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Capitulo 1

A FAZENDA PUBLICA E 0 MODELO MULTIPORTAS

1.1. O ESTADO, O PODER PUBLICO, A ADMINISTRAGAO PUBLI-
CAE A FAZENDA PUBLICA

O titulo proposto no estudo - A Fazenda Publica: do contrato
ao processo — pretende condensar o nosso propésito principal: a ana-
lise do contencioso de arbitragem no qual a Administragdo Publica
seja parte.

Desde o inicio, o desafio mostra-se de trabalhos de superagio. E
que, conforme asseverou se certa vez, “as logicas fazendaria e arbitral
sao de dificil harmonizagdo”'. Hd um inédito choque entre as regras.
Institutos processuais peculiares aos litigios de Estado em contra-
ponto com a modernidade e flexibilidade tipica da arbitragem. De
fato, a doutrina muito se preocupou - e de certa forma conseguiu —
demonstrar que os Contratos Administrativos, as parcerias Publico-
-Privadas e as posturas comerciais que o Estado pratica e contrata sao
compativeis com a arbitragem. O regime juridico de direito publico,
aos poucos, foi sendo revisto e reinterpretado e, atualmente, nao se-
ria leviano afirmar que se trata de um caminho sem volta o fato de
o Estado participar de arbitragens em que estdo envolvidos conflitos
decorrentes de suas contratagoes.

1. Afrase foi feita pelo professor Eduardo José da Fonseca Costa quando conversei acerca do tema
antes de iniciar os escritos do presente trabalho. Além disso os professor Eduardo ofereceu pesadas
criticas quando da defesa da dissertacdo. Todas elas (ou pela menos a maioria) foram levadas a
efeito. Fica aqui o registro.
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A questdo que se impde é saber como esses processos sdo desen-
volvidos (da fase “pré” até a “pds-arbitral”), qual a compatibilidade
dos institutos e, se for possivel, questionar em quem se concentram
as despesas da arbitragem, ja que é preciso reserva orgamentdria es-
pecifica, uma vez que ndo pode haver despesa sem prévio empenho.

Ha um longo caminho a ser percorrido e, se as repostas nao
forem encontradas, a0 menos os questionamentos importantes virdo
a lume e o debate serd provocado para o amadurecimento de ideias e
aperfeicoamento do tema.

Seja como for, pretende-se, com o presente estudo, dar o trato
cientifico que o instituto da arbitragem merece.

A primeira problemdtica que se pretende resolver é a nomen-
clatura do nosso protagonista. Afinal, qual o termo apropriado a ser
utilizado: O Estado, o Poder Publico, a Administragdo Publica e a
Fazenda Publica? Seriam eles sindnimos?* A resposta é passivel de ser
encontrada quando partimos do termo mais abrangente para o mais
especifico: do Estado a Fazenda Publica. Realizadas essas considera-
¢oOes, é possivel avangar.

Apesar de todas as sociedades terem alguma forma de governo,
considerando-se como tal as op¢des de ordenagdo interna de suas
estruturas e problemas sociais, nem todas alcangaram ou elegeram
a modalidade estatal de organizagdo. O surgimento e a formagao do
Estado sao produtos de uma complexidade de processos a partir de
certos lugares, épocas e condigoes.

A classica concepgdo do Estado - entendida como unidade bem
definida, com limites politicos e territoriais sempre dogmatizados
por meio do conceito de soberania - estd, de momento, sendo ques-
tionada por uma realidade histdrica irreversivel; e os novos valores
tipicos da sociedade p6s-moderna, como globalizagdo, capitalismo
financeiro internacional, poder da tecnologia e da informagao tém-se
estabelecido. A partir dessa nova realidade, a ciéncia juridica tenta
compreender e explicar o Estado contemporidneo no ambito desses
novos paradigmas’.

