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1  Introdução

O presente artigo pretende abordar a utilização da arbitragem em contratos 

celebrados pela Administração Pública.

Ressalvadas algumas previsões legislativas especiais, o tema não era expres-

samente previsto na Lei nº 9.307/1996 (Lei de Arbitragem), o que gerava debates 

doutrinários sobre a juridicidade da arbitragem nos contratos da Administração.

Todavia, a Lei nº 13.129, publicada no DOU do dia 27.05.2015, alterou a Lei 

de Arbitragem para estabelecer, de forma expressa, que a Administração Pública, 

direta e indireta, por meio da autoridade competente para realização de acordos e 

transações, poderá estabelecer convenção de arbitragem de direito (e não por equi-

dade) para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponíveis, respeitado 

o princípio da publicidade (art. 1º, §1º e §2º, e art. 2º, §3º, da Lei nº 9.307/1996).

A recente alteração legislativa e a atualidade do tema justificam a análise das 

vantagens e dos limites da arbitragem nas contratações públicas.
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2  Mecanismos de resolução de conflitos administrativos: 
negociação, mediação, arbitragem e os dispute boards

Inicialmente, é importante destacar que a arbitragem revela importante instru-

mento de resolução extrajudicial de conflitos.

Destacam-se, como principais métodos alternativos ao Poder Judiciário de solu-

ção de conflitos (Alternative Dispute Resolution – ADRs), a negociação, a mediação, 

a conciliação e a arbitragem. 

A negociação, a mediação e a conciliação são formas de autocomposição de 

conflitos, uma vez que as partes, com ou sem o auxílio de terceiro, solucionarão suas 

controvérsias. 

Na negociação, as próprias partes buscam a solução do conflito, sem a partici-

pação de terceiros. 

Em relação à mediação e à conciliação, a diferença entre os instrumentos é 

tênue. Enquanto na mediação, o mediador, neutro e imparcial, auxilia as partes na 

composição do conflito, na conciliação, o conciliador, mantida a neutralidade e impar-

cialidade, pode exercer papel mais ativo na condução do diálogo, apresentação de 

sugestões e na busca pelo acordo.1

A arbitragem, por sua vez, representa forma de heterocomposição de conflitos, 

pois o terceiro, expert e imparcial (árbitro), por convenção privada das partes envolvi-

das, decide o conflito e não o Estado-juiz.2

A doutrina diverge sobre a natureza jurídica da arbitragem, sendo possível men-

cionar três entendimentos: a) contratual ou privatista: sustenta a natureza contratual 

da arbitragem, pois a sua instituição e os poderes do árbitro dependem da manifesta-

ção de vontade das partes;3 b) jurisdicional ou publicista: defende a natureza jurisdi-

cional do processo arbitral, uma vez que os árbitros são juízes de fato e de direito que 

solucionam conflitos de interesse, cuja decisão não está sujeita à homologação do 

Judiciário;4 e c) intermediária ou mista: ao lado da autonomia de vontade das partes 

1	 Sobre a distinção entre mediação e conciliação, vide: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-
mediacao>. Acesso em: 02 jun. 2015. Em razão da importância da autocomposição de conflitos, o CNJ editou 
a Resolução 125/2010, que dispõe sobre a Política Judiciária Nacional de tratamento adequado dos conflitos 
de interesses no âmbito do Poder Judiciário e prevê a oferta pelos órgãos judiciários de mecanismos de 
soluções de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediação e a conciliação. 
Destaque-se, ainda, a instituição da Câmara de Conciliação e Arbitragem da Administração Federal (CCAF), no 
âmbito da Advocacia-Geral da União (AGU), que tem procurado reduzir a litigiosidade entre órgãos e entidades 
administrativas.

2	 A previsão da arbitragem no ordenamento jurídico é antiga, cabendo mencionar, exemplificativamente: 
Constituição/1824 (art. 160); Código Comercial/1850; Decreto nº 3.084/1898; Código Civil/1916 
(arts. 1.037/1.048); DL 2.300/1986 (art. 45); Código de Processo Civil/1973 (arts. 1.072/1.102); 
Constituição/1988 (art. 114, §1º); Lei nº 9.307/1996 (Lei de Arbitragem); Código Civil/2002 (arts. 851/853); 
Código de Processo Civil/2015 (art. 3º, §1º). 

3	 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; SPENGLER, F. M. Mediação e arbitragem: alternativas a jurisdição. 2. ed. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 183. 

4	 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentário à Lei nº 9.307/96, 2. ed. São Paulo: Atlas, 
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na instituição e na definição da extensão da arbitragem, destaca o seu caráter públi-

co, mas não estatal, no processo de solução e pacificação de conflitos.5 Adotamos, 

no presente ensaio, o terceiro entendimento.

Além dos métodos tradicionais de resolução de conflitos, é possível mencionar, 

ainda, os dispute boards, utilizados de forma pioneira nos Estados Unidos na década 

de 70, durante a construção do Eisenhower Tunnel no Colorado. O dispute board, 

também conhecido como Comitê de Resolução de Conflitos, pode ser considerado 

órgão colegiado, geralmente formado por três experts, indicados pelas partes no mo-

mento da celebração do contrato, que tem por objetivo acompanhar a sua execução, 

com poderes para emitir recomendações e/ou decisões, conforme o caso.6 

A principal diferença entre a arbitragem e os disputes boards está no fato de 

que, no primeiro caso, a disputa será submetida ao árbitro, que não integra ou acom-

panha a execução do contrato, e, no segundo caso, a controvérsia será dirimida pelo 

colegiado de experts, que integra a relação contratual e acompanha a sua execução, 

com melhores condições, em tese, de prevenir e solucionar problemas, em virtude da 

redução da assimetria de informações e da celeridade da decisão. 

Os disputes boards, apesar da reduzida utilização no Brasil,7 podem representar 

um importante instrumento de solução de controvérsias, especialmente nos contratos 

de grande vulto econômico e complexidade da Administração Pública, tal como ocorre, 

por exemplo, nos contratos de infraestrutura.

Recentemente, três diplomas legais confirmaram a tendência na utilização de 

mecanismos extrajudiciais de solução de conflitos e pacificação social. Ao lado da 

Lei nº 13.105/2015, que instituiu o novo CPC e estabeleceu a arbitragem, a con-

ciliação e a mediação como importantes instrumentos de solução de controvérsias 

(art. 3º, §§§1º, 2º e 3º), vale destacar, também, a Lei nº 13.129/2015 e a Lei nº 

13.140/2015, que trataram, respectivamente, da arbitragem e da mediação nas 

relações envolvendo a Administração Pública.

No presente ensaio, destacaremos a utilização da arbitragem nas relações con-

tratuais administrativas.

2004, p. 45; THEODORO JÚNIOR, Humberto. A arbitragem como meio de solução de controvérsias. In: Revista 
Síntese de Direito Civil e Processual Civil, n. 2, p. 12, nov./dez. 1999.

