
P
arcerias P

ú
b

lico-P
rivad

as  V
ol. II

Procuradoria Geral do EstadoProcuradoria Geral do Estado

103
JANEIRO/JULHO 2026

 Revista da
Procuradoria Geral do
Estado de São Paulo

Arbitragem na
Administração Pública

Edição Especial

ISSN 2966-1889



103
JANEIRO/JULHO 2026

REVISTA DA
PROCURADORIA GERAL  

DO ESTADO
DE SÃO PAULO



103
JANEIRO/JULHO 2026

REVISTA DA
PROCURADORIA GERAL  

DO ESTADO
DE SÃO PAULO



PROCURADORIA GERAL DO ESTADO

INÊS MARIA DOS SANTOS COIMBRA
Procuradora-Geral do Estado

MARIANA BEATRIZ TADEU DE OLIVEIRA
Procuradora do Estado Chefe do Centro de Estudos

COORDENAÇÃO EDITORIAL

Patrícia Ulson Pizarro Werner
Caio Augusto Nunes de Carvalho

Procuradores do Estado 

Proc. Geral do Est. São Paulo	 São Paulo	 n. 103	 p. 1-322	 jan./jul. 2026

ISSN 2966-1889



CENTRO DE ESTUDOS
PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SÃO PAULO

Rua Pamplona, 227 – 10o andar
CEP 01405-100 – São Paulo – SP - Brasil Tel. (11) 3286-7005
Homepage: www.pge.sp.gov.br
E-mail: divulgacao_centrodeestudos_pge@sp.gov.br

Procuradora do Estado Chefe do Centro de Estudos
Mariana Beatriz Tadeu de Oliveira 

Assessoria
Caio Augusto Nunes de Carvalho
Caio Gentil Ribeiro
Patrícia Ulson Pizarro Werner

Comissão de Planejamento Editorial
Presidência
Caio Augusto Nunes de Carvalho

Membros
Patrícia Ulson Pizarro Werner, Fernando Freire Vasconcelos, Danielle Eugenne Migoto Ferrari 
Fratini, Paula Ferraresi Santos, Izabella Moura Teixeira, Marisa Mitiyo Nakayama Leon Anibal, 
Michelle Najara Aparecida Silva, Victor Ribeiro da Costa, Regina Marta Cereda Lima e Mateus 
Camilo Ribeiro da Silveira.

Revista
Coordenação editorial desta edição: Caio Augusto Nunes de Carvalho, Patrícia Ulson Pizarro Werner
Equipe: Juliana Aguilera do Nascimento Silva Guedes, Glauciane Pontes Helena Franco, Luciene 
de Cássia de Santana e Maisa Maciel Rodrigues
Permite-se a transcrição de textos nela contidos desde que citada a fonte. Qualquer pessoa pode 
enviar, diretamente ao Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado de São Paulo, matéria 
para publicação na Revista. Os trabalhos assinados representam apenas a opinião pessoal dos 
respectivos autores.

Tiragem: revista eletrônica.

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SÃO PAULO. São Paulo, SP, 
Brasil, 1971 - (semestral) - Edição Especial - Arbitragem na Administração Pública.

1971-2026 (1-102)

CDD-341.161
CDU-347.918



Sumário

PREFÁCIO................................................................................................8

APRESENTAÇÃO...................................................................................11

ARBITRAGEM NA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA E DIREITO 
COMPARADO (BREVES NOTAS)...........................................................14
Sergio Ferraz

ARBITRAGEM NA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA DO ESTADO DE 
SÃO PAULO: HISTÓRICO E REGULAMENTAÇÃO...............................21
Cristina M. Wagner Mastrobuono e Bruno Lopes Megna

A CLÁUSULA COMPROMISSÓRIA NOS CONTRATOS 
PÚBLICOS: ESTRUTURAÇÃO, EFICÁCIA E EVOLUÇÃO.....................49
Eugenia Cristina Cleto Marolla

PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVAS E CONTRATOS 
ADMINISTRATIVOS: EXPERIÊNCIAS E PERCEPÇÕES.........................80
Nuno Roberto Coelho Pio

PRECEDENTES E ARBITRAGEM: COMO COMPATIBILIZAR O 
SISTEMA DE PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO COM A 
LIBERDADE INERENTE À ARBITRAGEM............................................102
Claudio Henrique Ribeiro Dias

PRECEDENTES VINCULANTES DO ARTIGO 927 DO CPC E 
NULIDADE DA SENTENÇA ARBITRAL TRIBUTÁRIA..........................137
Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira e Carlos Eduardo Montes Netto



DESAFIOS DE EFICIÊNCIA NA PROVA PERICIAL: AS PERÍCIAS 
QUE AJUDAM E AS PERÍCIAS QUE ATRAPALHAM...........................154
Patricia de Lacerda Baptista e Tatiana Sarmento Leite Melamed

STANDARD PROBATÓRIO E ÔNUS DA PROVA NA 
ARBITRAGEM: LIMITES À DISCRICIONARIEDADE NA 
VALORAÇÃO PROBATÓRIA EM CENÁRIOS DE INCERTEZA...........191
Luis Guilherme Andrade Vieira e Isabella Fuzetti Zampol

A INCIDÊNCIA DO REGIME DE PRECATÓRIOS NA ARBITRAGEM......... 212
André Rodrigues Junqueira

ANULAÇÃO DE SENTENÇA ARBITRAL EM ARBITRAGENS 
COM O PODER PÚBLICO: QUAL É A TENDÊNCIA?.........................236
Paula Butti Cardoso

O DESAFIO DA PUBLICIDADE NAS ARBITRAGENS 
PÚBLICO-PRIVADAS............................................................................254
Aristhéa Totti Silva Castelo Branco de Alencar

A APLICAÇÃO ERRÔNEA DO DIREITO MATERIAL 
PELO ÁRBITRO: PANORAMA E PERSPECTIVAS PARA 
A PRÁTICA BRASILEIRA.......................................................................284
Fabiane Verçosa



PREFÁCIO

Comemoram-se dois aniversários com esta coletânea. Um, no 
plano federal, que se refere aos dez anos passados desde que foi posi-
tivada na Lei de Arbitragem (Lei nº 9.307/1996, na redação dada pela 
Lei nº 13.129/2015) a hipótese de participação da Administração 
Pública em arbitragens. Outro, no plano estadual, referente aos também 
dez anos passados desde que, com a reedição da Lei Orgânica da 
Procuradoria Geral do Estado de São Paulo – PGE/SP (Lei Complementar 
estadual nº 1.270/2015), foi instituído um novo órgão: a Assistência 
de Arbitragens da Subprocuradoria-Geral do Contencioso Geral. Com 
apoio do Centro de Estudos da PGE/SP, a celebração se deu com um 
seminário, realizado na Faculdade de Direito da Universidade de São 
Paulo (USP), no Largo de São Francisco, local onde debates têm se 
concentrado e formado gerações de especialistas no tema. Os textos que 
seguem registram contribuições de alguns dos painelistas.

Tal marco temporal não é, entretanto, o do início da arbitragem 
no estado de São Paulo. A legislação estadual já fazia referência à arbi-
tragem ao menos desde a Lei nº 30 de 1892, que regulava as concessões 
de estradas de ferro no território paulista. O perfil de casos de arbitra-
gens do estado não mudou muito, continua centrado em infraestrutura. 
Por outro lado, aqui, como em todo Brasil, a arbitragem passou por 
períodos de esquecimento e rejeição; renasceu depois do julgamento 
da constitucionalidade da Lei de Arbitragem, cuja redação foi elabo-
rada por juristas que – confessam eles – não tinham a Administração 
Pública em mente. Eis que os entes públicos emergiram como um dos 
principais atores da arbitragem nacional. Coube ao estado de São 
Paulo o primeiro processo arbitral (que se tem notícia) que envolveu 
um ente da administração direta, ainda antes da alteração de 2015 na 
Lei de Arbitragem.

Por isso mesmo, tampouco se trata do marco inicial da arbitragem 
na PGE/SP – graças ao corajoso vanguardismo da instituição, que não é 
dada a se furtar ao entendimento mais correto, ainda que inovador. Prova 
do pioneirismo é que o Projeto de Lei estadual que criou a Assistência 
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de Arbitragens (PLC nº 25, de 29.07.2013) é de data anterior ao Projeto 
de Lei do Senado Federal (nº 406, de 2.10.2013) que positivou a solução 
arbitral para entes da Administração Pública brasileira em geral.

A institucionalização da Assistência de Arbitragens, não há dúvida, 
porém, marcou uma nova fase. Superadas questões preliminares, como 
a arbitrabilidade objetiva e subjetiva, passaram-se a enfrentar questões 
mais avançadas, como as condições que o Estado entende adequadas 
para manifestar sua vontade em firmar convenção arbitral, o cadastra-
mento de câmaras, o cumprimento das sentenças arbitrais, entre outras. 
A maturidade da experiência prática permitiu que algumas respostas 
fossem consolidadas no Decreto estadual nº 64.356, de 2019, proposto 
pela PGE/SP, após criteriosa consulta pública.

Externalidades positivas vieram de tal experiência. Algumas já espe-
radas, como a criação de um ambiente de segurança jurídica para que 
os negócios do Estado pudessem se beneficiar de práticas comerciais 
comuns no cenário internacional, especialmente com vistas à captação 
de investimentos ou atração de know-how. Outras nem tanto, como 
a exposição da Advocacia Pública para além dos fóruns estatais, o 
que a mantém em contato com as práticas profissionais mais atuali-
zadas e a torna mais conhecida e aberta ao diálogo com a sociedade. 
Ao lado de outros entes que instituíram núcleos assemelhados, como a 
Advocacia-Geral da União e empresas estatais, instituiu-se uma cultura 
em que o compromisso ético com a técnica e com a eficiência no serviço 
público não se intimida com os desafios da inovação.

O futuro nos convoca a sofisticar ainda mais a gestão do conten-
cioso fazendário – seja na arbitragem, seja nos demais meios de solução 
de conflitos administrativos. As respostas que estão por vir se benefi-
ciarão da segurança jurídica criada nesse contexto e respaldada pelos 
Tribunais. São personagens dessa história os autores que gentilmente 
compõem esta coletânea, assim como outros, igualmente importantes, 
que trabalharam na consolidação da arbitragem com a Administração 
Pública brasileira, tornando-a vitrine da seriedade e qualidade dos nossos 
juristas, economistas, engenheiros, administradores e demais profissio-
nais que atuam na área. Alguns nomes estão citados na Apresentação 
da coletânea – subscrita por um dos mais brilhantes desses personagens. 



Quem acompanhou essa trajetória dificilmente não foi impactado pelo 
quanto se andou. Andou-se muito.

A todos, espera-se que as páginas a seguir, ao registrarem o estágio 
atual das reflexões sobre o tema, sirvam tanto como memória quanto 
como um convite à continuidade desse caminho.

BRUNO LOPES MEGNA

Subprocurador-Geral do Estado da Área do Contencioso Geral



APRESENTAÇÃO

A presente Revista reúne uma coletânea de artigos originados nos 
debates ocorridos no seminário organizado pelo Centro de Estudos 
da Procuradoria Geral do Estado de São Paulo em agosto de 2025, 
por ocasião da celebração dos dez anos de fundação da Assistência de 
Arbitragens da PGE/SP.

Em referida oportunidade, diversas pessoas experientes na temática 
de resolução de disputas, com distintas origens profissionais, compare-
ceram por dois dias no auditório Rubino de Oliveira, na Faculdade de 
Direito da Universidade de São Paulo, para dialogar em torno de uma 
seleção de temas que permeiam os procedimentos arbitrais que contam 
com a participação da Administração Pública.

Ao final de tal encontro, havia uma opinião uníssona da comissão 
organizadora sobre a necessidade de oferecer as principais conclusões 
alcançadas e as dúvidas pendentes a um escrutínio mais amplo, que 
pudesse abranger outros integrantes da comunidade acadêmica. Eis o 
propósito desta publicação.

Nesse contexto, a obra se inicia em grande estilo, com a contri-
buição do ilustre Professor Sérgio Ferraz, um dos maiores expoentes do 
Direito Administrativo brasileiro, por meio de artigo que enfrenta os 
principais pontos de contato da jurisdição nacional com ordenamentos 
estrangeiros, dentro da temática de resolução de disputas pelo Estado.

Na sequência, o leitor encontra dois estudos fundamentais, para que 
se compreenda o histórico da advocacia pública paulista em arbitragem. 
O paper de Bruno Megna e Cristina Mastrobuono nos brinda com uma 
compreensão daquilo que foi visto e do que ainda será enfrentado a 
respeito do tema. Por sua vez, Eugenia Marolla nos ajuda a entender os 
desafios na redação das convenções de arbitragem pelo Estado.

No campo procedimental, Nuno Roberto Pio trata do tema de 
produção antecipada de provas, com a precisão conceitual que lhe é 
peculiar. Cláudio Henrique Dias, por sua vez, expõe estudo sobre como 
compatibilizar a sistemática de precedentes do processo brasileiro com 
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a liberdade inerente do procedimento arbitral. Ainda pertinente com 
essa temática, Olavo Ferreira e Carlos Montes descortinam o cenário de 
precedentes na arbitragem tributária.

Tatiana Melamed e Patricia Baptista discorrem sobre um dos 
aspectos mais polêmicos das arbitragens público-privadas relacio-
nadas com pleitos de engenharia de custos: as vicissitudes enfrentadas 
pelas partes no desenvolvimento da perícia. Aqueles que militam em 
tal segmento profissional sabem como os equívocos metodológicos da 
prova técnica podem prejudicar o bom andamento do processo.

Ainda na etapa instrutória dos procedimentos, o estudo de Luis 
Guilherme Vieira e Isabella Zampol expõe com acuidade sobre standard 
probatório e ônus da prova na arbitragem, apontando limites à valo-
ração da prova em determinados contextos.

Por sua vez, André Junqueira, que subscreve esta apresentação, 
defende a aplicação do regime constitucional dos precatórios aos 
procedimentos arbitrais, assunto que ganhou atenção da imprensa 
e dos autos judiciais em tempos recentes, diante de pretensões que 
buscam excepcionar o regime constitucional de pagamento de dívidas 
jurisdicionais da Administração Pública em determinadas hipóteses.

Paula Butti, coordenadora da equipe de arbitragem da 
Advocacia-Geral da União, apresenta um aprofundado estudo sobre 
anulação de sentença arbitral, examinando as hipóteses cabíveis e 
as tendências jurisprudenciais.

Na sequência, Aristhea Totti se debruça sobre a publicidade 
nos procedimentos arbitrais com a Administração Pública, questão 
de sua maior especialidade e tema de sua dissertação de mestrado, 
defendida na Universidade Federal de Minas Gerais.

Ao final, Fabiane Verçosa promove o fechamento desta coletânea, 
com uma exposição literária acerca dos possíveis desdobramento 
decorrentes da aplicação errônea do direito pelos árbitros, tema por 
ela enfrentado em sua tese de doutorado, defendida na Universidade 
do Estado do Rio de Janeiro.

Por derradeiro, é necessário registrar um agradecimento especial 
ao Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado de São Paulo 



e à Escola Superior da PGE/SP, por viabilizarem esta publicação, à 
Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, pela disponibili-
zação de espaço para realização do seminário em agosto de 2025, 
ao Canal Arbitragem e à Associação dos Procuradores do Estado de 
São Paulo, pelo apoio institucional e logístico ao referido evento. Tais 
entidades, imbuídas de inegável espírito público, não mediram esforços 
para concretizar este sonho.

Sem perder de vista as pessoas e instituições que celebraram os dez 
anos da Assistência de Arbitragens da PGE/SP, é importante consignar 
que tal comemoração só fez sentido em razão da excelência técnica 
alcançada na representação do Estado de São Paulo e suas autarquias 
em procedimentos arbitrais por mais de uma década, resultado atin-
gido por esforços daquelas pessoas que integraram o setor ao longo 
dos anos: Fábio Trabold Gastaldo, Bruno Lopes Megna, Eugênia 
Cristina Cleto Marolla, Ana Lúcias Pires de Oliveira Dias, Cláudio 
Henrique Ribeiro Dias, Iago Oliveira Ferreira, Tatiana Sarmento Leite 
Melamed, Nuno Roberto Coelho Pio, Patrícia de Lacerda Baptista, 
Monique Jungblut, Luca Paulos Guarnieri, Juliana Freitas, Caio 
Garcia, João Pedro Oliveira, Ana Clara Bockoski e Yasmim Santos. 
O brilho nos olhos de cada um de vocês no cotidiano profissional foi 
o que tornou tudo possível.

ANDRÉ RODRIGUES JUNQUEIRA

Coordenador da Assistência de Arbitragens
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ARBITRAGEM NA ADMINISTRAÇÃO 
PÚBLICA E DIREITO COMPARADO
(BREVES NOTAS)

Sergio Ferraz1

SUMÁRIO: 1. Introdução; 2. Direito Comparado; 2.1. Estados Unidos; 

2.2 Portugal; 2.3.  Espanha; 2.4. Itália; 2.5. França; 3. Arbitragem e 

Direito Administrativo; Referências Bibliográficas.

RESUMO: O presente artigo analisa a utilização da arbitragem pela 

Administração Pública sob a perspectiva do direito comparado e 

de sua evolução no ordenamento jurídico brasileiro. Inicialmente, 

examina-se o tratamento conferido à arbitragem envolvendo entes 

públicos em diferentes sistemas jurídicos, com destaque para os 

Estados Unidos, Portugal, Espanha, Itália e França, identificando-se 

aproximações e divergências quanto à admissibilidade e aos limites de 

sua utilização. Em seguida, aborda-se o processo de consolidação da 

arbitragem no Direito Administrativo brasileiro, com especial atenção 

às transformações doutrinárias e jurisprudenciais que culminaram na 

edição da Lei nº 13.129/2015. O estudo demonstra que a arbitragem 

deixou de ser vista como incompatível com princípios tradicionais do 

regime jurídico-administrativo, especialmente aqueles relacionados 

à indisponibilidade do interesse público, passando a ser reconhecida 

como instrumento legítimo de solução de controvérsias envolvendo 

direitos patrimoniais disponíveis. Conclui-se que a experiência brasileira 

1	 Doutor em Direito Público pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Livre-docente 
em Direito do Trabalho pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Ex-Professor 
Titular de Direito Administrativo da Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro 
(PUC-Rio). Procurador aposentado do Estado do Rio de Janeiro. Membro da Academia 
Brasileira de Letras Jurídicas e da Academia Nacional de Direito do Trabalho.
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encontra-se alinhada às tendências observadas em sistemas jurídicos 

estrangeiros e que a arbitragem representa importante mecanismo de 

concretização dos princípios da eficiência, da consensualidade e da 

boa administração pública.

Palavras-chave: Arbitragem. Administração Pública. Direito Comparado. 

Contratos Administrativos. Solução de Controvérsias.

1. INTRODUÇÃO

A utilização da arbitragem em discussões e litígios que envolvem 
direitos patrimoniais disponíveis, conectados à Administração Pública, 
entre nós, não mais suscita dúvidas teóricas insuperáveis. No plano legis-
lativo, a partir da Lei nº 13.129/2015, detalhada regulamentarmente 
pelo Decreto nº 10.025/2019, viu-se, afinal, consagrada a jurisprudência 
laboriosamente construída pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) e pelo 
Supremo Tribunal Federal (STF). Bom é dizer que, na edificação desse 
entendimento, colaborou intensamente a revisão doutrinária atinente 
à sempre então invocada indispensabilidade dos interesses públicos, 
à discricionariedade administrativa e ao monopólio jurisdicional do 
Poder Judiciário. Também especialmente relevante, para a meta afinal 
atingida, foi a edição, pelo Superior Tribunal de Justiça, em 25 de maio 
de 2010, da Súmula 485, pela qual afirmado que a Lei de Arbitragem 
(Lei nº 9.307/1996) se aplicava aos contratos da Administração Pública 
(que contivessem cláusula arbitral), ainda que celebrados antes da data 
de vigência de tal lei.

2. DIREITO COMPARADO

A consulta ao direito comparado, centralizada nos núcleos jurídicos 
estrangeiros mais influentes em nosso Direito Administrativo e no regra-
mento das arbitragens envolvendo o Poder Público, revela que por lá também 
ocorreram (e por vezes ainda ocorrem) controvérsias sobre tais temas.

2.1. Estados Unidos

Comecemos pelos Estados Unidos, ressalvando que a informação que 
segue ainda não foi alvo de qualquer histerismo de seu atual presidente.
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Aqui há duas situações emblemáticas. De um lado, temos agências 
e órgãos públicos que, por força de leis específicas, podem utilizar a 
arbitragem para os temas controvertidos especialmente descritos em tais 
diplomas. De outro lado, temos os demais órgãos ou entes do governo, 
habilitados que estão, em princípio, a instaurar arbitragem, na forma do 
que prevê o Administrative Dispute Resolution Act (ADRA), de 1996, 
com especial ênfase para seu § 5752, que exige, como pressuposto da 
arbitragem, a existência prévia de requisitos balizadores de sua estru-
tura, baixados pela Administração (órgão ou agência) competente no 
tema em disputa.

2.2. Portugal

Curiosamente, e bem ao contrário da acusação geral de “praxismo” 
que se costuma aplicar à vida pública lusitana, em Portugal jamais 
(ao que saibamos) se controverteu quanto à arbitragem na (e para a) 
Administração Pública. A matéria tem historicamente inserção constitu-
cional e ampla disciplina infraconstitucional, além de trato minudente no 
Código de Processo e na específica Lei de Arbitragem Voluntária (2011). 
Os básicos requisitos para a instauração do competente procedimento, 
são a patrimonialidade do interesse em discussão ou disputa e a transi-
gibilidade do direito a tal interesse conectado.

2.3. Espanha

Bem ao revés, na vizinha Espanha, apesar da existência, desde 2003, 
de uma Lei de Arbitragem geral, segue acesa a divergência sobre sua 
aplicabilidade, ou não, à Administração Pública.

2.4. Itália

Já na Itália, a questão não enseja discussões, eis que, pelo Código 
de Contratos Públicos, particularmente em seu artigo 209, a arbitragem 
para contratos administrativos é textualmente facilitada.

2	 UNITED STATES OF AMERICA. Administrative Dispute Resolution Act of 1996. 
Washington, DC: Congress, 1996.
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2.5. França

Por último, nessa breve e por nós monocraticamente escolhida 
amostragem, refira-se o panorama vigorante na França.

Aqui, de início, era impossível pensar em arbitragem nos contratos 
administrativos, como se extraía da leitura conjunta dos artigos 2.059 
e 2.060 do Código Civil. Este segundo preceito foi, contudo, legal-
mente modificado em 1975, a partir de quando a dirimência arbitral 
foi ensejada aos núcleos empresariais administrativos, mediante autori-
zação por decreto. Por fim, no presente século, vários atos normativos 
do Executivo foram expedidos, autorizando em geral a arbitragem nos 
contratos administrativos, recomendando-a especialmente nos casos em 
que contratadas inovações científicas ou tecnológicas. Pode-se, aliás, 
afirmar que, no âmbito da europeização do Direito, a inspiração francesa 
está se espraiando, prestigiando a utilização dos compromissos arbitrais.

3. ARBITRAGEM E DIREITO ADMINISTRATIVO

Como se vê, a arbitragem para a Administração Pública, no Brasil, 
nada fica a dever ao chamado primeiro mundo, quanto à sua difusão e 
desenvolvimento. Para tanto, nunca será demasia enaltecer o papel rele-
vante que os órgãos jurídicos da Administração Pública têm desempe-
nhado para o equacionamento, aprofundamento e aperfeiçoamento do 
instrumento. Destaque-se, no particular, dentre os muitos protagonistas 
nesse ponto, a Advocacia Geral da União, a Procuradoria Geral do 
Estado de São Paulo e a Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro.

Mas também convergiram para esse cenário os progressos da 
própria doutrina administrativista brasileira. Mudou, e muito, a visão, 
por muito tempo dominante, da superioridade de poderes do Estado 
em face do particular. Aqui se registre como referência a influência dos 
autores portugueses que, à luz da Constituição democrática de Portugal, 
não hesitaram em admitir a crescente contratualização da Administração 
Pública, com o efeito da expansão da incidência do direito privado no 
exercício da função administrativa.

Doutra banda, dogmas clássicos, como o da indisponibilidade do 
interesse público, foram reformulados, tendo hoje ampla aceitação a 
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orientação no sentido de que o referido dogma não significa automa-
ticamente a proclamação da indisponibilidade dos bens públicos. Bem 
ao revés, por fim hoje se reconhece que a disponibilidade dos bens 
públicos (de qualquer natureza) é condição muitas vezes imprescindível 
para que se cumpra o dever público da melhor administração. Nessas 
sendas, a liberdade das formas do agir administrativo, tem (adequada-
mente, aliás) conquistado o valor de verdadeiro instrumento imperioso 
na concretização do interesse público.

Por fim, deve também ser reconhecido que o direito positivo brasi-
leiro se vem mostrando sensível aos novos desafios administrativos. No 
particular, importa referir a nitidez com que a Lei nº 13.129/20153, abran-
gendo a Administração Pública no campo da utilização da arbitragem 
e da sua lei básica (Lei nº 9.307/19964), define o conteúdo da arbitra-
bilidade subjetiva e da arbitrabilidade objetiva. No espaço da subje-
tividade, mesmo admitindo que há respeitáveis opiniões divergentes, 
predominou, no equacionamento legislativo, a visão que identifica a 
arbitrabilidade subjetiva com a capacidade/competência para contratar 
(o que no terreno das arbitragens internacionais, pode gerar dissídios 
interpretativos, vez que, no direito comparado, podem ser encon-
tradas, muitas vezes, normas habilitantes não só de entes e entidades, 
mas também de órgãos), ou com a capacidade de ser parte (na forma 
do artigo 70 do vigente Código de Processo Civil5). E, na província da 
arbitrabilidade objetiva, a evolução anteriormente abordada quanto à 
indisponibilidade dos interesses públicos confluiu para a pacificação 
conceitual: por definição, os bens públicos são, em princípio, disponí-
veis, salvo ditame legal em sentido contrário.

Seja-nos, por fim, permitido estabelecer liames entre as conside-
rações precedentes e nossa visão personalíssima do que seja a função 
administrativa. Desde o primeiro volume de nosso Tratado de Direito 

3	 BRASIL. Lei nº 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 
1996, para ampliar o âmbito de aplicação da arbitragem e aprimorar o seu funcionamento. 
Brasília, DF: Presidência da República, 2015.

4	 BRASIL. Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispõe sobre a arbitragem. Diário Oficial 
da União, Brasília, DF, 1996.

5	 BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Diário Oficial, 
Brasília, DF, 2015.
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Administrativo Brasileiro, apresentamos, com extensa e aprofundada 
argumentação, nosso conceito de função administrativa. Por isso aqui e 
agora vamos nos limitar a um resumo do que então lá foi desenvolvido.

A melhor execução da função administrativa, compromisso funda-
mental da Administração Pública (na verdade, do Estado como um 
todo), consiste no atendimento, no mais breve tempo e na mais integral 
forma (princípio da melhor administração), das necessidades e anseios 
majoritários de cada indivíduo e das coletividades por eles formadas, 
observando-se o princípio da maioria. O tempo, no atendimento em 
questão, integra o conceito da melhor função administrativa.

Não há dúvida passível de ser aventada, quanto à maior celeri-
dade das soluções arbitrais, em face das dirimências jurisdicionais. 
Mas também é veraz que o custo das arbitragens é de regra elevado. 
Impõe-se, pois, ao Estado, com suas subdivisões personalizadas, fazer 
o balanceamento entre os ônus e os benefícios de uma ou outra via, 
em cada caso concreto. 

Inexiste óbice legal à adoção, pelo Poder Público, do instrumento 
arbitral. É certo que um tanto reticentemente, no começo, o Judiciário 
abraçou timidamente, mas hoje assertivamente, a constitucionalidade da 
solução arbitral nos contratos administrativos. Com ela também se perfaz 
e respeita o mais fundamental pilar do maduro Direito Administrativo: 
o exercício do consensualismo entre Administrado e Administrador, na 
busca de soluções expeditas para dissídios ou mesmo litígios. Tudo isso, 
ademais, sem prejuízo do constitucional monopólio da jurisdição una, 
pois a sentença arbitral é tecnicamente impugnável judicialmente.

Com essas breves meditações, arremate-se o presente trabalho 
com uma citação literária de uma prece de W. H. Auden, imortal poeta 
anglo-norte-americano, colhida em arquivo pessoal nosso, com o intuito 
de guardar anotações inspiradoras de trabalhos futuros (infelizmente 
por vezes sem nosso cuidado para anotar a obra de que foi extraída):

“E agora oremos por aqueles que detêm alguma desgraçada parcela 
de autoridade, oremos por todos aqueles por cujo intermédio devemos 
sofrer a tirania impessoal do Estado, por todos que espionam e contra-
espionam, por todos que fornecem as autorizações e promulgam as 
proibições, oremos para que não venham a considerar a letra e o 
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número como mais reais e vivos do que a carne e o sangue... E fazei, 
Senhor, fazei com que nós, simples cidadãos desta terra, não cheguemos 
a confundir o homem com a função que ele exerce. Fazei com que 
tenhamos sempre presente no espírito que foi efetivamente de nossa 
impaciência ou nossa preguiça, de nosso abuso ou nosso medo da liber-
dade, de nossas próprias injustiças, enfim, que nasceu este Estado que 
devemos padecer, pela absolvição e remissão de nossos pecados.”
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RESUMO: O presente artigo analisa a evolução da arbitragem no 

âmbito da Administração Pública, com especial enfoque na experiência 

do Estado de São Paulo e na regulamentação instituída pelo Decreto 

Estadual nº 64.356, de 26 de agosto de 2019. Inicialmente, examina-se o 
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envolvendo a Administração Pública. Em seguida, são abordados os 
avanços promovidos pela Lei Federal nº 9.307/1996 e por legislações 
estaduais específicas que contribuíram para a ampliação do uso da 
arbitragem em contratos administrativos. O estudo dedica especial atenção 
ao modelo regulatório paulista, analisando aspectos como a convenção 
arbitral, a escolha e atuação dos árbitros, a preferência pela arbitragem 
institucional, o cadastramento de câmaras arbitrais, a aplicação do regime 
de precatórios às condenações pecuniárias, a incidência das regras sobre a 
Administração indireta e o papel desempenhado pela Procuradoria Geral 
do Estado. A pesquisa adota metodologia baseada em análise legislativa, 
doutrinária e documental, com exame crítico da experiência prática 
desenvolvida após a regulamentação. Conclui-se que a normatização 
da participação do Estado em procedimentos arbitrais contribuiu para 
o fortalecimento da segurança jurídica, da transparência e da eficiência 
administrativa, consolidando a arbitragem como instrumento relevante 
para a solução de controvérsias envolvendo o Poder Público.

Palavras-chave: Arbitragem. Administração Pública. Contratos 
Administrativos. Métodos Adequados de Solução de Conflitos. 

Decreto Estadual nº 64.356/2019.

1. INTRODUÇÃO

A comemoração dos 10 anos da Assistência de Arbitragens da 
Procuradoria Geral do Estado de São Paulo é, a um só tempo, um marco 
de pioneirismo e de renascença. De um lado, consolida o bem-sucedido 
enfrentamento de questões que, no Brasil contemporâneo, ou eram 
polêmicas ou simplesmente não tinham sido enfrentadas. De outro lado, 
marca o resgate de uma esquecida história do direito nacional e, parti-
cularmente, do direito paulista, que sempre teve como característica o 
convívio entre a tradição e a inovação.

Honra-nos termos participado dessa história, bem como 
homenageá-la com o seu registro neste artigo, a partir da revisão e da 
atualização de uma publicação conjunta anterior3.

3	 MASTROBUONO, Cristina M. Wagner; MEGNA, Bruno Lopes. A regulamentação da 
participação do Estado de São Paulo em arbitragens. In: WALD; Arnold; LEMES, Selma F. 
25 anos da Lei de Arbitragem (1996-2021): história, legislação, doutrina e jurisprudência. 
São Paulo: RT, 2021, p. 99-119.
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2. PANORAMA HISTÓRICO

A arbitragem tem se consolidado como método de solução de 
disputas contratuais de projetos complexos e de alto valor envolvendo 
o Estado de São Paulo, nos últimos 20 anos4. Sua indicação em projetos 
de desenvolvimento da infraestrutura do Estado, no entanto, é bem mais 
antiga do que a aparente modernidade desse instrumento leva a crer.

Pode-se dividir o desenvolvimento da legislação paulista sobre o 
uso da arbitragem em três fases: (i) previsão legal no contexto do desen-
volvimento da malha ferroviária e em concessões de outras áreas de 
serviços públicos; (ii) desenvolvimento sob a lei federal de arbitragem e 
autorizações legais específicas; e (iii) regulamentação estadual.

2.1. A legislação de 1890 a 1996

Já no fim do século XIX, encontram-se previsões legais que, no 
contexto do desenvolvimento da infraestrutura no Estado, autorizavam 
a solução, por juízo arbitral, de divergências entre o Poder Público 
e a empresa ou pessoa física à qual era concedida a exploração de 
determinado setor.

 O primeiro texto que localizamos é a Lei estadual nº 30, de 13 de 
junho de 18925, que regulava as concessões de estradas de ferro no terri-
tório paulista. A minuta de contrato que acompanhava a norma indicava, 
na sua cláusula sexta, a arbitragem como meio de solução de contro-
vérsias, inclusive para questionar a rejeição, pelo Estado, do projeto 
elaborado pela concessionária e afastar as modificações propostas. 
O procedimento vinha assim previsto:

Artigo 11. – Quando suscitarem-se questões entre as linhas ferreas e o 
governo, serão ellas decididas por um juizo arbitral, o qual se formará 

4	 Isso pode ser verificado a partir da análise dos contratos de concessão celebrados pelo 
Estado de São Paulo e suas estatais, como a Cia do Metropolitanos de São Paulo – Metrô, 
Companhia de Transportes Metropolitanos – CPTM e Cia de Saneamento do Estado 
de São Paulo – Sabesp, informações em www.parcerias.sp.gov.br e sítios eletrônicos de 
cada uma dessas empresas.

5	 Toda a legislação indicada está disponível no sítio eletrônico da Assembleia Legislativa do 
Estado de São Paulo: www.al.sp.gov.br.
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do modo seguinte: Cada uma das partes nomeará para juiz um arbitro. 
Si os dois assim nomeados divergirem em seus laudos, um terceiro será 
escolhido por ambas as partes; si não houver accòrdo nesta escolha, 
cada parte nomeará o seu e dentre os dois aquelle que fôr indicado pela 
sorte decidirá a questão.6

Como se vê, previa-se um juízo arbitral de dois árbitros, indicando-se 
um terceiro árbitro desempatador apenas na hipótese de divergência 
entre aqueles (nos moldes do que previa a legislação processual da 
época – art. 459 do Regulamento 737/1850).

Vários decretos que concederam a exploração de estradas de ferro 
com base nessa lei continham a previsão de juízo arbitral, entre eles os 
Decretos nº 310, 317 e 324, publicados em 1895, e nº 361, 373 e 374, 
de 1986, e inúmeros outros emitidos até a metade do século XX7.

Aparentemente, a arbitragem tinha certa importância nas relações 
negociais ao final do século XIX, pois figurava como matéria a ser lecio-
nada pelas escolas do Estado de São Paulo, no programa dos cursos 
das “Escolas complementares do Estado”, conforme previsto no Decreto 
nº 400, de 11 de novembro de 1896.

 O então “Presidente do Estado de São Paulo”, aprovou o Decreto 
nº 488, de 9 de outubro de 1897, estabelecendo as bases contratuais a 
serem utilizadas na contratação da São Paulo Gas Company Limited, 
para o serviço de iluminação a gás da capital. O decreto estabelecia que 
divergências entre o governo e a companhia sobre a interpretação do 
contrato — incluindo questões sobre a necessidade de novos estabele-
cimentos para armazenagem e distribuição do gás e os prejuízos decor-
rentes da obrigatoriedade de uso de substâncias nacionais —, seriam 
sujeitas a juízo arbitral, a ser composto por profissionais conhecedores 

6	 SÃO PAULO (Estado). Lei nº 30, de 13 de junho de 1892. Regula a concessão de estradas 
de ferro no território do Estado. Diário Oficial do Estado de São Paulo, São Paulo, p. 3273, 
1892. Art. 11.

7	 O último decreto que localizamos a tratar sobre concessão de licença para construção e uso 
de estrada de ferro é o Decreto nº 21.663-1, de 19 de agosto de 1952, no qual é feita talvez 
porque, a esta altura, a arbitragem era instituto desprestigiado, não autoexecutável. Tal 
decreto não vai além da referência ao juízo arbitral, contudo, com alterações em relação à 
redação trazida pela Lei nº 30/1892, e que esvaziavam o conteúdo da previsão arbitral.
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da indústria, segundo a mesma metodologia procedimental já adotada 
para as disputas no setor ferroviário.

 Disposições semelhantes constavam do Decreto nº 965, de 21 de 
novembro de 1901, que aprovava as condições gerais para a execução 
do serviço de navegação na Ribeira de Iguape, entre o continente e 
a Ilha Comprida.

 A exploração de linhas telefônicas no interior do Estado 
seguiu o mesmo modelo de indicação de um juízo arbitral para a 
solução de disputas, como autorizava o Decreto nº 2.450, de 20 de 
novembro de 19138.

No comércio cafeeiro, a arbitragem também veio a ser escolhida 
pela legislação como o meio de solução de disputas. Em 1931, foi 
publicado o novo regulamento da Bolsa Oficial de Café da Praça de 
Santos (Decreto nº 5.033, de 22 de maio), que não apenas previa que 
questões oriundas das operações nela realizadas seriam obrigatoria-
mente resolvidas em juízo arbitral, mas também determinava a forma 
de escolha dos árbitros (de uma lista de vinte firmas organizadas anual-
mente pela Associação Comercial de Santos), os prazos (indicação do 
árbitro em 12 horas a partir da intimação), os honorários e o prazo 
para tomada de decisão. Previa o decreto, ainda, que a decisão alcan-
çada seria irrecorrível, alterando nesse aspecto o regulamento ante-
rior, de 1926, que trazia a possibilidade de ser composto um segundo 
tribunal arbitral para reanalisar a questão, caso houvesse inconfor-
mismo quanto à primeira decisão.

Em 1974, foi aprovado, por meio da Lei nº 271, de 25 de junho, 
o contrato celebrado entre o Hospital das Clínicas da Faculdade de 
Medicina da Universidade de São Paulo e a Amsco International 
Company, para a compra de equipamentos médico-hospitalares, desti-
nados à instalação do Instituto do Coração. Referida lei trazia a redação 
da cláusula arbitral a ser utilizada, indicando a composição do tribunal 

8	 SÃO PAULO (Estado). Decreto nº 2.450, de 20 de novembro de 1913. Concede ao sr. Albino 
Rodrigues Trindade ou empresa que o mesmo organizar, licença para o estabelecimento, uso 
e gozo, ou exploração de uma linha telefônica que ligue entre si os municípios de Monte 
Alto, Bebedouro, Taquaritinga, Pitangueiras, Sertãozinho, Araraquara e Jaboticabal. Diário 
Oficial do Estado de São Paulo, São Paulo, p. 4871, 1913.
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e o regulamento da “Câmara Internacional de Comércio” que discipli-
naria eventual procedimento que viesse a ser instaurado. 

Assim como, no plano internacional, o Brasil teve fronteiras defi-
nidas por arbitragem, no plano nacional, o Estado de São Paulo também 
se valeu da via arbitral em questões nessa seara. A Lei estadual nº 1.553, 
de 13 de fevereiro de 1978, autorizou o Poder Executivo paulista a firmar 
convênio de arbitragem com o Governo do Estado do Paraná, a fim 
de solucionar divergência relativa à demarcação de acidentes geográ-
ficos na fronteira entre os estados (consistentes na localização da Serra 
Negra e do morro existente entre ela e a Serra da Virgem Maria). Foi 
estabelecido prazo para a decisão (3 anos), a ser proferida pelo árbitro 
único, o então Presidente da República, general Ernesto Geisel. Essa lei 
foi aditada pela Lei nº 1.875, de 08 de dezembro de 1978, para permitir 
que o árbitro decidisse por equidade9. Não localizamos informações 
sobre a condução do procedimento.

Entre o Estado de São Paulo e a União, também houve escolha da 
arbitragem para a solução de eventual conflito que surgisse do acordo 
celebrado para trabalhos conjuntos visando à expansão da cultura 
do trigo no território paulista, conforme Lei estadual nº 4.441, de 17 de 
dezembro de 1957.

À parte dessa extensa legislação10, é importante lembrar o contexto 
em que essas previsões estavam inseridas. De um lado, o Tribunal de 
Justiça de São Paulo, criado em 1891, só teve seu primeiro concurso em 
1922,11 e, como na Justiça brasileira em geral, ainda levou anos para 
consolidar uma Magistratura autônoma e independente, nos moldes 

9	 No plano internacional, o Brasil venceu a Argentina em decisão proferida pelo Presidente 
dos Estados Unidos, e a França, em decisão proferida pelo Presidente do Conselho Federal 
da Suíça, na definição das fronteiras de Missões e do Amapá, respectivamente. Disto, 
extrai-se “que não existe inarbitrabilidade (objetiva ou subjetiva) intrínseca ao Estado e às 
coisas públicas”: MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e Administração Pública: fundamentos 
teóricos e soluções práticas. Belo Horizonte: Fórum, 2019, p. 145.

10	 Não obstante a legislação apresentada, não localizamos registro de efetivas disputas 
havidas, e não temos elementos para indicar o procedimento adotado, as dúvidas havidas, 
o desfecho e a efetiva execução de possível decisão que tenha sido emanada dos juízos 
arbitrais previstos nos diversos textos legais expostos. Um estudo aprofundado nessa seara 
poderá ser conduzido em outra oportunidade.

11	 Informação disponível em: https://www.tjsp.jus.br/Memoria. Acesso em: 30 maio 2026.

https://www.tjsp.jus.br/Memoria
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atuais, o que faz parte da histórica carência de meios eficientes de solução 
imparcial de disputas. De outro lado, o instituto da arbitragem tampouco 
tinha a feição atual até a edição (e a declaração de constitucionalidade) 
da Lei federal nº 9.307/1996, de modo que o desprestígio de que por anos 
gozou no mundo jurídico também pode explicar, em alguma medida, a 
razão de essa extensa legislação passada ser tão pouco conhecida.

2.2. Arbitragem sob a lei federal e leis estaduais específicas

A segunda fase a destacar é o uso da arbitragem sob a legislação 
específica mais recente. Nesse contexto, a Lei federal nº 9.307, de 23 
de setembro de 1996, como texto normativo federal de aplicação aos 
estados membros, presumivelmente trouxe segurança jurídica aos legis-
ladores estaduais para inserir a previsão da arbitragem em leis disci-
plinando a atuação do Poder Executivo no contexto do programa de 
desestatização que passou a ser implementado a partir de 1997.

Nessa linha, a arbitragem foi indicada como meio de solução 
de disputas no programa de organização da prestação de serviços de 
energia do Estado de São Paulo, introduzida pela Lei Complementar 
nº 833, de 17 de outubro de 1997, a qual também disciplinou a atuação 
da Comissão de Serviços Públicos de Energia – CSPE.

Antes mesmo da publicação da Lei nº 11.079/2004, que criou no 
âmbito federal as parcerias público-privadas (PPPs), foi editada no 
Estado de São Paulo a Lei nº 11.688, de 20 de maio de 2004, instituindo 
no Estado o programa de PPPs e autorizando que os instrumentos contra-
tuais pudessem prever mecanismos amigáveis de solução das divergências 
contratuais, inclusive por meio de arbitragem, nos termos da legislação 
em vigor. Essa lei vigora até o presente momento, e contém previsão no 
sentido de que os árbitros deverão ser escolhidos dentre os vinculados 
a instituições especializadas na matéria e de reconhecida idoneidade12.

12	 Conforme defendido anteriormente, dado que nem todas as instituições arbitrais trabalham 
com listas de profissionais (como a CCI, muito referenciada em cláusulas de arbitragem), 
essa expressão “instituições especializadas” não precisa ser lida como instituição arbitral, 
podendo ser entendida também como um vínculo curricular do árbitro (e.g., associação de 
advogados especializados em infraestrutura)”: MEGNA, op cit., 2019, p. 220.
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É necessário esclarecer, nesse ponto, que as experiências iniciais 
do Estado de São Paulo – e dos entes públicos brasileiros em geral – 
com convenções arbitrais concentram-se em contratos com financia-
mento internacional, nos quais diversas condições eram colocadas para 
obtenção dos recursos, dentre elas a adoção de convenção arbitral com 
elementos já pré-determinados (como a instituição arbitral e o regu-
lamento do procedimento)13. Tais contratos, em regra celebrados ao 
amparo da Lei de Licitações, nº 8.666/1993, adotavam a arbitragem 
com supedâneo no artigo 42, § 5º, da referida lei.

Com a publicação da legislação específica autorizando a arbi-
tragem – muito embora tenha havido grande debate acerca da possibi-
lidade do seu uso em contratos sem financiamento externo, em especial 
no período anterior à alteração introduzida pela Lei nº 13.129, de 26 de 
maio de 2015 –, é que o Estado de São Paulo adotou a convenção de arbi-
tragem nos contratos da concessão patrocinada da “Linha 4 do Metrô”, 
e na concessão administrativa da Sabesp “Alto Tietê”, em 2004 e 2007, 
respectivamente. Igualmente, passou a adotar-se o uso da cláusula arbi-
tral nos contratos de PPP “Linha 6”, “Hospitais”, “Tamoios” e demais 
concessões celebradas pelo Estado de São Paulo14.  

De fato, a alteração da Lei federal de arbitragem por meio da Lei 
nº 13.129, de 26 de maio de 2015, deixando expressa a possibilidade de 
a administração pública se valer desse meio de resolução de disputas, 
pouco reflexo produziu no seu uso em âmbito estadual, muito embora 
seja a grande ênfase que se empresta à segurança jurídica que referida 
alteração legislativa teria trazido.

Ainda no âmbito das concessões, importa registrar que a Lei estadual 
nº 16.933, de 24 de janeiro de 2019, autorizou a chamada relicitação 

13	 MASTROBUONO, Cristina M. Wagner; JUNQUEIRA, André Rodrigues, A escolha 
da câmara de arbitragem pela administração pública. Revista Brasileira de Arbitragem, 
São Paulo, v. 13, n. 48, p. 115-130, 2016.

14	 Para um detalhamento acerca do uso da cláusula arbitral nos contratos de infraestrutura 
do Estado de São Paulo, ver: MASTROBUONO, Cristina M. Wagner. O desenvolvimento 
do uso da arbitragem nos contratos de infraestrutura: questões práticas enfrentadas pelo 
Estado de São Paulo. In: TAFUR, Diego J. Valois; JURKSAITIS, Guilherme L.; ISSA, 
Rafael H. (coord.), Experiências Práticas em Concessões e PPPs: estudos em homenagem aos 
25 anos da Lei de Concessões. v. 1: Estruturação e Arbitragem. São Paulo: Quartier Latim, 
2021, p. 351-376.



29

R. Proc. Geral Est. São Paulo, São Paulo, n. 103:  21-48, jan./jul. 2026

dos contratos, indicando a necessidade de ser incluída cláusula arbitral 
para dirimir as questões envolvendo o cálculo das indenizações devidas 
em função do término do contrato. Referida lei também inovou ao 
trazer um parâmetro para definir o que pode ser considerado direito 
patrimonial disponível.

Apenas a partir de 2011, quando o programa de parcerias público-
-privadas do Estado de São Paulo tomou fôlego com a criação de uma 
extensa carteira de projetos e com o envolvimento do órgão jurídico 
estadual – a Procuradoria Geral do Estado – em todos os passos da 
estruturação das concessões, é que se assumiu a discussão acerca da 
cláusula arbitral adequada para ser utilizada nos contratos públicos.

Em 2015, nova legislação15 disciplinando a organização da 
Procuradoria Geral do Estado criou uma “Assistência de Arbitragens”16, 
definindo atribuições que dão amparo a uma atuação eficiente e coor-
denada no âmbito do Estado, aspectos imprescindíveis à boa defesa dos 
interesses do Estado em procedimentos arbitrais.

A criação desse setor específico levou ao desenvolvimento do conhe-
cimento aplicado a essa nova forma de solução de disputas, que veio 
introduzida nos contratos, mais pela demanda imposta pelos investi-
dores interessados em participar dos processos de licitação (geralmente, 
para a adjudicação de grandes projetos com a construção de obras e a 
aquisição de serviços e equipamentos), do que propriamente como uma 
opção do ente público.

15	 Lei Complementar nº 1.270, de 25 de agosto de 2015, regulamentada, neste ponto, pela 
Resolução PGE nº 26/2015: PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SÃO PAULO. 
Resolução PGE nº 26, de 18 de novembro de 2015.  Dispõe sobre a assistência de arbitragens. 
Diário Oficial do Estado de São Paulo, São Paulo, 2015.

16	 Compete à Assistência de Arbitragens: “a) atuar em todos os procedimentos arbitrais de 
interesse da Fazenda Pública; b) promover a interlocução da Procuradoria Geral do Estado 
com os demais órgãos e entidades da Administração Estadual para subsidiar a defesa 
da Fazenda Pública nas arbitragens instauradas; c)  coordenar a atuação das empresas e 
fundações nas arbitragens de interesse desses entes, quando não for o caso de representação 
direta pela Procuradoria Geral do Estado; d) opinar a respeito do juízo de conveniência de 
a Fazenda Pública submeter-se à arbitragem, prévia ou posteriormente ao conflito; e) emitir 
orientações genéricas ou específicas a respeito das questões relacionadas à arbitragem”. 
SÃO PAULO (Estado). Lei Complementar nº 1.270, de 25 de agosto de 2015. Lei Orgânica 
da Procuradoria Geral do Estado de São Paulo. Diário Oficial do Estado de São Paulo, São 
Paulo, p. 1, 2015. Art. 23, IV.
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2.3. A regulamentação estadual

A experiência advinda do enfrentamento concreto de alguns proce-
dimentos arbitrais ensejou proposta da Procuradoria Geral do Estado 
ao chefe do Poder Executivo, de minuta de decreto regulamentador, 
disciplinando o uso da arbitragem no âmbito da administração pública 
paulista, a partir do debate em torno das questões sobre como essa arbi-
tragem deveria ocorrer17. Vários temas necessitavam ser abordados com 
o intuito de nortear a atuação do gestor público, dando elementos para 
uma escolha segura e consciente sobre os termos a serem utilizados na 
cláusula arbitral do contrato.

Como todo negócio jurídico, há certos elementos do negócio jurídico 
arbitral que decorrem da lei, e outros que estão à disposição da vontade 
das partes. Nesse ponto, é importante entender que “a arbitragem não é 
desnaturada com a presença da Administração Pública, mas seu regime 
jurídico limita as opções para convencioná-la”18. Quando a convenção 
arbitral é firmada por ente estatal, a lei tem o papel não só de regular a 
convenção arbitral enquanto negócio jurídico à disposição de sujeitos 
de direito em geral, mas também de regular os limites da manifestação 
de vontade da Administração Pública, enquanto parte desse negócio 
jurídico. Por imposição constitucional, algumas dessas limitações são 
comuns a quaisquer entes administrativos: a arbitragem sempre deve 
ser de direito (decorrência do princípio da legalidade) e respeitar o 
princípio da publicidade – o § 3º do artigo 2º da Lei nº 9.307/199619 
nada mais faz do que explicitar o que já decorre do artigo 37, caput, da 
Constituição Federal. Outros elementos da convenção arbitral ficam na 
esfera da vontade das partes (públicas ou privadas).

17	 A minuta foi redigida pelos autores do presente artigo em conjunto com os procuradores do 
Estado André R. Junqueira, Claudio H. R. Dias, Eugenia C. Marolla e Fabio T. Gastaldo. 

18	 MEGNA, op. cit., 2019, p. 353. Olhando-se para a convenção arbitral como negócio jurídico 
que é, deve atender aos requisitos de validade quanto às partes, à forma e ao objeto. Como 
em qualquer negócio jurídico, alguns objetos se impõem ex lege, e outros ex voluntate. 
O que ocorre quando uma das partes é a Administração Pública é que sua própria vontade é 
limitada pela lei e por normas infralegais, de modo que não haverá manifestação de vontade 
válida se tais limitações não forem respeitadas (Ibid., p. 346-348).

19	 BRASIL. Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispõe sobre a arbitragem. Diário Oficial 
da União, Brasília, DF, 1996.
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É nessa esfera que os decretos infralegais atuam quando regula-
mentam a participação da Administração Pública em arbitragens. No 
exercício de sua autonomia administrativa e de acordo com suas leis 
locais, cada ente da Administração direta ou indireta dos vários níveis 
da federação predetermina os formatos de arbitragem que se dispõe a 
adotar. Assim como uma empresa privada limita o mandato de seus 
administradores, que não podem firmar negócios jurídicos com cláu-
sulas que imponham obrigações diversas daquelas que estão autori-
zados a assumir em nome da empresa, os poderes dos agentes públicos 
também não podem manifestar vontade, em nome do Estado, senão de 
acordo com as escolhas predeterminadas pela lei ou por seus superiores 
hierárquicos, a começar pelo chefe do Poder Executivo, competente para 
a edição de decreto regulamentar.