2. GARCIA, André Almeida. Repensando o Processo contra o Poder Publico. Tese de Doutorado.
Universidade de Sao Paulo, 2014, p. 18.
3. Cf.FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Sédo Paulo: Malheiros, 2004.
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A presenca do Estado na vida social é notada por intermédio de
varias representagdes: governo, autoridade, administragao publica,
poder publico, etc. O Estado é a sociedade estabelecida num terri-
tério que lhe corresponde, desenvolvido e dirigido por uma ordem
juridica criada, delineada e legitimada por um poder soberano. Ele
forma uma institui¢ao, um ente com personalidade juridica propria,
capaz de adquirir direitos e ter obriga¢des, como bem se indica “o
Estado ¢ a principal e mais abrangente instituicdo que a sociedade
utiliza para definir e buscar o interesse publico™.

O Estado é uma pessoa juridica’®, um sujeito de direito’ e, como
pessoa que é, também se relaciona com os membros da sociedade®.

4.  "Estado e estado-nacao, sociedade civil e nacdo, classes e as coalizes de classe sdo conceitos
politicos situados no quadro da revolugao capitalista que tende a acontecer em cada pais, ou seja,
da formacao do estado-nacéo e da revolugéo industrial nesse pais. Cada povo que partilha uma
etnia e uma histéria comum busca se constituir em nacédo, controlar um territério e construir seu
proprio Estado, dessa forma se constituindo em estado-nagdo. Neste quadro, o estado-nagao é a
sociedade politica soberana, e o Estado € a instituicdo maior de uma sociedade em sentido amplo
(...) o Estado é a principal e mais abrangente instituicao que a sociedade utiliza para definir e buscar
o interesse publico, ou, em outras palavras, para promover seus objetivos politicos. Nesses termos,
o Estado é o instrumento por exceléncia de acao coletiva da sociedade - é a instituicao através da
qual a sociedade moderna busca seus objetivos politicos. E através dele e da acao politica (que
é sempre uma agao coletiva) que a sociedade politicamente orientada sob a forma de nacédo ou
de sociedade civil alcanca seus objetivos politicos” BRESSER-PEREIRA. Luiz Carlos. Estado, estado-
nacao e formas de intermediacao politica. Lua Nova, Sdo Paulo, n. 100, 2017, p. 164.

5. Nesse sentido a doutrina afirma que “a concepgao do Estado como pessoa juridica representa
um extraordindrio avanco no sentido da disciplina juridica do interesse coletivo. Mais do que por
qualquer teoria objetivando estabelecer, por critérios formais, limitagdes ao poder do Estado, esse
objetivo é atingido de maneira mais cientifica - porque baseada em fatores substanciais - pela
nogao da personalidade juridica do Estado. Esta no¢do promove a conciliagao do politico com
o juridico”. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 25 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 121 e ss.

6.  Conforme bem explica Pontes de Miranda: “As pessoas juridicas, como as pessoas fisicas, séo
criagoes do direito; é o sistema-juridico que atribui direitos, deveres, pretensdes, obrigacoes, agoes
e excecdes a entes humanos ou a entidades criadas por esses, bilateral, plurilateral (sociedade,
associacoes), ou unilateralmente (fundacdes). Em todas ha o suporte fatico; e ndo ha qualquer
ficgdo em se ver pessoa nas sociedades e associagoes (personalidade) e nas fundagdes: néo se diz
que sdo entes humanos; caracteriza-se mesmo, em definicdo e em regras juridicas diferentes, a
distingao entre pessoas fisicas e pessoas juridicas (...); pessoa juridica é conceito do mundo juridico.
O que importa é assentar-se que o direito ndo as cria ex nihilo (do nada); traz, para as criar, algo do
mundo fético. As teorias sobre a pessoa juridica ai se situam; sao perspectivas do mundo fatico, que
apanham parte do mundo juridico, mas somente porque o conceito de pessoa juridica é conceito
do mundo juridico” E arremata o jurista: “A pessoa juridica é tao real quanto a pessoa fisica” (...)"
Pessoas juridicas, quaisquer que sejam, criam-se. Quando os homens tém de constituir as pessoas
juridicas, praticam atos prévios, que séo o dado fatico, com que operam.” PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo I. 4. ed. Sdo Paulo, Editora Revistas dos
Tribunais, 1974, p. 282-283.

