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1 Introducéo

O! interesse publico, em si, é indisponivel. Esse é um dado que néo se discute. O tema, porém, ndo
comporta solugdes simplistas, generalizadoras.

Afinal, a indisponibilidade do interesse publico ndo implica que o Poder Publico ndo possa ou néo
deva, em certas condi¢Bes, submeter-se a pretensdes alheias ou mesmo abdicar de determinadas
pretensfes. Eis o motivo pelo qual no titulo do presente texto o prefixo in esta grafado entre
parénteses — como uma espécie de provoca¢cdo. H4 uma série de nuances e matizes a considerar.

Procurar-se-4 fazer isso mediante flashes, consideragdes pontuais, para aos poucos chegar a um
resultado mais sistematico.
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Basicamente cinco questBes processuais serdo aqui examinadas a luz da indisponibilidade do
interesse publico: (i) as prerrogativas processuais dos entes administrativos; (ii) a possibilidade de a
Administracao Publica celebrar composicdes e transigir em juizo; (iii) o cabimento de arbitragem em
matéria que envolva o interesse publico; (iv) os limites aos negoécios processuais celebrados pela
Fazenda Publica e (v) a admissibilidade da agdo monitdria contra a Fazenda Publica.

2 O direito material: a indisponibilidade do interesse publico, seu nucleo essencial e suas
gradacgdes

Primeiro, cabe examinar o tema sob o prisma do direito material.

A indisponibilidade do interesse publico é decorréncia direta do principio constitucional republicano:
se 0s bens publicos pertencem a todos e a cada um dos cidadaos, a nenhum agente publico é dado
desfazer-se deles a seu bel-prazer, como se estivesse dispondo de um bem seu particular.

Mais ainda: existem valores, atividades e bens publicos que, por sua imprescindibilidade para que o
Estado exista e atue, sdo irrenunciaveis e inalienaveis. Vale dizer, no que tange ao nucleo
fundamental das tarefas, fungbes e bens essencialmente publicos, ndo ha espaco para atos de
disposicéo.

Mas essa afirmacdo comporta gradacoes.

Existem atividades e bens que, em vista de sua absoluta esséncia publica, ndo podem ser abdicados
ou alienados, ainda que mediante alguma contrapartida e nem mesmo com expressa autorizacao
legal. Por exemplo, ndo se concebe que sequer por meio de lei o Poder Publico possa renunciar,
ainda que parcial ou pontualmente, ao seu poder de legislar ou a titularidade do poder de policia. Do
mesmo modo, ndo se admite que o Poder Publico possa desfazer-se de uma parte do territorio
nacional, ainda que autorizado por lei.

Ja em outros casos, embora o bem juridico seja indisponivel, outros valores constitucionais podem
justificar que, mediante lei, o Estado renuncie a determinadas decorréncias ou derivacdes do bem
indisponivel. Assim, a potestade tributaria € indisponivel, mas é possivel lei autorizando a remisséo,
a anistia, do crédito fiscal.

3 O dever de submisséo a legalidade, independentemente de determinagéo judicial

Ainda no campo do direito material, ha outra ponderacdo a fazer-se. As constatacdes a respeito da
indisponibilidade do interesse publico ndo afetam outra diretriz fundamental da atuacéo publica: a
Administracdo, uma vez constatando que ndo tem razdo em dado conflito, tem o dever de
submeter-se aos parametros da legalidade.

Em regra, tal submissdo independe da instauracdo de processo judicial. Trata-se de imposi¢édo
inerente a prépria relagcdo material de direito publico: se o Estado constata que o particular tem
determinado direito em relacéo a ele, cabe-lhe dar cumprimento tal direito.

Isso é decorréncia direta do principio constitucional da legalidade (CF/1988 (LGL\1988\3), art. 37,
caput). Se a todo sujeito de direito a imposicdo de cumprir seus deveres ja se colocaria, aos entes e
agentes da Administracdo Publica ela se pde com ainda maior vigor. Para eles, a legalidade nado é
apenas um limite, uma baliza, mas vetor fundamental da sua atuagéo.

Concerne, ainda, & imposicdo de que a Administracao Publica paute suas condutas de acordo com o
principio da boa-fé. No Brasil, tal principio tem assento constitucional, também no caput do art. 37 da
Constituicdo, que determina a Administracéo o respeito ao principio da moralidade. Ha reprovacao
qualificada (justamente porque constitucional) & postura desleal da Administracdo Publica. Se a
Administracdo constata que a posigdo juridica do particular é correta, ndo lhe é dado valer-se de
artificios ou subterfligios para subtrair-se ao cumprimento do dever dali extraivel.

Por outro lado, o principio da indisponibilidade do interesse publico, na acepg¢do antes vista,
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tampouco desautoriza a constatacdo ora feita. A Administracdo Publica ndo esta dispondo, “abrindo
mao”, do interesse publico quando da cumprimento a direito alheio. E isso pela 6bvia razéo de que,
nessa hipotese, se ndo ha direito em favor da Administragdo, ndo ha que falar em interesse publico.
De ha muito, a doutrina ja esclareceu que interesses pragmaticos da Administracdo que nao
encontrem amparo no ordenamento ndo constituem interesse publico, sdo meros interesses
secundarios, ilegitimos. O interesse de que 0 agente publico deve buscar a satisfacdo nédo &,
simplesmente, o interesse da Administragdo como sujeito juridico em si mesmo (“‘interesse
secundario”), mas, sim, o ‘“interesse coletivo primario”, formado pelo complexo de interesses
prevalecentes na coletividade.” Nesse passo, cumprir deveres e reconhecer e respeitar direitos do
administrado € atender ao interesse publico. S6 assim estard sendo observado o interesse publico
primério, que € o verdadeiro e Unico interesse publico.

Como se vera, o reconhecimento da razao do particular precisara se dar mediante devido processo
administrativo; o cumprimento do dever junto ao particular precisara ser deferido pela autoridade
administrativa competente — e assim por diante. Mas o fundamental é que € possivel — mais do que
possivel, € dever da Administracdo — cumprir direitos alheios ou abdicar de pretensdes infundadas
guando constata que n&o tem razéo.

4 O principio geral da ndo necessariedade da intervencéo jurisdicional nas relagdes de direito
publico

Tome-se como exemplo o dever de a Administragéo indenizar os prejuizos indevidamente causados
ao particular. Exemplifigue-se ainda com o dever que a Administracdo tem de anular os préprios atos
ilegitimos praticados em detrimento da esfera juridica de particulares (Lei 9.784/1998, art. 53 c/c art.
55). Considere-se igualmente o dever que a Administracdo contratante tem de recompor os contratos
administrativos, inclusive quando a equacdo econdémico-financeira estiver desequilibrada em
desfavor do particular contratado. O art. 65, IV, d, da Lei 8.666/1993 prevé a celebragdo de alteragdo
contratual destinada a recompor o equilibrio contratual. A despeito da redacgéo literal da regra, o
dispositivo encerra um dever — ndo uma faculdade — da Administragdo Publica de promover o
reequilibrio, através de ato consensual com o contratado.®

Tudo isso pode e deve ser feito independentemente de ingresso em juizo.

Nesse ponto, cabe fazer o contraste com determinadas situacdes de direito material para as quais o
processo judicial é verdadeiramente indispensavel.

O exemplo normalmente lembrado é o da persecucédo penal. Vigora o principio da necessariedade
do processo penal. Por mais que o acusado esteja convencido de que é culpado e deve ser punido,
€ indispensavel um processo judicial para tanto.

O mesmo se passa no ambito civil, com determinadas situacbes que envolvem o estado das
pessoas, tais como a separacdo judicial, o divorcio ou mesmo a faléncia e a insolvéncia. Em todos
esses casos, a acao judicial € necesséria; o processo judicial é indispensavel. Nao basta a propria

parte reconhecer que ndo tem razdo, que deve, que é culpada... Apenas uma sentenca judicial
podera produzir o resultado devido.

Nessas hipéteses, ha a indisponibilidade ndo do direito material, mas da acdo — ou melhor, da
solucdo jurisdicional. Ha a necessariedade da intervencao judicial.