5	 CÂMARA, Alexandre de Freitas. Arbitragem: Lei nº 9.307/96. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 12-15.
6	 Sobre o tema, vide: WALD, Arnoldo. A arbitragem contratual e os dispute boards. In: Revista de Arbitragem e 

Mediação, v. 2, n. 6, p. 9-24, jul./set. 2005; VAZ, Gilberto José; NICOLI, Pedro Augusto Gravatá. Os Dispute 
Boards e os contratos administrativos: são os DBs uma boa solução para disputas sujeitas a normas de ordem 
pública? In: Revista de Arbitragem e Mediação, v. 10, n. 38, p. 131-147, jul./set. 2013. Na forma do regula-
mento da International Chamber of Commerce (ICC), existem três tipos de dispute boards: a) Dispute Review 
Boards (DRBs): emitem recomendações sobre determinada controvérsia, sem caráter vinculante imediato; 
b) Dispute Adjudication Boards (DABs): decidem as controvérsias contratuais, com caráter vinculante; e c) 
Combined Dispute Boards (CDBs): emitem recomendações e, em determinados casos, decidem disputas con-
tratuais. Disponível em: <http://www.iccwbo.org/products-and-services/arbitration-and-adr/dispute-boards/
dispute-board-rules/#article_4>. Acesso em: 02 jun. 2015.

7	 Mencione-se, por exemplo, a utilização do dispute board na construção da linha amarela do Metrô de São Paulo.
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3  A superação dos obstáculos tradicionais à arbitragem na 
Administração Pública

Não obstante a constitucionalidade da arbitragem tenha sido declarada pelo 

STF,8 por ausência de violação ao art. 5º, XXXV da CRFB, permaneceu o debate sobre 

a sua viabilidade jurídica nas relações jurídico-administrativas.

O STF, em precedente anterior à Constituição (caso Lage), admitiu a arbitragem 

em relações fazendárias.9 Por outro lado, o STJ, ao tratar de contratos celebrados por 

empresas estatais, admitiu a utilização da arbitragem nos respectivos ajustes.10 O 

TCU, em algumas oportunidades, afirmou que a utilização da arbitragem nos contra-

tos administrativos, sem previsão legal específica, violaria o princípio da indisponibi-

lidade do interesse público.11

Em resumo, é possível encontrar, ao menos, três obstáculos tradicionais à ar-

bitragem nos contratos da Administração Pública: a) princípio da legalidade; b) indis-

ponibilidade do interesse público; e c) princípio da publicidade), que iria de encontro 

à confidencialidade, típica da arbitragem.12

Conforme será demonstrado a seguir, os referidos obstáculos são apenas apa-

rentes e não inviabilizam a arbitragem na Administração.

3.1  A releitura do princípio da legalidade, eficiência e juridicidade

O primeiro obstáculo normalmente apresentado à arbitragem nos contratos da 

Administração refere-se à ausência de autorização expressa na Lei de Arbitragem.

Trata-se de tese apoiada na interpretação tradicional e liberal do princípio da 

legalidade administrativa, segundo a qual a Administração Pública somente pode 

fazer o que a lei autoriza.

8	 STF, SE 5.206 AgR/EP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ 30.04.2004, p. 29 (Informativo de 
Jurisprudência do STF 254). 

9	 STF, AI 52.181/GB, Rel. Min. Bilac Pinto, Tribunal Pleno, DJ 15.02.1974, p. 720.
10	 STJ, REsp 612.439/RS, rel. Min. João Otávio de Noronha, Segunda Turma, DJ 14.09.2006, p. 299; STJ, MS 

11.308/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Seção, DJe 19.05.2008.
11	 TCU, Decisão 286/1993, Plenário, rel. Min. Homero Santos, Dou 04.08.1993; TCU, Acórdão 587/2003, 

Plenário, rel. Min. Adylson Motta, DOU 10.06.2003; TCU, Acórdão 906/2003, Plenário, rel. Min. Lincoln 
Magalhães da Rocha, DOU 24.07.2003; TCU, Acórdão 1099/2006, Plenário, rel. Min. Augusto Nardes, DOU 
10.07.2006. O Tribunal, posteriormente, admitiu a arbitragem nos contratos celebrados por sociedade de 
economia mista (Petrobras), versando exclusivamente sobre “a resolução dos eventuais litígios a assuntos 
relacionados à sua área-fim e a disputas eminentemente técnicas oriundas da execução dos aludidos 
contratos”. TCU, Acórdão 2094/2009, rel. Min. José Jorge, DOU 11.09.2009. Todavia, nessa última hipótese, 
os contratos não seriam administrativos propriamente ditos, mas privados da administração e, portanto, 
submetidos, naturalmente, ao direito privado.

12	 Registre-se que a PEC 29, que se transformou na EC nº 45/2004, chegou a prever a proibição de utilização 
da arbitragem por entidades de direito público, mas a vedação não foi aprovada e inserida na redação final da 
Emenda.
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Todavia, o princípio da legalidade deve ser reinterpretado a partir do fenômeno 

da constitucionalização do Direito Administrativo, com a relativização da concepção 

da vinculação positiva do administrador à lei.

Em primeiro lugar, não é possível conceber a atividade administrativa como 

mera executora mecânica da lei, sem qualquer papel criativo por parte do aplicador do 

Direito, sob pena de se tornar desnecessária a atividade regulamentar. A aplicação da 

lei, tanto pelo juiz como pela Administração Pública, depende de um processo criativo-

interpretativo, sendo inviável a existência de lei exaustiva o bastante que dispense o 

papel criativo do operador do Direito. De fato, o que pode variar é o grau de liberdade 

conferida pela norma jurídica.13

Ademais, com a crise da concepção liberal do princípio da legalidade e o adven-

to do Pós-positivismo, a atuação administrativa deve ser pautada não apenas pelo 

cumprimento da lei, mas também pelo respeito aos princípios constitucionais, com o 

objetivo de efetivar os direitos fundamentais.

Desta forma, a legalidade não é o único parâmetro da ação estatal que deve se 

conformar às demais normas consagradas no ordenamento jurídico. A legalidade encon-

tra-se inserida no denominado princípio da juridicidade, que exige a submissão da atua-

ção administrativa à lei e ao Direito (art. 2º, parágrafo único, I, da Lei nº 9.784/1999). 

Em vez de simples adequação da atuação administrativa a uma lei específica, exige-se 

a compatibilidade dessa atuação com o chamado “bloco de legalidade”.14

O princípio da juridicidade confere maior importância ao Direito como um todo, 

daí derivando a obrigação de se respeitar, inclusive, a noção de legitimidade do Direito. 

A atuação da Administração Pública deve nortear-se pela efetividade da Constituição 

e deve pautar-se pelos parâmetros da legalidade e da legitimidade, intrínsecos ao 

Estado Democrático de Direito.

No tocante à arbitragem na Administração Pública, sempre sustentamos que 

a ausência de previsão expressa na Lei de Arbitragem não inviabilizaria a utilização 

desse mecanismo de solução de controvérsias, especialmente por permitir a melhor 

efetivação do princípio da eficiência.15

No campo das contratações estatais, a arbitragem em contratos privados da 

Administração Pública (ex.: contratos celebrados por empresas estatais, contratos de 

13	 GIANNINI, Massimo Severo. Derecho administrativo. v. I. Madrid: MAP, 1991, p. 111.
14	 Sobre o princípio da juridicidade, vide: OTERO, Paulo. Legalidade e Administração Pública: o sentido da vincu-

lação administrativa à juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003; ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Ley, 
derechos, justicia, Madrid: Trotta, 2003, p. 39-40; MERKL, Adolfo. Teoría general del Derecho Administrativo. 
Granada: Comares, 2004, p. 206; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A constitucionalização do direito ad-
ministrativo: o princípio da juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agências 
reguladoras. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito 
administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 87.

