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em sentenga arbitral. 4.3. O recurso a mecanismos
de reequilibrio contratual alternativos a indenizagio
pecunidria. 5. Conclusio. 6. Referéncias.

RESUMO: O presente artigo analisa o regime de efetivagdo de pleitos
pecunidrios sob litigio com o poder ptblico em sede arbitral. Além
de defender a aplicabilidade do regime constitucional de precatérios
ao cumprimento das sentengas arbitrais, discute outros instrumentos
que, admitidos pelo ordenamento juridico e j4 presentes na pratica das
contratagdes publicas no Brasil, apresentam-se como alternativas mais
céleres e eficazes para a efetivagio dos pleitos litigiosos que envolvam o
pagamento de quantia pelo poder puiblico.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem com a Administragdo Publica.
Precatérios. Acordos Administrativos. Garantias Publicas. Reequilibrio
Econémico-Financeiro.

ABSTRACT: This paper investigates the legal framework applicable
to payment claims submitted to arbitration against the Brazilian
government. Besides arguing that the enforcement of arbitral awards
must follow the constitutional rules that define a chronological order
to the payment of judicial awards (precatérios), the paper discusses
other instruments that, admitted by the law and already in use in
Brazilian public contracts practice, are presented as quicker and more
effective alternatives to the enforcement of disputed claims that involve
payments by the administration.
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1. INTRODUGAO

O presente artigo pretende analisar o regime de efetivagdo de pleitos
pecunidrios contra o poder publico que sejam submetidos a arbitragem,
discorrendo sobre a aplicabilidade das regras constitucionais para o
pagamento de condenagdes judicidrias em face da Fazenda Publica e sobre
eventuais instrumentos alternativos que podem ser utilizados em seu lugar.

Trata-se de tema caro e sensivel no cendrio de contratagdes publicas
do pafs, uma vez que a satisfagio célere e efetiva dos pleitos litigiosos em
face da Administragdo, ao mesmo tempo que ¢ crucial para garantir um
ambiente de negécios publico-privado seguro e, dessa forma, fomentar
investimentos e economias para a sociedade, deve se compatibilizar com
imperativos de organizagdo or¢amentaria do Estado, que garantem a
higidez das contas publicas e o tratamento isonémico entre os seus credores.

No intuito de abordar esta desafiadora tematica, propomo-nos,
primeiro, a situar a arbitragem enquanto método de solugdo de disputas
equiparada a jurisdi¢do estatal e demonstrar que, a partir disso, atrai-
se idéntico regime para a execu¢io de suas sentencas, inclusive no que
tange a especificidade do regime de precatérios para as condenagdes
pecuniarias em face do poder puiblico. Na sequéncia, defendemos a existéncia
de espago normativo para solugdes alternativas a este regime, apresentando
e discutindo, sem pretensdo de exaurimento, instrumentos que vém
sendo implementados na pratica das contratagdes publico-privadas para
a efetivagdo dos pleitos litigiosos que envolvam o pagamento de quantias
dirigidos ao poder publico.

2. A NATUREZA JURISDICIONAL DA ARBITRAGEM

Antes de adentrar especificamente no objeto deste estudo, isto é, os
melos para efetivagio dos pleitos pecuniarios em face da Administragio
Publica discutidos em arbitragem, é preciso fixar uma premissa: a natureza
jurisdicional do procedimento arbitral.

Nio obstante se tenha verificado um amplo debate em torno da
natureza contratual ou jurisdicional da arbitragem, hoje se verifica um
relativo consenso em torno da segunda posi¢do na doutrina nacional e
internacional.

Isso decorre, principalmente, da desmistificagio do erro de premissa
que sustentava a tese sobre a natureza contratual da arbitragem, qual seja,
a de que a atividade jurisdicional seria monopdlio estatal.

No Brasil, a prépria Constituigdo reconhece, em seu art. 114 §2°, a
arbitragem como mecanismo de solugio de disputas, ao lado da jurisdigdo
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estatal. I é nesse mesmo sentido que caminhou o artigo 3° §1°, §2° e §3°
do Cédigo de Processo Civil, inserindo, dentro da normativa que trata
de tutela jurisdicional e acesso a justiga, a possibilidade de arbitragem
e outros métodos de solugdo consensual de conflitos. Ja o art. 19 §2° da
Lei federal n® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem) também atribui medida
de jurisdigdo a arbitragem, ao prever que a sua institui¢do interrompe a
prescricdo, ainda que extinta por auséncia de jurisdigfo. Ora, se é possivel
que a arbitragem seja extinta por auséncia de jurisdigdo, a contratrio sensu,
é possivel concluir que ela se processe quando hé jurisdi¢io. Todo esse
arcabougo normativo realiza, dentro do ordenamento juridico brasileiro,
o sistema da justi¢a multiportas, onde a entrega da justi¢a para solugdo
de conflitos nfo mais é monopdlio estatal.

Como sustentam FICHTNER, MANNHEIMER e MONTEIRO
(2019, p. 46), na arbitragem hé delegacdo pela lei do exercicio de uma
fungdo publica para o particular, qual seja, a de atuar a vontade concreta
do Direito e de solucionar os conflitos de interesses.

De outro lado, o préprio Superior Tribunal de Justiga j4 consolidou
entendimento no sentido de que “a atividade desenvolvida no Ambito da
arbitragem possui natureza jurisdicional, o que torna possivel a existéncia
de conflito de competéncia entre os juizos estatal e arbitral, cabendo ao
Superior Tribunal de Justiga o seu julgamento™.

Uma vez fixada a natureza jurisdicional da arbitragem, é possivel
definir o regime juridico aplicével a espécie e concluir, dentro de uma
interpretagdo sistémica, sobre a constitucionalidade das previsoes
normativas estaduais que determinam a incidéncia do regime de precatérios
as condenagdes pecunidrias enderegadas a Fazenda Publica, decorrentes
de sentengas arbitrais.

3. A SUBMISSAO AO REGIME DE PRECATORIOS DAS SENTENCAS
ARBITRAIS QUE RECONHECAM A EXIGIBILIDADE DE OBRIGAQC)ES
DE PAGAR PELA FAZENDA PUBLICA

Apesar de ser instituida pela vontade das partes, quando a arbitragem
envolve a presenca da Fazenda Publica ha alguns limites estabelecidos
pelo préprio ordenamento juridico a consensualidade publica. Um deles
é o sistema constitucional de pagamento de condenagdes judiciarias por
meio de precatério. Ndo hé espaco para exercicio da autonomia da vontade
neste caso especifico.

1 O leading case nesta discussdo foi o Conflito de Competéncia n° 111.230/DF, Segunda Se¢do, Rel. Min.
Nancy Andrighi, DJe 8.4.2014, que passou a ser replicado pela Corte nos casos subsequentes.
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O precatério é uma decisido fundamental do constituinte originario,
justamente pela sua relevéncia politica na estruturagdo de um Estado
Democritico de Direito. £ um dos pilares do regime juridico publico
adotado do Estado Brasileiro, nio se encontrando no espago da autonomia
da vontade.

