Recebido em: 10/10/2022
Aprovado em: 10/10/2022

AUTONOMIA DA VONTADE E
ARBITRAGEM:
O CASO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

FREEDOM OF WILL AND ARBITRATION: THE CASE OF
PUBLIC ADMINISTRATION

Tatiana Mesquita Nunes
Mestre em Direito do Estado pela Universidade de Sio Paulo.
Advogada da Unido no Nicleo Especializado em Arbitragem da AGU.

Cristiane Cardoso Avolio Gomes
Mestranda em Direito da Regulagio pela Fundagio Getiilio Vargas.
Advogada da Unido.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Autonomia da Vontade
na Arbitragem. 3. A (Im)Possibilidade de Aplicagdo do
Principio da Autonomia da Vontade nas Arbitragens

83

envolvendo a Administragio Publica. 4. O Fundamento

Juridico para as Escolhas da Administragdo Publica
em Arbitragem: O Fenémeno da Consensualizagdo do
Agir Administrativo e as Decisdes Secundarias para

Atendimento do Interesse Publico. 5. Conclusio.
Referéncias.

6.



84 Publicagdes da Escola da AGU

RESUMO: Este artigo tem por objetivo investigar se o principio da
autonomia da vontade, que rege as escolhas feitas pelas partes privadas
em arbitragem, também se aplica a Administragdo Publica e, caso néo
seja aplicavel, o que fundamentaria as escolhas dos agentes publicos
em arbitragem. A despeito das hipéteses de aplicagdo dessa norma nas
arbitragens privadas, afasta-se a aplicagdo do principio da autonomia da
vontade nas arbitragens envolvendo a Administragdo Publica, tendo em
vista a auséncia de “vontade” propriamente dita, obstada pelo principio
da estrita legalidade e pela exteriorizagdo de uma “vontade normativa”,
bem como pela inexisténcia de autonomia do agente ptblico, que atua
com base na discricionariedade. Assim, em um contexto de administragio
concertada ou administragdo consensual e considerando a arbitragem
um acordo consensual em sentido amplo, afirma-se que que a escolha
da arbitragem pela Administragdo Publica serd decorréncia do exercicio
de discricionariedade do agente publico, apés avaliagdo das vantagens e
desvantagens do uso da via arbitral no caso concreto.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Administragdo Publica. Autonomia
da Vontade. Consensualidade. Discricionariedade.

ABSTRACT: This article aims to investigate if the freedom of
will principle, which governs the choices made by private parties in
arbitrations, is also applicable to the Public Administration, and, if itisn’t
applicable, which norm would serve as ground for public agent’s choices
in arbitrations. Despite this principle’s possibilities of application for
arbitrations between private parties, that application is excluded in the
arbitrations involving Public Administration having in mind the lack of
“will” itself, prevented by the legality principle and by the manifestation
of a “normative will”, as for the lack of a public agent’s autonomy,
who acts based on administrative discretion. Therefore, in a context
of a concerted administration or a consensual administration and
considering arbitration a consensual agreement — in the broad sense of
the term — one can state that the Public Administration’s choice will be
a result of the administrative discretion application by a public agent,
after evaluating vantages and disadvantages of using arbitration in the
specific case.

KEYWORDS: Arbitration. Public Administration. Freedom of will.
Consensus. Administrative Discretion.
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1. INTRODUGAO

A arbitragem é meio extrajudicial de resolug¢do de conflitos'
justamente fundamentada na liberdade das partes de escolher a via arbitral
para resolugdo de seus litigios, bem como na liberdade para elei¢do dos
arbitros, escolha de cdmaras e para fixagao das regras procedimentais que
guiardo o processo. Nas arbitragens envolvendo partes privadas, é comum
afirmar que tais escolhas sdo manifestagdes da autonomia da vontade (ou
da autonomia privada)®.

No caso de arbitragens envolvendo a Administragdo Publica, é
certo que ela também faz escolhas relativas a arbitragem, mas seriam
elas decorrentes do exercicio de uma autonomia da vontade? Haveria,
assim, uma espécie de “vontade” ptiblica manifestada pelo agente publico
que guiaria a escolha pela arbitragem em detrimento da via tradicional
do Poder Judiciario?

Este artigo tem por objetivo justamente investigar se o principio
da autonomia da vontade, que rege as escolhas feitas pelas partes privadas
em arbitragem, também se aplica a Administragdo Ptblica e, caso néo
seja aplicdvel, o que fundamentaria as escolhas dos agentes ptiblicos em
arbitragem.

Para atingir essa finalidade, serdo feitos breves esclarecimentos (1)
sobre a autonomia da vontade na arbitragem, (2) sobre a (im)possibilidade
de aplicagdo dessa autonomia nas arbitragens envolvendo a Administragéo
Publica; e para ao fim investigar (3) o fundamento juridico para as escolhas
da Administragdo Publica em arbitragem.

1 “Dentre os meios extrajudiciais de solugéo de conflitos (Mesc), os mais usuais e conhecidos s&o: arbitragem,
conciliagdo, negociagdo e mediagdo. Vejamos as principais diferengas entre estes institutos. Na arbitragem,
enquanto instrumento de heterocomposigo, aparece a figura de um terceiro, ou colegiado, com a atribui¢ao
de decidir o litigio que a ele foi submetido pela vontade das partes. (...) J4 na negociagéo, concilia¢ido e
mediagdo, a solugdo da divergéncia é buscada pelos préprios envolvidos (diretamente ou acompanhados de
um facilitador), de forma consensual, ndo imposta (...)”. (CAHALI, 2020, p. 42/43).

2 Por todos, confira-se os comentérios de Carlos Alberto Carmona ao art. 2° da Lei de Arbitragem: “Contrariando
a alternativa acolhida pela Lei de Introdugido ao Cédigo Civil, o legislador prestigiou, no que se refere a
arbitragem, o principio da autonomia da vontade que — na visdo dos internacionalistas — caracterizaria
a possibilidade de exercerem as partes, livremente, a escolha da legislagdo a qual queiram submeter-se,
limitada tal escolha, de um lado, pela no¢do de ordem publica e, de outro, pelas leis imperativas. Resta
claro que as partes podem escolher a via arbitral néo apenas para evitar a solugio judicial dos conflitos,
mas especialmente para poderem selecionar a lei material aplicavel na eventualidade de litigio, o que é
especialmente importante no campo do comércio internacional”. (CARMONA, 2009. p. 64/65)
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2. AUTONOMIA DA VONTADE NA ARBITRAGEM

A autonomia da vontade (ou autonomia privada)’ é classico principio

adotado no direito civil*, notadamente no ambito das obriga¢des e contratos,
para fundamentar a liberdade das partes® de estabelecer o objeto e as
diversas cldusulas de um contrato. Como ressalta VENOSA (2002, p. 366):

A preponderancia da autonomia da vontade no direito obrigacional
e, como ponto principal do negécio juridico, nos vem dos conceitos
tragados para o contrato no Cédigo francés e no Cédigo alemio.