15	 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitações e contratos administrativos. 5. ed. São Paulo: Método, 2015. 
p. 255-257.
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locação em que a Administração é locatária) sempre contou com maior aceitação da 

doutrina e da jurisprudência, especialmente em razão da preponderância da aplicação 

do regime jurídico de direito privado e pela ausência, em regra, das cláusulas exorbi-

tantes, na forma do art. 62, §3º, I, da Lei nº 8.666/1993.

Todavia, mesmo nos contratos administrativos, a arbitragem representa uma 

solução eficiente para a solução de controvérsias contratuais que digam respeito às 

questões predominantemente patrimoniais ou técnicas (direitos disponíveis).

Tanto é verdade que a arbitragem em contratos administrativos já conta-

va com previsão em diplomas legais específicos (ex.: art. 5º, parágrafo único, da 

Lei nº 5.662/1971, art. 5º art. 23-A da Lei nº 8.987/1995, art. 93, XV, da Lei nº 

9.472/1997, art. 43, X, da Lei nº 9.478/1997, art. 35, XVI, da Lei nº 10.233/2001, 

art. 11, III, da Lei nº 11.079/2004).

Conforme afirmado anteriormente, a nosso ver, a ausência de lei, com a pre-

visão de utilização ampla da arbitragem em todos os contratos administrativos, não 

era fator impeditivo para sua efetivação, uma vez que o art. 54 da Lei nº 8.666/1993 

determina a aplicação supletiva dos princípios da teoria geral dos contratos e das 

disposições de direito privado aos contratos administrativos.

É inerente ao contrato administrativo a possibilidade de sua extinção antes do 

advento do termo final, por razões de interesse público, por inadimplemento das par-

tes ou por outras razões previstas em lei, sendo razoável admitir que o poder público, 

apoiado no princípio da eficiência administrativa e no princípio da boa administração, 

estabeleça cláusula arbitral para solução eficiente (técnica e célere) das controvér-

sias contratuais.

Registre-se, também, que o art. 55, §2º da Lei nº 8.666/1993, ao exigir a 

estipulação de “cláusula que declare competente o foro da sede da Administração 

para dirimir qualquer questão contratual”, não impede a pactuação da arbitragem.16

Em verdade, a referida norma não exige que todas as controvérsias sejam di-

rimidas pelo Judiciário, mas apenas prevê a cláusula de eleição de foro, mesmo 

porque a arbitragem não afasta, de forma absoluta, a via jurisdicional (ex.: arts. 6º, 

parágrafo único; 11, parágrafo único; 13, §2º; 20, §§1º e 2º; 22-A, 22-C, 33). Em 

suma: a cláusula de eleição de foro não é incompatível com a cláusula arbitral.17

16 A exigência contida art. 55, §2º da Lei nº 8.666/1993 é afastada nos seguintes casos: a) licitações 
internacionais para a aquisição de bens e serviços cujo pagamento seja feito com o produto de financiamento 
concedido por organismo financeiro internacional de que o Brasil faça parte, ou por agência estrangeira de 
cooperação; b) contratação com empresa estrangeira, para a compra de equipamentos fabricados e entregues 
no exterior, desde que para este caso tenha havido prévia autorização do chefe do Poder Executivo; e c) 
aquisição de bens e serviços realizada por unidades administrativas com sede no exterior (art. 32, §6º c/c o 
art. 55, §2º, ambos da Lei nº 8.666/1993).

17	 SUNDFELD, Carlos Ari; CÂMARA, Jacintho Arruda. O cabimento da arbitragem nos contratos administrativos. 
In: RDA n. 248, p. 123, mai./ago. 2008; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentário à 
Lei 9.307/96. 3. ed. São Paulo: Atlas, 2009. p. 48-49; SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos 
Administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 245.
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A utilização da arbitragem, por certo, produziria consequências positivas para 

as partes contratantes, especialmente por permitir que as disputas contratuais, que 

envolvem interesses disponíveis, sejam solucionadas por meio de juízos técnicos, 

oriundos de árbitros escolhidos pelas partes, e em espaço reduzido de tempo.

Em nossa opinião, a previsão genérica da utilização da arbitragem por pes-

soas capazes, constante da redação originária da Lei de Arbitragem, já legitimava, 

portanto, a adoção do instituto pela Administração. De qualquer forma, em razão 

da celeuma sobre o tema, inclusive nos órgãos de controle, é oportuna a alteração 

promovida pela Lei nº 13.129/2015, que permite, de forma categórica, a arbitragem 

na Administração Pública, conferindo segurança jurídica à questão.

3.2  A interpretação adequada do princípio da indisponibilidade 
do interesse público no âmbito da Administração Pública 
democrática e consensual

Outro obstáculo normalmente apresentado à arbitragem na Administração 

Pública seria o princípio da indisponibilidade do interesse público.

Contra a possibilidade de previsão contratual da arbitragem, argumenta-se, por 

exemplo, que não seria lícito ao particular (árbitro) decidir sobre o correto atendimento 

do interesse público inerente ao contrato da administração, cabendo ao agente 

público a interpretação sobre a correta aplicação da lei.

Contudo, a interpretação adequada do referido princípio demonstra a compatibi-

lidade da arbitragem nas relações jurídicas estatais.

No âmbito de uma sociedade plural e democrática, é natural a existência de 

interesses públicos diversos e, eventualmente, colidentes, cuja aplicação depende da 

ponderação de interesses, o que justifica a disposição de determinados interesses 

em detrimento de outros.

Desta forma, o processo de interpretação e aplicação das normas jurídicas 

pelos agentes públicos envolve, em certa medida, disposição de interesses públicos.

E isso se dá porque, em verdade, nunca existiu um único “interesse público” e 

tampouco um interesse privado, concebidos abstratamente e de forma cerrada. Muito 

ao contrário, em uma sociedade pluralista, existem diversos interesses públicos e pri-

vados em constante conexão, de modo que, naturalmente, poderão emergir eventuais 

conflitos entre interesses considerados públicos (ex: a criação de uma hidrelétrica e a 

necessidade de desmatamento de área florestal de conservação permanente), entre 

interesses denominados privados (ex: o direito à intimidade e o direito à liberdade 

de expressão) e entre interesses públicos e privados (ex: a servidão administrativa 

de passagem estabelecida em imóvel particular para utilização de ambulâncias de 

determinado nosocômio público).
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No âmbito do Estado Democrático de Direito, a Administração Pública é ca-

racterizada pelo consensualismo na determinação e na efetivação das finalidades 

públicas. Supera-se o modelo liberal “agressivo” de atuação da Administração por 

mecanismos consensuais de satisfação do interesse público.18 

Em consequência, na eterna tensão entre autoridade e liberdade, a Administração 

Pública passa a atuar de forma mais concertada com os interesses da sociedade, 

evitando o uso da coerção e prestigiando o uso do consenso, da participação dos 

administrados nas decisões públicas.