7. GRAU, Eros Roberto; FORGIONI, Paula. O Estado, a empresa e o contrato. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p.211-212.

8. SUNFELD. Carlos Ari. Fundamentos do Direito Publico. 5. Ed. Sdo Paulo: Malheiros: 2012, p. 23.
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Tomando como base os apontamentos de Pontes de Miranda, é pos-
sivel afirmar que a pessoa juridica tem capacidade de direito, capaci-
dade negocial e capacidade de estar em juizo para defender seus inte-
resses’. Essa percep¢do do Estado como pessoa juridica tem um viés
privatista. E que, conquanto este represente a unidade de interesses
coletivos, também possui vontade propria e, nem sempre, convergen-
te com os designios de seus membros isoladamente considerados'.
Trata-se de um sujeito autbnomo que, por meio de drgaos proprios,
manifesta e externa sua vontade.

O Estado, enquanto ente personalizado, detém prerrogativas e
inimeros papéis a exercer que, por consequéncia, se manifestam de
diversas formas. Conforme estabelece a Constitui¢ao, sao poderes in-
dependentes e harmonicos entre si o Legislativo, o Executivo e o Judici-
ario (art. 2°). Com efeito, o Poder Publico ¢ a agregacdo das atividades
do Estado, constituido de Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder
Judiciario' 2. Na verdade, existe, nos poderes publicos, uma gama de
exercicios de competéncias constitucionalmente estabelecidas.

Mas ndo ¢ s6. O Estado é pessoa juridica de “direito publico”.
Nosso ordenamento atribui essa natureza a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios. (Cédigo Civil, art. 41, I a III). Con-
forme explica a doutrina, “todos os entes da federacdo materializam
o Estado, cada um deles atuando dentro dos limites de competéncia
tracados pela Constitui¢ao™.

A pessoa juridica ‘Estado’ realiza multiplas atividades e se mani-
festa em diversas fungdes. Uma delas é a de administrar a coisa publi-
ca. Toda a atividade administrativa consiste tdo somente na gestao de
coisa alheia. E o povo o titular dos bens e recursos publicos e nio os

9.  PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo . 4. Ed. Sdo Paulo,
Editora Revistas dos Tribunais, 1974, p. 282 e ss.

10. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p. 121 e ss. Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. V.1 Saraiva: Sdo Paulo 2008;
SILVA, Alexandre Couto. Aplicacao da desconsideracdao da personalidade juridica no direito
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 1999.

11.  Matheus Carvalho aponta que “o Estado é uma instituicdo organizada politica, social e
juridicamente, dotada de personalidade juridica propria de Direito Publico, submetida as normas
estipuladas pela lei maxima que, no Brasil, é a Constituicao escrita e dirigida por um governo que
possui soberania reconhecida tanto interna como externamente” CARVALHO, Matheus. Manual de
Direito Administrativo. 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 34.

12. Cf.SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 11. ed., 1994.

13.  CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 31. Ed. Sao Paulo: Atlas,
2017,p. 1.
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orgaos, entidades e agentes estatais. Dai a expressdo Administracao
Publica, que denota “o conjunto de agentes, rgaos, e pessoas juri-
dicas que tenham a incumbéncia de executar as atividades adminis-
trativas”'*, ou o “conjunto de 6rgaos instituidos para consecugdo dos
objetivos do Governo e o conjunto das fungdes necessarias aos servi-
cos publicos em geral”. E, ainda, “o conjunto de meios institucionais,
materiais, financeiros e humanos preordenados a execugdo das deci-
soes politicas”*'¢17. A Administragdo Publica é orientada pelo Poder
Politico e trata-se de um instrumento a servi¢o de determinados fins
pré-estabelecidos; ¢ conjunto de 6rgaos a servico do Poder Politico e
também simboliza as proprias atividades administrativas'®.