Em regra, nas relagbes da Administracdo Publica isso néo acontece.* Os direitos eventualmente
existentes podem e devem ser cumpridos independentemente da instauracdo de um processo
judicial. Vale dizer: a a¢édo judicial e a intervencéo jurisdicional, em principio, ndo sdo necessarias no
ambito das relacdes de direito publico.

5 Indisponibilidade do direito material versus indisponibilidade da pretenséo a tutela
jurisdicional estatal

A rigor, a diferencga entre as duas hipoteses ora destacadas nado reside propriamente na diversidade
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de acepcdes do vocabulo “(in)disponibilidade”, considerado em si mesmo. Antes, ela concerne ao
objeto sobre o qual recai a indisponibilidade em um caso e em outro.

Em ambas as hipéteses, o termo “indisponibilidade” pode ser compreendido como impossibilidade de
renlncia, abdicacdo, a uma posicéo juridica.

Mas no primeiro caso (item 2, acima) a indisponibilidade incide sobre o proprio direito material. O
sujeito abre méo do direito material de que é titular.

Na segunda hipétese (item 4, acima), o atributo da indisponibilidade concerne ao direito a protecéao
judiciaria. As partes envolvidas no conflito, notadamente aquela que nado tem razdo, abdicam a
possibilidade de submeter o litigio ao Poder Judiciario. Aquele que ndo tem razéo deixa de valer-se
do direito & tutela da jurisdicao estatal, e desde logo se curva a razdo do adverséario. A rendncia,
nesse caso, hada tem a ver com o direito material — que eventualmente nem sequer existe —, mas
com a pretensédo de tutelajudicial.5

6 O direito processual

Passando as consideracdes internas ao processo judicial, h4 um principio fundamental a ser
considerado. O processo, o direito processual, deve refletir fielmente os designios do direito material.
N&o cabe ao processo criar nem diminuir direitos. O processo € instrumento do direito material, de
modo que regras e principios processuais jamais podem ser utilizados para adulterar ou distorcer os
resultados que adviriam se ndo estivesse sendo necesséaria a tramitacdo de um processo. Essa
noc¢ao esta sintetizada na insuperavel formulacdo de Chiovenda, no sentido de que o processo deve
dar a quem tem direito tudo aquilo e precisamente aquilo a que ele tem direito.’

Desse principio geral sdo extraiveis dois diferentes tipos de decorréncia que interessam para o
presente tema.

6.1 Os mecanismos estritamente processuais de indisponibilidade

Por um lado, precisamente para evitar que a tramitacao processual gere distorcbes em relacdo ao
direito material, o direito processual prevé em certos casos aquilo que se poderia chamar de
mecanismos de indisponibilidade estritamente processual. Sdo cautelas, expedientes, que
indisponibilizam determinadas posic¢des juridico-processuais independentemente de o direito material
ser, em si mesmo, indisponivel.

Héa até exemplos alheios a esfera publica. No processo civil, 0 réu que esta preso e o réu que é
citado por edital ou hora certa sdo protegidos por mecanismos que lhes afastam consequéncias
negativas que adviriam de sua inércia no processo (arts. 72, Il, e 341, paragrafo unico, CPC/2015
(LGL\2015\1656): fica afastado o efeito principal da revelia, o 6nus da impugnacao especifica etc.).
Note-se que esses sujeitos em principio tém a plena disposicdo de seus bens na esfera
juridico-material. Os mecanismos de indisponibilidade s&do apenas processualmente estabelecidos
tomando em conta provaveis dificuldades que eles teriam para o adequado exercicio da defesa.

Mecanismos de indisponibilidade processual sdo também previstos em prol da Fazenda Publica.
Trata-se das regras destinadas a impedir que a simples omissao na pratica de atos processuais, pelo
representante da Fazenda em Juizo, venha a acarretar ao ente publico consequéncias negativas que
poderiam conduzir a sua derrota no processo. Assim, (i) ndo se da o efeito principal da revelia
guando estiver envolvido o “interesse publico” (art. 345, CPC/2015 (LGL\2015\1656)); (i) o Poder
Publico ndo tem o 6nus de impugnar especificadamente fato a fato da inicial para que estes ndo se
presumam verdadeiros, quando estiver envolvido o “interesse publico” (art. 341, 1, c/c 392, CPC/2015
(LGL\2015\1656)); (iii) ndo se concebe a confissdo do Poder Publico, quando presente o “interesse
publico” (art. 392, CPC/2015 (LGL\2015\1656)); (iv) em certos casos, had o reexame necessario de
decisBes contrarias a Fazenda Publica e suas autarquias e fundacbes (art. 496, | e Il, CPC/2015
(LGL\2015\1656)) — e assim por diante.

Ao lado dessas prerrogativas de indisponibilidade, pdem-se ainda outras em favor da Fazenda,
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também destinadas a eliminar dificuldades de sua atuacdo em juizo: (v) a prerrogativa dos prazos
dilatados (prazos em dobro para recorrer e contestar —art. 188, CPC/2015 (LGL\2015\1656),); (vi) o
regime de execucdo por precatorios (CF (LGL\1988\3), art. 100, e CPC/2015 (LGL\2015\1656), arts.
534, 535 e 910); (vii) o poder para a formagédo unilateral de titulo executivo, mediante inscricdo em
divida ativa — executavel mediante via prépria, a execucéo fiscal (Lei 6.830/1980); (viii) dispensa de
caucdo em acdo rescisdria (art. 968, § 1.°, CPC/2015 (LGL\2015\1656)); (ix) dispensa de
adiantamento de custas (art. 91, CPC/2015 (LGL\2015\1656)) etc.

Atualmente, hd uma tendéncia de critica e mitigacdo desses mecanismos. A ideia € que tais regras
estdo se tornando anacrdnicas, a medida que a Fazenda Publica hoje desfruta de adequados
guadros incumbidos de sua defesa em juizo, estando eles sujeitos a suficientes mecanismos internos
de fiscalizagdo e controle. O regime de prerrogativas processuais perdura como um voto de
desconfianca do Poder Publico em seus préprios agentes. Por isso, no julgamento da liminar em
acdo direta de inconstitucionalidade em que se suspendeu a regra da Medida Proviséria pela qual o
Executivo pretendia dobrar o prazo para a propositura de rescisoria pela Fazenda, o relator, Ministro
Sepulveda Pertence, de passagem, indicou que ja se fazia oportuna também a revisdo das demais
regras estabelecedoras de prazo dilatado (ADIn 1.753-2, DJU 12.06.1998). O reexame necessario,
por sua vez, estd sendo progressivamente mitigado (v.g., MP 2.102-31/2001, art. 12; Lei
10.353/2001, que deu nova redacéo ao art. 475 do CPC/1973 (LGL\1973\5); Lei 10.259/2001, art. 13,
paragrafo Unico; e, agora, o art. 496, do CPC/2015 (LGL\2015\1656)).

Mas, por ora, permanece vigente esse regime e, especialmente das quatro primeiras prerrogativas
acima citadas, pode-se extrair um principio de indisponibilidade processual — e ndo necessariamente
material — das posi¢cdes da Fazenda em juizo. Essa indisponibilidade processual pode ser definida
nos seguintes termos: ndo é dado ao agente incumbido da defesa do interesse publico indiretamente
dispor de bens abrangidos por tal interesse, através de sua simples inércia no curso do processo.

6.2 O dever de a Administragcdo cumprir suas obrigacdes permanece depois de instaurado o
processo judicial

O mesmo principio pelo qual o processo tem de refletir de modo fiel aquilo que deveria legitimamente
ocorrer no direito material gera ainda uma segunda decorréncia.

Como visto, as relacdes de direito publico, como regra, ndo exigem necessariamente a constituicao
de um processo judicial para que direitos e deveres dela derivados sejam cumpridos (itens 3 e 4,
acima).

A instauracdo de um processo judicial ndo interfere nessa diretriz.

As situacBes antes mencionadas, que poderiam ser espontaneamente resolvidas extrajudicialmente,
continuam podendo ser igualmente compostas, dispensando-se deciséo judicial, mesmo depois de
instaurado o processo.