A ideia de um contrato absolutamente paritario é aquela insita ao
direito privado. (...) Nesse tipo de contrato, sobreleva-se a autonomia
da vontade: quem vende ou compra, aluga ou toma alugado; empresta
ou toma emprestado estd em igualdade de condi¢des para impor sua
vontade nesta ou naquela cldusula, transigindo num ou noutro ponto
da relagdo contratual para atingir o fim desejado. (...)

Esse principio foi transposto para o dmbito da arbitragem, onde

possui larga aplicagdo devido ao cardter contratual do instituto. Nesse
particular, as diversas formas de aplicagido da autonomia da vontade em
sede arbitral sdo identificadas por CAHALI (2020, p. 143/144):

Preenchidos os pressupostos para sua escolha (capacidade de contratar
a respeito do direito patrimonial disponivel), é prestigiada a vontade

Embora haja doutrina que diferencie os institutos, as expressdes “autonomia da vontade” e “autonomia privada”
serdo utilizadas como sindnimos neste artigo. Sobre o tema, veja-se ligdes de Otavio Luiz Rodrigues Junior,
que, ao realizar um histérico do principio da autonomia da vontade, relembra que foi a modernidade que
passou a cunhd-lo como autonomia privada, em vista a tradi¢do italiano, que guardaria consonancia com
“seu significado etimol6gico de dar normas para si mesmo”. (RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 121). O autor,
inclusive, prefere a expressdo “autonomia privada da vontade” para aludir ao instituto. Sobre a passagem do
conceito de autonomia da vontade para a autonomia privada, ver também FARIAS; ROSENVALD, 2019,
p. 156/162.

Veja-se que a nogdo de autonomia da vontade ndo nasceu propriamente no Direito, possuindo sendo um
cunho filoséfico que pode ser compreendido das li¢goes de Immanuel Kant, em sua Fundamentagio da
Metafisica dos Costumes, “in verbis™ “Autonomia da vontade é aquela sua propriedade gragas a qual ela é
para si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objectos do querer). O principio da autonomia
é portanto: ndo escolher senfo de modo a que as méximas da escolha estejam inclufdas simultaneamente,
no querer mesmo, como lei universal. Que esta regra praitica seja um imperativo, quer dizer que a vontade
de todo o ser racional esteja necessariamente ligada a ela como condigio, é coisa que ndo pode demonstrar-
se pela simples andlise dos conceitos nela contidos, pois se trata de uma proposi¢ao sintética; teria que
passar-se além do conhecimento dos objectos e entrar numa critica do sujeito, isto é da razio pratica pura;
pois esta proposigdo sintética, que ordena apodicticamente, tem que poder reconhecer-se inteiramente a
priori.” (Citado por RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 117).

Cédigo Civil, art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungio social do contrato.
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das partes na arbitragem em seu grau maximo: comega com a liberdade
para indicagdo da arbitragem como forma de solugdo de litigio; e,
prossegue, com a faculdade de indicarem todas as questdes que gravitam
em torno dessa opgdo. Assim, estabelecem quem e quantos sera(do)
o(s) arbitro(s), de forma direta ou indireta, e como serd desenvolvido
o procedimento arbitral (por exemplo, relativamente a prazos, locais
para a pratica dos atos, eventual restri¢do para a apreciagdo de medidas
de urgéncia ou tutelas antecipadas sem ouvir a parte contréria etc.).

Até mesmo as regras de direito que serdo aplicadas podem ser definidas pelas
partes, podendo convencionar que a arbitragem se dard por equidade, ou “se
realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas
regras internacionais de comércio” (art. 2°, §§ 1° e 2° da Lei 9.307/1996).

()

Assim, a autonomia aqui confirma o poder das partes de modelar, em
conjunto, toda a arbitragem, desde a sua eleigdo e seu inicio, até a sua
conclusdo, passando pelo seu contetido. E assim, este principio é da
esséncia do instituto.

No mesmo sentido, FICHTNER; MANHEIMER; MONTEIRO
(2019, p. 123/125) identificam que essa norma incide quando as partes
decidem se querem ou nio celebrar uma convengio de arbitragem (no
poder de escolher livremente se litigardo no Poder Judicidrio ou na via
arbitral), quando uma das partes escolhe a outra para firmar a convengao
de arbitragem (considerando que ninguém pode ser obrigado ou obrigar
terceiro a litigar na arbitragem) e na possibilidade de definir o contetido do
contrato (liberdade contratual na arbitragem, o que inclui a possibilidade de
eleger a modalidade de convengdo de arbitragem e seu contetido, dispondo,
por exemplo, sobre sede da arbitragem, ntimero de 4rbitros, idioma, etc.).

E possivel observar nas arbitragens envolvendo entes ptiblicos que
algumas dessas a¢des também sdo praticadas pela Administragido Publica
enquanto participe de um processo arbitral. Os gestores, por exemplo,
podem escolher se incluem ou ndo uma clausula compromisséria na minuta
de contrato publico a ser elaborado®, se celebram convengio de arbitragem

6  Lein°®14.183/2021, art. 151. Nas contratagdes regidas por esta Lei, poderdo ser utilizados meios alternativos
de prevencio e resolugido de controvérsias, notadamente a conciliagdo, a mediagdo, o comité de resolugdo de
disputas e a arbitragem. Pardgrafo tinico. Ser4 aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias
relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como as questdes relacionadas ao restabelecimento do
equilibrio econémico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obriga¢des contratuais por quaisquer
das partes e ao calculo de indenizagdes.
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para resolugdo de um litigio por considerarem a via arbitral mais adequada
em relacdo ao processo judicial’, o contetdo de tal convencio, e, ainda, a
definigdo de certos aspectos procedimentais em Termo de Arbitragem.

Porém, enquanto essas agdes, quando praticadas pelas partes
privadas, representam agdes de liberalidade dos litigantes com fundamento
na autonomia da vontade, pergunta-se: é possivel transpor esse mesmo
fundamento para as arbitragens publicas para justificar as escolhas feitas
pelos agentes da Administragdo Publica?