Essa sistemdtica de pagamento por meio de oficio requisitério surgiu
historicamente quando os bens da Fazenda foram declarados impenhoraveis
e como repulsa a advocacia administrativa e trafico de influéncia, que
eram realizados quando ndo havia obrigatoriedade de observancia da
ordem cronolégica para pagamento das obrigagdes pecunidrias oriundas
de sentengas judicidrias.

Trata-se de manifestagio dos principios fundamentais da igualdade,
impessoalidade e moralidade, dentro do Ambito das condenagdes judiciais
de obrigagdo de pagar impostas ao Poder Publico.

E preciso que exista previsibilidade na elaboragdo do orgamento e
que os pagamentos respeitem a impessoalidade e a igualdade, principios
estruturantes de uma Administragio Piblica Democratica. Como destacam
MOREIRA et al (2022, p. 27-28):

Caso se pudesse resumir, em uma s6 expressio, o motivo histérico e
teleologia da norma constitucional que instituiu os precatorios, ele
seria a efetividade do cumprimento isonémico das decisdes judiciais.
Trata-se, portanto e desde a origem, de técnica destinada a permitir
o langamento orgamentario de débitos publicos judiciais e, depois
disso, o pagamento pela ordem cronoldgica de seu vencimento — sem
quaisquer favorecimentos a casos ou pessoas.

O art. 100 da Constitui¢ido Federal traz o arcaboug¢o normativo
que regulamenta o sistema de precatoérios, aplicavel nos casos de sentenga
Judicidria, transitada em julgado, que fixe uma obrigacdo de pagar em
detrimento do Poder Publico.

A qualidade judiciaria exigida pela Constitui¢do traz em si o
atributo jurisdicional, que é exatamente a for¢a vinculativa, substitutiva
e definitiva atribuida a sentenga. E, uma vez que a sentenga proferida no
curso de uma arbitragem possui natureza jurisdicional, a ela também
sdo aplicados os regramentos atinentes a execugdo de titulos judiciais
— principalmente aqueles envolvendo a Administragdo Publica no polo
devedor.

Parte da doutrina, entretanto, como SCHIMIDT (2016, p. 84),
entende que a sentenca arbitral ndo se confunde com a sentenga proferida
pela jurisdigdo estatal. A equiparagio legal entre elas teria sido uma
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op¢io legislativa para fomentar o uso da arbitragem. Desta forma, estaria
autorizado o pagamento administrativo de divida fixada em sentenca
arbitral, o que, para ele, seria inclusive recomendavel em prol da celeridade.
Contudo, essa visdo ndo merece prevalecer porque o valor da celeridade,
nesta hipétese, ndo pode oprimir os valores, também constitucionais, da
moralidade, impessoalidade e igualdade.

Apesar de o artigo 21 da Lei de Arbitragem prever a liberdade
na modelagem do procedimento arbitral, como dito, a sistemética dos
precatérios ndo é objeto de disponibilidade pelas partes, por ser uma
decisdo politica fundamental do poder constituinte.

Soma-se a esse argumento o fato de que os regimes de execugdo
e pagamento de sentengas sdo externos ao préprio processo arbitral.
Isto é: sdo regulamentagdes de fase subsequente do processo, apés a
extingdo da fase de conhecimento, desenvolvida perante um tribunal
arbitral. O art. 31 da Lei de Arbitragem, ao regulamentar os efeitos da
sentenga arbitral, prevé a incidéncia de regime idéntico ao aplicével a
sentenga proferida pelos 6rgéos do Poder Judicidrio e, sendo condenatoria,
constitui titulo executivo judicial (art. 515, VII do Cédigo de Processo
Civil). Logo, quando estiver envolvida a Fazenda Publica, é atraido o
regime de execugdo especifico previsto no Cédigo de Processo Civil,
conforme reconhecem FICHTNER, MANNHEIMER e MONTEIRO
(2019, p. 634):

O procedimento diferenciado de execugdo de titulos judiciais e
extrajudiciais previstos nos arts. 534-535 e art. 910, todos do
Codigo de Processo Civil, bem como o regime de precatorios (art.
100 da Constitui¢do da Republica) aplicam-se, por outro lado,
regularmente, pois se trata de disposi¢des externas ao processo
arbitral, incidentes sobre o cumprimento de sentencga arbitral e
sobre a satisfagiio do crédito da parte vencedora, ambos momentos
posteriores ao fim da arbitragem. Essas disposi¢des ndo dizem
respeito & arbitragem, mas sim a execugdo das decisoes arbitrais
perante o Poder Judicidrio, isto é, dizem respeito ao processo judicial
subsequente a arbitragem.

Por fim, a submissio da execugio da sentenca arbitral ao
regime do art. 100 da Constitui¢do Federal atende a prépria 16gica
do precatério. E que o pagamento de condenagdo pecunidria atribuida
a Fazenda Publica, a rigor, decorrera de recursos do or¢camento. E,
pelo préprio principio da legalidade or¢amentéria, todas as despesas
e receitas precisam estar previstas em lei. Ndo é razoavel que uma
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condenagdo jurisdicional em detrimento do Poder Publico fosse prevista
no orgamento, justamente porque se houve necessidade de acesso a
jurisdigdo é porque havia conflito de interesses e, portanto, incerteza
quanto a prépria existéncia e/ou extensdo da obrigag¢do. Dessa forma,
em razdo da imprevisibilidade orgamentdria, é que apés transitada em
julgado a sentenga condenatéria em face do Poder Publico, o Poder
Executivo serd instado a inserir o respectivo montante na previsio
or¢camentaria do ano subsequente ou do préximo — a depender do
momento em que foi notificado.

Da mesma forma acontece com a sentenga arbitral: existe lide e ndo
ha previsibilidade de existéncia/extensio da obrigagio. Eventual condenagio
decorrera diretamente de uma sentenca jurisdicional, cujo pagamento tera
origem no orgamento, e que, portanto, precisa ser previsto, respeitando a
sistematica dos precatérios.

Em coeréncia com o referido arcabouco juridico, diversos entes da
tederagdo tomaram a iniciativa de reconhecer expressamente a aplicagiio
do regime de precatérios as sentengas arbitrais, em normativas préprias
que disciplinam a arbitragem com o poder ptblico®.

Desta forma, de acordo com o sistema juridico brasileiro, é aplicével
o regime de precatdérios para pagamentos de obrigag¢des pecunidrias
fixadas em sentengas condenatérias oriundas de procedimento arbitral,
nio alcancando as tutelas declaratérias, assim como as condenatérias de
obrigagdes de fazer/ndo fazer, em que a satisfagdo do direito do credor
deve se dar, a rigor, de forma imediata.

4. OUTROS MEIOS PARA A EFETIVACAO DOS PLEITOS PECUNIARIOS
SOB LITIGIO COM A ADMINISTRACAO PUBLICA

O caminho natural para a efetivagdo dos pleitos pecuniérios
impostos ao poder publico em arbitragem ¢é a sistemadtica dos
precatdrios, por se tratar de regime constitucionalmente imposto
para o cumprimento de decisdes que reconhecem a exigibilidade de
obrigagdes de pagar quantia em desfavor da FFazenda Ptblica, como
se expOs acima.