As obrigag6es que eram efetivamente devidas, e que por isso o0 ente publico tinha de cumprir fora e
antes do processo, continuam tendo de ser observadas mesmo depois de instaurado o processo.
Isso vale igualmente quando a Administracao litiga como autora ou como ré; vale quando ela formula
uma pretensao indevida ou quando resiste a uma pretensao alheia que é legitima.

Sustentar o contrario — sustentar que, uma vez instaurado o processo, o Estado nao teria mais o
dever de reconhecer que estd errado — significaria imaginar que a litispendéncia imuniza a
Administracdo de seu dever maior, de submeter-se a legalidade. Significaria supor que o0 processo,
fendbmeno eminentemente instrumental, teria o condao juridico-material de mudar os parametros de
legalidade, os critérios do correto agir publico.

E por isso que, mesmo com um processo em curso,permanece a possibilidade de o ente publico
reconhecer sua falta de razéo e por fim ao litigio. Mais do que possibilidade, a Administracdo tem o
dever de agir assim.
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O agente publico tem o dever de agir dessa forma pelas mesmas razdes que lhe impunham proceder
assim fora e antes do processo: atendimento do interesse publico primario, o respeito a legalidade e
a moralidade administrativa.

A esses fundamentos, acrescenta-se outro: cabe ao agente publico procurar mitigar os prejuizos que
a Administracdo sofreria com a derrota judicial.

Retomem-se os exemplos aludidos anteriormente, do reequilibrio contratual e da indenizacao por ato
ilicito. E facil constatar, nesses casos, as vantagens legitimas que podem ser obtidas pelo Poder
Publico quando desde logo se dispde a compor a situacdo devida. Por exemplo, nos casos de
reequilibrio de equacdo, a composicdo espontdnea, mediante ajuste entre a Administracdo e o
particular, muitas vezes Ihe permite redimensionar os encargos contratuais, em vez de ter de arcar
com o pagamento de quantias para o contratado. Ou seja, em vez de reequilibrar pagando,
reequilibra-se remodulando as obriga¢fes do contratado. Do mesmo modo, quando reconhece que
uma indenizagéo é devida e a paga espontaneamente, a Administracdo pode eventualmente ajustar
com o adversério um parcelamento ou uma dispensa de honorarios.

Nesses casos, estara havendo algum modo de ajuste consensual em juizo, sem que se possa dizer
que tenha havido rendncia a algum interesse legitimo, a algum direito efetivamente existente, da
Administracao Publica.

Entdo, tem-se nesses casos uma forma de composi¢do em juizo. HA mesmo o reconhecimento de
direito alheio — 0 que ndo é desautorizado pelo principio geral da indisponibilidade do interesse
publico. A Administragao ndo estara dispondo de um direito seu, mas apenas cumerindo deveres que
Ihe cabem. E podera fazer isso mediante um acordo, um ajuste, com o adversario.

E a celebracdo desse ajuste implicara a extincdo do processo judicial (art. 487, CPC/2015
(LGL\2015\1656)) ou a reducdo do seu objeto (art. 354, paragrafo Unico), a medida que resolva a
totalidade ou uma parte, respectivamente, da “lide”.

7 A eventual rentincia a direitos pelo particular, na composi¢cdo com a Administracao

Mas tal constatacdo traz a tona a seguinte ddvida: € legitimo o particular que tem raz&o renunciar,
nessa composi¢do, ao seu direito ou a uma parte dos seus direitos (por exemplo, abrindo méo das
verbas de sucumbéncia, aceitando um parcelamento etc.)?

Em primeiro lugar, considere-se que, por vezes, nem mesmo havera propriamente uma rendncia do
particular. Mais uma vez, cite-se como exemplo o reequilibrio contratual, em que o particular, em vez
de ser ressarcido em dinheiro, tem suas obriga¢fes contratuais reduzidas ou postergadas.

De qualquer modo, eventuais concessfes que o0 particular faga a Administracdo, em tais casos,
obviamente ndo esbarrardo em nenhum ébice de indisponibilidade, pois as suas posi¢des, nas
relagBes obrigacionais com a Administragao, séo disponiveis.

Poder-se-ia cogitar, isso sim, é de ofensa ao principio da moralidade e da boa-fé, por parte da
Administracao, quando esta passa a usar tal expediente de modo reiterado e sistematico para aviltar
os direitos dos particulares. Vale dizer, é censurdvel a eventual postura da Administracdo de
inicialmente resistir ao cumprimento de suas obriga¢des, embora desde logo sabedora da sua falta
de razdo, apenas para mais adiante obter uma composicdo com parcial renincia a direitos pelo
particular.

Mas essa constatacdo ndo afasta o cabimento de composi¢cdes envolvendo os entes publicos.
Apenas comprova a necessidade de reprimir de modo rigoroso o descumprimento de obrigacdes
pela Administracdo. Reputar que o desvio de finalidade é a regra geral e proibir por isso a
composicao direta pelas partes equivaleria a tomar a patologia por normalidade. O desvio deve ser
combatido, e ndo transformado em padréo, em premissa para outras conclusdes.

8 Limites e condicionantes a composi¢cdo em exame
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Entdo, esse argumento ndo € um limite a possibilidade da composi¢cdo de que se esta cogitando.
Mas existem, sim, algumas condicionantes e limitacdes a esse tipo de composicdo. Séo limites e
condicbes que devem ser observados até para que se evitem fraudes, desvios e abusos:

(1.°) é necessério prévio processo administrativo, no qual a Administracdo constate objetivamente
gue ndo tem razdo quanto a posicao que esta defendendo em juizo. Na esfera federal, o Decreto
presidencial 4.250, de maio de 2002, entre outras disposi¢des, estabelece que, se no momento da
reunido de subsidios para a elaboracdo de uma defesa em juizo, o 6rgdo administrativo verificar a
plausibilidade da tese do particular, ele tem o dever de promover a imediata abertura de um processo
administrativo para verificar se € o caso de reconhecimento de procedéncia da pretensdo do
adversario (art. 5.°, paragrafo Unico, 1);

(2.9) a composi¢cdo em questdo depende de expressa autorizacdo da autoridade administrativa que
teria competéncia para o cumprimento espontaneo da obrigacdo em questdo (ou seja, ndo pode a
composicao ocorrer por ato autbnomo do procurador que atua no processo judicial);9

(3. a composicdo ndo ficard necessariamente imune ao controle desenvolvido pelos 6rgdos
incumbidos de fiscalizar a Administrag&o (Tribunal de Contas, Poder Legislativo...);

(4.°) deve-se respeitar o principio da isonomia: ha casos em que particulares estéo todos em idéntica
situacdo de conflito com a Administracdo, exatamente pelos mesmos fundamentos, e, tendo,
portanto, a mesma razdo. Nessa hip6tese, ndo é possivel a Administracdo “selecionar”
arbitrariamente apenas alguns deles para a composicdo. Se todos estdo na mesma situagéo e todos
tém o mesmo grau de raz&o, a composicdo deve ser ofertada a todos. Nesses casos, cabe inclusive
um ato geral regulando as condi¢cbes da composicao;

(5.9 relacionado com esse limite anterior, h4 ainda outro: diz respeito aos casos em que ja ha
condenacdao judicial transitada em julgado que se submete a regime dos precatorios (condenagédo ao
pagamento de quantia). Nessa hipotese, a expressa previsdo constitucional de respeito a ordem de
preferéncia dos precatorios impede que a Fazenda Publica, sem a observancia de parametros
isondmicos, aleatoriamente opte pelo espontaneo cumprimento de determinadas condenacdes. Isso
significaria violar a ordem dos precatorios.

9 Transacéo propriamente dita

Note-se que a hipbtese até aqui examinada néo envolve absolutamente rendncia da Administracéo a
um direito que legitimamente detenha. Trata-se de composi¢do naqueles casos em que se constata
o acerto total ou parcial da posicédo do adversario. E isso — diferentemente da rendncia — independe
de lei autorizadora.