3. A (IM)POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA
DA VONTADE NAS ARBITRAGENS ENVOLVENDO A ADMINISTRACAO
PUBLICA

Para iniciar essa reflexdo, é preciso relembrar que o principio
da autonomia da vontade pressupde um exercicio de liberdade da parte
envolvida no negécio juridico, conforme esclarece STRENGER (2005,
p. 615):

A autonomia da vontade como principio deve ser sustentada nio sé6
como elemento da liberdade em geral, mas como suporte também da
liberdade juridica, que é esse poder insuprimivel no homem de criar
por um ato de vontade uma situagio juridica, desde que esse ato tenha
objeto licito.

Assim, um primeiro ébice a aplicagdo desse principio a Administragdo
Publica vem do principio da legalidade, considerando a cldssica li¢ao de
que, enquanto as partes privadas sfo livres para fazer tudo que a lei nio
proibe (exercendo sua autonomia da vontade), o administrador publico
nio possui essa liberdade e s6 pode fazer aquilo que estd previsto em lei.

Nesse sentido, a doutrina mais tradicional de direito administrativo
nega a existéncia de liberdade (pressuposto da autonomia da vontade) no
ambito da Administragdo Publica, como afirma MEIRELLES (2009, p. 89):

Na Administragéio Publica nio hé liberdade nem vontade. Enquanto
na administragio particular é licito fazer tudo que a lei nfo proibe, na
Administragio Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei

-

Como fez a Unido no denominado Caso Libra, em que diversos processos judiciais foram encerrados e foi
celebrado compromisso arbitral para solugao mais adequada para o litigio. Para maiores informagoes sobre
o Caso Libra, ver: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/
caso-libra, Acesso em 7 set. 2022.


https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-libra
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-libra
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para o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador
publico significa “deve fazer assim”.

Da mesma forma, outros doutrinadores seguem esse raciocinio
para afastar completamente a existéncia de autonomia da vontade na
Administragdo Publica, a exemplo de COUTO E SILVA (1987, p. 46) e
DI PIETRO (2014, p. 264), nesta ordem:

E, todavia, incontroverso que o principio da autonomia da vontade
nio existe para a Administragio Publica. A autonomia da vontade
resulta da liberdade humana, que nio é uma criagio do direito, mas
sim um dado natural, anterior a ele. O Direito restringe e modela essa
liberdade, para tornar possivel sua coexisténcia com a liberdade dos
outros. Sobra sempre, porém, uma larga faixa que resta intocada pelo
Direito. A Administragfio Ptblica ndo tem essa liberdade. Sua liberdade
é tdo somente a que a lei lhe concede, quer se trate de Administragio
Publica sob o regime de Direito Publico, de Direito Privado ou de
Direito Privado Administrativo.

Quanto a autonomia da vontade, alega-se que nio existe quer do lado
da Administragio, quer do lado do particular que com ela contrata: a
autoridade administrativa s6 faz aquilo que a lei manda (principio da
legalidade) e o particular submete-se a clausulas regulamentares ou
de servigo, fixadas unilateralmente pela Administragio, em obediéncia
ao que decorre da lei. Mesmo com relagéo as cldusulas financeiras,
que estabelecem o equilibrio econémico no contrato, alegam os
adeptos dessa teoria que nio haveria, nesse aspecto, distingdo entre
os contratos firmados pela Administragdo e os celebrados por
particulares entre si.

No mesmo sentido, AVILA (2007, p. 2) destaca a inexisténcia de
vontade pela Administragdo Publica:

A adequagio do interesse publico (nido da sua supremacia) para a
teoria do Direito Administrativo foi devidamente esclarecida. Ndo
hé diavida de que a administragio ndo possui autonomia de vontade,
mas apenas deve executar a finalidade instituida pelas normas
juridicas constantes na lei dando-lhe 6tima aplica¢do concreta. Por
isso que a administragio ndo exerce atividade desvinculada, mas
apenas exerce, nos fundamentos e limites instituidos pelo Direito,
uma fungio. (...)
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Além da auséncia de “vontade” propriamente dita, afastada pelo
principio da estrita legalidades, tampouco seria possivel falar em autonomia
para atuagdo do agente publico. Sob o prisma juridico, autonomia tem
a ver justamente com a liberdade de agir dentro de eventuais balizas
pré-estabelecidas. £ uma ampla margem de atuagdo, cuja moldura esta
estritamente vinculada a pardmetros normativos prévios.

O que existe para os agentes publicos ndo é, pois, propriamente
autonomia, mas a atuagfio com base na discricionariedade, que por sua
vez “ndo se configura, no atual Estado Democrético de Direito, uma
liberdade da Administragido Publica em face da norma, mas, em sentido
oposto, se apresenta como um caso tipico de submissdo legal que exige
complementagio pelo Executivo” (GUERRA, 2021. p. 89). No mesmo
sentido, o autor afirma (GUERRA, 2021, p. 84):

(...) estrutura-se a escolha discricionaria como uma margem de
liberdade da Administra¢do que ruge quando a sua atividade, por
opg¢do do legislador, ndo esta plenamente definida em lei (inclusive
com o uso de conceitos juridicos indeterminados), de acordo com
a conveniéncia e oportunidade identificadas pelo administrador
publico e que constituem o mérito do ato, muitas vezes insindicédvel
pelo Poder Judiciario.

BATISTA JUNIOR (2007, p. 239/240) entende que, ao exteriorizar
sua decisdo, a Administragio Publica nio exerce sua vontade, mas, mais
propriamente, espécie de “vontade normativa’, i.e., uma escolha lastreada
dentro de uma moldura legal pré-estabelecida, que leva em consideragéo
as possiveis escolhas e o exercicio da discricionariedade em observancia
a eficiéncia administrativa — ou seja, a no¢do de melhor decisio possivel.
Vejamos nas palavras do autor®:

8  Afinalidade do ato administrativo ndo resulta de voligdo do administrador puiblico, de um querer autbnomo
da Administragdo, mas ¢ limitada, surge da lei, isto ¢, sempre deve estar legalmente fundamentada. (...) Existe,
assim, um interesse piblico de sintese que deve ser perseguido, vinculado a prossecugdo do bem comum;
existe uma finalidade concreta, imediata, do caso singular, a ser perseguida pela Administragio Publica,
fruto desse equilibrado sopesar dos interesses intervenientes, sempre com vistas postas na prossecugio do
melhor interesse piiblico possivel. (BATISTA JUNIOR, 2007, p. 172).