Em vez de impor unilateralmente a sua vontade aos particulares, a Administração 

Pública deve buscar, na medida do possível, o diálogo com os destinatários da deci-

são administrativa. Trata-se da substituição da “Administração autoritária” por uma 

“Administração consensual”. A Administração Pública, com essa nova fisionomia, 

deixa de lado os atos unilaterais de imposição e passa a se utilizar de instrumentos 

consensuais, como os contratos, para a satisfação das necessidades públicas.19

Por esta razão, proliferam os instrumentos de parcerias entre a Administração 

Pública e os particulares (ex.: contratos, contratos de gestão, termos de fomento, 

termos de colaboração etc.).

Em síntese; a própria celebração de acordos, em sentido amplo, pela 

Administração Pública envolve, naturalmente, a disposição de interesses públicos, 

com a definição do caminho mais adequado para a satisfação do interesse público 

por meio das cláusulas pactuadas.20

Ainda que a arbitragem envolva a submissão do conflito contratual à decisão 

do árbitro, terceiro imparcial em relação às partes contratantes (heterocomposição 

de conflitos), não se pode olvidar a existência da base consensual no acordo que 

submete determinada avença à arbitragem.21

É inerente, no campo da contratação pública, que a Administração tenha certa 

margem de liberdade para definir, inclusive, a melhor forma de solução das possíveis 

18	 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina, 
2003, p. 40.

19	 ESTORNINHO, Maria João. A fuga para o direito privado: contributo para o estudo da actividade de direito 
privado da Administração Pública. Coimbra: Almedina, 1999, p. 44.

20	 Aliás, é tradicional a distinção entre interesse público primário e secundário. No primeiro caso, o interesse 
público relaciona-se com a necessidade de satisfação de necessidades coletivas (justiça, segurança e bem-
estar) por meio do desempenho de atividades administrativas prestadas à coletividade (serviços públicos, poder 
de polícia, fomento e intervenção na ordem econômica). No segundo caso, o interesse público é o interesse do 
próprio Estado, enquanto sujeito de direitos e obrigações, ligando-se fundamentalmente à noção de interesse 
do erário, implementado por meio de atividades administrativas instrumentais necessárias para o atendimento 
do interesse público primário, tais como as relacionadas ao orçamento, aos agentes públicos e ao patrimônio 
público. Os adeptos da dicotomia costumam afirmar a supremacia e indisponibilidade do interesse público 
primário, mas não do secundário. ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano. 2. 
ed. Milão: Giuffrè, 1960. p. 197. Sobre a discussão atual e releitura do princípio da supremacia do interesse 
público, vide: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. São Paulo: Método, 
2015. p. 35-38.

21	 De forma semelhante, vide: TEPEDINO, Gustavo. Consensualismo na arbitragem e teoria do grupo de 
sociedades. In: Revista Forense, Rio de Janeiro: RT, n. 903, p. 9-26 , 2011.
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controvérsias que poderão surgir em seus contratos, abrindo-se caminho para o pro-

cesso arbitral ao invés do processo judicial.

Não se trata de dispor do interesse público para satisfazer outra categoria de 

interesse, mas de definir o melhor caminho para atender o interesse público pre-

viamente definido nas cláusulas contratuais.22 Vale dizer: o interesse público já foi 

definido e disposto previamente pelo Estado e em ordem decrescente de abstração: 

Constituição, lei, atos regulamentares e ato administrativo individual/contratos.

O árbitro não dispõe sobre o interesse público, mas se o contrato foi cumprido 

corretamente ou não pelas partes.

A arbitragem, portanto, não se opõe ao interesse público; ao contrário, o insti-

tuto pode ser o caminho para o melhor atendimento do interesse público ao garantir 

a solução de base consensual e eficiente.

3.3  O princípio da publicidade e a confidencialidade na 
arbitragem: uma conciliação necessária

Por fim, outro óbice tradicional à arbitragem nas relações administrativas é o 

princípio da publicidade, consagrado no art. 37, caput, da CRFB, uma vez que as 

arbitragens são, normalmente, submetidas à confidencialidade.

Ocorre que a publicidade, em nosso sentir, não inviabiliza a utilização da arbitra-

gem nas contratações públicas.

Em primeiro lugar, a confidencialidade, ainda que seja comum nas arbitragens, 

não constitui característica obrigatória e impositiva do procedimento arbitral.

A própria utilização da arbitragem depende, como visto anteriormente, do prévio 

consenso das partes, que podem preferir a via arbitral, ainda que haja a publicidade 

do procedimento, o que aconteceria, de qualquer forma, na via judicial. Nesse 

caso, as decisões, o julgamento e os demais atos praticados devem ser públicos e 

transparentes.23

Em segundo lugar, o princípio constitucional da publicidade não impede o sigilo 

de documentos ou procedimentos em casos excepcionais. É o que ocorre, por exem-

plo, nos próprios processos judiciais, submetidos ao segredo de Justiça, bem como 

em relação aos documentos respaldados pelo sigilo e/ou reserva de jurisdição.

22	 Segundo Eros Grau, após afirmar que não há qualquer correlação entre disponibilidade ou indisponibilidade de 
direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse público, conclui: “Daí porque, sempre 
que puder contratar, o que importa disponibilidade de direitos patrimoniais, poderá a Administração, sem que 
isso importe disposição do interesse público, convencionar cláusula de arbitragem”. GRAU, Eros. Arbitragem e 
contrato administrativo. In: RTDP, São Paulo: Malheiros, n. 32, p. 20, 2000.

23	 Alguns autores, como José Emilio Nunes Pinto, sustentam que o princípio da publicidade determinaria apenas 
o envio de informações sobre o andamento do procedimento arbitral, envolvendo a Administração, aos órgãos 
de controle interno e externo. PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. In: Revista de 
Arbitragem e Mediação, São Paulo: Revista dos Tribunais, n. 6, p. 25-36, jul./set. 2005.
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Registre-se, neste ponto, que a Lei nº 12.527/2011 (Lei de Acesso à Informação 

– LAI), permite o sigilo em duas hipóteses: a) informações classificadas como sigilo-

sas, consideradas imprescindíveis à segurança da sociedade ou do Estado (art. 23); 

e b) informações pessoais relacionadas à intimidade, vida privada, honra e imagem 

(art. 31).

Em consequência, a publicidade na arbitragem envolvendo a Administração 

Pública não afasta a confidencialidade e o sigilo de atos e documentos que possam 

colocar em risco a segurança da sociedade ou do Estado ou que envolvam informa-

ções pessoais relacionadas à intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas.

3.4  Críticas e vantagens da arbitragem na Administração Pública

Conforme destacado nos tópicos anteriores, a arbitragem na Administração 

Pública encontra respaldo no ordenamento jurídico, o que foi ratificado pelo art. 1º, 

§1º, da Lei de Arbitragem, alterado pela Lei nº 13.129/2015.

