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PPI, o abuso do direito de demandar e a
deferéncia judicial

28/07/2022

O CNJ vem de editar a Recomendacgao n® 129 de 15/6/2022, que "recomenda aos tribunais a
adocdo de cautelas visando a evitar o abuso do direito de demandar que possa comprometer os
projetos de infraestrutura qualificados pelo Programa de Parcerias de Investimentos (PPI),
previsto na Lei n? 13.334/2016". Uma leitura mais aprofundada do texto sugere sinais de
possivel mudanca saudavel no exercicio do controle judicial de grandes iniciativas
desenvolvidas pela administragdao. Ha luz no final do tunel.

Vanice Valle
professora e consulfora

A partir da identificacdo de um exercicio abusivo do direito de

demandar "com o intento de questionar projetos, leiloes ou contratos de infraestrutura que se
encontram em fases de desenvolvimento" [1], o ato normativo instrui os julgadores a, antes de
formularem decisoes relacionadas a tutelas de urgéncia: 1) ouvir os 6rgaos da administracao
publica responsaveis pelo projeto de que trata o caput (artigo 3¢, II); e 2) dialogar com
protocolo formulado pelo mesmo CNJ, destinado a "subsidiar suas decisées quanto as agcoes
referentes aos projetos de que trata o caput".

No primeiro ponto — necessidade de oitiva prévia da administragao — havera quem sustente
que a Recomendacgao n® 129 de 15/6/2022 limita-se a reiterar cautela que haveria de ser tida
como intuitiva. E natural que iniciativas da envergadura daquelas contidas no Programa de
Parcerias de Investimentos (PPI) compreendam fase preparatdria de desenvolvimento de
projeto onde se tenha por veiculada a justificativa técnica de cada qual das opgoes estratégicas
formuladas pela administragao. Disso decorre que acolher argumentos de censura a iniciativa
controlada para determinar tutela de urgéncia sem a oportunidade de manifestagao da
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administracdao importa em descartar a presuncao (relativa, é verdade, mas fixada em sede
constitucional) de legalidade e veracidade dos atos administrativos. A par disso, inequivoco o
prejuizo a pretensao a tutela juridica, indicada pelo STF no RE 434.059 [2] como real conteddo
da garantia insculpida no artigo 52, LV CF. Afinal, a simples comunicacao da eventual decisao
desfavoravel a administragdo em sede de tutela de urgéncia, ainda que atenda ao direito a
informacao quanto ao havido; ndo se revela suficiente a assegurar o direito a manifestacgao, e
menos ainda aquele a ver seus argumentos considerados — sendo certo que a pretensao a
tutela juridica, traducao do contetido material do direito de defesa, é de compreender, segundo
o precedente citado, aos trés componentes.

Parece 1util a explicitacao empreendida pela Recomendacgao n? 129 de 15/6/2022, da
necessidade de oitiva prévia da administragdao, quando menos para ter-se por claro que a
providéncia é mais do que pertinente, ainda que em sede de tutela de urgéncia. Afinal,
suspensoes decorrentes deste tipo de juizo provisdrio podem resultar prejuizos significativos a
iniciativa como um todo — nao raro, projetos de infraestrutura se desenvolvem em etapas
estruturadas e sequenciadas, que podem se ver frustradas pelo provimento de urgéncia. Nao se
pode olvidar igualmente que em se cuidando especificamente de programas de infraestrutura, a
paralisacao da acao publica frustra o intuito de qualificar o ambiente econémico como um todo,
que se ressentiria de arcabougo necessario a seu desenvolvimento ideal, donde o prejuizo pode
ultrapassar em muito os estreitos limites do simples querer do administrador.