9  Em outro trecho de sua obra, o autor complementa essa nogdo ao afirmar que: “a Administragao deve
proporcionar o melhor interesse publico possivel, daf, mesmo no mérito do ato administrativo, liberdade de
atuagdo in concreto ndo ha, pois esta equivaleria ao arbitrio. A juridicizagdo de valores como o da eficiéncia,
que vem para o mundo juridico como vinculante principio, afasta qualquer possibilidade de irrelevincia
juridica de opgdes levadas a cabo pela Administragio, que deve sempre buscar a melhor alternativa. A
Administragio Publica ndo ¢ livre, em nenhuma faixa, para ser ineficiente; nio pode se esquivar de seu
dever de boa administragao, de melhor persecugdo do bem comum”. (GUERRA, 2021,p. 166).
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Na faixa discriciondria, o administrador publico decide a luz do vetor
eficiéncia administrativa, para poder perseguir “o melhor interesse ptiblico
possivel”. Portanto, ndo se trata de margem para a manifesta¢do de uma
“vontade do administrador”, mas também nio se estard exteriorizando
uma verdadeira “vontade da Administrac¢do”, isto é, ndo se trata de
exteriorizac¢do de vontade, nem do administrador, nem da Administragio
Publica, a qual é mero instrumento de persecucgio do bem comum. As
margens discricionarias abrem apenas um “espago de valoragio” para que
o administrador (Administragio Publica) possa melhor fazer prevalecer
uma vontade que, na verdade, é normativa. A “vontade do administrador
publico” ou a “vontade da Administragio Publica” pouca relevéincia tem,
pois sdo meros instrumentos para que se possa melhor atender ao interesse
maior da coletividade; a “vontade” que efetivamente deve ser manifestada
é uma “vontade normativa”, ou seja, a vontade posta pelo arcabougo
juridico, pelas normas juridicas (regras e principios). (grifo nosso)

Assim, é possivel afirmar que a Administragdo Publica ndo possui
uma vontade insita, como ocorre com os individuos, mas uma espécie de
“vontade normativa” —a mens legis concretamente falando. Essa vontade
nio esta baseada no livre querer do administrador ou na vontade da fic¢do
legal que a referimos como Administragio Publica, e sim na possibilidade
de concretizagdo dos mandamentos legais, isto é, de aloca¢do do agir
admainistrativo dentro de um espectro de escolhas outorgado pela norma (em
sentido amplo, incluidas regras e principios).

Dessa forma, considerando a auséncia de liberdade do agente publico
e a existéncia de uma moldura normativa — maior ou menor — dentro da
qual o agente possui margem para decidir (motivadamente, considerando
os parametros normativos), considera-se que, no lugar da autonomia, deve-
se falar em discricionariedade para a atuagio do agente ptblico.

4. 0 FUNDAMENTO JURIDICO PARA AS ESCOLHAS DA ADMINISTRAQAO
PUBLICA EM ARBITRAGEM: O FENOMENO DA CONSENSUALIZAQAO
DO AGIR ADMINISTRATIVO E AS DECISOES SECUNDARIAS PARA
ATENDIMENTO DO INTERESSE PUBLICO

Afastada a aplicagdo da autonomia da vontade no dmbito da
Administragao Publica, persiste a indagagdo: o que fundamenta as escolhas
feitas pelo agente publico em arbitragem?

Evidentemente, o fundamento da escolha pela arbitragem, por parte
da Administragdo Publica, ndo pode ser diferente do fundamento utilizado
para as demais escolhas administrativas. Neste sentido, da mesma forma
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que nas demais atuagdes administrativas, a primeira premissa para que
a Administrag¢do Publica possa escolher a via arbitral é que tal opgdo
exista na legislagéo.

Assim, a Administragdo Publica apenas passou a poder
renunciar a via judicial, exercendo a opgdo pela via arbitral, quando
fol expressamente permitido o exercicio de tal opgdo. Ora, se aos
particulares essa opg¢do existia desde o momento em que existiu a
arbitragem, dada sua liberdade de agir sempre que inexistente restrigdo
legal, a Administrag¢ao tal oportunidade de agir foi apenas aberta —em
observancia ao principio da legalidade — quando da expressa previsdo
legal, tornada ampla e geral pela Lei n° 13.129, de 26 de maio de
2015, que inseriu o pardgrafo primeiro ao artigo 1° da Lein® 9.307/96
para prever que “[a] administragdo publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis™*.

Neste momento, passou a existir a possibilidade de a
Administragio escolher a via arbitral. No entanto, tal escolha nio
poderia — como nio pode nenhuma escolha administrativa — ser
exercida livremente, sendo em observancia as balizas normativas
(daf a nogdo de “vontade normativa” que apresentamos) e, dentre
as opg¢des legalmente adequadas, com vistas a atingir o interesse
publico da forma mais eficiente (BATISTA JUNIOR, 2007, p. 166).
Sendo vejamos:

Entretanto, a Administragdo deve proporcionar o melhor interesse
publico possivel, dai, mesmo no mérito do ato administrativo,
liberdade de atuagio in concreto ndo hé, pois esta equivaleria ao
arbitrio. A juridicizag¢do de valores como o da eficiéncia, que vem
para o mundo juridico como vinculante principio, afasta qualquer
possibilidade de irrelevancia juridica de opgoes levadas a cabo pela
Administragdo, que deve sempre buscar a melhor alternativa. A

10 Essa foi, inclusive, uma das teses defendidas pela Unido no denominado Caso Fundos, em que se alegou
auséncia de previsdo legal para uso da arbitragem pela Administragéo Direta antes do art. 1°, §1° da Lei n®
9.307/96. Embora essa tese tenha sido rejeitada pelo tribunal arbitral, o caso foi encerrado apés julgamento
do Conflito de Competéncia n°® 151.130/SP pelo o Superior Tribunal de Justi¢a. No voto condutor do acérddo,
o Ministro Luis Felipe Saloméo reconheceu que “(...) muito embora se alegue, no caso, a possibilidade da
submissao do ente piblico a arbitragem, mesmo antes da edigdo da Lei n° 13.129/2015 — e até mesmo antes
da edigdo da Lei n° 9.306/97 —, penso que tal ndo autoriza a utilizagdo e extensdo do procedimento arbitral
a Unido na condigdo de sua acionista controladora, seja em razdo da auséncia de lei autorizativa, seja em
razdo do préprio contetido da norma estatutaria, a partir da qual ndo se pode inferir a referida autorizagéo”
(CC n. 151.130/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, relator para acérdao Ministro Luis Felipe Salomo,
Segunda Segio, julgado em 27/11/2019, DJe de 11/2/2020). Mais informagdes sobre o Caso Fundos estio
disponiveis em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-
fundos-petrobras. Acesso em 7 set. 2022.


https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-fundos-petrobras
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-fundos-petrobras
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Administragio Publica ndo é livre, em nenhuma faixa, para ser
ineficiente; ndo pode se esquivar de seu dever de boa administragéo,
de melhor persecugdo do bem comum.