E prudente, ainda, assentar que nio hd apenas uma Administra-
¢do Publica, mas uma multiplicidade de Administra¢des, cada uma
delas titulares de relagdes juridico-administrativas. Consoante expli-
ca Eros Grau, além da Administracdo Publica Federal “alinham-se
as Administragoes estaduais e as Administragdes municipais, todas
e cada uma delas contando com sua propria personalidade juridica
independente, e uma pléiade de entidades instrucionais ou corporati-
vas igualmente personificadas”'®. Ademais, sem embargo de a fungao
administrativa ser exercida pelo Poder Executivo, o conceito de Ad-
ministragao Publica com ele ndo pode ser confundido, uma vez que
ha possibilidade de atuagdo administrativa executiva pelos demais
Poderes do Estado, ainda que de forma atipica®.

Fixadas essas questdes, podemos avancar ainda mais. No mo-
mento em que ingressa em juizo por meio de seus 6rgaos que tenham

14.  CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 31. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017,

15.  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 68.

16.  “A expressdao Administracdo Publica em sentido subjetivo, formal ou organico, ela designa os entes
que exercem a atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgaos e agentes publicos
incumbidos de exercer uma das fungdes em que se triparte a atividade estatal: a funcdo administrativa.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 50.

17.  SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 92 ed., Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1993, p. 559.

18.  SANTOS. Edison Ribeiro dos. A execucao de créditos trabalhistas contra a fazenda publica.
Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito de Sdo Paulo - USP. 2008, p. 53.

19.  GRAU, Eros Roberto; FORGIONI, Paula. O Estado, a empresa e o contrato. Sao Paulo: Malheiros,
2005, p. 211-212.

20. CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 2017. p.
35. Cf. ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.127;
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 142 ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2005, p. 111.
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capacidade processual®’, a Administra¢ao Publica qualifica-se como
Fazenda Publica e diz respeito a todas as pessoas juridicas de direito
publico interno (Codigo Civil, art. 41).

Leonardo Carneiro da Cunha explica que a Fazenda Publica é
o Estado em juizo. Assim, numa sessdo de conciliagio ou mediagao
pré-processual, em um processo judicial ou arbitral em que um dos
polos da demanda seja uma pessoa juridica de direito publico, esta
pode ser cognominada de Fazenda Publica. O professor ressalva que,
nao obstante tal nomenclatura, tais demandas néo sio relativas ape-
nas a assuntos estritamente fiscais ou financeiros*.

A concepgao de Fazenda Publica é ampla® e pode abranger a Uniéo,
os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autar-
quias e fundagdes publicas, como a Empresa de Correios e Telégrafos™,

21.  Também nomeada de capacidade de estar em juizo. Conforme se explica “A capacidade processual
é a aptidao para praticar atos processuais independentemente de assisténcia ou representacao,
pessoalmente, ou por pessoas indicadas pela lei, tais como o sindico, administrador judicial, inventariante
etc. As pessoas juridicas precisam estar regularmente “presentadas” em juizo (art. 75 do CPC)". Didier Jr.
Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v 1. 17 Ed. Salvador: Juspodium, 2017, p. 357-358.

22. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 14. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1

23. Varios sdo os sentidos em que é empregado o vocabulo fazenda publica. Pode significar o erario
como instituidor e arrecadador de impostos, o Estado em juizo litigando genericamente sobre
aspectos patrimoniais, ou simplesmente a Administracdo Publica por todos os seus 6rgaos da
administracdo direta e entidades autarquicas, porque é seu erario que suporta os encargos
patrimoniais da demanda. Em oportuna sintese ja se firmou que o termo fazenda publica pode
ser compreendido em trés acepcdes: a) como teoria do regime econdémico do Estado; b) como
instituicdo ou organismo administrativo que gere os dinheiros publicos; ¢) como o patriménio
que os dinheiros publicos constituem. Embora tecnicamente a locucédo fazenda publica devesse
indicar apenas e tdao somente o Estado em juizo com seu perfil financeiro, na verdade se tem
denominado dessa forma, tradicionalmente, a administragdo publica por qualquer das suas
entidades da administracdo direta (Unido, Estado e Municipio) e autarquicas, irrelevante o tipo de
demanda em que a entidade se vé envolvida” NERY JUNIOR, Nélson. Principios do Processo Civil
na Constituicao Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 48-49.

24. As empresas publicas e sociedades de economia mista que exploram atividades de natureza
econdmica estdo inseridas no regime juridico das empresas privados. Assim sendo, muito embora
a ETC seja considerada Empresa Publica, nos termos do Decreto-lei 509/69, esta categoria em
conjunto com as sociedades de economia mista ndo sao consideradas Fazenda Publica, nem detém
os seus predicamentos processuais. H4 entendimento jurisprudencial de que a ETC é pessoa juridica
equiparada a Fazenda Publica, uma vez que presta servico postal com exclusividade, vejamos:
“A empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, pessoa juridica equiparada a Fazenda Publica, é
aplicavel o privilégio da impenhorabilidade de seus bens, rendas e servicos. Recep¢ao do artigo 12
do Decreto-lei n° 509/69 e nao incidéncia da restricao contida no artigo 173, § 1°, da Constituicao
Federal... (RE 220906, Relator: Min. Mauricio Correa. julgado em 16/11/2000). Ainda nesse
sentido sao validos os apontamentos do professor Edilson Nobre Junior: “A principio, a locucao
ndo abrangeria as sociedades de economia mista e as empresas publicas. Ndo se pode olvidar
que, posteriormente, o Decreto-Lei n° 4.597/42 estendeu os ditames do Decreto n° 20.910/32 as
entidades paraestatais mantidas mediante impostos, taxas ou quaisquer contribuicdes, exigidas
dos particulares com fulcro em lei federal, estadual ou municipal. Essa extenséo, embora pareca,
ndo conflita com o discrimen, gizado constitucionalmente (art. 173, § 1°, CF), entre sociedades de
empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras de servigo publico e exploradoras
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Conselhos de Fiscalizagdo Profissional®, agéncias executivas ou re-
guladoras etc. Enfim, em processo judicial ou arbitral, a Fazenda Pu-
blica pode designar uma ampla gama de entidades®.

Isso posto, e diante desse emaranhado de conceitos delineados
pela doutrina, quais sdo as implica¢des processuais dessas concep-
¢des para fins do presente estudo? Parece-nos que é, em juizo, num
procedimento extrajudicial, processo judicial ou arbitral, que o Esta-
do se manifesta como Fazenda Publica.

1.2. A FAZENDA PUBLICA E A DEFESA DOS SEUS INTERESSES
PATRIMONIAIS

No momento em que o fisco (fiscus), patrimonio do Imperador,
diferenciou-se do erario (aerarium), patrimonio do Estado, e come-
caram a ser criadas as institui¢des organizadas do Estado-Adminis-
tragdo, surgiu a necessidade de promover a sua defesa em juizo®.

Salvarad Scoca noticia que a representacio processual do fisco
ficava a cargo dos “procuradores ceasaris”. Posteriormente, o impera-
dor romano Adriano (73-138 d.C), com ideais de bem-estar fiscal e
econdmico do Império, instituiu os “advogados ficais” (advocati fisci)
ou “patronos fiscais” (patroni fisci). No império seguinte, de Anto-
nio Pio (138-161 d.C), esses profissionais dividiram-se em duas cate-
gorias: alguns nomeados e pagos pelo imperador e outros sem uma

de atividade econdmica, segundo o qual estas ultimas possuem regime obrigacional proéprio,
idéntico ao aplicavel aos particulares, mesclado por derrogacdes expressas encetadas por normas
publicisticas “ NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Prescri¢ao: decretagao de oficio em favor da
fazenda publica. Revista de informacéo legislativa, v. 34, n. 136, p. 167.