O ponto de maior avango da Recomendacgdo n? 129 de 15/06/2022, todavia, estd na indicagao de
parametros a serem considerados quando da formulagao do juizo provisdrio nela cogitado. O
primeiro deles diz respeito a observancia do "procedimento de governanca" indicado no Anexo
da mesma Recomendacgdo n? 129 de 15/06/2022 — que nada mais é do que a descrigao ainda
que em linhas gerais, dos agentes envolvidos e procedimentos requeridos para a formulacao de
escolhas publicas no ambito do PPI. Cogita-se, portanto, de um controle procedimental do modo
de formulacao da iniciativa que se supoe tenha favorecido uma "cultura de planejamento e
probidade" [3]. Mais ainda, com isso se permite ao juizo a aferigcdo de que na construgdo da
acao publica que se quer controlar, tenha sido efetivamente aplicada a capacidade institucional
que é propria de cada qual dos agentes indicados como relevantes a decisao.

Integra ainda o protocolo Anexo da Recomendacao n® 129 de 15/6/2022, uma sintese da
carteira de projetos contidos no PPI, informacdo que favorece a identificacao dos possiveis
efeitos reflexos de uma decisao especifica em relacao ao programa como um todo. Municia-se
assim o julgador de uma visao geral do Programa de Parcerias de Investimentos (PPI), para que
a eventual intervencgdo controladora possa se dar em terreno sélido — e nao a partir de uma
eventual sensibilidade a retdrica manejada pelo autor da demanda. Acolhe-se com isso a
sinalizagdo hoje consagrada pela Lei 13.655/2018, a relevancia do consequencialismo, quando
se cuide da aplicacao de normas de Direito Publico.

Muito embora a Recomendacao CNJ n? 129 de 15/06/2022 em nenhum momento aluda
literalmente a atitude judicial deferente para com a escolha empreendida pela administragao
publica, ao fim e ao cabo é disso que se cogita — ao menos no sentido que esta autora tem ja
defendido em diversas ocasioes [4].

Pagina 2 28/07/2022

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Historicamente, a aproximacao judicial deferente para com escolhas administrativas tem
encontrado resisténcia, sob a falsa inspiracao de que dela pudesse resultar limitagdo ao
controle judicial da administragao publica. Rejeitar a deferéncia para com escolhas
administrativas processualmente adequadas se afigurava como reafirmacao da amplitude que a
doutrina conferiu a garantia constitucional de acesso a justica. O tempo parece estar
demonstrando que a virtude estara no justo meio — ndao numa adesao servil as escolhas da
administracao, mas numa investigacao voltada a processualidade adequada na sua formulagao.

Em texto anterior [5] j& sustentei que uma aproximacao judicial deferente no ambiente da
Constituicdo de 1988 envolveria trés componentes: 1) conhecer os termos da escolha
empreendida pela administracao; 2) saber se a escolha estd sendo implementada nos termos em
que foi formulada — e em caso de resposta negativa, quais as razoes para tal; e 3) que a critica
empreendida pelo autor da demanda empreendesse a uma dialética para com os fundamentos
apresentados pela administracao. Por diversas vezes apontei igualmente que o papel do
Judiciario em hipéteses que tais nao pode compreender a simples substituicao da administracao
Publica em suas escolhas, eis que lhe falta aptidao institucional para tanto. Se isso é verdade
em temas ordinarios do dia a dia do poder publico, com maior razao serd no dominio dos
projetos de infraestrutura, normalmente revestido de interdisciplinariedade, alto grau de
complexidade e significativo impacto econémico.

A Recomendacao CNJ n? 129 de 15/06/2022 caminha na mesma direcao das proposigoes que
formulei nos textos indicados, recepcionando uma concepgao de controle judicial que nao
rejeita em principio a aproximacao deferente.

A oitiva da administragao, determinada pelo artigo 3¢, II da Recomendagao CN]J n2 129 de
15/6/2022 evidentemente se orienta no sentido de compreender os termos da iniciativa que esta
sendo objeto de impugnagdao — seja no que toca ao seu contetdo original, seja no que se refere
ao seu atual estdgio de execucgao. Esse o objetivo pelo qual o érgao responsavel pelo projeto é
de ser ouvido [6]. Com isso se previne uma apreciacao judicial fundada meramente em
projecoes subjetivas no litigio, do lugar que a administracao publica ocupe no imaginario do
controlador.