Cabe mais um exemplo, para diferenciar a autocomposi¢cdo nos casos em que a Fazenda constata
gue ndo tem razdo daqueles outros casos em que autocomposicao se da com verdadeira renlncia,
gue depende de lei. Na execucao fiscal, para cancelar a inscricdo em divida ativa ou substitui-la por
outra em valor menor, mesmo no curso da execuc¢do, basta o Fisco constatar que errou na inscricao
original, ou seja, basta averiguar que estd cobrando algo indevido. Ja para propriamente anistiar,
perdoar uma divida fiscal efetivamente devida, o Fisco depende de prévia lei que o autorize a tanto.

As composic¢des que envolvam verdadeira rendncia, se e quando couberem, dependerdo — essas
sim — de autorizacéo legislativa.

Porém, a autorizacao legislativa ndo precisa ser especifica, pontual para cada caso. Muitas vezes, a
depender dos valores constitucionais que a justificam, a autorizacdo pode ser dada através de
parametros gerais.

Alids, na esfera federal, as principais autorizacdes legislativas para transacdes propriamente ditas —
i.e., envolvendo inclusive renuncia a direitos — sdo autoriza¢des razoavelmente genéricas.

Assim, a Lei 9.469/1997 estabeleceu parametros dentro dos quais os entes federais poderiam
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celebrar acordos (art. 1.9). A Lei 13.140/2015 deu nova redacdo aos arts. 1.° e 2.° da Lei 9.469, em
certa medida, flexibilizando tais balizas (por exemplo, eliminou-se a exclusdo das regras
autorizadoras de transagéo relativamente aos litigios que versassem sobre imoveis, antes previstas
no § 2.° do art. 1.°). Foram também eliminados os limites de valor fixados diretamente na lei —
remetendo-se tal definicdo a atos regulamentares. Em tese, isso € positivo, pois permite a mais
frequente atualizacdo desses valores, impedindo que se tornem defasados ou mesmo irrisérios.
Viabiliza-se também uma definicdo mais diferenciada de limites, conforme as diferentes modalidades
de litigio. Contudo, o inconveniente do novo sistema esta em que ele fica a depender da existéncia
da efetiva regulamentacéo.

No fim de 2015, a AGU suspendeu a realizacdo de acordos (E-mail Circular PGU-2015/018, de
29.12.2015), por uma suposta falta de regulamentac¢é@o — adotando a (criticavel) premissa de que as
regulamentacdes anteriores ndo seriam transitoriamente aproveitaveis.

Ficavam excluidas de tal suspensdo apenas as transacdes realizadas nos limites previstos na Lei
dos Juizados Especiais (Lei 10.259/2001), que autoriza transac¢des propriamente ditas em causas de
até 60 salarios minimos (art. 3.° ¢/c art. 10 — a Portaria 109/2007 do Advogado-Geral da Unido regula
as condicdes dentro das quais os advogados da Unido e procuradores federais podem e devem
fazer acordos nesses casos).

Em maio de 2016, a AGU expediu novo E-mail Circular (PGU-2016/022), autorizando a celebragéo
de acordos com base na regulamentacéo ja antes vigente, notadamente a Portaria PGU 02/2014 —
mas imp6s que tais transacdes fiquem condicionadas a incidéncia da regulamentacéo superveniente
(o que, por Gbvio, pode desestimular acordos enquanto ndo sobrevém a nova regulamentacéo).

10 Arbitragem e poder publico

Discutia-se, na época da versdo original deste artigo, se era cabivel a arbitragem envolvendo a
Administracdo Pdblica. A dlvida se punha porque a Lei de Arbitragem, até a edicdo da Lei
13.129/2015, limitava o processo arbitral aos litigios “patrimoniais disponiveis”, sem tratar
expressamente da convenc¢édo de arbitragem pela Administracao Publica (Lei 9.307/1996, art. 1.9).

A Lei 13.129/2015 alterou a Lei 9.307/1996, para, entre outras mudangas expressamente prever que
“a administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. A mudanca, em si mesma, pouco esclareceu, pois
permanece a pergunta ao significado de “direitos patrimoniais disponiveis”.

10.1 O requisito da “disponibilidade”

Para respondé-la, deve-se retomar a distingcdo das duas acepcdes de “indisponibilidade” originadas
propriamente do direito material, acima vistas:

- na primeira delas, a “indisponibilidade” pde-se como vedagédo a renlncia de um direito existente (n.
2);

- na segunda, a “indisponibilidade” configura-se como proibicdo de espontaneamente se reconhecer
gue nao se tem razdo e se submeter voluntariamente ao direito alheio: apenas a Jurisdicdo podera
dizer quem tem razéo e aplicar as consequéncias juridicas cabiveis. Essa hiptese é mais bem
definida como sendo de “necessariedade de intervencdo jurisdicional” ou indisponibilidade da
pretensédo de tutela judicial (n. 4 e 5).

Reitere-se: apenas a “indisponibilidade” na primeira dessas duas acepc¢fes em regra incide — e
dentro de certos limites — sobre as relagBes de direito publico propriamente ditas. Na segunda
acepcao, a “indisponibilidade” é excepcional inclusive no ambito do direito administrativo. Limita-se,
no direito publico e no direito privado, a casos especificos, tais como aqueles antes mencionados. O

principio geral — repita-se — é o de que o Poder Publico tem o dever de cumprir obrigacbes e
respeitar direitos alheios independentemente de interveng&o jurisdicional.
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E é apenas essa segunda acepcdo da “indisponibilidade” que tem relevo para a afericdo do
cabimento da arbitragem.

Como se disse, cabe a arbitragem sempre que a matéria envolvida possa ser resolvida pelas
préprias partes, independentemente de ingresso em juizo. Se o conflito entre o particular e a
Administracdo Publica é eminentemente patrimonial e se ele versa sobre matéria que poderia ser
solucionada diretamente entre as partes, sem que se fizesse necessaria a intervencgéo jurisdicional,
entdo a arbitragem é cabivel. Se o conflito pode ser dirimido pelas préprias partes, néo faria sentido
qgue nao pudesse também ser composto mediante juizo arbitral sob o palio das garantias do devido
processo.

Esse € o significado razoavel da regra do art. 1.° da Lei 9.307/1996, quando alude ao cabimento da
arbitragem “para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Na arbitragem, nédo se
dispbe sobre o direito material, mas sobre o modo de composi¢cdo do conflito. O objeto de
disponibilidade ¢é a pretens&o de tutela judicial. E um negdécio processual, e ndo substancial. Logo, o
pressuposto de disponibilidade esté igualmente no plano processual.

Alias, a norma do art. 852 do atual Codigo Civil (LGL\2002\400), mais recente do que a Lei de
Arbitragem, foi mais clara ao definir por exclusdo o campo objetivo de aplicabilidade da arbitragem:
ficam de fora as “questbes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham
carater estritamente patrimonial’. Obviamente, a expressao “questfes de estado” nada tem a ver
com “questdes de direito publico”. Refere-se a status juridico: estado familiar (status familiae), estado
de cidadania (status civitatis) e o estado de liberdade (status libertatis). Vale dizer: matérias que se
enquadram na acepcao de “indisponibilidade” ora examinada.

Trata-se da Unica interpretacdo compativel ndo s6é com os principios que norteiam a atuagdo publica,
mas também com a funcéo da arbitragem e os principios que a inspiram.

N&o é possivel pretender invocar a primeira acepcdo de “indisponibilidade” ha pouco referida para
assim negar o cabimento da arbitragem envolvendo o Poder Publico. Nao é viavel afirmar que, na
medida em que o agente publico ndo pode renunciar a direitos que a Administracdo detém, que na
medida em que ele ndo pode abrir mdo de posi¢des juridicas publicas, ndo poderia tampouco
submeter os litigios da Administracdo ao processo arbitral. Sustentar isso implica ignorar o regime
juridico da arbitragem, bem como desprezar o regime de direito publico.