25.  CARVALHO FILHO, José dos Santos. O Estado em juizo no novo CPC. Séo Paulo: Atlas, 2016, p. 5.
Cf. ainda BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 938837, Relator(a): Min. Edson Fachin, Relator(a) p/
Acordéo: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 19/04/2017.

26. A doutrina que cuida do tema é ampla. Cf CARVALHO FILHO, José dos Santos. O Estado em juizo
no novo CPC. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 104; PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica
em juizo. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006; DINAMARCO. Candido Rangel. Vocabulario do
Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2009; PEIXOTO, Renata Cortez Vieira; PEIXOTO, Marco Aurélio
Ventura. Fazenda Publica e execugéo. Salvador: Juspodium, 2018; RODRIGUES, Marco Anténio
dos Santos. A Fazenda Publica no Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016; ASSIS, Araken de.
Processo Civil Brasileiro. v. |. t. | (livro eletronico). 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 215; CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 14. Rio de Janeiro:
Forense, 2017; TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Execugdo no processo do trabalho. 82 ed., Sdo
Paulo: LTr, 2004, p. 271 dentre outros.

27. LOSTAO, Eduardo Arbizu. Avvocatura dello stato Asistencia, representacion y defensa de la
Administracion en derecho italiano. Revista de administracion publica, n. 122, 1990, p. 479.
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remuneracdo fixa, ambas ficavam encarregadas da representagdo e
defesa do Fisco®.

O jurista espanhol afirma ainda que, apos as ideias de Char-
les de Montesquieu serem delineadas com afirmagéo do principio da
divisdo de poderes, a submissdo da Administracdo ao principio da
legalidade e a possibilidade de controle judicial das agdes do Esta-
do, tornou-se essencial a presenca de profissionais especializados que
atuariam interna e autonomamente dentro do Estado para represen-
ta-lo e defendé-lo nas demandas perante as cortes judiciais. Fala-se
na existéncia de uma “Abogacia Erarial” ou “Avvocatura dello Stato”.
Advogados responsaveis pela defesa do patrimonio do Estado, da Fa-
zenda Publica®

Nos dias atuais, a doutrina traca um paralelo das questdes e dos
interesses econdmico-financeiros com o fato de a Administragdo es-
tar em juizo, em razao de ser o erdrio publico que podera suportar os
encargos patrimoniais da demanda®.

No Constitui¢ao, verifica-se que o termo “Fazenda” estd ligado
as questoes financeiras: tem-se a “administra¢do fazendaria” (art. 37,
XVIII) e as Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Munici-
pais (art. 100, caput). Dessa forma, a partir dos subsidios histéricos,
em conjunto com as disposi¢oes legais atuais, ha certa identidade en-
tre as expressoes de Fazenda Publica, Erario e Fisco.

Explica-se que a expressdo “Fazenda Publica” pode ser observa-
da i) em sentido organico, como o conjunto de entidades associadas
a ideia de Fisco e de Erdrio; ii) em sentido material, como o conjunto
de bens e direitos que constitui em o Erério; e, iii) como a atividade
desenvolvida por determinadas pessoas publicas na administragio
do Erario, na defesa de seus interesses em processos judiciais®.