Contudo, é notério que a morosidade na quitagio dos débitos
inscritos em precatoério é um fator relevante de risco financeiro para os
particulares que contratam com o poder publico. Isso é especialmente

2 E o caso do Estado de Sdo Paulo, no art. 9° do Decreto n° 64.356/2019; da Unido em sua regulamentagio
setorial no art. 15 do Decreto n°10.025/2019, do Estado do Rio de Janeiro no art. 15 do Decreto n® 46.24:5/2018,
do Estado de Goids no art. 9° do Decreto 9.929/2021, no Estado do Rio Grande do Sul no art. 15 do Decreto
55.996/2021.
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impactante no contexto dos contratos de longo prazo com execugdo em
andamento, que podem ter a sua saide financeira comprometida caso haja
cumulagdo de desequilibrios econdémico-financeiros sem a tempestiva
compensacdo dos desfalques em caixa. Daf advém consequéncias
perniciosas ndo apenas para o particular, mas também para o usudrio
do servigo e para o erdrio, dado que tal risco tende a ser precificado nas
propostas e, no limite, pode até mesmo inviabilizar contratagdes deste
género (MAROLLA, 2016, p. 165).

Nesse sentido, impde reconhecer a existéncia de espago no
ordenamento juridico para a utilizagdo de instrumentos alternativos,
mais céleres e eficazes, para a efetivagiio dos pleitos que envolvam o
pagamento de quantia pelo poder ptblico, ainda que a sua discusséo
tenha sido submetida a jurisdigdo arbitral. A seguir, discorre-se, sem
qualquer pretensio de exaurimento, sobre algumas solugdes observadas
na pratica das contratagdes publico-privadas, que vém se mostrando
relevantes para o incremento da seguranga e geracdo de economias
nestes contratos.

4.1. Os acordos administrativos e a resolucao consensual dos pleitos
submetidos a arbitragem

Um primeiro instrumento relevante no mencionado contexto diz
respeito a celebragdo de acordos para a resolugdo consensual de pleitos
submetidos a jurisdi¢do arbitral. Neste cendrio, na hip6tese de ainda néo
ter havido prolagdo de sentenga, verifica-se a possibilidade de pagamento
direto da obrigacdo reconhecida pelo poder ptblico sem depender do
regime de precatorios.

E que, realizado o acordo, as partes, através da sua prépria
manifestagdo de vontade, chegam a um consenso sobre a melhor solugado
para o conflito de interesses. Mesmo que ja tenha sido instaurado um
processo arbitral, a entrega da justi¢a no caso concreto nido se operou
de forma substitutiva e imperativa por um terceiro, mas sim através da
autocomposi¢do das partes. Desta forma, o resultado do acordo assume
natureza obrigacional — e néo jurisdicional®.

Desta forma, o resultado do acordo assume natureza obrigacional
— e néo jurisdicional .

A solugdo consensual muitas vezes apresenta destacadas vantagens
ao ente publico, principalmente no contexto de contratos em andamento, em
que o equacionamento do litigio pode fazer parte de um arranjo negocial

3 “Por isso é que, com ainda mais razdo, nio seré o caso de seguir o regime de precatérios, jd que se tratara
de obrigagdo negocial, e ndo de obrigagio jurisdicionalmente imposta” (MEGNA, 2019, p. 290-91)
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mais amplo, com beneficios mituos* . Nestes casos, como nio ha sentenga
e, portanto, ndo ha substitui¢io de vontade e imprevisibilidade quanto a
existéncia da obrigagdo, o pagamento pode ocorrer administrativamente.

Contudo, sem davida, qualquer pagamento que o administrador
publico se comprometa a fazer tem que ter previsdo orgamentaria, com
observancia ao principio da legalidade orgamentaria. Neste ponto, é preciso
atentar para as observagdes pertinentes apresentadas por WILLEMAN
(2009, p. 126) no sentido de que: (i) o acordo com o consequente pagamento
administrativo da despesa precisa representar economicidade para os
Cofres Publicos e (ii) os recursos utilizados para cobrir as despesas com
o acordo administrativo nio devem ser objeto de rubricas or¢amentdrias
destinadas para pagamentos de precatérios judiciais.

Desta forma, resta garantida a isonomia e imparcialidade no
pagamento dos acordos, sem indicio de burla ao sistema constitucional
de precatério.

Quem defende a submisséo de acordos firmados antes da prolagdo de
sentenga ao regime de precatérios o faz com fundamento na indisponibilidade
do interesse publico e do regime constitucional previsto no art. 100 da
Constituigdo Federal. Contudo, a hipétese néo é de disposi¢do do regime,
mas sim de nfo incidéncia da sistemética dos precatérios, uma vez que
nio esté preenchido um dos seus requisitos, que é a existéncia de sentenga
transitada em julgado.

Por outro lado, se as partes podem extinguir um processo judicial com
fundamento em acordo, limitando o exercicio da jurisdigdo no caso concreto, com
muito mais razio elas podem extinguir um processo arbitral com fundamento
em acordo, afastando a cogni¢do da matéria da sua apreciagdo jurisdicional.
Trata-se de legitimo exercicio da autonomia da vontade pelas partes.

Com relagdo a possibilidade de pagamento administrativo de acordos
celebrados apés a prolagio de sentenga, o cendrio muda um pouco de
configuragdo, porque a questdo se torna mais polémica.

Parte da doutrina (MEGNA, 2019, p. 289-290) entende que seria
possivel a realizagdo de acordo desde que exista lei autorizando e se realize

4 Registram-se importantes exemplos de encerramento de arbitragens por acordos celebrados entre o Estado
de Sdo Paulo e seus contratados, como na extingdo do Procedimento Arbitral CCI n° 19.421/CA/ASM
(Alstom Brasil Energia e Transporte Ltda. x Estado de Sdo Paulo e CPTM) e no encerramento conjunto
dos procedimentos CCI n° 22.990/JPA/GSS/PFF e CCI n° 23.083/JPA/GSS/PFF (Concessiondria da
Linha 4 do Metrd de Sio Paulo S.A. x Estado de Sado Paulo). No caso da Alstom, o acordo foi crucial para
a conclusdo das obras contratuais, sem que houvesse a necessidade de realizagdo de qualquer pagamento
adicional pelo Estado. J4 no caso das arbitragens da Linha 4 do Metrd, o acordo integrou um arranjo negocial
mais amplo que viabilizou a realizagdo de novos investimentos relevantes para o Estado. Ambos os casos
foram homologados por sentengas que se encontram publicadas no Portal de Arbitragens da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo:<https://www.pge.sp.gov.br/portal_pge/portal_arbitragens/paginas/default.
asp? TKU=0B8BE01E7D36452F 16 CBFADA62A22A7956BC1BAD7C401105003000C0&IDProc=8&#team>
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como opg¢do mais vantajosa para a Administragio Publica. Para outros’,
basta que se opere a vantajosidade, o que autorizaria a realiza¢do de acordo e
pagamento administrativo, desde que néo tenha sido expedido o precatério.
Para uma terceira linha de entendimento®, seria possivel a celebragio de
acordo e afastamento do regime de precatério desde que a operagdo se revele
vantajosa e que a sentenga hdo tenha transitado em julgado.