Isso porque, por um lado, a arbitragem n&o é aposta, jogo de azar. Quem remete a solugao de sua
causa ao processo arbitral ndo a esta submetendo ao “cara-ou-coroa” nem a “roleta-russa”. Esta
buscando uma composicao para o conflito em um processo pautado em parametros objetivos quanto
ao seu desenvolvimento e ao conteldo de suas decisGes; um processo em consonancia com as
garantias do due process of law; um processo em que os julgadores devem ser imparciais e
respondem penalmente, como agentes publicos, se ndo o forem (Lei 9.307/1996, arts. 17, 20, 21, §
2.9, 26, Il, 32...). E o respeito a todas essas garantias € controlavel pelo Judiciario — pois apenas nao
cabe acdo judicial para rever o mérito do julgamento do arbitro, mas cabe para controlar todos os
aspectos do devido processo legal e da validade da arbitragem (Lei 9.307/1996, art. 33).

Portanto, ao se submeter uma pretenséo ao juizo arbitral ndo se esta renunciando a ela, ndo se esta
abrindo méao do direito material que eventualmente existe. Apenas se esta abdicando do direito de
obter do Judiciario a solugdo para a questdo. Mas isso também ocorre quando a solugédo € obtida
diretamente pelas partes sem ingressar em Juizo — 0 que, reitere-se, €, em regra, possivel também
nas relacdes de direito publico.

Em segundo lugar, o principio da isonomia ndo autoriza interpretacdo diferente. Ndo ha fator
diferencial que justifigue tratamento discriminatério a Administragdo Publica nessa hipotese. Os
aspectos que legitimam a arbitragem em qualquer outro caso também estdo presentes quando a
Administracdo esta envolvida em um conflito. Ndo se justifica, portanto, interpretacéo restritiva da
regra autorizadora da arbitragem.

Por fim, ndo se ignora haver a possibilidade de a Administracdo vir a ser derrotada na arbitragem.
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Mas, mesmo quando isso ocorrer, ndo tera havido nenhuma rendncia ou ato de disposicdo por parte
da Administracdo. Significara apenas que ela ndo tinha razdo quanto ao que pretendia. Portanto, sua
derrota no processo arbitral ndo representara afronta ou menoscabo ao interesse publico.
Simplesmente, o interesse publico ndo estara presente. Se nao ha direito em favor da Administracao,
ndo ha que se falar em interesse publico. Ou melhor, o interesse publico ndo estara presente em
favor da Administracgéo.

Em suma, no que tange ao requisito da “disponibilidade do direito”, a diretriz para o cabimento da
arbitragem envolvendo a Administracdo Publica é sempre essa: cabe arbitragem toda vez que a
matéria envolvida for do tipo que possa ser resolvida pelas proprias partes, independentemente de

ingresso em juizo.
10.2 O requisito da patrimonialidade

A outra baliza para a arbitrabilidade objetiva é o carater patrimonial do direito em disputa. Ha parcial
sobreposicdo entre esse parametro e o da indisponibilidade: alguns interesses juridicos cujo
reconhecimento e satisfacdo exigem necessariamente a intervencao do juiz revestem-se de carater
ndo patrimonial. Qutros, porém, embora “disponiveis” na acep¢do acima destacada, ndo se revestem
de patrimonialidade — o que basta para afastar-lhes a arbitragem. Trata-se de uma opcdo do
legislador infraconstitucional: ndo seria inviavel que, respeitados os casos de necessariedade da
intervencao judicial, a lei tornasse arbitraveis inclusive litigios ndo patrimoniais.

De todo modo, o requisito em questdo pde-se em termos bastante amplos e flexiveis. O interesse
tem carater patrimonial ndo apenas quando seu objeto diretamente se reveste de valor econémico. A
patrimonialidade também se configura pela aptiddo de o inadimplemento ser reparado, compensado
ou neutralizado por medidas com contetido econdmico.™*

10.3 Sintese

Portanto, podem ser objeto de arbitragem todas as questdes que versem sobre interesses
eminentemente patrimoniais (i.e., cujo objeto tenha cunho econémico ou cujo inadimplemento possa
ser reparado, compensando ou combatido por medidas com conteddo econdmico) cujo conflito
poderia ser resolvido diretamente pelas partes, independentemente de ingresso em juizo.

O exemplo disso esta no uso da arbitragem para a solucdo de disputas acerca do reequilibrio da
equagdo econdmico-financeira nos contratos administrativos. A recomposicdo da equagédo é matéria
gue pode ser resolvida entre as partes, sem ter de recorrer ao Judiciario. A Administracdo nao
apenas tem a possibilidade, como tem o dever de, sempre que constatar o desequilibrio da equacao,
promover sua recomposi¢do independentemente de ingresso em juizo. Trata-se de entendimento
absolutamente pacifico na doutrina e na jurisprudéncia. Portanto, esse € um tipo de questdo que
pode ser resolvida em processo arbitral.

10.4 Panorama doutrinario e jurisprudencial

Vem se firmando o entendimento de que é admissivel 0 emprego da arbitragem em conflitos que
envolvem interesses patrimoniais da Administracéo Publica.

Na doutrina brasileira, ha marcante tendéncia nesse sentido.*?

Na jurisprudéncia, ha célebre julgado do Supremo Tribunal Federal, no “caso Lage”.13

Reconheceu-se a legitimidade da arbitragem. E bem verdade que naquele caso o processo arbitral
amparava-se em uma especifica autorizagdo legislativa, veiculada em Decreto-Lei. Sob esse prisma,
tal decisdo nédo serve como precedente em prol da admissé@o genérica da arbitragem envolvendo a
Administracdo. Mas, na ocasiéo, o Supremo Tribunal enfrentou pelo menos dois aspectos de grande
relevancia geral: (a) reputou constitucional o Decreto-Lei no ponto em que previu a arbitragem.
Nesse sentido, trata-se de precedente relevante para o exame da constitucionalidade de textos
legais que expressamente preveem a arbitragem para a solucéo de litigios de carater publico, como
€ o caso do art. 11, Ill, da Lei 11.079/2004 (Lei das Parcerias Publico-Privadas — PPPs); (b)
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considerou também nédo haver inconstitucionalidade no carater irrecorrivel da sentenca arbitral. Esse
aspecto ndo é de menor importancia. O cotejo entre o processo arbitral e o processo judicial permite
concluir que ha razoavel correspondéncia no que tange as garantias processuais, exceto nesse
ponto: em regra, ndo ha duplo grau na arbitragem. Portanto, a Unica censura que se poderia
pretender formular ao processo arbitral no que tange as garantias do devido processo fica assim
superada: o Supremo reconheceu ser legitima ndo apenas a irrecorribilidade das decisdes em si
mesma — orientacdo hoje assente naquela Corte — como também a vedacdo de reexame do
julgamento pelo Judiciario.

Na versdo original deste texto, narrava-se que entdo recentemente, em pelo menos duas
oportunidades, o Judiciario havia reconhecido a possibilidade de arbitragem envolvendo a
Administracdo em divergéncias contratuais de cunho econdmico, mesmo sem haver especifica lei
autorizadora. A primeira dessas decisdes, do Tribunal de Justlga do Distrito Federal, foi relatada pela
hoje Ministra do Superior Tribunal de Justica Nancy Andrlghl A outra foi proferida pelo extinto
Tribunal de Algada do Parand, confirmando sentenca de primeiro grau, nho caso Compagas Ambas
versavam sobre reequilibrio de equacao contratual.

O caso Compagas chegou posteriormente ao STJ, que conflrmou a orientacao adotada nos graus de
jurisdicdo anteriores, em acérd&o bastante completo e didatico.*® Antes de confirmar a orientacéo do
TJPR no caso Compagas, o STJ proferiu outros julgamentos favoraveis a arbitragem envolvendo a
Administracgo Publica.'’