A ideia acima descrita, segundo a qual caberia a Administragio
Publica nfo apenas uma atuagio em observancia ao principio da estrita
legalidade, como também que tal atuagio seja eficiente, em atengdo ao
interesse publico envolvido — melhor persecugido do bem comum — esté
intimamente relacionada com as nogdes de administracio concertada ou
administragdo consensual, em voga na doutrina jus-publicista moderna.
Segundo OLIVEIRA; SCHWANKA (2009, p. 309/310):

Jean-Pierre Gaudin refere-se a expansio de uma politica
de contratualizagio, a qual ensejaria a contratualizagdo da
agdo publica. Esclarecendo que na Frang¢a contratualizagio e
descentralizagdo sdo fen6menos imbricados, afirma que nesse
pais a difusido de métodos contratuais operou-se em um enfoque
de dupla renovagio: (i) formas de participagdo e consulta piblica
e (ii) formas de coordenagdo entre institui¢des e atores sociais
que participam da agdo publica. Daf a expressido governar por
contrato, a qual evocaria a necessidade do Estado continuamente
estabelecer vinculos com a sociedade, como meio para a melhor
consecugiio de suas agbes

[

(...) Por isso, uma das linhas de transformagéo do direito administrativo
consiste em evidenciar que, no dmbito estatal, em campos habitualmente
ocupados pela imperatividade hé a abertura de considerdveis espagos
para a consensualidade.

Para BAPTISTA (2018, p. 185/186), a consensualidade é uma forma
do agir administrativo em um Estado social democratico que se realiza
notadamente em dois campos: o das atividades de planejamento e o da
discricionariedade do administrador. A autora afirma que, principalmente
no segundo campo apontado, “a elei¢do das vias consensuais, no lugar
das imperativas, permite a obtenc¢io dos elementos necessarios para que
seja encontrada a solugio mais adequada ao atendimento da finalidade
publica perseguida”.

Sobre o assunto, ressalta-se que um primeiro momento em que se
falou sobre manifestagdo consensual ou negociada pela Administragao
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Publica foi na celebracio de contratos administrativos''. Sobre o tema,
veja-se a licdo de MEGNA (2019, p. 102):

(...) Pela teoria do contrato administrativo, este acordo de vontades
nio existia, pois se negava a existéncia de autonomia da vontade da
Administragio, de modo que os contratos administrativos eram tidos
como conceito diverso do de contrato para a Teoria Geral do Direito.
Nio é esse o entendimento que prevalece hoje. De fato, “diferencia-
se da autonomia privada a autonomia piblica, que é a permissio, no
ambito dos actos administrativos e dos contratos administrativos, de
efeitos nio predeterminados por normas juridicas e a titularidade e
exercicio do correspondente poder”.

A ideia de consensualidade nio foi, porém, aceita tao facilmente na

seara administrativa. A invocagdo dos principios da supremacia do zuferesse
piiblico sobre o privado e da indisponibilidade do interesse publico foram
por muito tempo considerados fundamentais para todo regime de direito
publico'™ e obstaram, por um bom tempo, o reconhecimento da existéncia
de direitos puiblicos disponiveis, bem como a possibilidade de adogdo
de métodos alternativos de solugdo de disputas, inclusive a arbitragem,
conforme observa PALMA (2010, p. 142):

A arbitragem suscitou verdadeiro debate no Direito Administrativo
brasileiro exatamente por tocar em seus ditos principios estruturantes
e trazer a tona uma forma de atua¢do administrativa bastante
diferenciada da tradicional forma de agir lastreada na imperatividade
e na unilateralidade de atos, com evidente mitigagdo da posi¢do de
supremacia da Administra¢do. Além da seara doutrindria, também
na jurisprudéncia dos Tribunais superiores e do Tribunal de Contas

“No fenémeno da consensualizagdo encontram-se os acordos de vontades entre administragdo publica e
pessoas de direito ptiblico ou de direito privado, quando da avenga de contratos administrativos ou de outras
férmulas negociais. Esse é o critério mais recorrente nos estudos nacionais sobre a consensualizagio, segundo
o qual a administragdo publica satisfaz suas competéncias por meio de instrumentos tipicamente privados,
assim entendidos por remeterem ao principio da autonomia privada. Por essa razio, a consensualizagido é
geralmente apresentada no contexto de aumento do emprego de mecanismos privados para satisfagio do
interesse publico, e a contratualizagdo sua forma mais evidente”. (CARDOSO, 2022. p. 289)

Nesse sentido, é cldssica a ligao de Celso Antonio Bandeira de Mello: “O regime de direito puiblico resulta da
caracterizagdo normativa de determinados interesses como pertinentes a sociedade e ndo aos particulares
considerados em sua individuada singularidade. Juridicamente, esta caracterizagio consiste, no Direito
Administrativo, segundo nosso modo de ver, na atribuigdo de uma disciplina normativa peculiar que,
fundamentalmente, se delineia em fungdo da consagragdo de dois principios: a) supremacia do interesse
ptblico sobre o privado; b) indisponibilidade, pela Administragio, dos interesses publicos.” (MELLO, 2014,
p. 55/56).
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da Unifo o tema foi enfrentado. Embora as discussdes doutrinarias
e jurisprudenciais versassem sobre o instituto da arbitragem, nota-
se que os diversos aspectos debatidos se encerram na questio da
viabilidade juridica de a Administragdo Publica “negociar”. De fato,
a real discussdo nio era propriamente o cabimento da arbitragem
no exercicio da fun¢fio administrativa, mas sim a possibilidade de a
Administragdo transacionar, dispor de sua prerrogativa imperativa
para, assim, celebrar acordos administrativos. Em resumo, a questio de
fundo que se colocava é: pode a Administragio Publica transacionar?