Nota-se que uma constante em todas essas alternativas é a presenca
da vantajosidade para o Poder Publico no pagamento imediato de uma
obrigagdo transacionada. As vantagens podem ser muitas, como por
exemplo, melhorar a credibilidade do Poder Publico como devedor, atraindo
mais investimentos. Contudo, a vantajosidade precisa ser real e ndo pode
representar burla ao regime de precatérios, que preza pela imparcialidade,
isonomia e moralidade no pagamento de despesas publicas.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal” e o Tribunal de Contas da
Unido® j4 tiveram a oportunidade de se manifestar sobre a possibilidade
de celebragdo de acordo e pagamento administrativo apds a prolagio de
sentenca, rechagado essa hipétese, por entendé-la violadora do regime
constitucional de precatérios.

5 “Diante de tudo quanto foi acima exposto, pode-se afirmar que, em principio, existindo a possibilidade de
concessdo de desconto substancial pelo credor, é juridicamente viavel a realizag¢do de acordo judicial para
a efetivagdo direta (imediata ou parcelada) do pagamento. Se houver interesse publico, pode a Fazenda
Publica efetuar o pagamento de maneira voluntaria, independentemente de constrigdo judicial. A execugio
Jjudicial, mediante a expedigéo de precatério, somente se justifica se houver recusa no pagamento voluntario”
(DALLARI, 2005, p. 15)
6  “Nio pode o regime de precatérios judiciais impedir que o Poder Publico seja eficiente para resolver, no
plano administrativo, pendéncias financeiras oriundas de direitos patrimoniais disponiveis, ndo permitindo
que tal discussdo chegue ou se eternize no Poder Judicidrio” (WILLEMAN, 2009, p. 124).
“RECLAMAGAO. PRECATORIO. CONCILIAGAO. QUEBRA DA ORDEM. SEQUESTRO. AFRONTA
A DECISAO PROFERIDA NA ADI 1662- SP. INEXISTENCIA. 1. Ordem de seqiiestro fundada no
vencimento do prazo para pagamento do precatério (§ 4° do artigo 78 do ADCT/88, com redagdo dada
pela EC 30/00), bem como na existéncia de preterigdo do direito de precedéncia. Embora insubsistente o
primeiro fundamento, conforme decidido na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade 1662-SP, remanesce

-1

motivagio suficiente a legitimar o saque forgado de verbas puiblicas. 2. Quebra da cronologia de pagamentos
comprovada pela quitagio de divida mais recente por meio de acordo judicial. A conciliagdo, ainda que
resulte em vantagem financeira para a Fazenda Publica, ndo possibilita a inobservancia, pelo Estado, da
regra constitucional de precedéncia, com prejuizo ao direito preferencial dos precatérios anteriores. 3. A
mutagio da ordem caracteriza violagdo frontal a parte final do § 2 do artigo 100 da Constituigdo Federal,
legitimando a realizagdo do seqiiestro solicitado pelos exeqiientes prejudicados. 4. Reclamagio julgada
improcedente”. (STF.Rcl: 18938 RN, Relator: Min. Mauricio Corréa, Data de Julgamento: 29/11/2001,
Tribunal Pleno, Data de Publicagio: DJ 08/03/2002)

8  “Representagio de unidade técnica. Acordos extrajudiciais e pagamentos de precatérios judiciais, realizados
no dmbito do Departamento Nacional de Estradas e Rodagem, em moldes irregulares. Inspe¢io. Comprovagio
da pritica de procedimentos irregulares. Determinagio de imediata sustagio da celebragao de acordos de
dividas, objeto de precatérios judiciais, e da estrita observancia da ordem cronolégica de apresentagéo, nos
termos do art. 100 da Constituigio Federal. Determinagio da realizagio de auditoria, no inicio do préximo
ano, a fim de examinar todos os pagamentos efetuados mediante esses acordos e apurar as responsabilidades”.
(Processo de Representagio n° TC — 014.568/99-3.).
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De toda forma, a celebracio de acordos administrativos antes da
prolagdo da sentenca, seja judicial ou arbitral, parece ser uma solugdo possivel
— e até mesmo desejada — para resolver conflitos de interesses envolvendo
entes da Administragio Publica, desde que revelem vantajosidade para o
interesse publico, e seu pagamento nio decorra de rubricas ja destinadas
ao pagamento de precatoérios.

4.2. A utilizacao de garantias publicas para a satisfacdo de créditos
reconhecidos em sentencga arbitral

As garantias ptblicas foram uma inovagdo trazida pela Lei de
Parcerias Puablico-Privadas (Lei Federal n° 11.079/2004), oferecendo um
incremento de seguranga ao parceiro privado com relagio aos pagamentos
sob a responsabilidade do ente ptblico contratante’.

Nesse sentido, o artigo 8° do mencionado diploma legislativo assim
dispoe:

Art. 8° As obrigagdes pecunidrias contraidas pela Administragdo Publica
em contrato de parceria ptblico-privada poderdo ser garantidas mediante:

I — vinculagdo de receitas, observado o disposto no inciso IV do art.
167 da Constituigio Federal ;

II — instituigdio ou utilizagdo de fundos especiais previstos em lei;

III — contratacdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras
que nido sejam controladas pelo Poder Publico;

IV — garantia prestada por organismos internacionais ou institui¢oes
financeiras que ndo sejam controladas pelo Poder Publico;

IV - garantia prestada por organismos internacionais ou institui¢oes
financeiras;

V — garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal
criada para essa finalidade;

9  Apesar de inicialmente restritas as parcerias pablico-privadas, as garantias pablicas vém ganhando espago
também no ambito de concessdes comuns que, por envolverem aportes, compartilhamento de riscos e/ou
outras participagdes financeiras do poder concedente, justificam e reclamam a adogao de tais mecanismos.
Alguns exemplos serdo discutidos abaixo e, no Estado de Sao Paulo, a utilizagfo ja é admitida expressamente
em lei (art. 17, pardgrafo Gnico, Lei estadual n° 16.933/2019). Para um panorama mais completo sobre esse
tema, cf. LIMA, 2021.



182 Publicagdes da Escola da AGU

VI — outros mecanismos admitidos em lei.

Alguns desses instrumentos vém sendo utilizados com sucesso para
assegurar que, em caso de inadimplemento de obrigag¢oes de pagamento pelo
poder concedente, o crédito do parceiro privado seja satisteito de forma célere
e efetiva, prescindindo-se de judicializagdo e execugdo pela via dos precatérios.

