A Claudicante Decisdo do CNJ gue Proibiu PPPs no Poder Judiciario
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Mauricio Portugal Ribeiro?

Pode o Poder Judiciario celebrar parcerias publico-privadas (PPPs)? Segundo uma
recente e claudicante decisdo do Conselho Nacional de Justica, ndo.

O tema foi julgado pelo CNJ ap6s consulta apresentada pela Corregedoria-Geral do
Tribunal de Justica do Maranhdo (TJ/MA), em 2011, relativa a formalizacdo de uma PPP
para a construcao e aparelhamento de dez novos féruns em comarcas do interior, de uma
sede para os juizados especiais e de um complexo judiciario para varas da Infancia e
Juventude, além da reforma da sede do TI/MA.

Na consulta, a Corregedoria do TJ/MA argumentou que “a adequada reestruturacao
fisica e a disponibilizacdo de equipamentos de informéatica exigem investimento de
grande monta, tal como a construcdo de novos féruns, a modificacdo na logistica de
distribuicao de materiais, no gerenciamento do patriménio”. A racionalidade por tras da
utilizacdo de PPPs advém da caréncia de recursos, insuficientes para garantir a prestacdo
jurisdicional em determinadas localidades e comportar o numero de funcionarios
existente. 3
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Além do Maranhdo, os Estados de S&o Paulo, do Parana e de Pernambuco tambeém ja
haviam sinalizado interesse em celebrar PPPs para aprimorar a infraestrutura necessaria
a prestacao do servico jurisdicional.

No Parand, o Judiciario havia demonstrado interesse em implantar o Centro Judiciario de
AhU por meio de uma PPP.

No Estado de Séo Paulo, trés empresas apresentaram, em 2013, estudos de viabilidade
para uma PPP para construcdo e gestdo de foruns da Justica Estadual, apos publicacéo de
chamamento publico. 4

Em Pernambuco, no fim de 2013, um dos projetos prioritarios que figurava na carteira de
PPPs visava a construcao e opera¢do da nova sede para o Tribunal de Justi¢ca do Estado e
para o Férum Criminal de Recife.

Vale notar que as PPPs para atividades de suporte a atividade jurisdicional tém sido
amplamente utilizadas nos paises desenvolvidos, particularmente para a construcao,
manutencdo, servicos de vigilancia e suporte administrativos dos prédios nos quais
funcionam os 6érgdos do Poder Judiciario. N&o se trata de inovagdo brasileira. A rigor, as
PPPs para provimento de infraestrutura e prestacdo de suporte administrativo ao Poder
Judiciario sdo muito semelhantes as PPPs para provimento de infraestrutura e suporte
administrativo para funcionamento de reparti¢cbes do Poder Executivo. No Brasil, ja ha
contratos desse tipo assinados e em plena execucdo para implantacdo de Centros
Administrativos. O exemplo que nos vem a mente é o do CENTRAD, 0 novo centro
administrativo do Governo do Distrito Federal, que se encontra em estagio final de
construcdo. Mas, como se veré a seguir, a decisdo do CNJ sequer notou isso.

Apbs o recebimento pelo CNJ da consulta realizada pelo TI/MA em 2011, o ex-
conselheiro do CNJ Relator Paulo Tamburini respondeu afirmativamente a consulta.
Considerou possivel a realizacdo de PPP, na modalidade administrativa ou patrocinada,
pelo Judiciario, desde que respeitados os limites legais e o condicionamento do contrato
de PPP a regulamentacdo especifica. Segundo o ex-conselheiro, a constituicdo de uma
SPE - Sociedade de Propdsito Especifico para a PPP seria “incompativel com o Estatuto
da Magistratura e a autonomia do Poder Judiciario.” Ndo ha explica¢do do porqué dessa
suposta incompatibilidade. A formacdo de SPE diz respeito a organizacdo interna,
societaria, do parceiro privado. Significa apenas que a empresa contratada para a
prestacdo do servigo tem estatutariamente apenas a finalidade de prestar o servico objeto
do contrato de PPP. Em nada afeta a prestacdo em si dos servicos e ndo desafia qualquer