ARAGAO (2017, p. 27/28) também observa como o principio da
indisponibilidade do interesse publico impediu o reconhecimento da
arbitrabilidade dos conflitos envolvendo a Administragio Pablica, fazendo
alusdo ao fato de que “do principio da indisponibilidade do interesse piblico
s6 exaspera o né dogmatico que embaraga o tratamento do tema”. Isso
porque seria com base naquele principio que alguns autores sustentariam
“a indisponibilidade e, portanto, a inarbitrabilidade de todos os direitos
de que a Administragdo é titular”.

E certo que a doutrina de direito publico evoluiu e, embora esses
principios ndo tenham sido abandonados, hd uma interpretagdo mais
moderna que afasta a rigidez dessas normas (AVILA, 2007 e SCHIER,
2004) e, atualmente, é pacifico o entendimento que permite manifestagdes
de consensualidade na Administragio Publica.

Segundo MOREIRA NETO (2003, p. 138/139), a solugdo do problema
teve raiz alemd, com a alusdo a teoria do duplo grau no exercicio do poder:

A vinculagio ao interesse publico, mais do que uma nogio orientadora
de uma das modalidades de atuagdo do Poder Publico no cumprimento
de sua destinagdo administrativa, consolidou-se, ao longo de dois
séculos, como um dogma, capaz de inibir ndo apenas a possibilidade
de controle do mérito administrativo ante sua invocagio peremptoria,
como de constituir-se em um intransponivel obsticulo & admissibilidade
de qualquer negociagio entre Poder Publico e cidadidos em instincia
administrativa sobre a melhor maneira de realizar-se o seu atendimento.
Vencida a primeira barreira, posta ao controle, no século vinte, toca
ao século atual superar a segunda.

[

Coube, todavia, a doutrina alemi a superagdo do problema da
compatibilizagdo entre a defini¢io do interesse publico e o exercicio
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da administragdo consensualizada com a chamada teoria do duplo
grau, partindo da distingéo entre categorias ou niveis de exercicio do
poder: a categoria primdria (primire Stufe) e a categoria secunddria
(sekundire Stufe), cabendo a esfera do publico a decisdo primaria de
poder, que se compreende em sua competéncia de agir, e a esfera do
privado, a decisdo secunddria de poder, perfeitamente negocidvel, de escolher
a melhor solugdo para atuar.

Essa solugfio, que na doutrina italiana prosperou com a denominagio
de teoria dei doppio grado, é a que hoje mais se afeicoa a visdo
subsidiaria e pluralista do Estado, uma vez que distingue o nivel de
manifestagio de vontade administrativa dotada de um poder estatal
primadrio e, por isso, absoluto, inegociavel e inflexivel, de dar-se a
execugio de um determinado interesse publico concreto, situada no
plano supraordinado das decisdes vinculadas, no nivel de manifestagao
de vontade administrativa dotada de um poder estatal secundério e,
por isso, relativo, negociavel e flexivel, situado em plano subordinado
das decisoes discriciondrias.

[.]

Mas, sem duvida, a admissibilidade do consenso administrativo em
decisdes outrora puramente reservadas as decisoes de império, s6 adviria
com a redefini¢iio do conceito de interesse publico e a diferenciagio
entre os tipos de atuagdo sujeitas a imperatividade administrativa e
as sujeitas a autonomia administrativa. (grifos nossos)

Haveria, pois, dois niveis de decisio: a primeira como manifestagio
de vontade administrativa dotada de um poder estatal priméario — absoluto,
inegociavel e inflexivel, voltado a execugdo de um determinado interesse
publico concreto; a segunda como um poder estatal secundério — relativo,
negociavel e flexivel, situado no &mbito das decisoes discriciondrias.

Ao se transportar essa nogio a ideia de solugdes consensuais de
conflitos — considerada a arbitragem um acordo consensual em sentido
amplo'®, supera-se aquela ideia de indisponibilidade do interesse ptblico

18 Embora a arbitragem néo seja, em si, um meio consensual de resolugio de conflitos, a escolha dessa via
deve ocorrer de forma consensual entre os litigantes, pois “[a] escolha do meio alternativo de solugio de
controvérsias ¢ sempre voluntario, ou facultativo, eis que nido existe no Brasil a arbitragem obrigatéria
(abolida entre n6s em 1866)” (CARMONA, 2009, p. 36). “Apesar de constituir-se como heterocomposi¢io, a
arbitragem depende da consensualidade das partes em se submeter a esse procedimento especifico. Por esse
motivo, entende-se que se enquadra também no contexto de Administragio Publica consensual”. (NEVES;
FERREIRA FILHO, 2017, p. 70)
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com a alusdo a decisdo secundaria de solugdo consensual, i.e., “jamais
se cogita de negociar o interesse publico, mas de negociar os modos
de atingi-lo com maior eficiéncia”. Nas palavras de MOREIRA NETO
(2008, p. 146/154):

A chamada admainistragdo concertada, uma férmula sintética designativa
para “os novos modelos da a¢do administrativa, ou seja, aqueles
modulos organizativos e funcionais caracterizados por uma atividade
‘consensual’ e ‘negocial™, em pouco tempo passou a ser empregada
nio apenas para o desempenho da administragio corrente como e
principalmente para o desenvolvimento de projetos conjuntos entre
a iniciativa privada e as entidades administrativas publicas e até para
a solugdo de conflitos.

[

Ora, distintamente do que se possa aceitar sem maiores indagagdes,
em todas as modalidades preventivas e de composigio de conflitos
em que se envolva a Administragdo Publica, no ambito do Direito
Administrativo, jamais se cogita de negociar o interesse piiblico, mas de
negoctar os modos de atingi-lo com maior eficiéncia.

E que coexiste. com o interesse piiblico deduzido no conflito, o interesse
piiblico, ndo menos importante, de compd-lo. Esse interesse em dirimir
o conflito, e retomar a normalidade nas relagdes sujeitas a disciplina
administrativa. é indubitavelmente da maior importéncia, tanto na
esfera social como na econdémica, justificando que sejam encontrados
modos alternativos de atendimento ao interesse ptiblico envolvido, que
nfio aqueles que deveriam ser unilateralmente aplicados pelo poder
Publico. (grifo nosso)

Conforme recente corrente doutrindria, a arbitragem ¢, pois,
reconhecida como uma das principais exteriorizagdes da consensualidade
na pratica do Direito Administrativo (PALMA, p. 1388), inexistindo,
atualmente, dividas a respeito da possibilidade de a Administragio Publica
acordar com o particular a opgdo pela via arbitral (embora possa com ele
divergir sobre o mérito do que serd submetido a via arbitral).