E o caso da criagio dos fundos garantidores, usualmente institufdos
enquanto pessoas juridicas de direito privado que podem prestar garantias
pessoais e reais em cobertura a certas obrigagdes pecunidrias assumidas
pelo poder publico no contrato de PPP.

Tem-se como exemplo o Fundo Garantidor de Parcerias (FGP),
previsto na Lei de PPP (artigos 16 a 21), instituido com a finalidade de
“prestar garantia de pagamento de obriga¢des pecuniarias assumidas
pelos parceiros publicos federais, distritais, estaduais ou municipais” em
virtude de contratos de parceria publico-privada.

Seu patrimoénio, separado do dos cotistas, é formado pelo aporte de
bens e direitos por eles realizados, podendo fazer parte a Unifo, autarquias e
tundagoes publicas federais. Em cumprimento ao seu objetivo institucional,
o 'GP ¢é autorizado a prestar uma ampla gama de garantias, podendo ser
de carater pessoal — o que implica a sua responsabilidade patrimonial pela
divida garantida —, ou de cardter real — em que h4 a vinculagdo de ativos
especificos para a satisfagdo da obrigagdo —, em ambos os casos podendo
ser imposto teto ao valor garantido. Em caso de inadimplemento de
crédito liquido, certo e exigivel pelo Poder Concedente, a execugdo das
garantias oferecidas se da pela via extrajudicial, sob a responsabilidade
do administrador do FGP, que devera honra-lo mediante a amortizagio
de cotas ou liquidagdo de bens correspondentes a garantia''.

Em ambito estadual paulista, é importante a mengdo a Companhia
Paulista de Parcerias (CPP), que possui a fungio de fomentar e prestar
garantias ao Programa Paulista de Parcerias. Tal qual no caso do FGP, ha
abertura normativa para a prestagdo das mais diversas garantias, pessoais
ou reais, em cobertura a obrigagdes pecunidrias assumidas por entes
10 Cf. arts. 16 a 18 da Lei de PPP, assim como art. 1°, §§3° e 4° cc. art. 31 do Regulamento do Fundo Garantidor

de Parcerias Publico-Privadas.

11 Nio obstante a regulamentagio, Mauricio Portugal Ribeiro relata que tal fundo nunca emitiu nenhuma
garantia, tendo sido as suas atribuigdes incorporadas pelo Fundo Garantidor de Projetos de Infraestrutura
de Grande Vulto — FGIE, que, criado pela Lei Federal n° 12.712/2012 em moldes semelhantes ao FGP porém
com escopo mais amplo, reuniu o patriménio antes disperso em trés fundos garantidores da Unido — FGP,
FGEE e FGCN (RIBEIRO, 2014, p. 308). Atualmente, o fundo se encontra regulamentado nos artigos 32 e
32-A da mencionada lei (com redagio dada pela Lei Federal n® 14.227/2021), tendo por finalidade “viabilizar
a estruturagio e o desenvolvimento de projetos de concessio e de parcerias publico-privadas da Unido, dos
Estados e dos Municipios”, o que poderi ser alcangado, dentre outras medidas, pela “cobertura dos riscos,
por meio de instrumentos garantidores, incluida a participagao em fundo garantidor”.
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publicos paulistas em contratos de parceria. Aqui também ha obrigagdo
do administrador da Companhia em honrar os créditos liquidos, certos
e exigiveis que, aceitos pela instancia reguladora do contrato, venham a
ser inadimplidos pelo poder publico, mediante procedimento semelhante
ao que ocorre no Ambito federal'® .

Destacam-se ainda outras modalidades de garantia oferecidas
mediante o intermédio de pessoas juridicas de direito privado, que operam
segundo mecanismos semelhantes, como é o caso do seguro- garantia (art.
87 I1I, Lei de PPP) e das garantias oferecidas via organismos internacionais
e instituigdes financeiras (art. 8°, I'V).

Na recusa de execugio voluntaria das garantias mencionadas acima,
entende-se ndo haver ébice a penhora e excussdo de bens do patriménio
dos entes garantidores, ou dos bens dados em garantia, para fins de
satisfagdo do crédito garantido, desde que esteja reconhecido em titulo
certo, liquido e exigivel.

Com efeito, tratando-se de pessoas juridicas de direito privado, nio se
hé de falar em impenhorabilidade dos bens integrantes do seu patrimoénio'’
, ainda que o titular da divida garantida seja uma pessoa juridica de direito
publico. Assim, na hipétese de oferta de garantia pessoal, como a fianga,
ha responsabilidade dos bens do patriménio do fundo pela divida, e no
caso de garantia real, apenas dos bens afetados, responsabilidade essa que
poderd ser efetivada judicialmente mediante o procedimento de penhora
e excussio dos respectivos bens, desde que haja titulo executivo que a
respalde'

Nesse sentido, a execugio de sentencas judiciais ou arbitrais contra
o poder ptiblico poderé se valer dos mencionados mecanismos de garantia
por intermédio de entes privados — logicamente, desde que a obrigagdo
cuja exigibilidade é reconhecida esteja no respectivo ambito de cobertura
—, sem que isso ofenda o regime imposto pelo artigo 100 da Constituigido
Federal. Destacando a possibilidade de execugdo patrimonial para efetivar
as garantias outorgadas por fundos garantidores, SUNDIFELD (2011, p.
45-46) leciona:

O oferecimento de garantia pelo FGP — que, ndo sendo por ele honrada,
levara a uma execugdo nos moldes privados — em nada se choca com
o disposto no art. 100 da CF, que submete ao regime de precatério a

12 Cf. arts. 12 a 15 da Lei estadual n° 11.688/2004, que instituiu o Programa de Parcerias e a Companhia.
13 Ressalva-se apenas o entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto & impenhorabilidade dos bens de
estatais prestadoras de servigo ptblico em regime néo concorrencial (cf. Informativos n° 812 e 858).

14 Na regulamentagio do FGP, inclusive, a lei parece ter se inclinado expressamente nesse sentido (art. 18,
§7°, Lei de PPP).
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execugiio de débitos das pessoas de direito ptblico. A execugdo contra
0 FGP serd privada, porque privada é sua personalidade — e, portanto,
privados sdo seus bens. (...) A medida de modo algum implica a criagdo,
por via de lei, de um sistema de execugio de débitos ptblicos paralelo
ao disposto no art. 100 da CF. Isso é evidente: a execugdo contra o
parceiro ptblico — seja movida pelo concessiondrio, seja pelo garantidor
—serd sempre a do citado art. 100. O que se submete a outro regime é
a execugio do debito contraido por uma pessoa privada — o FGP —ao
prestar contratualmente uma garantia de pagamento de debito publico.