Convém atentar para o exato contetdo de cada julgado sobre o tema. Em outro precedente bastante

conhecido, no caso El Paso, o Judiciario rejeitou o desenvolvimento de arbitragem envolvendo uma
sociedade de economia mista. A maglstrada prolatora da deciséo liminar e da senten(;a nesse caso é
a mesma que proferiu — e na mesma época — a sentenca no caso Compagas.*® Do cotejo entre as
duas decisfes extrai-se que: (a) no caso Compagas, reputou-se tratar-se de conflito eminentemente
patrimonial, que poderia até ser composto diretamente entre as partes — cabendo, entdo, a
arbitragem; (b) no caso El Paso, reputou-se invélida a previsdo contratual de uma arbitragem a
desenvolver-se perante uma camara arbitral fora do territério nacional — o que ofenderia o art. 55, §
2.9 da Lei 8.666/1993. Ou seja, a censura nao foi propriamente a arbitragem, mas ao deslocamento
da competéncia para o exterior. Pode-se discordar da avaliacao feita nesse segundo caso. Mas o
dado fundamental é que, ao menos em suas premissas tedricas, a decisdo no caso El Paso nao
constituiu um precedente no sentido da recusa generalizada da arbitragem envolvendo a
Administracao.

O Tribunal de Contas da Unido também ja se pronunciou pela admissibilidade da arbitragem em
contratos administrativos. Trata-se da Decisdo 188/1995 (Processo TC 006.098/93-2), que consiste
em importante precedente sobre essa matéria. Naquela oportunidade, em reexame de decisédo
anterior, admitiu-se a arbitragem em contrato de concessao (inequivocamente sujeito as regras de
direito publico), apenas com a ressalva de que ndo fossem incluidas “clausulas que ndo observem
estritamente o principio da legalidade e a indisponibilidade do interesse publico”.

11 Neg6cios processuais e Administracdo Publica

O Cdbdigo de Processo Civil de 2015 inova ao consagrar negocios juridicos atipicos. Negdcios
juridicos tipicos sempre houve (clausula de eleicdo de foro, clausula de inversdo do 6nus da prova,
suspensao convencional do processo etc.). O novo diploma confere as partes um poder geral de
redefinir o procedimento ou de alterar a gama de posic¢oes juridicas processuais.

O pressuposto objetivo genérico para celebracdo de convengdes processuais é a aptidao de o
“direito” submeter-se a “autocomposi¢cédo” (CPC/2015 (LGL\2015\1656), art. 190, caput).

Mas o termo aqui deve ser corretamente compreendido — na linha do que antes se disse acerca dos
possiveis significados de (in)disponibilidade. Causa que comporta autocomposi¢cdo ndo é apenas e
exclusivamente aquela que envolva direito material disponivel. Certamente, causas que envolvem
direitos materiais disponiveis comportam autocomposi¢cdo. Mas ndo somente elas.
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Como ja se viu, nem sempre a autocomposicdo € atingida por meio de um ato de rendncia a
pretensfes e direitos (0 que pressupde disponibilidade do direito material). Por vezes, a
autocomposicao é reflexo da constatacéo, pelo sujeito envolvido no litigio, de que ele nédo tem razao,
total ou parcialmente, naquilo em que vinha pretendendo. Toda vez que alguém constata que sua
posicdo é insubsistente no conflito, em principio, é possivel (e desejavel pelo ordenamento) que
chegue a uma composicdo com o adversério. Apenas muito excepcionalmente o ordenamento veda
gue alguém que constata ndo ter razdo componha-se com a parte contraria. Nesses casos
excepcionais — reitere-se — héa indisponibilidade nao do direito material, mas da pretensao de tutela
judicial: é obrigatério submeter a causa ao Judiciario.

Em suma, autocomposicao abrange qualguer modalidade de solugéo extrajudicial do litigio.

Assim, causas que envolvem a Administragdo Publica, em regra, comportam autocomposicédo
(mediante regular processo administrativo), inclusive as fiscais (processo administrativo fiscal).
Nesses casos, cumpre-se 0 requisito geral objetivo para a celebragdo de negécios juridicos
processuais.

Requisitos adicionais podem ser impostos, a depender do ato ou posigdo juridico-processual a
respeito de que se pretenda convencionar. Por exemplo, nas causas que admitam autocomposic¢ao,
em regra as partes podem celebrar negdcio juridico prevendo julgamento em um Unico grau de
jurisdicdo — suprimindo, portanto, o cabimento de apelacdo. Mas essa modalidade de negdcio
processual submete-se a um requisito especifico: ela ndo sera admissivel em causas que se
submetem ao duplo grau obrigatério (remessa ou reexame necessario — CPC/2015 (LGL\2015\1656),
art. 496).

12 Acdo monitoria e Fazenda Publica

A possibilidade de agdo monitéria contra a Fazenda Publica também é questdo a se resolver
tomando em conta o sentido e os limites da indisponibilidade do interesse publico.

Tal procedimento especial reveste-se de duas especiais peculiaridades que suscitaram controvérsia,
em doutrina e jurisprudéncia, quanto a possibilidade de seu emprego perante o Poder Publico: (1.%) o
réu recebe initio litis uma deciséo judicial (amparada em cogni¢cdo sumaria) que o incentiva a cumprir
a obrigacao, ofertando-lhe isencao de custas e honorarios reduzidos em caso de pronto cumprimento
(art. 701, caput e § 1.°, CPC/2015 (LGL\2015\1656)). Discute-se se o cumprimento espontaneo
desse comando pela Fazenda Pudblica ndo seria uma afronta a “indisponibilidade do interesse
publico”; (2.2) em caso de ndo cumprimento e ndo oposi¢cdo de embargos em quinze dias, a decisdo
inicial transforma-se em titulo executivo judicial, prosseguindo o processo na forma executiva (arts.
701, § 2° e 702, § 8° CPC/2015 (LGL\2015\1656)). Questiona-se se seria aplicavel tal
consequéncia contra a Fazenda Publica, quando os agentes incumbidos de sua defesa
permanecessem inertes.

E admissivel a acdo monitdria contra a Fazenda Publica. E o que tenho sustentado desde a primeira
edicao de meu livro sobre a tutela monitéria — fazendo apenas uma ressalva.®

O cumprimento espontaneo do mandado monitério, naqueles casos em que a Fazenda ré constata
ndo proceder a sua postura de inadimplemento, é perfeitamente possivel. Nesse momento, ainda
ndo ha condenacéo da Fazenda Publica. O mandado monitério € uma Ultima oportunidade que se da
ao réu para pagar, antes ainda da formag¢d@o do titulo executivo. Portanto, o cumprimento do
mandado pela Fazenda n&o viola o regime dos precatérios. Entdo, se a Administracdo sabe que néo
tem razédo, sabe que deve, convém que ela cumpra o mandado monitério — inclusive porque isso lhe
trard uma vantagem, que € a isen¢do de custas e o pagamento de honorarios em menor percentual.
Obviamente, valem aqui todos os limites e condi¢cdes antes mencionados: processo administrativo
interno, autoridade administrativa competente etc. (n. 7, acima).

Mas, por outro lado, se ndo houver cumprimento do mandado nem oposi¢cdo de embargos pela
Fazenda Publica, ndo sera possivel a automatica e direta formacao do titulo executivo judicial, como
previsto literalmente na disciplina da monitoria.
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Afinal, se no processo comum de conhecimento ndo se da o efeito principal da revelia contra a
Fazenda Publica; se a Fazenda Publica ndo tem o énus de impugnar especificadamente fato a fato
da inicial, para que estes ndo se presumam verdadeiros; se ndo se concebe a confisséo da Fazenda
Pdblica — e assim por diante; enfim, se ndo se admitem essas decorréncias no processo comum de
conhecimento (n. 5.1, acima), ndo seria coerente, dentro do sistema, que se tolerasse contra a
Fazenda consequéncia ainda mais grave da inércia do réu no procedimento monitério: que é a
automatica formacéao de “titulo executivo”.