28. SCOCA, Salvatore. Avvocatura dello Stato. Nuovisimo Digesto Italiano, Turin, 1957, p. 1685.

29. Cf.SCOCA, Salvatore. Avvocatura dello Stato. Nuovisimo Digesto Italiano, Turin, 1957.

30. Destacamos entre todos Hely Lopes Meirelles: “O Codigo de Processo Civil contém regras especiais
para execugao contra a fazenda publica e pagamentos na ordem de apresentacao do precatdrio
e a conta do respectivo crédito. Isto significa que caberd ao Poder Publico providenciar os
recursos necessarios a execucao, que se realiza sem penhora de qualquer bem publico”. Direito
administrativo brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 661.

31.  “Emtodas essas perspectivas, ha uma unidade: a palavra Fazenda, a significar o conjunto de direitos
e bens relativos as financas, bem coma a organizacao que as administra. E o adjetivo Publica
acrescenta especifica qualidade ao substantivo Fazenda, modificando-o, distinguindo-o e, assim,
tornando-o determinado para o escopo normativo. Em outras palavras, a expressdo constitucional
positivada a propdsito do regime de precatérios refere-se exclusivamente a Fazenda Publica,
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Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco, a Fazenda Publica
“é a personifica¢ao do Estado, especialmente consideradas as impli-
cagdes patrimoniais das relagoes juridicas ou financeiras das quais se
envolve™.

Na arbitragem, como se vera, estdo em jogo direitos patrimo-
niais disponiveis (Lei 9.307/96, art. 1°). Sdo claras as implica¢des
econdmicas do conflito. E o dinheiro publico (erario) que estd em
questdo e isso ndo é pouco. Conforme bem aponta a doutrina, em
condenagdes pecunidrias contrarias a “Fazenda Publica’, entra em
evidéncia o patrimonio publico, os recursos financeiros do erario —
todos esses, ou em sua maioria — advindos os impostos pagos pela
populacio®.

O fato de haver capital publico envolvido no processo de ar-
bitragem impde uma série de cautelas tanto no ambito académico
quanto no pragmético. E inegével que a Administragio Publica est4
autorizada a fazer uso da arbitragem para dirimir seus conflitos, mas
ndo sem observar todas as consequéncias que isso pode ocasionar e
tampouco sem atentar para as prescricdes legais. Tanto ¢é assim que,
por décadas, essa possibilidade foi negada e até hoje encontra emba-
sadas criticas™.

aquele conjunto de sujeitos, bens e haveres distinguidos e circunscritos por serem publicas”
MOREIRA, Egon Bockmann. Precatérios: o seu regime juridico: a visao do direito financeiro,
integrada ao direito tributario e econémico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 57.

32. Leonardo Carneiro da cunha aprofunda ainda mais, vejamos: “A expressao Fazenda Publica
identifica-se tradicionalmente como a 4rea da Administracdo Publica que trata da gestdo das
finangas, bem como da fixacdo e implementacao de politicas econdmicas. Em outras palavras,
Fazenda Publica é expressao que se relaciona com as financas estatais, estando imbricada
com o termo Erario, representando o aspecto financeiro do ente publico. Néo é por acaso a
utilizagdo, com frequéncia, da terminologia Ministério da Fazenda ou Secretaria da Fazenda para
designar, respectivamente, o 6rgdo despersonalizado da Unido ou do Estado responsavel pela
politica econémica desenvolvida pelo Governo!” (grifo nosso) CUNHA, Leonardo Carneiro da. A
Fazenda Publica em juizo. 14. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1-4.

33. ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro. v. I. t. | (livro eletronico). 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 26.