4 Originalmente, foi publicado o Edital de Chamamento Pdblico n® 3/2013, para o qual 21 empresas de
manifestaram. Quando o procedimento de manifestacdo de interesse foi republicado (disponivel em
http://www.planejamento.sp.gov.br/noti_anexo/filessrDOE%2028-09-
2013%20Chamamento%20P%C3%BAblico%20F%C3%93RUNS%20REPUBLICA%C3%87%C3%830
.pdf), em setembro, 12 empresas se manifestaram. Por fim, trés empresas apresentaram estudos: (i)
Albino Advogados Associados, (ii) Camter Construces e Empreendimentos S.A e (iii)
Concremat Engenharia e Tecnologia S.A.



http://www.planejamento.sp.gov.br/noti_anexo/files/DOE%2028-09-2013%20Chamamento%20P%C3%BAblico%20F%C3%93RUNS%20REPUBLICA%C3%87%C3%83O.pdf
http://www.planejamento.sp.gov.br/noti_anexo/files/DOE%2028-09-2013%20Chamamento%20P%C3%BAblico%20F%C3%93RUNS%20REPUBLICA%C3%87%C3%83O.pdf
http://www.planejamento.sp.gov.br/noti_anexo/files/DOE%2028-09-2013%20Chamamento%20P%C3%BAblico%20F%C3%93RUNS%20REPUBLICA%C3%87%C3%83O.pdf

principio ou regra do nosso direito. Nao nos parece que sequer seja possivel haver alguma
relagdo entre isso e o Estatuto da Magistratura...

Ja o Ex-Ministro Ayres Britto, também conselheiro do CNJ a época, respondeu
negativamente a consulta. Mas, o mais desalentador, na nossa opinido, foi a
superficialidade dos argumentos utilizados.

Primeiramente, o entdo Ministro afirma que o desempenho das atividades-fim do Poder
Judiciario ndo se compatibiliza com concessdes patrocinadas ou administrativas.
Conforme exp0e, a atividade jurisdicional é incompativel com a ideia de delegabilidade
para a iniciativa privada. Por conta disso, afirma que sO seria possivel argumentar e
discutir a utilizacdo de PPPs para atividades-meio do Poder Judiciario. Até aqui
concordamos com o Ministro Ayres Britto. De fato, as PPPs s6 deveriam ser utilizadas
para a contratacao de atividades-meio do Judiciario, como por exemplo, a construcao e
disponibilizacdo de prédios publicos, com servicos por exemplo, que, no mercado
privado, sdo conhecidos como “facility management”: manutengdo predial, limpeza,
vigilancia, portaria, recepcédo e apoio administrativo.

O Ministro argumenta ainda que as PPPs foram originalmente concebidas como
modalidade contratual entre érgdos e entidades administrativas do Poder Executivo e
entes privados e, por conta disso, a Lei Federal de PPP se refere a “Administragdo
Publica” (em maiusculo). O seu argumento implica dizer que se a Lei Federal de PPP
tivesse utilizado a expressdao administracdo publica com letras minusculas seria viavel o
Poder Judiciario contratar as PPPs. Apesar desse argumento ndo nos surpreender — em
vista do formalismo tdo comum nos nossos operadores do direito — achamos que uma
decisdo tdo importante sobre a possibilidade de utilizar o potencial das PPPs para
aumentar a eficiéncia da prestacdo do servico jurisdicional ndo deveria ser tomada por
esse tipo de peripécia hermenéutica.

O Ministro justificou ainda sua decisao afirmando que “ndo cabe aos érgdos do Poder
Judiciario gerir os interesses que a massa dos administrados nao cessa de requestar”.
Enfatiza, ainda, que essa funcdo é do Poder Executivo. Essa premissa ignora que 0
Judiciario é interessado direto na prestacdo jurisdicional mais eficiente, viabilizada por
estrutura fisica e suporte adequado. Por que, entdo, transferir ao Executivo a incumbéncia
de gerir contratos de PPP, cujo maior interessado e beneficiario é o proprio Judiciario —
além da populagédo?

O Ministro também entende que a submissdo das atividades do Poder Judiciario a érgdo
instituido por ato regulamentar do Poder Executivo — o Comité Gestor de Parceria
Publico-Privada Federal (CGP) — fere a separagdo de poderes. Quanto a esse ponto, é
preciso ressaltar, em primeiro lugar, que o CGP é um orgéo criado pela parte da Lei
Federal de PPPs que se refere apenas a estrutura montada na Unido para coordenacéo do
Programa Federal de PPPs. Portanto, as disposi¢Oes da Lei Federal de PPPs que tratam
do CGP simplesmente ndo se aplicam aos Estados da Federagdo, que podem, nas suas
respectivas leis, estabelecer a forma que acharem conveniente para coordenar oS seus
respectivos programas de PPP. Nesse contexto, a existéncia do CGP, a sua previsdo e



disciplina na Lei Federal de PPPs, em nada deveria tocar a possibilidade dos Estados
celebrarem contratos de PPP. Na sua decisdo, o Ministro ndo parece perceber isso.