O panorama normativo e contratual então existente trazia alguns 
desafios aos profissionais responsáveis pelas providências preparatórias 
ao início da arbitragem, dentre as quais podem ser destacadas: (i) quando 
usar a arbitragem; (ii) como selecionar a câmara arbitral responsável 
pela administração do conflito; e (iii) como formalizar essa indicação.

Do mesmo modo, para os Procuradores do Estado responsáveis pela 
atuação nos procedimentos arbitrais, não havia diretrizes normativas 
próprias acerca dos contornos da publicidade garantida pela Lei federal 
nº 9.307/1996 às arbitragens que envolvem a Administração Pública, 
tampouco sobre a competência para celebração de compromisso arbi-
tral ou sobre a designação de árbitros pelo Estado e suas autarquias. 
Essa necessidade de dar diretriz ao uso da arbitragem ensejou a elabo-
ração da minuta de decreto regulamentador.

O processo de elaboração da minuta foi objeto de intensa parti-
cipação de representantes do mercado jurídico que atuam nesse setor, 
por meio de consulta prévia à sociedade civil20, como autoriza o artigo 
28 da Lei estadual nº 10.177, de 30 de dezembro de 1998. Todas as 
sugestões ofertadas foram analisadas e devidamente consideradas, 
sendo que a redação final atendeu a grande parte das sugestões, ao 
mesmo tempo em que manteve as diretrizes consideradas importantes 

20	 O procedimento de participação popular foi divulgado no endereço eletrônico da PGE 
na rede mundial de computadores, com o recebimento de contribuições a partir de 1 de 
novembro de 2018.
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pela Procuradoria Geral do Estado, como forma de resguardar o 
interesse da Administração Pública.

Em tais termos foi publicado o Decreto estadual nº 64.356, de 31 de 
julho de 2019, que formalizou algumas práticas, inspiradas em recomenda-
ções da doutrina especializada, em normas afins já positivadas por outros 
entes federativos e na experiência acumulada na própria Administração 
paulista, de modo a conferir adequada operabilidade, nas arbitragens 
de que o Estado é parte, às exigências decorrentes da Constituição e do 
regime jurídico aplicável à Administração Pública (necessidade de utili-
zação do português como idioma aplicável à arbitragem, aplicação das 
leis da República Federativa do Brasil ao conflito, definição da capital do 
Estado como sede da arbitragem, entre outros temas).

2.4. A experiência pós regulamentação

Anos passaram desde a edição do Decreto estadual nº 64.356/2019. 
É digno de nota que, até o presente momento, o regulamento jamais 
foi objeto de questionamento (ao menos formal e conclusivo) de cons-
titucionalidade ou legalidade. Além da consulta pública prévia da sua 
minuta, tal texto normativo foi posteriormente objeto de diversos 
debates públicos, nos bancos acadêmicos e em congressos especializados. 
Sobreviveu íntegro e, até o momento, não sofreu qualquer alteração 
redacional. Cumpriu sua missão de consolidar a pioneira experiência 
passada e dar segurança às experiências futuras.

De fato, desde a edição do decreto, a Procuradoria Geral do Estado 
de São Paulo recebeu ao menos uma dezena de casos novos, além de 
outros em que ingressou por sucessão processual do Estado e a empresas 
estatais extintas. O perfil dos temas submetidos ao juízo arbitral segue 
concentrado no âmbito da infraestrutura, sobretudo no setor de trans-
porte e21, destacando-se, porém, a presença de cláusulas compromissó-
rias em projetos de parcerias em geral22.

21	 Até março de 2026, registrou-se o acompanhamento de 24 procedimentos arbitrais, dos 
quais 11 ainda em curso, totalizando aproximadamente R$9 bilhões (nominais, sem 
atualizações) em disputa. Disponível em: https://www.pge.sp.gov.br/Portal_PGE/Portal_
Arbitragens/paginas/#team. Acesso em: 30 maio 2026.

22	 Disponível em: http://www.parcerias.sp.gov.br/Parcerias/. Acesso em: 30 maio 2026.

https://www.pge.sp.gov.br/Portal_PGE/Portal_Arbitragens/paginas/#team
https://www.pge.sp.gov.br/Portal_PGE/Portal_Arbitragens/paginas/#team
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3. O DECRETO ESTADUAL Nº 64.356/2019

3.1. A concepção do decreto

O processo de elaboração da minuta que resultou no Decreto 
nº 64.356/2019 foi norteado pelo objetivo de traçar as necessárias 
orientações para a administração pública, sem, contudo, introduzir 
amarras que engessassem o uso da arbitragem ou que resultassem em 
restrições que dificultassem tanto sua adoção nos contratos quanto o 
desenrolar de eventuais procedimentos. A minuta do decreto foi subme-
tida à consulta pública, a qual foi respondida por diversas entidades, 
principalmente câmaras de arbitragem e associações, e advogados. 
Algumas diferenças do regulamento de São Paulo, em relação ao de 
outros entes da federação, decorreram da incorporação de sugestões 
trazidas por meio dessa consulta.

3.2. Aplicação

Uma das preocupações foi definir em quais contratos usar arbi-
tragem (art. 2º, caput). A redação inicial da minuta de decreto afirmava 
que a arbitragem poderia ser utilizada em contratos de concessão e de 
parceria público-privada, instrumentos obrigacionais com valor superior 
a cem milhões de reais e demais avenças celebradas pela Administração 
Pública, desde que justificada. Após o processo de consulta pública, 
optou-se por autorizar seu uso em razão da complexidade da matéria 
ou do valor do contrato, sem definir valores ou maiores detalhes, dando 
flexibilidade ao administrador para verificar a adequação do instituto 
em cada caso concreto. Excluíram-se de seu âmbito de aplicação os 
casos abrangidos por legislação especial e os projetos contemplados com 
financiamento ou doação de organismos internacionais, quando houver 
a incidência de regras próprias de adesão (art. 1º, parágrafo único). 

Outro aspecto importante, talvez um dos mais decisivos, é a atri-
buição da competência para decidir pelo seu uso, com a adoção da 
convenção de arbitragem nos contratos. No modelo paulista23, cabe à 

23	 Em relação ao artigo 1º, § 2, da Lei federal nº 9.307/1996, que prevê que a autoridade 
competente é aquela responsável por firmar acordos ou transações, deve-se considerar que: 
(i) curiosamente, refere-se apenas à “administração direta”; e (ii) o legislador federal não 
pode dispor sobre organização administrativa dos demais entes, de modo que tal previsão não 
deve ser entendida como imediatamente aplicável ao Estado. BRASIL. Lei nº 9.307, de 23 de 
setembro de 1996. Op. cit. Aprofundando a questão: MEGNA, op. cit., 2019, p. 189-190.
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autoridade responsável pela assinatura do instrumento obrigacional – 
que incluiu outros tipos de ajuste, e não apenas o contrato –, decidir a 
respeito do uso da cláusula compromissória (parágrafo único do art. 
2º). Essa competência deve observar, no entanto, a existência de even-
tual decisão já emanada de órgão colegiado. Tal situação é frequente, 
por exemplo, nos contratos de concessão e/ou parcerias público-
-privadas, quando a competência para definir as diretrizes do modelo 
e da licitação cabe ao Conselho Diretor do Programa Estadual de 
Desestatização24 ou ao Conselho Gestor de Parcerias Público Privadas25, 
quando então a autoridade competente para a assinatura do contrato se 
submete à tais diretrizes.

3.3. Convenção arbitral

A redação da cláusula arbitral é tema de intenso debate, em vista 
da potencial nulidade que pode decorrer do uso de imprecisões, obscu-
ridades, omissões e incongruências. Uma grande preocupação refletida 
no Decreto nº 64.356/2019 é a garantia de uniformidade no uso da 
arbitragem em toda a esfera estadual; remete-se, por isso, a redação da 
cláusula compromissória à aprovação da Procuradoria Geral do Estado, 
evitando, assim, a inserção de cláusulas que não guardam conformi-
dade com a orientação traçada. Ainda, há a indicação dos elementos que 
devem estar presentes nas convenções de arbitragem (art. 4º).

Quanto a referidos elementos, destaque há de ser dado ao adian-
tamento das despesas pelo requerente da arbitragem, que tanto pode 
ser o Poder Público quanto o contratado, e a possibilidade de uso de 
documentos técnicos redigidos em outro idioma, sem afastar a adoção 
da língua portuguesa como idioma aplicável à arbitragem.

Foi afastada a possibilidade de adoção do regime de ressarcimento 
de honorários contratuais, em decorrência da dificuldade de as pessoas 

24	 SÃO PAULO (Estado). Decreto nº 40.000, de 16 de março de 1995. Institui o Programa 
Estadual de Participação da Iniciativa Privada, na Prestação de Serviços Públicos e na 
Execução de Obras de Infraestrutura e dá providências correlatas. Diário Oficial do Estado 
de São Paulo, São Paulo, 1995. E alterações posteriores.

25	 SÃO PAULO (Estado). Decreto nº 48.867, de 10 de agosto de 2004. Regulamenta a Lei 
nº 11.688, de 2004, que institui o Programa de Parcerias Público-Privadas – PPP. Diário 
Oficial do Estado de São Paulo, São Paulo, 2004. E alterações posteriores.
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jurídicas de direito público comprovarem suas despesas com advogados 
para fins de ressarcimento, tendo em vista que os órgãos de advocacia 
pública não celebram contrato com a Administração Pública que os 
remunera e que, normalmente, os vencimentos de seus integrantes são 
compostos parcialmente por valores decorrentes de honorários sucum-
benciais das ações judiciais. Em contrapartida optou-se pela previsão de 
pagamento dos honorários sucumbenciais, com aplicação analógica ao 
regime do Código de Processo Civil.

À parte dos elementos previstos no decreto, o Estado de São Paulo 
não possui uma cláusula padrão oficial para convenções de arbitragem. 
Antes do regulamento, uma proposta resultante de estudos internos da 
Procuradoria Geral do Estado chegou a inspirar algumas convenções 
firmadas pelo Estado26. Após a edição do decreto, novos estudos da 
instituição resultaram não só na sugestão de aprimoramentos para as 
cláusulas compromissórias, mas também em uma cláusula de solução 
de divergências ainda mais ampla, abrangendo outros métodos como 
negociação, mediação e dispute boards27.

3.4. Árbitros

Mesmo antes da edição do decreto que regulamentou a sua partici-
pação em arbitragens, já havia se fixado, no Estado de São Paulo, o enten-
dimento pela inaplicabilidade de licitação para a seleção de câmaras e 
de árbitros. Parecer da Procuradoria Geral do Estado, de 2015, concluiu 
que “o árbitro não é um prestador de serviços” e, por isso, seu vínculo 
com o Estado (a despeito da natureza, contratual ou não) não estaria no 
âmbito de incidência da Lei nº 8.666/199328.

26	 JUNQUEIRA, André Rodrigues; OLIVEIRA, Mariana Beatriz Tadeu de; SANTOS, Michelle 
Manaia. Cláusula de solução de controvérsias em contratos de parcerias público-privadas: 
estudo de casos e proposta de redação. Revista da Procuradoria Geral do Estado de São 
Paulo, São Paulo, v. 77, p. 285-313, jan./dez. 2013.

27	 O estudo inspirou a cláusula de solução de divergências do contrato de parceria público-
privada do Trem Intercidades, firmado em 2024. Disponível em: https://www.parcerias.
sp.gov.br/Parcerias/Projetos/Detalhes/136. Acesso em: 30 maio 2026.

28	 PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SÃO PAULO, Parecer GPG nº 1/2015. São 
Paulo: PGE, 2015.

https://www.parcerias.sp.gov.br/Parcerias/Projetos/Detalhes/136
https://www.parcerias.sp.gov.br/Parcerias/Projetos/Detalhes/136
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No decreto, é prevista a possibilidade de solicitação de esclareci-
mentos ao profissional indicado como árbitro a fim de auferir sua inde-
pendência e imparcialidade, que devem ser prestados sem prejuízo do 
atendimento dos demais deveres de revelação previstos na Lei federal 
nº 9.307, de 23 de setembro de 1996. A quem exerce advocacia, o 
decreto já antecipa que lhe serão solicitadas informações sobre a exis-
tência de demanda por ele patrocinada, ou por seu escritório, que seja 
contra a Administração Pública ou na qual se discuta tema correlato ao 
caso concreto levado à arbitragem (art. 11).

3.5. Procedimento: preferência pela arbitragem institucional, 
sem veto à arbitragem ad hoc

Ao regulamentar sua participação em arbitragens, o Estado de 
São Paulo estabeleceu que essas serão preferencialmente institucio-
nais, “podendo, justificadamente, ser constituída arbitragem ad hoc” 
(art. 3º)29. A mesma opção havia sido feita pela União no Decreto 
federal nº 8.465/2015, diferentemente dos Estados de Pernambuco (Lei 
nº 15.627/2015, art. 3º) e do Rio de Janeiro (Decreto nº 46.245/2018, 
art. 2º), que optaram por adotar procedimentos “exclusivamente por 
meio de órgão arbitral institucional”.

A escolha do Estado de São Paulo por não fechar as portas à arbi-
tragem ad hoc é coerente com seu histórico, que, antes da edição do 
decreto regulamentar, já contava com dois procedimentos neste formato, 
nos quais o Estado fora litisconsorte passivo com a Companhia do 
Metropolitano de São Paulo (“Metrô”), em uma das arbitragens, e, na 
outra, com a Companhia Paulista de Trens Metropolitanos (“CPTM”). 
Ambos foram iniciados pela companhia espanhola Construcciones y 
Auxiliar de Ferrocarriles S.A. (“CAF”), por ocasião de contratos de forne-
cimento de trens para o Estado, com interveniência de cada uma dessas 
empresas estatais, mediante financiamento internacional de acordo com 
diretrizes de “aquisições sob empréstimos do BIRD e créditos IDA”, com 

29	 SÃO PAULO (Estado). Decreto nº 64.356, de 31 de julho de 2019. Dispõe sobre o uso 
da arbitragem para resolução de conflitos em que a Administração Pública direta e suas 
autarquias sejam parte. Diário Oficial do Estado de São Paulo: seção 1, São Paulo, ano 129, 
n. 144, p. 3, 1 ago. 2019. Disponível em: https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/
decreto/2019/decreto-64356-31.07.2019.html. Acesso em: 10 jun. 2026.

https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto/2019/decreto-64356-31.07.2019.html
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto/2019/decreto-64356-31.07.2019.html
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cláusulas compromissórias que determinavam a solução de disputas por 
arbitragem segundo o regulamento da Comissão das Nações Unidas 
para o Direito Comercial Internacional (em inglês, United Nations 
Commission on International Trade Law UNCITRAL). Nos dois 
contratos, questionou-se a comprovação de pagamento e respectivo 
direito de reembolso de despesas alfandegárias e de tributos de impor-
tação. Aliás, esses são exemplos nos quais se discutem, em arbitragem, 
repercussões patrimoniais de matéria não arbitrável (tributação)30.

A partir do Decreto de 2019, a arbitragem institucional torna-se a 
regra para o Estado de São Paulo, constituindo a arbitragem ad hoc uma 
exceção que depende de justificativa específica da “autoridade respon-
sável pela assinatura do instrumento obrigacional” (ou seja, o agente 
público, geralmente um Secretário de Estado ou Diretor Administrativo 
de Departamento, competente para firmar, em nome do Estado, o contrato 
no qual será inserida a cláusula arbitral), ouvida a Procuradoria Geral 
do Estado (art. 4º, § 3º).

A opção pela arbitragem institucional não precisa de justificativa 
específica, pois decorre do próprio decreto, cuja preferência por arbitra-
gens administradas por câmaras especializadas tem amparo em decisões 
do próprio Poder Judiciário paulista, que já reconheceu que, “de fato, 
a arbitragem institucional mostra-se a melhor alternativa por se valer 
de entidade especializada, sobretudo por envolver ente público”31.

Entendeu-se que os benefícios da gestão do procedimento por insti-
tuição arbitral, como a custódia de documentos e a supervisão de fases 
críticas do processo, tais como o controle de conflito de interesses dos 
árbitros, superam eventuais desvantagens, como o custo a princípio maior 
do que o da arbitragem ad hoc. É interessante notar que se julgou melhor 
a alternativa presumidamente mais cara, o que remete à inadequação do 
critério do “menor preço” nesta escolha, tema a seguir comentado.

30	 Disponível em: https://pge.sp.gov.br/Portal_PGE/Portal_Arbitragens/paginas/?utm_source=. 
Acesso em: 4 abr. 2026.

31	 Conforme decisão da 3ª Vara Cível de Itu, confirmada pelo Tribunal de Justiça de São Paulo, 
e comentada em: MEGNA, Bruno Lopes. Cláusula compromissória vazia em contrato de 
concessão de serviço público (água e esgoto). Validade e vinculatividade. Descabimento de 
processo licitatório para escolha de câmara arbitral ou de árbitros […]. Revista Brasileira 
de Arbitragem, São Paulo, v. 15, n. 59, p. 96-109, 2018.
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3.6. A  seleção da câmara arbitral: da escolha unilateral ao 
cadastramento

De um momento em que a escolha da câmara era unilateralmente 
pautada por organismos financiadores, passando por uma fase de indi-
cações pela Administração Pública, até se desenvolver um mecanismo 
que equacionasse as regras do direito administrativo e a consensuali-
dade da convenção arbitral, a forma de seleção da câmara arbitral foi 
um dos principais focos de atenção daqueles que enfrentaram o tema 
da arbitragem no setor público brasileiro.

No início da experiência paulista com arbitragens, a questão da 
escolha da câmara arbitral pouco foi questionada, dado que muitas das 
cláusulas compromissórias eram pré-determinadas pelos padrões dos 
organismos que financiavam o respectivo contrato, condicionando o 
financiamento à aceitação de câmaras internacionais ou de arbitragem 
ad hoc segundo as regras da UNCITRAL. Conforme a arbitragem se 
consolidou no Brasil, ganhando a confiança internacional, abriu-se o 
leque de opções. Ao mesmo tempo, a arbitragem se expandiu no setor 
público para outros contratos, impondo à Administração Pública a neces-
sidade de se posicionar em relação àquelas opções inéditas. Tratava-se 
de um desafio especial, quando considerada a premissa legal (e a cultura 
jurídica brasileira) de que as contratações públicas, em regra, ocorrem na 
forma de adesão a contrato definido unilateralmente pela Administração 
Pública, em procedimento licitatório.

Nesse segundo momento, o Estado de São Paulo adotou um padrão 
de cláusulas, notadamente nos contratos de concessão firmados entre 
2013 e 2015, em que se fazia a opção pela arbitragem institucional, sem 
indicação prévia de câmara. Esta só seria apontada, à escolha do Estado 
ou, na sua omissão, do contratado, quando do surgimento do litígio32. 
Tal opção mostrou-se funcional na prática e garantiu a operacionalidade 
do instituto, em um período em que o assunto ainda era controvertido 
entre, de um lado, aqueles que não admitiam que essa escolha pudesse 
ser consensual e, de outro, os que criticavam a unilateralidade da cláu-
sula. Em 2016, durante uma nova rodada de concessões conduzida pela 

32	 Sobre o modelo de cláusula ver: JUNQUEIRA; OLIVEIRA; SANTOS, op. cit.
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Agência de Transporte do Estado de São Paulo, optou-se por pré-deter-
minar a câmara arbitral nos contratos a serem firmados33.

Finalmente, seguindo a evolução iniciada pela lei mineira (Lei esta-
dual nº 19.477/2011), que exigia que a câmara estivesse em “cadastro 
de fornecedores” do Estado, prosseguida pela regulamentação das reli-
citações federais (Lei federal nº 13.448/2017), que falava em “creden-
ciamento” de câmaras de arbitragem, e do avanço do regulamento do 
Rio de Janeiro (Decreto estadual nº 46.245/2018), o Estado de São 
Paulo adotou um modelo de “cadastramento” de câmaras. Trata-se de 
uma tentativa de operacionalizar o encontro de vontades das partes da 
convenção arbitral: de um lado, a Administração Pública manifesta sua 
vontade (legalmente determinada), colocando as condições para que as 
câmaras sejam listadas no cadastro; do outro lado, o particular mani-
festa sua vontade, em primeiro lugar, ao aceitar a convenção arbitral que 
leva a tal cadastro e, em segundo lugar, ao escolher uma das instituições 
cadastradas, quando lhe couber.

3.7. O “cadastro” de câmaras arbitrais: distinção do “credenciamento”

O Decreto paulista definiu expressamente o mecanismo do “cadas-
tramento”: trata-se de uma “lista referencial das entidades que cumprem 
requisitos mínimos para serem indicadas para administrar procedi-
mentos arbitrais envolvendo a Administração Pública direta e suas 
autarquias”. O cadastro não gera ao cadastrado qualquer direito subje-
tivo, mas mero reconhecimento de que se trata de uma das instituições 
que podem, algum dia ou nunca, gerenciar uma arbitragem em que a 
Administração paulista seja parte (artigos 13 e 14). 

Se a convenção de arbitragem não previr instituição arbitral determi-
nada, caberá ao requerente escolhê-la, dentre as cadastradas. O requerente 
pode ser tanto o particular, quanto a Administração. Por lógica, em casos 
de reconvenção, considera-se requerente aquele que provocar a instau-
ração da arbitragem. Nos casos em que a escolha caiba à Administração 
Pública, por ser a requerente ou porque a cláusula compromissória assim 

33	 Cf. JUNQUEIRA, André Rodrigues. Arbitragem nas parcerias público-privadas: um estudo 
de caso. Belo Horizonte: Fórum, 2019.
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prevê (como ocorre em diversos contratos firmados anteriormente à 
edição do decreto), a indicação competirá ao gestor do contrato, ouvida 
a Procuradoria Geral do Estado.

As condições de cadastramento são previstas no decreto e espe-
cificadas na Resolução PGE nº 45/2019, da Procuradoria Geral do 
Estado, a quem foi subdelegada competência para “estabelecer critérios 
adicionais para o cadastramento de câmaras arbitrais, considerando a 
experiência decorrente de procedimentos arbitrais enfrentados, e criar 
mecanismo de avaliação e exclusão do cadastro”. Para cadastrar-se, a 
câmara precisa: (i) dispor de serviços de secretariado e de espaço para 
a realização de audiências, na sede da arbitragem (em regra, a capital 
do Estado), sem custo adicional, além das despesas já adiantadas ordi-
nariamente; (ii) estar regularmente constituída há, pelo menos, cinco 
anos, no Brasil ou no exterior; (iii) atender aos “requisitos legais para 
recebimento de pagamento pela Administração”, mediante apresen-
tação dos documentos listados na Resolução34; e (iv) possuir reconhe-
cida idoneidade, competência e experiência, tendo administrado ao 
menos uma arbitragem envolvendo a Administração direta ou indireta, 
e, no ano anterior, ao menos quinze arbitragens, uma delas de ao menos 
cinquenta milhões de reais. Contra eventual indeferimento de cadastro, 
cabe recurso administrativo ao Procurador-Geral do Estado. O cadastro 
se sujeita a prazo e pode ser postulado (e repostulado) a qualquer tempo.

34	 Essa condição é atendida mediante comprovação de: “1. Prova de inscrição no Cadastro 
Nacional de Pessoas Jurídicas, do Ministério da Economia (CNPJ); 2. Decreto de autorização, 
tratando-se de sociedade empresária estrangeira em funcionamento no País; 3. Certificado 
de regularidade do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (CRF - FGTS); 4. Certidão 
negativa, ou positiva com efeitos de negativa, de débitos trabalhistas (CNDT); 5. Certidão 
negativa, ou positiva com efeitos de negativa, de Débitos relativos a Créditos Tributários 
Federais e à Dívida Ativa da União; 6. Certidão emitida pela Fazenda Municipal da sede 
ou domicílio da entidade que comprove a regularidade de débitos tributários relativos 
ao Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISSQN).” Além disso, no momento do 
pagamento, tais documentos devem estar atualizados, e “não poderá haver registros em 
nome da câmara de arbitragem no Cadastro Informativo dos Créditos não Quitados de 
Órgãos e Entidades do Estado de São Paulo – CADIN ESTADUAL, no Cadastro de Empresas 
Inidôneas e Suspensas ou no sítio eletrônico e-sanções”. PROCURADORIA GERAL DO 
ESTADO DE SÃO PAULO. Resolução PGE nº 45, de 16 de dezembro de 2019. Disciplina o 
cadastramento de câmaras arbitrais pelo Estado de São Paulo. Diário Oficial do Estado de 
São Paulo, São Paulo, 2019. Art. 2º, §§ 3º e 4º. Adotou-se, assim, caminho menos restrito do 
que o da lei mineira, que exigiu registro no “cadastro de fornecedores do Estado”.
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A expressa disciplina do “cadastramento” é relevante, pois trata 
de figura relativamente nova no direito administrativo brasileiro e que, 
a princípio, não se confunde com seu parônimo “credenciamento”. 
A Nova Lei de Licitações (Lei federal nº  14.133/2021) define “credencia-
mento” como um “procedimento auxiliar da licitação”, consistente em 
chamamento público permanente que possibilita aos credenciados serem 
contratados pela Administração em casos de: (i) contratação paralela 
não excludente, devendo ser adotados “critérios objetivos de distribuição 
da demanda”, como revezamento entre os credenciados; (ii) escolha a 
critério de terceiro, caso em que, assim como na hipótese anterior, o 
edital de chamamento deve prever o valor da contratação; ou (iii) preços 
flutuantes, devendo-se registrar cotações de mercado vigentes (art. 79). 

A contratação de câmaras arbitrais não se enquadra com perfeição 
em nenhuma dessas hipóteses tipificadas de “credenciamento” da nova 
Lei de Licitações. Não é possível assegurar a distribuição de demanda, 
pois a escolha nem sempre depende apenas da Administração, depen-
dendo também da vontade da contraparte na arbitragem. Além disso, 
mesmo que se considere este um caso de escolha “a critério de terceiro”, a 
predeterminação do valor da contratação não é feita pela Administração 
Pública. Isso ocorre porque, ao menos na forma como o mercado de 
arbitragem funciona atualmente, as câmaras arbitrais têm tabelas de 
preços que refletem características não comparáveis objetivamente, 
como a reputação, os diferentes desenhos institucionais de controle e 
supervisão, as especificidades procedimentais como escrutínio e revisão 
de decisões, entre outras. Pelas mesmas razões, tampouco se trata de 
preços que se alteram tão-só pelas flutuações de mercado, ou que sejam 
comparáveis em pesquisa de cotação de preços. Ademais, na forma como 
disciplinado na nova Lei de Licitações, o credenciamento pode preceder 
tanto contratações licitadas como contratações diretas. Nomenclaturas 
à parte, o que importa é compreender que tais características tipificadas 
na lei para o “credenciamento” não servem para a arbitragem.

Tampouco serve a tipificação legal das espécies de “inexigibilidade” 
e “dispensa” do gênero “contratação direta”, nas quais não se encaixa a 
hipótese da contratação de um julgador (o árbitro) ou de uma instituição 
responsável por tutelar o julgamento (a câmara arbitral). O mesmo enten-
dimento aplicado à “contratação” de árbitros foi seguido para as câmaras 
de arbitragem. Embora essas instituições desempenhem atividades mais 
próximas da prestação de serviços, como a custódia de documentos, 
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também desempenham também outras atividades em que sobressai a 
relação de confiança, como o julgamento de impugnações de árbitros. 

A nova Lei de Licitações perdeu a oportunidade de resolver essa 
lacuna legal, limitando-se a dizer (o que é uma obviedade) que o processo 
de escolha de árbitros e de “colegiados arbitrais” deve seguir critérios 
isonômicos (isto é, impessoais), técnicos e transparentes (art. 154). 
O desajuste nos tipos legais não impede, porém, que, tendo em vista a 
coincidência de razões jurídicas, aplique-se, por analogia, a contratação 
direta na seleção de câmaras de arbitragem, como de fato se consagrou35.

3.8. Precatórios para condenações de pagar

Antes da regulamentação por decreto, parecer da Procuradoria 
Geral do Estado já havia fixado entendimento de que “sentenças arbi-
trais e judiciais constituem títulos executivos de idêntica natureza 
(jurisdicional) e eficácia (título executivo judicial) e estão submetidas 
às mesmas regras e procedimentos em matéria de execução, voluntária 
ou forçada”36, não sendo possível afastar a regra constitucional da siste-
mática de precatórios para o cumprimento de obrigação de pagar. No 
mesmo sentido, o decreto paulista previu que as “sentenças arbitrais 
que imponham obrigação pecuniária à Administração Pública direta 
e suas autarquias serão cumpridas conforme o regime de precatórios 
ou de obrigações de pequeno valor, nas mesmas condições impostas 
aos demais títulos executivos judiciais” (art. 9º). Mais recentemente, a 
instituição reiterou esse entendimento em parecer relativo a entes da 
administração indireta com personalidade de direito público37.  

3.9. Vigência e aplicação a contratos já firmados

O decreto paulista começou a viger na data de sua publicação (art. 16). 
Aditamentos contratuais que lhe sobrevierem, a exemplo daqueles 
ocorridos nas prorrogações e relicitações de parcerias (Lei estadual 

35	 Cf. MEGNA, op. cit., 2018.

36	 Cf. Manifestação nº 1/2017 da Assistência de Arbitragens; ementa reproduzida em: 
MEGNA, op. cit., p. 173.

37	 Parecer PA nº 12/2024, publicado em: LEE, Suzano Soo Sun. Aplicabilidade do regime de 
precatórios aos processos arbitrais envolvendo entidades da administração pública indireta. 
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 284, jan./abr. 2025.
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nº 16.933/2019), deverão, portanto, observá-lo. Evidentemente, não 
se revogam atos jurídicos perfeitos constitucionalmente protegidos. Os 
desdobramentos desses atos, porém, podem sofrer seus efeitos. Assim, 
por exemplo, isso ocorre em casos de cláusulas compromissórias que, 
embora autoexecutáveis, ainda dependem de integração, como na 
escolha de regulamento ou de aspectos a serem decididos no termo de 
arbitragem, entre outros, dado que, em decorrência do decreto, cabe ao 
agente público observar seus termos, sob pena de invalidade do ato. 

3.10. Aplicação à Administração indireta (autarquias, empresas 
estatais e fundações)

O decreto paulista dispõe, no seu artigo 1º, que se aplica à 
Administração “direta e autárquica”, âmbito em relação ao qual o poder 
regulamentar do chefe do Poder Executivo se aplica imediatamente. 
Tratando-se de matéria comum às pessoas jurídicas de direito público 
do Estado, não ressalvada de forma especial por suas leis instituidoras, 
às autarquias – inclusive às agências reguladoras – o decreto se aplica 
de forma plena e imediata. Com relação às pessoas jurídicas de direito 
privado pertencentes à Administração indireta paulista, a aplicação é 
mediata. Fundações governamentais de direito privado38 e empresas 
estatais (empresas públicas e sociedades de economia mista) aplicam o 
decreto, no que couber, na medida em que internalizem tais regras em 
seus regulamentos internos (valendo-se, por exemplo, do cadastro refe-
rencial de câmaras arbitrais, desde que haja coincidência com as regras 
internas da entidade), providência esta atribuída aos representantes do 
Estado junto a tais entidades (art. 17). 

3.11. O papel da Procuradoria Geral do Estado

A regulamentação estadual da arbitragem trouxe várias atribuições 
ao órgão jurídico estadual, como já mencionado no decorrer deste estudo, 
como a sua oitiva para a escolha da arbitragem ad hoc e da indicação 

38	 Ao contrário das fundações federais, em geral de natureza pública (portanto, autárquicas), 
as fundações paulistas são predominantemente de direito privado (portanto, de regime 
comum, “derrogado” por normas de direito público, em aspectos próprios).



CRISTINA M. WAGNER MASTROBUONO & BRUNO LOPES MEGNA

44

da instituição arbitral, a responsabilidade pela redação da convenção de 
arbitragem e pelo cadastramento das câmaras de arbitragem. 

Além de tais aspectos, vale ressaltar que todos os procedimentos 
envolvendo a Administração Pública direta e suas autarquias deverão 
necessariamente contar com a participação da PGE.

 É do Procurador-Geral do Estado a competência para celebrar 
compromisso arbitral após o surgimento da disputa, ou para esclarecer 
ou integrar lacunas de cláusulas compromissórias, independentemente 
de previsão no contrato ou mesmo na minuta que acompanhou o edital 
de licitação. Cabe-lhe, ainda, aprovar as designações de árbitro nos 
procedimentos envolvendo o Estado ou suas autarquias.

Por fim, uma das atribuições mais importantes trazidas pelo decreto 
é a de instrumentalizar o cumprimento do princípio da publicidade dos 
atos da arbitragem envolvendo ente público (art. 12). Para efeito da publi-
cidade, consideram-se atos do procedimento arbitral as petições, laudos 
periciais, o termo de arbitragem ou instrumento congênere e as decisões 
dos árbitros. Em cumprimento a tal incumbência, a Procuradoria Geral 
do Estado de São Paulo publica os atos que não sejam enquadrados pela 
lei como sigilosos e/ou protegidos por segredo de justiça no “Portal de 
Arbitragens” de seu sítio eletrônico39.

Registre-se, ainda, que a Lei Complementar estadual nº 1.270/2015 
instituiu a Assistência de Arbitragens, que comemora sua primeira década 
de existência, como órgão especializado na condução de procedimentos 
arbitrais e na orientação sobre questões relacionadas à arbitragem.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Uma longa história, que remonta ao século XIX, precede a consoli-
dação da arbitragem como método de solução de conflitos com o Estado 
de São Paulo, cujos agentes, mesmo sem precedentes nos quais pudessem 
se apoiar, enfrentaram e continuam enfrentando, na prática, questões 

39	 Disponível em: https://pge.sp.gov.br/Portal_PGE/Portal_Arbitragens/paginas/?utm_source=. 
Acesso em: 20 abr. 2026.
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que ainda hoje são objeto de debate em monografias de mestrado, de 
doutorado, e em publicações especializadas.

Na medida em que algumas experiências se consolidaram, não mais 
se justificava mantê-las no plano do casuísmo. Sua regulação era um 
caminho natural e necessário para que se multiplicassem as participa-
ções em arbitragem pelo Estado, cujos imperativos constitucionais de 
isonomia, transparência e eficiência são impraticáveis em abstrato, sem 
uma mínima padronização prévia. A exemplo de outros entes da fede-
ração, a regulação da participação do Estado de São Paulo em arbi-
tragens é medida de segurança para os agentes públicos e privados 
envolvidos e para a estabilidade e o progresso do instituto.

Não se trata de normatizar a arbitragem, mas a participação do 
ente público na convenção e no processo arbitral. Na medida em que 
a convenção de arbitragem é um negócio jurídico e, portanto, requer o 
encontro da válida declaração de vontades das partes, nada mais natural 
que o Estado, como qualquer pessoa jurídica (privada ou pública), regule 
os limites nos quais se manifestará, detalhando em que medida se dispõe 
a participar de tal negócio. Trata-se, principalmente, de regular compe-
tências, que condicionam a válida declaração de vontade em nome do 
Estado e que, por serem públicas e de desconhecimento inescusável, 
devem ser estudadas por todos aqueles que se envolverem com a prática 
da solução arbitral de conflitos com a Administração paulista, além 
daqueles que se interessam por esse apaixonante capítulo do Direito, 
que desafia acadêmicos a montar um quebra-cabeça com peças de direito 
administrativo, processual, civil, comercial, econômico, financeiro, inter-
nacional e de bom senso jurídico.

O amadurecimento do instituto, no Estado e particularmente na 
Procuradoria Geral do Estado, é inquestionável, consolidando um 
ambiente de segurança jurídica nas arbitragens com o poder público. 
Os entes públicos se firmaram como atores relevantes no universo 
da arbitragem brasileira. A perenidade da Assistência de Arbitragens 
de São Paulo, que comemora seu decênio, a exemplo de órgãos 
assemelhados no âmbito federal e em outros entes da federação, 
testemunha essa evolução.
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SUMÁRIO: 1. Introdução; 2. A cláusula compromissória como ato 

constitutivo e delimitadora da competência arbitral; 3. Origem privada e 

adaptação ao regime público: autonomia da vontade, consensualidade e as 

especificidades dos contratos administrativos; 4. Cláusula cheia e cláusula 

vazia: implicações práticas para a administração pública; 5. Principais 

elementos a serem disciplinados na cláusula compromissória em contratos 

públicos; 6. A evolução das cláusulas compromissórias nos contratos 

públicos brasileiros; 6.1. A evolução das cláusulas compromissórias nos 

contratos públicos paulistas; 7. Conclusão; Referências Bibliográficas.

RESUMO: O presente artigo examina a cláusula compromissória nos 

contratos públicos sob três perspectivas complementares: sua função 

delimitadora da competência arbitral e as consequências jurídicas de sua 

inobservância; a tensão entre a autonomia privada, que lhe é inerente, 

e as exigências do regime jurídico-administrativo; e a evolução das 

práticas de redação ao longo das últimas décadas. A partir da dicotomia 

entre cláusula cheia e cláusula vazia, o artigo desenvolve os principais 

elementos que devem ser disciplinados em uma convenção de arbitragem 

operacional para o setor público, com ênfase nos riscos decorrentes de 

omissões redacionais e nos instrumentos normativos e institucionais 

1	 Procuradora do Estado de São Paulo. Doutora e Mestre em Direito do Estado pela Pontifícia 
Universidade Católica de São Paulo.
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disponíveis para a estruturação adequada do instrumento. O trabalho 

destina-se a advogados que atuam na assessoria de entes públicos ou de 

parceiros privados em arbitragens envolvendo a Administração Pública.

Palavras-chave: Cláusula compromissória. Arbitragem pública. Competência 

arbitral. Nulidade. Contratos de infraestrutura.

1. INTRODUÇÃO

A arbitragem nos contratos celebrados pela Administração Pública 
brasileira deixou de ser uma questão controversa. Doutrina, jurispru-
dência e legislação convergiram no reconhecimento de que o Estado 
pode – e, em determinados contextos, deve – recorrer à jurisdição arbi-
tral para a solução de conflitos decorrentes de seus contratos. Esse 
percurso, iniciado timidamente nos anos 1990 e consolidado com a 
reforma promovida pela Lei nº 13.129/20152 e pela Lei nº 14.133/20213, 
transformou a Administração Pública em um dos principais usuá-
rios do instituto no cenário nacional, especialmente nos contratos de 
infraestrutura de grande porte.

O que ainda não se consolidou de forma homogênea, porém, 
é a qualidade técnica do instrumento que institui a arbitragem nos 
contratos públicos: a cláusula compromissória. A experiência acumu-
lada nas últimas décadas revela uma assimetria significativa entre os 
entes federados que desenvolveram expertise arbitral – a União, os 
grandes estados e alguns municípios – e aqueles que, ainda sem tradição 
no manejo do instituto, continuam inserindo em seus contratos cláu-
sulas precárias, incompletas ou inoperantes. O resultado, em ambos os 
casos, é o mesmo: o fracasso da promessa de eficiência que justifica a 
escolha pela arbitragem.

O problema que persiste, portanto, não está na validade da arbi-
tragem pública em abstrato – matéria há muito pacificada –, mas na 

2	 BRASIL. Lei nº 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 
1996, para ampliar o âmbito de aplicação da arbitragem e aprimorar o seu funcionamento. 
Brasília, DF: Presidência da República, 2015.

3	 BRASIL. Lei nº 14.133, de 1º de abril de 2021. Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 
Brasília, DF: Presidência da República, 2021.
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operacionalização do instrumento que a institui. A cláusula compromis-
sória mal estruturada gera incidentes processuais custosos, disputas sobre 
a própria competência dos árbitros e, em casos mais graves, declarações 
de nulidade que desfazem anos de procedimento. A compreensão precisa 
de sua função, de sua natureza jurídica e de seus elementos essenciais, 
é, portanto, condição de exercício competente da advocacia nessa seara.

Além disso, há uma especificidade estrutural que distingue a cláusula 
compromissória nos contratos públicos daquela inserida nos contratos 
privados paritários: ela não resulta, em regra, de negociação bilateral. 
Definida unilateralmente pela Administração e inserida no instrumento 
contratual que o particular aceita ao vencer a licitação, a cláusula apro-
xima-se, nesse aspecto, dos contratos de adesão. Essa característica 
impõe ao ente público – e ao advogado que o assessora – uma respon-
sabilidade técnica redobrada na fase de modelagem contratual, uma vez 
que as omissões redacionais tendem a se revelar apenas no momento do 
conflito, quando a disposição das partes para cooperar é inversamente 
proporcional à necessidade de fazê-lo.

O presente artigo está estruturado em seis seções, além desta intro-
dução. A seção 2 examina a função da cláusula compromissória como ato 
constitutivo e delimitador da competência arbitral, com ênfase nas hipó-
teses de nulidade previstas no artigo 32 da Lei de Arbitragem. A seção 3 
analisa a tensão entre a autonomia privada que fundamenta a convenção 
arbitral e as exigências do regime jurídico-administrativo, abordando as 
especificidades da licitação e as possibilidades de revisão posterior da 
cláusula. A seção 4 desenvolve a dicotomia entre cláusula cheia e cláu-
sula vazia, com suas respectivas implicações práticas. A seção 5 examina 
os principais elementos que devem ser disciplinados em uma cláusula 
compromissória operacional para o setor público. A seção 6 reconstrói a 
evolução histórica das práticas de redação nos contratos públicos brasi-
leiros. E, por fim, a seção 7 apresenta as conclusões do trabalho.

2. A CLÁUSULA COMPROMISSÓRIA COMO ATO CONSTITUTIVO 
E DELIMITADORA DA COMPETÊNCIA ARBITRAL

A arbitragem é um método heterocompositivo de solução de conflitos 
pelo qual as partes, de comum acordo, submetem uma controvérsia à 
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decisão de um terceiro – o árbitro ou o tribunal arbitral –, cuja sentença 
produz os mesmos efeitos jurídicos da decisão judicial, com força de 
coisa julgada e aptidão para embasar execução forçada. Nessa cons-
trução, a cláusula compromissória cumpre uma função que é ao mesmo 
tempo constitutiva e delimitadora: constitutiva porque é por meio dela 
que as partes optam pela utilização da jurisdição arbitral em vez da 
estatal; delimitadora porque são seus termos que definem os limites 
da competência dos árbitros.

A convicção de que os árbitros tiram sua competência exclusiva-
mente da convenção de arbitragem não é apenas um princípio teórico – 
é uma regra operacional com consequências práticas diretas. Nos termos 
do artigo 4º da Lei nº 9.307/19964, a cláusula compromissória é o negócio 
jurídico pelo qual as partes se comprometem a submeter à arbitragem 
os litígios que possam vir a surgir relativamente a um contrato. O verbo 
“submeter” não é neutro: ele indica que a competência arbitral é criada 
por vontade das partes e se estende até onde essa vontade alcança – nem 
mais, nem menos. O árbitro que decide matéria não compreendida no 
âmbito da cláusula não está exercendo jurisdição arbitral legitimamente 
conferida: está usurpando competência que as partes não lhe atribuíram.

As consequências jurídicas dessa extrapolação são graves e estão 
expressamente previstas na lei. O artigo 32 da Lei de Arbitragem 
enumera as hipóteses de nulidade da sentença arbitral, dentre as quais 
se encontra, no inciso IV, a de a sentença ter sido proferida “fora dos 
limites da convenção de arbitragem”. Trata-se de nulidade relativa à 
competência, que contamina a sentença na parte que extravasa os limites 
da jurisdição arbitral e que contamina a sentença em sua parte deci-
sória e pode ser declarada pelo Poder Judiciário nos termos do artigo 
33 da mesma lei. A ação de nulidade pode ser proposta no prazo de 
noventa dias a contar da data de notificação da sentença arbitral, e sua 
procedência implica a desconstituição do julgado, com todos os ônus de 
tempo e recursos que um procedimento arbitral representa.

Importa destacar ainda que o controle judicial da sentença arbitral, 
nas hipóteses do artigo 32, limita-se ao denominado error in procedendo –  

4	 BRASIL. Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispõe sobre a arbitragem. Brasília, DF: 
Presidência da República, 1996.
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os vícios formais e de competência previstos taxativamente na lei. Os 
erros de julgamento, denominados error in judicando, não são passíveis 
de revisão nem mesmo pelo Poder Judiciário: o mérito da decisão arbi-
tral é definitivo e insindicável em sua substância. Isso representa uma 
diferença estrutural em relação às decisões judiciais, que comportam 
duplo grau de jurisdição, e confere especial peso à qualidade da cláusula: 
uma vez instaurada a arbitragem dentro dos limites do objeto definido 
pelas partes, o julgamento dos árbitros é final. A ação declaratória de 
nulidade, prevista no artigo 33 da Lei de Arbitragem e sujeita ao prazo 
decadencial de noventa dias, não se confunde com a impugnação ao 
cumprimento de sentença, que também pode ser veículo para alegação 
de nulidade, nos termos dos artigos 525 e seguintes do Código de 
Processo Civil. Em qualquer dessas vias, porém, o Judiciário não pode 
substituir o julgamento dos árbitros: em caso de procedência do pedido 
de nulidade, a sentença é desconstituída e as partes são submetidas a 
novo julgamento arbitral, sendo vedado ao magistrado togado julgar 
novamente o mérito da controvérsia.

A amplitude do objeto definido na cláusula é, portanto, uma 
decisão de política contratual que tem efeitos diretos sobre o que os 
árbitros poderão decidir. Cláusulas que definem o objeto de forma vaga 
ou excessivamente restrita tendem a gerar incidentes sobre compe-
tência – impugnações no curso do procedimento, ações de nulidade após 
a sentença ou, pior, disputas paralelas no Judiciário sobre matérias que 
ficaram excluídas da arbitragem. A jurisprudência do Superior Tribunal 
de Justiça sobre o tema é consolidada no sentido de que a interpre-
tação da convenção de arbitragem deve ser razoavelmente abrangente, 
de modo a preservar a eficácia do instrumento; mas essa orientação não 
supre a ausência de texto claro, especialmente em contratos públicos, nas 
quais a interpretação extensiva da cláusula pode ser questionada sob o 
argumento de que a Administração está submetendo ao árbitro matérias 
que não foram expressamente incluídas no escopo de sua competência.

A relevância da cláusula como delimitadora da competência arbitral 
se manifesta também na chamada “competência-competência” – prin-
cípio pelo qual os próprios árbitros têm, em regra, o poder de decidir 
sobre os limites de sua jurisdição. Esse princípio, consagrado no artigo 8º, 
parágrafo único, da Lei de Arbitragem, tem como corolário a obrigação 
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do árbitro de se ater estritamente ao que foi definido na cláusula. 
A clareza redacional da cláusula é, nesses casos, o principal instrumento 
de contenção: ela fornece a base objetiva sobre a qual os árbitros funda-
mentarão sua decisão sobre os limites da competência, e sobre a qual o 
Judiciário, se provocado, realizará o controle posterior.

Por tudo isso, a redação da cláusula compromissória não é um exer-
cício burocrático nem uma formalidade contratual; é um ato de enge-
nharia jurídica que define, antecipadamente, os contornos da jurisdição 
que as partes estão criando. O advogado que assiste a Administração 
Pública nessa fase tem diante de si a responsabilidade de construir um 
instrumento que seja ao mesmo tempo suficientemente abrangente para 
absorver os conflitos que o contrato efetivamente pode gerar e suficien-
temente preciso para evitar que os árbitros sejam instados a decidir 
matérias que a Administração não teria legitimidade para submeter à 
jurisdição privada. O equilíbrio entre esses dois imperativos é a arte 
central da redação de cláusulas compromissórias em contratos públicos.

3. ORIGEM PRIVADA E ADAPTAÇÃO AO REGIME PÚBLICO: 
AUTONOMIA DA VONTADE, CONSENSUALIDADE E AS 
ESPECIFICIDADES DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A convenção de arbitragem tem origem inequivocamente privada. 
É um negócio jurídico que pressupõe, como condição de existência e 
validade, a manifestação de vontade livre e esclarecida das partes em 
derrogar a jurisdição estatal e submeter seus conflitos a uma jurisdição 
de natureza privada. A autonomia da vontade e a consensualidade são, 
portanto, os fundamentos axiológicos da cláusula compromissória – e, 
como tais, não podem ser eliminados pela circunstância de que uma 
das partes seja um ente público. Tanto o artigo 1º da Lei nº 9.307/1996 
quanto o artigo 1º, § 1º, com a redação conferida pela Lei nº 13.129/2015, 
confirmam que a Administração Pública, direta e indireta, pode ser parte 
em procedimentos arbitrais, desde que o objeto seja constituído por 
direitos patrimoniais disponíveis.

A tensão que se estabelece, contudo, não está no plano da capaci-
dade subjetiva do ente público para arbitrar – questão pacificada –, mas 
no plano da formação da vontade contratual. Em um contrato privado 
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paritário, a cláusula compromissória resulta de negociação bilateral: as 
partes discutem seu conteúdo, propõem alterações e chegam, por conver-
gência de vontades, ao texto que será inserido no instrumento. A bila-
teralidade não é apenas formal; ela é a garantia de que ambas as partes 
compreenderam e aceitaram as implicações da escolha pela arbitragem.

Nos contratos públicos precedidos de licitação, a formação da 
vontade contratual assume uma configuração própria, que guarda seme-
lhança com a dos contratos de adesão, mas com ela não se confunde. 
As cláusulas contratuais – incluída a compromissória – são definidas 
pela Administração e integram o edital antes mesmo da apresentação 
das propostas. O particular que deseja contratar tem conhecimento 
prévio e integral das condições do ajuste, inclusive no que diz respeito à 
convenção de arbitragem, e manifesta sua concordância ao apresentar 
a proposta no certame licitatório. Há, nesse sentido, bilateralidade: não 
a bilateralidade da negociação direta, típica dos contratos privados pari-
tários, mas a bilateralidade informada pela ciência prévia das condições 
e pela livre decisão de participar ou não da licitação.

Nos contratos de concessão e de parceria público-privada, assim 
como nos contratos de grandes obras de infraestrutura, essa bilaterali-
dade é reforçada pelos procedimentos de consulta e audiência pública 
que antecedem a publicação do edital. Esses instrumentos permitem que 
os interessados – potenciais licitantes, associações setoriais, entidades de 
representação e especialistas – apresentem sugestões, questionamentos 
e críticas ao modelo do contrato, incluindo as cláusulas de resolução 
de conflitos. A cláusula compromissória que resulta desse processo não 
é uma imposição unilateral: é o produto de uma escolha institucional 
da Administração submetida ao escrutínio público e ao debate técnico 
com os agentes do mercado que irão, ao final, apresentar propostas. 
Essa dimensão participativa do processo de formação contratual é um 
elemento relevante para a compreensão da legitimidade da cláusula e, 
em caso de eventual impugnação, para a sua defesa.

A terceira implicação é a mais relevante do ponto de vista prático: 
a responsabilidade pela qualidade da cláusula recai integralmente sobre 
a Administração. Ao definir unilateralmente os termos do instrumento 
que institui a arbitragem, o ente público assume o ônus de tê-lo feito 
de forma tecnicamente adequada. Eventuais omissões, imprecisões ou 
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ambiguidades da cláusula não podem ser atribuídas ao particular – que 
a aceitou como condição do contrato – nem ao árbitro, que só pode 
interpretar o texto que lhe foi apresentado. O resultado de uma cláusula 
mal redigida é, invariavelmente, um procedimento arbitral mais custoso, 
mais demorado e mais incerto.

O regime jurídico-administrativo prevê, no entanto, mecanismos 
que permitem corrigir ou complementar a cláusula após a assinatura do 
contrato. O primeiro é o aditivo contratual: nos termos do artigo 153 
da Lei nº 14.133/2021, os contratos existentes podem ser aditados para 
incluir ou modificar cláusulas relativas a métodos adequados de solução 
de conflitos, desde que observados os limites legais para a alteração 
contratual. Esse dispositivo resolveu uma dúvida que existia sob a égide 
da lei anterior, relativa à possibilidade de alteração de contratos vigentes 
para incluir a cláusula arbitral em momento posterior à assinatura.

O segundo mecanismo é o compromisso arbitral – o instrumento de 
convenção de arbitragem celebrado após o surgimento do conflito, por 
oposição à cláusula compromissória, que é firmada antes. O compromisso 
arbitral permite que as partes, mesmo na ausência de cláusula no contrato 
ou para complementar uma cláusula vazia, definam consensualmente 
os termos da arbitragem que irão instaurar. No contexto dos contratos 
públicos, a celebração do compromisso é uma oportunidade de consenso 
superveniente que, quando exitosa, resolve de forma mais ágil e adequada 
os problemas de uma cláusula deficiente. Além disso, o compromisso 
arbitral tem sido utilizado para levar ao âmbito arbitral conflitos que já 
tramitavam no Poder Judiciário, permitindo reunir sob julgamento único 
controvérsias fragmentadas em múltiplos processos judiciais. O deno-
minado “Caso Libra” é o paradigma mais citado nessa modalidade de 
uso: a  Companhia Docas do Estado de São Paulo (CODESP) – atual 
Autoridade Portuária de Santos (APS), a União Federal e as empresas 
Libra Terminais, após mais de uma década de litígio judicial, celebraram 
um compromisso arbitral para reunir as diversas demandas em curso em 
um único procedimento perante o Centro de Arbitragem e Mediação da 
Câmara de Comércio Brasil-Canadá (CAM-CCBC) reconhecendo que a 
celeridade, a especialidade técnica e a reunião dos pleitos em julgamento 
único representavam ganhos que o Poder Judiciário não conseguiria 
proporcionar. A fundamentação legal para esse tipo de acordo encontra 
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suporte expresso no artigo 26 da Lei de Introdução às Normas do 
Direito Brasileiro (LINDB), que autoriza a celebração de compromissos 
entre a Administração Pública e os particulares para eliminar incertezas 
jurídicas ou situações contenciosas na aplicação do Direito Público. 
Contudo, a viabilidade do compromisso depende sempre da boa-fé e da 
cooperação de ambas as partes no momento do conflito – condição que, 
pela própria natureza das situações litigiosas, nem sempre está presente.