Entéo, na hipotese de a Fazenda ndo pagar nem embargar, tem de ser adotada solu¢do semelhante
a que deu o Ministro Carlos Mario para a questdo das execugdes contra a Fazenda com base em
titulo extrajudicial. Em varios acdrddos unanimes do extinto Tribunal Federal de Recursos, de que o
Ministro Carlos Mario foi relator, admitiu-se execucdo fundada em titulo extrajudicial contra a
Fazenda — mas com a ressalva de que, ndo havendo embargos a execucdo, o juiz, mesmo assim,
deveria proferir uma sentenca (em principio ndo prevista no procedimento), que se sujeitaria ao
reexame necessario (nos casos em que coubesse reexame) e, so dep0|s seria requisitado o
pagamento, por intermédio do presidente do Tribunal.*® Recentemente, ja no Supremo Tribunal
Federal, o Ministro Carlos Mario voltou a adotar esse entendimento ao tratar da execugdo contra a
Fazenda fundada em titulo extrajudicial, tendo sido unanimemente acompanhado pela 2.2 Turma
daquela Corte.?

A mesma solucao pode ser transportada para a monitoria contra a Fazenda Publica. Se ndo houver
embargos ao mandado, ndo se formara automaticamente o titulo executivo. Cumprird ao juiz proferir
uma sentenga (ndo prevista no procedimento monitorio) e submeté-la, quando for o caso, ao duplo
grau obrigatorio.

Essa solucédo ja havia sido implicitamente adotada no acérddo que o STJ proferiu no REsp 196.580.

2 Em tal precedente, o Superior Tribunal aceitou a monitéria contra a Fazenda, mas ressalvou —
mediante uma referéncia doutrinaria — que incidiriam todas as salvaguardas processuais em prol do
Poder Publico, inclusive o reexame necessério. Entendeu ser viavel o cumprimento espontaneo do
mandado, naqueles casos em que a Fazenda ré constata ndo proceder a sua postura de
inadimplemento — o que no acorddo foi qualificado como ‘“relatividade” da indisponibilidade do
interesse publico. Em julgados posteriores, aquela Corte adotou de modo ainda mais explicito a
solugdo aqui preconizada: admitiu o emprego da agdo monitoria, mas expressamente indicou que, se
ndo houver embargos, no cabera a formacdo automatica do titulo executivo.?

Mas, sob a égide do Cddigo anterior, a questdo jamais se pacificou plenamente: havia mais julgados
do Superior Trlbunal de Justica admitindo a monitéria contra a Fazenda (por vezes, sem a limitacao
acima destacada) — e outros tantos que a rejeltavam

Seja como for, ndo fazia sentido — era puro formalismo, puro fetiche — ficar discutindo se cabia ou
ndo monitdria contra a Fazenda nos casos em que essa efetivamente jA havia embargado o
mandado monitério. Afinal, quando o réu embarga, tem-se mero procedimento comum (art. 702,
caput e 88 1.°, 5°, 6.° e 9.°, CPC/2015 (LGL\2015\1656)) — ou seja, dai para a frente ndo ha
diferenca em relac@o a uma agdo comum de conhecimento. Entdo, se a Fazenda embargou, néo
teve prejuizo — e ndo ha porque pretender discutir a questao.

O Cdadigo de Processo Civil de 2015 adotou a solucao intermediéria preconizada neste texto e em
meus escritos anteriores. Expressamente, previu o cabimento da acdo monitéria contra a Fazenda
Pdblica (art. 700, § 6.°). Mas igualmente estabeleceu a significativa ressalva, no sentido de que a nao
oposicao de embargos a acdo monitdria pela Fazenda Publica ndo importara sempre a automatica
formacao do titulo executivo judicial, dependendo tal eficacia do reexame necessario, nos limites em
gue vigora esse mecanismo (art. 701, § 4.9).

13 Encerramento

Como afirmado no inicio, o prefixo entre parénteses ndo passa de provocacdo. O problema néo esta
na indisponibilidade. N&o se contesta que o interesse publico, em seu nlcleo essencial, é
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indisponivel. A verdadeira questdo reside em identificar quando héa interesse publico no caso
concreto — ou até, muitas vezes: “de que lado estd” o interesse publico.

O interesse publico ndo coincide necessariamente com as posi¢cdes concretas defendidas por
agueles que ocupam os cargos publicos. A nocdo de interesse publico ndo pode ser utilizada como
um escudo, um pretexto para a Administracdo ndo cumprir os valores fundamentais do ordenamento.
Deve-se combater essa invocacdo vazia, meramente retérica, do “interesse publico” — tdo mais
perniciosa porque sempre se quer fazer acompanhar dos atributos da “supremacia’ e
“indisponibilidade”, insitos ao verdadeiro interesse publico.

O processo jurisdicional — que se prop8e a assegurar a observancia do ordenamento juridico — deve
estar atento a isso. Os problemas processuais relativos ao tema ndo comportam solugdes simplistas,
gue se contentem com o mero “rétulo” do “interesse publico”.

1 O presente texto consiste em atualizacao — especialmente a luz do CPC/2015 (LGL\2015\1656), da
Lei 13.129/2015 (reforma da arbitragem) e da Lei 13.140/2015 (mediacdo) — daquele antes publicado
na Revista de Processo. v. 128, 2005. p. 59-78 e também no Curso de Direito Administrativo. M.
Harger (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 409-429. Basicamente, atualizaram-se as
referéncias normativas e o seu exame. Acrescentou-se tépico dedicado aos negdcios processuais.
No mais, mantiveram-se, as referéncias jurisprudenciais e doutrinarias do texto anterior.

2 ALESSI, Renato. Sistema instituzionale del Diritto Amministrativo Italiano. Mildo: Giuffre, 1953. p.
151-152. Veja-se, também, MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17.
ed. S&o Paulo: Malheiros. p. 63.

3 A esse respeito, vide JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes. 10. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2004. p. 530 e; SUNDFELD, Carlos Ari. Licitagdes e contrato administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 1994. p. 241, entre outros.

4 Excecbes, impondo a necessariedade da intervencao judicial nas relacfes de direito publico (ndo
criminais), sdo encontradas, por exemplo, no art. 95, I, da Constituicdo, e nos arts. 12, paragrafo
Unico, 16, 18 e 20, entre outros, da Lei 8.429/1992.

5 A pretenséo de tutela judicial ndo se confunde com a pretenséo de direito material, que é o poder
de exigir concretamente o cumprimento de um dever de cunho prestacional e esta no plano
substancial. Também é inconfundivel com o direito genérico de acesso a Justi¢a, que € abstrato e
totalmente incondicionado (mesmo quando o pedido ndo cumpre minimamente 0s pressupostos de
admissibilidade, o jurisdicionado tem o direito de receber do juiz a decisdo que ndo conheca de sua
demanda). A pretenséo de tutela judicial € submetida a pressupostos de admissibilidade e se refere
a um bem de vida especifico, em face do qual tais pressupostos séo aferidos. Sobre o tema, veja-se
DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed.
v. Il. n. 429. S&o0 Paulo, Malheiros, 2000 . p. 820-823; e LENT. Diritto processuale civile tedesco.
Trad. E. Ricci, da 9. ed. alemd, de 1959), Napoles, Morano, 1962, n. 36, p. 145-147.

6 CHIOVENDA, Giuseppe. Dell’ azione nascente dal contrato preliminare. In: Saggi di Diritto
Processuale Civile (1894-1937). 32 ed. reimp. Mildo: Giuffre, 1993, p. 110, vol. I.

7 Neste sentido, as Portarias . 487/2016 e 488/2016, da Advocacia-Geral da Unido, estabelecem as
autorizac6es e os procedimentos para que, respectivamente, Advogados da Unido e Procuradores
Federais pratiquem atos dispositivos (reconhecimento da procedéncia juridica do pedido, abstencao
de contestacao, abstencao de recurso e desisténcia de recurso j& interposto), notadamente quando o
entendimento dos tribunais (superiores ou néo) for contrario a tese defendida pela Uniéo e pelas
pessoas juridicas de direito publico integrantes da Administracdo Publica federal.
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8 Tratando da repercussao do acordo sobre o processo judicial, vide SILVA, Almiro do Couto e.
Transacao e Administracao Publica — Irrevogabilidade — Regime juridico. Revista de Direito Pablico.
v. 18. n. 73, 1985. p. 84-94; e BORGES, Alice Maria Gonzales. Contrato administrativo — Correcéao
monetaria e juros de mora sobre pagamentos em atraso — Transacao — Parcelamento da divida.
Boletim de Direito Administrativo. v. 12. n. 11, 1996. p. 741-750.