Isto não significa dizer que a utilização da arbitragem nas relações estatais 

seja imune às críticas. Em resumo, as principais desvantagens seriam: a) receio 

quanto à independência dos árbitros e possível tratamento preferencial aos interes-

ses privados em detrimento dos interesses públicos; b) inexistência de mecanismos 

institucionais de garantia de “coerência jurisprudencial”, com a prolação de decisões 

diferentes para casos semelhantes; e c) déficit de responsabilidade democrática 

(accountability).24

Entendemos, no entanto, que as referidas críticas não possuem o condão de 

inviabilizar a arbitragem nas relações estatais. Quanto à independência do árbitro, além 

de inexistirem dados concretos que demonstrem a tendência ao tratamento preferencial 

aos interesses privados em relação aos interesses públicos ou a maior independência 

de magistrados em relação aos árbitros, certo é que a imparcialidade do árbitro seria 

garantida por meio do consenso das partes na sua escolha. No tocante à ausência de 

“coerência jurisprudencial”, esse fator deve ser sopesado pelas partes no momento 

em que decidirem submeter a questão à arbitragem, mas, de qualquer forma, o árbitro 

não deve desconsiderar a legislação e a jurisprudência dominante, especialmente dos 

tribunais superiores. Por fim, em relação ao déficit de responsabilidade democrática, a 

legitimidade da arbitragem repousa na sua base consensual e não impede a atuação 

dos órgãos de controle (ex.: Tribunais de Contas, Ministério Público).

Com efeito, as vantagens da arbitragem superam as críticas. Além da compati-

bilidade formal e material com a juridicidade, a utilização da arbitragem nas relações  

24	 Sobre as vantagens e desvantagens da arbitragem, vide: CORREIA, J. M. Sérvulo. A arbitragem dos litígios 
entre particulares e Administração Pública sobre situações regidas pelo Direito Administrativo. In: Revista de 
Contratos Públicos, Belo Horizonte, n. 5, p. 177-184, set. 2014/fev. 2015.
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jurídico-administrativas apresenta diversas vantagens, tais como: a) celeridade e 

flexibilidade procedimental: prazos reduzidos, limitação de recursos e possibilidade 

de fixação das regras procedimentais pelas partes (arts. 21, 23 e 30 da Lei de 

Arbitragem); e b) tecnicidade, especialização e confiabilidade: a decisão arbitral pos-

sui maior potencial de aceitabilidade pelas partes, que indicaram os árbitros de sua 

confiança, com elevado conhecimento técnico (jurídico e/ou extrajurídico) sobre o 

assunto objeto do julgamento (art. 13 da Lei de Arbitragem).

4  Desafios na interpretação e na aplicação da Lei nº 13.129/2015

Não obstante os avanços trazidos pela Lei nº 13.129/2015, que afasta a polê-

mica da utilização da arbitragem pela Administração, é preciso destacar que o legisla-

dor deixou diversas questões em aberto, especialmente no tocante ao procedimento 

arbitral, como será demonstrado nos tópicos seguintes.

4.1  Arbitrabilidade subjetiva (Administração Pública) e objetiva 
(direitos disponíveis)

A arbitrabilidade, que significa a possibilidade de um litígio ser submetido à 

arbitragem voluntária, pode ser dividida em duas espécies: a) subjetiva (ratione per-

sonae): refere-se às pessoas que podem se submeter à arbitragem e b) objetiva 
(ratione materiae): diz respeito às questões que podem ser decididas por meio da 

arbitragem.25

Em relação à arbitrabilidade subjetiva, o art. 1º da Lei de Arbitragem sempre 

permitiu a sua utilização por pessoas capazes, regra que foi repetida no art. 851 do 

Código Civil. 

Atualmente, o art. 1º, §1º, da Lei de Arbitragem, alterado pela Lei nº 

13.129/2015, estabeleceu, de forma expressa, a possibilidade de utilização da ar-

bitragem pela Administração Pública Direta e Indireta (arbitrabilidade subjetiva) para 

dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponíveis (arbitrabilidade objetiva). 

Desta forma, no tocante à arbitrabilidade subjetiva, as pessoas jurídicas de 

direito público (entes da Federação, autarquias e fundações estatais de direito pú-

blico) e as pessoas jurídicas de direito privado (empresas públicas, sociedades de 

economia mista e fundações estatais de direito privado) podem prever a arbitragem 

como forma de solução de suas controvérsias.

Quanto à arbitrabilidade objetiva, as questões submetidas à arbitragem devem 

envolver direitos patrimoniais disponíveis.26 Trata-se, a nosso ver, de assunto inerente 

25	 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Arbitragem de litígios com entes públicos. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 11-12.
26	 O art. 852 do Código Civil dispõe: “É vedado compromisso para solução de questões de estado, de direito 

pessoal de família e de outras que não tenham caráter estritamente patrimonial”.
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às contratações administrativas, uma vez que o contrato é o instrumento que encerra 

a disposição, pela Administração, da melhor forma de atender o interesse público. 

Destarte, as questões que podem ser objeto da contratação administrativa são, 

em princípio, disponíveis, passíveis de submissão à arbitragem.27

4.2  Arbitragem de direito e a vedação da arbitragem por equidade

Quanto aos critérios de julgamento, a arbitragem pode ser dividida em duas 

espécies: a) arbitragem de direito e b) arbitragem por equidade.

Nas questões envolvendo a Administração Pública, a arbitragem tem que ser de 

direito e não por equidade, conforme expressamente previsto no art. 2º, §3º, da Lei 

nº 9.307/1996.

Trata-se de exigência respaldada no princípio da legalidade, mas é oportuno 

destacar que, especialmente no campo das arbitragens internacionais, a utilização 

de critérios extralegais (costumes, equidade etc.) é comum na solução das controvér-

sias, o que é corroborado pelo art. 2º, §2º, da Lei nº 9.307/1996.

Nesse ponto, seria oportuno que a legislação mencionasse expressamente a 

possibilidade de aplicação dos usos, costumes, equidade e regras internacionais do 

comércio nas arbitragens internacionais envolvendo a Administração Pública Direta e 

Indireta.28

4.3  A publicidade da arbitragem na Administração Pública

A arbitragem na Administração Pública deve respeitar o princípio da publicidade, 

na forma do art. 37, caput, da CRFB e do art. 2º, §3º, da Lei nº 9.307/1996, alterada 

pela Lei nº 13.129/2015.29

27	 De forma semelhante, Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Câmara afirmam: “Com essa demarcação, a Lei 
de Arbitragem afastou de seu âmbito de aplicação apenas os temas que não admitissem contratação pelas 
partes. Numa palavra, a lei limitou a aplicação do procedimento arbitral às questões referentes a direito (ou 
interesse) passível de contratação. Para evitar confusão terminológica – que propicie um falso embate em 
face do princípio da indisponibilidade do interesse público –, passaremos a designar este requisito como 
a existência de um direito negociável”. SUNDFELD, Carlos Ari; CÂMARA, Jacintho Arruda. O cabimento da 
arbitragem nos contratos administrativos. In: RDA, n. 248, p. 120, maio/ago. 2008.