Ainda que o argumento do Ministro pudesse ter alguma relevancia para se decidir se
seriam viaveis as PPPs no Poder Judiciario no ambito da Unido — o que achamos que nédo
vale sequer a pena discutir aqui em vista das notorias dificuldades da Uniéo de estruturar
e celebrar qualquer PPP (nenhuma foi celebrada até aqui) — além de aparentemente ndo
ter notado que o seu argumento atingia apenas a Unido, o Ministro ndo parece ter
analisado a Lei de PPP do Maranh&o e a sua estrutura de gestdo do Programa de PPP para
checar se a estrutura de gestdo do Programa de PPP do Estado do Maranhdo,
eventualmente estabelecido por sua Lei Estadual, era compativel com a autonomia,
independéncia, e harmonia entre os poderes.

No que toca especificamente as concessdes patrocinadas, o Ministro argumentou que o
instituto da tarifa, a figura do usuario e a relacdo de servico publico sdo atividades
estranhas ao Poder Judiciario. Nisso nos parece que o Ministro esta correto. Realmente,
ndo faz sentido a utilizacdo das concessbes patrocinadas no Poder Judiciario, pois a
utilizacdo dessa modalidade contratual pressupde a existéncia de uma atividade definida
como servigo publico econdmico, nos termos do artigo 175, da Constituicdo Federal.

Essa impossibilidade de utilizacdo da modalidade de concessdo patrocinada para
contrata¢cdes de PPPs no &mbito do Poder Judiciario ndo tem qualquer influéncia sobre a
possibilidade de utilizagdo da modalidade de concessdo administrativa. E que as
concessdes administrativas podem ser utilizadas para contratagcdo de quaisquer servicos a
administracdo publica, mesmo que ndo configurem servico publico econdmico, nos
termos do artigo 175 da Constituicdo Federal. Seria, portanto, plenamente possivel a
contratacdo pelo Poder Judiciario de concessdo administrativa para atividades-meio, de
suporte a atividade de jurisdicional. Basicamente, todas atividades que o Poder Judiciario
ja contrata por meio de contratos de obra e/ou de prestacdo de servi¢os podem ser objeto
de contratos de concessdo administrativa.

Note-se que o Ministro no seu voto ndo se refere diretamente as concessdes
administrativas. Ele remete, na sua decisdo, ao §2°, do art. 2°, da Lei Federal de PPP
(item 12, de sua decisdo)® — o qual define a concessdo administrativa — mas faz mencao
aos contratos de obras publicas, 0s quais simplesmente ndo sdo tratados no dispositivo.
Com efeito, os contratos de obras publicas estdo disciplinados na Lei 8.666/1993. Em
outras palavras, o Ministro confundiu o contrato de concessdo administrativa com 0s
contratos de obras publicas. Vamos considerar que isso foi apenas um erro de digitacdo
no voto do Ministro, pois com o seu histérico ndo podemos imaginar que tenha cometido
tal impericia.

5 “12. J4 com referéncia aos contratos de obras publicas, previstos no mesmo §2° do art. 2° da lei em causa
e submetidos a regime igualmente vinculante das figuras do usudrio e da tarifa, penso que o raciocinio é o
mesmo que prevalece para a concessdo de servicos publicos; mas com este acréscimo de ideia: a
Constituicdo mesma é que dispde sobre as fontes do financiamento do Poder Judicidrio, a saber o orgamento
e as custas e emolumentos (§2° do art. 98 e inciso I do §5° do art. 165, da CF).”



Por fim, o Ministro menciona que entende que as fontes de financiamento do Poder
Judiciario sdo apenas o orcamento e as custas e emolumentos, constitucionalmente
definidos. N&o entendemos qual a consequéncia disso para a discussao sobre a viabilidade
juridica da contratacdo de PPPs para atividades de suporte a prestacdo do servico
jurisdicional. Talvez o Ministro tenha imaginado que seriam necessarias outras fontes de
financiamento para se viabilizar garantias de pagamento as PPPs. Nao deixou, contudo,
isso explicito na decisdo. Ndo nos parece, contudo, que o fato dessas serem as Unicas
fontes de receita do Poder Judiciario possa ser um argumento para proibicdo de PPPs no
Poder Judiciario. No maximo, isso poderia ser um elemento fatico a dificultar a
estruturacdo das PPPs para atividades de suporte ao Poder Judiciério. Mas ndo uma razéo
para a sua proibicao.