Registra-se que tal posi¢do é também sustentada por diversos outros
autores (RIBEIRO e PRADO, 2007, p. 237; SCHIRATO, 2011, p. 160-
161; BINENBOJM, 2005, p. 172; MIGUEL, 2009, p. 89; SCHIMDT e
BRUXELAS, 2022, p. 280), malgrado existam entendimentos contrarios
(HARADA, 2005, p. 310-311; DI PIETRO, 2006, p. 174). Alguns chamam
atengdo para a necessidade de que haja previsdo expressa na lei que institui
a estatal ou fundo garantidor quanto as prestagoes cobertas a serem
asseguradas, requisito indispensavel para a prestag¢do da garantia e,
consequentemente, para a constri¢do patrimonial dos seus bens (MEGNA,
2019, p. 292-293; WILLEMAN, 2009, p. 137; MAROLLA, 2016, p. 169").

Nada impede, no entanto, que a satisfagdo da sentenca arbitral se
dé sem necessidade da instauragfo de um processo de execugio e ocorra
pela via extrajudicial, desde que haja previsdo de que o reconhecimento
jurisdicional constitui titulo idoneo a deflagragdo do mecanismo de garantia
pelo agente responséavel'.

Em todo caso, se houver limitagdo ao valor assegurado, ndo ha davida
de que a satisfacdo do crédito via execugio de garantia devera obedecer ao
limite imposto, e qualquer valor remanescente que desborde deste montante
havera de ser direcionado ao ente ptiblico devedor, executando-se pela via
dos precatérios (MEGNA, 2019, p. 292).

Questdo mais sensivel diz respeito as garantias oferecidas pelo
préprio ente contratante, ou outra pessoa juridica de direito publico que
figure como interveniente no contrato, o que remete, principalmente,
a vinculagio de receitas e a constitui¢io de fundos especiais para esta
finalidade (art. 8°, I e II, da Lei de PPP). Em ambos os casos, o ente ptblico
destina receitas correntes a contas segregadas, ou fundos de natureza

15 Indo além, a autora entende ser necessério haver uma previsio expressa albergando a cobertura de sentengas
arbitrais, e ndo apenas da prestagio contratual que restou reconhecida pela jurisdigdo arbitral.

16  Cite-se como exemplo previsdo constante do Contrato de PPP do Hospital Metropolitano de Belo Horizonte,
em que a sentenga arbitral que reconhece direito a indenizagio ao parceiro privado por rescisdo contratual
configura hipétese autorizadora da transferéncia de créditos e recursos dados em garantia (Clausula 20.1.6).
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contébil, vinculando a utilizagio dos respectivos recursos exclusivamente a
pagamentos relacionados ao contrato, enquanto este permanecer em vigor.

Neste ponto, destaca-se mecanismo andlogo que vem sendo
empregado nas concessdes rodoviarias do Estado de Sdo Paulo'” e, mais
recentemente, nas federais'®. Trata-se da reserva de recursos da concessio,
que constituiriam saldo em favor do poder concedente — como outorgas fixa
e varidvel e descontos tarifarios relacionados a desempenho —, para servirem
exclusivamente a finalidades indicadas no contrato, o que se dd mediante a
constitui¢do de contas vinculadas geridas por banco depositario, conforme
as regras contratuais. Prevé-se como destinagoes destes recursos, dentre
outras, a recomposi¢io do equilibrio econémico-financeiro, compensagdes
por riscos especificos assumidos pelo poder concedente, viabilizagdo de
novos investimentos e pagamento de indenizagdes por extingao do contrato,
concretizando a ideia de que a concessdo se pague com seus proprios recursos.

Apesar de ser uma solugdo eficaz para assegurar liquidez a realizagdo
dos pagamentos devidos pelo poder concedente — o que representa um
importante facilitador do cumprimento voluntério de suas obrigacoes
contratuais —, a vinculagio de recursos possui natureza orgamentaria,
nio abrindo espago para mecanismos de execugdo for¢ada caso haja a
instauragio de controvérsia em torno do direito do parceiro privado, ou
mesmo em caso de puro e simples inadimplemento pela Administragio
(SCHIRATO, 2011, p. 150). Segundo RIBEIRO e PRADO (2007, p. 219),
tais mecanismos ndo se caracterizariam como “garantias” na acepgio usual
do termo, por nio oferecerem exequibilidade. Nos casos em que esta é
a unica modalidade de protegio oferecida, eventual crédito constituido
contra o poder concedente pela via jurisdicional (judicial ou arbitral) terd
que seguir o rito de cumprimento via precatorio.

Cenario diverso ocorre no caso em que a parte publica efetivamente
constitui énus sobre bens e direitos de sua titularidade, contemplando o
parceiro privado com direitos reais de garantia que, nos termos da lei civil,
franqueiam a excussdo e alienagfo dos respectivos ativos para satisfagio
do crédito garantido em caso de inadimplemento.

Apesar de essa hipdtese suscitar questionamentos quanto a compatibilidade
com o regime aplicavel aos bens publicos, hé relevantes vozes doutrinarias que
sustentam a sua viabilidade juridica, tendo em vista: (i) a possibilidade de alienar
— e, por coeréncia, onerar — bens publicos desafetados (dominicais), ou mesmo

17  Cite-se como exemplo o Contrato de Concessao n® 0409/ARTESP/2020, abrangendo o conjunto de rodovias
denominado Lote Piracicaba-Panorama, que promove o regramento do sistema de contas vinculadas em
seus Apéndices D e G.

18 Fazemos referéncia ao mecanismo de “Recursos Vinculados” adotado na nova concesséo do Sistema Rodovidrio
Rio de Janeiro — Sao Paulo (Rodovia Dutra), previsto na Clausula 12 do contrato.
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de afeta-los a finalidade especifica de servir como garantia real a obrigagoes
contratuais assumidas pelo poder publico; e (ii) o permissivo legal contido no
artigo 8°, VI, da Lei de PPP, admitindo que o poder concedente se valha de
outros mecanismos de garantia admitidos em lei". Ja se vislumbra, inclusive, a
sua utilizagdo em concreto em algumas modelagens contratuais™.

Em suma, vislumbram-se diversos mecanismos de garantia ptiblica
disponibilizados pelo ordenamento juridico para a satisfagio de sentencas que
reconhegam a exigibilidade de pagamentos em contratos de PPP, seja por
intermédio de pessoas juridicas de direito privado, controladas ou ndo controladas
pelo poder concedente, seja via constitui¢io de dnus reais sobre bens publicos,
apresentando-se como alternativas ao cumprimento via regime de precatérios.

Nio obstante as garantias publicas em PPP desde o inicio terem
sido associadas a cobertura do pagamento de contraprestagdes e aportes
publicos, dada a essencialidade destas prestagdes para a sustentagio
financeira dos projetos®', impde reconhecer que hé espago normativo para
a extensdo de tais mecanismos a um amplo espectro de outras obrigagoes
financeiras assumidas pelo poder ptiblico®.