28	 Sustentamos, em outra oportunidade, a importância da aplicação da lex mercatoria nas relações comerciais 
internacionais que envolvem o Estado, bem como a possibilidade de submissão à arbitragem como forma 
alternativa de solução de lides. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Princípios do Direito Administrativo. 2. ed. 
São Paulo: Método, 2013. p. 49-50. Sobre a importância da lex mercatoria no “Direito Administrativo Global”, vide: 
KINGSBURY, Benedict; KRISCH, Nico; STEWART, Richard B. The emergence of Global Administrative Law. Law and 
Contemporany Problems, North Carolina: Duke University School of Law, v. 68, n. 3 e 4, p. 17 e 29, 2005. Nos 
contraltos de concessão do petróleo, por exemplo, o art. 44, VI, da Lei nº 9.784/1997 dispõe que o contrato 
estabelecerá que o concessionário estará obrigado a “adotar as melhores práticas da indústria internacional do 
petróleo e obedecer às normas e procedimentos técnicos e científicos pertinentes, inclusive quanto às técnicas 
apropriadas de recuperação, objetivando a racionalização da produção e o controle do declínio das reservas”.

29	 No setor portuário, o art. 3º, IV, do Decreto nº 8.465/2015 dispõe que todas as informações sobre o processo 
arbitral serão tornadas públicas.
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Saliente-se, ainda, que a publicidade e a transparência na atuação administra-

tiva são fundamentais para a efetividade do controle social (sociedade civil) e institu-

cional (Procuradorias estatais, Ministério Público, Tribunais de Contas etc).

Conforme destacado anteriormente, a confidencialidade do procedimento arbitral 

cede espaço para a publicidade, inerente aos processos envolvendo a Administração 

Pública, o que não impede o sigilo em situações excepcionais, quando houver em 

risco a segurança da sociedade ou do Estado ou informações pessoais relacionadas 

à intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas.

4.4  Regulamentação e autonomia federativa 

É importante ressaltar, desde logo, que o manejo da arbitragem para resolução 

de controvérsias contratuais envolvendo a Administração decorre diretamente da Lei 

de Arbitragem e, portanto, não está condicionada à regulamentação.30

A desnecessidade de regulamentação para implementação da arbitragem nas 

relações administrativas não afasta, contudo, a pertinência da edição de normas re-

gulamentares, especialmente pelo fato de que a Lei de Arbitragem, alterada pela Lei 

nº 13.129/2015, deixou de abordar diversas questões que podem ser especificadas 

ou detalhadas no campo regulamentar, tais como: viabilidade de compromisso arbi-

tral e desnecessidade de previsão no edital/contrato; relativização de prerrogativas 

processuais; utilização da arbitragem ad hoc ou institucional; arbitragem monocrática 

ou colegiado arbitral; (des)necessidade de licitação para escolha do árbitro ou insti-

tuição arbitral; dentre outras questões.

Além da possibilidade de edição de decretos federais sobre o tema (ex.: Decreto 

nº 8.465/2015, que dispõe sobre arbitragem no setor portuário), abre-se a possibili-

dade para a edição de normas específicas estaduais, distritais e municipais sobre a 

matéria (ex.: Lei nº 19.477/2011 do Estado de Minas Gerais), desde que respeitem 

as normas gerais da Lei de Arbitragem, uma vez que a arbitragem, nos contratos da 

Administração, envolve matéria inserida na competência legislativa concorrente dos 

entes da federação.

4.5  Cláusula compromissória e compromisso arbitral

De acordo com o disposto no art. 3º da Lei de Arbitragem, a convenção de 

arbitragem é gênero que se divide em duas espécies: a) cláusula compromissória: 

“convenção através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter à 

30	 Registre-se que, durante a tramitação do Projeto de Lei nº 7.108/2014, foi debatida a necessidade de 
regulamentação da arbitragem para sua aplicação por parte da Administração Pública. Todavia, o texto final da 
proposta não contou com tal exigência, o que ratifica a aplicabilidade direta da arbitragem, independentemente 
de regulamentação.
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arbitragem os litígios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato” (art. 4º);31 

e b) compromisso arbitral: “convenção através da qual as partes submetem um litígio 

à arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial” (art. 9º).

Na primeira hipótese, a cláusula arbitral será inserida no edital e na minuta do 

contrato administrativo. Na segunda hipótese, mesmo ausente a previsão de arbitra-

gem na avença, as partes, em comum acordo, submeterão a controvérsia contratual 

à arbitragem.

A cláusula compromissória se divide em duas categorias: a) cláusula compro-

missória cheia: opção pela arbitragem, com a definição prévia das questões rela-

cionadas à instituição e ao procedimento arbitral (art. 5º da Lei de Arbitragem); e 

b) cláusula compromissória vazia (ou em branco): apenas define a submissão do 

contrato à arbitragem, sem qualquer definição ou detalhamento sobre a instituição e 

as características do procedimento arbitral.

Mencione-se, ainda, a possibilidade de pactuação da denominada cláusula 

escalonada, que determina a tentativa de solução da controvérsia por meio da me-

diação antes da instauração da arbitragem (cláusula med-arb) ou durante o proce-

dimento arbitral (cláusula arb-med). Com isso, prestigia-se a autocomposição dos 

conflitos, por meio da mediação, inclusive nas hipóteses em que as partes pactuaram 

a arbitragem.

A partir dessa classificação, verifica-se que o problema da cláusula vazia é a 

impossibilidade de instauração imediata da arbitragem para resolver o conflito, pois 

inexistentes os elementos mínimos para o procedimento arbitral, o que pode ensejar, 

inclusive, a propositura de ação judicial para definição da forma de instituição do juízo 

arbitral (arts. 6º e 7º da Lei de Arbitragem). A cláusula compromissória cheia, por esta 

razão, garante maior celeridade ao procedimento, o que demonstra a sua utilização 

preferencial nos contratos administrativos.

Não há consenso quanto à juridicidade de submissão de controvérsias contra-

tuais ao compromisso arbitral, sem previsão, portanto, de cláusula arbitral no edital 

de licitação e no contrato.

Existe o argumento de que o compromisso arbitral poderia acarretar vantagem 

ao contratado, que não foi disponibilizada no momento da realização da licitação aos 

demais interessados, o que violaria o princípio da impessoalidade.32

Todavia, tem prevalecido a juridicidade do compromisso arbitral nos contratos 

da Administração Pública sob o argumento de que a resolução de controvérsias 

31	 A cláusula compromissória se divide em duas categorias: a) cláusula compromissória cheia: opção pela 
arbitragem, com a definição prévia de questões relacionadas à instituição e ao procedimento arbitral; e b) 
cláusula compromissória vazia: apenas define a submissão do contrato à arbitragem, sem qualquer definição 
ou detalhamento sobre a instituição e as características do procedimento arbitral. A cláusula compromissória 
cheia, como se percebe, garante maior celeridade ao procedimento. 

32	 TCU, Decisão 286/93, Rel. Min. Homero Santos, DOU 04.08.1993.
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contratuais, envolvendo direitos disponíveis, deve ser pautada pela melhor solução 

em cada caso concreto.33 Ora, se é possível a resolução consensual de questões 

contratuais, inclusive com a celebração de acordos, com maior razão deve ser admitida 

a escolha, pelas partes, da alternativa arbitral.

Ademais, a Lei de Arbitragem, ao tratar da Administração Pública, utilizou a 

expressão genérica “convenção de arbitragem” (art. 1º, §2º, da Lei de Arbitragem), 

gênero que inclui a cláusula e o compromisso arbitral, sendo certo que a forma arbi-

tral de solução de controvérsias decorre diretamente da lei e deve ser considerada 

pelos interessados que participam da licitação.34

Sustentamos, por isso, que o compromisso arbitral pode ser utilizado para solu-

ção de controvérsias administrativas. Todavia, revela-se interessante e conveniente a 

estipulação prévia de cláusula arbitral cheia nos editais e contratos administrativos, 

em razão da maior celeridade ao procedimento, sem olvidar a maior facilidade de de-

finição da forma de solução de controvérsias antes da própria existência do conflito.

4.6  Arbitragem e a relativização prerrogativas administrativas

A estipulação de cláusula exorbitantes nos contratos da Administração não obs-

ta a utilização da arbitragem. Nesse caso, o árbitro decidirá sobre os efeitos patrimo-

niais oriundos da efetivação das referidas cláusulas.35

Ademais, algumas prerrogativas reconhecidas à Fazenda Pública não se aplicam 

ao processo arbitral, senão vejamos:

a) inaplicabilidade dos prazos diferenciados (art. 188 do CPC/1973 e art. 183 

do CPC/2015) ao processo arbitral: o procedimento arbitral é definido pelas partes 

na convenção de arbitragem ou, de forma supletiva ou por delegação das partes, pelo 

árbitro ou tribunal arbitral, na forma do art. 21 da Lei de Arbitragem.

b) ausência de reexame necessário (art. 475 do CPC/1973 e art. 496 do 

CPC/2015) na arbitragem: não há previsão de duplo grau e de recursos no processo 

33	 Nesse sentido decidiu o STJ: “PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITAÇÃO. ARBITRAGEM. VINCULAÇÃO 
AO EDITAL. CLÁUSULA DE FORO. COMPROMISSO ARBITRAL. EQUILÍBRIO ECONÔMICO FINANCEIRO DO 
CONTRATO. POSSIBILIDADE. (...) 5. Tanto a doutrina como a jurisprudência já sinalizaram no sentido de que não 
existe óbice legal na estipulação da arbitragem pelo poder público, notadamente pelas sociedades de economia 
mista, admitindo como válidas as cláusulas compromissórias previstas em editais convocatórios de licitação e 
contratos. 6. O fato de não haver previsão da arbitragem no edital de licitação ou no contrato celebrado entre 
as partes não invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente. (...) 11. Firmado o compromisso, é o 
Tribunal arbitral que deve solucionar a controvérsia. 12. Recurso especial não provido” (STJ, REsp 904.813/
PR, Rel(a). Min(a). Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe 28.02.2012). De forma semelhante: AMARAL, Paulo 
Osternack. Arbitragem e Administração Pública: aspectos processuais, medidas de urgência e instrumentos 
de controle. Belo Horizonte: Fórum, 2012. p. 77 e segs. No setor portuário, o art. 6º, §3º, do Decreto nº 
8.465/2015 dispõe que a ausência de cláusula compromissória de arbitragem no contrato não obsta que seja 
firmado compromisso arbitral.

34	 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria público-privada (PPP). In: TALAMINI, Eduardo; JUSTEN, Monica Spezia 
(Org.). Parcerias Publico-Privadas: um enfoque multidisciplinar. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 351.

35	 De forma semelhante, vide: LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na Administração Pública. São Paulo: 
Quartier Latin, 2007. p. 144.
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arbitral, que é desenvolvido em única instância, e a decisão arbitral não está sujeita 

à homologação judicial (art. 18 da Lei de Arbitragem).

c) ausência de isenção relativa à taxa judiciária, custas ou emolumentos na 

arbitragem: os valores devidos ao tribunal arbitral e aos árbitros devem ser suporta-

dos pelas partes em razão dos serviços prestados, sendo oportuno ressaltar que, no 

próprio processo judicial, a Fazenda Pública fica sujeita à exigência do depósito prévio 

dos honorários do perito, na forma da Súmula 232 do STJ.

d) incompatibilidade das regras relacionadas à fixação do valor dos honorá-

rios de sucumbência no processo judicial (art. 20, §4º do CPC/1973 e art. 85, §3º 

do CPC/2015) ao processo arbitral: os honorários, na arbitragem, são definidos, 

em princípio, pelo compromisso arbitral, conforme previsto no art. 11, VI, da Lei de 

Arbitragem.

e) inaplicabilidade do regime do precatório ou da requisição de pequeno valor: a 

arbitragem revela procedimento extrajudicial de solução de controvérsias, inexistindo, 

portanto, “sentença judiciária” (art. 100 da CRFB). Assim como ocorre nos pagamen-

tos espontâneos de valores relativos aos contratos e acordos em geral, que não de-

corram de sentença judicial, o pagamento do valor definido na arbitragem independe 

de precatório, salvo se houver necessidade de execução judicial da decisão arbitral 

condenatória, que possui natureza jurídica de título executivo extrajudicial (art. 31 da 

Lei de Arbitragem).

4.7  Arbitragem ad hoc ou institucional

A Lei de Arbitragem, alterada pela Lei nº 13.129/2015, não tratou sobre a 

necessidade de instituição de arbitragem ad hoc ou institucional, o que, em princípio, 

confere discricionariedade ao administrador público para escolha por um desses ca-

minhos em cada caso concreto.

Enquanto na arbitragem ad hoc (ou arbitragem avulsa) o procedimento é de-

finido pelas partes e/ou pelos árbitros, na arbitragem institucional (ou arbitragem 

administrada) as regras procedimentais encontram-se previamente definidas por de-

terminada câmara arbitral.

A arbitragem ad hoc teria, de um lado, a vantagem de reduzir custos, uma vez 

que não haveria a necessidade de contratação de instituição privada (câmara de arbi-

tragem) para prestação de serviços, mas, de outro lado, a desvantagem de acarretar 

insegurança para as partes, com a maior probabilidade de impasses na definição 

e nas questões cotidianas inerentes ao procedimento arbitral (exs.: escolha da in-

fraestrutura e dos recursos humanos para os serviços de secretaria; definição dos 

valores dos honorários dos árbitros e forma de pagamento; indefinição na escolha 

do árbitro presidente quando houver impasse entre os coárbitros indicados pelas 
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partes; etc.), o que pode frustrar e/ou retardar a solução da controvérsia, bem como 

a propositura de ações judiciais para resolução de impasses.36

Não obstante a discricionariedade administrativa na definição do tema, enten-

demos que o ideal seria a utilização da arbitragem institucional, com a escolha de 

Câmara de Arbitragem já existente, com experiência e reconhecida pela comunidade 

jurídica, o que garante, em tese, maior segurança jurídica às partes. Além disso, a 

Câmara de Arbitragem tem a vantagem de contar com regulamento próprio e prestar 

serviços de secretaria às partes, com a elaboração de documentos, recebimentos 

das manifestações, realização de audiências e outros atos que serão praticados ao 

longo do procedimento.37 

4.8  Árbitro ou tribunal arbitral

Na arbitragem, a controvérsia pode ser decidida por árbitro único ou por tribunal 

arbitral (três ou mais árbitros, sempre em número ímpar).

Apesar da questão não ser abordada na Lei nº 9.307/1996, entendemos que a ar-

bitragem, que envolve a Administração Pública, não deve ser submetida, em regra, à ar-

bitragem monocrática, mas ao colegiado arbitral, formado, por no mínimo, três árbitros.

Isto porque o debate por árbitros integrantes de colegiado arbitral tem maior po-

tencial de qualificar a decisão a ser proferida, que, enfatize-se, não será submetida à 

revisão superior. O colegiado arbitral conferiria, portanto, maior legitimidade à decisão.

É recomendável que os entes federados, em suas normas específicas, estabe-

leçam, preferencialmente, a utilização de colegiados arbitrais ao invés de árbitros iso-

lados para solução de litígios oriundos de contratações administrativas, notadamente 

nos casos de grande vulto econômico.38

4.9  Escolha do árbitro ou instituição arbitral: inexigibilidade de 
licitação

Questão interessante envolve a necessidade ou não de licitação para contrata-

ção do árbitro e/ou do tribunal arbitral.

36	 Sobre as vantagens da arbitragem institucional em relação à arbitragem ad hoc, vide: MUNIZ, Joaquim de 
Paiva. Curso de direito arbitral: aspectos práticos do procedimento. 2. ed. Curitiba: CRV, 2014. p. 64; PEREIRA, 
Ana Lucia. A função das entidades arbitrais. In: Manual de arbitragem para advogados, CEMCA/CFOAB, 2015. 
p. 88-91.

37	 No Estado de Minas Gerais, por exemplo, o art. 4º da Lei nº 19.477/2011 dispõe que o juízo arbitral instituir-
se-á exclusivamente por meio de órgão arbitral institucional. De forma semelhante, o art. 4º, §1º, do Decreto nº 
8.465/2015 prevê a preferência pela arbitragem institucional, devendo ser justificada a opção pela arbitragem 
ad hoc.

38	 Em âmbito federal, o art. 3º, V, do Decreto nº 8.465/2015, que trata da arbitragem no setor portuário, impõe 
a submissão ao colegiado formado, por no mínimo, três árbitros, em questões cujo valor econômico seja 
superior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhões de reais).

Miolo_RBDP_51.indd   75 14/12/2015   15:16:28



R. bras. de Dir. Público – RBDP | Belo Horizonte, ano 13, n. 51, p. 59-79, out./dez. 201576

Rafael Carvalho Rezende Oliveira

Inicialmente, é preciso destacar que o objeto da contratação possui grau de incer-

teza, seja na própria execução do serviço, que depende do surgimento da controvérsia 

contratual, seja no valor devido, que pode variar de acordo com a extensão da controvér-

sia que será submetida ao juízo arbitral, vulto econômico e/ou complexidade técnica.

Ademais, no tocante à arbitragem institucional, cada Câmara de Arbitragem possui 

regulamento próprio, com regras sobre o procedimento arbitral, bem como listagem de 

árbitros indicados às partes e tabelas de taxas administrativas, honorários de árbitros 

e outras despesas, o que demonstra a existência de variáveis que justificariam, em 

tese, a ausência de licitação.39

Outro fator determinante para a escolha da Câmara Arbitral é a sua reputação, 

questão que envolve subjetividade incompatível com o processo de licitação.

Além da contratação da Câmara de Arbitragem, o Poder Público deve indicar 

o árbitro, cuja notória especialização, aliada à singularidade do caso, justificaria a 

inexigibilidade de licitação.

Na hipótese de arbitragem submetida à análise de árbitro monocrático, a mani-

festação de vontade do Poder Público não seria suficiente, pois dependeria da concor-

dância da outra parte. Ou seja: o Poder Público e a sociedade empresária, que estão 

em conflito, contrariam o árbitro. Não se trata, portanto, de contrato tipicamente ad-

ministrativo, mas de contrato celebrado pelo Poder Público e a sociedade empresária 

interessada, de um lado, e o árbitro, como contratado, de outro lado.

Em relação à arbitragem submetida ao colegiado arbitral, a Administração 

Pública não tem o poder de estabelecer, isoladamente, todos os aspectos do objeto 

contratado. Isto porque a escolha do presidente do colegiado arbitral será realizada, 

normalmente, pelos dois árbitros indicados, cada um, pelas partes interessadas. 

Em qualquer caso, a licitação seria inconveniente para o atendimento célere 

e eficiente do interesse público. De lado a impertinência de licitação para contrata-

ção da arbitragem antes da existência da controvérsia, que revelaria a realização de 

despesas públicas para objeto futuro e incerto (a realização do certame, por si só, 

envolve custos), certo é que a realização da licitação, após a instauração das con-

trovérsias, também teria o inconveniente de gerar morosidade para a instituição da 

arbitragem e, portanto, para a solução da questão.

Constata-se, com isso, que a contratação da Câmara e do árbitro envolve singu-

laridade e indefinição quanto à prestação exata do serviço. A inexistência de critérios 

objetivos para a escolha de árbitros e de Câmaras distintas, com regulamentos arbi-

trais próprios, revela inviabilidade de competição.

39	 Em sentido contrário, sustentando a necessidade de licitação para contratação da instituição arbitral, vide: 
FITCHNER, José Antonio. A confidencialidade no projeto da nova lei de arbitragem – PLS nº 406/2003. In: 
ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMÃO, Luis Felipe (Coord.). Arbitragem e mediação: a reforma da legislação 
brasileira. São Paulo: Atlas, 2015, p. 185.
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A contratação dos árbitros, em princípio, não se submete à licitação, uma vez 

que se trata de hipótese de inexigibilidade de licitação, que encontra fundamento no 

art. 25, II, da Lei nº 8.666/1993.40 

Nesse sentido, por exemplo, o art. 7º, §3º, do Decreto nº 8.465/2015, que 

dispõe sobre a arbitragem no setor portuário, dispõe que a escolha de árbitro ou da 

instituição arbitral será considerada contratação direta por inexigibilidade de licitação.

É possível, por fim, a utilização do credenciamento por parte da Administração 

Pública. Após o cumprimento dos requisitos básicos e proporcionais, fixados pela 

Administração, todas as instituições arbitrais poderiam realizar o credenciamento 

perante o Poder Público. Nesse caso, a escolha da instituição arbitral credenciada 

seria realizada, em cada caso, pelo particular interessado na resolução da disputa.41 
Lembre-se que o credenciamento não pressupõe a realização de licitação. A 

partir de condições previamente estipuladas por regulamento do Poder Público para 
o exercício de determinada atividade, todos os interessados que preencherem as 
respectivas condições serão credenciados e poderão prestar os serviços. Não há, 
portanto, competição entre interessados para a escolha de um único vencedor.42 

5  Conclusões

A juridicidade da utilização da arbitragem nos contratos da Administração 

Pública foi consagrada, definitivamente, pela Lei de Arbitragem, alterada pela Lei nº 

13.129/2015.

Entretanto, diversas questões permanecem em aberto, o que revela a conveni-

ência de fixação de parâmetros pela doutrina e pelas normas regulamentadoras que 

serão editadas pelos entes federados.

Por esta razão, o presente ensaio apresentou parâmetros que devem ser obser-

vados nas arbitragens envolvendo as contratações públicas, com o objetivo de con-

ciliar essa importante forma de resolução extrajudicial de conflitos com os princípios 

da Administração Pública.
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