Nesse contexto, considerando o carater consensual da arbitragem
e que a consensualidade se manifesta em situagdes de discricionariedade,
pode-se afirmar que a escolha da arbitragem pela Administragdo Publica
serd decorréncia do exercicio de discricionariedade do agente publico,
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ap6s avaliagdo das vantagens e desvantagens do uso da via arbitral no
caso concreto™.

14

Esse parece ser o entendimento de MEGNA (2019, p. 104/105):

O Direito institui processos para que essa vontade seja exercida de
forma republicana e convergente com a vontade democrética. Essa
combinagio é alcangada por uma racionalidade procedimental de tipo
ético, pois o principio republicano nio repousa sé na titularidade da
coisa publica pelo povo, mas também na racionalidade do exercicio
dos Poderes do Estado.

A doutrina administrativista descreve esse fend6meno como poder
discriciondrio, que ndo é exercicio de arbitrariedade, mas precisamente
de avaliagdo racional sobre o meio tecnicamente mais adequado para
a pratica do ato, dentre as formas legais disponiveis. Tratando-se de
poder, seu exercicio se da pelo processo (administrativo) condicionado
por determinados valores, atendendo, assim, ao fato descrito por
Susan Rose-Ackerman de que “democracias modernas precisam
atingir um equilibrio entre controle popular e expertise, a0 mesmo
tempo que elas contém a influéncia de grupos organizados com
interesses especificos”.

()

A opgio pela arbitragem e a opgdo pelo regimento processual mais
adequado as caracteristicas particulares do caso concreto sdo decisdes
passiveis de andlise técnica sobre sua adequagio. Assim, conclui- se,
com Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Marcos Juruema Vilella
Souto, que hd “impossibilidade de interdigdo do juizo arbitral nessas
causas, pois 1sso importaria numa restri¢io a autonomia contratual
do Estado”.

Essa é a regra estabelecida no Decreto n° 10.025/2019: “Art. 6° Na hip6tese de auséncia de clausula
compromissoria, a administragéo publica federal, para decidir sobre a celebragdo do compromisso arbitral,
avaliard previamente as vantagens e as desvantagens da arbitragem no caso concreto. § 1° Serd dada preferéncia
aarbitragem: I —nas hip6teses em que a divergéncia esteja fundamentada em aspectos eminentemente técnicos;
e IT — sempre que a demora na solugéo definitiva do litigio possa: a) gerar prejuizo a prestagéo adequada do
servigo ou a operagio da infraestrutura; ou b) inibir investimentos considerados prioritarios (...).” Embora
esse Decreto se aplique as arbitragens para dirimir litigios que envolvam a administragio publica federal nos
setores portuério e de transporte rodovidrio, ferrovidrio, aquaviario e aeroportudrio, considera-se que essa
diretriz pode ser empregada como parametro também nas demais arbitragens envolvendo entes pblicos.
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Se as partes convergem no sentido de tentar solucionar potenciais
— ou existentes — contendas pela via arbitral, h4, ainda, outros pontos nos
quais devem elas convergir e, também sobre eles, o fundamento para a
decisdo administrativa serd a ideia de vontade normativa acima definida,
com o respectivo exercicio da discricionariedade.

Exemplificativamente, destaca-se que a escolha de drbitros e cimaras
de arbitragem tém natureza consensual®, e, portanto, também dependem
de uma concertagio conjunta entre Administra¢do Publica e particular.
O consenso, no caso, pode se estabelecer previamente, no momento da
formagdo a relagdo contratual — sendo pratica comum a Administragio
Publica prever, em seus Editais de licitagdo, que a escolha da Camara
devera recair entre as previamente credenciadas'® e o procedimento para
escolha dos arbitros (em regra, dois indicados por cada uma das partes
e o terceiro escolhido de comum acordo entre os coarbitros, ouvidas as
partes); ou pode ser estabelecido a posteriori quando da celebragdo de um
compromisso arbitral (instituidor da arbitragem propriamente ou voltado
a preencher uma cldusula vazia).

Independentemente do momento em que ocorre, a Administragéo
Publica deve realizar as avaliagdes necessarias entre os nomes de pessoas
fisicas (drbitros)'” e institui¢des (cAmaras arbitrais)'® aptas a prestar
o servigo, para, ao final, realizar uma escolha técnica lastreada na
discricionariedade.

<

“(...) a contratagdo dos arbitros ou da instituigdo arbitral ndo se da exclusivamente pela Administragio Publica,

o particular também figura, necessariamente, como contratante. Dessa forma, ndo existe agdo unilateral

da Administragio Puablica em relagdo a Camara ou aos arbitros, a relagdo entre as partes contratantes é

absolutamente simétrica. O consenso é necessario a contratagio dos arbitros e da cAmara arbitral, assim

como a definigdo dos procedimentos que serdo adotados na arbitragem”. (MAROLLA, 2016. p. 213).

16 Vide, sobre o tema, a Portaria Normativa AGU n° 21, de 22 de julho de 2021, que dispde sobre o credenciamento
de cAmaras arbitrais na Advocacia-Geral da Unido,

17 “Aedigdo de regulamento também ajudaria a orientar os agentes puiblicos na indicagio do respectivo codrbitro,
quando da instauragdo da arbitragem. Lembre-se, de uma vez por todas, que nio ha liberdade no atuar do
Poder Publico. Por forg¢a do principio da legalidade, a Administragdo Publica pode fazer, apenas, aquilo
que a lei autoriza ou determina. O art. 1° § 1° da Lei de Arbitragem confere ao Estado a possibilidade de
se valer do juizo arbitral, mas néo disciplina como isso se dara. A regulamentagio, portanto, deve definir
a autoridade a qual competird a escolha do codrbitro, assim como a qualificagdo técnica a ser preenchida,
mandatoriamente, por aqueles que sejam indicados para o exercicio da fungo, por escolha da Administragio
Publica” (SCHMIDT, 2016, p. 64/65).

18 “A percep¢do de que a via institucional é a mais adequada para a condugdo dos procedimentos arbitrais

envolvendo a Administragdo Publica conduz ao seguinte questionamento: como sera feita a escolha da

camara gestora? No universo privado, como sabido, a escolha ¢ livre aos contratantes e toma por base,
nomeadamente, a credibilidade da instituigdo arbitral ¢ os precos definidos no respectivo regimento de custas

e de honorarios (taxa de administragéo e honorarios dos arbitros). Quando, todavia, um dos contratantes

¢ o Poder Publico, o racional ¢ completamente diferente. A institui¢do arbitral, neste caso, nada mais ¢ do

que um prestador de servigos, numa relagdo envolvendo a Administragdo Publica” (SCHMIDT, 2016, p.