9 As Portarias 487/2016 e 488/2016, da Advocacia-Geral da Unido estabelecem as autorizacdes e 0s
procedimentos para que, respectivamente, Advogados da Unido e Procuradores Federais pratiquem
atos dispositivos (reconhecimento da procedéncia juridica do pedido, abstencdo de contestacéo,
abstencéo de recurso e desisténcia de recurso ja interposto), notadamente quando o entendimento
dos tribunais (Superiores ou nao) for contrario a tese defendida pela Uniéo e pelas pessoas juridicas
de direito publico integrantes da Administracao Publica federal. Uma das providéncias mais
relevantes estabelecidas nessas portarias €, justamente, a desnecessidade de autorizacdo da chefia
imediata para a pratica do ato dispositivo, bastando que haja justificativa em sistema de controle
interno de processos (art, 14, Portaria 487/2016; art. 13, Portaria 488/2016).

10 Remete-se a dois textos anteriores: TALAMINI, Eduardo. Cabimento de arbitragem envolvendo
sociedade de economia mista dedicada a distribuicdo de gas canalizado. Revista Brasileira de
Arbitragem. v. 4, 2005. p. 44-64 e; TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria publico-privada. In:
TALAMINI, Eduardo; JUSTEN, Monica Spezia (org.). Parcerias publico-privadas: um enfoque
multidisciplinar. S&o Paulo: Ed. RT, 2005. p. 333-358.

11 Sobre a nocao de “patrimonialidade”, vide: COSTA, Almeida. Direito das obrigagdes. 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1984. p. 63-66; VARELA, Antunes. Das obrigacdes em geral. 7. ed.
Coimbra: Almedida, 1991. v. 1. p. 102-107; VARELA, Antunes. Direito das obrigacfes: conceito,
estrutura e funcdes da relacao obrigacional, fontes das obrigacdes, modalidade das obrigacdes. v. .
Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 90-94; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil.
10. ed. v. Il. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 2-6; GOMES, Orlando. Obrigacdes. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1992. p. 20-21; LOPES, Serpa. Curso de Direito Civil. 5. ed. v. 1. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1989. p. 23-25; JUSTEN FILHO, Marcal. Sujei¢éo passiva tributaria. Belém: CEJUP,
1986. p. 79-80.

12 TACITO, Caio. Arbitragem nos litigios administrativos. Revista de Direito Administrativo. v. 210,
1997. p. 114-115; DALLARI, Adilson. Arbitragem na concessao de servi¢o publico. Revista Trimestral
de Direito Publico. v. 13, 1996. p. 8-9; GRAU, Eros Roberto. Da arbitrabilidade de litigios envolvendo
sociedades de economia mista e da interpretacédo de clausula compromissoria. Revista de Direito
Bancario. v. 18, 2002. p. 401; NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Arbitragem nos contratos
administrativos. Revista de Direito Administrativo. v. 209, 1997. p. 89; SZKLAROWSKY, Leon Frejda.
A arbitragem e a Administracéo Publica. Disponivel em:
[https://jus.com.br/artigos/469/a-arbitragem-e-a-administracao-publica]. Acesso em: 04 maio 2016;
WALD, Arnoldo. Arbitragem e os contratos administrativos. Disponivel em:
[www.camarbra.com.br/wald.htm]; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um
comentario a Lei 9.307/1996. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 52 e ss.; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Arbitragem e prestagao de servigos publicos. Revista de Direito Administrativo. v. 233, 2003. p. 377 e
ss.; CALMON, Eliana. A arbitragem internacional entre entes publicos. Revista Ibero-Americana de
Direito Publico. v. 6, 2002. p. 66; VALENCA FILHO, Clavio. Arbitragem e contratos administrativos.
Revista de Direito Bancério. v. 8, 2000. p. 373; LEMES, Selma. Arbitragem na concessao de servigos
publicos: arbitrabilidade objetiva. Confidencialidade ou publicidade processual? Disponivel em:
[http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juril5.pdf]. Acesso em: 04 maio 2016; OLIVEIRA, Gustavo
Henrique Justino. A arbitragem e a nova contratualizacio administrativa. In: GUIMARAES, Edgar
(org.). Cenérios do Direito Administrativo: estudos em homenagem ao prof. Romeu Felipe Bacellar
Filho. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 273 e ss.

13 STF, Tribunal Pleno, Al 52.181/GB, rel. Min. Bilac Pinto, j. 14.11.1973, DJ 15.02.1974, v. RTJ
68/382.
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14 TIDFT, Conselho Especial, MS 1998.002003066-9, rel Des. Nancy Andrighi, j. 18.05.1999, DJ
18.08.1999, v. Revista Brasileira de Direito Bancério. v. 8, 2000. p. 359.

15 TAPR, 7.2 Cam. Civ. AC 247.646-0, rel. Des. Lauro Laertes de Oliveira, j. 11.02.2004, DJ
20.02.2004.

16 REsp 904.813, 3.2 T., v.u., rel. Min. Nancy Andrighi, j. 20.10.2011, DJe 28.02.2012.

17 REsp 612.439/RS, 2.2 T., v.u., Min. J. Otavio Noronha, j. 25.10.2005, DJU 14.09.2006; REsp
606.345/RS, 22 T., v.u., rel. Min. Noronha, j. 17.05.2007, DJe 08.06.2007; MS-AgRg 11.308/DF, 1.2
S., v.u,, rel. Min. L. Fux, j. 28.06.2006, DJU 14.08.2006; MS 11.308/DF, 1.2 S., v.u., rel. Min. Fux, j.
09.04.2008, DJe 19.05.2008.

18 Ambas estdo publicadas na Revista de Arbitragem e Mediag&o. v. 2, 2004. p. 304 e ss. e 312 e
SS.

19 TALAMINI, Eduardo. Tutela monitéria. Sdo Paulo: Ed. RT, 1998. p. 153-155. Em sua segunda
edicdo (Ed. RT, 2001). p. 179-182 e 368-369.

20 RTFR 156/189; RTFR 147/187.
21 STF, 2.2 T., RE 421.233 AgR/PE, rel. Min. Carlos Velloso, j. 15.06.2004, DJ 06.06.2004.

22 STJ, 4.2T., REsp 196.580/MG, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 17.10.2000, DJ
18.12.2000.

23 STJ, 1.2T., REsp 281.483/RJ, rel. Min. milton Luiz Pereira, rel. Min. p/acérdéo José Delgado, j.
06.08.2002, DJ 07.10.2002; STJ, 1.2 T., REsp 631.773/RO, rel. Min. José Delgado, j. 01.06.2004, DJ
09.08.2004.

24 STJ, 1.2 T., REsp 535.533/MG, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 02.10.2003, DJU 28.10.2003;
STJ, 1.2 T., AgRg no REsp 249.559/SP, rel. Min. Francisco Falcao, j. 28.09.2004, DJU 03.11.2004;
STJ, 1.2 T., REsp 596.981/SP, rel. Min. Luiz Fux, j. 13.04.2004, DJ 17.05.2004; STJ, 1.2 T., REsp
603.859/RJ, rel. Min. Luiz Fux, j. 01.06.2004, DJ 28.06.2004; STJ, 1.2 T., REsp 215.526/MA, rel. Min.
Francisco Falcéo, rel. Min. p/acérd@o Luiz Fux, j. 11.06.2002, DJ 07.10.2002.

25 STJ, 1.2 T., REsp 197.605/MG, rel. Min. José Delgado, rel. Min. p/acérdao Milton Luiz Pereira, j.
14.11.2000, DJ 18.06.2001; STJ, 2.2 T., REsp 202.277/SP, rel. Min. Franciulli Netto, j. 11.05.2004,
DJU 06.09.2004; STJ, 2.2 T., REsp 603.799/RS, rel. Min. Franciulli Netto, j. 08.06.2004, DJU
06.09.2004; STJ, 2.2 T., REsp 252.875/SP, rel. Min. Franciulli Netto, j. 01.06.2004, DJU 06.09.2004.
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