A explicitacdo ainda de que o que se busca com o ato normativo do CNJ é o combate ao abuso
do direito de demandar induz ao alinhamento com a proposicao de que o autor é de ser capaz
de evidenciar a necessidade da intervencgao controladora, a luz das informacodes que sobre ela
foram trazidas pela administracdao. A demanda ha de ser um didlogo entre partes dispostas a
empreender a comunicagao e ao convencimento — e nao a simples enunciagao de um juizo
inicial de reprovacao da escolha publica.

A valorizacao do procedimento de governangca — cujos contornos se pode divisar com base no
protocolo constante do Anexo da Recomendacgao n? 129 de 15/6/2022 — se alinha com a
compreensao de que o controle judicial em hipéteses que tais, é voltado especialmente a
processualidade adequada, nao comportando como regra, atuacao judicial sucedanea daquela
da administragao. Mais do que isso, os parametros, ainda que genéricos, indicados no multi
referido Anexo, buscam oferecer base objetiva para a decisao judicial.
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O cenario de programas de infraestrutura é propicio ao reconhecimento de que o que seja de se
exigir da administracdao é uma escolha publica adequadamente formulada, seja no que toca aos
elementos de instrucao, aos agentes envolvidos e a indispensavel transparéncia. Com isso nao
se estara, em absoluto, apequenando ao controle — ao contrario, o que se tem é sua ampliagao,
eis que se juridiciza, na licao de Moreira Neto [7], a relevancia das providéncias assecuratorias
do resultado. Situado no dominio da incerteza, ante a complexidade e o alongado perfil
temporal que é préprio das iniciativas de infraestrutura, o juiz-controlador buscara na
qualificacao do processo de escolha, a garantia maior do resultado desejado, reverenciando
assim ao principio da eficiéncia na sua orientacdao nao sé a otimizacao dos meios, mas ainda
"quanto a qualidade do agir final" [8].

Paulatinamente, o tema da deferéncia para com as escolhas administrativas vem se
apresentando na arena de debates com o Judiciario — e disso sdo ilustracoes significativas, a
anterior Recomendagao CNJ n2 66 de 13/5/2020, que aludia expressamente a deferéncia para
com as opgoes empreendidas pelo gestor do SUS no periodo de pandemia; e o uso recorrente
pelo STF do argumento de capacidade institucional, como fundamento para o respeito a agoes
publicas censuradas em juizo. Com isso tem-se a oportuna sinalizagdo de valorizacao da decisao
administrativa processualmente adequada. Nao é de se desconsiderar o elemento indutor que
essa nova atitude judicial pode ter em favor da requalificacdo dessas mesmas opgoes
estratégicas.

E bom que seja assim. Indispensével reviver na memoria que o papel principal do Judiciério,
ainda que em sede de controle da administracao publica, ndao é substituir-se a ela, ou
comprazer-se com um juizo de censura. A missao do Judiciario, quando no exercicio do controle
do poder, é reconduzi-lo a sua trilha ordinaria de funcionamento segundo o querer da
Constituicao — e nesses termos, valorizar a op¢cao administrativa bem formulada é cumprir
estritamente este mister.

[1] O trecho se extrai dos consideranda do referido ato normativo.

[2] RE 434.059, relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 7/5/2008, DJe-172
DIVULG 11/9/2008 PUBLIC 12/9/2008 EMENT VOL-02332-04 PP-00736 LEXSTF v. 30, n? 359,
2008, p. 257-279.

[3] FORTINI, Cristiana; SHERMAM, Ariane. Governanca publica e combate a corrupgao: novas
perspectivas para o controle da Administracao Publica brasileira. Revista Interesse Publico, v.
19, n? 102, p. 27-44, 2017.

[4] Nesta mesma coluna, consulte-se Deferéncia judicial e o STF: a ADI 6.148; Deferéncia
judicial, escolhas administrativas e a ADI 5.779, e Rol taxativo de cobertura de satude
suplementar: um exercicio de retdrica.
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