61).
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No caso da escolha das camaras, por exemplo, a Advocacia-Geral da
Unido houve por bem reduzir substancialmente as balizas normativas para
adogio de uma decisio discricionéria, emoldurando-a dentre as Camaras
previamente credenciadas com base em critérios transparentes, prévios
e objetivos, fundamentados na necessidade de um servigo especializado
e eficiente.

Ja para a escolha de 4rbitros, a decisfo discricionaria ocorre,
preponderantemente, no momento de indicagdo do codrbitro (ou para
selegdo ou exclusdo de arbitros indicados pelos codrbitros como potenciais
Presidentes). Em todo caso, também para este fim foi estabelecida uma
moldura normativa na qual a “vontade” administrativa, exteriorizada pela
discricionariedade, terd que se enquadrar. Em atengio ao disposto no art.
154 da Lel n. 14.188, de 2021, foram estabelecidos critérios isondmicos,
técnicos e transparentes para a escolha, consubstanciados na Portaria
Normativa AGU n° 42, de 7 de margo de 2022".

Da mesma forma, é cedigo que a arbitragem ¢é caracterizada pela
liberdade procedimental que permite que as partes e institui¢des arbitrais, de
forma consensual, estipulem os atos do processo arbitral em conformidade
com as peculiaridades do caso concreto®. Nesse contexto, considera-se
que os advogados e procuradores publicos envolvidos na elaboragdo dos
termos de arbitragem terdo margem de discricionariedade para analisar
as necessidades de cada demanda e estipular as etapas e prazos adequados

19 Art. 2° Sdo requisitos para a escolha de drbitros, sem prejuizo de outros previstos em legislagio especifica:
I - estar no gozo de sua plena capacidade civil; II - deter a confianga das partes; III - deter conhecimento
compativel com a natureza do contrato e do litigio; IV - ndo ter, com as partes ou com o litigio que lhes for
submetido, as relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou suspeigio de juizes, aplicando-se-lhes,
no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil;
V - ndo incidir em situagdes de conflito de interesses reconhecidas em diretrizes internacionalmente aceitas
ou nas regras da instituigdo arbitral escolhida; e VI - ndo ser ocupante de cargo das carreiras jurfdicas da
Advocacia-Geral da Uniio, da Procuradoria-Geral Federal e da Procuradoria-Geral do Banco Central, nos
termos da Orientagio Normativa AGU n° 57, de 29 de agosto de 2019.

§ 1° Para o cumprimento do requisito previsto no inciso III do caput, serdo considerados os seguintes
critérios: I - a formagéo profissional; IT - a drea de especialidade; III - a nacionalidade; e I'V - o idioma.

§ 2° O Nicleo Especializado em Arbitragem da Advocacia-Geral da Unido, unidade responsavel pela
escolha dos 4rbitros a que se refere esta Portaria Normativa, poderd, sem prejuizo do incisos dispostos no
caput, considerar os seguintes critérios adicionais: I - a disponibilidade; IT - as experiéncias pretéritas como
arbitro; IIT - o nimero de indicagdes para arbitro pela Unido; e IV - o pertil do indicado como érbitro pela
contraparte.

20 “Asregras processuais da arbitragem e o préprio procedimento sio estipuladas pelas instituicdes especializadas
ou também podem ser formuladas pelo arbitro e pelas préprias partes. (...) Nesse particular, a Fazenda
Publica, presenteada pelos procuradores ou advogados na arbitragem, esta igualmente autorizada, pela
sua propria qualidade institucional, a propor a elaboragdo de uma estrutura procedimental que encontre
aderéncia com seu cardter de ente publico (estrutura, tempo, quadro de pessoal, recursos disponiveis, etc) e
pelo direito material envolvido. O ambiente, na arbitragem, ¢ diferente; permite-se que, ao invés de aplicar
imperativamente as prerrogativas processuais da Fazenda, se adapte o processo as suas caracteristicas
subjetivas, néo por imposigdo, mas por convengdo” (MAIA, 2020, p. 55/56).
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para a melhor defesa processual do interesse publico, sempre observados
os principios da legalidade e eficiéncia, na busca da solugdo que melhor
atenda concretamente o interesse publico.

5. CONCLUSAO

Considerando os argumentos expostos acima, conclui-se que, embora
o principio da autonomia da vontade tenha larga aplicagdo nas arbitragens
envolvendo partes privadas, essa norma nio tem aplicagdo nos processos
arbitrais envolvendo a Administragdo Publica. Isso porque a Administragio
Publica ndo possui uma “vontade” propriamente dita, afastada pelo principio
da estrita legalidade, tampouco o agente ptblico é dotado de autonomia,
na medida em que sua atuago é pautada na discricionariedade. Assim, ao
exteriorizar sua decisiio, a Administragio Pablica ndo exerce sua vontade,
mas externaliza uma espécie de “vontade normativa”, a qual ndo esta
baseada no livre querer do administrador ou na fic¢do legal a que referimos
como Administragio Publica, e sim na possibilidade de concretizagdo dos
mandamentos legais, isto é, de alocagdo do agir administrativo dentro
de um espectro de escolhas outorgado pela norma (em sentido amplo,
incluidas regras e principios).

Assim, afastada a aplicagfo da autonomia da vontade no
ambito da Administracdo Publica, em um contexto de administragio
concertada ou administragdo consensual e considerando a arbitragem
um acordo consensual em sentido amplo, afirma-se que que a escolha
da arbitragem pela Administragdo Publica serd decorréncia do exercicio
de discricionariedade do agente publico, apés avaliagdo das vantagens
e desvantagens do uso da via arbitral no caso concreto. Da mesma
forma, outras escolhas realizadas pela Administragdo Publica durante o
processo arbitral, tais como a indicagio de arbitros, a eleigdo de cdmaras
arbitrais e as estipulagdes processuais em termos de arbitragem, também
possuem natureza consensual e, por parte da Administragio Publica,
nio sdo fundamentadas na autonomia da vontade, mas manifestagoes
fruto de avaliagdo discricionéria dos agentes ptblicos envolvidos (em
atencgdo a eficiéncia e a busca da decisdo que melhor atenda ao interesse
publico), observada a moldura normativa pré-estabelecida (principio da
estrita legalidade).
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