O Conselheiro Bruno Dantas, por sua vez, apresentou voto parcialmente divergente do
voto do ex-Ministro Ayres Britto. Segundo ele, a producéo académica sobre as PPPs é
restrita e a jurisprudéncia incipiente. Por consequéncia, entendeu esse Conselheiro que a
principal questdo a ser enfrentada ndo se refere a possibilidade ou ndo de o Judiciario
realizar PPPs, mas as condic¢des que o contrato de PPP celebrado pelo Judiciario deve
conter. Em razdo dessa questdo de ordem, suscitada pelo conselheiro, houve conversdo
do feito em diligéncia, a fim de se coletarem dados em consulta pablica e o julgamento
ficou sobrestado.

Em seguida, o CNJ optou por instituir uma comissdo destinada a colher informacdes e
apresenta-las ao Plenario a fim de subsidiar a decisdo acerca da possibilidade de
celebracdo de PPPs pelo Judiciario® — com um prazo inicial de 30 dias. Posteriormente,
em 2012, foi realizada audiéncia pablica, com o fim de colher subsidios e opinides da
sociedade que pudessem contribuir com tema.

O desfecho foi noticiado em marco deste ano: 0 CNJ decidiu, por fim, que o instrumento
das PPPs ndo deve ser usado pelo Poder Judiciario. A maioria dos conselheiros votou em
consonancia com os argumentos apresentados pelo Ministro Ayres Britto, que como
comentamos acima mostra uma compreenséo, no minimo, superficial do tema. ’

No total, responderam negativamente a consulta o Ministro Ayres Britto, a entdo
corregedora nacional de Justica, ministra Eliana Calmon, os conselheiros Carlos Alberto,
Neves Amorim, Ney Freitas, Silvio Rocha, Wellington Saraiva, Gilberto Valente Martins,
Jefferson Kravchychyn, Jorge Hélio, Guilherme Calmon e Emmanoel Campelo. J& 0s
conselheiros Rubens Curado e Fabiano Silveira acompanharam o voto do ex-conselheiro
Paulo Tamburini.

Em resumo, os seguintes pontos ndo ficam claros nos votos exarados pelos Conselheiros:

& A Comissdo foi instituida pela Portaria CNJ n° 33, de 2012.
" Vale notar que de acordo com § 2°, do art. 89, do Regimento Interno do CNJ, “[a] resposta a consulta,
guando proferida pela maioria absoluta do Plenéario, tem carater normativo geral”.



e Por que motivo a constituicdo de uma sociedade de proposito especifico seria
incompativel com o Estatuto da Magistratura e autonomia do Poder Judiciario,
conforme menciona o Conselheiro Paulo Tamborini?

e Por que uma interpretacdo excessivamente formal, fundada na grafia do termo
administracao publica — se em maiuscula ou minascula — deveria prevalecer sobre
outras interpretacGes possiveis, que primam pela melhoria na prestacéo do servico
jurisdicional?

e Por que o Ministro Ayres Britto faz alusdo a contratos de obras publicas ao se
referir ao art. 2°, §2°, da Lei Federal de PPP que trata apenas das concessoes
administrativas?

e Por que o fato do Poder Judiciario ter como fonte principal de receita o orgamento
publico e as custas e emolumentos proibiria o Poder Judiciario de celebrar PPPs?

e O quetemaver o CGP, 6rgao que coordena apenas o Programa Federal de PPP,
com a possibilidade de Estados da Federacdo realizarem PPPs no Poder
Judiciério?

Independentemente da nossa divergéncia em relacdo a posicao do CNJ, a baixa qualidade
da decisdo do CNJ denota desmazelo no tratamento do tema das PPPs e, na nossa opiniao,
sinaliza um misto de preconceito ideoldgico contra as PPPs e incompreenséo a respeito
do seu funcionamento e da contribui¢cdo que podem dar para a melhoria da prestacdo
jurisdicional.

SO nos resta esperar que 0 tema seja novamente apreciado pelo CNJ no futuro, com o
cuidado que merece.