Em qualquer dos casos, a participação da advocacia pública é indis-
pensável. As procuradorias não devem ser apenas consultadas após a 
elaboração da cláusula; devem participar ativamente de sua redação 
desde a fase de modelagem do contrato. Esse envolvimento precoce 
cumpre ao menos duas funções relevantes. A primeira é técnica: o advo-
gado público que conhece as especificidades do ente, sua experiência 
arbitral anterior e os contratos em andamento é o interlocutor mais 
qualificado para verificar se a cláusula proposta é adequada à realidade 
institucional daquele ente. A segunda é política e institucional: o órgão 
que participou da elaboração da cláusula tem muito menor incentivo 
para questioná-la anos depois, quando o conflito surgir. A cláusula cons-
truída com a participação da Procuradoria é, em regra, uma cláusula 
que a Administração defenderá – e não uma que tentará anular.

4. CLÁUSULA CHEIA E CLÁUSULA VAZIA: IMPLICAÇÕES PRÁTICAS 
PARA A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA

A distinção entre cláusula cheia e cláusula vazia é, dentre todas 
as dicotomias que estruturam o estudo das convenções de arbitragem, 
a que tem maior repercussão prática sobre a efetividade do procedi-
mento. Sua compreensão é, por isso, indispensável para o advogado que 
atua nessa área – seja assessorando a Administração na fase de mode-
lagem contratual, seja representando qualquer das partes no momento 
em que o conflito se instala.

A cláusula vazia é aquela que estabelece a arbitragem como meca-
nismo de solução de conflitos, mas não disciplina os elementos proce-
dimentais necessários para que o procedimento possa ser efetivamente 
instaurado. Em sua forma mais elementar, é a cláusula que se limita 
a declarar que “as controvérsias oriundas do presente contrato serão 
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resolvidas por arbitragem, na forma da Lei nº 9.307/1996”. Essa formu-
lação, aparentemente completa porque faz referência à lei que rege o 
instituto, é funcionalmente incompleta: ela cria a obrigação de arbitrar, 
mas não fornece os meios para fazê-lo. Como os árbitros serão esco-
lhidos? Quem os indica? Em que prazo? Por qual câmara o procedimento 
será administrado? A lei prevê respostas supletivas para algumas dessas 
questões, mas elas pressupõem a cooperação das partes – e é exatamente 
quando as partes não cooperam que a cláusula vazia se revela incapaz 
de cumprir sua função.

O mecanismo legal para sanar a omissão da cláusula vazia está no 
artigo 7º da Lei de Arbitragem, que prevê uma ação judicial específica 
destinada a suprir a vontade da parte recalcitrante. Por essa via, a parte 
interessada ingressa em juízo, requerendo que o magistrado comple-
mente a cláusula, definindo os elementos procedimentais que faltam 
e permitindo, assim, a instauração da arbitragem. O juiz, nessa ação, 
atua como agente que substitui a declaração de vontade da parte recal-
citrante – não como árbitro, mas como garantidor da eficácia positiva 
da convenção arbitral.

O paradoxo que essa situação configura é evidente: a parte que 
escolheu a arbitragem justamente para evitar o Poder Judiciário vê-se 
obrigada a recorrer ao Judiciário para poder arbitrar. O procedimento 
do artigo 7º pode consumir meses ou anos. Durante esse tempo, o 
contrato principal pode estar paralisado, os conflitos podem se agravar 
e os custos de transação crescem de forma exponencial. Nos contratos 
de infraestrutura – em que os valores envolvidos são elevados, os prazos 
são determinantes e a continuidade da execução é de interesse público –, 
a paralisação da solução do conflito por conta de uma cláusula mal 
redigida pode ter consequências desproporcionalmente graves.

A cláusula cheia, por contraste, é aquela que contém todos os 
elementos necessários para que a arbitragem seja instaurada de forma 
imediata, independentemente da cooperação da parte adversa. A deno-
minação “cheia” não significa, necessariamente, que a cláusula seja longa 
ou detalhada. Uma cláusula pode ser ao mesmo tempo cheia e mini-
malista: basta que ela remeta ao regulamento de uma câmara arbitral 
específica para que o procedimento seja completo. O regulamento da 
câmara já prevê como os árbitros serão nomeados, como o processo será 
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conduzido, quais são os prazos e como as custas serão geridas. A cláu-
sula que faz essa remissão é, por incorporação, completa – e permite a 
instauração imediata do procedimento perante aquela câmara.

A estratégia minimalista – cláusula cheia por remissão – é parti-
cularmente recomendada para entes públicos com menor experiência 
no manejo da arbitragem, pois diminui drasticamente o risco de erros 
redacionais. O gestor que não domina os tecnicismos do Direito Arbitral 
pode, com segurança, redigir uma cláusula que indique a câmara 
competente, estabeleça a arbitragem de direito, preveja o princípio da 
publicidade e remeta, para todos os demais efeitos procedimentais, ao 
regulamento da câmara escolhida. Esse texto, por mais curto que seja, 
é tecnicamente completo.

A estratégia maximalista, por outro lado, produz cláusulas que 
antecipam e disciplinam de forma detalhada os principais pontos que 
podem gerar divergências durante o procedimento. Ela inclui, já no 
instrumento contratual, disposições sobre o número de árbitros, os crité-
rios de qualificação, as regras específicas de publicidade, o tratamento 
de questões de urgência, os prazos para emissão da sentença e as regras 
de alocação de custos. Esse modelo oferece maior previsibilidade a todas 
as partes – o ente público, o parceiro privado e o eventual árbitro – 
e elimina potenciais divergências no momento da elaboração do termo 
de arbitragem ou da ata de missão, que são documentos normalmente 
redigidos após o surgimento do conflito. Sua desvantagem é a rigidez: 
uma cláusula maximalista pode se tornar inadequada à luz de circuns-
tâncias supervenientes que as partes não anteciparam.

Entre os extremos minimalista e maximalista, há uma solução inter-
mediária que tem se revelado particularmente eficiente nos contratos 
públicos: a cláusula que remete, por incorporação, a um decreto regu-
lamentador. Decretos como o Decreto Federal nº 10.025/20195 e o 
Decreto Estadual de São Paulo nº 64.356/2019 estabelecem um conjunto 
de regras específicas para as arbitragens envolvendo aqueles entes, 
incluindo disposições sobre publicidade, escolha de câmaras, critérios de 

5	 BRASIL. Decreto nº 10.025, de 20 de setembro de 2019. Dispõe sobre a arbitragem para 
dirimir litígios nos setores de infraestrutura de transporte. Brasília, DF: Presidência da 
República, 2019.
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qualificação de árbitros e alocação de custos. A cláusula que remete a esse 
corpo normativo é, ao mesmo tempo, curta no texto e completa por refe-
rência – o gestor não precisa redigir cada uma dessas regras no contrato, 
mas elas se tornam parte integrante da convenção por força da remissão.

Uma questão prática que frequentemente se coloca ao advogado 
que assessora a parte adversa – o parceiro privado – é a seguinte: 
diante de uma cláusula vazia, é mais vantajoso ingressar com a ação 
do artigo 7º para completá-la ou celebrar um compromisso arbitral? 
A resposta depende das circunstâncias concretas. O compromisso arbi-
tral é mais ágil quando há disposição de ambas as partes para cooperar, 
mas essa disposição é, por definição, incerta no momento do conflito. 
A ação do artigo 7º é mais robusta porque produz uma decisão judicial 
que independe da cooperação da parte contrária, mas consome tempo 
e recursos. Em contratos de infraestrutura de grande valor, a questão 
da urgência pode ser determinante – e, aqui, a cláusula cheia volta a se 
revelar indispensável, pois é a única que permite a instauração imediata 
da arbitragem, sem depender de qualquer ato judicial prévio.

5. PRINCIPAIS ELEMENTOS A SEREM DISCIPLINADOS NA 
CLÁUSULA COMPROMISSÓRIA EM CONTRATOS PÚBLICOS

A opção pela cláusula cheia – seja em sua versão minimalista, maxi-
malista ou intermediária – implica a necessidade de tomar decisões 
técnicas sobre o conteúdo do instrumento. Cada uma dessas decisões 
tem consequências práticas que o advogado deve conhecer e ponderar 
à luz das características do contrato, do ente público envolvido e das 
câmaras arbitrais disponíveis.

O primeiro e mais crítico elemento é a definição do escopo arbi-
trável. O conceito de escopo não se confunde com o de arbitrabilidade 
objetiva – que diz respeito às matérias que o ordenamento admite sejam 
submetidas à arbitragem, independentemente da vontade das partes. 
O escopo é uma decisão contratual: trata-se da escolha, entre as matérias 
objetivamente arbitráveis, daquelas que as partes efetivamente decidiram 
submeter àquela arbitragem específica. Um contrato pode envolver rela-
ções jurídicas de natureza distinta – algumas passíveis de arbitragem, 
outras não –, e a cláusula é o instrumento pelo qual as partes recortam, 
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dentro do universo do objetivamente possível, o subconjunto do contra-
tualmente eleito. Dois erros opostos comprometem igualmente esse 
recorte. A hiperdefinição – mediante listas exaustivas de categorias de 
conflito – cria o risco de incompletude: o que ficar de fora da lista pode 
tornar-se objeto de disputas sobre a própria abrangência da cláusula, 
com a parte interessada argumentando que determinada controvérsia 
não foi incluída no escopo. A generalização irrestrita – “todos os litígios 
decorrentes do contrato” – não distingue o arbitrável do não arbitrável, 
gerando insegurança sobre se as matérias que envolvem o exercício de 
poder público foram ou não abrangidas. Uma solução tecnicamente 
viável é aquela que combina uma definição funcional positiva com uma 
exclusão expressa: são arbitráveis os conflitos relativos a direitos patri-
moniais disponíveis decorrentes do contrato – formulação que absorve 
automaticamente todas as hipóteses que o ordenamento considera arbi-
tráveis –, enquanto a exclusão expressa enumera as matérias que não 
serão submetidas à arbitragem: o exercício de poderes de intervenção, 
rescisão unilateral, aplicação de penalidades não contratuais e decisões 
regulatórias que extrapolem o contrato.

O segundo elemento é a escolha entre arbitragem institucional e 
arbitragem ad hoc. Nos contratos públicos de infraestrutura, a arbi-
tragem institucional é, em regra, a modalidade mais adequada. A câmara 
fornece um regulamento testado e público, que pode ser invocado como 
fundamento das escolhas do gestor perante os órgãos de controle, como 
o Tribunal de Contas. A câmara também dispõe de secretaria e infraes-
trutura próprias, gerencia as comunicações processuais e possui meca-
nismos de nomeação de árbitros que afastam o risco de paralisação por 
impasse na escolha. Igualmente relevante é o fato de as câmaras insti-
tucionais disporem de procedimentos próprios para a apreciação e a 
decisão das impugnações aos árbitros – mecanismo que é condição de 
funcionamento adequado de qualquer arbitragem e que assume sensibi-
lidade especial nas que envolvem a Administração Pública. Nas arbitra-
gens públicas, a exigência de impessoalidade e a sujeição do gestor ao 
controle externo tornam a gestão dos conflitos de interesse dos árbitros 
um ponto de atenção permanente: a existência de um órgão institucional 
imparcial, com rito definido e critérios previamente estabelecidos para 
apreciar as impugnações, oferece às partes – e especialmente ao ente 
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público – uma garantia procedimental que a arbitragem ad hoc simples-
mente não comporta sem a negociação específica de regras para esse 
fim. Essa estrutura é especialmente valiosa para entes públicos de menor 
porte, que não dispõem de aparato administrativo para gerir as particu-
laridades de um procedimento arbitral ad hoc – do aluguel de salas para 
as audiências ao pagamento direto de honorários dos árbitros.

A escolha da câmara específica deve ser fundada em critérios obje-
tivos e documentáveis: custo do procedimento em relação ao valor 
estimado do contrato; expertise setorial da instituição; histórico de 
eficiência; e existência de regulamento específico para arbitragens envol-
vendo entes públicos. Essa documentação é relevante não apenas para 
fins de controle, mas também para prevenir questionamentos sobre a 
legitimidade da escolha. Em contratos de valor expressivo, a adoção 
de sistemas de credenciamento prévio de câmaras – como previsto nos 
decretos federal e estadual – é altamente recomendável, pois trans-
fere para um momento anterior ao conflito o escrutínio técnico sobre 
a idoneidade das instituições disponíveis. Para municípios sem estru-
tura para manter cadastro próprio, a estratégia de “carona” – permitir 
que as partes escolham qualquer câmara já credenciada pela União ou 
por Estados que possuam credenciamento – é uma solução prática que 
preserva a segurança jurídica sem exigir esforço institucional despro-
porcionado. O próprio município de São Paulo consagrou essa lógica 
no Decreto nº 59.963/2020: enquanto não constituído cadastro muni-
cipal próprio de câmaras arbitrais, a convenção pode remeter ao creden-
ciamento realizado por outro ente como universo de escolha válida. 
Trata-se de solução que dissocia a operacionalidade da cláusula da capa-
cidade institucional do ente de manter estrutura própria de avaliação e 
cadastramento de câmaras – permitindo que municípios de menor porte 
se beneficiem do escrutínio técnico já realizado por entes com maior 
experiência arbitral, sem renunciar à segurança jurídica que a indicação 
de câmaras previamente avaliadas proporciona.

O terceiro elemento é a disciplina da escolha e qualificação dos 
árbitros. A Lei de Arbitragem confere às partes ampla liberdade nessa 
matéria, impondo apenas os requisitos de capacidade civil, indepen-
dência e imparcialidade. Nos contratos públicos, esse espaço de liber-
dade é conformado pelos princípios da impessoalidade e da prevenção 
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de conflitos de interesses, que impõem ao gestor o dever de objetivar e 
documentar suas escolhas de forma a submetê-las ao controle externo.

No plano dos critérios de qualificação, a cláusula deve estabe-
lecer requisitos objetivos que a Administração adotará na indicação 
e que servirão de parâmetro para a avaliação isonômica dos candi-
datos: formação jurídica – obrigatória, pois a arbitragem nos contratos 
públicos é sempre de direito –, e conhecimento comprovado em Direito 
Administrativo ou Regulatório, que pode ser aferido por produção 
acadêmica, trajetória profissional ou vivência prática na área. Esses 
critérios, já presentes nas cláusulas da União e dos Estados com maior 
experiência arbitral muito antes da Lei nº 14.133/2021, atendem simul-
taneamente às três exigências que o artigo 154 dessa lei veio positivar: 
garantem a tecnicidade do tribunal, oferecem uma base objetiva e verifi-
cável para a avaliação isonômica dos candidatos e tornam transparentes, 
para o parceiro privado e para os órgãos de controle, os parâmetros 
que orientarão as indicações da Administração. O artigo 154 confirmou, 
portanto, uma prática já consolidada, conferindo-lhe respaldo legal 
expresso sem alterar sua essência.

A inclusão desses critérios na cláusula não elimina – nem poderia 
eliminar – o espaço de avaliação subjetiva que a confiança, como pres-
suposto legal da função de árbitro, necessariamente preserva. A indi-
cação de árbitros não é, nem pode ser tratada como, um procedimento 
licitatório: a fungibilidade entre candidatos, pressuposto da licitação, 
é incompatível com a lógica da escolha personalíssima que funda-
menta a jurisdição arbitral. O que os critérios objetivos da cláusula 
fazem é reduzir o espaço de questionamento sobre a legitimidade das 
escolhas e conferir ao gestor a cobertura institucional necessária para 
demonstrar, perante os órgãos de controle, que as indicações obser-
varam parâmetros preestabelecidos. O procedimento de indicação deve 
ainda prever um mecanismo claro de solução em caso de impasse na 
escolha do árbitro-presidente.

A verificação da independência e da imparcialidade dos árbitros é 
um ponto de atenção especialmente crítico nas arbitragens envolvendo a 
Administração Pública. Ao contrário do que ocorre no Poder Judiciário – 
onde o juiz é investido por concurso público e sua imparcialidade é 
presumida institucionalmente –, na arbitragem são as próprias partes que 
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escolhem os julgadores, o que torna o controle dos vínculos e interesses 
dos indicados um dever ativo e permanente de ambos os lados. Para a 
Administração, esse dever é reforçado pelo regime jurídico de direito 
público: uma sentença proferida por um árbitro em situação de conflito 
de interesses não revelada pode ensejar não apenas a sua anulação, mas 
também questionamentos perante os órgãos de controle sobre a regulari-
dade da indicação. A cláusula deve, portanto, criar mecanismos que esti-
mulem a revelação espontânea e tempestiva de qualquer fato que possa 
comprometer a imparcialidade ou a independência do indicado – e não 
apenas exigir a declaração formal de ausência de impedimento. Nessa 
linha, é recomendável que a cláusula estabeleça um rol exemplificativo 
de situações de potencial conflito que o árbitro deve comunicar às partes 
antes de aceitar o encargo, como a existência de relações profissionais 
ou econômicas com qualquer das partes, com seus advogados ou com 
o setor regulado envolvido no contrato. Igualmente importante é prever 
o dever de revelação contínua: situações de conflito de interesse podem 
surgir não apenas antes da aceitação do encargo, mas também durante o 
procedimento e até mesmo após a prolação da sentença. Para a aferição 
objetiva dessas situações, a praxe consolidada nas advocacias públicas é 
a utilização das IBA Guidelines on Conflict of Interest in International 
Arbitration como referencial de soft law – instrumento expressamente 
mencionado pelo Decreto Federal nº 10.025/2019 como parâmetro para 
essa verificação, e que organiza as hipóteses de conflito em listas que 
orientam a avaliação concreta sem pretender exauri-la.

O quarto elemento é a disciplina da publicidade e da confidencia-
lidade. Essa é a tensão mais visível entre o modelo arbitral clássico –  
que favorece a confidencialidade como traço essencial – e o regime 
jurídico-administrativo, que impõe a publicidade como princípio consti-
tucional. A Lei nº 13.129/2015 resolveu essa tensão de forma expressa ao 
determinar que a arbitragem envolvendo a Administração Pública será 
sempre de direito e respeitará o princípio da publicidade. O problema 
prático é que a lei não define quais atos do procedimento são necessa-
riamente públicos e quais podem ser mantidos em sigilo. A cláusula deve 
preencher essa lacuna, distinguindo três camadas: os atos de publici-
dade necessária – existência do procedimento, identificação das partes, 
objeto da controvérsia e sentença final –, os atos de confidencialidade 
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facultativa – peças processuais, provas documentais, laudos periciais e 
atas de audiência –, e os atos de publicidade diferida – mantidos em 
sigilo durante o procedimento, mas divulgados após a sentença para 
permitir o controle externo. Essa arquitetura em camadas permite conci-
liar a exigência constitucional de transparência com a necessidade de 
proteger informações estratégicas que, se publicadas durante o procedi-
mento, poderiam criar incentivos perversos à litigiosidade.

O quinto elemento é a vedação ao julgamento por equidade e a 
exigência de arbitragem de direito. Essa é uma das poucas exigências 
materiais que a legislação impõe de forma imperativa à arbitragem 
pública, sem deixar margem à autonomia das partes. O árbitro que 
decide a arbitragem pública deve fundamentar sua decisão nas normas 
jurídicas vigentes – não pode recorrer a critérios subjetivos de justiça 
ou razoabilidade que não encontrem respaldo no ordenamento. A cláu-
sula deve afirmar expressamente essa exigência, que tem fundamento no 
artigo 2º, § 3º, da Lei de Arbitragem. Um ponto relevante para o advo-
gado que atua no procedimento é que decisões arbitrais fundamentadas 
exclusivamente em princípios jurídicos abstratos, sem o exame concreto 
das normas aplicáveis e sem a ponderação das consequências práticas 
previstas no artigo 20 da LINDB, podem ser questionadas como equiva-
lentes funcionais de julgamentos por equidade – e, portanto, sujeitas à 
nulidade do artigo 32 da Lei de Arbitragem.

O sexto elemento é a disciplina dos custos e dos honorários. 
A alocação de custos tem relevância especial nos contratos públicos 
por razões de ordem orçamentária e de controle. Do ponto de vista 
orçamentário, o ente público nem sempre dispõe de dotação específica 
para fazer frente ao adiantamento imediato de taxas arbitrais, que em 
contratos de grande valor podem ser expressivas. Por essa razão, a cláu-
sula compromissória deve prever expressamente que o parceiro privado 
adiantará a integralidade das custas do procedimento – incluindo as 
taxas da câmara arbitral e os honorários dos árbitros –, cabendo ao 
ente público o ressarcimento dos valores adiantados em caso de sua 
sucumbência. Essa previsão, além de solucionar o problema orça-
mentário imediato, garante que o procedimento não fique paralisado 
por falta de recursos da Administração no momento da instauração. 
É também a regra adotada pelos principais decretos regulamentadores 
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da arbitragem pública – federal e estaduais –, o que reforça sua legitimi-
dade perante os órgãos de controle e a consolida como prática padrão 
a ser reproduzida nas cláusulas, independentemente da existência de 
decreto específico do ente contratante. A disciplina dos honorários 
advocatícios merece atenção igualmente cuidadosa e é frequentemente 
subestimada na redação das cláusulas. Na arbitragem, ao contrário do 
que ocorre no processo judicial, a regra dos regulamentos das câmaras é 
o ressarcimento das custas pela parte sucumbente – e esse ressarcimento 
abrange, em geral, não apenas as taxas do procedimento, mas também 
os honorários contratuais dos advogados da parte vencedora. Para a 
Administração Pública, essa regra representa um risco significativo: 
em caso de sucumbência, o ente poderia ser condenado a reembolsar 
os honorários contratados pelo parceiro privado junto a escritórios de 
advocacia que operam por tabelas de horas, cujos valores podem ser 
desproporcionais em relação ao que seria razoável em um processo judi-
cial. Para afastar esse risco, não basta confiar no regulamento da câmara 
escolhida – é imprescindível que a cláusula compromissória discipline 
expressamente a questão. A solução mais adotada pelos decretos regu-
lamentadores é a previsão de honorários de sucumbência calculados 
nos termos do Código de Processo Civil (CPC), que estabelece parâme-
tros objetivos e proporcionais ao valor da causa. Caso se opte por uma 
solução mais restritiva, a cláusula pode simplesmente afastar o ressar-
cimento de honorários contratuais, determinando que cada parte arque 
com os honorários de seus próprios advogados independentemente do 
resultado – o que elimina o risco de condenação em valores imprevisí-
veis, ainda que também afaste a possibilidade de recuperação dos hono-
rários em caso de êxito da Administração.

O sétimo elemento, cada vez mais presente nos contratos de infra-
estrutura de longa duração, é a previsão de mecanismos de escalona-
mento de disputas. A lógica das cláusulas escalonadas é a de que a 
arbitragem é o último recurso – o método mais caro, mais lento e mais 
adversarial disponível às partes – e que, portanto, só deve ser acionada 
quando os mecanismos preliminares de solução tiverem sido esgotados. 
O escalonamento típico começa com a negociação direta, evolui para a 
mediação ou para o dispute board – comitê permanente de especialistas 
que acompanha a execução do contrato e profere decisões vinculantes 



67

R. Proc. Geral Est. São Paulo, São Paulo, n. 103:  49-79, jan./jul. 2026

provisórias  –, e chega à arbitragem apenas quando nenhum desses 
instrumentos tiver resolvido a controvérsia. A principal vantagem dessa 
arquitetura para os contratos públicos é que ela previne o acúmulo de 
pleitos: como a arbitragem é cara, as partes tendem a aguardar o surgi-
mento de múltiplas controvérsias antes de inaugurar o procedimento. 
O resultado é uma arbitragem de escopo excessivo, com vários temas 
sendo discutidos simultaneamente, o que aumenta a duração e o custo 
do procedimento de forma exponencial. A resolução célere de conflitos 
pontuais nos degraus inferiores da escada evita esse acúmulo e mantém 
o procedimento arbitral reservado para as questões que realmente 
demandam a solução vinculante de um tribunal especializado.

6. A EVOLUÇÃO DAS CLÁUSULAS COMPROMISSÓRIAS NOS 
CONTRATOS PÚBLICOS BRASILEIROS

A trajetória das cláusulas compromissórias nos contratos públicos 
brasileiros é, em larga medida, a trajetória da própria arbitragem pública 
no país – um percurso marcado pela resistência inicial, pela lenta acei-
tação doutrinária e jurisprudencial e pelo salto qualitativo promovido 
por reformas legislativas e pela acumulação de experiência institucional. 
Compreender essa trajetória é indispensável para quem deseja atuar com 
proficiência nessa área, pois os contratos em vigor hoje são o produto 
de gerações diferentes de práticas redacionais, e o advogado frequente-
mente se depara com cláusulas elaboradas em contextos normativos e 
institucionais muito distintos do atual.

O marco legislativo inicial é a Lei nº 9.307/1996, que reformulou 
completamente o tratamento da arbitragem no direito brasileiro. Antes 
dela, a eficácia da convenção de arbitragem dependia da celebração de 
um compromisso arbitral posterior ao surgimento do conflito – o que 
tornava a cláusula compromissória um mero prenúncio de negociação, 
sem força compulsória autônoma. A Lei de Arbitragem de 1996 inverteu 
essa lógica: a cláusula compromissória passou a ser dotada de eficácia 
positiva, obrigando as partes a submeter seus conflitos à arbitragem 
independentemente da vontade superveniente de qualquer delas. Esse 
avanço, porém, não foi acompanhado de uma resposta legislativa clara 
sobre a utilização da arbitragem pelo Estado. O artigo 1º da lei original 
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remetia à capacidade de contratar, sem mencionar expressamente os entes 
públicos, o que gerou anos de incerteza doutrinária e jurisprudencial.

No período entre 1996 e 2015, a utilização da arbitragem pela 
Administração Pública ocorreu sem que a Lei de Arbitragem a auto-
rizasse expressamente – lacuna que gerava controvérsia doutrinária e 
jurisprudencial sobre a legitimidade do instituto no âmbito público. 
A arbitragem era, nesse período, um instrumento ainda incipiente nos 
contratos públicos, adotada em três situações distintas. A primeira 
eram os contratos de concessão de serviços públicos e de parceria 
público-privada, amparados respectivamente na Lei nº 8.987/19956 e na 
Lei nº 11.079/20047, que admitiam expressamente a previsão de arbi-
tragem – embora poucos contratos efetivamente a previssem. A segunda 
eram os contratos celebrados nos setores regulados por agências cujas 
leis instituidoras já contemplavam a possibilidade de utilização de 
meios extrajudiciais de solução de controvérsias, ainda que nem sempre 
de forma taxativa, como a Lei nº 10.233/2001 (Agência Nacional de 
Transportes Terrestres – ANTT e Agência Nacional de Transportes 
Aquaviários – ANTAQ), a Lei nº 9.472/1997 (Agência Nacional de 
Telecomunicações – ANATEL) e a Lei nº 10.848/2004 (setor elétrico). 
A terceira eram os contratos de obras celebrados com financiamento de 
organismos multilaterais de crédito, como o Banco Mundial e o Banco 
Interamericano de Desenvolvimento, nos quais a cláusula compromis-
sória era inserida por exigência do próprio organismo financiador, com 
base no artigo 42, § 5º, da Lei nº 8.666/1993, que autorizava a adoção das 
guidelines do financiador como condição do financiamento. Essas cláu-
sulas, redigidas segundo modelos padronizados dos organismos financia-
dores e voltadas primariamente ao contexto internacional, introduziram 
nos contratos públicos brasileiros práticas arbitrais mais sofisticadas do 
que as que o ordenamento interno comportava à época – contribuindo 
para a familiarização das advocacias públicas com procedimentos arbi-
trais institucionais e com câmaras de projeção internacional, como a 
Câmara de Comércio Internacional (CCI). As cláusulas da época, em 

6	 BRASIL. Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispõe sobre o regime de concessão e 
permissão da prestação de serviços públicos. Brasília, DF: Presidência da República, 1995.

7	 BRASIL. Lei nº 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitação e 
contratação de parceria público-privada. Brasília, DF: Presidência da República, 2004.
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seu conjunto, refletem a insegurança do período: são, em sua maioria, 
lacunosas quanto aos elementos procedimentais, imprecisas na deli-
mitação do objeto arbitrável e omissas quanto a exigências específicas 
do regime jurídico-administrativo, como a publicidade e a vedação ao 
julgamento por equidade.

A virada normativa decisiva veio com a Lei nº 13.129/2015, que 
reformou a Lei de Arbitragem e explicitou, de forma inequívoca, que 
a Administração Pública direta e indireta pode ser parte em procedi-
mentos arbitrais relativos a direitos patrimoniais disponíveis. A mesma 
lei inseriu os §§ 1º e 2º no artigo 1º e o § 3º no artigo 2º, estabelecendo 
as exigências imperativas específicas para as arbitragens públicas: a 
forma de direito e a observância da publicidade. O impacto dessas alte-
rações sobre a qualidade das cláusulas foi imediato: os contratos cele-
brados após 2015 passaram a incluir, com maior frequência, disposições 
expressas sobre publicidade e sobre a vedação à equidade, refletindo a 
incorporação das exigências legais à prática redacional.

A aprovação da Lei nº 14.133/2021 – a nova Lei de Licitações e 
Contratos Administrativos – representou um segundo salto qualitativo. 
Os artigos 151 a 154 da nova lei consolidaram, em diploma geral de 
contratos administrativos, o reconhecimento dos métodos adequados 
de solução de conflitos – mediação, conciliação, dispute boards e arbi-
tragem – como instrumentos legítimos para a resolução de disputas sobre 
direitos patrimoniais disponíveis. O artigo 153, em particular, resolveu a 
dúvida sobre a possibilidade de aditamento de contratos existentes para 
incluir cláusulas de Alternative Dispute Resolution (ADR), eliminando 
um obstáculo prático relevante para a modernização de contratos cele-
brados sob a lei anterior. O artigo 154 estabeleceu critérios mínimos 
para a seleção de árbitros, reforçando a exigência de tecnicidade, trans-
parência e isonomia nos procedimentos de escolha.

No plano infralegal, o Decreto Federal nº 10.025/2019 foi o instru-
mento de maior repercussão sobre as práticas redacionais dos contratos 
de infraestrutura federal. Ele estabeleceu um procedimento especí-
fico de autorização para a utilização da arbitragem – com manifestação 
da Advocacia-Geral da União – e disciplinou, de forma detalhada, as 
exigências de publicidade, os critérios de qualificação das câmaras arbi-
trais e a alocação de custos. No plano estadual e municipal, o Decreto 
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nº 64.356/2019 do Estado de São Paulo e o Decreto nº 59.684/2020 
do Município de São Paulo cumpriram papel análogo, padronizando 
as cláusulas arbitrais adotadas nesses entes e fornecendo um referen-
cial normativo que pode ser incorporado por remissão nos contratos. 
Paralelamente à evolução normativa, houve uma transformação signi-
ficativa na posição dos órgãos de controle. O Tribunal de Contas da 
União (TCU) percorreu uma trajetória que vai da resistência inicial – 
fundada na premissa de que a arbitragem atentaria contra os princípios 
da supremacia e da indisponibilidade do interesse público – ao reconhe-
cimento expresso de que “a arbitragem é um instrumento de política 
pública que tem o efeito de aumentar a segurança jurídica e melhorar o 
ambiente institucional da desestatização da infraestrutura”, conforme 
consignado no voto condutor do Acórdão TCU nº 3.160/2020-Plenário8. 
Esse realinhamento do órgão de controle externo foi decisivo para reduzir 
o temor dos gestores públicos em optar pela arbitragem e em estruturar 
suas cláusulas com maior ousadia técnica. Os dados sobre a participação 
da Administração Pública nas arbitragens das principais câmaras brasi-
leiras confirmam o resultado dessa convergência de fatores: entre 2018 
e 2024, as arbitragens com partes públicas representaram, em média, 
cerca de 10% do número total de novos procedimentos iniciados nas 
câmaras de maior expressão do país.

A assimetria entre entes de alta e baixa maturidade arbitral persiste, 
no entanto, e representa o principal desafio para a universalização das 
boas práticas. A União, os estados de São Paulo e do Rio de Janeiro e 
os municípios de maior porte desenvolveram expertise consolidada na 
gestão de cláusulas compromissórias e de procedimentos arbitrais. Por 
outro lado, uma parcela significativa dos municípios – especialmente os 
de menor porte – ainda carece dos instrumentos técnicos, institucionais e 
normativos necessários para estruturar adequadamente os instrumentos 
que adotam. Para esses entes, contudo, o caminho para a melhoria quali-
tativa das cláusulas não exige a criação de estrutura normativa própria 
a partir do zero. A experiência acumulada pelos entes de maior maturi-
dade arbitral está, em larga medida, disponível e acessível: os decretos 

8	 BRASIL. Tribunal de Contas da União. Acórdão n. 3.160/2020 – Plenário. Relator: Ministro 
Vital do Rêgo. Julgado em 25 nov. 2020.
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regulamentadores da União, do Estado de São Paulo e do Estado do Rio 
de Janeiro, as cláusulas padrão desenvolvidas por suas procuradorias ao 
longo de anos de prática arbitral e os modelos consolidados em contratos 
de infraestrutura de grande porte constituem um acervo técnico que 
municípios menores podem adotar por remissão ou tomar como refe-
rência direta na elaboração de suas próprias convenções. A estratégia de 
“carona” nos cadastros de câmaras de entes maiores complementa esse 
aproveitamento no plano institucional, permitindo que o ente de menor 
porte se beneficie do escrutínio técnico sobre a idoneidade das câmaras 
já realizado por quem dispõe de estrutura para fazê-lo. A combinação 
dessas duas estratégias – remissão a normas e modelos já testados, e 
aproveitamento de cadastros existentes – é o caminho mais pragmático 
para elevar o padrão qualitativo das cláusulas sem impor ao ente um 
esforço institucional desproporcional à sua capacidade.

O cenário atual é, portanto, de avanço inegável, mas com desa-
fios remanescentes. O próximo ciclo de concessões e parcerias 
público-privadas – que tende a envolver um número crescente de 
entes federados e de contratos de menor porte relativo, especialmente 
no setor de saneamento básico após a reforma promovida pela Lei 
nº 14.026/20209 – exigirá um esforço deliberado de capacitação técnica 
da advocacia pública e de padronização de cláusulas compromissórias 
adaptadas às especificidades desses contratos. A sofisticação que os 
grandes contratos de infraestrutura ajudaram a desenvolver precisa ser 
traduzida em instrumentos acessíveis e aplicáveis por entes com menor 
capacidade técnica e institucional.

6.1. A evolução das cláusulas compromissórias nos contratos 
públicos paulistas

A trajetória das cláusulas compromissórias nos contratos de parceria 
público-privada do Estado de São Paulo constitui um dos exemplos mais 
ricos de maturação institucional no campo da arbitragem pública brasi-
leira. Compreender essa evolução é indispensável para o advogado que 

9	 BRASIL. Lei nº 14.026, de 15 de julho de 2020. Atualiza o marco legal do saneamento 
básico. Brasília, DF: Presidência da República, 2020.
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pretende assessorar a Administração ou o parceiro privado com consis-
tência técnica, pois as escolhas hoje adotadas nos instrumentos contra-
tuais refletem – e deliberadamente corrigem – os problemas identificados 
nos modelos que as antecederam.

No período compreendido entre 2004 e 2013, o Estado de São 
Paulo passou a adotar a arbitragem em seus contratos de Parceria 
Público-Privada (PPP), mas sem uniformidade de redação. O estudo 
comparativo dos contratos firmados nesse período revela uma heteroge-
neidade expressiva que espelhava a ausência de uma diretriz institucional 
consolidada: no contrato da Linha 4 do Metrô, indicou-se a Câmara 
de Comércio Internacional como a instituição responsável; na PPP da 
Companhia de Saneamento Básico do Estado de São Paulo (Sabesp) para 
o sistema São Lourenço, optou-se um por tribunal ad hoc com exigência 
mínima de experiência dos árbitros, mas sem regulamento definido; e 
no contrato do Departamento de Águas e Energia Elétrica (DAEE) para 
o sistema de reservatórios, simplesmente adotou-se uma cláusula vazia. 
Essa fragmentação refletia a inexistência de uma política institucional 
uniforme sobre como a Administração deveria organizar a solução de 
seus litígios com os parceiros privados.

Foi nesse contexto que a Procuradoria Geral do Estado de São 
Paulo (PGE), em estudos desenvolvidos a partir de 2013, sistematizou o 
problema e propôs uma solução para uma das questões mais sensíveis 
da arbitragem pública: a escolha da câmara arbitral. A proposta, que à 
época enfrentou resistências, partia da premissa de que designar previa-
mente uma câmara específica no contrato era inadequado em ajuste de 
longa duração – pois a câmara poderia não mais existir ou não ser a mais 
adequada no momento do litígio, décadas depois da assinatura –, e que 
deixar essa escolha para o momento do conflito, sem critérios objetivos, 
abria espaço para estratégias de indicação parcial. A solução formulada 
foi a previsão contratual de critérios objetivos de seleção a serem apli-
cados quando do surgimento da disputa, com prevalência da escolha 
pelo Poder Concedente. Esse modelo, gradualmente aceito, consolidou-se 
na prática contratual paulista e viria a ser posteriormente aperfeiçoado 
com a institucionalização do credenciamento prévio de câmaras.

A consolidação normativa desse percurso deu-se com a elaboração, 
pela Procuradoria Geral do Estado, do Decreto Estadual n. 64.356/2019. 
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A norma resultou de um processo de consulta pública conduzido pela 
própria PGE e teve como propósito central superar dois problemas 
estruturais que persistiam nas arbitragens envolvendo a Administração 
estadual: a falta de uniformidade na redação das cláusulas compro-
missórias pelos diferentes órgãos e entidades, e a ausência de garantia 
sistemática de publicidade dos critérios a serem adotados pela 
Administração Pública estadual nos procedimentos. O decreto cumpriu 
três funções institucionais relevantes. Primeiro, fixou as premissas que 
os órgãos e entidades da Administração direta e autárquica deveriam 
observar na elaboração de suas cláusulas, eliminando a dispersão reda-
cional que caracterizara a fase anterior. Segundo, instituiu o cadastro 
de câmaras arbitrais habilitadas para a solução de litígios envolvendo 
a Administração estadual, conferindo à seleção da câmara uma camada 
de controle institucional anterior ao surgimento do litígio: a câmara 
cadastrada já havia demonstrado, no procedimento de credenciamento, 
compatibilidade com o princípio da publicidade e experiência em arbi-
tragens com o poder público. Terceiro, centralizou na Procuradoria 
Geral do Estado a avaliação das cláusulas compromissórias a serem 
adotadas pelos órgãos e entidades, assegurando consistência técnica e 
conformidade com as diretrizes institucionais.

O resultado desse acúmulo de experiência prática e de maturação 
normativa é visível na qualidade das cláusulas dos contratos mais 
recentes. O contrato da PPP do Trem Intercidades (TIC) Eixo Norte 
(Concorrência Internacional n. 01/2021), cuja cláusula de solução de 
controvérsias foi elaborada pela Procuradoria Geral do Estado, é o 
exemplo mais acabado desse processo. Trata-se de uma cláusula esca-
lonada que disciplina, em capítulo próprio e com grande densidade 
normativa, as instâncias sucessivas de solução de conflitos – das trata-
tivas negociais à arbitragem –, reservando ao Poder Judiciário apenas as 
matérias expressamente excluídas da jurisdição arbitral.

No plano específico da arbitragem, o contrato do TIC incorpora, 
em linguagem precisa, as lições acumuladas nos contratos anteriores. 
A delimitação das matérias arbitráveis atingiu um grau de precisão que 
os modelos mais antigos não alcançavam: o instrumento combina lista 
positiva e lista negativa expressas, elencando as controvérsias sujeitas 
à arbitragem – entre as quais o reequilíbrio econômico-financeiro, 



EUGENIA CRISTINA CLETO MAROLLA

74

o  inadimplemento contratual, o reajuste da remuneração, os indi-
cadores de desempenho e os mecanismos de compartilhamento de 
riscos – e delimitando as matérias insuscetíveis de arbitragem, como a 
natureza e a titularidade pública dos serviços, o poder de regulação e 
fiscalização, o exercício do poder sancionatório em abstrato, a encam-
pação e a caducidade. A coexistência das duas listas elimina a zona 
cinzenta que nos contratos anteriores gerava disputas preliminares sobre 
a própria competência dos árbitros. O instrumento fixa ainda valor 
mínimo de um milhão de reais para acesso à arbitragem, com regras 
antielisivas que vedam a fragmentação artificiosa de pedidos coligados 
e a cumulação indevida de pedidos não conexos.

Para a escolha da câmara, o contrato remete ao cadastro instituído 
pelo Decreto Estadual n. 64.356/2019 – consolidando, em cláusula 
contratual expressa, o modelo que a PGE havia desenvolvido anos antes 
e que o decreto havia institucionalizado. Outros elementos de relevo 
igualmente disciplinados são: a exigência de identificação nominal do 
financiador da demanda como condição prévia à instauração da arbi-
tragem; a vedação expressa a que profissionais que tenham atuado como 
membros do colegiado técnico, auditores independentes ou verifica-
dores independentes sejam posteriormente indicados como árbitros; a 
publicidade ampla dos atos do procedimento, com disponibilização na 
internet de petições, laudos, termos de arbitragem e decisões; a explici-
tação do regime de precatórios para obrigações pecuniárias impostas 
ao concedente; e a previsão de que o adiantamento das custas recai 
integralmente sobre a concessionária, eliminando o impasse orçamen-
tário que estudos anteriores identificavam como obstáculo prático à 
instauração da arbitragem pela Administração.

Essa trajetória – das cláusulas fragmentadas e heterogêneas do 
período 2004-2013, passando pela sistematização promovida pela PGE 
e pela edição do Decreto n. 64.356/2019, até o modelo tecnicamente 
denso do contrato do TIC – demonstra que a evolução qualitativa das 
cláusulas compromissórias nos contratos públicos paulistas não resultou 
de imposição legislativa, mas de um aprendizado institucional acumu-
lado. O advogado que conhece esse percurso está em melhor posição 
para compreender as razões de cada escolha redacional, para identificar 
eventuais lacunas nos instrumentos com que se depara e, em especial, 
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para assessorar entes públicos de menor maturidade arbitral que, ao 
estruturar suas próprias cláusulas, podem beneficiar-se da experiência já 
consolidada nos contratos de infraestrutura de maior porte.

7. CONCLUSÃO

A cláusula compromissória nos contratos públicos é um instrumento 
de engenharia jurídica que vai muito além de sua aparência formal. 
É o ato pelo qual as partes criam a jurisdição dos árbitros, definem os 
limites de sua competência e, ao mesmo tempo, projetam sobre o futuro 
as condições em que os conflitos serão resolvidos. A qualidade técnica 
desse instrumento determina, em grande medida, se a promessa de efici-
ência que justifica a opção pela arbitragem será ou não cumprida.

As páginas anteriores buscaram demonstrar que a compreensão 
da cláusula compromissória nos contratos públicos exige a articulação 
de três ordens de conhecimento. O primeiro é o domínio do direito 
arbitral: as regras sobre convenção de arbitragem, competência dos 
árbitros, hipóteses de nulidade da sentença e mecanismos de supri-
mento judicial da vontade. O segundo é o conhecimento do regime 
jurídico-administrativo: as exigências constitucionais e legais que condi-
cionam o exercício da autonomia contratual da Administração, a forma 
de constituição da vontade contratual nos procedimentos licitatórios e 
as possibilidades de revisão da cláusula por aditamento ou compromisso 
arbitral. O terceiro é o domínio prático da estruturação contratual: 
saber quais elementos devem ser disciplinados, em que nível de detalhe 
e com quais consequências para as diferentes escolhas possíveis.

A dicotomia entre cláusula cheia e cláusula vazia é o eixo central 
dessa prática. A cláusula vazia cria a ilusão de ter previsto a arbitragem 
enquanto transfere para o momento do conflito – o pior momento 
possível – as decisões mais relevantes sobre como ela será instaurada. 
A cláusula cheia, seja em sua versão minimalista, maximalista ou interme-
diária (por remissão a decretos regulamentadores), é o único instrumento 
que assegura a efetividade imediata do procedimento. Em contratos de 
infraestrutura de longa duração, onde a continuidade da execução é de 
interesse público e os valores em disputa são expressivos, essa distinção 
pode ser determinante para a preservação do objeto contratual.
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Os principais elementos que a cláusula deve disciplinar – escopo 
arbitrável, modalidade institucional ou ad hoc, critérios de qualificação 
dos árbitros, publicidade, vedação à equidade, alocação de custos e 
mecanismos de escalonamento – não são escolhas independentes. Eles 
formam um sistema coerente, no qual a decisão sobre cada elemento 
condiciona e é condicionada pelas decisões sobre os demais. A câmara 
institucional escolhida pode já disciplinar aspectos de publicidade que 
a cláusula não precisa repetir. O nível de complexidade do contrato 
pode justificar a opção por um tribunal de cinco árbitros em vez de três. 
A previsão de dispute boards na fase de execução pode reduzir o escopo 
das controvérsias que chegam à arbitragem. O advogado que conhece 
essas interações é capaz de construir cláusulas que sejam simultanea-
mente operacionais, compatíveis com o regime jurídico-administrativo e 
adequadas às características específicas do contrato.

A evolução das práticas redacionais nas últimas décadas é enco-
rajadora, mas a assimetria entre entes de alta e baixa maturidade arbi-
tral permanece como o principal desafio para a universalização das 
boas práticas. Nesse contexto, o papel do advogado – seja o advogado 
público que assessora o ente na modelagem do contrato, seja o advo-
gado privado que representa o parceiro ou que é chamado a lidar com 
cláusulas deficientes já em contexto litigioso – é essencial. A contribuição 
mais relevante que a advocacia especializada pode oferecer à arbitragem 
pública brasileira não é a de ampliar o volume de procedimentos arbi-
trais, mas a de elevar a qualidade dos instrumentos que os instituem.
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PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVAS 
E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: 
EXPERIÊNCIAS E PERCEPÇÕES

Nuno Roberto Coelho Pio1

SUMÁRIO: 1. Introdução; 2. Quebra de um paradigma: produção da 

prova e convencimento de (eventual) julgador; 2.1. Noção moderna 

de processo e novos destinatários da prova; 2.2. Novas premissas para 

a compreensão do instituto da prova; 3. Direito Autônomo à prova 

e processo administrativo; 3.1. Processo administrativo é processo; 

3.2. Releitura das provas produzidas no processo administrativo à luz 

do Direito Autônomo à prova;  4. Há espaço para produção antecipada 

de provas em controvérsias envolvendo a administração pública?; 

5. Conclusão; 6. Agradecimentos; Referências Bibliográficas.

RESUMO: O presente estudo investiga a produção antecipada de 

provas em controvérsias envolvendo a Administração Pública. A análise 

centra-se na consagração do direito autônomo à prova, superando a 

visão tradicional de que esta serve exclusivamente ao convencimento 

do julgador em um dado e específico processo. Distingue-se o direito 

à prova – em que as partes são destinatárias imediatas da prova, para 

avaliar chances e condutas – do direito de provar, estritamente voltado 

a instruir a decisão em um processo já instaurado. Essa mudança 

paradigmática reflete-se diretamente no processo administrativo. Nele, 

o particular exerce, a um só tempo, o direito de provar para influir na 

decisão administrativa e, conjuntamente com a própria Administração, 

o direito à prova para formar seu próprio convencimento a respeito da 

1	 Mestre em Direito do Estado pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP). 
Procurador do Estado, integrante da Assistência de Arbitragens da PGE-SP.

https://doi.org/10.22491/0102-8065.2026.v103.1815
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controvérsia e pré-constituir elementos voltados à eventual jurisdição 

posterior. Consequentemente, defende-se que essa possibilidade 

probatória deve ser integralmente explorada tanto pelo particular como 

pela Administração. Conclui-se que o processo administrativo, quando 

adequadamente instruído sob essa ótica, torna-se o locus preferencial para 

a materialização desse direito, restando espaço limitado para a utilização 

de procedimentos autônomos de PAP no Judiciário ou na arbitragem.

Palavras-chave: Prova Antecipada. Processo Administrativo.

1. INTRODUÇÃO

A decisão do Superior Tribunal de Justiça (STJ) no Recurso Especial 
nº 2.023.615, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze e julgado 
em março de 2023 – que entendeu ser de competência da jurisdição arbi-
tral a produção antecipada de provas quando exista cláusula compro-
missória celebrada entre as partes – colocou o estudo desse instituto na 
ordem do dia entre os arbitralistas.

A positivação da produção antecipada de provas (PAP) como mate-
rialização do direito autônomo à prova já era, ela mesma, uma novidade, 
trazida pelo Código de Processo Civil (CPC) de 2015, sob inspiração da 
doutrina processualista – em especial o trabalho de Flávio Luiz Yarshell2.

Contudo, em razão da não aplicação automática do CPC às 
arbitragens3, a comunidade arbitral passou efetivamente a prestar 
atenção ao tema apenas, realmente, quando ele lhe foi diretamente 
entregue pelo STJ. Isso se vê pelo movimento imediato de muitas câmaras 
de arbitragem brasileiras que não tardaram em – logo após a decisão do 

2	 YARSHELL, Flávio Luiz. Antecipação da prova sem o requisito da urgência e direito 
autônomo à prova. São Paulo: Malheiros, 2009.

3	 “O árbitro não se encontra, de modo algum, adstrito ao procedimento estabelecido no 
Código de Processo Civil, inexistindo regramento legal que determine, genericamente, sua 
aplicação, nem sequer subsidiária, à arbitragem.” BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. 
(3ª Turma). Recurso Especial 1.851.324/RS. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze, 20 de 
agosto de 2024.
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STJ – incluir em seus respectivos regulamentos4 disposições que viabi-
lizassem a utilização da produção antecipada de provas no âmbito de 
cada respectiva câmara.

A partir desse momento, portanto, os arbitralistas somaram-se aos 
processualistas no estudo desse novo instituto, sobretudo para analisar 
as potencialidades do novo instrumento que passava, então, a estar 
incluído nas suas “caixas de ferramentas”, não sendo poucos os artigos 
publicados, painéis em congressos etc. que passaram a se debruçar 
sobre o tema.

O presente estudo ombreia-se nessa empreitada, buscando avaliar, 
especificamente, o que a produção antecipada de provas tem para trazer 
de novidade em controvérsias envolvendo a Administração Pública.

Para tanto, buscaremos firmar a compreensão de um direito autô-
nomo à prova subjacente e fundamento da produção antecipada de 
provas, entendendo que é esta noção – como verdadeira quebra de para-
digma – a mais importante contribuição trazida por este instituto. 

De saída, percebemos que essa concepção de um direito autônomo 
à prova, rompendo com a ideia tradicional de que a prova é destinada 
exclusivamente à formação do convencimento de um julgador em um 
dado processo, lança luz nova sobre um velho conceito que, sob ela, pode 
ser reinterpretado. Estamos falando do tema da prova no processo admi-
nistrativo que, quando lido e visto sob o prisma do direito autônomo à 
prova, produz toda uma gama inédita de efeitos e potencialidades.

Vemos, nisso, nessa possibilidade de reinterpretação do tema da 
prova no processo administrativo, a maior contribuição que a ideia 
do direito autônomo à prova traz para as controvérsias envolvendo a 
Administração Pública e, assim, buscaremos explorá-la.

À vista de todas as potencialidades trazidas pelo direito autô-
nomo à prova no processo administrativo, buscaremos ainda avaliar se 

4	 Podemos citar, por exemplo: Resolução Administrativa 2/23 do Centro de Arbitragem e 
Mediação da AMCHAM Brasil, Resolução 14/24 da Câmara de Conciliação, Mediação 
e Arbitragem CIESP/FIESP, Norma Complementar 06/2025 do Centro de Arbitragem e 
Mediação da Câmara de Comércio Brasil-Canadá, revisão do Regulamento de Arbitragem 
do Centro Brasileiro de Mediação e Arbitragem etc.
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haverá espaço para alguma materialização desse direito na forma de um 
processo (judicial ou arbitral) de produção antecipada de provas.

2. QUEBRA DE UM PARADIGMA: PRODUÇÃO DA PROVA E 
CONVENCIMENTO DE (EVENTUAL) JULGADOR

A noção mais tradicional e comum de processo é de que um conflito 
(ou pretensão resistida, ou lide) será resolvido por meio da imposição de 
uma solução heterocompositiva enunciada por um julgador imparcial, 
produzida como conclusão de uma sucessão encadeada de atos à qual 
corresponde a ideia de devido processo legal.

Nesse contexto e nesse modelo, o lugar da prova é a de informar 
(ou antes, instruir) o convencimento desse julgador que, por imparcial, 
deve amparar (fundamentar) sua decisão como fruto e resultado de um 
processo lógico e racional. Deve, assim, o julgador justificar e legitimar 
sua decisão em favor desta ou daquela parte pela demonstração de como 
foi convencido a assim decidir. Chama-se isso de “persuasão racional” 
ou “livre convencimento motivado”.

Caracterizando-se, ainda, esse modelo, tem-se que as controvér-
sias postas para decisão podem ser de natureza fática ou jurídica. Nas 
controvérsias jurídicas as partes contendem a respeito das consequências 
e dos efeitos que se deve dar a determinado fato. Já nas controvérsias 
fáticas, contendem as partes sobre os fatos em si, o que significa dizer 
que divergem sobre a existência (ou o modo de existência) de determi-
nada circunstância ou ocorrência no mundo fenomênico. É esse o campo 
da produção de provas: o da controvérsia fática.

Não por menos, aparece como pedra de toque do sistema a ideia 
de contraditório. E, mais ainda, a ideia de contraditório substancial5. 
Isso porque para que se tenha um julgador verdadeiramente impar-
cial, imagina-se que esse julgador não tenha um convencimento já 

5	 “O princípio do contraditório não é mais visto exclusivamente sob o aspecto formal -  
conhecimento dos atos processuais -, mas demanda também a observância da faceta 
substancial, consistente na efetiva possibilidade de influenciar na formação das decisões 
judiciais.” MESQUITA, Maíra de Carvalho Pereira. Princípio do contraditório: aspecto 
substancial e a proibição de decisões surpresa. Revista da Defensoria Pública da União, 
Brasília, DF, n. 6, p. 52-77, dez. 2013.
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preconcebido sobre a questão posta para julgamento6. Imagina-se que 
caberá às partes, como direito fundamental no devido processo, a possi-
bilidade de real influência sobre esse julgador, de modo que ele, ao longo 
do processo e não antes, chegue – com base naquilo que foi produzido no 
processo e não fora dele – a uma decisão. E que, nessa ordem de ideias, 
a descrição de como os elementos do processo o levaram a decidir desta 
ou daquela forma seja, por isso mesmo, a fundamentação a ser exposta, 
como premissas que, em silogismo, levam à conclusão por ele adotada.

Esse modelo rígido de solução de controvérsias passa a ser ques-
tionado na doutrina moderna de processo. Passa-se a entender que a 
obtenção de uma solução heterocompositiva pronunciada por um juiz 
não é a única possibilidade de solucionar (ou pacificar) um conflito. 
Surgem instrumentos como a conciliação, a mediação, a arbitragem, 
dispute boards etc.

Esse desenvolvimento vem na esteira das ideias de “varieties of 
dispute processing” e de “multi-door courthouse”7. Pensa-se em uma 
nova concepção de “processo” em sentido amplo. Não mais como uma 
simples encadeação de atos culminando em uma decisão heterocompo-
sitiva, mas como todo um sistema que, com muitas ferramentas disponí-
veis, coloca-se como instrumento para solução de controvérsias.

2.1. Noção moderna de processo e novos destinatários da prova

A noção moderna de processo parte, inicialmente, da compreensão 
de que o processo não é um fim em si mesmo. Compreende-se a sua 
natureza instrumental voltada a resolver um conflito. E, nessa natureza 
instrumental, vê-se a possibilidade de que mais de um instrumento possa 
ser empregado para o atingimento do mesmo fim.

6	 Em arbitragem essa questão se torna ainda mais sensível. Afinal, como as partes escolhem 
os árbitros, não se pode admitir, em qualquer hipótese, que seja escolhido um árbitro que 
já tenha um pré-julgamento sobre a questão que será decidida. Não por menos, está listada 
na “lista laranja” (item 3.4.2) da IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International 
Arbitration a situação de um árbitro que já tenha publicamente defendido, em publicações 
ou por qualquer outro meio, tese alinhada com aquilo que uma parte defenderá em 
procedimento arbitral.

7	 SANDER, Frank E. A. Varieties of Dispute Processing. In: HINSHAW, Art et al. Discussions 
in dispute resolution: the foundational articles. New York: Oxford University Press, 2021.
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Perde-se, com isso, o tradicional protagonismo do julgador, substi-
tuído que é por uma noção dialógica e cooperativa de processo, na qual 
é possível até mesmo que as partes, por elas mesmas, cheguem a uma 
solução autocompositiva sem que sequer seja necessária a participação 
de um julgador8.

As partes assumem, assim, elas também, um papel protagonista 
nesse cenário em que se substitui a ideia de meios “alternativos” de 
solução de controvérsias – e aqui alternativos a um suposto standard 
ou opção padrão pela jurisdição estatal heterocompositiva – por uma 
noção de meios “adequados” em que a decisão do conflito por um juiz 
passa a ser vista como apenas mais uma dentre as várias possibilidades 
existentes nessa visão ampla e substancial de due process.

Esse protagonismo dado às partes – positivado expressamente, 
como princípio geral de processo, no artigo 6º do CPC9 – se dará 
tanto na avaliação e na escolha do meio de solução adequado para 
a controvérsia posta em causa, como também no próprio comporta-
mento e modo de participação das partes em cada um deles. Extrai-se 
disso, por exemplo, a noção já mencionada de contraditório substan-
cial ou, ainda, o princípio da litigiosidade responsável10, à luz do qual 
se espera das partes, inclusive, uma avaliação séria e responsável sobre 
litigar ou não litigar determinada questão.

É nesse contexto que a doutrina processualista, principalmente o 
trabalho de Flávio Luiz Yarshell, extrai o efeito que essa mudança para-
digmática terá sobre a teoria geral da prova. Isso porque, nesse novo 
modelo de processo, a ideia de prova precisa, consequentemente, ser 
inteiramente repensada.

8	 “A justiça estatal clássica, adjudicada pelo juiz, não é mais o único meio adequado para a 
solução de conflitos. Ao lado desta justiça de porta única, surgem novas formas de acesso: a 
justiça se torna uma justiça multiportas. Nesta nova justiça, a solução judicial deixa de ter 
a primazia nos litígios que permitem a autocomposição e passa a ser última ratio, extrema 
ratio.” DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Justiça multiportas e tutela 
constitucional adequada: autocomposição em direitos coletivos. Civil Procedure Review, 
[S. l.], v. 7, n. 3, p. 59-99, 2016.

9	 “Art. 6º Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em 
tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva.”. BRASIL. Lei nº13.105, de 16 de março 
de 2015. Código de Processo Civil. Diário Oficial, Brasília, DF, 2015.

10	 PIMENTEL, Wilson. Acesso responsável à justiça: o impacto dos custos na decisão de litigar. 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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Não se pode mais ver a prova como unicamente destinada ao conven-
cimento de um julgador. Assim como, igualmente e pelas mesmas razões, 
não se pode mais ver nesse julgador o exclusivo destinatário da prova. 
De sorte que, também como consequência lógica disso, deve ser abando-
nada a visão tradicional de que por “produção de prova” se entenda o ato 
de trazer ou realizar documentos, depoimentos ou trabalho pericial no 
bojo de um processo específico já instaurado perante um específico juiz.

Se as partes serão igualmente protagonistas e terão ativa partici-
pação nessa visão moderna de processo, então é certo dizer, como afirma 
Yarshell, que “a prova é também dirigida às partes, na medida em que 
a pré-constituição dos elementos instrutórios servirá à determinação de 
suas condutas, em juízo e fora dele”11. Tem-se um novo paradigma em 
que a prova passa a instruir não mais apenas o convencimento de um 
julgador, mas o convencimento das próprias partes, servindo de funda-
mento para a conduta que passarão a adotar em relação à controvérsia 
posta e ao modo como pretenderão solucioná-la12.

2.2. Novas premissas para a compreensão do instituto da prova

A ideia de que as partes são igualmente destinatárias da prova leva, 
necessariamente, à ideia de um direito autônomo à prova e permite a 
distinção entre dois diferentes, embora relacionados, conceitos: direito 
à prova e direito de provar. Esse novo paradigma da teoria geral da 
prova se constrói a partir dessa distinção entre esses dois conceitos e 
traz, com eles, também outras importantes construções teóricas, como a 
ideia da diferenciação que se deve fazer entre a noção de prova empres-
tada e as noções de prova antecipada ou prova pré-constituída.

Em primeiro lugar, distinga-se, portanto, direito à prova e direito 
de provar. Direito à prova é aquele que decorre do direito autônomo 
à prova e que vê as partes como também destinatárias da prova para 
formação de seu próprio convencimento acerca de uma dada contro-
vérsia, assim como para a definição do modo de solucioná-la e para 
informar o comportamento que adotarão nessa empreitada.

11	 YARSHELL, Op. cit., p. 9.

12	 Ibid., p. 171.
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Nas palavras de Yarshell, o direito à prova seria “o direito de 
empregar todos os meios disponíveis para demonstração da verdade dos 
fatos em que fundada uma pretensão ou resistência13”.

É por meio desse direito à prova que as partes poderão efetivamente 
produzir provas, sendo delas, as próprias partes como imediatas desti-
natárias. Yarshell aponta que o objetivo dessa produção de prova será 
tanto o de que possam as partes avaliar suas chances quanto à contro-
vérsia posta, assim como, no contexto do convencimento que venham 
a formar a respeito disso, definir que meios procurarão para solução da 
controvérsia e como neles se dará sua conduta.

O que não significa dizer que, caso as partes entendam pela instau-
ração de um processo (em sentido estrito), não seja destinatário mediato 
dessas mesmas provas o julgador encarregado de proferir e impor nesse 
processo (judicial ou arbitral) uma decisão heterocompositiva. 

É, ainda, no bojo desse processo (judicial ou arbitral) já instaurado 
que se coloca o direito de provar. Neste caso, julgador é o efetivo desti-
natário da prova, devendo ser garantido às partes, como corolário do 
princípio do contraditório efetivo, o direito de produzir provas para, 
efetivamente, influir no convencimento deste julgador a respeito da 
controvérsia posta em causa.

Novamente citando Yarshell14: 

[O] direito de provar está atrelado à declaração do direito pela 
sentença (ou, por outra forma, ao direito de obter a sentença). A parte 
só pretende produzir a prova porque pretende um provimento jurisdi-
cional a projetar efeitos sobre certa situação da vida. Não se busca, em 
suma, apenas produzir a prova.

Nessa distinção, portanto, o conceito de “direito de provar” é o que 
se alinha à concepção tradicional da prova, a ser produzida no bojo de 
um processo já instaurado com a intenção imediata de instruir o conven-
cimento do julgador que dela é o seu destinatário precípuo. O que leva 
à necessidade de um maior aprofundamento sobre o conceito do direito 

13	 Ibid., p. 233.

14	 Ibid.
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à prova na medida em que é neste que está a inovação da construção 
teórica em análise.

Sobretudo, parece importante robustecer de sentido esse conceito a 
partir de uma outra distinção. Isso porque, se este conceito se distingue 
do direito de provar, também é necessário distingui-lo de outra concepção 
também tradicional: a da prova emprestada. 

A chave de compreensão desse conceito é a ideia de que, embora o 
direito à prova tenha as partes por imediatos destinatários, ele não deixa 
de ter o (eventual) julgador como destinatário mediato. É dizer: a prova 
a ser produzida fora (e, previamente) de um eventual processo (arbitral 
ou judicial) está indissociavelmente atrelada a uma dada controvérsia. 
Presta-se, outrossim, para que as partes possam formar seu convenci-
mento acerca, inclusive, das chances que terão nesse eventual processo à 
vista da prova produzida, antevendo e ponderando como ela poderá ser 
valorada pelo eventual julgador.

É com base nesse convencimento, a ser instruído pelo direito autô-
nomo à prova, que as partes poderão avaliar se efetivamente buscarão 
a instauração de um processo (judicial ou arbitral) e como nele atuarão 
ou se, ainda, procurarão levar a controvérsia à solução por outro meio.

O direito autônomo à prova se afasta, então, da ideia de prova 
emprestada e se aproxima da noção de prova pré-constituída.

No primeiro caso, da prova emprestada, tem-se a possibilidade de 
aproveitamento de uma prova produzida no contexto da controvérsia “A” 
para discussão de alguma questão relacionada com a controvérsia “B”. 
A pedra de toque é a economia processual15, razão pela qual a prova 
emprestada somente será admitida se não for possível a sua reprodução16.

15	 “Não se pode ignorar o fato de que a prova emprestada tem como fundamento os princípios 
da economia processual, da eficiência e da celeridade, tendo em vista que se evita a repetição 
desnecessária da produção de prova de idêntico conteúdo, a qual tende a ser demasiado 
lenta e dispendiosa, notadamente em se tratando de provas periciais na realidade do Poder 
Judiciário brasileiro. Ademais, a medida garante a obtenção do mesmo resultado útil, 
em menor período de tempo, em consonância com a garantia constitucional da duração 
razoável do processo”. BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA (2ª Turma). Agravo 
Interno no Agravo em Recurso Especial 1.827.101/RJ. Relator: Min. Og Fernandes, 29 de 
novembro de 2021.

16	 LOPES, João Batista. A prova no direito processual civil. São Paulo: RT, 2006, p. 35 e 36.
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Já a prova pré-constituída, ensina Moacyr Amaral Santos17, é aquela 
prova produzida anteriormente a um dado processo, com o intuito de 
utilizá-la posteriormente neste eventual futuro processo.

O direito autônomo à prova seria, então, a possibilidade de produção 
de prova como pré-constituição da prova, sob contraditório, estando 
essa produção de prova diretamente atrelada a uma dada controvérsia 
e tendo como destinatário mediato o eventual julgador que a apreciará. 
À semelhança, portanto, do tratamento dado à produção de prova caute-
larmente realizada em razão da urgência e do risco de seu perecimento.

A possibilidade de produção antecipada de provas sem o requi-
sito da urgência, que surge então sob esse direito autônomo à prova, 
é muito mais do que um simples instrumento processual. Ela decorre 
de toda uma nova concepção de processo e encarna toda uma nova 
compreensão paradigmática da prova, que não se limita nem se contém 
apenas ao campo do direito processual civil. Sob todo esse novo prisma 
aqui desenhado, que, a nosso ver, revê e reconstrói – a partir de suas 
bases – a teoria geral da prova, outros temas merecem ser revisitados. 
Aí incluído o tema da prova no processo administrativo.

3. DIREITO AUTÔNOMO À PROVA E PROCESSO ADMINISTRATIVO

Se há novas premissas e uma nova teoria geral da prova, elas devem 
ser aplicadas ao processo de maneira ampla18. E, sob esse prisma, deve 
ser revisitado o tema da prova – e do direito autônomo à prova – no 
âmbito do processo administrativo.

3.1. Processo administrativo é processo

Em primeiro lugar, nessa análise, é necessário recordar que o 
processo administrativo é processo. E isso não é uma afirmação simples. 
Dizer que o processo administrativo é processo significa fazer referência 

17	 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. São Paulo: Saraiva, 
2011, p. 55.

18	 Feita aqui, claro, uma ressalva quanto ao processo sancionador (penal, administrativo, 
eleitoral etc.) que possui uma índole constitucional e principiológica própria e, no qual não 
existem partes, mas, sim, a defesa em face de uma pretensão punitiva. 



NUNO ROBERTO COELHO PIO

90

ao artigo 5º, inciso LV19 da Constituição da República e observar que 
processo, nesse contexto, significa e tem toda a carga jurídica, princi-
piológica e valorativa de uma garantia fundamental. E, principalmente, 
significa dizer que também o processo administrativo está sujeito à 
observância do devido processo legal, incluindo os seus consectários 
da ampla defesa e do contraditório20.

Inerente a essas noções de ampla defesa e contraditório está, natural-
mente, o direito de produzir prova. De sorte que, em defesa de seus interesses 
em um processo administrativo, esse direito deve ser assegurado ao parti-
cular: “Não se faz defesa, na relação administrativa, sem que provar não 
se possa o possível direito pretendido, aplicável que se torna ao processo 
administrativo o mesmo princípio constitucional da defesa em juízo”21.

Essa compreensão – tradicional também na doutrina de Direito 
Administrativo – é muito próxima do conceito que aqui estamos 
tratando como direito de provar. Assim como a concepção tradicional 
da prova em um processo judicial ou arbitral corresponde à noção do 
direito de produzir provas para instruir o convencimento do julgador, 
também a concepção tradicional da prova em um processo adminis-
trativo é a ideia de um direito do particular de produzir provas para 
instruir a decisão administrativa:

Onde há processo há instrução no sentido do esclarecimento da 
verdade jurídica: podem os interessados, mesmo na esfera adminis-
trativa, instruir o pedido, documentá-lo com as provas do alegado, 
indicando os atos ou os fatos passíveis de contestação. Também no 
processo administrativo, tudo quanto se promova com a intenção de 
esclarecer, documentar ou provar, é instrução na expressão genérica 
de conceito processual, considerando-se os fatos que constituem objeto 
do litígio ou da demanda contra a Administração.22

19	 “Art. 5º, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral 
são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”. 
BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: Presidência da 
República, 1988.

20	 FERRAZ, Sergio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. São Paulo: Malheiros, 
2020, p. 28.

21	 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. A prova no processo administrativo. Revista 
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 102, p. 1-41, out./dez. 1970, p. 4.

22	 Ibid., p. 9.
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No entanto, a distinção de conceitos proposta por Yarshell para o 
processo civil nos permite igualmente distinguir tais conceitos para o 
processo administrativo. E, aqui, chegaremos a uma conclusão bastante 
interessante, uma vez que a produção de prova no processo adminis-
trativo pode, a um só tempo e igualmente, corresponder às noções de 
direito à prova e de direito de provar.

Isso porque, no Brasil – diferentemente de outros sistemas como, 
notadamente, o sistema francês –, o contencioso administrativo está 
sujeito (excluído o mérito do ato administrativo) à jurisdição.

Dessa forma, (i) relativamente ao processo administrativo em si, o 
particular está exercendo seu direito de provar, corolário do direito ao 
contraditório e à ampla defesa, voltado a instruir o convencimento da 
decisão administrativa que será adotada nesse processo; ao passo que 
(ii) relativamente a eventual processo judicial ou arbitral em que sejam 
discutidas posteriormente as matérias objeto do processo administra-
tivo, ambos os atores – particular e Administração – estão exercendo 
seu direito à prova, formando, cada um, o seu convencimento a respeito 
da matéria e pré-constituindo prova a ser usada em eventual posterior 
processo judicial ou arbitral.

3.2. Releitura das provas produzidas no processo administrativo 
à luz do direito autônomo à prova

Em obra fundamental sobre a prova no processo administrativo, 
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho já alertava para o fato de que a 
“doutrina brasileira, não aconselhada pela italiana, não deu o relevo 
que a prova merece no processo administrativo, deixando com a 
Administração o ajuizamento da conveniência probante”23.

Se esse desenho da produção da prova no processo administrativo já 
era, com razão, criticado, deve, com ainda maior razão, ser revisto quando 
se considera que a prova no processo administrativo não se prestará mais 
apenas para instruir a decisão administrativa (direito de provar), mas, 
também, para que ambas as partes, particular e Administração, possam 

23	 Ibid., p. 23.
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formar o seu convencimento a respeito da matéria, pré-constituindo prova 
que pode vir a ser utilizada em posterior processo judicial ou arbitral.

Devem ter em mente, particular e Administração, que uma dada 
situação contenciosa que está sendo discutida em um dado processo 
administrativo poderá, invariavelmente, vir a ser objeto de um poste-
rior processo judicial ou arbitral. Assim, deve-se ter em mente que, 
para além da formação de uma decisão administrativa motivada, 
o processo administrativo também será lugar para que ambas as partes 
produzam provas que lhes permitam avaliar, inclusive, as chances que 
terão em eventual disputa envolvendo a controvérsia então analisada 
em âmbito administrativo.

A noção moderna de processo – dialógica, cooperativa – igualmente 
se impõe ao processo administrativo.

É bem verdade que o direito de provar já garante ao particular 
um amplo espaço probatório. No entanto, quando se percebe que no 
processo administrativo, o particular não está exercendo apenas o seu 
direito de provar – entendido como o direito, fruto do contraditório e 
da ampla defesa, de influir efetivamente na decisão administrativa a ser 
tomada –, mas, também, o seu direito autônomo à prova, então esse 
espaço de produção de prova que a ele deve ser reconhecido se robustece 
consideravelmente. A título de ilustração – e, talvez, como consequência 
mais importante dessa releitura – está a constatação de que, ainda que 
já formada a convicção administrativa a respeito da controvérsia, ainda 
assim deve ser permitido ao particular produzir mais provas.

É dizer: sob o ponto de vista do direito de provar, poder-se-ia afirmar 
que o espaço instrutório dado ao particular no processo administrativo 
estaria encerrado quando, após a produção de um determinado conjunto 
de provas, a Administração já o considerasse suficiente para a decisão 
administrativa e a instrução até então realizada. Quando se considera, 
no entanto, que além desse direito de provar o particular também tem 
direito autônomo à prova, é que se pode afirmar que, mesmo já tendo 
por suficiente a instrução, a Administração ainda deve permitir ao parti-
cular a realização de mais provas que entenda pertinentes, indeferindo, 
somente, aquelas que sejam manifestamente inúteis ou descabidas:
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O fato de o Poder Público considerar suficientes os elementos de infor-
mação produzidos no procedimento administrativo não legitima nem 
autoriza a adoção, pelo órgão estatal competente, de medidas que, 
tomadas em detrimento daquele que sofre a persecução administra-
tiva, culminem por frustrar a possibilidade de o próprio interessado 
produzir as provas que repute indispensáveis à demonstração de suas 
alegações e que entenda essenciais à condução de sua defesa.24 

Nesta mesma ordem de ideias, ensina Agustin Gordillo25 que poderá 
o particular, inclusive, requerer, razoavelmente, a produção de provas 
pela própria Administração. E não pense a Administração que, com isso, 
atuará em favor do particular, auxiliando-o na medida em que produz 
provas a respeito do interesse ou direito por ele defendido. 

Deve a Administração considerar que, sob essa ótica do direito 
à prova, também ela, Administração, está interessada em, no bojo do 
processo administrativo, produzir provas para formar seu convencimento 
a respeito da matéria, assim como, igualmente, em pré-constituir prova 
para eventual discussão futura da mesma questão em âmbito jurisdicional.

Uma robusta instrução probatória do processo administrativo 
pode não só contribuir para uma melhor decisão administrativa, como 
também, até mesmo viabilizar uma solução autocompositiva no bojo do 
próprio processo. O que se alinha, também, com as igualmente modernas 
concepções de consensualidade na atividade administrativa.

Ensina Odete Medauar26 que a instrução do processo administra-
tivo deve ser feita de maneira leal por ambas as partes, uma vez que 
“expostos, às claras, todos os elementos de uma situação, torna-se mais 
fácil a tomada de decisões objetivas”. E ousamos acrescentar: a boa e 
completa instrução do processo administrativo não só facilita a tomada 
de decisão administrativa, como franqueia à Administração o emprego 

24	 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2ª Turma). Mandado de Segurança 26358/DF. Relator: 
Min. Celso de Mello, 16 de dezembro de 2014.

25	 “derecho a que toda prueba razonablemente propuesta sea producida, aunque deba 
producirla la propia Administración”. GORDILLO, Agustin. La garantia de defensa como 
principio de eficacia en el procedimiento administrativo. Revista de Direito Público, São 
Paulo, v. 3, n. 10, p. 16-24, out./dez., 1969.

26	 MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Administrativo. São Paulo: RT, 1993, p. 103.
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daquela solução – seja ela a decisão mesma, a autocomposição etc. – 
que seja mais adequada para o interesse público. Ao passo que também 
franqueia ao particular uma percepção das chances reais que terá caso 
entenda por levar essa controvérsia para apreciação jurisdicional.

Aplicando-se uma ilustrativa metáfora: o jogo fica mais leal e melhor 
atende a todos os envolvidos quando todas as cartas estão na mesa. 
Essa lealdade é exigida da Administração pelo princípio da moralidade 
(art. 37, caput, CF) e do particular pelo princípio da boa-fé objetiva que 
é elemento ínsito a toda e qualquer relação jurídica27.

4. HÁ ESPAÇO PARA PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVAS EM 
CONTROVÉRSIAS ENVOLVENDO A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA?

Em vista das potencialidades de um processo administrativo infor-
mado duplamente tanto pelo direito de provar quanto pelo direito 
autônomo à prova, pouca utilidade se veria na utilização de um procedi-
mento de produção antecipada de provas (seja judicial ou arbitral) que 
instrumentalizasse apenas esse último. 

Afinal, instrumentalizando também o direito à prova e permi-
tindo tanto à Administração como ao particular um amplo espaço de 
produção probatória, o processo administrativo não só atende a todas 
as finalidades que se esperam de um procedimento de PAP como, além 
disso, também já pode – caso se forme desse modo o convencimento 
da Administração – resultar para o particular em uma decisão admi-
nistrativa que lhe seja favorável. Sem que haja, então, a necessidade de 
qualquer outro processo, seja judicial ou arbitral.

Ainda mais quando se considera que, mesmo nas situações em que 
não haja um procedimento administrativo já instaurado, ele pode ser 
iniciado de ofício pela Administração ou, antes, pelo simples direito de 
petição franqueado constitucionalmente ao particular28.

27	 Yarshell defende que essa boa-fé objetiva implica em “verdadeiro dever da parte de 
considerar os elementos de prova pré-constituídos e de orientar sua conduta em função 
desses indicadores - dever, esse, que, se não é o próprio dever de veracidade, é dele muito 
próximo.” YARSHELL, Op. cit., p. 199.

28	 “Art. 5º, XXXIV - são a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: 

	 a) o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou 
abuso de poder;”. BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil, Op. cit.
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Nesse contexto, existiria ainda algum espaço para a utili-
zação desse procedimento de PAP em controvérsias envolvendo a 
Administração Pública?

Em uma primeira reflexão podemos pensar em duas situações para 
as quais se poderia encontrar alguma utilidade na produção anteci-
pada de provas fora do processo administrativo. A primeira delas seria 
a intenção, por parte dos envolvidos e, sobretudo, da Administração, 
de realizar a produção de prova perante um terceiro imparcial, de 
modo a viabilizar, por exemplo, possível autocomposição com maior 
segurança perante os órgãos de controle. Essa visão, no entanto, 
não nos parece adequada.

Em primeiro lugar, tem-se que, no processo de produção antecipada 
de provas não há, por parte do julgador, qualquer tipo de valoração29 
da prova produzida, de sorte que o fato de ter sido produzida a prova 
em um processo administrativo ou em um processo conduzido por um 
julgador imparcial não implicaria qualquer relevante diferença jurídica.

Em segundo lugar, tem-se que qualquer posição que a Administração 
entenda por tomar em vista da prova produzida – seja a decisão admi-
nistrativa favorável ou desfavorável ao particular seja a formalização 
de uma solução autocompositiva – deve, necessariamente, ser formali-
zada por meio de um ato ou processo administrativo. Ato ou processo 
que deverá, ainda, ser instruído pela devida motivação ou, ainda, funda-
mentação. De sorte que qualquer prova produzida em procedimento 
de PAP que servisse para subsidiar qualquer atividade por parte da 
Administração deveria, então, ser incluída na instrução de um processo 
administrativo. Não havendo, assim, qualquer ganho de eficiência em 
não realizar a produção dessa prova já diretamente no bojo do processo 
administrativo respectivo. 

Ainda sobre esse aspecto, pontua Yarshell30 que:

[A] atividade probatória pode ser realizada pelas partes; e, a propósito, 
a experiência dos sistemas de common law mostra que os interessados 

29	 “o que se antecipa, ao menos em princípio, é a produção - e não a valoração (judicial) - da 
prova”. YARSHELL, Op. cit., p. 98.

30	 Ibid., p. 288.
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podem mesmo se desincumbir dessa tarefa em um ambiente de respeito 
às regras que disciplinam as providências de instrução preliminares, 
com um resultado útil e proveitoso.

Parece-nos que esse ambiente por ele descrito está presente no 
processo administrativo, rigorosamente disciplinado em lei e realizado 
sob os princípios constitucionais tanto regentes do devido processo legal 
quanto aqueles que regem a atividade administrativa.

É bem verdade que o mesmo autor também afirma que, ainda que 
não haja, na produção antecipada de provas, a valoração dessas provas 
pelo julgador, haveria “questões para as quais a imparcialidade é impres-
cindível – se não para a simples atividade de produção, para preservação 
da validade e da eficácia do quanto se produziu.”31.

No entanto, a validade e a eficácia da prova produzida em um 
processo administrativo estarão igualmente protegidas, na medida em 
que se trata de documento público, formalizado e que deve, inclusive, 
orientar a decisão a ser tomada pela Administração. Processo este, ainda, 
que é sujeito a controle de legalidade pela jurisdição.

Assim, não nos é possível enxergar, nesse contexto, qualquer outra 
questão para a qual a imparcialidade seja imprescindível quando da 
produção da prova e que exija, desta maneira, que sua produção anteci-
pada se dê em um processo de PAP e não em um processo administrativo.

A segunda situação para a qual se poderia cogitar a utilização do 
processo de PAP em controvérsias envolvendo a Administração Pública é 
aquela na qual se pretenda a produção de uma prova cuja produção seja 
impossível ou inviável em um processo administrativo. Pensamos aqui, 
por exemplo, na prova técnica, cuja adequada e completa produção em 
um processo administrativo – principalmente caso se pretenda a sua 
produção por um perito terceiro imparcial – se mostra bastante dificultosa.

Especificamente em relação à produção dessa prova técnica, 
Yarshell32 chega mesmo a afirmar que “no contexto da antecipação da 
prova deve ser enfatizada a importância do resultado proporcionado 
pela prova pericial”, em razão, segundo entende o autor, do “peso que 

31	 Ibid., p. 289.

32	 Ibid., p. 201. 



97

R. Proc. Geral Est. São Paulo, São Paulo, n. 103:  80-101, jan./jul. 2026

o trabalho técnico há de ter na avaliação de chances pelos interessados, 
cientes que devem estar da elevada probabilidade de que futura e even-
tual decisão judicial, justamente pelo aspecto salientado, se baseie nas 
conclusões do perito”.

Vemos, no entanto, com reservas a antecipação da prova técnica, 
sobretudo no contexto da arbitragem.

Em primeiro lugar porque, como observam Cruz e Tucci33 e Beatriz 
Tokechi Amaral34, ainda estão sendo admitidos no Judiciário – mesmo 
depois da decisão do Superior Tribunal de Justiça no REsp 2.023.615 – 
muitos procedimentos de PAP relativos a contratos nos quais há cláusula 
compromissória. Tem-se, assim, uma situação frequente de antecipações 
de provas que serão produzidas no Judiciário e valoradas em arbitragens.

Adverte Aprigliano que, na prova técnica antecipada dessa forma – 
no Judiciário para, então, vir a ser valorada em arbitragem –, “o resul-
tado será que, para aquela prova específica, a forma da sua produção 
observará a legislação processual. Sendo uma perícia, ela será produzida 
nos termos dos artigos 464 a 480 do CPC.”35.

Deste modo, conclui o autor, que “o direito à prova, que é ampla-
mente assegurado no ordenamento jurídico brasileiro, assume cono-
tações e amplitudes diversas nas jurisdições estatais e arbitrais”, de 
maneira que a antecipação da prova técnica feita dessa forma poderá 
“ser utilizada como uma forma de excluir da parte o direito de produzir 
suas provas perante a autoridade julgadora que escolheu.”36.

Para além dessa ressalva, tem-se que, mesmo que a prova técnica 
seja antecipada por meio de um PAP arbitral, ainda assim é de se ter essa 
possibilidade cum grano salis.

33	 TUCCI, José Rogério Cruz. Problemas Práticos do Processo Arbitral: subsídios para o 
advogado do contencioso arbitral. São Paulo: Quartier Latin, 2024, p. 10.

34	 AMARAL, Beatriz Tokechi. Produção antecipada de provas em arbitragem: insistência 
da judicialização em oposição à jurisprudência. Revista Eletrônica ConJur, 6 ago. 2025. 
Disponível em: https://www.conjur.com.br/2025-ago-06/producao-antecipada-de-provas-
em-arbitragem-a-insistencia-da-judicializacao-em-oposicao-a-jurisprudencia/. Acesso em: 
1 jun. 2026.

35	 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Fundamentos processuais da arbitragem. Curitiba: 
Editora Direito Contemporâneo, 2023, p. 283.

36	 Ibid., p. 284.

https://www.conjur.com.br/2025-ago-06/producao-antecipada-de-provas-em-arbitragem-a-insistencia-da-judicializacao-em-oposicao-a-jurisprudencia/
https://www.conjur.com.br/2025-ago-06/producao-antecipada-de-provas-em-arbitragem-a-insistencia-da-judicializacao-em-oposicao-a-jurisprudencia/
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Em primeiro lugar porque a produção da prova técnica pode 
depender da definição prévia, por sentença (e pensamos aqui, no 
processo arbitral, em bifurcação do procedimento) de questões ante-
riores e prejudiciais a essa prova.

Além disso, mas também no mesmo contexto e na mesma ordem 
de ideias, tem-se que o procedimento arbitral é marcadamente mais 
dialógico que o processo judicial. Desta forma, “as partes poderão ser 
instadas a apresentar seus Pareceres Técnicos juntamente com suas 
alegações iniciais e a submeter tal prova ao contraditório desde o início 
da fase postulatória.”37.

Em um cenário como esse, de produção “adversarial” da prova 
técnica – prática usual das arbitragens internacionais –, a prova técnica 
antecipada na forma de um laudo pericial seria de pouca utilidade. Isso 
porque, nesse cenário, é de se pressupor que cada parte já teria uma 
visão prévia – amparada por sua assistência técnica – a respeito dos 
elementos técnicos em litígio sem que, para isso, precisasse antecipar a 
realização dessa prova técnica.

Além disso, é de se imaginar que o julgador privilegiaria a construção 
adversarial da prova produzida em contraditório entremeado às mani-
festações escritas das partes na arbitragem em detrimento de eventual 
prova técnica antecipadamente produzida. E, igualmente, de se imaginar 
que esse mesmo julgador não prescindiria daquela em favor desta.

5. CONCLUSÃO

Certamente a maior contribuição que se pode tirar da positivação 
do procedimento de produção antecipada de provas é a consagração da 
ideia de direito autônomo à prova.

Principalmente para as controvérsias envolvendo a Administração 
Pública, para as quais parece ser muito mais importante o conceito do 
que o instrumento em si. Afinal, o conceito do direito autônomo à prova, 

37	 ICC BRASIL. Relatório produzido pela Task-Force sobre Prova Técnica em Arbitragem, 
desenvolvido no âmbito da ICC Brasil. São Paulo, mar. 2026.  Disponível em: https://www.
iccbrasil.org/wp-content/uploads/2026/03/ICC_Task-force_prova_tecnica_arbitragem.pdf. 
Acesso em: 31 maio 2026. § 61.

https://www.iccbrasil.org/wp-content/uploads/2026/03/ICC_Task-force_prova_tecnica_arbitragem.pdf
https://www.iccbrasil.org/wp-content/uploads/2026/03/ICC_Task-force_prova_tecnica_arbitragem.pdf
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ao promover uma completa releitura e um completo redesenho da teoria 
geral da prova, implica em iguais releitura e redesenho do tema da prova 
no processo administrativo.

Pouco espaço resta, então, para a utilização efetiva do processo 
de PAP em controvérsias envolvendo a Administração Pública, já que 
o próprio processo administrativo – revisitado à luz do direito autô-
nomo à prova – ganha todo um novo contorno que atende, com mais 
eficiência e eficácia, às finalidades para as quais essa antecipação 
probatória se destina.

Toda uma gama de potencialidades se abre, no processo adminis-
trativo, para ambos os atores que nele tomam parte – Administração 
e particular – que devem então explorá-las. O que garantirá, não só 
melhores decisões administrativas, mas, igualmente, melhores cenários 
para a solução de controvérsias nos quais esses dois atores poderão 
melhor avaliar as condutas a adotar e os meios a empregar.

Tendo-se já um locus adequado e eficiente para que esse direito 
autônomo à prova se materialize, é, portanto, que poucas e restritas 
então são as hipóteses de utilização de PAP nessas controvérsias entre 
particular e Administração.

É, no entanto, uma visão que ora se oferece para um instituto ainda 
muito novo e em estágio muito inicial de construção e que, desta maneira, 
está aberta a novas ideias que surjam do trabalho doutrinário que vem 
se produzindo a respeito no campo do processo e, agora, também no 
campo da arbitragem.
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PRECEDENTES E ARBITRAGEM: 
COMO COMPATIBILIZAR O SISTEMA 
DE PRECEDENTES NO DIREITO 
BRASILEIRO COM A LIBERDADE 
INERENTE À ARBITRAGEM

Claudio Henrique Ribeiro Dias1

SUMÁRIO: 1. Introdução; 2. O sistema brasileiro de precedentes 

judiciais; 3. A natureza jurídica da arbitragem; 4. A arbitragem e os 

precedentes judiciais; 5. Conclusão; Referências Bibliográficas.

RESUMO: O presente trabalho busca examinar a aplicação dos precedentes 

judiciais vinculantes na arbitragem brasileira, buscando compreender 

se essa aplicação se mostra compatível com a liberdade inerente à 

arbitragem. Partindo da análise do sistema brasileiro de precedentes 

consolidado pelo Código de Processo Civil de 2015 (Lei nº 13.105/2015) 

e da natureza jurídica da arbitragem à luz da Lei nº 9.307/1996 e de 

suas alterações promovidas pelas Leis nº 13.129/2015 e nº 14.133/2021, 

o texto aborda três eixos fundamentais: (i) a conformação do sistema 

híbrido de precedentes qualificados adotado pelo ordenamento 

jurídico brasileiro, que combina elementos das tradições de civil law e 

common law e confere aos precedentes qualificados a natureza de fonte 

primária do Direito; (ii) a natureza jurisdicional da arbitragem e as 

restrições objetivas e de critério de julgamento que são impostas pela 

Lei de Arbitragem e podem ser também pelas partes; e (iii) a interface entre 

1	 Procurador do Estado de São Paulo. Graduado em Direito pela Universidade Federal 
da Bahia (UFBA). Mestre em Direito do Estado pela Pontifícia Universidade Católica de 
São Paulo (PUC-SP).
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os dois sistemas, demonstrando que, nas arbitragens de direito regidas 

pelo ordenamento jurídico brasileiro, os árbitros estão vinculados aos 

precedentes qualificados produzidos pelo Poder Judiciário. Conclui-se 

que essa vinculação, de natureza substancial e não procedimental, não 

enfraquece a autonomia da arbitragem, mas a legitima como instrumento 

coerente e integrado ao sistema jurídico nacional.

Palavras-chave: Arbitragem. Sistema de precedentes. Arbitragem de direito.

1. INTRODUÇÃO

A promulgação do Código de Processo Civil (CPC) de 2015 
(Lei nº 13.105/20152) representou o ápice de uma inflexão estrutural 
que o ordenamento jurídico processual brasileiro vinha sofrendo há 
algum tempo. 

Ainda sob a égide do Código de Processo Civil de 1973, diversas alte-
rações na legislação processual e mesmo na Constituição da República, 
com a criação de institutos como as súmulas vinculantes editadas pelo 
Supremo Tribunal Federal e a sistemática de julgamento de recursos 
repetitivos, aproximaram o Direito brasileiro, de tradição da civil law, 
de sistemas de tradição da common law. Eram, no entanto, iniciativas 
esparsas e pontuais.

O CPC de 2015, porém, de maneira inédita, conferiu centralidade 
à jurisprudência e aos precedentes judiciais, incorporando diversos 
mecanismos voltados à uniformização, estabilidade e coerência da 
jurisprudência e reconfigurando a própria dinâmica da prestação juris-
dicional. Nesse sentido, o artigo 926 do CPC estabeleceu que os tribu-
nais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e 
coerente, ao passo que o artigo 927 elencou um rol de pronunciamentos 
judiciais de observância obrigatória pelos juízes e tribunais.

Esse sistema, embora inspirado na lógica do stare decisis dos 
sistemas de tradição da common law, tem características próprias que 

2	 BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Diário Oficial, 
Brasília, DF, 2015.
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o distinguem de seus modelos de origem. Isso porque, ao contrário do 
precedente nos sistemas da common law, em que a força vinculante se 
constrói a posteriori, pela aceitação das instâncias inferiores do Judiciário, 
os provimentos qualificados do CPC já nascem dotados de efeito 
vinculante, independentemente da qualidade e da consistência de suas 
conclusões. Trata-se, portanto, de um modelo híbrido, que combina 
a tradição romanística de vinculação normativa com instrumentos de 
uniformização jurisprudencial típicos da tradição anglo-saxônica, sem, 
contudo, adotá-los em sua inteireza.

Paralelamente a essa evolução, o instituto da arbitragem conso-
lidou-se no Brasil como relevante mecanismo de heterocomposição de 
conflitos. A arbitragem, no Brasil, não é mero equivalente jurisdicional, 
é jurisdição, exercida por particular(es) com autorização do Estado.

O árbitro, nos termos do artigo 18 da Lei de Arbitragem (Lei 
nº 9.307/19963), é juiz de fato e de direito e a sentença arbitral não 
está sujeita a recurso nem a homologação pelo Poder Judiciário, 
equiparando-se, para todos os efeitos, aos títulos executivos judiciais.

O legislador, porém, impôs limites à arbitragem. A Lei nº 9.307/1996 
restringiu a arbitragem – independentemente da vontade das partes – aos 
litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis. Além disso, vedou a 
decisão por equidade quando o litígio envolver a Administração Pública, 
direta ou indireta. 

É justamente na interseção desses dois sistemas, o sistema de prece-
dentes judiciais e o sistema arbitral, que está localizada a controvérsia 
objeto do presente trabalho. Está posto o dilema: o árbitro, que não 
integra o Poder Judiciário, estaria obrigado a respeitar os precedentes 
vinculantes produzido pelo Poder Judiciário? A questão assume parti-
cular relevo diante da garantia de autonomia que constitui fundamento 
do procedimento arbitral.

O presente artigo tem por objetivo analisar, a partir das balizas 
normativas oferecidas pela Lei nº 9.307/1996 e pelo Código de Processo 
Civil de 2015, bem como à luz da doutrina especializada, em que medida 

3	 BRASIL. Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispõe sobre a arbitragem. Diário Oficial, 
Brasília, DF, 1996.
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os precedentes qualificados formados pelo Poder Judiciário vinculam – 
ou devem vincular – os árbitros nas arbitragens instauradas no Brasil.

Para tanto, o texto está estruturado em três partes: a primeira 
examina o sistema brasileiro de precedentes e sua conformação constitu-
cional e processual; a segunda analisa a natureza jurídica da arbitragem 
e a autonomia que lhe é inerente; e a terceira enfrenta diretamente a 
questão central, a saber, a interface entre os dois sistemas.

2. O SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTES JUDICIAIS

No Direito, é comum que seja apontada a existência de dois modelos 
de sistemas jurídicos principais, com base nos quais os sistemas jurí-
dicos das nações se organizaram, o sistema da civil law e o sistema da 
common law.

A origem do sistema da civil law remonta à influência do direito 
romano nos países da Europa continental e colônias. Trata-se de um 
sistema de perfil codificador, no qual a lei escrita possui papel funda-
mental, sendo considerada fonte primária do direito. Já o sistema da 
common law tem sua origem no direito inglês e atribui especial impor-
tância aos costumes, isto é, é um direito consuetudinário.

O papel habitualmente atribuído aos precedentes em tais sistemas 
é bastante distinto, conforme assinalam Ingrid Chipitelli Fernandes e 
Jéssica Lima Brasil Carmo: 

O civil law, também conhecido como sistema Romano-Germânico, é 
um sistema jurídico em que sua principal fonte do direito é o texto 
normativo escrito, isto é, as leis. Diferentemente do common law, 
no qual a principal fonte são os precedentes judiciais, que tratam 
de regras vinculativas estabelecidas para um caso legal semelhante 
decidido anteriormente.4

4	 FERNANDES, Ingrid Chipitelli; CARMO, Jéssica Lima Brasil. Sistema de precedentes 
brasileiro em três atos: sistemas de common law e civil law, formação do modelo atual, 
graus de vinculatividade e conceitos imprescindíveis = The Brazilian precedent system in 
three acts: common law and civil law systems, formation of the current model, degrees of 
bindingness. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, São Paulo, v. 88, n. 4, p. 222-236, 
out./dez. 2022.
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Portanto, nos sistemas da common law, os precedentes, que não se 
confundem com as decisões das quais eles emergem, sendo os motivos 
determinantes contidos nessas (ratio decidendi), condicionam o julga-
mento de casos posteriores que possuam circunstâncias fáticas seme-
lhantes, tendo papel central. Conforme apontam Marina Mendes 
Evangelista e Osmar Mendes Paixão Côrtes, “a figura do precedente 
vinculativo aos juízes e ao próprios Tribunais é característica típica dos 
ordenamentos jurídicos filiados à common law”5. 

Nas palavras de Juliana Guedes Matos, no sistema da common law 
“o direito é desenvolvido mormente pelas decisões judiciais”6, de maneira 
que “os precedentes, assim como a lei e os costumes, alcançaram o status 
de fontes do direito no sistema do common law”7.

Já no sistema da civil law, ainda que existam os conceitos de juris-
prudência, entendida como a reiteração de julgados por determinado 
tribunal a respeito do mesmo tema, e súmula, essas não assumem papel 
central no sistema jurídico e sua observância não é obrigatória. Nele, 
o Direito legislado possui papel de destaque. É através das leis que se 
busca estabilizar as relações. Os precedentes possuem efeito meramente 
persuasivo (persuasive authority), isto é, podem contribuir com o posi-
cionamento do julgador, caso apresentem razões substanciais, mas não 
condicionam esse, podendo, portanto, ser ou não adotados8. 

5	 MENDES EVANGELISTA, Marina; MENDES PAIXÃO CÔRTES, Osmar. A vinculação 
da arbitragem aos precedentes judiciais. Revista Eletrônica de Direito Processual, Rio de 
Janeiro, v. 25, n. 3, 2024. DOI: 10.12957/redp.2024.84885, p. 622. Disponível em: https://
www.e-publicacoes.uerj.br/redp/article/view/84885. Acesso em: 17 mar. 2026.

6	 MATOS, Juliana Guedes. O sistema de precedentes no novo Código de Processo Civil e 
o conflito entre os princípios da segurança jurídica, isonomia, celeridade e independência 
funcional do juiz. Revista da Escola Superior da PGE-SP, São Paulo, v. 7, n. 1, 2016, 
p. 388. Disponível em: https://revistas.pge.sp.gov.br/revistaespgesp/issue/view/3. Acesso em: 
17 mar. 2026.

7	 Ibid., p. 391.

8	 Vale salientar que, ainda que a maioria da doutrina afirme que o uso dos precedentes como 
fonte de direito é uma característica típica da common law, há quem sustente que não 
é totalmente atípico da civil law ter precedentes como fonte do direito, como fez Cassio 
Drummond Mendes Almeida, em sua tese de Doutorado em Direito na Universidade de São 
Paulo, intitulada Estudo sobre a eficiência do sistema brasileiro de precedentes. ALMEIDA, 
Cassio Drummond Mendes. Estudo sobre a eficiência do sistema brasileiro de precedentes. 
2026. Tese (Doutorado em Direito) – Universidade de São Paulo, São Paulo, 2026.

https://www.e-publicacoes.uerj.br/redp/article/view/84885
https://www.e-publicacoes.uerj.br/redp/article/view/84885
https://revistas.pge.sp.gov.br/revistaespgesp/issue/view/3
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O ordenamento jurídico brasileiro sempre adotou o sistema da 
civil law. Contudo, com o passar dos anos, especialmente a partir da popu-
larização das demandas repetitivas, verificou-se um ambiente de dispersão 
jurisprudencial; isto é, um ambiente no qual conviviam decisões judiciais 
divergentes a respeito de uma mesma norma jurídica, muitas vezes oriundas 
de órgãos fracionários de um único tribunal. Esse ambiente estimulava a 
litigiosidade, aumentava o tempo de duração dos processos, comprometia 
a credibilidade do Poder Judiciário e gerava insegurança jurídica.

Assim, a necessidade de garantir coerência, integridade e previsibi-
lidade à ordem jurídica, diminuindo a instabilidade das decisões judi-
ciais tomadas por diferentes tribunais e instâncias do país e preservando 
princípios da eficiência, isonomia e segurança jurídica, fez com que o 
sistema jurídico brasileiro se aproximasse da doutrina da common law, 
incorporando elementos inspirados nesse sistema, especialmente a teoria 
do stare decisis. Mas não sem as devidas adaptações.

Esse movimento, ao contrário do que muitos afirmam, não teve 
início apenas com o CPC de 2015, mas principalmente a partir da década 
de 90, com diversas reformas legislativas. 

Já em 1993, a Emenda Constitucional nº 3 atribuiu às decisões defi-
nitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas ações 
declaratórias de constitucionalidade “eficácia contra todos e efeito 
vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e ao 
Poder Executivo”9.

9	 Art. 1.º Os dispositivos da Constituição Federal abaixo enumerados passam a vigorar com 
as seguintes alterações:

	 “[…]

	 Art. 102.

	 […]

	 § 2.º As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ações 
declaratórias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirão eficácia 
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário 
e ao Poder Executivo.” BRASIL. Emenda Constitucional nº 3, de 17 de março de 1993. 
Altera os arts. 40, 42, 102, 103, 155, 156, 160, 167 da Constituição Federal. Brasília, DF: 
Presidência da República, 1993.
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Posteriormente, a Lei nº 9.868/199910, ao disciplinar o processo 
e julgamento da ação direta de inconstitucionalidade e da ação decla-
ratória de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, 
e a Lei nº 9.882/199911, ao dispor sobre o processo e julgamento 
da arguição de descumprimento de preceito fundamental, seguiram 
nesse mesmo sentido.

A Emenda Constitucional nº 45 de 2004, por sua vez, além de 
atribuir efeito vinculante às decisões proferidas em ações diretas 
de inconstitucionalidade, reforçando a previsão contida no art. 28 da 
Lei nº 9.868/1999, trouxe institutos de extrema importância para o 
direcionamento do sistema jurídico brasileiro no sentido de atribuir 
natureza vinculante aos precedentes, tais como a súmula vinculante12  

10	 Art. 28. Dentro do prazo de dez dias após o trânsito em julgado da decisão, o Supremo 
Tribunal Federal fará publicar em seção especial do Diário da Justiça e do Diário Oficial da 
União a parte dispositiva do acórdão.

	 Parágrafo único. A declaração de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive 
a interpretação conforme a Constituição e a declaração parcial de inconstitucionalidade 
sem redução de texto, têm eficácia contra todos e efeito vinculante em relação aos órgãos 
do Poder Judiciário e à Administração Pública federal, estadual e municipal. BRASIL. Lei 
nº 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispõe sobre o processo e julgamento da ação direta 
de inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade perante o Supremo 
Tribunal Federal. Brasília, DF: Presidência da República, 1999.

11	 Art. 10. Julgada a ação, far-se-á comunicação às autoridades ou órgãos responsáveis pela 
prática dos atos questionados, fixando-se as condições e o modo de interpretação e aplicação 
do preceito fundamental.

	 § 1o O presidente do Tribunal determinará o imediato cumprimento da decisão, lavrando-se 
o acórdão posteriormente.

	 § 2o Dentro do prazo de dez dias contado a partir do trânsito em julgado da decisão, sua 
parte dispositiva será publicada em seção especial do Diário da Justiça e do Diário Oficial 
da União.

	 § 3o A decisão terá eficácia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais 
órgãos do Poder Público. BRASIL. Lei nº 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Dispõe sobre o 
processo e julgamento da argüição de descumprimento de preceito fundamental, nos termos 
do § 1o do art. 102 da Constituição Federal. Brasília, DF: Presidência da República, 1999.

12	 Art. 2º A Constituição Federal passa a vigorar acrescida dos seguintes arts. 103-A, 103-B, 
111-A e 130-A:

	 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante 
decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria 
constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá 
efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração 
pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua 
revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

	 § 1º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas 
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses 
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e a repercussão geral13, posteriormente regulamentada pela Lei  
nº 11.418/2006.

Todos esses diplomas contribuíram para a superação do dogma, 
até então profundamente enraizado, de que os magistrados não pode-
riam ser obrigados a respeitar precedentes judiciais, pois isso violaria 
a sua liberdade interpretativa e independência funcional, fazendo com 
que determinados precedentes deixassem de ter efeito meramente persu-
asivo e passassem a ter efeito vinculante (binding effect).

O CPC de 2015, portanto, não representou o início, mas sim o 
ápice desse movimento de aproximação do sistema jurídico brasileiro, 
tradicionalmente baseado na legislação como fonte direta do Direito a 	
ser aplicado ao caso concreto analisado, com o modelo do common law, 
que confere especial importância aos precedentes judiciais.

Nas palavras de Paulo César Moy Anaisse,

com a edição do atual CPC, foram encampados institutos típicos 
do Direito anglo-saxão, de tradição de common law, notadamente 
na busca, por meio da observância da jurisprudência dominante,

e a administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação 
de processos sobre questão idêntica.

	 § 2º Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovação, revisão ou 
cancelamento de súmula poderá ser provocada por aqueles que podem propor a ação direta 
de inconstitucionalidade.

	 § 3º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula aplicável ou que 
indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a 
procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará 
que outra seja proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso.” […]. 

13	 Art. 1º Os arts. 5º, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 
115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituição Federal passam a vigorar com a 
seguinte redação:

	 “[…]

	 Art. 102. 

	 […]

	 § 3º  No recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a repercussão geral das 
questões constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal 
examine a admissão do recurso, somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois 
terços de seus membros.”
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da uniformização das decisões judiciais, racionalizando o sistema em 
prestígio dos princípios da isonomia, segurança jurídica e celeridade.14

A importância dada pelo CPC de 2015 aos precedentes vinculantes 
é tamanha que Fredie Didier Junior Aponta que “um dos pilares do 
[então] novo Código é a estruturação dogmática de um sistema de prece-
dentes judiciais obrigatórios”15.

Assim, houve a consolidação e o aprimoramento de um sistema de 
precedentes obrigatórios, no qual os precedentes dos tribunais deixam 
de ter efeito meramente persuasivo e passam a vincular as decisões 
posteriores. Não há mais espaço para o julgador deixar de aplicar o 
precedente simplesmente por discordar desse.

Contudo, a lógica adotada nos sistemas da common law não foi 
abraçada plenamente pelo CPC de 2015, tendo sofrido “adaptações”.

Conforme lecionam Karina Amorim e Roberto Orteli Júnior:

Os precedentes judiciais têm seu berço na teoria do stare decisis, alber-
gada nos países que adotam o sistema da common law e que tomam por 
obrigatória a sua observância. As decisões precedentes fundamentam 
o julgamento de casos posteriores, refletindo seus efeitos jurídicos e 
condicionando os julgamentos futuros.16

Assim, no sistema da common law uma decisão não “nasce” fadada a ser 
um precedente. A solidez da sua ratio decidendi, a generalidade dos motivos 
determinantes adotados, capaz de permitir aplicação em casos futuros, e a 
sua adoção em julgamentos posteriores de casos análogos são fatores que 
conferem às decisões proferidas pelos tribunais o status de precedente.

14	 ANAISSE, Paulo César Moy. O sistema de precedentes judiciais brasileiro: o stare decisis 
nacional. In: LUNARDI, Fabricio Castagna; KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino; 
FERRAZ, Taís Schilling (coord.). O sistema de precedentes brasileiros: demandas de massa, 
inteligência artificial, gestão e eficiência. Brasília, DF: ENFAM, 2022, p. 51.

15	 DIDIER JUNIOR, Fredie. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatórios e os 
Deveres Institucionais dos Tribunais: Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coerência 
da Jurisprudência. Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, Rio de 
Janeiro, n. 64, p. 135-147, abr./jun. 2017.

16	 AMORIM, Karina Albuquerque Aragão de; ORTELI JÚNIOR, Roberto Batista. Sistemas 
de Superação de precedentes e seus efeitos. In: MORAES, Vânila Cardoso André de (coord). 
As demandas repetidas e os grandes litigantes: possíveis caminhos para a efetividade 
do sistema de justiça brasileiro. Brasília, DF: ENFAM, 2016, p. 188., Disponível em:  
https://www.enfam.jus.br/publicacoes-3/colecao-enfam/colecao-selo-enfam/. A (acesso em: 
16 mar. 2026).

https://www.enfam.jus.br/publicacoes-3/colecao-enfam/colecao-selo-enfam/
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Nas palavras de Guilherme Rizzo Amaral, “para uma decisão judi-
cial gerar um precedente, será preciso nela se identificarem motivos 
determinantes generalizáveis e deles extrair uma ratio decidendi capaz 
de ser aplicada ao substrato fático análogo de um conflito futuro”17. 

Portanto, conforme alerta Rodolfo Mancuso, no common law 
“cabe ao juiz posterior aferir se dos julgados pretéritos sobre o thema 
decidendum é possível identificar e extrair uma ratio decidendi suficien-
temente convincente a ponto de elevar-se a um binding precedent, idôneo 
a formatar a resolução dos casos afins”18. Logo, qualquer decisão pode 
vir a adquirir o status de precedente judicial vinculante, sendo utilizada 
como fonte do direito para solução de casos futuros semelhantes.

No sistema de precedentes consolidado pelo CPC de 2015, no 
entanto, a decisão já é proferida com a natureza de precedente vinculante. 
O art. 92719 elenca expressamente as decisões que deverão ser obser-
vadas por juízes e tribunais, às quais se somam (a) as decisões proferidas 
pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitu-
cionalidade (art. 102, § 2º, da CR/1988; art. 28 da Lei nº 9.868/1999; 
art. 10, § 3º, da Lei nº 9.882/1999); (b) os enunciados de súmula vincu-
lante (art. 103-A, caput, da CR/1988)20; e (c) os acórdãos proferidos em 

17	 AMARAL, Guilherme Rizzo. Arbitragem e precedentes. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, 
Guilherme Setoguti J. (coord.). Curso de Arbitragem. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 
2018, p. 281.

18	 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes - natureza - 
eficácia - operacionalidade. São Paulo: RT, 2014, p. 439, apud. FIGUEIRA JUNIOR, 
Joel Dias. Arbitragem. 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 382.

19	 Art. 927. Os juízes e os tribunais observarão:
	 I - as decisões do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
	 II - os enunciados de súmula vinculante;
	 III - os acórdãos em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas 

repetitivas e em julgamento de recursos extraordinário e especial repetitivos;
	 IV - os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e 

do Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional;
	 V - a orientação do plenário ou do órgão especial aos quais estiverem vinculados. BRASIL. 

Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015, op. cit.
20	 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante 

decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria 
constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá 
efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração 
pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua 
revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. BRASIL. Constituição da República 
Federativa do Brasil. Brasília, DF: Presidência da República, 1988.
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incidentes de assunção de competência ou de resolução de demandas 
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinários e especiais repe-
titivos (art. 947, § 3º21; art. 985, incisos I e II22; e art. 1.04023 do CPC).

Desta forma, no sistema de precedentes brasileiro, não é toda 
decisão proferida por tribunal que possui aptidão para ser consi-
derada um precedente vinculante. Apenas terão força normativa 
aquelas decisões que o ordenamento jurídico expressamente indica, 
decorrentes de procedimentos específicos, que buscam ultrapassar 
a subjetividade do caso concreto e objetivar a discussão mediante a 
adoção de mecanismos como a realização de audiências públicas 
e a possibilidade de participação de amicus curiae, destinados a 
ampliar o contraditório. São os chamados precedentes qualificados. 
As demais decisões judiciais terão eficácia meramente persuasiva, 
não vinculando os demais juízes e tribunais.

Os precedentes ditos qualificados, portanto, passam a ter papel de 
destaque, assumindo um papel normativo, e a ser considerados como 
fonte primária do direito.

21	 Art. 947

	 § 3º O acórdão proferido em assunção de competência vinculará todos os juízes e órgãos 
fracionários, exceto se houver revisão de tese. BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 
2015, op. cit.

22	 Art. 985. Julgado o incidente, a tese jurídica será aplicada:

	 I - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idêntica questão de direito 
e que tramitem na área de jurisdição do respectivo tribunal, inclusive àqueles que tramitem 
nos juizados especiais do respectivo Estado ou região;

	 II - aos casos futuros que versem idêntica questão de direito e que venham a tramitar no 
território de competência do tribunal, salvo revisão na forma do art. 986. Ibid.

23	 Art. 1.040. Publicado o acórdão paradigma:

	 I - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negará seguimento aos recursos 
especiais ou extraordinários sobrestados na origem, se o acórdão recorrido coincidir com a 
orientação do tribunal superior;

	 II - o órgão que proferiu o acórdão recorrido, na origem, reexaminará o processo de 
competência originária, a remessa necessária ou o recurso anteriormente julgado, se o 
acórdão recorrido contrariar a orientação do tribunal superior;

	 III - os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdição retomarão o curso 
para julgamento e aplicação da tese firmada pelo tribunal superior;

	 IV - se os recursos versarem sobre questão relativa a prestação de serviço público objeto de 
concessão, permissão ou autorização, o resultado do julgamento será comunicado ao órgão, 
ao ente ou à agência reguladora competente para fiscalização da efetiva aplicação, por parte 
dos entes sujeitos a regulação, da tese adotada. Ibid.
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A decisão judicial, comumente tida como a norma jurídica indivi-
dualizada construída para o caso concreto posto sob análise, naquelas 
hipóteses qualificadas pelo ordenamento jurídico, passa a valer para 
todos os casos futuros que àquele se assemelharem. Por meio do prece-
dente o Poder Judiciário cria uma norma para todos os jurisdicionados.

Fredie Didier Junior, Paula S. Braga e Rafael A. de Oliveira definem 
com precisão o que se opera no julgamento apto a dar ensejo ao surgi-
mento de um precedente:

É importante assentar o seguinte: ao decidir um caso, o magistrado cria 
(reconstrói), necessariamente, duas normas jurídicas. A primeira, de 
caráter geral, é fruto da sua interpretação/compreensão dos fatos envol-
vidos na causa e da sua conformação ao Direito positivo: Constituição, 
leis, etc. A segunda, de caráter individual, constitui sua decisão para 
aquela situação específica que se lhe põe para a análise.24

Portanto, ainda nas palavras dos citados autores, “da solução 
de um caso concreto (particular) extrai-se uma regra de direito que 
pode ser generalizada”.25 Desta forma, os precedentes, nas lições de 
Humberto Theodoro Júnior e Helena Lanna Figueiredo passam a ser 
fonte de direito.

A nosso ver, diante do posicionamento claro e categórico de lei proces-
sual civil (CPC, art. 927), e dos fundamentos constitucionais que o 
sustentam, não há mais espaço para recusar à jurisprudência, quando 
configuradora de precedente vinculante, a natureza de fonte de direito. 
A própria lei reconhece sua importância para cumprir integralmente a 
sua função normativa. Limita-se, pois, a estabelecer meros enunciados 
genéricos daquilo que deverá, por obra do aplicador, transformar-se em 
verdadeira norma concreta aplicável à solução das situações conflitu-
osas, já então sob influência de fatores relevantes como as particulari-
dades do quadro fático, os princípios gerais do ordenamento jurídico, 
a função social do preceito, o afeiçoamento aos bons costumes e, 

24	 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso 
de direito processual civil: teoria da prova, ações probatórias, decisão, precedente, coisa 
julgada e antecipação dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 456.

25	 Ibid., p. 460.
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principalmente, a observância dos valores éticos e morais preconizados 
na ordem constitucional.26

Esse posicionamento é reforçado em outro trecho da mesma obra.

O problema se resolve, portanto, nos limites das fontes do Direito, em 
sentido amplo. Quando é a própria lei que reconhece, como no caso do 
CPC, que as teses, de direito material ou processual fixadas em deter-
minadas circunstâncias, operam fora do processo em que foram enun-
ciadas, com eficácia erga omnes, para solução de todos os casos futuros 
similares, o que se tem, na verdade, não é uma técnica de resolver um 
conflito in concreto; é, isso sim, uma forma de revelar uma norma de 
direito, que serve para solucionar o mérito processual atua e o de todos 
os outros que futuramente venham a tratar do mesmo tema.

O que deriva do sistema de precedentes brasileiro, nos limites da 
CF, art. 103-A, e do CPC, art. 927, é a inserção das decisões, teses e 
súmulas editadas nos casos arrolados em tais dispositivos no rol das 
fontes do Direito.27

Assim, nas palavras de Márcio Bellocchi, “considera-se norma 
jurídica – direito, portanto – também o precedente”.28

3. A NATUREZA JURÍDICA DA ARBITRAGEM

A arbitragem encontra-se inserida no contexto do sistema multi-
portas de solução de litígios.

É possível classificar os métodos que integram o sistema multi-
portas em dois grandes grupos, os métodos autocompositivos, que são 
aqueles nos quais as próprias partes definem como resolver o litígio, e os 
métodos heterocompositivos, nos quais compete a um terceiro definir a 
solução do litígio.

26	 THEODORO JÚNIOR, Humberto; FIGUEIREDO, Helena Lanna. A sentença arbitral e 
os precedentes judiciais. Revista de Processo, São Paulo, v. 337, ano 48, mar. 2023, p. 392.

27	 Ibid. p. 394. 

28	 BELLOCCHI, Márcio. Precedentes vinculantes e a aplicação do direito brasileiro na 
convenção de arbitragem. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 138.
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A arbitragem faz parte do segundo grupo. Nas palavras de Francisco 
José Cahali, na arbitragem “as partes, de comum acordo, diante de um 
litígio, ou por meio de uma cláusula contratual, estabelecem que um 
terceiro, ou colegiado, terá poderes para solucionar a controvérsia, 
sem a intervenção estatal, sendo que a decisão terá a mesma eficácia que 
uma sentença judicial”29.

Assim, no exercício da autonomia privada, as partes renun-
ciam voluntariamente ao exercício do direito de ação perante o 
Poder Judiciário em relação a determinado litígio. Trata-se de uma 
heterocomposição convencional.

A arbitragem, portanto, não nasce de imposição legislativa ou judi-
cial, mas da manifestação de vontade das partes, consubstanciada na 
denominada convenção de arbitragem (art. 3º da Lei de Arbitragem).

Essa manifestação de vontade pode se dar através de uma cláu-
sula compromissória (art. 4º da Lei de Arbitragem) inserida no contrato 
antes do surgimento do litígio, pela qual as partes se obrigam a submeter 
futuros conflitos à arbitragem, ou de um compromisso arbitral (art. 9º 
da Lei de Arbitragem) celebrado após o surgimento da controvérsia, 
quando as partes deliberam submetê-la ao juízo arbitral.

O árbitro não faz parte do Poder Judiciário, de maneira que seus 
poderes se originam da autonomia da vontade das partes, estando limi-
tado por essa e pela lei.

No Brasil a arbitragem ganhou destaque como método adequado 
de resolução de conflitos especialmente após a promulgação da Lei 
nº 9.307/1996 (Lei de Arbitragem), que conferiu a essa contornos defi-
nitivos no ordenamento pátrio.

Progressivamente, o campo de incidência da arbitragem foi 
ampliado. A Lei nº 13.129/2015 alterou a Lei de Arbitragem para 
expressamente autorizar a Administração Pública direta e indireta a 

29	 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediação: conciliação: resolução CNJ 
125/2010. 5. ed. rev. e atual., de acordo com a Lei nº 13.129/2015 (Reforma da Lei de 
Arbitragem), com a Lei nº 13.140/2015 (Marco Legal da Mediação) e o Novo CPC. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 115.
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valer-se do instituto30. Mais recentemente, a Lei nº 14.133/2021 – nova 
Lei de Licitações e Contratos Administrativos – consagrou os métodos 
adequados de solução de controvérsias no âmbito dos contratos públicos, 
dedicando-lhes capítulo próprio (Capítulo XII – Dos meios alternativos 
de resolução de controvérsias31.

Confirmando a importância do instituto, a Lei de Arbitragem, em 
seu artigo 18, atribuiu ao árbitro a condição de juiz de fato e de direito. 
Outrossim, em seu artigo 31 preconizou que “a sentença arbitral produz, 
entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentença proferida 
pelos órgãos do Poder Judiciário e, sendo condenatória, constitui título 
executivo”32. No mesmo sentido o CPC equiparou a sentença arbitral ao 
título executivo judicial (art. 515, inciso VII).

Dessa forma, o ordenamento parece não deixar dúvidas quanto à 
natureza jurisdicional do instituto. Há uma equiparação funcional entre 

30	 Durante muito tempo, a compatibilidade da arbitragem com o regime jurídico-
administrativo foi questionada. O principal argumento contrário residia no princípio da 
indisponibilidade do interesse público, corolário da supremacia do interesse público sobre 
o privado e um dos pilares do Direito Administrativo brasileiro. Segundo essa perspectiva, 
a Administração Pública não poderia submeter seus litígios à arbitragem, porque o 
interesse público, dada a sua natureza indisponível, não poderia ser objeto de transação 
ou disposição. A tese da incompatibilidade, contudo, sempre apresentou fragilidades. 
A doutrina apontava que a indisponibilidade é atributo do interesse público em sentido 
estrito e não de todos os direitos patrimoniais titularizados pela Administração. Afinal, 
a Administração Pública contrata, aliena bens, presta serviços e trava relações jurídicas 
patrimoniais cotidianamente, exercendo, nesses casos, atividade de gestão que implica a 
disponibilidade dos direitos daí decorrentes, de maneira que seria contraditório negar-lhe 
o direito de transacionar sobre esses mesmos direitos e, ao mesmo tempo, admitir a 
realização de contratos que os constituem.

31	 Art. 151. Nas contratações regidas por esta Lei, poderão ser utilizados meios alternativos de 
prevenção e resolução de controvérsias, notadamente a conciliação, a mediação, o comitê 
de resolução de disputas e a arbitragem.

	 Parágrafo único. Será aplicado o disposto no caput deste artigo às controvérsias relacionadas 
a direitos patrimoniais disponíveis, como as questões relacionadas ao restabelecimento do 
equilíbrio econômico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigações contratuais 
por quaisquer das partes e ao cálculo de indenizações.

	 Art. 152. A arbitragem será sempre de direito e observará o princípio da publicidade.
	 Art. 153. Os contratos poderão ser aditados para permitir a adoção dos meios alternativos 

de resolução de controvérsias.
	 Art. 154. O processo de escolha dos árbitros, dos colegiados arbitrais e dos comitês de 

resolução de disputas observará critérios isonômicos, técnicos e transparentes. BRASIL. Lei 
nº 14.133, de 1º de abril de 2021. Lei de Licitações e Contratos Administrativos. Brasília, DF: 
Presidência da República, 2021.

32	 BRASIL. Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996, op. cit.
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o juiz e o árbitro, que confere a esse a plenitude do poder de julgar, 
com as mesmas atribuições cognitivas do juiz togado no que tange à 
análise dos fatos e à aplicação do direito ao caso concreto. Assim como 
o juiz, o árbitro também pode decidir imperativamente as controvérsias 
que lhe são submetidas.

As consequências práticas dessa equiparação são significativas. 
A sentença arbitral produz os mesmos efeitos da sentença judicial, inclu-
sive a coisa julgada material – vedando o reexame da questão decidida 
pela via do processo de conhecimento –, e constitui título executivo judi-
cial (art. 515, VII, do CPC/2015), podendo ser executada diretamente 
perante o Poder Judiciário sem necessidade de qualquer ato de delibação.

Contudo, essa equiparação tem limites, impostos pela própria lei. 
Isso porque, a Lei de Arbitragem, em seu art. 1º, caput, limita o uso da 
arbitragem a litígios relativos a “direitos patrimoniais disponíveis”33.

Assim, o legislador limitou expressamente a arbitrabilidade obje-
tiva, de maneira que, independentemente da vontade das partes, litígios 
que não digam respeito a direitos patrimoniais disponíveis não podem 
ser submetidos à arbitragem.

A patrimonialidade diz respeito à expressão econômica do direito 
em litígio. Estão excluídos, por ausência desse requisito, os conflitos de 
natureza estritamente pessoal – como os relativos ao estado das pessoas, 
ao poder familiar ou aos direitos da personalidade enquanto tais – bem 
como os decorrentes de relações puramente extrapatrimoniais.

A disponibilidade, por sua vez, implica que as partes possam tran-
sigir ou renunciar acerca do direito objeto da controvérsia. Por essa 
razão, estão excluídos da arbitragem os litígios que envolvam direitos 
indisponíveis – como os relacionados a questões criminais, e, de modo 
geral, aqueles nos quais a ordem pública demande a intervenção neces-
sária do Estado-juiz.

Ademais, consoante salientado, a arbitragem não nasce de impo-
sição legislativa ou judicial, mas de manifestação de vontade das partes. 
O árbitro não faz parte do Poder Judiciário, de maneira que seus poderes 

33	 Ibid.
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se originam da autonomia da vontade das partes, possuindo a exata 
extensão definida por essa, desde que observados os limites impostos 
pela lei. Assim, no exercício da autonomia privada, cabe às partes definir 
não apenas o procedimento a ser adotado (art. 21 da Lei de Arbitragem), 
mas também os critérios de julgamento a serem utilizados (art. 2º, caput, 
da Lei de Arbitragem).

A arbitragem envolvendo exclusivamente particulares “poderá 
ser de direito ou de equidade, a critério das partes” (art. 2º, caput, da 
Lei de Arbitragem)34.

Na arbitragem por equidade as partes autorizam o árbitro a não 
aplicar a lei posta. Nas palavras de Carlos Alberto Carmona.

[…] Assim, quando autorizado a julgar por equidade, o julgador pode 
com largueza eleger as situações em que a norma não merece mais apli-
cação, ou porque a situação não foi prevista pelo legislador, ou porque 
a norma envelheceu e não acompanhou a realidade, ou porque a apli-
cação causará injusto desequilíbrio entre as partes (basta pensar, neste 
último caso, no que ocorreu com os seguidos “pacotes” econômicos, 
com conversão de moedas, aplicação de redutores, escolha de fatores 
de correção e extinção de índices econômicos).

[…]

Pelo que se vi, pode o árbitro, autorizado a julgar por equidade, decidir 
em sentido contrário àquele indicado pela lei posta, o que não quer 
dizer que deva ele necessariamente julgar afastando o direito positivo. 
Em outros termos, se a aplicação da norma levar a uma solução justa 
do conflito, o árbitro a aplicará, sem que isto possa ensejar qualquer 
vício no julgamento. Ao conceder poderes para julgar por equidade, 
não podem as partes esperar que obrigatoriamente o árbitro afaste 
o direito positivo, o que configura mera faculdade, como se percebe 
claramente: neste caso, porém, será sempre interessante que o árbitro 
explique que, apesar da autorização para julgamento por equidade, 
está aplicando o direito posto por considerar adequada a solução dada 
pela lei ao caso concreto.35

34	 Ibid.

35	 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentário à Lei nº 9.307/96. 
3. ed. rev. atual. e ampl. São Paulo: Atlas, 2009, p. 65-66.
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Nessa linha, aponta também Joaquim de Paiva Muniz, que alerta 
que “a arbitragem por equidade não significa, necessariamente, que 
o julgador excluirá por completo o direito positivo. O árbitro deci-
dirá da forma que considerar mais apropriada para fazer justiça 
no caso concreto”36.

Já na arbitragem de direito “as partes podem definir livremente 
quais são as normas positivadas (direito material) que serão aplicadas 
na solução do conflito, as quais poderão ser nacionais ou internacionais, 
desde que não haja violação aos bons costumes e à ordem pública”37. 
Logo, na arbitragem de direito os poderes do árbitro sofrem restrição, 
na medida em que esse somente poderá julgar com base nas normas 
escolhidas pelas partes.

Porém, quando a Administração Pública é parte na arbitragem essa 
restrição é ampliada. Afinal, além de ser suprimida a possibilidade de 
julgamento por equidade, também é eliminada a permissão para escolha 
do direito aplicável.

De acordo com o art. 2º, §3º da Lei de Arbitragem38, quando a arbi-
tragem envolver a Administração Pública, deverá ser sempre de direito, 
ficando vedada a arbitragem por equidade, admissível entre os particu-
lares. Nas palavras de André Chateaubriand Martins, “o julgamento por 
equidade em litígio envolvendo a Administração Pública é incompatível 
com o princípio da legalidade em sentido estrito, na medida em que o 
contrato administrativo deve possuir regramento jurídico determinado”39.

36	 MUNIZ, Joaquim de Paiva. A escolha de regras de Direito em arbitragem. In: LEMES, 
Selma Ferreira; BALBINO, Inez (coord.). Arbitragem: Temas contemporâneos. São Paulo: 
Quartier Latin, 2012, p. 231.

37	 FIGUEIRA JUNIOR, op. cit., p. 376.

38	 Art. 2º A arbitragem poderá ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

	 § 1º Poderão as partes escolher, livremente, as regras de direito que serão aplicadas na 
arbitragem, desde que não haja violação aos bons costumes e à ordem pública.

	 § 2º Poderão, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos 
princípios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

	 § 3o A arbitragem que envolva a administração pública será sempre de direito e respeitará o 
princípio da publicidade. BRASIL. Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996, op. cit.

39	 MARTINS, André Chateaubriand. Arbitragem e Administração Pública. In: CAHALI, 
Francisco José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre (coord.). Arbitragem: Estudos 
sobre a lei n. 13.129, de 26-5-2015. São Paulo: Saraiva, 2016, p. 78.
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Além disso, conforme leciona Carlos Alberto de Salles, ao 
discorrer sobre a possibilidade de escolha da lei aplicável à arbitragem, 
“à Administração Pública não é dado escolher a lei aplicável aos seus 
contratos, estando vinculada às normas do ordenamento jurídico 
brasileiro”, de maneira que é possível “afirmar, a esse propósito, a exis-
tência de uma indisponibilidade normativa por parte da Administração 
no sentido de estar submetia às normas vigentes no ordenamento jurí-
dico brasileiro”40. A aplicação do direito brasileiro não é opcional, 
é uma cláusula ex lege.

Assim, a exigência de arbitragem de direito no tocante à 
Administração Pública decorre do princípio da legalidade estrita 
(art. 37, caput, da Constituição Federal), que submete a Administração 
Pública aos limites postos pelo ordenamento jurídico. Ademais, como a 
Administração não pode dispor do regime legal que lhe é imposto, sob 
pena de subversão do Estado de Direito, além de ser de direito, a arbi-
tragem deverá, necessariamente, se dar com base no direito brasileiro.

4. A ARBITRAGEM E OS PRECEDENTES JUDICIAIS

Fixadas as premissas acima, cumpre analisar se os árbitros esta-
riam obrigados a observar os precedentes vinculantes exarados do 
Poder Judiciário.

Conforme exposto anteriormente, os poderes do árbitro se originam 
da autonomia da vontade das partes. Assim, a sua extensão será exata-
mente aquela que as partes definirem, desde que respeitadas as limita-
ções impostas pela lei. Os limites da jurisdição arbitral são aqueles que 
surgem da conjugação da convenção arbitral com a lei de arbitragem.

Ao delimitarem os poderes do árbitro, via de regra, as partes 
deverão, entre outras coisas, definir se esse deverá julgar por equidade ou 
com base no direito, indicando ainda, nessa segunda hipótese, quais as 
normas a serem consideradas (art. 2º, caput e § 1º da Lei de Arbitragem). 
Esse direito somente sofre limitação nas arbitragens que envolverem 
a Administração Pública, que deverão ser obrigatoriamente de direito 
(art. 2º, § 3º da Lei de Arbitragem).

40	 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro: 
Forense; São Paulo: Método, 2011, p. 265.
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Quando ao árbitro é autorizado a julgar por equidade, não nos 
parece que a discussão acerca da necessidade de observância dos prece-
dentes qualificados possa prosperar. Afinal, nas arbitragens por equidade 
as partes concedem ampla liberdade de julgamento aos árbitros que, na 
busca por uma solução justa, podem inclusive afastar a aplicação das 
leis. A questão surge quando os árbitros estão obrigados a julgar com 
base no direito brasileiro, o que pode se dar em razão da vontade das 
partes ou de limitação expressamente imposta pelo ordenamento jurí-
dico, como ocorre quando a Administração pública é parte.

Na arbitragem de direito brasileiro, o árbitro não pode decidir livre-
mente, segundo a sua percepção subjetiva do justo. Ele deve observar o 
arcabouço normativo escolhido pelas partes ou imposto pela lei. Assim, 
tal como o juiz, ao qual ele é equiparado por força do art. 18 da Lei 
de Arbitragem, ao exercer a função jurisdicional – embora de natureza 
privada –, o árbitro age como intérprete e aplicador do direito brasileiro, 
com o mesmo compromisso de fidelidade ao ordenamento jurídico que 
se exige do juiz togado.

Uma vez definido pelas partes ou imposto pela lei que à arbitragem 
deverá ser aplicado o direito brasileiro, todas as dimensões desse deverão 
servir de norte para fundamentar a futura sentença arbitral. Estabelecida 
essa premissa, para delimitar a obrigação imposta ao árbitro cabe 
perquirir o que se deve entender por “direito brasileiro”.

Em uma perspectiva tradicional, o “direito” poderia ser identificado 
exclusivamente com o direito legislado, ou seja, com as normas posi-
tivadas pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo – leis, decretos, 
regulamentos e atos normativos em geral. Essa concepção, no entanto, 
não nos parece adequada.

O direito, enquanto fenômeno normativo, não se esgota no texto 
legislativo. Nesse sentido, a doutrina contemporânea aponta que o 
ordenamento jurídico é composto por normas de variadas naturezas e 
origens, incluindo os princípios jurídicos, os costumes, os precedentes 
e as súmulas judiciais. Essa pluralidade de fontes é uma característica 
estrutural dos sistemas jurídicos modernos, que demandam instru-
mentos de interpretação e integração para além da simples aplicação 
literal da lei. No atual sistema jurídico brasileiro essa afirmação ganha 
ainda mais força.
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Afinal, conforme visto, o CPC de 2015 consolidou uma importante 
transformação no direito processual e no sistema normativo brasileiro 
ao estruturar um sistema de precedentes vinculantes, aproximando o 
sistema jurídico brasileiro, tradicionalmente vinculado à civil law, dos 
sistemas da common law.

Assim, estabeleceu a possibilidade de o Poder Judiciário, na análise 
de casos concretos, editar normas gerais a serem seguidas em casos 
futuros que àquele se assemelhem, incorporando expressamente os 
precedentes judiciais como elementos do “ordenamento jurídico”. Em 
outras palavras, concedeu ao Poder Judiciário um poder normativo.

A esse respeito, preciosas são as lições de Márcio Bellocchi:

O juiz estatal, ao criar um precedente, faz com que uma regra individual 

(resultante da interpretação do direito brasileiro a um caso concreto) 

torne-se uma norma de caráter geral e abstrato, aplicável a todos – 

desde que a relação jurídica processual ou arbitral diga respeito a uma 

mesma questão jurídica.

O juiz, assim, cria uma norma. E essa norma possui exclusividade e 

relativo ineditismo, no espectro do ordenamento jurídico, pois, caso 

contrário, desnecessário seria tal precedente.41

Corroborando esse entendimento, o Enunciado n.º 380 do Fórum 
Permanente de Processualistas Civis (FPPC) é categórico ao afirmar 
que “a expressão ‘ordenamento jurídico’, empregada pelo Código de 
Processo Civil, contempla os precedentes vinculantes”42.

Portanto, é necessário rever a concepção restritiva de “direito”, 
conforme pontuaram Fredie Didier Junior, Paula S. Braga e Rafael A. de 
Oliveira, ao discorreram a respeito da necessidade de reconstrução do 
princípio da legalidade à luz da eficácia vinculante dos precedentes 
no direito brasileiro:

41	 BELLOCCHI, op. cit., p. 165.

42	 FÓRUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS (FPPC). Enunciado n. 380. 2025. 
Disponível em: https://www.academia.edu/128585858/Rol_de_enunciados_e_repertório_
de_boas_práticas_do_FPPC. Acesso em: 21 mar. 2026.

https://www.academia.edu/128585858/Rol_de_enunciados_e_repertório_de_boas_práticas_do_FPPC
https://www.academia.edu/128585858/Rol_de_enunciados_e_repertório_de_boas_práticas_do_FPPC
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O princípio da legalidade impõe que o juiz decida as questões em 

conformidade com o Direito. A referência à “legalidade” é metonímica: 

observar a dimensão material do princípio da legalidade é decidir em 

conformidade com o Direito, como ordenamento jurídico, e não apenas 

com base na lei, que é apenas uma de suas fontes. O dever de integri-

dade, decorrente do art. 926 do CPC, é, sobretudo, o dever de decidir 

em conformidade com o Direito.

O Direito não é apenas o legal (a Constituição, atos administrativos, 

precedentes judiciais e a própria jurisprudência são fontes do Direito), 

não é apenas o escrito (há normas implícitas, que não decorrem de 

textos normativos, assim como há o costume), nem é apenas o estatal 

(um negócio jurídico também é fonte do Direito).

O deve de observância de precedentes judiciais e da jurisprudência dos 

tribunais, previsto em diversos dispositivos do CPC (art. 926, p. ex.), 

corrobora a necessidade de ressignificação do princípio da legalidade – 

precedentes também compõem o Direito e devem ser observados.43

O posicionamento dos citados autores não se mostra isolado. Márcio 
Bellocchi também defende uma revisão do princípio da legalidade:

Com base em uma concepção, a nosso ver, ultrapassada, o princípio 

da legalidade significaria que os indivíduos só estariam sujeitos a fazer, 

ou deixar de fazer algo, senão em virtude de lei stricto sensu, de modo 

que as posições adotadas neste ensaio poderiam ser interpretadas como 

violação ao mencionado princípio constitucional.

Contudo, pensamos não ser dessa forma que o princípio da legalidade 

deva ser compreendido, em vista do que hoje se entende por direito.

Como dissemos no tópico antecedente, ao termo direito deve-se atri-

buir um significado, uma interpretação, bastante abrangente. Ele 

não é, pura e simplesmente, a lei. Mais do que isso, o direito é resul-

tado da almágama de elementos que são indissociáveis: a pauta de 

conduta dos indivíduos.

43	 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 481.
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Na lição de Cláudia Lima Marques, ao prefaciar a obra de Ricardo 
Luiz Lorenzetti. “A experiência jurídica não se esgota na lei. Cada vez 
mais, a exata apreensão sobre o que é direito depende de uma profunda 
compreensão da jurisprudência (law in action) e da doutrina (law in 
books), representativa da elaboração científica e daquilo que é jurídico”.

O princípio da legalidade, em sua literalidade, é aquele segundo o qual 
as pessoas têm o direito de saber como devem se comportar, como 
devem planejar as suas condutas. Isso porque a pauta de conduta que 
os indivíduos devem obedecer está previamente prevista. O princípio 
da legalidade deve trazer, senão, ao menos, garantir, a realização da 
segurança jurídica aos jurisdicionados.

E, a pauta de conduta – como visto anteriormente – não é somente a 
lei, mas decorre de um conjunto de elementos, pelo que, o princípio da 
legalidade deve ser entendido, atualmente, de uma forma muito mais 
ampla, a abranger todos esses elementos, quais sejam: a lei, a doutrina, 
a jurisprudência e, também, os precedentes vinculantes.44

Dessa forma, por “direito brasileiro” deve-se entender não apenas as 
normas positivadas pelos Poderes Legislativo e Executivo. Nas palavras 
de Bruno Lopes Megna, “a aplicação do direito brasileiro significa não só 
a aplicação das normas positivas, mas do Direito em toda a sua comple-
tude, conforme indicado no conceito de legalidade em sentido amplo”45. 

Assim, mostra-se correta a ideia de José Rogério Cruz e Tucci, de 
que, em se tratando de arbitragem que deva ser dirimida à luz do direito 
brasileiro, “todas as formas de direito, sem exceção, devem ser consi-
deradas pelo julgador” de maneira que, “catalogados como fonte de 
direito, os precedentes não podem, pois, ser deliberadamente despre-
zados pelos árbitros”46.

Se o ordenamento jurídico brasileiro – que as partes elegeram como 
norma de julgamento – abrange não apenas as leis, mas também os prece-
dentes judiciais, então o árbitro está obrigado a aplicar esse ordenamento 

44	 BELLOCCHI, op. cit., p. 137.

45	 MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e Administração pública: fundamentos teóricos e 
soluções práticas. Belo Horizonte: Fórum, 2019, p. 212.

46	 TUCCI, 2019, p. 47-48, apud THEODORO JÚNIOR; FIGUEIREDO, op. cit., p. 393.
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em sua integralidade, sem que lhe seja lícito eleger quais componentes 
do sistema jurídico pretende observar e quais pretende ignorar.

Portanto, nas arbitragens de direito, o dever de observar os prece-
dentes não decorre de eventual hierarquia entre os árbitros e os Tribunais. 
Esse dever decorre da vinculação do árbitro às escolhas feitas pelas partes, 
no exercício da autonomia da vontade, ao delimitarem os seus poderes.

Conforme pontuado, os poderes do árbitro têm a exata extensão 
delimitada pela conjugação da vontade das partes com os limites 
impostos pela lei. Nas arbitragens de direito o árbitro está condicionado 
por limites claros, devendo julgar de acordo com o ordenamento jurí-
dico, isto é, observando todo o sistema de direito. Assim, na medida em 
que os precedentes integram o ordenamento jurídico, o árbitro não pode 
deles se afastar, sob pena de estar atuando em desconformidade com 
os poderes que lhe foram conferidos.

Não se trata de ofensa à liberdade inerente à arbitragem, mas 
apenas do respeito dos limites que a própria lei e a vontade das partes 
impõem a essa. A decisão que deliberadamente deixa de aplicar os prece-
dentes vinculantes é nula, na medida em que proferida fora dos limites 
da convenção de arbitragem, que impõe a aplicação do direito brasileiro 
em sua integralidade.

Nesse ponto, precisas são as palavras de Bruno Megna e Marcelo Bonizzi:

Interessante notar que a hipótese não deixa de ser de vício de procedi-
mento (error in procedendo), e não de erro no mérito do julgamento 
(error in judicando): não se trata de errônea aplicação do direito, mas 
aplicação do direito errado. Assim, o reconhecimento da invalidade 
pelo Poder Judiciário implicará apenas a cassação da sentença ou capí-
tulo da sentença viciado, mas não a revisão do conteúdo da decisão 
arbitral (§ 2º do art. 33 da Lei 9.307/1996).47

47	 MEGNA, Bruno Lopes; BONIZZI, Marcelo José Magalhães. Da arbitragem de direito no 
âmbito da administração pública. In: YARSHELL, Flávio Luiz; BEDAQUE, José Roberto 
dos Santos; SICA, Heitor Vitor Mendonça (coord.). Estudos de Direito Processual Civil 
em homenagem ao professor José Rogério Cruz e Tucci. Salvador: Juspodivm, 2018, 
p. 607-627. Disponível em: https://www.academia.edu/43579217/Arbitragem_de_direito_
no_%C3%A2mbito_da_Administra%C3%A7%C3%A3o_P%C3%BAblica. Acesso em: 
28 mar. 2026.

https://www.academia.edu/43579217/Arbitragem_de_direito_no_%C3%A2mbito_da_Administra%C3%A7%C3%A3o_P%C3%BAblica
https://www.academia.edu/43579217/Arbitragem_de_direito_no_%C3%A2mbito_da_Administra%C3%A7%C3%A3o_P%C3%BAblica
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Ademais, a consagração da ideia de não submissão dos árbitros 
aos precedentes judiciais nas arbitragens regidas pelo direito brasileiro 
implicaria admitir a existência de dois direitos, um a que estão subme-
tidas as partes que não litigam perante tribunais arbitrais e outro a que 
se sujeitariam as partes que têm acesso à jurisdição privada.

Esse quadro afrontaria, de modo inadmissível, a ideia de unidade 
ou de universalidade do direito. O direito é um só e deve ser aplicado de 
maneira uniforme, seja pela jurisdição estatal, seja pela jurisdição arbitral.

A arbitragem não deve ser um universo paralelo, no qual aquelas 
pautas que orientam o comportamento de todos não se aplicam e cada 
árbitro é livre para construir o direito como entender mais adequado. 
A lei deve valer para todos e, em respeito ao princípio da isonomia, de 
forma igual. Não se pode admitir que a lei tenha uma interpretação 
perante a jurisdição estatal e outra perante a jurisdição arbitral.

Um dos pilares do Estado Democrático de direito é o princípio 
segurança jurídica, que no direito brasileiro encontra assento constitu-
cional (preâmbulo e artigo 5º, caput e inciso XXXV, da Constituição 
da República). Por meio do princípio da segurança jurídica se busca 
alcançar a paz social através da estabilidade das relações e previsibili-
dade dos efeitos jurídicos das condutas.

Nesse sentido, precisas são as palavras de Marina Mendes 
Evangelista e Osmar Mendes Paixão Côrtes, que lecionam que a segu-
rança jurídica é implementada “mediante os seguintes instrumentos: a 
existência de normas e de parâmetros para os julgadores, bem como a 
presença da imutabilidade e previsibilidade para os jurisdicionados”48.  
Portanto, é importante que os cidadãos saibam de antemão as conse-
quências de seus atos, para que não venham a ser surpreendidos.

Essa previsibilidade, no entanto, caso se admitisse que os árbitros 
não estariam obrigados a observar os precedentes qualificados exis-
tentes, certamente restaria seriamente maculada, já que as consequências 
das condutas dependeriam, em última análise, da jurisdição que pudesse 
vir a analisá-las.

48	 MENDES EVANGELISTA; MENDES PAIXÃO CÔRTES, op. cit., p. 621.
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Porém, para pautar sua conduta ou mesmo avaliar o cenário de 
uma potencial demanda, o cidadão não deve precisar analisar a juris-
dição a que estará submetido em caso de litígio, mas apenas o direito, 
que deve ser uno. 

Nesse sentido, pertinentes são as palavras de Ana Tereza Basilio, 
que, apesar de reconhecer as diferenças entre o sistema processual civil 
e o sistema arbitral, aponta a importância de respeito por esse dos 
precedentes qualificados.

Mas, a despeito da diferença dos institutos, consistiria em manifesta 
patologia sistêmica admitir-se a possibilidade, de um lado, de o juiz 
em uma demanda judicial estar vinculado ao precedente e, de outro, 
o árbitro em processo arbitral não, com fundamento nos princípios da 
isonomia e da segurança jurídica. Sustentar o contrário seria admitir 
uma verdadeira cisão no Direito brasileiro, discrepante sobre temas 
idênticos de mérito, a depender de quem vai julgar o caso (um árbitro 
ou um juiz), o que acabaria por gerar indesejável insegurança e tornar 
o instituto da arbitragem desacreditado. Com base, pois, na prevalência 
do princípio da segurança jurídica e na integridade do sistema, deve-se 
concluir pela vinculação dos árbitros a todas as espécies de precedentes 
judiciais sobre temas de direito material, aos quais o legislador atribuiu 
eficácia vinculativa, tal como previsto no art. 927 do novo Código de 
Processo Civil, inclusive nos “acórdãos em incidente de assunção de 
competência ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento 
de recursos extraordinário e especial repetitivos; IV – enunciados 
das súmulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional 
e do Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional; 
V – orientação do plenário ou do órgão especial aos quais estiverem 
vinculados”. Afinal, uma vez proferida decisão vinculante sobre tema 
de direito substantivo, esse comando passa a ter status normativo e 
gera para os jurisdicionados a expectativa de que o seu comando vai 
nortear a solução de litígios sobre o mesmo tema.49

49	 BASILIO, Ana Tereza. A arbitragem e a sua controversa vinculação aos precedentes do 
novo Código de Processo Civil. Revista Justiça & Cidadania, Rio de Janeiro, n. 217, 2018. 
Disponível em: https://editorajc.com.br/edicao/217/. Acesso em: 17 mar. 2026. 
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Ao discorrerem sobre o equívoco da afirmação no sentido de que 
a arbitragem não se submeteria prima facie à jurisdição constitucional, 
Georges Abboud e Rafael Valim fazem alerta perfeitamente aplicável à 
hipótese ora em tela.

O erro é a possibilidade de se degenerar a arbitragem num instrumento 
para veicular pretensões que sabidamente seriam rechaçadas na juris-
dição estatal, tornando-a uma espécie de locus em que se aplica um 
Direito paralelo ao Direito.

Utilizando-se a terminologia de Michael Stolleis, a arbitragem não pode 
ser um modelo de Direito para produzir um não Direito. […].50

Esse raciocínio se mostra ainda mais preciso quando envolvida a 
Administração Pública. 

Afinal, caso o entendimento contrário ao dever do árbitro de 
observar os precedentes prevalecesse, a Administração correria o risco 
de orientar sua conduta com base em precedentes qualificados, como 
seria de se esperar, uma vez que esses integram o ordenamento jurídico 
e, mais do que isso, alguns deles expressamente preveem o seu efeito 
vinculante perante a Administração Pública, a exemplo das súmulas 
vinculantes, e ainda assim vir a sucumbir em demandas propostas 
perante a jurisdição arbitral.

Nesse ponto, precisas são as palavras de Bruno Megna e Marcelo Bonizzi:

[…] a premissa que rege o tema aqui tratado é a de que a obrigatorie-
dade de observância de direito decorre do próprio sistema constitu-
cional brasileiro, logo, independe de previsões legislativas expressas e, 
principalmente, se sobrepõe a qualquer ato, normativo ou contratual, 
inferior à Constituição.

Assim, a juridicidade - assim compreendida como a observância de todo 
o Direito, não só o positivado, mas também o extraído dos seus princí-
pios informadores e métodos próprios de interpretação - constitui uma 

50	 ABBOUD, Georges.; VALIM, Rafael. Aspectos do controle constitucional de procedimentos 
arbitrais. In: VALIM, Rafael; WARDE, Walfrido (orgs.). Direito Público e arbitragem: os 
desafios emergentes da resolução privada de conflitos com o Estado. São Paulo: Editora 
Contracorrente, 2022, p. 205.
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“cláusula ex lege” que estará presente em todas e quaisquer arbitragens 
com a Administração Pública, seja por força da previsão expressa da 
lei (artigo 2º, § 3º da Lei 9.307/1996), seja por força lógica do sistema 
constitucional (deduzido especialmente da regra da legalidade prevista 
no artigo 37, caput da Constituição Federal). Trata-se de um “objeto 
jurídico ex lege” do negócio jurídico processual-administrativo que 
constitui a convenção de arbitragem celebrada pela Administração 
Pública e, por assim ser, independe de sua previsão expressa.51

Por certo essa seria uma realidade totalmente contrária não apenas 
ao princípio da segurança jurídica, mas também à própria unidade do 
direito. Logo, o respeito aos precedentes se mostra fundamental para 
garantir a segurança jurídica, a igualdade entre os jurisdicionados, a 
coerência do sistema jurídico, a previsibilidade das decisões judiciais e a 
estabilidade das relações sociais. É preciso, contudo, distinguir a questão 
material da questão processual.

A flexibilidade procedimental é uma característica típica da arbi-
tragem, conforme aponta Guilherme Setoguti. 

Característica inerente à arbitragem e frequentemente apontada 
como uma de suas principais vantagens, a flexibilidade procedimental 
contempla dois aspectos ou vertentes. O primeiro consiste na liberdade 
de disciplinar o procedimento que se concede às partes e, subsidia-
riamente, aos árbitros, ao órgão arbitral (LArb, art. 21, caput) e, até 
mesmo, ao juiz estatal, na hipótese do art. 7º da LArb (ação judicial para 
instauração da arbitragem). O segundo aspecto, por sua vez, consiste 
na possibilidade de adaptação (modificação e flexibilização), no curso 
da arbitragem, das regras procedimentais anteriormente eleitas.52

Assim, na arbitragem de direito, a vinculação do árbitro ao direito 
definido pelas partes ou imposto pela lei diz respeito à análise do mérito 
do litígio que lhe foi submetido, e não ao procedimento a ser adotado 
na condução da disputa.

51	 MEGNA; BONIZZI, op. cit., p. 609. 

52	 PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Procedimento I. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme 
Setoguti J. (coord.). Curso de Arbitragem. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 166.
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A vinculação do árbitro à legislação processual desnaturaria um 
dos traços característicos da arbitragem, que é a flexibilidade procedi-
mental, que permite às partes escolher as regras de procedimento que 
sejam adequadas ao perfil da disputa

Assim, conforme leciona Ana Tereza Basilio, “decisões vinculantes 
relativas às normas adjetivas ou formais só poderão incidir em demandas 
submetidas ao Poder Judiciário e ao processo judicial, cujo rito não é 
compatível com a arbitragem e a liberdade de escolha dos litigantes em 
processo arbitral”53.

5. CONCLUSÃO

O presente artigo buscou examinar, a partir das balizas normativas 
do ordenamento jurídico brasileiro e da doutrina especializada, em que 
medida os precedentes qualificados formados pelo Poder Judiciário 
vinculam os árbitros nas arbitragens instauradas no Brasil e se essa vincu-
lação se mostraria compatível com a liberdade inerente à arbitragem.

Conforme visto, o sistema brasileiro de precedentes judiciais conso-
lidado pelo Código de Processo Civil de 2015 não representa uma 
ruptura abrupta com a tradição da civil law, mas o ápice de um movi-
mento de aproximação progressiva com elementos típicos dos sistemas 
da common law, iniciado desde a década de 1990. Esse movimento 
resultou em um modelo híbrido que, embora inspirado na lógica do 
stare decisis, possui características próprias: os chamados precedentes 
qualificados já nascem dotados de efeito vinculante por expressão do 
próprio ordenamento, independentemente da construção a posteriori 
que caracteriza os precedentes no common law. Esses precedentes 
passam a compor o próprio ordenamento jurídico, assumindo função 
normativa e convertendo-se em fonte primária do Direito.

A arbitragem, no ordenamento jurídico brasileiro, não constitui 
mero equivalente jurisdicional, mas verdadeira jurisdição exercida por 
particulares com autorização estatal. O árbitro é juiz de fato e de direito 
(art. 18 da Lei nº 9.307/1996), e a sentença arbitral produz os mesmos 
efeitos da sentença judicial, constituindo título executivo judicial.

53	 BASILIO, op. cit.
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Essa equiparação, porém, não é absoluta, visto que o legislador 
delimitou o campo da arbitrabilidade objetiva aos direitos patrimoniais 
disponíveis e permitiu que as partes impusessem limites aos poderes do 
árbitro, estipulando o procedimento a ser adotado e os critérios de julga-
mento a serem observados. Outrossim, de modo ainda mais restritivo, 
quando a Administração Pública é parte, vedou o julgamento por equi-
dade e eliminou a liberdade de escolha do direito aplicável, submetendo 
o árbitro, obrigatoriamente, ao direito brasileiro em toda a sua extensão.

A interface entre os dois sistemas – o sistema de precedentes judi-
ciais e o sistema arbitral – revela que, nas arbitragens de direito, quando 
aplicável o direito brasileiro, o árbitro está vinculado aos precedentes 
qualificados produzidos pelo Poder Judiciário.

Essa vinculação não decorre de qualquer relação hierárquica entre 
o árbitro e os tribunais estatais, tampouco da aplicação do CPC à arbi-
tragem, mas sim dos limites que lhe foram impostos pelas partes ou pela 
lei e da própria natureza do direito que lhe incumbe aplicar. Conforme 
pontua José Rogério Cruz e Tucci, “a liberdade da decisão do árbitro 
encontra ainda limite no que se refere ao direito que rege a arbitragem. 
O árbitro deve examinar o thema decidendum e proferir sentença, sob 
pena de nulidade, à luz da legislação escolhida pelas partes”54.

Afinal, estando obrigado a julgar em conformidade com o direito 
brasileiro, o árbitro deve considerar o direito brasileiro em sua integrali-
dade. O conceito de direito, para fins dessa obrigação, é necessariamente 
amplo, abrangendo não apenas a legislação positivada, mas também os 
precedentes judiciais qualificados, que integram o ordenamento jurídico.

A decisão que deliberadamente deixa de aplicar os precedentes 
vinculantes é nula, na medida em que proferida fora dos limites da 
convenção de arbitragem, que impõe a aplicação do direito brasileiro 
em sua integralidade.

Admitir que os árbitros não estejam sujeitos aos precedentes vinculantes 
implicaria, na prática, a existência de dois direitos distintos dentro de um 

54	 TUCCI, José Rogério Cruz e. Liberdade do árbitro é limitada pelo princípio da congruência. 
Consultor Jurídico, 2 set. 2014. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2014-set-02/
paradoxo-corte-liberdade-arbitro-limitada-principio-congruencia/. Acesso em: 23 mar. 2026.
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mesmo ordenamento: um a que se submetem os jurisdicionados perante a 
justiça estatal e outro a que se sujeitariam aqueles que recorrem à jurisdição 
privada. Essa cisão seria incompatível com os princípios constitucionais da 
segurança jurídica, da isonomia e da unidade do direito, além de compro-
meter a própria credibilidade da arbitragem como método adequado de 
resolução de conflitos. O direito é uno e deve ser aplicado de maneira 
uniforme, seja pela jurisdição estatal, seja pela jurisdição arbitral.

Esse argumento adquire contornos ainda mais nítidos quando se tem 
em vista a posição da Administração Pública na arbitragem. Submetida 
ao princípio da legalidade estrita (art. 37, caput, da Constituição Federal), 
a Administração orienta sua conduta com base no ordenamento jurí-
dico em sua integralidade, o que inclui os precedentes vinculantes. 
Seria, portanto, um contrassenso permitir que, nas arbitragens em que 
a Administração Pública é parte, os árbitros possam desconsiderar tais 
precedentes, expondo o ente público ao risco de sucumbir em demandas 
que, perante a jurisdição estatal, seriam resolvidas em seu favor.

Esse entendimento não enfraquece a autonomia da arbitragem, 
mas a fortalece, na medida em que assegura a coerência, a integridade 
e a legitimidade do sistema jurídico como um todo. A arbitragem deve 
ser, como sempre foi, um instrumento de solução eficiente e especia-
lizada de conflitos – mas não um espaço de aplicação de um direito 
paralelo ao Direito.

Por fim, cumpre sublinhar, no entanto, que a vinculação do árbitro 
aos precedentes qualificados diz respeito à análise do mérito do litígio 
que lhe foi submetido, não ao procedimento a ser adotado na condução 
da disputa. O árbitro está adstrito ao conteúdo normativo fixado pelos 
precedentes ao apreciar o mérito da controvérsia, mas preserva plena 
autonomia para conduzir o procedimento arbitral segundo as regras 
livremente estipuladas pelas partes. A flexibilidade procedimental, traço 
distintivo e um dos maiores atrativos da arbitragem, permanece intocada.
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1. INTRODUÇÃO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a obrigatoriedade 
(ou não) da aplicação dos precedentes vinculantes do artigo 927 do 
Código de Processo Civil (CPC)3 na arbitragem tributária, considerando 
a divergência sobre o assunto na doutrina.

Nessa perspectiva, destaca-se que parte da doutrina sustenta a obri-
gatoriedade de o árbitro aplicar os precedentes vinculantes, sob pena de 
nulidade, a ser decretada em eventual ação anulatória. Por outro lado, 
uma outra corrente defende a inexistência de nulidade da sentença arbi-
tral, na hipótese de o árbitro deixar de aplicar os precedentes obrigató-
rios do art. 927 do Estatuto Processual Civil, considerando a ausência 
de aplicação subsidiária das normas sobre precedentes obrigatórios do 
Código de Processo Civil na arbitragem.

Importante citar o avanço dos Projetos de Lei nº 2.486/2022 e 
nº 2.791/2022, tratando de arbitragem tributária e aduaneira, com previsão 
de nulidade da sentença arbitral que for proferida em contrariedade a 
precedente qualificado previsto no art. 927 do CPC (art. 29, X, do Projeto 
de Lei nº 2.486/20224 e art. 19, X, do Projeto de Lei nº 2.791/20225).

Buscando alcançar o objetivo pretendido de acordo com uma 
análise qualitativa do contexto, para este estudo optou-se pela reali-
zação de uma pesquisa exploratória que envolve a análise da doutrina e 
de trabalhos acadêmicos.

2. PRECEDENTES VINCULANTES DO ARTIGO 927 DO CPC E 
NULIDADE DA SENTENÇA ARBITRAL TRIBUTÁRIA

E em relação à decisão arbitral contrária aos precedentes vinculantes, 
cabe ação anulatória? Para fins didáticos desdobramos a questão em 
duas subpartes, a primeira se há convenção de arbitragem estabelecendo 

3	 BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Diário Oficial, 
Brasília, DF, 2015.

4	 BRASIL. Projeto de Lei n° 2.486, de 2022. Dispõe sobre a arbitragem em matéria tributária 
e aduaneira. Brasília, DF: Senado Federal, 2022.

5	 BRASIL. Projeto de Lei nº 2.791, de 2022. Dispõe sobre a arbitragem em matéria tributária 
e aduaneira. Brasília, DF: Câmara dos Deputados, 2022.
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dever do árbitro respeitar os precedentes vinculantes, quais as conse-
quências da inobservância. A segunda, se não há previsão na convenção 
de arbitratugem estabelecendo dever de o árbitro respeitar os precedentes 
obrigatórios, quais as consequências da inobservância dos precedentes?

Imprescindível verificar a convenção, já que a arbitragem encontra 
fundamento na autonomia da vontade das partes. Se as partes conven-
cionaram que os precedentes obrigatórios devem ser aplicados na 
arbitragem, entendemos que não há como o árbitro afastá-los, sob 
pena de que a decisão seja proferida fora dos limites da convenção6, 
em afronta ao artigo 32, IV, da Lei de Arbitragem7, acarretando a 
nulidade da sentença arbitral. É recomendável, principalmente com 
relação à Administração Pública, sujeita ao efeito vinculante, previsto 
na Constituição Federal, constar na convenção a obrigatoriedade da 
observância, pelos árbitros, das decisões vinculantes previstas no artigo 
927 do Código de Processo Civil, evitando surpresas.

Resta saber, se omissa a convenção há obrigatoriedade da apli-
cação dos precedentes vinculantes do artigo 927 do Código de Processo 
Civil pelo árbitro.

Necessário um escorço histórico sobre o efeito vinculante, que 
surge pós Constituição de 1988, por meio da Emenda Constitucional 
nº 3/1993, para a ação declaratória de constitucionalidade, posterior-
mente positivado na Lei nº 9.868/1999 para a ação direta de incons-
titucionalidade e ação declaratória de constitucionalidade. Da mesma 
forma, a Lei nº 9.882/1999 previu o efeito vinculante da decisão da 
arguição de descumprimento de preceito fundamental. Após, houve a 
constitucionalização do efeito vinculante da ação direta pela Emenda 
Constitucional nº 45/2004 (artigo 102, §2º da Constituição Federal) 

6	 Igualmente, Joel Dias Figueira Júnior: “Nada obstante, se as partes optam na convenção 
arbitral por um julgamento fundado em regras de direito nacional, é de bom alvitre que, 
se desejarem, façam menção expressa à observância pelos árbitros às decisões judiciais 
com ou sem eficácia vinculante, em sintonia com o rol do art. 927 do Código de Processo 
Civil”. FIGUEIRA JÚNIOR, Joel Dias. Arbitragem e precedentes judiciais. In: FERREIRA, 
Olavo A. V. Alves; LUCON, Paulo Henrique dos Santos (coord.). Arbitragem: atualidades e 
tendências. Ribeirão Preto, SP: Migalhas, 2019, p. 156.

7	 BRASIL. Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispõe sobre a arbitragem. Diário Oficial, 
Brasília, DF, 1996.
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que, igualmente, criou as súmulas vinculantes, posteriormente regula-
mentadas pela Lei nº 11.417/2006.

É importante ressaltar que, em todas as hipóteses acima, não consta 
o árbitro como destinatário do efeito vinculante, já que houve o emprego 
da expressão: “terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do 
Poder Judiciário” (artigos 102, § 2º, e 103-A da Constituição Federal), 
ou “aos órgãos do Poder Judiciário” (artigo 28, parágrafo único da Lei 
nº 9.868/1999), ou “aos demais órgãos do Poder Público” (artigo 10, 
§ 3º, da Lei nº 9.882/1999). Portanto, não consta exigência constitu-
cional ou legal impondo ao árbitro o dever de observar o efeito vincu-
lante das decisões mencionadas8.

O tema ganhou maior dimensão com a edição do Código de Processo 
Civil de 2015, que faz menção à necessidade de os juízes e tribunais 
“observarem” o que for decidido em sede de Incidente de Resolução de 
Demandas Repetitivas, Incidente de Assunção de Competência, Súmula 
Vinculante e decisões do Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de 
controle concentrado de constitucionalidade. As duas últimas hipóteses 
não são novas e a força vinculante delas não decorre das disposições do 
Código de Processo Civil, mas as duas primeiras inovam no ordenamento 
jurídico de forma inquietante, pois os sistemas integrantes da família de 
civil law não estão habituados a esse tipo de determinação legal.

Aliás, não é a Constituição quem está criando precedentes vincu-
lantes, mas uma lei infraconstitucional, o que, por si só, já desperta 
alguma inquietação quanto à constitucionalidade de tal dispositivo9. 
Sem embargo da discussão acerca da constitucionalidade do efeito 
vinculante10, diante da tendência de o Supremo Tribunal Federal decidir 
pela constitucionalidade do citado artigo, tal como o fez até agora 
desde o efeito vinculante da ação declaratória de constitucionalidade 

8	 Em sentido contrário vide: ABBOUD, Georges. Jurisdição Constitucional vs. Arbitragem: os 
reflexos do efeito vinculante na atividade do árbitro. Revista de Processo, São Paulo, v. 37, 
n. 214, p. 271-298, 2012.

9	 Sobre o tema, no sentido da inconstitucionalidade da regra, vide NERY Júnior, Nelson. 
Código de Processo Civil comentado. 17. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 927.

10	 Sobre o tema vide FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Controle de constitucionalidade 
e seus efeitos. 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 2018, item 5.8.



141

R. Proc. Geral Est. São Paulo, São Paulo, n. 103:  137-153, jan./jul. 2026

e, posteriormente, na ação direta de inconstitucionalidade11, partiremos 
desta premissa no tratamento da polêmica suscitada no presente estudo.

Antes da resposta, um esclarecimento se faz necessário, a discussão 
diz respeito à obrigatoriedade de o árbitro aplicar os precedentes 
obrigatórios e às consequências caso não o aplique. Carlos Alberto 
Carmona afirma:

Dizer que eles não devem ser levados em consideração em um julga-
mento é exagero. Isso abrange códigos, normas, resoluções, regula-
mentos, doutrinas e jurisprudência. Isso pode levar a decisões erradas, 
e sabemos que decisões erradas não são passíveis de correção em tempo 
hábil. Logo, isso explica o elevado nível de contestação de decisões 
arbitrais. Quem escolhe o sistema arbitral, infelizmente, acaba abrindo 
mão de uma série de benefícios e prerrogativas que o Estado oferece 
para segurança jurídica.12

Portanto, temos que é recomendável que o árbitro observe os prece-
dentes vinculantes, evitando prejuízo à segurança jurídica das partes13.

Feito este esclarecimento, resta abordar as duas correntes sobre as 
consequências na hipótese de não aplicação, ou seja, se há ou não nuli-
dade da sentença arbitral: 

(i) No sentido da obrigatoriedade de o árbitro aplicar os precedentes 
vinculantes, sob pena de nulidade, a ser decretada em ação de nulidade, 
a doutrina defende que o árbitro não pode violar a confiança e a expec-
tativa das partes que, se não o autorizaram expressamente a decidir por 

11	 Ibid., item 5.8.

12	 Trecho da palestra reproduzido por escrito, Painéis de abertura da Conferência analisam 
precedentes e arbitragem no setor público, 10 de novembro de 2018, disponível em: 
https://oabsma.org.br/oab-rs/paineis-da-i-conferencia-nacional-de-arbitragem-analisam-
precedentes-e-setor-publico/. Acesso em: 16 jun. 2026.

13	 Buscando alcançar a segurança jurídica e tratamento igualitário, nesse sentido: 
MITIDIERO, Daniel. Precedentes, da persuasão à vinculação. São Paulo: Editora Revista 
dos Tribunais, 2016, p. 58. Joel Dias Figueira Júnior afirma: “O tema da segurança 
jurídica que envolve múltiplos aspectos sintonizados com o devido processo legal, neste 
ponto de nosso estudo imbrica-se com a garantia de previsibilidade, ‘previsibilidade esta 
que permite à sociedade conhecer qual a norma de conduta a ser seguida, aquela que é 
estabelecida pela lei e aplicada pelo Poder Judiciário’, e não pelo juiz privado, exceto nos 
casos já apontados acima (participação de ente público ou definição prévia em convenção 
arbitral)”. FIGUEIRA JÚNIOR, op. cit., p. 156.

https://oabsma.org.br/oab-rs/paineis-da-i-conferencia-nacional-de-arbitragem-analisam-precedentes-e-setor-publico/
https://oabsma.org.br/oab-rs/paineis-da-i-conferencia-nacional-de-arbitragem-analisam-precedentes-e-setor-publico/
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equidade, optaram claramente para que ele decidisse segundo a Lei, 
isto é, com base no direito posto14.

Em resumo, o árbitro vincula-se aos precedentes judiciais na medida 
em que as partes elegem arbitragem de direito e que os precedentes 
judiciais vinculantes integram o Direito brasileiro. É dizer: não está o 
árbitro vinculado aos precedentes por conta da (inexistente) aplicação 
direta de dispositivos do CPC à arbitragem, mas pela vontade das 
partes que deram ao árbitro a missão de julgar conforme o direito.15

José Rogério Tucci16afirma que outro fundamento dessa tese é o 
artigo 489, §1º, inciso VI, do Código de Processo Civil:

A qual, à evidência, também se aplica à arbitragem, é vocacionada 
à proteção da confiança, quando impede que o juiz (ou árbitro), ao 
proferir a sentença, despreze súmula ou precedente, colacionado como 
reforço argumentativo por uma das partes, não tomando o cuidado 
de explicar que o julgado paradigma não se aplica ao caso concreto, 
ou mesmo, que já se encontra superado pela obsolescência.

Em trabalho doutrinário, a Ministra Nancy Andrighi leciona que, 
ao decidir não observar o precedente judicial vinculante, o árbitro 
pratica uma violação típica, tanto do direito quanto da própria 
convenção de arbitragem17. Assim, segundo essa corrente a sentença 
arbitral que contraria precedentes vinculantes se afasta do direito brasi-
leiro e, portanto, do compromisso arbitral, desrespeitando o disposto 
no art. 32, IV, da Lei de Arbitragem, que prevê a nulidade da sentença 
proferida fora dos limites da convenção de arbitragem18.

14	 AMARAL, Guilherme Rizzo. Arbitragem e precedentes. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, 
Guilherme Setoguti J. (coord.). Curso de arbitragem. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 
2018, p. 285-290.

15	 Ibid., p. 288.

16	 TUCCI, José Rogério Cruz e. O árbitro e a observância do precedente judicial. São Paulo, 
Conjur, 1 nov. 2016. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-
corte-arbitro-observancia-precedente-judicial/ Acesso em: 16 jun.2026.

17	 ANDRIGHI, Nancy. Acesso à justiça e arbitragem. In: ABBOUD, Georges; MALUF, 
Fernando; VAUGHN, Gustavo Favero (coord.). Arbitragem e constituição.  São Paulo: 
Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 413.

18	 TOLEDO, José Eduardo Tellini. Precedentes judiciais vinculantes e a sentença arbitral: 
aplicação cogente ou voluntária? 2022. Tese (Doutorado em Direito das Relações 
Econômicas Internacionais) –Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, São Paulo, 
2022, p. 107. 

https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observancia-precedente-judicial/
https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observancia-precedente-judicial/
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Desse modo, concluindo essa corrente que caso a sentença arbi-
tral não aplique o citado dispositivo do Código de Processo Civil será 
passível de controle pelo Judiciário, inclusive por ausência de fundamen-
tação, se não afastar a aplicação do precedente19.

Logo, para ela diante de decisão arbitral que, expressa e conscien-
temente a afasta aos precedentes estabelecidos pelas Cortes compe-
tentes para cunhá-los, é possível postular-se a desconstituição da 
decisão arbitral assim prolatada, sustentando-se que, com isso, não se 
fere, no entanto, a taxatividade, porque tal caso pode ser enquadrado: 
i) no artigo 32, inciso IV, da Lei de Arbitragem, pois proferida fora dos 
limites da convenção de arbitragem20; ii) no artigo 32, III, combinado 
com o artigo 26, II, da Lei de Arbitragem, fundamentada na ausência de 
fundamentação, caso o árbitro não afaste a aplicação do precedente21; 
iii) violação à ordem pública (artigo 2º, § 1º, da Lei de Arbitragem), eis 
que “o desrespeito aos precedentes vinculantes configura a sua violação, 
dado que todo o pensamento contemporâneo jurisdicional foi forjado 
para garantir a isonomia, a segurança jurídica nos julgamentos e a abso-
luta observância ao devido processo legal, valores essenciais para um 
Estado de Direito”22.

No que se refere especificamente à arbitragem tributária e aduaneira, 
os Projetos de Lei nº 2.486/2022 e nº 2.791/2022 preveem a nulidade 
da sentença arbitral que for proferida em contrariedade a precedente 
qualificado previsto no art. 927 do CPC (art. 29, X, do Projeto de Lei 
nº 2.486/2022 e art. 19, X, do Projeto de Lei nº 2.791/2022).

19	 CRUZ E TUCCI, José Rogério. O árbitro e a observância do precedente judicial. Consultor 
Jurídico, 1 nov. 2016. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-
corte-arbitro-observancia-precedente-judicial. Acesso em: 7 fev. 2019. 

20	 AMARAL, op. cit., p. 279-302, acrescentando que se o árbitro não mencionar o precedente 
obrigatório haverá violação ao dever de fundamentação, o que acarreta a nulidade (art. 32, 
III combinado com o artigo 26, II da Lei de Arbitragem. No mesmo sentido vide BELLOCHI, 
Márcio, Precedentes vinculantes e a aplicação do direito brasileiro na Convenção de 
arbitragem. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 178-179.

21	 No mesmo sentido vide SALOMÃO, Luis Felipe; FUX, Rodrigo. Arbitragem e precedentes: 
possível vinculação do árbitro e mecanismos de controle. Migalhas, 30 out. 2020. Disponível em: 
https://migalhas.uol.com.br/depeso/335736/arbitragem-e-precedentes--possivel-vinculacao- 
do-arbitro-e-mecanismos-de-controle. Acesso em: 6 nov. 2020.

22	 Ibid. 

https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observancia-precedente-judicial
https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observancia-precedente-judicial
https://migalhas.uol.com.br/depeso/335736/arbitragem-e-precedentes--possivel-vinculacao-do-arbitro-e-mecanismos-de-controle
https://migalhas.uol.com.br/depeso/335736/arbitragem-e-precedentes--possivel-vinculacao-do-arbitro-e-mecanismos-de-controle
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Além disso, a Procuradoria Geral do Estado de São Paulo (PGE-SP) 
tem adotado essa solução preventiva desde 2021 nas minutas de conces-
sões e Parcerias Público-Privadas (PPPs), ao prever que as decisões do 
Tribunal Arbitral deverão observar quaisquer precedentes judiciais que 
possuam eficácia vinculante.

(ii) No sentido da inexistência nulidade da sentença arbitral, na 
hipótese de o árbitro deixar de aplicar os precedentes obrigatórios do 
art. 927 do Estatuto Processual Civil, temos que não há falar-se em apli-
cação subsidiária das normas sobre precedentes obrigatórios do Código 
de Processo Civil na arbitragem, tal como esclarecido nos comentários 
ao artigo 1º desta obra, evitando-se o enfaro da repetição, diante da 
inexistência de previsão expressa nesse sentido na Lei de Arbitragem. 
Como nos filiamos a esta corrente, acrescentamos, que se o Legislador 
pretendesse aplicar o Código de Processo Civil na arbitragem, acres-
centando o dever de o árbitro seguir os precedentes sob de nulidade da 
sentença, ele teria alterado expressamente a Lei de Arbitragem, tal como 
ocorreu com a reforma aos incisos I e V do artigo 32, feita pela Lei 
nº 13.129/2015, mas não o fez. Trata-se, ao nosso ver, de um “silêncio 
eloquente” do legislador:

Portanto, entendo que o Código de Processo Civil não trouxe nenhuma 
nova causa de anulação de sentença arbitral calcada na não obser-
vância do árbitro aos precedentes. De fato, assim como ocorre com 
a lei e outras fontes de direito adotadas pelo sistema jurídico pátrio, 
sendo a arbitragem de direito, cabe ao árbitro a observância dos prece-
dentes e o enfrentamento dos argumentos fáticos e jurídicos aduzidos 
pelas partes. A despeito disso, a vinculação estabelecida pelo CPC/2015 
para os precedentes elencados no rol do artigo 927, com todas as 
consequências previstas no diploma processual, é de todo inaplicável 
às decisões arbitrais.23

23	 FARIA, Marcela Kohlbach de. Vinculação do árbitro aos precedentes judiciais após a 
vigência do CPC/2015. Processualistas, 5 dez. 2016. Disponível em: https://processualistas.
jusbrasil.com.br/artigos/412259718/vinculacao-do-arbitro-aos-precedentes-judiciais-apos-
a-vigencia-do-cpc-2015. Acesso em: 7 fev. 2019.

https://processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/412259718/vinculacao-do-arbitro-aos-precedentes-judiciais-apos-a-vigencia-do-cpc-2015
https://processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/412259718/vinculacao-do-arbitro-aos-precedentes-judiciais-apos-a-vigencia-do-cpc-2015
https://processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/412259718/vinculacao-do-arbitro-aos-precedentes-judiciais-apos-a-vigencia-do-cpc-2015
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Importante salientar que, admitida a aplicação do Código de 
Processo Civil24, quanto à nulidade da sentença arbitral por violação 
aos precedentes vinculantes, não há como afastar a aplicação de outros 
dispositivos, como, por exemplo, a suspensão da arbitragem diante de 
recursos extraordinários e especiais repetitivos25, incidentes de reso-
lução de demandas repetitivas26 e cabimento da reclamação27 contra 
sentença arbitral.

Ademais, não há que se falar em aplicação de interpretação exten-
siva da exceção do rol das causas que ensejam a nulidade da sentença 
arbitral, já que conforme leciona Carlos Maximiliano: “as disposições 
excepcionais são estabelecidas por motivos ou considerações particulares, 
contra outras normas jurídicas, ou contra o Direito comum; por isso não 
se estendem além dos casos e tempos que designam expressamente”28. 
Portanto, “os limites de controle judicial da arbitragem são dados pelo 
art. 32 da lei de Arbitragem”29.

No sentido da tese ora defendida, Andre Vasconcelos Roque e 
Fernando Fonseca Gajardoni afirmam:

O art. 32, III da Lei nº 9.307/1996, segundo o qual é nula a sentença 
arbitral se não contiver os requisitos do art. 26 (entre os quais, a funda-
mentação), com todas as vênias, não nos parece que deva ser lido na 
extensão que lhe atribui Cruz e Tucci. Tal interpretação permitiria 

24	 Conforme externado no início deste livro, discordamos desta tese. No mesmo sentido: 
WEBER, Ana Carolina. Relembrando: no Brasil, o Código de Processo Civil não é 
automaticamente aplicado a procedimentos arbitrais. Musikalegis, 29 jun. 2020. Disponível 
em: https://musikalegis.blogspot.com/2020/06/relembrando-no-brasil-o-codigo-de.html. 
Acesso em: 20 jan. 2025; FIGUEIRA JÚNIOR, op. cit.; TEMER, Sofia. Precedentes judiciais 
e arbitragem: reflexões sobre a vinculação do árbitro e o cabimento de ação anulatória. In: 
FERREIRA, Olavo A. V. Alves; LUCON, Paulo Henrique dos Santos (coord.). Arbitragem: 
atualidades e tendências. Ribeirão Preto: Migalhas, 2019, p. 493.

25	 BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Art. 1.029, § 4º; art. 1.036, § 1º; art. 1.037, II.

26	 Ibid., art. 982, I. 

27	 Ibid., art. 988. 

28	 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e aplicação do direito. Rio de Janeiro: Forense, 
1999, p. 225. 

29	 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e precedentes: CINCO premissas, cinco conclusões, 
um epílogo. Migalhas, 3 set. 2018. Disponível em: https://www.migalhas.com.br/dePeso/ 
16,MI286703,101048-Arbitragem+e+precedentes+Cinco+premissas+cinco+conclusoes+um+ 
epilogo. Acesso em: 7 fev. 2019. 

https://musikalegis.blogspot.com/2020/06/relembrando-no-brasil-o-codigo-de.html
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI286703,101048-Arbitragem+e+precedentes+Cinco+premissas+cinco+conclusoes+um+epilogo
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI286703,101048-Arbitragem+e+precedentes+Cinco+premissas+cinco+conclusoes+um+epilogo
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI286703,101048-Arbitragem+e+precedentes+Cinco+premissas+cinco+conclusoes+um+epilogo


OLAVO AUGUSTO VIANNA ALVES FERREIRA & CARLOS EDUARDO MONTES NETTO

146

verdadeira revisão judicial da justiça da decisão proferida pelo árbitro – 
tudo o que se quis evitar na Lei nº 9.307/1996, quando se extinguiu a 
exigência de homologação judicial da sentença arbitral.30

Concluindo os autores que:

A se permitir questionar em juízo o error in iudicando do árbitro, a ação 
anulatória do art. 33 da Lei nº 9.307/1996 se transformaria em uma 
espécie de recurso de cassação da sentença arbitral, assumindo ampli-
tude muito maior que a estabelecida até então pela Lei de Arbitragem 
e trazendo grande insegurança jurídica.31

Leonardo de Faria Beraldo defende que:

O precedente vinculará o juiz, e, não, o árbitro, uma vez que o desti-
natário do precedente é o magistrado, e, não, o árbitro. Vejam, até 
acho que os arts. 926 a 928 do novo CPC possam ser classificados 
como regras de processo (não de procedimento), pois estão diretamente 
ligadas ao exercício da jurisdição, contudo, só isso não pode implicar 
numa aplicabilidade cogente da norma ao processo arbitral, que, por 
óbvio, tem as suas nuances e particularidades.

No fundo, há bons argumentos para sustentar as duas posições, e, para 
não dar substratos para a parte perdedora da demanda arbitral poder 
questionar a sua validade em juízo (não que acreditemos no sucesso 
dessa lide), recomendamos que já se estabeleça isso na convenção de 
arbitragem, isto é, se os precedentes serão de aplicabilidade obrigatória 
ou facultativa pelo árbitro.32

Sofia Temer discorre acerca da inaplicabilidade do Código de 
Processo Civil na arbitragem reafirmando a tese ora defendida:

E, por isso, acreditamos que não é adequado simplesmente importar 
para o processo arbitral a imediata consequência de nulidade da decisão 

30	 ROQUE, Andre Vasconcelos; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A sentença arbitral deve 
seguir o precedente judicial do novo CPC? Jota, 7 nov. 2016. Disponível em: http://jota.
info/colunas/novo-cpc/sentenca-arbitral-deve-seguiroprecedente-judicial-novo-cpc-07112. 
Acesso em: 7 fev. 2019.

31	 Ibid. 

32	 BERALDO, Leonardo de Faria. Arbitragem e Novo CPC. Revista de Arbitragem e Mediação, 
São Paulo, v. 49, abr./jun. 2016.

http://jota.info/colunas/novo-cpc/sentenca-arbitral-deve-seguiroprecedente-judicial-novo-cpc-07112
http://jota.info/colunas/novo-cpc/sentenca-arbitral-deve-seguiroprecedente-judicial-novo-cpc-07112
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em decorrência da aplicação do inciso VI do §1º do 489 do CPC, tão-só 

pelo fundamento de que a omissão foi sobre a incidência de precedente, 

como se se tratasse de vício mais grave do que a omissão em relação a 

outros argumentos.

É que, se a lei processual dá um colorido especial ao dever de moti-

vação no que tange aos precedentes judiciais em tais incisos, o faz 

também em razão da inexorável vinculação do juiz ou tribunal ao 

precedente (inclusive a desafiar reclamação – art. 988, CPC), e de todas 

as mudanças procedimentais previstas do CPC.33

Acerca da violação à ordem pública, diante da inobservância do 
precedente, concordamos com Leonardo Greco: “Não há automatica-
mente violação da ordem pública pela violação de precedentes”34.

No mesmo sentido é a lição de Humberto Dalla e Marcelo Mazzola 
concluindo pela inexistência de violação à ordem pública:

Apesar da fluidez do conceito, pensamos que não.

Até porque, se o sistema não prevê o cabimento de ação anulatória 

em caso de má interpretação da lei, também não deve caber em caso 

de ‘desrespeito’ ao precedente judicial (caso contrário, dar-se-ia maior 

importância ao precedente do que à lei).

Além disso, deve ser incentivada uma cultura de ‘intervenção judicial 

mínima’ na arbitragem, tema, aliás, que será abordado no próximo 

item, sob pena de transformar o ente estatal em instância revisora dos 

procedimentos arbitrais e eliminar a potencialidade desse método de 

resolução de conflitos.35

Temos que inserir os precedentes dentro da ordem pública, viabili-
zando ação anulatória, é criar hipótese não adotada pelo Legislador, que 
fez opção pelo silêncio eloquente.

33	 TEMER, op. cit., p. 493.

34	 GRECO, Leonardo. Controle Jurisdicional da Arbitragem. Revista Brasileira de Arbitragem, 
São Paulo, v. 15, 2018, p. 20.

35	 DALLA, Humberto; MAZZOLA, Marcelo. Manual de mediação e arbitragem. São Paulo: 
Saraiva, 2019, p. 432.



OLAVO AUGUSTO VIANNA ALVES FERREIRA & CARLOS EDUARDO MONTES NETTO

148

Mas há outro fundamento apontado por Sidney Pereira de Souza 
Junior e Guilherme Toshihiro Takeishi: “a decisão arbitral que não aplica 
um precedente vinculante não fica sujeita à revisão judicial por tratar-se 
de error in judicando”36. Igualmente adverte Peter Sester, acrescentando 
que a não correção do mérito da sentença arbitral pelo Judiciário tem 
contribuído para o sucesso da arbitragem37.

Sidnei Amendoeira Junior. sintetiza que caso os precedentes vincu-
lantes não sejam aplicados pelos árbitros:

Isso não permite a anulação da sentença arbitral por meio do art. 32 
da LArb, porque isso se trata, no máximo de error in judicando e não 
se amolda ao rol taxativo desse artigo. Ademais o erro no julgamento 
do árbitro não é passível de revisão pelo Poder Judiciário como regra.38

Suzana Cremasco concorda com a tese acima, lecionando:

A existência de precedente não autoriza, como regra, a propositura de 
ação anulação de sentença arbitral ou de reclamação, na medida em 
que, na sistemática jurídica em vigor, ao Poder Judiciário não é dado 
promover a revisão de mérito da sentença arbitral nem debater o acerto 
ou desacerto, sua conveniência ou impertinência.39

Concluímos que aceitar que a inobservância dos precedentes vincu-
lantes do artigo 927 do Código de Processo Civil enseja a possibilidade 
de propositura de ação anulatória significa que o intérprete criará uma 
nova modalidade40 no rol do artigo 32 da Lei de Arbitragem, quando o 

36	 SOUZA JUNIOR, Sidney Pereira de; TAKEISHI, Guilherme Toshihiro. Arbitragem e 
agronegócio: algumas questões polêmicas que merecem enfrentamento pelos arbitralistas. 
In: REIS, Marcos Hokumura (org.). Arbitragem no Agronegócio. São Paulo: Editora 
Verbatin, 2018.

37	 SESTER, Peter Christian. Comentários à Lei de Arbitragem e à Legislação Extravagante. 
São Paulo: Quartier Latin, 2020, p. 49.

38	 AMENDOEIRA JUNIOR, Sidnei. Arbitragem e processo: homenagem ao Prof. Carlos 
Alberto Carmona. São Paulo: Quartier Latin, 2022, v. II, p. 633. O autor distingue a 
situação em que a parte alega que o precedente é aplicável e o árbitro ignora, isto é, não faz 
a exclusão da sua aplicação ou distinção, afrontando o dever de fundamentação, em ruptura 
ao princípio do contraditório, quando aí sim será cabível ação anulatória.

39	 CREMASCO, Suzana. Arbitragem e Precedentes: os impactos do Precedente Judicial 
na Arbitragem e a busca da superação da dicotomia entre vinculação e não vinculação. 
São Paulo: Quartier Latin, 2024, p. 262-263.

40	 No mesmo sentido vide: FIGUEIRA JÚNIOR, op. cit., p. 156.
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Legislador não o fez41, mesmo tendo a oportunidade para tanto com a 
alteração da Lei de Arbitragem, certo de que as disposições excepcionais 
comportam interpretação restritiva.

Em poucas palavras, os limites de controle judicial da arbi-
tragem são dados pela Lei de Arbitragem e lá não consta a violação a 
precedente vinculante42.

3. CONSIDERAÇÕES FINAIS

O presente trabalho analisou a obrigatoriedade da aplicação (ou não) 
dos precedentes vinculantes do artigo 927 do CPC na arbitragem tribu-
tária, considerando a divergência sobre o assunto na doutrina.

Conforme apontado, parte da doutrina sustenta a obrigatorie-
dade de o árbitro aplicar os precedentes vinculantes, sob pena de nuli-
dade, a ser decretada em eventual ação de nulidade. No que se refere 
especificamente à arbitragem tributária e aduaneira, os Projetos de Lei 
nº 2.486/2022 e nº 2.791/2022, inclusive, preveem a nulidade da sentença 
arbitral que for proferida em contrariedade a precedente qualificado 
previsto no art. 927 do CPC (art. 29, X, do Projeto de Lei nº 2.486/2022 
e art. 19, X, do Projeto de Lei nº 2.791/2022).

Uma outra corrente doutrinária, por sua vez, defende a inexistência 
de nulidade da sentença arbitral, na hipótese de o árbitro deixar de 
aplicar os precedentes obrigatórios do art. 927 do CPC, considerando, 
principalmente, a ausência de aplicação subsidiária das normas sobre 
precedentes obrigatórios do Código de Processo Civil na arbitragem.

Nessa perspectiva, apesar de alguns autores sustentarem a obriga-
toriedade de o árbitro observar os precedentes vinculantes, sob pena de 
nulidade, mesmo se não houver convenção de arbitragem prevendo a sua 
aplicação, enquanto não houver previsão legal expressa nesse sentido, 
defendemos nesse trabalho a inexistência nulidade da sentença arbitral 

41	 Nesse sentido, Sofia Temer: “não há ‘novas’ hipóteses de anulatória, tampouco deve haver 
o alargamento das já previstas para permitir o controle judicial tão só pelo argumento de 
ofensa ao precedente”. TEMER, op. cit., p. 499.

42	 MARIANI, Rômulo Greff. Precedentes na arbitragem. Belo Horizonte: Fórum, 2018, 
p. 84 e 124.
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tributária, na hipótese de o árbitro deixar de aplicar os precedentes obri-
gatórios do art. 927 do CPC, considerando a ausência de aplicação subsi-
diária das normas sobre precedentes obrigatórios do Código de Processo 
Civil na arbitragem, nos termos do artigo 1º da Lei de Arbitragem.

Além disso, conforme salientamos, não é possível inserir os prece-
dentes na ordem pública, a fim de viabilizar o ajuizamento de ação 
anulatória, considerando que não é possível criar hipótese não adotada 
pelo Legislador, que optou pelo silêncio eloquente.

Por fim, cumpre ressaltar que a eventual “correção” da sentença 
arbitral tributária que não aplica um precedente vinculante previsto no 
artigo 927 do CPC implicaria, ainda, em indevida análise do mérito 
da sentença arbitral pelo Judiciário.
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RESUMO: O presente artigo tem como propósito examinar as principais 

dificuldades recorrentes na definição, organização e produção da prova 

pericial, os chamados “gargalos” da prova pericial, de modo a compreender 

as razões pelas quais esse tipo de prova é tido como o principal entrave à 

celeridade e economicidade nos procedimentos arbitrais, em especial os 

envolvendo a Administração Pública. A partir de uma análise multifatorial 

dos problemas existentes na prova pericial, busca-se propor soluções 

para a neutralização desses gargalos, à luz das premissas fundamentais da 

teoria geral do processo acerca da função da prova pericial. Para tanto, 

o presente artigo parte da premissa de que a adequada compreensão 

da função da prova pericial, tal como delineada pela teoria geral do 

processo, constitui condição necessária para racionalizar sua utilização 

na arbitragem, O presente trabalho destina-se a advogados, árbitros, 

peritos e assistentes técnicos que atuam em arbitragens, notadamente as 

arbitragens complexas, como as de reequilíbrio econômico-financeiro 

que exijam uma prova pericial mais robusta e complexa.

Palavras-chave: Arbitragem com a Administração Pública; Prova Pericial; 

Perícia; Desafios; Soluções.

1. INTRODUÇÃO

Os objetivos deste artigo são: (i) identificar e sistematizar as dificul-
dades recorrentes na definição, organização e produção da prova peri-
cial nas arbitragens domésticas brasileiras, em especial nas demandas 
que envolvem a Administração Pública; (ii) propor soluções destinadas 
à neutralização desses gargalos; e (iii) analisar tais dificuldades e solu-
ções à luz das premissas fundamentais da teoria geral do processo 
acerca da função da prova pericial.

Essa análise se torna relevante ao considerarmos o cenário das 
arbitragens envolvendo a Administração Pública, tendo em vista que 
a maioria dos casos é permeada pela prova pericial. De acordo com 
os dados levantados em obra analítica, coordenada pela Professora  
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Selma Lemes3, há um percentual mínimo (três casos), em um conjunto 
de 102 casos com produção da prova técnica, em que a instrução 
técnica foi produzida com a apresentação de pareceres técnicos indepen-
dentes, sem a participação da figura do perito. 

Recentemente, no Estado de São Paulo4, em litígio envolvendo 
contrato de obras, regido pela Lei nº 8.666/93, o Tribunal Arbitral 
abdicou da produção de prova pericial, mas manteve a produção da 
prova técnica. Nesse caso, a produção de prova para tratar das espe-
cificidades técnicas da disputa, relativas à engenharia, à economia e 
à contabilidade, foi realizada por meio do debate entre os pareceres 
produzidos pelos assistentes técnicos de ambas as partes.

Trata-se do reflexo do início de um movimento no meio arbitral 
doméstico, em que se busca neutralizar os gargalos identificados nas 
perícias através de soluções alternativas, como a restrição do contradi-
tório técnico a pareceres dos assistentes das partes – sem participação 
de um perito, nomeado pelo Tribunal.

De todo modo, este não é o objeto deste artigo. O foco aqui é a 
análise dos gargalos na produção da prova pericial, aquela exclusiva-
mente produzida por um perito, nomeado pelo Tribunal Arbitral.

É possível identificar que a ausência de premissas claras sobre a 
função da prova pericial na arbitragem contribui para distorções na 
definição de seu objeto, na sua condução procedimental e na sua valo-
ração, gerando custos, atrasos e insegurança decisória. 

Não é que a produção de prova pericial deva ser descartada, tão 
somente porque estudos5 demonstram que ela tem sido o maior gargalo 
em termos de celeridade do procedimento. Na verdade, o problema não 

3	 LEMES, Selma (coord.). Arbitragem em Números: Pesquisa 2023/2024. São Paulo: 
Canal Arbitragem, 2025. Disponível em: https://canalarbitragem.com.br/wp-content/
uploads/2026/01/Pesquisa-2025-Canal-Arbitragem-.pdf. Acesso em: 31 maio 2026.

4	 Construcap CCPS Engenharia e Comércio S.A., Sociedad Anónima de Obras y Servicios 
Copasa and Consórcio Construcap - Copasa SP-088 v. Departamento de Estradas de 
Rodagem do Estado de São Paulo, ICC Case nº 26772/PFF/RLS; Tribunal Arbitral: Pedro 
Antônio Baptista Martins, Selma Lemes e Irene Nohara.

5	 LEMES, Op. cit.; JORDÃO, Eduardo et al. Arbitragens com Poder Público: dados sobre os 
casos da União e dos Estados de Rio de Janeiro e São Paulo. Salvador: Juspodivm, 2025.

https://canalarbitragem.com.br/wp-content/uploads/2026/01/Pesquisa-2025-Canal-Arbitragem-.pdf
https://canalarbitragem.com.br/wp-content/uploads/2026/01/Pesquisa-2025-Canal-Arbitragem-.pdf
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é com a prova em si, mas sim a forma como ela tem sido modelada e 
conduzida nos procedimentos arbitrais.

A prova pericial, na verdade, ocupa posição estratégica nas arbi-
tragens contemporâneas, especialmente em disputas que envolvam 
contratos complexos, questões econômicas e de engenharia, reequi-
líbrio contratual e avaliação de danos. E é exatamente nesse 
eixo temático6 que são processadas as arbitragens envolvendo a 
Administração Pública, especialmente as estaduais, o que torna esse 
tema objeto de especial atenção.

Paradoxalmente, embora central na prática, a prova pericial nem 
sempre é precedida de uma reflexão estruturada sobre sua função no 
processo. A ausência de premissas claras acerca de seu papel – seja como 
instrumento de esclarecimento técnico, se mecanismo de delegação 
cognitiva, se meio de reconstrução ampla de fatos – repercute direta-
mente na forma como o objeto da perícia é delimitado, como o procedi-
mento é conduzido e como o resultado é valorado.

Na arbitragem brasileira, caracterizada pela flexibilidade proce-
dimental e pela autonomia das partes, essa indefinição pode gerar 
gargalos relevantes. Dificuldades surgem já na fase de definição do 
objeto pericial, com quesitos excessivamente amplos ou juridicamente 
imprecisos; aprofundam-se na fase de produção da prova, com inde-
finições metodológicas, conflitos entre peritos e assistentes técnicos e 
sobreposição entre prova técnica e argumentação jurídica; e refletem-se 
na etapa decisória, quando há risco de deslocamento indevido da 
função de julgar para o expert.

O presente artigo parte da premissa de que a adequada compre-
ensão da função da prova pericial, tal como delineada pela teoria geral 
do processo, constitui condição necessária para racionalizar sua utili-
zação na arbitragem.

 O objetivo é identificar os principais gargalos observáveis na defi-
nição e na produção da prova pericial arbitral – desde a delimitação 
do objeto até sua procedimentalização – e propor soluções voltadas 

6	 JORDÃO et al., Op. cit.
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à neutralização desses entraves, mediante a construção de standards 
orientadores capazes de conferir maior previsibilidade, eficiência e 
legitimidade à instrução técnica.

Ao fixar premissas teóricas mínimas e relacioná-las a problemas 
concretos da prática arbitral, busca-se contribuir para uma governança 
mais estruturada da prova pericial, sem comprometer a flexibilidade que 
caracteriza o instituto da arbitragem.

2. GARGALOS NA DEFINIÇÃO, ORGANIZAÇÃO E PRODUÇÃO 
DA PROVA PERICIAL

Antes de iniciar a dogmatização dos gargalos identificados com 
relação à prova pericial, é preciso conceituar a palavra gargalo, para que 
os leitores deste artigo estejam alinhados em relação ao ponto de vista 
que se passará a demonstrar.

O conceito de gargalo neste estudo é consequencialista. Será defi-
nido o que é gargalo a partir da sua conexão com os efeitos adversos que 
são percebidos, hoje, na condução do procedimento arbitral.

Os estudos7 nos quais se baseia este artigo identificam que a demora 
na conclusão de procedimentos arbitrais e o incremento de custos do 
procedimento, decorrentes dessa demora, estão intimamente conectados 
com as provas periciais.

De acordo com os dados levantados pela Professora Selma Lemes, 
a realização de perícia nos procedimentos arbitrais aumentou, em 2024, 
o seu tempo médio de duração em 138%.

Essa mesma pesquisa conclui que a maior parte do tempo, em proce-
dimentos arbitrais em que há prova técnica, é consumida no contra-
ditório, que se segue após o laudo apresentado, com a produção de 
contrapareceres, quesitos suplementares e oitiva do perito em audiência.

7	 LEMES, Op. cit.; JORDÃO et al., Op. cit.; ICC BRASIL. Relatório produzido pela Task-Force 
sobre Prova Técnica em Arbitragem, desenvolvido no âmbito da ICC Brasil. São Paulo, 
mar. 2026. Disponível em: https://www.iccbrasil.org/wp-content/uploads/2026/03/ICC_
Task-force_prova_tecnica_arbitragem.pdf. Acesso em: 31 maio 2026.

https://www.iccbrasil.org/wp-content/uploads/2026/03/ICC_Task-force_prova_tecnica_arbitragem.pdf
https://www.iccbrasil.org/wp-content/uploads/2026/03/ICC_Task-force_prova_tecnica_arbitragem.pdf
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Duas são as formas sugeridas pela pesquisa para otimizar o 
tempo da prova técnica: (i) evitar a sistemática adotada no processo 
judicial, com a apresentação de quesitos pelas partes, impugnação 
de quesitos, nomeação de assistentes técnicos e uma série de procedi-
mentos que se alongam no tempo; e (ii) adotar a prática de parecer 
técnico independente, utilizando, quando possível, as formas praticadas 
na arbitragem internacional.

A pesquisa sugere como causa para a demora da fase pericial o 
exercício ilimitado do contraditório.

Entendemos que a demora na tutela jurisdicional é realmente um 
problema atrelado à eficiência do processo. A demora pode estar inti-
mamente ligada à fase pericial, mas não é apenas a ela que deva ser 
atribuído esse efeito adverso. 

Muitas vezes a prolongação desmedida do procedimento pode ser 
atribuída ao próprio Tribunal Arbitral, que não é responsivo em tempo 
hábil às questões que lhe são propostas para decidir; às partes, que 
muitas vezes não se comprometem com a solução do litígio; aos advo-
gados; às Câmaras; entre outros. 

O foco desta análise, contudo, concentra-se na demora da fase peri-
cial, a qual também pode impactar na demora do procedimento arbitral. 
Discordamos da demora no decurso do tempo da fase pericial é unica-
mente atribuída ao exercício ilimitado do contraditório. 

A demora é uma consequência multifatorial. Outras causas podem 
ser apresentadas como relevantes para a demora no desenrolar da perícia, 
as quais agrupamos em dois segmentos distintos (i) vazio normativo e 
(ii) comportamentos dos atores envolvidos na arbitragem.

2.1. Vazio normativo

A primeira delas é o vazio normativo. E não que o vazio norma-
tivo seja algo ruim. Mas a falta de sugestão de paradigmas e exem-
plos de boas práticas pode fomentar a criatividade inesgotável do 
ser humano e favorecer a insegurança dos tribunais na abertura 
de contraditórios ilimitados. 
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Hoje, por exemplo, uma das poucas referências orientativas 
para a condução de prova técnica em arbitragem são as regras do 
IBA8 (International Bar Association) sobre produção de prova em 
arbitragem internacional. 

Contudo, há diversas críticas quanto à aplicabilidade dessas regras 
no contexto da arbitragem doméstica brasileira. Isso porque elas foram 
idealizadas para um contexto de arbitragem internacional; ou seja, 
foram elaboradas considerando o sistema jurídico do common law 
(diferente do sistema brasileiro de civil law)9 e constituíram o resultado 
de um grupo de trabalho, formado por membros da comunidade interna-
cional, majoritariamente europeus, norte-americanos e países asiáticos, 
mas sem a participação de representantes brasileiros10.

Por outro lado, os regulamentos das Câmaras que operam no Brasil, 
a legislação brasileira e as próprias associações de profissionais do meio 
técnico são tímidos na sugestão de orientações.

O regulamento da Câmara de Comércio Internacional (ICC)11, por 
exemplo, confere ampla liberdade ao tribunal arbitral para determinar 

8	 Disponível em: https://www-ibanet-org.translate.goog/resources?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=pt&_ 
x_tr_hl=pt&_x_tr_pto=tc.  Acesso em: 30 maio 2026.

9	 Considerações apresentadas no capítulo inicial do artigo: MAIA, Alberto Jonathas. 
Utilização das Regras de Praga e da IBA Rules on the Taking of Evidence. In: NETO, João 
Luiz Lessa; GUANDALINI, Bruno (org.). Provas e arbitragem: teoria, cultura, dogmática e 
prática. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2023, v. 1, p. 421-462.

10	 MANGE, Flávia Foz. Processo arbitral transnacional: reflexões sobre as normas que regem 
os aspectos procedimentais da arbitragem. Tese (Doutorado em Direito) – Faculdade de 
Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2012.

11	 Artigo 25: Instrução da causa. 

	 1. O tribunal arbitral deverá proceder instrução da causa com a maior brevidade possível, 
recorrendo a todos os meios apropriados. 

	 2. O tribunal arbitral poderá ouvir testemunhas, peritos nomeados pelas partes ou 
qualquer outra pessoa, na presença das partes, ou na sua ausência, desde que tenham sido 
devidamente convocadas. 

	 3. Após consultar as partes, o tribunal arbitral poderá nomear um ou mais peritos, definir 
o escopo de sua atuação e receber os respectivos laudos periciais. A requerimento de 
qualquer das partes, poderão estas interrogar qualquer pessoa em audiência. 

	 4. A qualquer momento no decorrer do procedimento, o tribunal arbitral poderá determinar 
a qualquer das partes que forneça provas adicionais. 

	 5. O tribunal arbitral poderá decidir o litígio apenas com base nos documentos fornecidos 
pelas partes, salvo  quando uma delas solicitar a realização de audiência.

https://www-ibanet-org.translate.goog/resources?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=pt&_x_tr_hl=pt&_x_tr_pto=tc
https://www-ibanet-org.translate.goog/resources?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=pt&_x_tr_hl=pt&_x_tr_pto=tc
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os meios de prova que entender apropriados, sem estabelecer diretrizes 
específicas sobre a forma de produção da instrução técnica. 

De modo semelhante, o tema é tratado pelo Regulamento de 
Arbitragem da Câmara de Comércio Brasil-Canadá12, pelo Regulamento 
de Arbitragem da American Chamber of Commerce for Brazil (Amcham 
Brasil)13, pela Federação das Indústrias do Estado de São Paulo/Centro 
das Indústrias do Estado de São Paulo (FIESP/CIESP)14, pela Câmara 
de Mediação e Arbitragem Empresarial Brasil (CAMARB)15, pela 
Fundação Getúlio Vargas FGV16, pela Centro Brasileiro de Mediação 

12	 Artigo 27: Produção de Provas

	 27.1 - Caberá ao tribunal arbitral deferir e determinar as provas que considerar 
úteis, necessárias e adequadas, segundo a forma e a ordem que entender convenientes 
ao caso concreto.

13	 Artigo 14: Instrução da Causa.
	 14.1. O Tribunal Arbitral procederá à instrução da causa com brevidade, cabendo a este 

decidir sobre a produção de provas solicitadas pelas Partes ou determinar a realização das 
que entender cabíveis. 

	 14.2. Na hipótese de necessidade da produção de prova oral, o Tribunal Arbitral convocará 
as Partes, as testemunhas e os peritos, se for o caso, para a audiência de instrução, em local, 
data e horário predeterminados.

	 14.3. O Tribunal Arbitral poderá determinar a realização de diligência fora da sede da 
arbitragem, devendo comunicar às Partes a data, a hora e o local para que elas possam 
acompanhar a diligência. 

	 14.4. O Tribunal Arbitral poderá determinar, após consulta às Partes, a realização de 
audiências virtuais. 

	 14.5. O Tribunal Arbitral poderá solicitar que as Partes forneçam provas adicionais.
	 14.6. Salvo quando as partes solicitarem a realização de audiência, o Tribunal Arbitral 

poderá decidir a controvérsia com base somente nos documentos fornecidos pelas partes. 

14	 10.4. Caberá ao Tribunal Arbitral deferir as provas que considerar úteis, necessárias e 
pertinentes, bem como a forma de sua produção.

15	 8.4. Encerrado o prazo para impugnação, salvo se estabelecido momento diverso no Termo 
de Arbitragem, o Tribunal Arbitral deliberará sobre a produção de provas, incluindo prova 
pericial ou técnica, diligências fora do local da arbitragem e o adiantamento dos respectivos 
custos pelas partes.

16	 Seção IV – Procedimento Arbitral.
	 Art. 33 - Esgotado o prazo para a apresentação das razões pelas partes, o tribunal arbitral, 

nos 20 (vinte) dias subsequentes, se entender desnecessária a produção de provas e a 
realização de audiência, decidirá de plano a questão. 

	 Art. 34 - Entendendo necessária a produção de provas, o tribunal arbitral definirá as 
pertinentes e determinará o modo pelo qual devam ser produzidas e assinará prazo de 
10 (dez) dias para a sua produção.

	 Parágrafo único – Às partes é assegurado o direito de acompanhar a produção das provas, 
inclusive inquirindo testemunhas e, em caso de perícia, o de apresentar assistente técnico e 
formular quesitos.
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e Arbitragem (CBMA)17 e pelo Conselho Arbitral do Estado de São 
Paulo (CAESP)18.

A legislação brasileira de arbitragem19 também privilegia a auto-
nomia dos atores envolvidos e a flexibilidade procedimental, atribuindo 
ao tribunal arbitral – na ausência de convenção específica – a definição 
das regras aplicáveis à produção da prova. 

Essa liberdade procedimental, embora constitua um dos traços 
distintivos da arbitragem, tem como consequência a ausência de padrões 
uniformes na definição, condução e valoração da prova pericial. 

A forma de produção da prova pode variar significativamente 
em função das preferências das partes, da formação dos árbitros e do 
contexto cultural da arbitragem20, o que contribui para a heterogeneidade 
de práticas e, não raramente, para a emergência de disfunções relevantes.

Nesse cenário, a superação desses vazios normativos não demanda, 
necessariamente, a criação de regras rígidas ou a positivação detalhada da 
matéria, o que poderia comprometer a flexibilidade inerente à arbitragem.

Ao contrário, revela-se mais adequada a construção de parâmetros 
orientadores por meio de iniciativas institucionais de caráter técnico, 

17	 14.1. Em qualquer fase do procedimento, respeitados o devido processo legal e os demais 
princípios aplicáveis, o Tribunal Arbitral poderá determinar às partes que produzam as 
provas que julgue necessárias ou apropriadas para o julgamento da controvérsia, bem 
como indeferir a produção de provas que repute, de acordo com o seu livre convencimento 
motivado, desnecessárias, inúteis, inapropriadas, protelatórias ou repetitivas.

18	 28. Caberá ao(s) árbitro(s) decidir pela produção de provas solicitadas pelas partes ou 
determinar a realização das que entender cabíveis.

19	 Art. 22. Poderá o árbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir 
testemunhas e determinar a realização de perícias ou outras provas que julgar necessárias, 
mediante requerimento das partes ou de ofício.

	 § 1º O depoimento das partes e das testemunhas será tomado em local, dia e hora 
previamente comunicados, por escrito, e reduzido a termo, assinado pelo depoente, ou a seu 
rogo, e pelos árbitros.

	 § 2º Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocação para prestar depoimento 
pessoal, o árbitro ou o tribunal arbitral levará em consideração o comportamento da parte 
faltosa, ao proferir sua sentença; se a ausência for de testemunha, nas mesmas circunstâncias, 
poderá o árbitro ou o presidente do tribunal arbitral requerer à autoridade judiciária que 
conduza a testemunha renitente, comprovando a existência da convenção de arbitragem.

	 § 3º A revelia da parte não impedirá que seja proferida a sentença arbitral.

20	 Conclusão extraída de: ICC BRASIL, Op. cit.
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como grupos de estudo e task forces especializadas, capazes de siste-
matizar a experiência prática e consolidar boas práticas adaptadas ao 
ambiente arbitral brasileiro.

Esses grupos, a exemplo de iniciativas já desenvolvidas em âmbito 
internacional e, recentemente, pela ICC Brasil, desempenham papel rele-
vante na elaboração de instrumentos de soft law, tais como diretrizes, 
recomendações, checklists e protocolos procedimentais que, embora não 
vinculantes, contribuem para a padronização mínima de práticas e para 
o aumento da previsibilidade na condução da prova técnica.

No contexto brasileiro, a constituição de task forces com partici-
pação plural,  envolvendo árbitros, advogados, peritos, representantes 
da Administração Pública e das câmaras arbitrais, bem como com 
representação equilibrada de mulheres e homens profissionais das cinco 
regiões do país, permitiria não apenas o mapeamento das principais 
dificuldades enfrentadas na prática doméstica, mas também a cons-
trução de soluções calibradas às suas especificidades, como a recorrente 
utilização de perícia por perito do tribunal e a influência de práticas 
oriundas do processo judicial.

Além disso, tais iniciativas favorecem a difusão de conhecimento 
técnico e a formação de uma cultura arbitral mais homogênea, reduzindo 
a dependência de soluções casuísticas e promovendo maior alinhamento 
entre os diversos atores envolvidos.

Ao oferecerem referenciais estruturados, esses instrumentos contri-
buem para a racionalização da prova pericial, sem afastar a autonomia 
das partes e do tribunal arbitral.

Assim, a atuação coordenada de grupos de estudo e task forces 
revela-se um mecanismo eficiente de preenchimento dos vazios norma-
tivos identificados, funcionando como vetor de desenvolvimento insti-
tucional da arbitragem e como instrumento de aprimoramento da 
qualidade e da eficiência da prova técnica.

Contudo, não é apenas o vazio normativo que contribui para os 
problemas relativos ao tempo e ao custo da arbitragem. É possível iden-
tificar, também, comportamentos nocivos de todos os atores envolvidos 
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no procedimento arbitral, que também concorrem para os gargalos 
identificados na prova pericial.

2.2. Comportamento dos atores envolvidos na arbitragem

Para além do vazio normativo identificado no item anterior, parcela 
significativa dos entraves relacionados à prova pericial decorre de 
disfunções comportamentais dos sujeitos envolvidos na condução e na 
produção da prova técnica. Tais disfunções não apenas potencializam 
as lacunas estruturais existentes, como também contribuem diretamente 
para o aumento de custos, a dilação temporal do procedimento e a 
redução da qualidade técnica da instrução probatória.

Esses comportamentos podem ser analisados a partir da atuação 
de cinco principais atores: (i) o tribunal arbitral; (ii) os peritos; (iii) os 
advogados; (iv) as partes; e (v) as câmaras arbitrais.

2.2.1. Tribunal Arbitral

A atuação ativa e vigilante do tribunal arbitral desempenha papel 
central na definição e condução da prova pericial. A despeito dos amplos 
poderes instrutórios que lhe são conferidos, verifica-se, na prática, 
a ocorrência de comportamentos que comprometem a eficiência e a 
racionalidade da prova técnica.

Um primeiro aspecto diz respeito à ausência de adequada fixação 
dos pontos técnicos controvertidos. Em muitos procedimentos, a deli-
mitação do objeto da prova pericial não é precedida de uma iden-
tificação precisa das questões fáticas que efetivamente demandam 
conhecimento técnico especializado. Como consequência, a perícia 
passa a abarcar matérias excessivamente amplas ou mal definidas, 
inclusive em alguns casos, matérias jurídicas, o que resulta em aumento 
de complexidade, tempo e custo.

Traz-se como exemplo prático as arbitragens que envolvem pedidos 
de reequilíbrio econômico-financeiro. É recorrente a formulação de 
quesitos ou pontos controvertidos genéricos, tais como a determi-
nação para “apurar eventual desequilíbrio do contrato”. Contudo, 
esse comando não é acompanhado de prévia definição dos critérios 
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econômicos, do período de análise ou das variáveis relevantes, transfe-
rindo ao perito a tarefa de estruturar o próprio objeto da controvérsia.

Em segundo lugar, observa-se a delegação excessiva da atividade 
instrutória ao perito, com verdadeiro deslocamento da função de análise 
e organização da prova para o expert. Nesses casos, o tribunal arbitral 
deixa de exercer controle efetivo sobre o escopo, a metodologia e os 
limites da prova pericial, permitindo que o perito atue como protago-
nista na construção da narrativa técnica do caso.

Esse fenômeno pode conduzir, em situações mais críticas, à tercei-
rização indevida da função decisória, especialmente quando o laudo 
pericial passa a assumir papel determinante na decisão, sem adequada 
filtragem crítica pelo tribunal.

Outro comportamento relevante é o afastamento do tribunal arbitral 
na condução da fase probatória, manifestado pela baixa intervenção na 
gestão do procedimento pericial. A ausência de acompanhamento ativo 
pode permitir a expansão descontrolada do escopo da perícia, a reite-
ração de manifestações técnicas de forma interminável (exercício indefi-
nido do contraditório) e o prolongamento indevido da fase instrutória.

Além disso, identifica-se, em determinados casos, a insuficiente 
repressão, pelo tribunal arbitral, de comportamentos protelatórios ou 
contraditórios por parte dos peritos e das partes – seja na apresentação 
sucessiva de quesitos complementares, seja na produção reiterada de 
manifestações técnicas que pouco agregam ao esclarecimento dos fatos.

Por fim, merece destaque a limitação de especialização técnica 
dos árbitros em matérias altamente complexas, o que pode dificultar 
o exercício de controle sobre a prova pericial. Em ambientes arbitrais 
altamente especializados e, por vezes, nichados, essa assimetria de infor-
mação pode reforçar a dependência do tribunal em relação ao expert, 
com impactos diretos na condução e na valoração da prova. Por essa 
razão, é importante que seja resgatada uma das premissas fundamentais 
que sustentam a existência da arbitragem: a experiência do julgador na 
matéria discutida no procedimento.

A profissionalização da função de árbitro é relevante, mas tem gerado 
efeitos perversos na discussão do mérito das disputas, porque cada vez 
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mais não se tem priorizado aquele que tem mais conhecimento ou espe-
cialização na matéria, mas sim aquele que profissionalizou sua atuação 
como arbitralista e que exerce forte influência no ambiente jurídico.

2.2.2. Peritos

A atuação dos peritos também revela disfunções relevantes que 
impactam a qualidade e a eficiência da prova técnica.

Um dos principais problemas identificados refere-se à sobrecarga 
de trabalho, com a assunção simultânea de múltiplas perícias, o que 
compromete a profundidade da análise e a qualidade dos laudos produ-
zidos. Esse cenário pode resultar em atrasos na entrega dos trabalhos e 
em análises superficiais ou padronizadas.

Outro aspecto crítico é a ausência de clareza metodológica. Em 
muitos casos, os laudos periciais não explicitam de forma adequada 
os critérios, premissas e métodos utilizados na análise, dificultando o 
exercício do contraditório técnico e a compreensão do conteúdo pelo 
tribunal arbitral.

Traz-se como exemplo prático os laudos econômicos que apre-
sentam resultados quantitativos – como projeções de fluxo de caixa ou 
cálculos de indenização –, sem explicitação das premissas adotadas, das 
bases de dados utilizadas ou das limitações do modelo empregado.

Apresentar as limitações do modelo é de extrema relevância para o 
conhecimento do tribunal arbitral, especialmente quando da aplicação 
do ônus da prova.

É que, por exemplo, considerando a situação de elaboração de 
laudos econômicos destinados à apuração de indenizações por alegado 
desequilíbrio econômico-financeiro ou perda de receita, em que o 
perito tão somente apresenta o valor final da indenização, acompa-
nhado de planilhas com projeções financeiras, sem explicitar de forma 
adequada (i) as premissas adotadas – como taxa de crescimento, taxa 
de desconto (WACC), inflação e horizonte temporal –; (ii) a origem e 
a confiabilidade das bases de dados utilizadas; nem (iii) as limitações 
inerentes ao modelo aplicado, tais como a sensibilidade dos resultados a 
pequenas variações nas premissas, isso impede a adequada compreensão, 
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pelo tribunal arbitral, do grau de incerteza associado ao resultado apre-
sentado. Por exemplo, uma alteração marginal na taxa de desconto pode 
gerar variações significativas no valor da indenização, sem que isso esteja 
devidamente evidenciado no laudo.

Essa deficiência compromete não apenas o contraditório técnico, 
ao dificultar a impugnação qualificada pelas partes, mas também a 
própria aplicação das regras de ônus da prova. Isso porque, diante de 
um laudo que não explicita suas premissas e limitações, torna-se difícil 
aferir se a parte que alegou o prejuízo, efetivamente se desincumbiu de 
seu ônus probatório ou, se o resultado apresentado decorre de escolhas 
metodológicas não justificadas.

A explicitação das limitações do modelo, nesse contexto, é essen-
cial para que o tribunal arbitral possa valorar adequadamente a prova 
técnica, atribuindo-lhe o peso correspondente dentro do conjunto 
probatório e, se for o caso, reconhecendo a insuficiência da demons-
tração do dano alegado.

É possível identificar também como comportamentos prejudiciais 
da perícia, a necessidade recorrente de “construção ad hoc” de soluções 
metodológicas, especialmente em casos complexos. Em outras palavras: 
há uma tendência das perícias em entregar uma solução para o tribunal, 
mesmo que não tenha dados suficientes para essa conclusão.

Isso pode levar à adoção de critérios pouco testados ou inconsis-
tentes, capazes de conduzir à condenação de uma das partes a indenizar 
a outra por danos não comprovados, os chamados danos hipotéticos, 
ou, ainda, atribuir nexo de causalidade de um pedido condenatório, 
com base em metodologias fundadas em modelos criados em suposi-
ções, e não da realidade observável.

É preciso que seja naturalizada a possibilidade de a perícia ser incon-
clusiva devido à falta de dados apresentados pelas partes. É muito mais 
compatível com a entrega qualificada da prestação jurisdicional que se 
aplique o ônus da prova do que se criem metodologias para quantificar 
fatos que não se realizaram no mundo material. Dessa forma, o tribunal 
arbitral, diante das incertezas relatadas pela perícia, pode aplicar as 
técnicas que a teoria processual e a legislação a ele auxiliam com relação 
à valoração dos standards de prova e à aplicação do ônus da prova.
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Identificam-se, ainda, problemas relacionados à organização e à 
estruturação do raciocínio dos laudos, os quais, por vezes, apresentam 
excesso de informações irrelevantes, ausência de sistematização lógica e 
dificuldade de identificação das conclusões centrais.

Por fim, em muitos casos tem-se percebido a profissionalização 
da função do perito, em que há insuficiência de expertise específica na 
matéria objeto da controvérsia, o que pode comprometer a qualidade 
da prova técnica, sobretudo em disputas altamente especializadas.

2.2.3. Advogados

Os advogados exercem papel fundamental na estruturação da prova 
pericial, sendo responsáveis pela formulação dos pedidos de produção 
de prova, pelo auxílio na delimitação das questões controvertidas e pela 
articulação entre a estratégia jurídica e a abordagem técnica.

Entretanto, observa-se, na prática, a ocorrência de disfunções que 
impactam diretamente a qualidade da instrução probatória.

Um dos principais problemas reside na dificuldade de identificação 
precisa das questões técnicas controvertidas, especialmente nas fases 
iniciais do procedimento. Em muitos casos, os pedidos de produção de 
prova são formulados de maneira genérica, sem adequada reflexão sobre 
sua pertinência e utilidade.

Exemplo disso são os requerimentos amplos de produção de prova 
pericial “sobre todos os pontos técnicos controvertidos”, sem delimitação 
específica das questões que efetivamente demandam análise especializada.

Essa prática, além de comprometer a eficiência da instrução proba-
tória, transfere indevidamente ao perito a tarefa de identificar o próprio 
objeto da perícia, ampliando o risco de expansão descontrolada do 
escopo e de produção de prova irrelevante ou redundante.

Não raro, essa dificuldade decorre da ausência de sinergia entre 
advogados, assistentes técnicos e a própria parte. A fragmentação dessas 
esferas – jurídica, técnica e fática – impede a construção de uma narra-
tiva coerente e estruturada desde o início do procedimento.

Advogados, por vezes, formulam pedidos de prova sem o aprofun-
damento técnico que poderia ser fornecido pelos assistentes técnicos, 



169

R. Proc. Geral Est. São Paulo, São Paulo, n. 103:  154-190, jan./jul. 2026

caso houvesse sinergia entre eles; assistentes técnicos são acionados 
tardiamente ou sem adequada integração estratégica; e a parte, que 
detém o conhecimento operacional e documental dos fatos, não é plena-
mente envolvida na definição das questões controvertidas.

Essa dissociação pode levar, por exemplo, à apresentação de pare-
ceres tecnicamente consistentes, mas juridicamente irrelevantes, ou, 
inversamente, à formulação de teses jurídicas desprovidas de suporte 
técnico adequado.

Como resultado, perde-se a oportunidade de delimitar, com precisão, 
quais aspectos da controvérsia efetivamente demandam conhecimento 
especializado, o que compromete tanto a utilidade da prova pericial 
quanto a própria racionalidade do procedimento.

Esse descompasso inicial tende a se reproduzir ao longo de toda a fase 
instrutória, refletindo-se na formulação de quesitos vagos ou excessiva-
mente amplos, na produção de laudos pouco direcionados e na dificuldade 
de o tribunal arbitral extrair conclusões claras a partir da prova técnica.

A formulação inadequada de quesitos, seja por excesso (multipli-
cidade de quesitos redundantes), seja por deficiência (quesitos vagos ou 
juridicamente orientados), compromete a eficiência da perícia e dificulta 
a obtenção de respostas úteis.

No que se refere ao excesso, a apresentação de um número elevado 
de quesitos, muitas vezes sobrepostos ou meramente reiterativos, 
tende a dispersar o foco da perícia e a aumentar desnecessariamente 
sua complexidade. O perito passa a dedicar tempo e esforço a ques-
tões secundárias ou já implicitamente abrangidas por outros questio-
namentos, o que contribui para a dilação temporal da prova, eleva seus 
custos e dificulta a identificação, pelo tribunal arbitral, das conclusões 
efetivamente relevantes.

Além disso, a fragmentação excessiva do objeto pericial pode 
comprometer a coerência do raciocínio técnico, na medida em que o 
perito responde de forma atomizada a múltiplos quesitos, sem uma 
estrutura analítica integrada.

Por outro lado, a deficiência na formulação dos quesitos também 
produz efeitos prejudiciais relevantes. Quesitos vagos ou genéricos – como 
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aqueles que indagam, de forma ampla, sobre a existência de determinado 
dano ou desequilíbrio – não fornecem ao perito parâmetros suficientes 
para a condução da análise técnica, abrindo espaço para interpretações 
subjetivas e para a adoção de critérios metodológicos não explicitados.

Nesses casos, a ausência de delimitação clara do problema técnico 
resulta em laudos igualmente imprecisos ou excessivamente abran-
gentes, reduzindo sua utilidade para a formação do convencimento do 
tribunal arbitral.

Ainda mais problemática é a formulação de quesitos com conteúdo 
predominantemente jurídico, que buscam obter do perito conclusões 
sobre responsabilidade, interpretação contratual ou enquadramento 
normativo. Essa prática desvirtua a função da prova pericial, ao deslocar 
para o expert questões que deveriam ser resolvidas pelo tribunal arbi-
tral, e pode conduzir à produção de respostas tecnicamente inade-
quadas ou juridicamente irrelevantes.

Em todos esses cenários, a inadequação dos quesitos compromete o 
contraditório técnico, na medida em que dificulta a impugnação quali-
ficada das conclusões periciais e a comparação entre diferentes posições 
técnicas eventualmente apresentadas pelas partes. 

Como consequência, reduz-se a capacidade da prova pericial de 
cumprir sua função de esclarecimento dos fatos, prejudicando a racio-
nalidade decisória e, em última análise, a própria qualidade da prestação 
jurisdicional arbitral.

2.2.4. Partes

A atuação das partes também influencia diretamente a eficiência e 
a qualidade da prova pericial, especialmente no que se refere à colabo-
ração com a produção da prova.

Isso porque um dos principais gargalos observados é a insuficiente 
disponibilização de documentos e informações necessários à reali-
zação da perícia.

Em muitos casos, a documentação relevante encontra-se sob 
controle exclusivo de uma das partes, e sua não apresentação, seja por 
estratégia processual, seja por desorganização interna, compromete o 
desenvolvimento da prova técnica.
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Tem-se como exemplo, a ausência de fornecimento tempestivo de 
dados operacionais ou financeiros essenciais para a realização de cálculos 
periciais, levando à adoção de premissas estimativas ou à produção de 
laudos inconclusivos.

Para além da insuficiente colaboração documental, identificam-se 
outros comportamentos das partes que impactam negativamente a 
duração e a eficiência da prova pericial. Entre eles, destaca-se a produção 
desorganizada ou tardia de documentos, frequentemente apresentados 
em blocos sucessivos e sem a adequada sistematização. Essa dinâmica 
impõe ao perito a necessidade constante de revisão de suas análises e, 
não raramente, conduz à reabertura de etapas já superadas da perícia.

Igualmente, observa-se o uso estratégico da assimetria informa-
cional, especialmente em situações nas quais uma das partes detém 
controle exclusivo sobre dados essenciais à análise técnica. A disponi-
bilização parcial ou seletiva dessas informações compromete a quali-
dade da prova produzida e exige sucessivas requisições complementares, 
contribuindo para a dilação temporal do procedimento.

Outro comportamento relevante consiste na alteração da narrativa 
fática ao longo da instrução, com a introdução tardia de novos elementos 
ou a modificação de premissas previamente adotadas. Essa instabilidade 
compromete a consistência da prova pericial, podendo demandar a refor-
mulação do escopo da análise ou a revisão de conclusões já apresentadas.

Ademais, a apresentação de impugnações reiteradas e pouco quali-
ficadas, sem fundamento técnico consistente, contribui para o prolon-
gamento indevido da fase pericial, desviando o foco da discussão para 
controvérsias acessórias.

Em paralelo, a ausência de interlocução técnica estruturada no 
âmbito da própria parte – seja pela inexistência de equipe qualificada, 
seja pela deficiência na organização das informações – dificulta a pres-
tação de esclarecimentos ao perito e compromete a fluidez da instrução.

Além disso, verifica-se a baixa cooperação processual, que se mani-
festa na resistência à definição consensual de parâmetros técnicos, na 
impugnação sistemática de atos instrutórios ou na adoção de comporta-
mentos que dificultam o andamento regular da perícia.
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Essas condutas não apenas impactam a duração do procedimento, 
como também afetam a qualidade da prova produzida, na medida em 
que limitam o acesso a informações essenciais e dificultam a construção 
de uma base fática consistente.

2.5. Câmaras arbitrais

Por fim, para além dos atores diretamente envolvidos na produção 
da prova, as câmaras arbitrais exercem papel relevante na conformação 
do ambiente institucional em que a prova pericial se desenvolve.

Embora não atuem diretamente na instrução probatória, suas esco-
lhas regulatórias, práticas administrativas e diretrizes institucionais 
influenciam significativamente a forma como a prova técnica é estrutu-
rada e conduzida.

Um primeiro aspecto a ser considerado diz respeito à ausência de 
diretrizes específicas sobre a produção da prova técnica. Em geral, como 
visto acima no item 2.1, os regulamentos arbitrais optam por modelos 
abertos, conferindo ampla liberdade ao tribunal arbitral para definir os 
meios de prova e a forma de sua produção.

Embora essa opção seja coerente com a lógica da flexibilidade 
procedimental, ela não é, em muitos casos, acompanhada da disponibi-
lização de guidelines ou de parâmetros orientadores mínimos, especial-
mente no que se refere à delimitação do objeto pericial, à definição de 
metodologias e à organização do contraditório técnico.

Essa lacuna, como visto, contribui para a heterogeneidade de 
práticas, na medida em que cada tribunal arbitral passa a estruturar a 
prova pericial de forma autônoma, muitas vezes sem referências conso-
lidadas. Como consequência, verifica-se a recorrente “reinvenção” 
de soluções procedimentais, com impactos diretos na previsibilidade, 
na eficiência, no tempo e na qualidade da prova produzida.

Outro ponto relevante refere-se à ausência de padronização mínima 
de instrumentos procedimentais relacionados à prova técnica. A inexis-
tência de modelos institucionais de termos de referência, cronogramas 
periciais ou estruturas mínimas de laudos contribui para a desorganização 
da fase instrutória e para a produção de provas excessivamente amplas 
ou pouco direcionadas.



173

R. Proc. Geral Est. São Paulo, São Paulo, n. 103:  154-190, jan./jul. 2026

Observa-se, inclusive, em determinados contextos, um incentivo 
indireto à replicação de práticas oriundas do processo judicial, espe-
cialmente no que se refere à centralidade da perícia conduzida por um 
perito do tribunal. Essa transposição, quando realizada sem adaptação 
às especificidades da arbitragem, pode comprometer os objetivos de 
eficiência e racionalidade que caracterizam o instituto arbitral.

Também merece destaque a limitada atuação das câmaras na gestão 
ativa da fase probatória, que, em regra, permanece integralmente sob 
responsabilidade do tribunal arbitral. A ausência de mecanismos insti-
tucionais de acompanhamento ou de indução de boas práticas pode 
permitir a expansão descontrolada da fase pericial, com impactos rele-
vantes sobre a duração e o custo do procedimento.

Por fim, a insuficiente difusão institucional de boas práticas e de 
capacitação específica em matéria de prova técnica contribui para a 
manutenção de práticas heterogêneas e, por vezes, ineficientes. Embora 
instrumentos de soft law – como as Regras da IBA – sejam frequen-
temente utilizados, sua adoção é contraditória no ambiente brasi-
leiro, como visto acima, e depende, em grande medida, da iniciativa 
das partes e dos árbitros.

Nesse contexto, as câmaras arbitrais, enquanto agentes institucio-
nais, desempenham papel potencialmente relevante na superação dos 
gargalos identificados, seja por meio da elaboração de diretrizes orien-
tadoras, seja pela promoção de maior padronização procedimental ou 
pela difusão de boas práticas.

3. SUGESTÕES DE SOLUÇÕES PARA NEUTRALIZAÇÃO DOS GARGALOS

Como visto acima, a eficácia da prova pericial depende da obser-
vância de premissas conceituais que definem seu propósito e seus limites, 
sendo necessária a observância de certos standards mínimos, com o fito 
de delimitar a matéria que será objeto de prova técnica. 

Os gargalos mencionados, como a lacuna normativa, a falta de deli-
mitação do objeto central da perícia pelo Tribunal Arbitral, a ausência 
de solidez metodológica dos trabalhos elaborados pelos peritos e a 
falta de sincronismo e cooperação entre as partes na organização e no 
direcionamento da prova pericial contribuem para uma etapa que, não 
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raro, gera maior complexidade no entendimento das partes sobre o que 
“foi apurado ou quantificado”, o que, por vezes, mais obscurece do que 
elucida os fatos.

Muito embora o procedimento arbitral busque guardar certa cisão 
com a lógica do processo civil brasileiro, nada impede que as partes, 
de comum acordo, optem por seguir a produção de prova técnica nos 
moldes do artigo 465 do Código de Processo Civil (CPC), ou, ainda, 
utilizam-se dos paradigmas da teoria geral do processo para orientação 
e condução na produção probatória por meio dos standards.

Os standards de prova técnica na Teoria Geral do Processo21 
referem-se aos critérios mínimos de suficiência probatória utilizados pelo 
julgador para aceitar uma hipótese fática baseada em conhecimentos 
técnicos ou científicos. Esses padrões definem o nível de certeza neces-
sário para fundamentar uma decisão, superando a mera livre apreciação 
e exigindo métodos verificáveis22.

Em outras palavras23, referem-se a critérios para que se considere 
suficientemente comprovada a veracidade ou falsidade de uma assertiva 
sobre um fato em um processo jurisdicional.

Com relação à jurisdição estatal, tem-se que esses standards, desta-
cados pela doutrina processualista brasileira, prezam pela garantia de 
conhecimento especializado, contraditório efetivo entre as partes e seus 
assistentes técnicos, e fundamentação científica e/ou técnica para auxi-
liar o convencimento motivado do juiz.

21	 Os principais standards na Teoria Geral do Processo (TGP) para a prova técnica incluem: 
(i) a preponderância da prova, no qual o operador do direito tira suas conclusões a partir 
do cotejo das análises técnicas trazidas pelas partes, analisando qual traria uma hipótese 
técnica “mais provável” entre as alternativas apresentadas; (ii) a chamada prova clara e 
convincente, na qual o julgador deve buscar um nível intermediário entre a preponderância 
e a dúvida razoável, aplicado em casos técnicos que exigem maior grau de certeza, mas não 
a certeza absoluta; (iii) a prova além da dúvida razoável, mais aplicável na seara penal, onde 
o julgador busca encontrar o elemento da “justa causa”  comumente aplicado a perícias que 
buscam atestar a autoria ou materialidade delitiva, exigindo alto grau de robustez.

22	 TARUFFO, Michele. Evidence, truth, and the rule of law. Revista de Processo, São Paulo, 
v. 39, n. 238, dez. 2014, p. 96-97.

23	 PONZONI, Christian. Standards de prova no processo civil brasileiro. Dissertação 
(Mestrado em Direito) – Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, Porto 
Alegre, 2020, p. 35.
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Nesta toada, de modo a elaborar uma solução para a neutrali-
zação dos gargalos destacados em tópico anterior, será realizada uma 
análise a partir das cinco premissas basilares que estruturam a função 
da prova pericial. 

A partir delas, passar-se-á uma análise crítica dos gargalos expostos, 
com a exposição sugestiva de soluções para a neutralização destes, 
tomando-se por base os standards presentes no Processo Civil, bem 
como o estudo conduzido pela task force da ICC24.

3.1. Premissas fundamentais da prova pericial pelo processo civil

3.1.1 Prova pericial como instrumento de auxílio do julgador

Inicialmente, destaca-se que a perícia é meio de esclarecimento 
técnico, não de decisão. Ou seja, esta não é substitutiva do poder deci-
sório do julgador, justamente pelo fato de que sua função é estritamente 
instrumental, ao delimitar os fatos controversos, servindo como uma 
ferramenta de auxílio ao tribunal arbitral, fornecendo os subsídios 
técnicos e científicos necessários para a compreensão de fatos complexos 
que escapam ao conhecimento comum do julgador, permitindo, por 
conseguinte, um melhor aproveitamento jurídico dos argumentos 
discutidos pelas partes no procedimento.

O perito, portanto, atua como um tradutor da realidade fática, 
decodificando-a para que os árbitros, que são os verdadeiros detentores 
da jurisdição conferida pelas partes, possam exercer sua função deci-
sória de maneira informada e consciente, assim como ocorre com o livre 
convencimento motivado dos magistrados25. Isso porque a função da 
perícia reside em esclarecer a matéria de fato (facta), e não em determinar 

24	 ICC BRASIL, Op. cit.

25	 “O magistrado possui diferentes graus de vinculação ao resultado da atividade pericial, 
conforme a tese de João Paulo Kulczynski Forster, que propõe critérios para determinar 
o papel do julgador na produção da prova técnica e a valoração adequada pelo juízo, 
mediando essa atividade pelas máximas da experiência e modelos de constatação aplicáveis 
ao caso, sem olvidar os direitos fundamentais”. FORSTER, João Paulo Kulczynski. 
O direito à adequada valoração da prova pericial: exame dos pressupostos jurídicos e 
epistemológicos para atualização e manutenção do princípio iudex peritus peritorum. 2015. 
Tese (Doutorado em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul, Porto Alegre, 2015.



PATRÍCIA DE LACERDA BAPTISTA & TATIANA SARMENTO LEITE MELAMED

176

as  consequências jurídicas que dela decorrem (jura). Essa distinção é 
fundamental e demarca a fronteira intransponível entre a atividade 
técnica do especialista e a atividade jurisdicional do árbitro.

A perícia, portanto, é um meio para que essa soberania seja exer-
cida com base em um entendimento aprofundado da controvérsia, e não 
um mecanismo para substituí-la. Desse modo, o objeto da perícia deve 
ser restrito à elucidação de fatos técnicos, sendo vedado ao perito emitir 
juízos de valor sobre questões jurídicas, como a existência de culpa, 
a interpretação de contratos ou a responsabilidade das partes. 

Com a violação dessa instrumentalidade, a prova técnica ultrapassa 
os limites do esclarecimento fático para invadir o campo da decisão jurí-
dica, gerando laudos que concluem sobre responsabilidade, culpa ou 
oferecem interpretações sobre o alcance de cláusulas contratuais, ou, 
ainda, que criam metodologias e teorias jurídicas, o que torna a prova 
pericial complexa e, em última análise, dificulta o melhor aproveita-
mento dessa prova no procedimento arbitral. 

3.1.1.1 Soluções de neutralização das “perícias que substituem o julgador”

Para neutralizar esses riscos, é imperativa uma atuação proativa e 
rigorosa do tribunal arbitral desde as fases iniciais do procedimento.

Como já destacado em tópico acima deste artigo, um dos gargalos 
enfrentados na fase das perícias reside, justamente, na falta de delimitação 
procedimental dos árbitros no saneamento dessa produção probatória.

Nesse cenário, a primeira e mais eficaz solução é a delimitação rigo-
rosa do objeto pericial, que deve ser feita de forma clara e inequívoca, 
idealmente no Termo de Arbitragem ou em uma ordem processual especí-
fica, com o fito de se alcançar um controle mais ativo e uma delimitação 
do escopo de atuação desses peritos.

Nessa etapa, o tribunal arbitral deve, em conjunto com as partes, 
separar de forma explícita o que é fato técnico a ser esclarecido do que 
é questão jurídica a ser decidida. Isso orienta não apenas o trabalho 
do perito, mas também a própria formulação dos quesitos. Com isso, 
garante-se uma redação orientada de quesitos para auxiliar o trabalho 
do perito em função de elucidar aspectos técnicos da lide das partes.
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Inclusive, destaca-se que foi recentemente recomendado no rela-
tório da ICC26 a previsão de termos de referência mais estruturados, com 
o intuito de manter o perito em sua devida função instrumental.

Por fim, a previsão de termos de referência mais estruturados para 
a perícia, detalhando o escopo, a metodologia esperada e os limites da 
atuação do perito, funciona como um mecanismo preventivo robusto 
contra a usurpação da função jurisdicional.

3.1.2 Prova pericial como redutora de assimetria cognitiva do julgador

A determinação de uma prova pericial nasce da constatação de 
uma assimetria de conhecimento. Isso porque, na maioria dos procedi-
mentos arbitrais – em especial os de reequilíbrio econômico-financeiro 
contra a Administração Pública –, o árbitro, detentor de conhecimento 
jurídico, necessita de um conhecimento técnico ou científico específico 
para decidir determinado caso. 

A perícia, nesse contexto, funciona como uma ponte epistêmica, 
cujo objetivo é tornar compreensível uma matéria técnica complexa, 
permitindo que o tribunal arbitral profira uma decisão racional e 
devidamente fundamentada. Ou seja, o intuito não é que o árbitro se 
torne um especialista no assunto, mas sim, que – por meio da prova 
pericial - ele adquira conhecimento suficiente para avaliar as provas, 
entender as teses técnicas das partes e, ao final, motivar sua decisão de 
forma consciente e lógica.

Este propósito está diretamente ligado ao dever de fundamentação 
das decisões, um requisito essencial da sentença arbitral previsto na Lei 
nº 9.307/1996, que exige a análise das questões de fato e de direito.

Nesta esteira, um laudo que se limita a apresentar conclusões 
sem demonstrar o método empregado e o raciocínio desenvolvido não 
consegue traduzir o conhecimento técnico para uma linguagem acessível 
ao julgador, falhando, assim, em seu propósito fundamental, configurando, 
em última análise, verdadeiro obstáculo, ao aumentar a complexidade.

26	 ICC BRASIL, Op. cit., p. 22, item 69.
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Nesse ponto, a doutrina menciona o termo “caixa preta27”, no qual 
os laudos configuram verdadeiros documentos excessivamente técnicos, 
redigidos em jargão inacessível, sem uma explicação clara da metodo-
logia empregada e/ou uma rastreabilidade lógica. 

 Em outras palavras, sabe-se quais foram os dados que entraram 
para a avaliação pericial e qual é a conclusão do laudo, mas o processo 
de transformação e de elaboração dessa síntese pelo perito é de difícil 
compreensão pelas partes, o que acaba por aprofundar a obscuridade e 
a assimetria cognitiva que a perícia visava combater.

Dessa forma, o tribunal é convidado a confiar no resultado, sem 
poder verificar a correção do processo. Há, portanto, uma dificuldade 
de compreensão pelas partes e pelo tribunal arbitral, o que impede uma 
formação racional de convencimento pelo julgador e um debate qualifi-
cado sobre o mérito técnico da prova. 

3.1.2.1 Soluções de neutralização das “perícias obscuras e inacessíveis”

Para neutralizar esses riscos, é imperativa uma atuação proativa 
e rigorosa do tribunal arbitral desde as fases iniciais do procedimento. 
Para tanto, é necessário que se exija que o laudo seja redigido de forma 
clara28, transparente e didática, considerando que o seu destinatário final 
é uma pessoa não expert sobre o tema em debate.

Isso pode ser alcançado por meio da padronização mínima de 
sua estrutura, exigindo que o documento contenha seções distintas e 
claras para a metodologia empregada, as premissas fáticas e técnicas 

27	 “O ‘gargalo da caixa preta’ na prova pericial, no contexto doutrinário e processual 
brasileiro, refere-se ao desafio de avaliar perícias baseadas em métodos técnicos, científicos 
ou algorítmicos complexos que não permitem rastrear como o perito ou o sistema chegou 
àquela conclusão. Essa ‘caixa preta’ cria um obstáculo ao contraditório e à fundamentação 
das decisões judiciais, pois impede que o juiz e as partes compreendam a lógica interna da 
perícia, limitando-se a aceitar ou rejeitar o resultado final”. SILVA, Fernando Quadros da. 
O juiz e a análise da prova pericial. Revista Jurídica da Procuradoria Geral do Estado do 
Paraná, Curitiba, n. 9, 2018.

28	 O relatório da Task Force da ICC enfatiza o dever de diligência do perito, que inclui a 
capacidade de se fazer compreender, vide item 88, p. 27, disponível em: https://www.
iccbrasil.org/wp-content/uploads/2026/03/ICC_Task-force_prova_tecnica_arbitragem.pdf. 
Acesso em: 30 maio 2026.



179

R. Proc. Geral Est. São Paulo, São Paulo, n. 103:  154-190, jan./jul. 2026

adotadas, os dados analisados e as conclusões logicamente derivadas, 
como previsto no artigo 6(4) das Regras da IBA29.

Assim, o uso de relatórios executivos ou sumários técnicos no início 
do laudo tem a finalidade de apresentar os pontos centrais e as conclu-
sões de forma direta e simplificada.

Ademais, o estímulo ao debate oral e ao diálogo entre as partes, 
também surge como uma forma de solucionar o obstáculo dos “laudos 
inacessíveis”. A realização de audiências técnicas para esclarecimento, 
especialmente através de métodos como o hot-tubbing, ou a chamada 
acareação de peritos, permite que o tribunal e as partes interroguem os 
especialistas diretamente, confrontem as diferentes visões e esclareçam 
pontos obscuros em tempo real.

A interação dinâmica transforma a prova pericial de um monólogo 
técnico em um diálogo construtivo, maximizando sua capacidade de 
reduzir a assimetria cognitiva.

3.1.3 Prova pericial como fruto de um contraditório técnico e efetivo

A prova pericial, como qualquer outro meio probatório produzido 
no âmbito de um procedimento arbitral, está incondicionalmente subme-
tida aos princípios do contraditório e da igualdade de tratamento entre 
as partes, conforme determina o artigo 21, § 2º30, da Lei nº 9.307/1996.

29	 Art. 6(4) das regras da IBA: “The Tribunal-appointed expert shall report in writing to the 
Arbitral Tribunal in an Expert Report. The Expert Report shall contain: (a) the full name 
and address of the Tribunal-appointed expert, and a description of his or her background, 
qualifications, training and experience; (b) a statement of the facts on which he or she 
is basing his or her expert opinions and conclusions; (c) his or her expert opinions and 
conclusions, including a description of the methods, evidence and information used in 
arriving at the conclusions. Documents on which the Tribunal-appointed expert relies 
that have not already been submitted shall be provided; (d) if the Expert Report has 
been translated, a statement as to the language in which it was originally prepared, and 
the language in which the Tribunal-appointed expert anticipates giving testimony at the 
Evidentiary Hearing; (e) an affirmation of his or her genuine belief in the opinions expressed 
in the Expert Report; (f) the signature of the Tribunal-appointed expert and its date and 
place; and (g) if the Expert Report has been signed by more than one person, an attribution 
of the entirety or specific parts of the Expert Report to each author.” INTERNATIONAL 
BAR ASSOCIATION. IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration. 
London: International Bar Association, 2020.

30	 Art. 21. A arbitragem obedecerá ao procedimento estabelecido pelas partes na convenção de 
arbitragem, que poderá reportar-se às regras de um órgão arbitral institucional ou entidade 
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Este princípio fundamental31 garante às partes o direito de influir na 
produção e na valoração da prova. No contexto pericial, isso se traduz 
na faculdade de indicar assistentes técnicos, formular quesitos, acompa-
nhar as diligências; e, após a entrega do laudo, apresentar pareceres e 
solicitar esclarecimentos.

Nesta toada, a prova produzida pela perícia não necessariamente 
será sine qua non, devendo ser trabalhada pelas partes e pelo tribunal 
arbitral no processo de formação do seu convencimento.

Entretanto, quando a atuação dos assistentes técnicos ou dos 
técnicos das partes é excessivamente limitada, ou quando há dificuldade 
em questionar a metodologia adotada pelo perito do tribunal em um 
estágio inicial, ou ainda, quando se está diante de uma dinâmica sem 
diálogo estruturado, por meio de um sequenciamento desordenado de 
pareceres e contra pareceres; isso traz como consequência um contradi-
tório meramente formal, no qual as partes não têm capacidade efetiva de 
influenciar a produção ou a valoração da prova – o que resulta em um 
esvaziamento da prova produzida, comprometendo a sua legitimidade.

Isso porque o contraditório não se esgota na mera possibilidade 
de se manifestar sobre o laudo, mas sim na capacidade das partes de 
questionar as conclusões do perito, com base em argumentos técnicos 
igualmente qualificados, apresentados por seus próprios especialistas.

Sendo assim, ao não se assegurar um contraditório técnico em sua pleni-
tude, ele se torna uma garantia meramente formal, desprovida de eficácia.

3.1.3.1 Soluções de neutralização das “perícias com um contraditório formal”

Com o fito de se evitar tal cenário, a solução passa por estruturar o 
contraditório técnico, com a definição de fases claras para manifestação 

especializada, facultando-se, ainda, às partes delegar ao próprio árbitro, ou ao tribunal 
arbitral, regular o procedimento.

	 § 2º Serão, sempre, respeitados no procedimento arbitral os princípios do contraditório, da 
igualdade das partes, da imparcialidade do árbitro e de seu livre convencimento. BRASIL. 
Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispõe sobre a arbitragem. Diário Oficial, Brasília, 
DF, 1996.

31	 Esculpido no art. 5º, inciso LV, da Constituição Federal de 1988, configurando verdadeira 
cláusula pétrea que permeia a função jurisdicional, seja ela judicial ou arbitral.
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dos assistentes ao longo de todo o procedimento pericial, e não apenas 
ao seu final. Isso pode incluir, por exemplo, a oportunidade de apre-
sentar quesitos, de acompanhar diligências e, crucialmente, de comentar 
uma versão preliminar (draft) do laudo pericial.

A título exemplificativo, a ICC32 sugere o estabelecimento da figura 
do “Técnico da Parte” (Party-Appointed Expert) como um profis-
sional que, embora indicado pela parte, possui um dever de indepen-
dência técnica e imparcialidade, distinguindo-se do mero “assistente” 
do processo judicial. No entanto, faz-se necessário que seja definido 
previamente o papel desses técnicos. 

Desse modo, a previsão de respostas obrigatórias a quesitos comple-
mentares ou a críticas fundamentadas dos assistentes técnicos garante 
que o debate não seja ignorado, forçando o perito a justificar suas esco-
lhas metodológicas e a refutar, tecnicamente, os argumentos contrários.

Além disso, a adoção de técnicas como reuniões conjuntas de 
experts, com ou sem a presença do tribunal, incluindo o hot-tubbing, 
para identificar pontos de concordância e discordância, constitui ferra-
menta eficaz para transformar o contraditório formal em um debate 
substancial e útil para a resolução da disputa, permitindo, assim, que 
o tribunal compreenda as razões técnicas subjacentes a cada posição, 
garantindo um contraditório real e influente.

3.1.4 Prova pericial delimitada pelo objeto da controvérsia

A prova pericial na arbitragem não é e não pode ser concebida 
como uma investigação aberta, de natureza acadêmica ou exploratória. 
Sua existência se justifica única e exclusivamente pela necessidade de 
esclarecer fatos técnicos específicos que são controversos e relevantes 
para a solução do litígio. 

Para tanto, a perícia deve ser estritamente delimitada aos fatos contro-
vertidos que importam para o julgamento da causa. Esta delimitação é 
um corolário direto dos princípios da eficiência, celeridade e economia 
processual, os quais se tornam ainda mais visados no cenário arbitral.

32	 Vide relatório da ICC BRASIL Op. cit., item 122, p. 35.
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Isso porque uma prova técnica não é uma investigação aberta ou 
uma auditoria geral, mas um meio de prova adstrito aos fatos controver-
tidos e relevantes para a solução do litígio. No tocante a esse ponto, o 
Código de Processo Civil33 traz parâmetros claros para essa delimitação, 
notadamente na decisão de saneamento, com o fito de salvaguardar o 
princípio da eficiência. 

Justamente nesse ponto é que residem as principais críticas, já 
expostas nesse artigo, sobre a prova pericial como procedimento custoso 
e demorado, uma vez que a elaboração de um termo de referência vago 
ou a formulação de quesitos genéricos permitem que seja realizada uma 
investigação pericial desnecessariamente ampla34, o que acaba por difi-
cultar ainda mais o esclarecimento técnico que se busca por meio da 
perícia, desviando o foco dos verdadeiros pontos nevrálgicos da disputa. 

Sendo assim, é imperioso que se reconheça que a perícia é um instru-
mento a serviço da resolução da controvérsia definida pelas partes, e 
seus limites devem ser os limites dessa mesma controvérsia.

3.1.4.1 Soluções de Neutralização das “perícias sem escopo delimitado”

O ponto chave para evitar a expansão descontrolada da perícia 
está no planejamento e no gerenciamento ativo do procedimento pelo 
tribunal arbitral. A solução primordial é a delimitação precisa do objeto 
pericial já na fase de organização do procedimento, preferencialmente 
no Termo de Arbitragem.

Uma técnica auxiliar é a chamada matriz das questões técnicas 
controvertidas, que consiste em um documento elaborado pelo tribunal 
arbitral, em conjunto com as partes que lista, de forma específica e 

33	 Art. 357. Não ocorrendo nenhuma das hipóteses deste capítulo, deverá o juiz, em decisão de 
saneamento e de organização do processo:

	 II – delimitar as questões de fato sobre as quais recairá a atividade probatória, especificando 
os meios de prova admitidos. BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Código de 
Processo Civil. Diário Oficial, Brasília, DF, 2015.

34	 É o caso da apelidada “expedição de pesca” (fishing expedition), onde quesitos genéricos 
ou excessivamente amplos (como, por exemplo, “analisar todas as não conformidades do 
projeto”) provocam uma expansão indevida do escopo da perícia, transformando-a em uma 
auditoria generalizada.
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exaustiva, todos os pontos técnicos que necessitam de elucidação peri-
cial, estabelecendo, portanto, as balizas objetivas da atuação pericial.

Além disso, o tribunal arbitral deve exercer um controle contínuo do 
escopo durante a produção da prova, coibindo desvios e expansões não 
autorizadas. A possibilidade de um ajuste progressivo do escopo pode 
ser admitida, mas sempre de forma controlada e justificada, evitando 
que a perícia perca seus contornos originais. 

Desse modo, garante-se que os ajustes serão deliberados pelas 
partes em conjunto com o tribunal, e, assegura-se que a perícia perma-
neça focada, proporcional e eficiente.

3.1.5 Prova pericial que deve observar a racionalidade procedimental

Muito embora o procedimento arbitral seja marcado pela flexi-
bilidade procedimental, expressão máxima da autonomia das partes, 
na medida em que as partes e os árbitros moldam o procedimento às 
necessidades específicas do caso, essa flexibilidade não pode ser sinô-
nimo de desorganização ou improviso, especialmente na condução 
da prova pericial.

Isso porque um dos standards da prova pericial é que esta deve 
ser conduzida de forma eficiente, previsível e proporcional, utilizando-se 
de um método com regras claras35 e com um cronograma definido que 
oriente a interação entre o perito, as partes e o tribunal. 

Desse modo, a falta de um cronograma claro é um dos gargalos mais 
críticos, criando um ambiente de incerteza no qual os prazos são fluidos 
e as etapas se sobrepõem. Isso leva a interações desorganizadas entre 
perito, partes e tribunal, com uma sucessão interminável de petições, 
pedidos de esclarecimento, manifestações fora de hora e manifestações 
reiteradas, o que resulta na crítica apontada no estudo da Prof. Selma36 
de a fase pericial se tornar o “principal fator de atraso no cronograma 

35	 A título exemplificativo, o Código de Processo Civil prevê uma ferramenta de grande 
valia, qual seja o calendário processual (art. 191, CPC), fruto da aplicação do princípio da 
cooperação, que, fixado de comum acordo com as partes, estabelece um cronograma detalhado 
e vinculante para a prática dos atos, conferindo previsibilidade e eficiência à fase pericial.

36	 LEMES, Op. cit.
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geral da arbitragem, consumindo um tempo e recursos desproporcionais 
e gerando frustração em todos os envolvidos”.

Nesta esteira, considerando que a fase pericial é notoriamente 
uma das mais complexas, longas e onerosas do processo arbitral, faz-se 
necessária uma gestão racional e estruturada, sob pena de prejudicar a 
celeridade e a previsibilidade do procedimento arbitral.

Com isso, a racionalidade procedimental transforma a flexibilidade 
em eficiência, garantindo que a prova cumpra seu objetivo sem se tornar 
um fim em si mesma.

3.1.5.1 Soluções de neutralização das “perícias sem a devida racionalidade 
procedimental”

A solução para esses gargalos apresentados reside na adoção de 
uma postura gerencial por parte do tribunal arbitral, utilizando-se da 
procedimentalização da prova pericial, que deve ser estabelecida logo 
no início do procedimento, idealmente por meio de um calendário deta-
lhado, o qual deverá fixar prazos realistas para cada etapa, bem como 
os limites de exercício.

É o caso da utilização de protocolos procedimentais, como um 
Redfern Schedule adaptado, que, por meio da produção e listagem de 
documentos por meio de tabelas, pode auxiliar para listar as manifesta-
ções tecidas pelas partes, conferindo ordem e transparência ao debate.

Mais uma vez, como já foi mencionado em outros tópicos desenvol-
vidos neste artigo, exige-se uma atuação gerencial do tribunal arbitral, 
que deve conduzir ativamente esta fase do procedimento, garantindo o 
cumprimento de prazos e a ordem dos trabalhos.

3.2. Síntese das abordagens para neutralização dos gargalos 
na prova técnica

A superação dos gargalos analisados é potencializada pela adoção 
de abordagens procedimentais modernas, que refletem a evolução 
da prática arbitral internacional. Essas abordagens, amplamente 
discutidas no relatório da Task Force da ICC, priorizam a eficiência, 
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o contraditório efetivo e o controle das partes e do tribunal sobre a 
produção da prova técnica.

Uma delas refere-se à priorização da prova técnica produzida exclu-
sivamente por meio de Técnicos das Partes, em detrimento da nome-
ação de um perito pelo tribunal, prática essa que já vem sendo adotada 
em arbitragens internacionais. Nesse modelo, cada parte apresenta o 
parecer de seu próprio especialista, que é então submetido a um intenso 
escrutínio pela parte contrária e pelo tribunal.

Nesse ponto, é imperioso destacar a necessidade de observância de 
um arcabouço de deveres e boas práticas, quais sejam os instrumentos 
de soft law, como as regras da IBA e o protocolo Chartered Institute of 
Arbitrators (CIArb), cujo objetivo é evitar um suposto risco de parciali-
dade do expert. Para tanto, a própria dinâmica do contraditório, com a 
inquirição em audiência, funciona como um poderoso filtro contra laudos 
enviesados, pois um técnico que atue como “advogado disfarçado” rapi-
damente perde a credibilidade perante um tribunal arbitral experiente.

Tal método surge como uma das soluções alternativas para os casos 
em que a prova pericial é conduzida de forma complexa ou ineficiente, 
onde o perito falha em esclarecer os pontos cruciais para a discussão do 
caso. Contudo, nem sempre afastar a prova pericial é a melhor solução.

A gestão assertiva e otimizada da produção da própria prova peri-
cial pelo tribunal arbitral consiste em uma das propostas de neutrali-
zação dos problemas identificados com a prova pericial, seja pela adoção 
de um termo de referência diretivo e detalhado; seja pela condução 
mais cuidadosa do tribunal arbitral, ou ainda, pelo estabelecimento de 
maiores diretrizes e regras pormenorizadas para os comportamentos das 
partes e dos peritos pelas câmaras de arbitragem.

Por fim, a título sugestivo, é possível pensar no desenvolvimento de 
técnicas que perpassam o modelo tradicional de inquirição sequencial, 
como o hot-tubbing, que consiste em reunir os técnicos de ambas as 
partes para serem inquiridos simultaneamente pelo tribunal e, em alguns 
formatos, pelos advogados e até mesmo entre si.

 Essa técnica visa eliminar alguns dos gargalos mencionados no 
presente trabalho ao trazer maior proximidade entre o perito e os 
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assistentes técnicos das partes, de modo que as partes possam, de forma 
cooperativa, realizar um debate mais direto e dinâmico, facilitando a 
identificação imediata dos pontos de concordância e das verdadeiras 
razões da divergência. 

Para tanto, ressalta-se que, independentemente da técnica a ser 
adotada, revela-se de extrema relevância a preparação cuidadosa, com a 
definição prévia de uma agenda de tópicos e regras de condução claras, 
especialmente nos casos de alta complexidade, para que a prova pericial 
seja conduzida de forma célere e eficiente.

4. CONCLUSÕES

A análise detalhada dos desafios de eficiência na prova pericial, espe-
cialmente no contexto das arbitragens que envolvem a Administração 
Pública, revela um paradoxo central que permeia a prática arbitral 
contemporânea: a mesma ferramenta que se mostra indispensável para a 
resolução de disputas técnicas complexas é, frequentemente, a principal 
fonte de atrasos, custos elevados e insegurança decisória.

A prova pericial, concebida para iluminar os fatos e reduzir a assi-
metria de conhecimento entre os julgadores e a matéria controvertida, 
muitas vezes se converte em um labirinto procedimental, obscurecendo, 
em vez de esclarecer, e transformando-se de solução em obstáculo.

Para tanto, o trabalho conduzido neste artigo partiu da premissa de 
que a superação desse impasse não reside na eliminação da prova técnica, 
mas na sua racionalização, por meio de uma compreensão aprofundada 
de sua função e de uma gestão processual mais ativa e consciente por 
parte de todos os atores envolvidos.

Com isso, a análise inicial realizada neste artigo demonstrou que 
os gargalos da prova pericial na arbitragem não decorrem de um único 
fator isolado, mas da interação entre lacunas normativas, falhas de 
condução processual, deficiências metodológicas, estratégias probató-
rias inadequadas e ausência de colaboração efetiva.

De um lado, o vazio normativo relativo, caracterizado pela ausência 
de diretrizes consolidadas nos regulamentos das câmaras e na própria 
legislação, cria um ambiente de excessiva discricionariedade, no qual a 
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ausência de parâmetros mínimos favorece a heterogeneidade de práticas 
e a constante “reinvenção” de soluções procedimentais.

De outro lado, e de forma ainda mais impactante, identificou-se 
uma cadeia de disfunções comportamentais que se retroalimentam: a 
passividade de tribunais arbitrais que delegam em excesso a função 
instrutória e se abstêm de gerenciar ativamente o procedimento; a 
atuação de advogados que formulam pedidos e quesitos genéricos, sem 
a devida maturação técnica; a sobrecarga e a falta de rigor metodológico 
de peritos que produzem laudos opacos e/ou que invadem questões jurí-
dicas; a baixa colaboração processual das partes, que se utilizam estra-
tegicamente da assimetria informacional; e, por fim, a postura reativa 
das câmaras arbitrais, que pouco avançam na criação de um ambiente 
institucional que promova boas práticas.

Contudo, a identificação desses entraves não aponta para uma 
conclusão pessimista, mas sim para a necessidade urgente de uma 
mudança de cultura e de metodologia na condução da prova pericial.

Nesta esteira, a neutralização dos gargalos exige uma mudança de 
mentalidade: a transição de uma postura reativa e formalista para uma 
gestão proativa, estratégica e gerencial da prova técnica. Isso se traduz 
em ações concretas: delimitar rigorosamente o escopo da perícia, distin-
guindo fato de direito; exigir transparência e clareza dos especialistas; 
estruturar um contraditório técnico que seja substancial e não apenas 
formal; e planejar a fase pericial com um cronograma e regras claras.

Ademais, conforme explorado ao longo deste artigo, uma das 
formas de solução desses gargalos perpassa o resgate das premissas 
fundamentais que estruturam a prova técnica na teoria geral do processo, 
adaptadas à flexibilidade inerente à arbitragem.

Nesse cenário de reestruturação, a figura do tribunal arbitral 
emerge como o ator principal da transformação. A superação da 
maioria dos gargalos identificados depende de uma postura gerencial 
ativa, que abandone a passividade e assuma o controle efetivo do proce-
dimento probatório.