Assim, cogita-se hoje da utilizagdo de garantias para efetivar
pleitos ndo apenas relacionados a contraprestagdes e aportes, mas
também a indenizagdes em geral devidas pelo poder ptblico, inclusive
compensagoes atreladas ao reequilibrio de contratos de concessio e

19 Nesse sentido, para SCHIRATO (2011, p. 16
exatamente a finalidade de garantir uma obrigagdo contraida pelo Poder Piblico, fazendo com que sua

“Ademais, nada impede que a afeta¢do de um bem seja

tnica destinagdo seja a constituigdo de um penhor para viabilizar determinada operagio. Neste caso, muito
embora o bem permanega sob o dominio do Poder Publico, podera ser alienado a qualquer tempo, no
caso de excussdo do penhor constituido”. Com o mesmo entendimento: MARQUES NETO, 2008, p. 355;
BINENBOJM, 2005, p. 172; WILLEMAN, 2009, p. 133ss.

20 Cf.a PPP para a concessio patrocinada da Rodovia SP-099 (Rodovia dos Tamoios), firmada pelo Estado de
Sao Paulo, que previu garantia constituida por meio de penhor ou cesséo fiduciédria incidente sobre créditos
de outorga titularizados pelo DER-SP em decorréncia de outras concessoes (Clausula 32.2.1) e a PPP da
Educagdo firmada pelo Municipio de Belo Horizonte, que também utilizou-se do instituto do penhor para
dar em garantia créditos detidos pelo poder concedente perante a Copasa MG (Clausula 34.5).

21 E a formatagio utilizada até hoje nos contratos do Estado de Sdo Paulo, por exemplo.

22 Atente-se para o fato de que a previsdo normativa do artigo 8° da Lei de PPP ¢é suficientemente ampla para
permitir uma interpretagdo nesse sentido, e o mesmo vem sendo mantido nas legislagdes de regéncia de
fundos garantidores de referéncia no cendrio nacional, j4 abordados acima, como é o caso do FGP e FGIE
no ambito federal, e da CPP no &mbito do estado de Sao Paulo.
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PPP**, tudo a depender de como sera formatada a modelagem regulatéria
e contratual aplicdvel**.

4.3. O recurso a mecanismos de reequilibrio contratual alternativos a
indenizacao pecuniaria

Sob a perspectiva da protegio ao parceiro privado, o sistema de equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de concessido e PPP opera quando da
ocorréncia de eventos de responsabilidade do parceiro publico que afetam
negativamente o fluxo de caixa da concessdo. Nesses casos, apesar de o reequilibrio
reclamar uma compensagdo financeira capaz de reestabelecer o fluxo de caixa
impactado, caso o contrato ainda esteja em curso, existem variados mecanismos
que possibilitam o alcance da recomposi¢io almejada, tais como aumento de
tarifa, prorrogacio do prazo contratual, redugdo de investimentos etc.

Em didlogo com esse contexto, o Decreto de arbitragem da Unido
(Decreto federal n® 10.025/2019) prevé a utiliza¢io de tais mecanismos também
nos casos em que o direito a reequilibrio é reconhecido em sentenga arbitral*.

Apesar de a redagio do mencionado dispositivo adotar conceito abrangente,
abarcando quaisquer instrumentos contratuais substitutivos de indenizagdes
pecunidrias, ¢ dificil imaginar hipéteses de aplicagdo pratica que ndo estejam
relacionadas a pleitos de reequilibrio econémico-financeiro formulados no
contexto de contratos em andamento, oportunidade em que sera possivel o
recurso a mecanismos de alteragio contratual que, oferecendo ao contratado
proveito econdmico equivalente, substituam o valor de indenizagio definido
em sentenga para recompor o impacto decorrente do evento de desequilibrio.

Nio parece haver, aqui, qualquer incompatibilidade com o regime
constitucional para o pagamento de condenagdes pecunidrias impostas a
Administragdo Publica, pois, nesse caso, nio h4 adimplemento de prestagio
pecunidria pelo Estado, mas sim de prestagdes substitutivas capazes de

23 Em defesa da extensao do sistema de garantias ptiblicas a créditos decorrentes de indenizagdes e reequilibrios
contratuais: RIBEIRO, 2014, p. 299; ALENCAR, 2019, p. 256.

24 Exemplos priticos sdo vislumbrados em contratos de PPP firmados pelo Estado da Bahia (PPP da Ponte
Salvador-Itaparica, Clausula 28.3) e pelo Municipio de Belo Horizonte (PPP da Educagio, Clausula 34.1, e
PPP do Hospital Metropolitano, Clausula 20.1). No altimo caso, além de se ter previsto um amplo espectro
de obrigagdes do poder puiblico asseguradas por garantia, também ha a previsio expressa da possibilidade de
sua execugdo para o cumprimento de sentengas arbitrais que reconhegam a exigibilidade de tais obrigagdes
(Clausula 20.16 da PPP do Hospital Metropolitano).

25 “Art. 15. Na hip6tese de sentenga arbitral condenatéria que imponha obrigagéo pecunidria a Unido ou as
suas autarquias, inclusive relativa a custas e despesas com procedimento arbitral, o pagamento ocorrera
por meio da expedigdo de precatério ou de requisigio de pequeno valor, conforme o caso. (...) §2° O disposto
no caput nio impede, desde que seja estabelecido acordo entre as partes, que o cumprimento de sentenga
arbitral ocorra por meio de: I —instrumentos previstos no contrato que substituam a indenizagdo pecuniéria,
inclufdos 0s mecanismos de reequilibrio econémico-financeiro”.
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neutralizar o desequilibrio reconhecido em sentenga que se enquadram como
obrigagdes de fazer e, portanto, nio estdo sujeitas ao regime de precatérios.
N&o por menos, disposigdes semelhantes vém sendo incorporadas por
outros entes da federagio®.

Em todo caso, o direito do parceiro privado a se valer de
mecanismos alternativos de compensagio para a satisfacdo do seu
direito a reequilibrio é condicionado & anuéncia do poder publico.
Trata-se, na esséncia, de um instrumento da Administra¢io Pablica
consensual, no que se assemelha ao acordo para encerramento de
arbitragem discutido anteriormente. Na quadra atual, ja se tem
noticia da concordancia da Unido e suas agéncias com tal forma de
cumprimento em algumas arbitragens de que participam, manifestada
em Ata de Missdo®".

Coloca-se, no entanto, a questio sobre se estaria autorizada a
imposigdo coercitiva de tais mecanismos a Administragdo Publica,
independentemente da manifestagdo de sua concordancia nos
instrumentos de regéncia do contrato ou da arbitragem.

Apesar de a literatura ser escassa sobre o tema — o que se justifica
em virtude de sua novidade —, entendemos que tal imposi¢do desbordaria
dos limites da jurisdigdo do tribunal arbitral, e mesmo de um juiz estatal.

E que a escolha quanto 4 forma de reequilibrar contratos de
concessdo ou PPP envolve um legitimo juizo de discricionariedade do
administrador publico, o que é positivado na grande maioria dos contratos
e regulamentagdes setoriais®.

26 Cf. art. 15, §3° I, do Decreto n° 55.996/2021 do Estado do Rio Grande do Sul. No entanto, entendemos
possivel a aplicagdo deste instrumento em outras esferas federativas, independente de haver previsio
expressa em lei ou decreto regulamentar, dado que, como se argumentou acima, envolve mecanismos que
decorrem do regime juridico aplicével a espécie e independem de autorizagio especifica, ndo obstante seja
importante a admissdo expressa para fins de oferecer maior seguranca juridica as instancias decisérias da
Administragio.