34. Cf. "Ocorre que, consoante, pensamentos, o juizo arbitral, nos termos da Lei 9.307, de 23.9.96,
estaria, com a vénia devida daqueles que pensam ao contrario, absolutamente descartados. (...)
Porque [a arbitragem] destinasse aos direitos indisponiveis, portanto, ndo poderia servir para
dirimir questdes em que esta envolvido o interesse publico”. FIGUEREDO, Lucia Valle. Curso de
Direito Administrativo. Sdo Paulo. Malheiros Editores. 1988. p. 92; Ainda segundo Celso Anténio
Bandeira de Melo “N&o é aceitavel perante a Constituicdo que particulares érbitros, possam solver
contendas nas quais estejam em causa interesses concernentes a servi¢os publicos, os quais nao
se constituem em bens disponiveis, mais indisponiveis, coisas extra commercium. Tudo que diz
respeito ao servigo publico, portanto - condi¢des de prestacéo, instrumentos juridicos compostos
em vista desse desiderato, recursos necessarios para bem desempenha-los, comprometimento
destes mesmo recursos -, é questdo que ultrapassa por completo o ambito decisério de
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A “Fazenda Publica” é o vocabulo consagrado no estudo do Di-
reito Processual. Alids, a legislagao, os tribunais e a doutrina utilizam
tal expressdo com razoavel regularidade, sendo esse o termo mais
apropriado para temas que envolvem a atua¢ao contenciosa e reso-
lutiva do Estado.

Por fim, cabe registrar, que a “Fazenda Publica’, na arbitragem,
atua na defesa de seus interesses patrimoniais. Na arbitragem, a Fa-
zenda despe-se de suas prerrogativas, entra em uma Orbita privada
de resolucao de conflitos, assemelhando-se, assim, com um particu-
lar35—36.

1.3. ADMINISTRACAO PUBLICA E ARBITRAGEM: TUTELA ARBI-
TRAL DO INTERESSE PUBLICO

Apos areforma de 2015, expressamente ficou previsto que a Ad-
ministragao Publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis
(LArb, art, 1° §1 °). Um dos responsaveis pela reforma chegou a des-
tacar que “a Administragdo Publica nao poderia ficar imune a esta
tendéncia, de modo que precisa se preparar para participar de todos
estes novas mecanismos, entre os quais avulta a arbitragem”™’

Realmente, a ampliagdo do uso da arbitragem a fez chegar em
horizontes até entdo desconhecidos e superar ortodoxas proibi¢oes®.

particulares. Envolvem interesses de elevada estatura, pertinentes a Sociedade como um todo;
e, bem por isto, quando suscitar algum quadro conflitivo entre as partes, s6 pode ser soluto pelo
Poder Judicidrio. Permitir que simples érbitros disponham sobre matéria litigiosa que circunde um
servico publico que esteja, destarte, com ele imbricada ofenderia o papel constitucional do servico
publico e a prépria dignidade que o envolve”. MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.783.

35. Cf. BUENO, Cassio Scarpinella; SUNDFELD, Carlos Ari. Direito processual publico: a fazenda
publica em juizo. S&do Paulo: Malheiros, 2000; DINAMARCO. Céndido Rangel. Vocabulario do
Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 2009, p. 148.

36. CARVALHO FILHO, José dos Santos. O Estado em juizo no novo CPC. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.104.

37. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e administracao publica - primeiras reflexdes sobre a
arbitragem envolvendo a administracao publica. Revista Brasileira de Arbitragem n. 51.Curitiba:
Comité Brasileiro de Arbitragem, 2016, p. 8.

38. O Tribunal de Contas da Unido protagonizou inimeras decisdes nesse sentido: “Sem autorizacdo
legislativa, nao pode a autarquia celebrar compromisso arbitral para resolugdo de pendéncias
sobre o contrato, mediante juizo arbitral [...] De outro lado, admitir-se a utilizacdo de juizo arbitral
em contratos administrativos seria, para nds afrontar uma séria de principios de direito publico,
dentre os quais se avultam: a) o da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado;
b) o da indisponibilidade do interesse publico pela Administracdo; c) o da inalienabilidade dos
direitos concernentes a interesse publico”; TCU, DOU, 04 ago. 1993, Acérdao 286/93, Plendrio,
Rel. Min. Homero Santos. Entidade> Companhia Hidroelétrica do S&o Francisco. Vinculagdo:



