao acerca da

possibilidade de delegacao dessa atividade a iniciativa privada.



A analise acerca da possibilidade de delegacao da execucao penal deve se

desenvolver em dois planos distintos: o jurisdicional e o administrativo.

A atividade jurisdicional é gerida pelo Principio da Indelegabilidade, o qual
decorre do Principio da Indeclinabilidade previsto no art. 5, inc. LIII, da CF/88. A
Constituicao Federal fixou as atribuicées do Poder Judiciario, as quais nao podem
ser delegadas a outro Poder ou a iniciativa privada, por meio dos institutos da

concessao, permissao ou PPP.

Assim, a delegacao nao poderia recair sobre as atividades da execucao penal

afetas aos 6rgaos jurisdicionais, por expressa vedac¢ao constitucional.

Todavia, as atividades administrativas da execucao penal ndao s6 podem como ja
sao delegadas a iniciativa privada. A administracao de estabelecimentos penais é
atividade administrativa do Poder Executivo e, como tal, esta adstrita ao disposto
no art. 175 da CF/88, o qual prevé a possibilidade do Estado prestar os servicos

publicos de forma direta ou sob regime de concessao ou permissao.

Sobre 0 assunto, cumpre destacar as licdes de Joao Marcello de AraL]jo16 ,em seu

trabalho Privatizacao das Prisdes:

O instituto da concessao de servicos publicos € inaplicavel ao sistema
penitenciario, em razao da impossibilidade de cobranca de tarifa aos usuarios do

servico — presos — imprescindivel nessa formatacao. E ainda porque nao se



vislumbraria propriamente uma voluntariedade na utilizacao do servico, tratar-

se-ia, No entanto, de coercao estatal a utilizacao.

A criacao do instituto das Parcerias Publico-Privadas trouxe a possibilidade da
delegacao desses servicos a iniciativa privada, a qual se restringiria as atividades
administrativas exercidas no ambito da execucgao penal, haja vista a
impossibilidade da delegacao das atividades jurisdicionais, expressa na Carta

Magna e no art. 4°, inc. lll, da Lei n° 11.079/04.

4. REALIDADE DO SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL

Desde os primordios da humanidade, impunha-se aos transgressores de normas
de conduta social algum tipo de punicao. A forma de aplicacao desta percorre
um penoso caminho desde a fase da vinganca privada até chegar-se a fase da

vinganca publica, contexto no qual surgiu a pena de prisao.

A pena de prisao tal como apresentada na atualidade, é instituto recente.
Conforme ensina Masson, o carcere, como instrumento de castigo, foi
desenvolvido inicialmente pelo Direito Candnico'”. Durante a Idade Média,
emerge-se a ideia de confinamento celular como castigo, mas é no século XVI

gue apareceram a primeiras prisdes tal como concebida até hoje.

Desde entao, argutas criticas foram dirigidas aos locais de cumprimento da pena
de prisdo. E, nao obstante, a época em que se insurgiram, continuam,

abismavelmente, contemporaneas.

No século XIX, a pena privativa de liberdade incorpora-se, definitivamente, ao
sistema penal contemporaneo, sem destituir-se de varias das mazelas que se

verificaram desde a sua origem.

A realidade do sistema penitenciario brasileiro nao € muito alentadora, embora
reconhecamos os avancos perpetrados. Infelizmente, o sistema penitenciario
patrio tem garantido apenas o carater retributivo da pena, renegando sua

vertente reeducadora e humanista.



A furia legiferante no sentido do recrudescimento das penas e da constante
criminalizacdao de novas condutas, associada ao desrespeito das disposi¢coes da
Lei de Execucdes Penais, implicaram no surgimento de fendmenos, como a
superlotacao carceraria, a explosao da violéncia interna nos presidios e a

formacao de organizacdes criminosas, cuja atuacao se estende extramuros.

A esses podemos acrescentar outros, fruto da omissao estatal, tais como a falta
de condicdes de higiene e deficiéncia na prestacao das assisténcias a saude,
juridica, educacional, a caréncia da laborterapia, 0 uso de drogas, a corrupcao dos
agentes prisionais, a falta de investimento em infraestrutura, o baixo quantitativo

de servidores e a proliferacao de doencas.

A finalidade ressocializadora da execucao penal nao é tarefa facil de ser
alcancada em estabelecimentos penais com capacidade adequada, em razao da
necessidade de conjugacao de diversos fatores para sua execucao, como local
adequado, quantidade suficiente de servidores e mediagcao entre os postulados

de seguranca e os da reinsercao social.

Neste contexto, tanto mais dificil, serd atender-se a esse fim em unidades
superlotadas, onde sequer ha espacos suficientes para confinamento dos presos,
soando utopico falar-se em espacos para laborterapia e assisténcia educacional a

todos os custodiados.

5. CONCLUSAO

Assim, diversas politicas publicas tém sido desenvolvidas em resposta a
necessidade de melhora da execucao penal brasileira, dentre as quais estao a
restricao do uso das penas privativas de liberdade, mediante a aplicacao de
medidas alternativas e descriminalizacao, e a formalizacao de parcerias com o

setor privado, através de modelos de cogestao e de Parceria Publico-Privada.

A falta de investimentos para a criagao de vagas em estabelecimentos
destinados a todos os regimes, principalmente, para os presos provisorios e os do

regime semiaberto, levarao o sistema penitenciario ao colapso.



Este € o panorama: faltam investimentos para a criagcao de vagas nos regimes
fechado e semiaberto; faltam vagas no regime semiaberto, gerando a
permanéncia de condenados irregularmente no regime mais rigoroso, quando ja
promovidos ou inicialmente condenados ao cumprimento de pena no regime
intermediario, mostrando-se como um dos principais motivos da
superpopulacao no regime fechado, cujas condicdes das instalacdes, em regra,
Sao péssimas e violam todas as garantais elencadas na Constituicao Federal e na

Lei de Execucdes Penais.

O fato é que temos mais de 600 mil presos nas penitenciarias e cadeias do Brasil,
representando um déficit de 212 mil vagas nos presidios, conforme dados do
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