27 Por exemplo, no §209 da Ata de Missao do Procedimento Arbitral CCIn°26467/PFF (Claro S.A. x ANATEL,
com intervengdo da Unido) consignou-se: “Conforme as clausulas 13.2 e 13.3 do Compromisso Arbitral,
na hipétese de condenagio da Requerida, serdo preferencialmente adotados mecanismos de compensagio
previstos ou admitidos na legislagdo, na regulamentagéo e/ou no Contrato de Concessao, desde que aptos a
produzir proveito econdmico equivalente, na forma a ser decidida pelo Tribunal Arbitral. Subsidiariamente,
caso os mecanismos de compensagio no sejam aptos a produzir o proveito econdmico equivalente, o Tribunal
Arbitral podera determinar a expedigdo de precatério judicial ou requisi¢do de pequeno valor”. Provisdes
semelhantes constam nos procedimentos e CCI n° 26.383/PFF (Telefonica Brasil S.A. x ANATEL) — item
18.8 da Ata de Missdo — e CCIn°® 23960/GSS/PFF (Rota do Oeste x ANTT e Unifo) —item 18.6 da Ata de
Missdo. Disponivel em: <https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/
casos-de-arbitragem-1>. Acesso em 23 ago. 2022.

28 Tem-se como exemplos os contratos de concessio rodoviaria administrados pela ANTT (v.g. Cldusula 23.3
do novo contrato de concessio do Sistema Rodoviério Rio-Sao Paulo (Rodovia Dutra) e ARTESP (v.g.
Clausula Vigésima Terceira do contrato de concessdo do Lote Piracicaba-Panorama).
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E isso é assim pois muitas das modalidades de recomposigdo
do equilibrio contratual implicam, além de proveito econdémico ao
concessiondrio, na alteragio de pardmetros essenciais da prestagio
do servigo publico concedido — como o valor da tarifa, a qualidade
do servigo, o montante de investimentos na infraestrutura e a
periodicidade de sua renovagio, dentre outros —, que estdo intimamente
ligados a prépria definigdo da politica publica correlata. Logo, sdo
providéncias inerentes ao mérito administrativo, cuja determinagio
incumbe apenas a agentes que exercem a fungio respectiva, nio sendo
alcangada pelo poder jurisdicional, seja arbitral ou estatal®.

Conclui-se, entdo, que a Unica prestagio que pode ser imposta
coercitivamente ao poder publico quando do reconhecimento de um
direito a reequilibrio do contratado é o pagamento de valor pecuniario
correspondente ao desequilibrio verificado, obrigag¢do que, por imperativo
legal e constitucional, h4 de ser cumprida pelo rito dos precatdrios.

5. CONCLUSAO

O artigo buscou apresentar um panorama acerca da efetivagdo de
pleitos pecuniarios que venham a ser objeto de litigio arbitral com o poder
publico, destacando, de um lado, o caminho natural para a sua satisfagio — o
regime constitucional de precatdrios — e, de outro, a existéncia de instrumentos
alternativos aplicéveis no cenario das contratagdes publico-privadas.

Como se pode ver, a aplicabilidade do regime constitucional
dos precatérios a espécie é uma decorréncia, de um lado, da natureza
Jurisdicional da arbitragem e de sua equiparagdo a jurisdigio estatal e, de
outro, da necessidade de haver previsibilidade na realizagio das despesas
publicas e tratamento isonémico dos credores do Estado brasileiro.

Contudo, sustentou-se a existéncia de espago no ordenamento
juridico para a utilizagio de instrumentos alternativos, mais céleres e
eficazes, para a efetivagdo dos pleitos que envolvam o pagamento de
quantia pelo poder publico.

Discorreu-se, primeiramente, acerca da viabilidade da realizagio de
acordos para encerramento de litigios arbitrais. Manifestacdo da realidade
consensual que hoje vive a Administragdo Publica brasileira, os acordos
em arbitragem tém potencial para gerar ganhos para ambas as partes
e, exatamente por isso, vém se disseminando na pratica. Nos parece,

29 “Omérito do ato administrativo constitui um espago de natural exclusio da jurisdi¢io, seja ela exercida pelo
Jjuiz ou pelo arbitro. (...) Sendo significativo, exatamente, daquele espago de discricionariedade deixado por
lei ao Administrador, é certo ndo permitir-se sua apreciagéo tanto em juizo como em arbitragem” (SALLES,
2011, p. 260).
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no entanto, que a utilizagfio deste instrumento fica limitada ao perfodo
anterior a prolagdo da sentenga arbitral, pois, na linha do entendimento
que vem sendo formado em sede jurisprudencial e controladora, uma vez
que o crédito tenha sido certificado por titulo judicial irrecorrivel, ndo
seria licito a Administragdo adimpli-lo via pagamento direto, sob pena
de pretericdo de credores.

Em seguida, abordou-se a possibilidade de efetivagdo dos créditos
reconhecidos em sentenga arbitral por meio de garantias ptiblicas, cada vez
mais presentes nas PPPs e mesmo em algumas concessdes comuns, como
visto. Com relagdo as garantias prestadas por intermédio de entidades
privadas — como fundos garantidores, empresas estatais e instituigdes
financeiras —, ndo ha maiores dificuldades em admitir a execugéo judicial
de seus bens para a satisfagdo do crédito do parceiro privado —logicamente,
desde que esteja no ambito de cobertura da garantia oferecida —, ou até
mesmo a execugdo pela via extrajudicial, a depender da modelagem
dos instrumentos pertinentes. O mesmo se pode afirmar em relagio a
constitui¢do de garantias reais sobre bens ptiblicos, desde que observados
os limites juridicos para tanto. Assim, cogita-se hoje da utilizagio de
garantias para efetivar pleitos variados no contexto das concessoes e PPPs,
relacionados ao pagamento de contraprestagoes, aportes, indenizagoes e
até mesmo reequilibrios contratuais.

Por fim, tratou-se da utilizagdo de mecanismos de reequilfbrio
contratual em substitui¢io ao valor de indenizagio definido em sentenca
para recompor o impacto decorrente de eventos de desequilibrio. Prevista
expressamente em alguns instrumentos normativos regulamentadores
da arbitragem com o poder publico, tal possibilidade decorre do
reconhecimento de que, especialmente no contexto de contratos de longo
prazo em andamento, o direito a recomposi¢io do equilibrio econdémico-
financeiro pode ser satisfeito mediante prestagdes variadas, muitas das quais
se enquadram como obrigagdes de fazer e, portanto, ndo estdo sujeitas ao
rito de precatdrios. Porém, é imprescindivel que haja concordancia do poder
concedente quanto a modalidade de reequilibrio a ser promovida, por ser
uma escolha inerente ao mérito administrativo e, portanto, insindicével
pela jurisdig@o.
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