Isso se materializa na delimitação precisa e exaustiva dos pontos 
técnicos controvertidos no início do procedimento; no estabelecimento 
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de um calendário pericial detalhado e realista; no controle rigoroso 
da pertinência e da utilidade dos quesitos formulados; na exigência de 
transparência metodológica por parte dos peritos; e na repressão firme 
a comportamentos protelatórios ou que violem o dever de colaboração.

O tribunal deve atuar como um verdadeiro arquiteto e gestor da 
instrução técnica, garantindo que a flexibilidade arbitral se traduza em 
eficiência, e não em desordem.

A adoção de abordagens procedimentais modernas, como a 
priorização da prova produzida por técnicos indicados pelas partes 
(Party-Appointed Experts), com a devida observância de deveres de 
independência, ou a utilização de técnicas de inquirição conjunta como 
o hot-tubbing, representa um caminho promissor para dinamizar 
o contraditório e focar o debate nos pontos de real divergência. Tais 
mecanismos, aliados a uma gestão assertiva do tribunal e ao fomento 
de instrumentos de soft law pelas câmaras arbitrais, têm o potencial de 
alinhar os incentivos de todos os envolvidos em prol de uma instrução 
mais célere, econômica e qualificada.

Ao delimitar rigorosamente o objeto, exigir clareza e fundamen-
tação nos laudos, fomentar um contraditório técnico substancial e orga-
nizar o procedimento de forma racional, o tribunal arbitral e as partes 
podem transformar a perícia. Isso porque a equalização dos problemas 
existentes nas perícias exige um compromisso coletivo da comunidade 
arbitral com a racionalidade procedimental.

A transformação da prova pericial, que pode passar de um gargalo 
a um instrumento eficaz de justiça, não é apenas uma questão de técnica, 
mas também uma decisão consciente pela eficiência, pela transparência 
e pela qualidade do debate técnico, pilares que sustentam a própria 
confiança no instituto da arbitragem.
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RESUMO: O presente trabalho examina a valoração da prova no âmbito 

da arbitragem, com foco nos desafios decorrentes da incerteza probatória 

em litígios complexos. Parte-se da premissa de que a atividade probatória 
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não permite a reconstrução integral dos fatos, exigindo a adoção de 
critérios racionais de decisão baseados em graus de probabilidade. Nesse 
contexto, analisa-se o papel do standard probatório e do ônus da prova 
como elementos estruturantes da decisão sobre os fatos, responsáveis 
por definir o grau de suficiência probatória e a distribuição do risco da 
incerteza fática entre as partes. Sustenta-se que a compreensão ampliada 
da liberdade do árbitro na valoração das provas revela-se incompatível 
com as exigências de racionalidade, previsibilidade e contraditório 
substancial. Argumenta-se, ainda, que tais parâmetros constituem critérios 
normativos que influenciam diretamente a definição do direito material 
aplicável ao caso concreto. Ao final, defende-se a necessidade de definição 
clara, expressa e, preferencialmente, prévia do standard probatório e do 
ônus da prova no procedimento arbitral, como forma de assegurar maior 
controle da atividade decisória, reduzir a discricionariedade e promover 

decisões mais justas e tecnicamente fundamentadas.

Palavras-chave: Arbitragem. Standard probatório. Ônus da prova. Valoração 

da prova. Racionalidade decisória.

1. INTRODUÇÃO

A atividade probatória voltada à reconstrução dos fatos constitui 
uma das tarefas mais complexas do processo decisório jurisdicional 
ou arbitral. Isso ocorre porque tal atividade não permite reconstruir 
com absoluta fidelidade acontecimentos pretéritos. Assim, o julgador 
trabalha com evidências necessariamente fragmentárias (documentos, 
depoimentos e perícias), que apenas possibilitam a formulação de hipó-
teses acerca dos fatos relevantes para a solução da controvérsia.

Nesse sentido, a decisão jurídica sobre os fatos, na maioria das 
situações, ocorre em contexto de incerteza epistêmica, pois nenhuma 
prova é capaz de estabelecer juízos objetivos de verdade, mas apenas 
de elevada probabilidade3; a verdade real, portanto, não passa de uma 

3	 VITORELLI, Edilson. Raciocínios probabilísticos implícitos e o papel das estatísticas na 
análise probatória. Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, Rio de 
Janeiro, n. 76, abr./jun. 2020, p. 51.
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utopia4. Assim, reconhece-se que a decisão jurídica se baseia em graus 
de probabilidade, não em certezas.

A reconstrução dos fatos ocorre a partir de evidências necessa-
riamente incompletas, de modo que a decisão judicial não se funda 
na verdade absoluta do acontecimento, mas na hipótese fática que se 
revela mais plausível à luz do conjunto probatório disponível. Trata-se, 
portanto, de uma reconstrução racional da realidade construída a partir 
dos elementos de prova admitidos no processo.

Nessa perspectiva, ganha especial relevância o conceito de veros-
similhança ou de probabilidade, compreendido como aparência de 
verdade que as proposições de fato adquirem dentro do contexto proces-
sual, ou seja, uma realidade construída a partir das provas disponíveis5.

Assim, o processo não necessariamente reproduz a verdade empí-
rica do acontecimento, mas prescreve uma verdade processualmente 
demonstrada, construída a partir das evidências produzidas pelas partes 
e submetidas à valoração do julgador.

A partir desse contexto, surge um problema fundamental: diante 
da incerteza quanto à ocorrência do fato e, por conseguinte, quanto à 
atribuição de responsabilidade jurídica, como estabelecer um critério de 
valoração probatória pelo julgador capaz de aferir, com base em deter-
minado nível de probabilidade, a veracidade da hipótese fática?

A resposta a essa indagação é fornecida pelos chamados standards 
probatórios, que são parâmetros normativos que definem o grau 
mínimo de suficiência probatória necessário para o reconhecimento de 
uma hipótese fática como comprovada6. Trata-se de instrumento essen-
cial para orientar a decisão judicial ou arbitral em cenários de incerteza 
probatória, permitindo definir quando o conjunto probatório disponível 
é suficiente para justificar determinada conclusão sobre os fatos.

4	 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicção. 6. ed. rev., 
atual. e ampl. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

5	 GAJARDONI, Fernando; DELLORE, Luiz; VASCONCELOS, André. Manual de processo 
civil. 2. ed. São Paulo: Forense, 2026, p. 530.

6	 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Ônus da prova e standards probatórios no processo civil. 
2020. Tese (Doutorado em Direito) – Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de 
Janeiro, 2020.
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Todavia, a análise do standard probatório não pode ser disso-
ciada da disciplina do ônus da prova, uma vez que ambos operam de 
forma complementar na estrutura da decisão sobre os fatos. Enquanto 
o standard define o grau de suficiência probatória necessário para o 
reconhecimento de uma hipótese fática, o ônus da prova estabelece a 
quem devem ser imputadas as consequências da incerteza, na hipótese 
de insuficiência probatória.

Apesar da relevância do tema, o debate sobre standards probatórios 
e sua repercussão sobre o ônus da prova ainda é relativamente incipiente 
no direito brasileiro, especialmente no contexto dos processos arbitrais. 
Essa lacuna torna-se particularmente relevante em arbitragens envol-
vendo o Poder Público, nas quais se discutem contratos administrativos 
complexos, frequentemente relacionados a projetos de infraestrutura, 
concessões e parcerias público-privadas.

Esses litígios costumam apresentar elevada complexidade fática e 
documental, envolvendo extensos conjuntos de documentos técnicos, 
relatórios de engenharia, análises econômicas e perícias especializadas. 
Tal complexidade intensifica as dificuldades inerentes à atividade proba-
tória e amplia o risco de decisões baseadas em reconstruções incompletas 
ou imprecisas dos fatos.

Nesse cenário, a problemática assume contornos ainda mais sensí-
veis, uma vez que a reconstrução dos fatos depende, em larga medida, de 
prova técnica frequentemente inconclusiva, o que potencializa a necessi-
dade de critérios claros e objetivos de valoração probatória.

Conforme será demonstrado, a definição clara e prévia do standard 
probatório e do ônus da prova deve limitar a liberdade de valoração 
probatória do árbitro. Não pode ser admitida a compreensão ampliada 
da liberdade do Tribunal na apreciação das provas, frequentemente 
tratada como uma margem ampla – por vezes quase irrestrita – de valo-
ração probatória. Tal compreensão mostra-se problemática, na medida 
em que pode conduzir à substituição de critérios racionais por juízos 
intuitivos, arbitrários e enviesados, comprometendo a previsibilidade, 
o contraditório e a legitimidade da decisão arbitral.

O presente trabalho, conforme se demonstrará a seguir, parte da 
análise das limitações inerentes à prova e à reconstrução dos fatos no 
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processo decisório, especialmente sob o aspecto da incerteza probatória. 
Examina, ainda, as particularidades dos litígios arbitrais complexos, 
desenvolvendo o conceito, as funções e a importância dos standards 
probatórios e da distribuição do ônus da prova.

Busca-se demonstrar que a adequada delimitação desses parâmetros 
constitui elemento essencial para o controle da racionalidade decisória, 
limitando a liberdade na valoração da prova pelo árbitro, especialmente 
em contextos de elevada incerteza fática.

Ao final, discute-se a necessidade de definição explícita e prévia 
desses parâmetros nas arbitragens, como forma de assegurar maior racio-
nalidade decisória, isonomia entre as partes e justiça no caso concreto.

2. STANDARD PROBATÓRIO E ÔNUS DA PROVA COMO CRITÉRIOS 
ESTRUTURANTES DA LEGITIMIDADE DA DECISÃO ARBITRAL

2.1. Incerteza probatória, reconstrução dos fatos e necessidade 
de critérios racionais de decisão

A teoria contemporânea da prova parte da premissa de que o 
processo judicial ou arbitral não permite reconstruir os fatos com abso-
luta fidelidade histórica. A decisão jurídica sobre os fatos constitui, na 
realidade, o resultado de um processo de reconstrução racional reali-
zado a partir de vestígios e indícios disponíveis nos autos.

Nesse sentido, a prova jurídica não estabelece verdades definitivas, 
mas apenas graus de plausibilidade das hipóteses factuais apresentadas 
pelas partes. A decisão judicial ou arbitral, portanto, não se fundamenta 
na reprodução integral da realidade empírica, mas em uma reconstrução 
racional daquilo que, à luz das evidências disponíveis, se apresenta como 
mais provável, sendo a verdade absoluta um bem jurídico impossível de 
ser alcançado dentro ou fora do processo7.

O processo judicial, portanto, não reproduz a realidade dos fatos 
tal como ocorreram, mas constrói uma narrativa factual baseada nas 
informações disponíveis no processo e nas regras que disciplinam a 

7	 SÁ, Renato Montans de. Manual de direito processual civil. 11. ed. São Paulo: SaraivaJur, 
2026, p. 523.
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atividade probatória. Assim, a chamada verdade processual corresponde 
a uma reconstrução racional condicionada pelas limitações epistemoló-
gicas do conhecimento humano e pelas regras jurídicas que estruturam 
a produção e a valoração da prova.

Nesse contexto, a impossibilidade de acesso direto à verdade abso-
luta torna inevitável que o processo opere com graus de probabilidade. 
A verdade absoluta constitui um ideal epistemológico que orienta a 
atividade probatória, mas que dificilmente pode ser plenamente alcan-
çado no âmbito do processo.

Essa constatação, contudo, não significa que o processo deva aban-
donar completamente a busca pela verdade, na medida em que o conhe-
cimento de como os fatos se passaram legitimam a decisão jurídica8. 
O processo, assim, não pode prescindir da busca pela verdade, embora 
reconheça que, em razão de limitações inerentes ao conhecimento e à 
atividade probatória, frequentemente se satisfaça com níveis inferiores 
de certeza, já que a verdade absoluta é inalcançável9.

A incerteza inerente ao processo probatório também é reconhecida 
pelo próprio ordenamento jurídico, que estabelece diversas restrições ao 
direito de prova. Isto é, o próprio ordenamento jurídico prescreve que 
a busca pela verdade no processo não é absoluta, sendo condicionada 
por limites jurídicos destinados à proteção de outros valores relevantes.

Entre esses limites, podem ser mencionados a vedação à utilização 
de prova ilícita, o direito de não produzir prova contra si mesmo (nemo 
tenetur se detegere), bem como diversas outras restrições relativas ao 
direito probatório previstas no Código de Processo Civil (CPC)10.

Nesse cenário, ganha centralidade o conceito de verossimilhança ou 
de probabilidade. Em vez de exigir a demonstração da verdade absoluta, 
o processo busca identificar qual das hipóteses fáticas apresentadas se 
mostra mais plausível à luz do conjunto probatório disponível.

8	 THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 66. ed., Rio de 
Janeiro: Forense, 2025, p. 835.

9	 GAJARDONI; DELLORE; VASCONCELOS, op. cit., p. 532.

10	 Ibid., p. 531.
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A reconstrução processual dos fatos pode ou não coincidir com a 
realidade empírica dos acontecimentos, mas, independentemente disso, é 
suficiente para permitir a incidência da norma jurídica ao caso concreto.

Diante dessa inevitável incerteza probatória, torna-se fundamental 
estabelecer critérios que orientem a decisão sobre os fatos e definam 
quando determinada hipótese fática pode ser considerada suficiente-
mente comprovada. Nesse ponto, a discussão não se limita à definição 
do nível de suficiência probatória (standard probatório), mas envolve, de 
modo complementar, a disciplina do ônus da prova, responsável por atri-
buir a uma das partes as consequências da incerteza fática remanescente.

Nesse contexto, a ausência de parâmetros explícitos quanto ao 
standard probatório e à distribuição do ônus da prova tende a ampliar a 
margem de discricionariedade do julgador, especialmente em contextos 
de elevada incerteza fática.

Com efeito, quando o direito não define um patamar de suficiência 
probatória, cada juiz acaba aplicando o seu próprio standard, muitas 
vezes sem sequer explicitar qual foi o critério utilizado, bem como sem 
avaliar, com precisão, a distribuição do ônus de prova11. Essa situação 
dificulta o controle racional das decisões judiciais e compromete a 
previsibilidade do sistema.

No âmbito da arbitragem, esse problema assume contornos 
ainda mais relevantes, na medida em que se observa, com frequência, 
uma compreensão ampliada da liberdade do árbitro na valoração 
das provas, por vezes tratada como uma margem quase irrestrita de 
apreciação probatória.

Tal compreensão, contudo, revela-se problemática, pois pode 
conduzir à substituição de critérios racionais por juízos intuitivos, 
comprometendo a coerência, a previsibilidade e a legitimidade da 
decisão arbitral, especialmente em litígios complexos, marcados por 
elevado grau de incerteza probatória.

Passa-se, assim, a expor a problemática da valoração das provas 
em cenários de incerteza, bem como a importância da definição clara 

11	 PEIXOTO, op. cit.
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do standard probatório e do ônus da prova como limites à ampla 
liberdade dos árbitros.

2.2. A centralidade do standard probatório e do ônus da prova 
na decisão arbitral em cenários de incerteza

A valoração da prova, em litígios arbitrais, especialmente naqueles de 
elevada complexidade, que envolvem perícias técnicas sucessivas, como 
as de engenharia e, posteriormente, contábeis, assume papel central na 
formação da decisão. Essa centralidade se intensifica, por exemplo, em 
hipóteses nas quais a prova não é capaz de esclarecer, de forma objetiva 
e conclusiva, a ocorrência do fato controvertido, ou sequer de indicar, 
com grau suficiente de probabilidade, se esse fato efetivamente se veri-
ficou e quais as consequências jurídicas dele decorrentes.

Nesses casos, a decisão arbitral deixa de se apoiar em uma recons-
trução fática plenamente demonstrada e passa a exigir a adoção de 
critérios racionais de valoração da prova, aptos a lidar com a incer-
teza. É precisamente nesse ponto que emergem dois elementos estrutu-
rantes da decisão probatória frequentemente negligenciados na prática 
arbitral, seja por insuficiente compreensão jurídica, pela pressão por 
soluções céleres em litígios complexos ou pela ausência de delimi-
tação clara no âmbito do procedimento arbitral: o standard probatório 
e o ônus da prova.

Ambos desempenham função essencial na organização do racio-
cínio decisório, na medida em que permitem não apenas aferir a sufici-
ência da prova produzida, mas também alocar o risco da incerteza fática 
entre as partes, realidade recorrente nos processos arbitrais.

Por meio da definição do standard probatório e da correta apli-
cação do ônus da prova, busca-se assegurar neutralidade na valoração, 
especialmente em cenários de incerteza, mediante o estabelecimento de 
critérios verificáveis e uniformes para a aferição do grau de convenci-
mento exigido. Desse modo, a conclusão acerca da ocorrência de deter-
minado fato decorre de parâmetros racionais previamente definidos.

Conceitualmente, de um lado, há o ônus de persuasão relacionado 
ao grau de convencimento exigido para que um fato seja considerado 
provado, isto é, ao standard probatório aplicável; de outro, o ônus da 
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prova propriamente dito que define qual parte deve suportar o resul-
tado desfavorável na hipótese de permanência da dúvida quanto à 
ocorrência do fato. São categorias distintas, analisadas em momentos 
diversos do iter decisório12.

Nos litígios civis, inclusive na arbitragem, aplica-se, como regra, o 
standard da preponderância da prova (probabilidade preponderante), 
segundo o qual um fato deve ser considerado provado quando, à luz do 
conjunto probatório, a hipótese de sua ocorrência apresente maior grau 
de probabilidade do que a hipótese contrária13.

Esse critério se distingue daquele adotado em outras searas, como 
no processo penal, em que se exige um contexto probatório mais robusto 
para corroborar as alegações fáticas. A condenação penal pressupõe que 
as provas conduzam à superação de qualquer dúvida razoável.

Há, ainda, standards intermediários, aplicáveis a determinados 
processos civis especiais, como nas ações de improbidade administra-
tiva, nas quais se exige um grau de probabilidade mais elevado, deman-
dando um conjunto probatório mais robusto14.

O standard probatório cumpre função distributiva: define a quem 
deve ser atribuída a probabilidade de erro na reconstrução fática. Se o 
critério é mais rigoroso com o autor, maior o risco de erro em favor do réu; 
se é mais rigoroso com o réu, maior o risco de erro em favor do autor15.

A probabilidade preponderante constitui o critério tradicionalmente 
adotado nas demandas civis, inclusive em arbitragens, pois distribui o 
risco decisório de forma equilibrada entre as partes. À luz desse modelo, 
um fato é considerado provado quando se mostra mais provável do 

12	 ALVIM, Arruda. 24.1. Conceito Jurídico da Prova, Momentos da Prova e Procedimento 
Probatório. In: ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2024. 

13	 NETO, João; GUANDALINI, Bruno. 10. Standard e Ônus da Prova na Arbitragem. In: 
NETO, João; GUANDALINI, Bruno. Provas e Arbitragem. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2023. 

14	 CARPES, Artur. 1 - Standards probatórios e a redução do módulo de prova: técnicas para 
a adequada reconstrução dos fatos da causa. In: MITIDIERO, Daniel. Processo Civil sob 
curadoria de Daniel Mitidiero. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021.

15	 NETO; GUANDALINI, op. cit., cap. 10.
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que não, sem impor rigor excessivo a uma das partes em detrimento da 
outra. Trata-se de standard que preserva a isonomia processual e evita 
assimetrias indevidas na exigência de comprovação dos fatos alegados.

O ônus da prova não perde relevância. O standard probatório 
orienta a valoração das provas, definindo quando um fato pode ser 
considerado suficientemente demonstrado. Após essa etapa, isto é, 
após a avaliação objetiva das provas à luz do critério da probabilidade 
preponderante, se examina o ônus da prova.

Se, mesmo após a valoração racional do conjunto probatório, 
permanecer a incerteza quanto à ocorrência do fato, aplica-se a regra 
do ônus da prova, impondo-se à parte que detinha o encargo proba-
tório as consequências da não comprovação do fato alegado. Trata-se, 
portanto, de matéria apreciada em momento subsequente à análise 
do standard probatório16.

Apesar da centralidade desses critérios, observa-se que a prática 
arbitral nem sempre os incorpora de forma adequada, o que abre espaço 
para uma ampliação indevida da liberdade probatória, questão que 
será examinada a seguir.

2.3. A ampliação indevida da liberdade probatória na 
arbitragem e seus limites à luz da racionalidade decisória

Apesar da relevância dos standards probatórios, sua exploração 
ainda é insuficiente no âmbito da arbitragem e na Teoria Geral do 
Processo17, carecendo ainda de maior densidade doutrinária e de estudos 
exaustivos18. Tal insuficiência reflete em uma prática que, não raramente, 

16	 PEIXOTO, op. cit.

17	 CARPES, op. cit., cap. 1.
18	 Sobre o caráter pioneiro dessas investigações, cf. CARPES, op. cit., item 1, apud KNIJNIK, 

Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possível controle. 
Separata da Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 353, jan./fev. 2001; KNIJNIK, Danilo. A prova 
nos juízos cível, penal e tributário. Rio de Janeiro: Forense, 2007; COSTA, Guilherme 
Recena. Livre convencimento e standards de prova. In: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, 
Flávio Luiz. 40 anos da teoria geral do processo no Brasil. São Paulo: Malheiros, 2013. 
p. 356-380; RAMOS, Vitor de Paula. Direito fundamental à prova. Revista de Processo, [s. l.], 
v. 224, p. 41, 2013; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, 
Daniel. Novo Código de Processo Civil comentado. 3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2017, p. 480; PEIXOTO, Ravi. Standards probatórios no direito processual brasileiro. 
Salvador: JusPodivm, 2021; PONZONI, Christian. Standards de prova no processo civil. 
Londrina: Thoth, 2021.
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admite uma compreensão ampliada da liberdade do árbitro na apre-
ciação das provas e no exercício dos poderes instrutórios.

Nesse cenário, tende-se a sustentar que a prova é produzida essen-
cialmente para o convencimento do árbitro19, o que legitimaria uma 
margem ampla, por vezes quase irrestrita, de apreciação probatória, 
aproximando-se de uma lógica de cunho inquisitorial. Há quem sustente, 
inclusive, contrariamente à lógica da persuasão racional, que o árbitro 
poderia atribuir pesos distintos às provas20, aparentemente podendo 
desconsiderar o conjunto probatório e as especificidades da demanda, 
desde que apresente fundamentação formalmente adequada.

Embora parcela da doutrina admita que, no âmbito da arbitragem, 
também vigora o sistema da persuasão racional21 – pelo qual o julgador 
dispõe de liberdade para valorar as provas, desde que observe limites 
objetivos, como a coerência lógica, a análise integral do conjunto proba-
tório e o respeito ao contraditório substancial –, essa compreensão não 
se revela unânime.

A noção atual, a nosso ver, aproxima-se mais de uma combinação 
entre o sistema do livre convencimento puro e o do livre convencimento 
motivado, com resquícios do sistema da prova tarifada22, que atribui, 
por lei, maior força probatória a determinados meios de prova, conside-
radas as especificidades dos fatos probandos23.

19	 NUNES PINTO, José Emílio. Anotações Práticas sobre a Produção de Prova na Arbitragem. 
Revista Brasileira de Arbitragem, Rio de Janeiro, n. 25, v. 7, 2010, p. 7-28. 

20	 SCHREIBER, Anderson. Ônus da prova e inferências negativas em arbitragem. In: 
TOLENTINO, Augusto; POTSH, Bernard M.; MARTINS, Julia Girão Baptista (org.). 
Arbitragem e outros temas: homenagem a Pedro A. Batista Martins. São Paulo: Quartier 
Latin, 2023, p. 32.

21	 NETO, João; GUANDALINI, Bruno. 11. Valoração da Prova na Lei Brasileira de Arbitragem. 
In: NETO, João; GUANDALINI, Bruno. Provas e Arbitragem. São Paulo: Editora Revista 
dos Tribunais, 2023. 

22	 A distinção conceitual entre os sistemas de convencimento (livre convencimento puro, prova 
legal e persuasão racional) é detalhadamente desenvolvida por NETO; GUANDALINI, 
op. cit., cap. 11.

23	 Embora se afirme que o sistema brasileiro não adota a lógica da prova tarifada, não se pode 
negar que, para determinados fatos, a legislação estabelece, a priori, a força valoratória 
de certos meios de prova. É o que ocorre, por exemplo, com a confissão, disciplinada nos 
arts. 389 e seguintes do CPC. No mesmo sentido, o Código Civil brasileiro também contém 
hipóteses em que se atribui valor probatório específico a determinados atos ou declarações, 
como se observa nos arts. 215, 216, 219, 221, 223, 226, parágrafo único, 227, parágrafo 
único, 228, § 1º, 232 e 322. BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Institui o 
código Civil. Brasília, DF: Presidência da República, 2022.
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Ao contrário da Lei de Arbitragem, o Código de Processo Civil, 
cujos arts. 369 e 371 consagram o dever de apreciação integral da prova 
e de fundamentação racional da decisão, estabelece expressamente a 
adoção do sistema do livre convencimento motivado. O art. 21, § 2º, 
da Lei nº 9.307/199624, porém, limita-se a prever o respeito ao livre 
convencimento do árbitro, sem explicitar os contornos desse modelo, o 
que pode sugerir maior liberdade valorativa.

Além disso, a arbitragem, por envolver, em regra, partes em situ-
ação isonômica, assistidas por advogados e técnicos de elevada capaci-
dade25, tende a admitir maior liberdade na produção de provas e menor 
controle sobre o trâmite probatório.

Assim, a liberdade na valoração da prova não se contrapõe à neces-
sidade de adoção de parâmetros racionais e intersubjetivamente contro-
láveis. Ao contrário, a conjugação desses elementos contribui para uma 
decisão arbitral mais consistente, reduzindo o espaço para avaliações 
meramente intuitivas e reforçando sua legitimidade.

Especificamente em litígios complexos, como aqueles envolvendo 
contratos de concessão e projetos de infraestrutura, nos quais a recons-
trução dos fatos depende de prova técnica sofisticada e frequentemente 
inconclusiva, a ausência de critérios claros pode levar à desconsi-
deração de elementos relevantes do conjunto probatório, inclusive 
aqueles trazidos pelas próprias partes.

Essa dinâmica também se projeta na atuação do perito. Embora 
não lhe caiba realizar juízo jurídico de valoração, o laudo técnico exerce 
influência significativa na formação da convicção do tribunal arbitral. 
Na prática, o perito acaba por contribuir de forma relevante para a apre-
ciação dos fatos, sendo sua atuação diretamente afetada pela ausência 
de parâmetros probatórios claramente definidos.

24	 BRASIL. Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispõe sobre a arbitragem. Diário Oficial, 
Brasília, DF, 1996.

25	 YARSHELL, Flávio Luiz. A produção da prova no processo arbitral brasileiro: estamos 
no rumo certo? In: YARSHELL, Flávio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti Julio (coord.). 
Processo societário. v. 3. São Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 173-184.
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Essa sistemática contraria a lógica tecnicista do processo arbitral, 
tradicionalmente orientado ao maior acerto das decisões, e compromete 
a redução dos custos de transação que justificam sua atratividade26.

A adoção de uma lógica decisória excessivamente discricio-
nária, especialmente em situações de incerteza quanto à ocorrência 
do fato jurídico e à imputação de responsabilidade, conduz, assim, a 
um modelo decisório potencialmente arbitrário, incompatível com 
as exigências mínimas de racionalidade e justificabilidade que devem 
orientar a arbitragem.

Tal cenário é ainda mais sensível diante da limitada recorribilidade 
das decisões arbitrais, nos termos do art. 18 da Lei de Arbitragem, e pela 
reduzida probabilidade de êxito das ações anulatórias27, o que reforça 
a necessidade de mecanismos internos de controle da decisão.

Por essa razão, não é compatível com um modelo decisório racional 
admitir que o árbitro e, no âmbito instrutório, o perito, disponham 
de liberdade quase que irrestrita na formação de seu convencimento 
quanto aos fatos, liberdade esta defendida por alguns autores28, sem a 
observância de critérios mínimos de verificabilidade e de probabilidade 
racional, previamente definidos e comunicados às partes.

A arbitragem, embora marcada pela flexibilidade procedimental 
e pela autonomia em relação ao processo judicial, não se dissocia de 
exigências estruturais de racionalidade decisória.

Diante desse cenário, evidencia-se que a mera afirmação da liber-
dade do árbitro na valoração das provas não é suficiente para garantir 
decisões racionais e controláveis. Ao contrário, impõe-se a necessidade 

26	 LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme. 14. Arbitragem Societária In: LEVY, Daniel; PEREIRA, 
Guilherme. Curso de Arbitragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021.

27	 DIAS, Daniel. 80% das ações de anulação de sentença arbitral são rejeitadas pela Justiça. 
Decisor Brasil, 13 mar. 2026. Disponível em: https://www.decisorbrasil.com.br/80-das-
acoes-de-anulacao-de-sentenca-arbitral-sao-rejeitadas-pela-justica/. Acesso em: 27 mar. 2026.

28	 MENDONÇA LOPES, Paulo Guilherme de. Algumas observações sobre a produção de 
provas nas arbitragens nacionais e internacionais. Revista de Arbitragem e Mediação, São 
Paulo, v. 56, 2018; PUCCI, Adriana Noemi; GURGEL, Ana Carolina do Amaral. A prova 
na arbitragem. In: DOURADO, Ruy Janoni et al. Atualidades da arbitragem comercial: 
estudos dos membros da Comissão de Arbitragem e do Comitê de Coordenação da Câmara 
de Mediação, Conciliação e Arbitragem da OAB/SP. São Paulo: Quartier Latin, 2021, p. 22.

https://www.decisorbrasil.com.br/80-das-acoes-de-anulacao-de-sentenca-arbitral-sao-rejeitadas-pela-justica/
https://www.decisorbrasil.com.br/80-das-acoes-de-anulacao-de-sentenca-arbitral-sao-rejeitadas-pela-justica/
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de explicitação de critérios estruturantes que orientem a formação do 
convencimento, de modo a reduzir a incerteza e conter a discriciona-
riedade decisória, tarefa que passa a ser examinada no tópico seguinte.

2.4. A definição prévia do standard probatório e do ônus 
da prova como condição de racionalidade e legitimidade da 
decisão arbitral

O standard probatório e o ônus da prova não constituem meros 
instrumentos técnico-dogmáticos, mas verdadeiros mecanismos de 
controle da formação do convencimento, orientados à resolução do 
caso concreto, atuando de forma pragmática na construção da decisão, 
na medida em que contribuem para a redução da incerteza fática, a 
contenção de arbitrariedades e a garantia do contraditório substancial.

Por conseguinte, tais elementos devem ser enfrentados de forma 
expressa pelo tribunal arbitral, preferencialmente em momento anterior 
à instrução probatória, de modo a orientar a produção da prova, deli-
mitar o risco da incerteza e assegurar às partes plena previsibilidade 
quanto aos critérios de decisão.

A adoção de metodologias que ignoram essa estrutura compro-
mete a racionalidade da decisão e produz assimetrias indevidas entre 
as partes. É o que se verifica quando se exige elevado grau de compro-
vação de uma parte, ao mesmo tempo em que se admite, em favor da 
outra, a demonstração de fatos com base em presunções frágeis ou 
insuficientemente justificadas, bem como se ignoram as regras de distri-
buição do ônus da prova.

E, a elevação do standard probatório para apenas uma das partes 
distorce a alocação do risco de erro, impondo, sem fundamento legí-
timo, um ônus desproporcional de convencimento, distorção que igual-
mente se verifica quando não se observam as regras de distribuição do 
ônus da prova29.

29	 ZUCKERMAN, Adrian. Zuckerman on Civil Procedure: Principles and Practice. 3 ed. 
London: Sweet & Maxwell, 2013, p. 1020.
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É nesse ponto, ainda, que se impõe uma premissa adicional: o 
standard probatório e o ônus da prova não podem ser compreendidos 
apenas como categorias processuais formais, devendo ser reconhe-
cidos como critérios normativos que influenciam diretamente a defi-
nição do direito material aplicável ao caso concreto, assumindo, nessa 
dimensão, natureza de verdadeira regra de direito material30.

Isso porque a forma de distribuição do risco da incerteza fática e o 
grau de prova exigido condicionam, em última análise, a própria atri-
buição de responsabilidade jurídica, enquanto elemento integrante do 
fato jurídico relacionado ao direito material discutido.

Por essa razão, não se pode admitir que tais elementos fiquem 
integralmente submetidos a uma liberdade irrestrita do árbitro, como 
se fossem regras autônomas de direito processual, isto é, regras estri-
tamente processuais, desvinculadas da relação de direito material que 
informam e estruturam.

Não se trata de impedir a atuação do tribunal arbitral na confor-
mação desses critérios. É perfeitamente possível, por exemplo, que o 
árbitro ajuste o grau de exigência probatória em relação a determinados 
fatos, como ocorre com a distribuição dinâmica do ônus da prova ou 
com a modulação do standard probatório31.

O que se exige, entretanto, é que tais decisões sejam tomadas de 
forma motivada, transparente e, sobretudo, prévia à instrução proba-
tória, de modo a assegurar o efetivo contraditório e permitir a adequada 
adaptação da atividade probatória pelas partes. Essa lógica se reflete, 
por exemplo, na decisão de saneamento, prevista no art. 357 do CPC, 
cuja função é delimitar as questões de fato e distribuir os encargos 
probatórios antes mesmo da fase de produção de provas.

No mesmo sentido, o entendimento do Superior Tribunal de 
Justiça (STJ)32 é no sentido de que a distribuição do ônus da prova e, 
pelo mesmo raciocínio, a eventual redução do módulo probatório, deve 

30	 NETO; GUANDALINI, op. cit., cap. 11.

31	 CARPES, op. cit., cap. 1. 

32	 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (3ª Turma). AgInt no AREsp n. 2.423.928/BA. 
Relatora: Ministra Nancy Andrighi, julgado em 4 mar. 2024.



LUÍS GUILHERME ANDRADE VIEIRA & ISABELLA FUZETTI ZAMPOL

206

ocorrer antes da etapa instrutória ou, se proferida em momento poste-
rior, deve assegurar à parte onerada a efetiva oportunidade de produzir 
prova conforme os parâmetros fixados.

O que não se admite, portanto, é que tais critérios sejam definidos 
apenas no momento da decisão final, como sustentam alguns autores, 
com fundamento na plena liberdade de valoração dos árbitros33, ou, 
ainda mais grave, que sejam aplicados de forma implícita. Tal fato 
implica a imputação não informada de uma prova diabólica a uma das 
partes, em violação ao princípio da isonomia, uma vez que não se esta-
belece critério que justifique a diferenciação na produção e na valoração 
probatória34. Configura, ainda, violação ao devido processo legal, na 
medida em que surpreende as partes e compromete o contraditório 
substancial, entendido como o poder-dever de influenciar o processo 
decisório35, que deve atuar como limite à discricionariedade decisória36.

Essa preocupação se projeta, de modo ainda mais sensível, na ativi-
dade pericial. Na ausência de definição clara e prévia do standard proba-
tório e do ônus da prova, o perito pode acabar por desconsiderar tais 
parâmetros ao elaborar seu laudo, adotando critérios próprios de valo-
ração que não necessariamente correspondem à estrutura probatória 
que assegura o devido processo legal. Isso é particularmente problemá-
tico em litígios complexos, nos quais o laudo pericial exerce influência 
decisiva na formação do convencimento do tribunal arbitral.

Se a perícia é realizada sem a observância desses parâmetros, por 
exemplo, reconhecendo a ocorrência de um fato sem explicitar o grau 
de probabilidade exigido ou sem considerar a distribuição do ônus da 
prova, há um aumento significativo do risco de erro na reconstrução 
fática. Esse erro tende a se propagar para a decisão final, que, em razão 
da complexidade técnica do caso, frequentemente atribui elevado grau 
de confiança às conclusões periciais.

33	 YARSHELL, op. cit., p. 173-184.

34	 CARPES, op. cit., cap. 1. 

35	 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito processual civil: introdução ao direito processual 
civil, parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 91-92.

36	 NETO; GUANDALINI, op. cit., cap. 11.
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Por essa razão, o standard probatório e o ônus da prova não cons-
tituem meros instrumentos técnico-dogmáticos, mas autênticos meca-
nismos de controle da formação do convencimento e da discricionariedade 
do árbitro, orientados à adequada resolução do caso concreto. Atuam, 
assim, de forma pragmática na construção da decisão, orientando-a à 
solução do problema fático com o maior grau possível de investigação, 
ao mesmo tempo em que reduzem a incerteza quanto à ocorrência dos 
fatos e elevam o grau de acerto e de justiça da decisão arbitral.

Daí a necessidade de que tais parâmetros sejam expressamente 
definidos e comunicados às partes em momento anterior à instrução 
probatória, com a delimitação clara e objetiva dos pontos controver-
tidos, da distribuição do ônus da prova (inclusive sua eventual inversão) 
e do standard probatório aplicável (inclusive sua eventual modulação)37, 
vinculando não apenas a atuação dos árbitros, mas também a atividade 
pericial. Essa definição prévia permite que a instrução probatória se desen-
volva de forma orientada e coerente, possibilitando que os atos proces-
suais, inclusive em eventual audiência, respondam adequadamente aos 
questionamentos formulados, à luz de critérios previamente estabelecidos.

A fixação desses parâmetros, embora possa demandar maior esforço 
deliberativo do tribunal arbitral, não pode servir de justificativa para sua 
omissão. Ao contrário, impõe-se ao árbitro o dever de dialogar com as 
partes acerca da produção probatória e dos critérios de sua valoração, 
conferindo ao procedimento arbitral o grau de especialização e sofisti-
cação que dele se espera. Somente assim se assegura um modelo deci-
sório racional, previsível e compatível com as exigências de legitimidade 
próprias do processo arbitral.

3. CONCLUSÃO

A análise desenvolvida ao longo do presente trabalho evidencia que 
a atividade probatória, especialmente em contextos de elevada incer-
teza fática, não pode ser compreendida como um espaço de liberdade 
irrestrita do julgador, ou, no âmbito da arbitragem, do árbitro.

37	 NETO; GUANDALINI, op. cit., cap. 10.
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A impossibilidade de reconstrução integral dos fatos impõe que a 
decisão se fundamente em juízos de probabilidade, o que torna indis-
pensável a adoção de critérios racionais e controláveis de valoração 
da prova. Nesse cenário, o standard probatório e o ônus da prova 
assumem papel estruturante, na medida em que delimitam o grau de 
suficiência probatória exigido e atribuem às partes o risco da incer-
teza fática remanescente.

A ausência de definição clara desses parâmetros, especialmente em 
arbitragens complexas, marcadas pela centralidade da prova técnica, 
amplia a margem de discricionariedade decisória e favorece a substi-
tuição de critérios racionais por juízos intuitivos, comprometendo a 
previsibilidade, o contraditório e a legitimidade da decisão arbitral.

Demonstrou-se, nesse contexto, que tais elementos não podem 
ser tratados como meras categorias processuais formais, mas devem 
ser compreendidos como verdadeiros critérios normativos que influen-
ciam diretamente a própria definição do direito material aplicável 
ao caso concreto.

Não se trata, por outro lado, de restringir indevidamente a atuação 
do tribunal arbitral, mas de exigir que a conformação desses critérios 
ocorra de forma motivada, transparente e, sobretudo, prévia à instrução 
probatória, assegurando às partes plena ciência dos parâmetros de decisão 
e efetiva possibilidade de influenciar a formação do convencimento.

A definição antecipada do standard probatório e do ônus da prova, 
inclusive no momento de organização da instrução, revela-se, assim, 
condição necessária para a construção de um modelo decisório racional, 
previsível e compatível com as exigências do devido processo legal.

Em última análise, a arbitragem somente preserva sua legitimidade 
como mecanismo de resolução de controvérsias complexas quando alia 
flexibilidade procedimental à observância de critérios estruturais de 
racionalidade decisória - entre os quais se destacam, de forma central, 
o standard probatório e o ônus da prova.
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RESUMO: O presente artigo traz um estudo sobre a incidência do regime 

constitucional de precatórios, previsto no artigo 100 da Constituição 

Federal de 1988, para pagamentos decorrentes de sentenças arbitrais 

proferidas contra a Administração Pública. Ao longo do estudo, serão 

apresentadas as principais teorias desenvolvidas com o intuito de justificar 

o adimplemento direto de tais comandos jurisdicionais, demonstrando 

sua inconstitucionalidade e ilegalidade. Nesse contexto, os dispositivos 

contidos na Lei federal nº 4.320/64, na Lei de Responsabilidade Fiscal e no 

Manual de Contabilidade Aplicado ao Setor Público não abrem margem 
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e da Assistência de Negociação (Programa PROSOLVE) da PGE/SP. Doutor, mestre e 
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estadia de pesquisa no Max Planck Institute for Innovation and Competition, em Munique 
(Alemanha), em 2023. Lattes: https://lattes.cnpq.br/8444863374141122. ORCID: https://
orcid.org/0000-0002-3288-2613.
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para a interpretação reivindicada por determinados autores. Por fim, 

examinam-se casos em que as decisões arbitrais podem ser cumpridas por 

formas que não impliquem o dispêndio de recursos do orçamento público, 

as quais possuem aplicações delimitadas pelo ordenamento jurídico 

nacional, em especial no Decreto federal nº 10.025/19. A derradeira 

conclusão é de que o regime de precatórios constitui garantia ao cidadão, 

por propiciar o pagamento em ordem cronológica e impessoal. Trata-se 

de instrumento a ser valorizado e aperfeiçoado, que não deveria ser 

desconsiderado pelos operadores do Direito.

Palavras-chave: Arbitragem. Precatórios. Condenação. Garantias. Reequilíbrio.

1. INTRODUÇÃO

A incidência do regime constitucional de pagamentos por preca-
tórios pela Administração Pública tem gerado controvérsias nos lití-
gios arbitrais nacionais. A princípio, cabe destacar que o artigo 100 da 
Constituição Federal brasileira de 1988 (CF/88) prevê que as sentenças 
judiciais condenatórias de cunho pecuniário proferidas contra a Fazenda 
Pública sujeitam-se ao regime de pagamento por precatórios ou 
requisição de pequeno valor2. Em paralelo, na doutrina e na juris-
prudência brasileiras, predomina a compreensão de que a arbitragem 
constitui jurisdição e, portanto, suas sentenças têm a mesma eficácia 
daquelas proferidas pelo Poder Judiciário estatal3.

2	 De acordo com a literalidade de seu texto: “Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas 
Públicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentença judiciária, 
far-se-ão exclusivamente em ordem cronológica de apresentação dos precatórios e à 
conta dos créditos respectivos, proibida a designação de casos ou de pessoas nas dotações 
orçamentárias e nos créditos adicionais abertos para este fim […] § 3º O disposto no caput 
deste artigo relativamente à expedição de precatórios não se aplica aos pagamentos de 
obrigações definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas devam fazer 
em virtude de sentença judicial transitada em julgado”. BRASIL. Constituição da República 
Federativa do Brasil. Brasília, DF: Presidência da República, 1988.

3	 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e jurisdição. Revista do Curso de Direito 
da Universidade Federal de Uberlândia, Uberlândia, v. 19, p. 75-88, abr./jun. 1990; 
DINAMARCO, Cândido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. São Paulo: 
Malheiros, 2013, p. 94; MAGALHÃES, José Carlos de. Do Estado na arbitragem privada. 
Revista de Informação Legislativa, Brasília, ano 22, n. 86, p. 125-138, abr./jun., 1985.
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Não obstante tais premissas, diversos entes privados que possuem 
disputas contra a Administração Pública buscam afastar a aplicação do 
regime de precatórios em seus litígios, sob os mais diversos argumentos. 
É importante que tais casos sejam avaliados, explorando-se os respec-
tivos argumentos e as decisões dos Tribunais Arbitrais a respeito do tema.

A compreensão dessa temática demanda uma prévia contextuali-
zação sobre a organização da despesa pública no Brasil, a ser realizada 
nos próximos tópicos.

2. A ORGANIZAÇÃO DA DESPESA PÚBLICA

No Brasil, a Lei federal nº 4.320, de 17 de março de 1964, disciplina 
as normas gerais de Direito Financeiro para a elaboração e controle 
dos orçamentos e balanços da União, dos Estados, dos Municípios e 
do Distrito Federal4. Trata-se de um dos instrumentos legislativos mais 
completos na temática de finanças públicas, que trouxe um regime 
jurídico mais detalhado, em comparação ao Código de Contabilidade 
Pública de 1922, que cuidava dessa temática até então5.

De maneira geral, referido ato normativo estabelece que a Lei 
Orçamentária conterá a discriminação da receita e da despesa de forma 
a evidenciar a política econômica, financeira e o programa de trabalho 
do governo, obedecidos os princípios de unidade, universalidade e anua-
lidade. Posteriormente, a Constituição Federal de 1988 organizou o 
orçamento em três iniciativas legislativas: o Plano Plurianual, a Lei de 
Diretrizes Orçamentárias e a Lei Orçamentária Anual (artigo 165).

Outrossim, a organização da despesa pública subdivide-se em: 
despesa de natureza administrativa, cujo cumprimento decorre de um 
ato volitivo do Estado em realizar um pagamento; e despesa decor-
rente de ordem jurisdicional, de cumprimento forçado, por meio de um 

4	 Importante destacar que se trata de lei sancionada pelo Presidente João Goulart, eleito 
democraticamente como vice-presidente da República de Jânio Quadros em 1961.

5	 BRASIL. Decreto nº 4.536, de 28 de janeiro de 1922. Organiza o Código de Contabilidade 
da União. Brasília, DF: Presidência da República, 1922.
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comando mandatório de autoridade externa com poder decisório. Essa 
taxonomia contém assento constitucional, legal e infralegal6.

Adicionalmente, a organização da despesa administrativa subdivide-se 
em três atos administrativos: empenho, liquidação e pagamento.

2.1. Os atos de empenho, liquidação e pagamento

De acordo com o artigo 58 da Lei federal nº 4.320/19647, 
o empenho é o ato emanado de autoridade competente que cria para 
o Estado obrigação de pagamento pendente ou não de implemento de 
condição. Trata-se de mero ato de reserva de recurso orçamentário para 
o adimplemento de obrigação, configurando-se como etapa obrigatória 
da realização da despesa8. Todavia, não se cria qualquer direito subje-
tivo ao credor pelo mero empenho9.

O empenho ganha existência documental a partir da emissão da 
nota de empenho10.

Cabe destacar que a nota de empenho pode ser dispensada em 
contratações de menor monta, conforme previsto no § 1º do artigo 
60 da lei em comento, o que foi endossado pelo Superior Tribunal de 

6	 De acordo com o artigo 100 da Constituição Federal de 1988: “Art. 100. Os pagamentos 
devidos pelas Fazendas Públicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de 
sentença judiciária, far-se-ão exclusivamente na ordem cronológica de apresentação dos 
precatórios e à conta dos créditos respectivos, proibida a designação de casos ou de pessoas 
nas dotações orçamentárias e nos créditos adicionais abertos para este fim”. Por sua vez, o 
artigo 64 da Lei federal nº 4.320/64 prevê: “Os pagamentos devidos pela Fazenda Pública, em 
virtude de sentença judiciária, far-se-ão na ordem de apresentação dos precatórios e à conta 
dos créditos respectivos, sendo proibida a designação de casos ou de pessoas nas dotações 
orçamentárias e nos créditos adicionais abertos para esse fim”. BRASIL. Constituição da 
República Federativa do Brasil, Op. cit.

7	 BRASIL. Lei nº 4.320, de 17 de março de 1964. Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro 
para elaboração e contrôle dos orçamentos e balanços da União, dos Estados, dos Municípios 
e do Distrito Federal. Diário Oficial, Brasília, DF, 1964.

8	 Ibid., art. 60: “É vedada a realização de despesa sem prévio empenho”.

9	 O direito subjetivo ao recebimento somente emerge a partir de outro ato administrativo, 
denominado liquidação. Conforme previsto na lei em análise: “Art. 62. O pagamento da 
despesa só será efetuado quando ordenado após sua regular liquidação”. Ibid.

10	 “Art. 61. Para cada empenho será extraído um documento denominado ‘nota de empenho’ 
que indicará o nome do credor, a especificação e a importância da despesa, bem como a 
dedução desta do saldo da dotação própria”. Ibid.
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Justiça no julgamento do Recurso Especial nº 784.382/AC, de relatoria 
da Ministra Eliana Calmon (j. 6/12/2005). 

Outrossim, o empenho pode ser realizado por estimativa, nas hipó-
teses em que não se possa determinar o montante da despesa. Além 
disso, admite-se o empenho global de despesas contratuais e outras 
sujeitas a parcelamento. 

Por sua vez, a liquidação é ato administrativo consistente na verifi-
cação do direito adquirido pelo credor, a partir de documentos compro-
batórios do respectivo crédito. Referida avaliação tem a finalidade de 
apurar a origem e o objeto do que deve ser pago, o valor e a pessoa que 
receberá a quantia, para extinção da obrigação11.

De forma derradeira, a ordem de pagamento é o despacho emanado 
pela autoridade competente, determinando o pagamento da despesa. 
Referido ato será efetuado pela tesouraria competente, por meio de 
estabelecimentos bancários credenciados, e poderá ocorrer, de maneira 
excepcional, por adiantamento12.

Assim, é possível notar que a Lei federal nº 4.320/1964 disci-
plinou uma organização da despesa pública de maneira que o admi-
nistrador público possui a autoridade para a emissão de três atos 
administrativos. Inicialmente, promove-se a reserva de recursos no 
orçamento para determinada despesa (empenho), de modo que, após a 
realização da atividade, verifica-se sua adequação aos objetivos inicial-
mente programados, criando-se o direito subjetivo de recebimento pelo 
credor (liquidação), caso seja aprovada, para a realização do último ato, 
consistente no adimplemento da obrigação (pagamento). 

2.2. Divisão sistemática entre pagamentos administrativos e 
pagamentos decorrentes de ordem jurisdicional

A previsão de pagamentos jurisdicionais via precatórios tem origem 
na Constituição da República de 1934, a qual positivou importantes 
avanços sociais, como o voto secreto, o voto feminino, os direitos 

11	 Ibid., § 1º, art. 63.

12	 Ibid., arts. 64 e 65.
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trabalhistas, entre outros13. O regime jurídico existente até então criava 
limitações à penhorabilidade dos bens da Administração Pública, mas 
não previa qualquer forma de recebimento de valores reconhecidos em 
sede jurisdicional, o que propiciou a eclosão da advocacia administra-
tiva e da corrupção para que fosse necessário o cumprimento de uma 
ordem judicial contra o Estado14.

Assim, a previsão de uma sistemática isonômica para o pagamento 
das dívidas judiciais da Fazenda Pública pertencia a um contexto histó-
rico de fortalecimento institucional do Brasil. Há relatos de otimismo 
em relação à constitucionalização dos precatórios, diante das inúmeras 
vicissitudes enfrentadas pelos credores do Estado até então15.

13	 Conforme relato da literatura constitucional: “Embora o tempo de vigência da Constituição 
de 1934 tenha sido breve, muitas de suas inovações jurídicas e institucionais foram 
incorporadas ao constitucionalismo brasileiro de forma permanente. Ela foi o marco inicial 
do constitucionalismo social no Brasil, inspirado pela Constituição do México de 1917 e 
pela Constituição da Alemanha de 1919. Embora não fizesse referência a direitos no âmbito 
social – com exceção dos direitos dos trabalhadores –, continha vários dispositivos que 
definiam objetivos sociais e regulavam a intervenção do Estado na economia, condicionando 
a liberdade econômica à realização de princípios de justiça social”. Silva, Virgílio Afonso da. 
Direito constitucional brasileiro. São Paulo: Edusp, 2021, p. 71. Eis a redação do artigo 182 
da Constituição da República de 1934: “Os pagamentos devidos pela Fazenda federal, em 
virtude de sentença judiciária, far-se-ão na ordem de apresentação dos precatórios e à conta 
dos créditos respectivos, sendo vedada a designação de caso ou pessoas nas verbas legais”. 
BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil, Op. cit.

14	 Egon Bockmann Moreira e outros descrevem tal período histórico: “Destarte, restava o 
pagamento à mercê de conchavos políticos e apadrinhamentos, dependendo da boa vontade 
do Legislativo em abrir o crédito e do Executivo em efetivá-lo. Foi assim, cenário propício 
para o desenvolvimento da advocacia administrativa, do tráfico de influência e da corrupção, 
que impedia qualquer eventual pretensão de isonomia entre os credores da Fazenda Pública”. 
MOREIRA, Egon Bockmann et al. Precatórios: o seu novo regime jurídico. 5. ed. São Paulo: 
RT, 2024, p. 30.

15	 Nesse sentido, o relato a seguir merece destaque: “Suas origens estão no anteprojeto do 
Itamarati, de onde passou à Constituição de 1934, visando, com base em antecedentes 
conhecidos, coibir a advocacia administrativa que se desenvolvia no antigo Congresso para 
a obtenção de créditos destinados ao cumprimento das sentenças judiciárias. Não raro, 
deputados levaram seu desembaraço ao ponto de obstruírem o crédito solicitado, entrando 
no exame das sentenças, prática viciosa de que dá notícia o sr. Carlos Maximiliano no 
seguinte comentário: ‘Este (o Congresso), provocado por proposta de um dos seus membros 
ou por mensagem do Executivo a votar verba para o cumprimento de sentença, examinava 
os fundamentos desta e, se não lhe agradavam, negava o crédito solicitado.’ Assim se 
sobrepunha um julgamento político ao Judiciário; era um poder exautorado no exercício 
pleno de suas funções”. CUNHA, Lásaro Cândido da. Precatório: Execução contra a 
Fazenda Pública. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. Apud Florenzano, Vincenzo Demetrio. 
Crise dos precatórios: 25 anos de grave violação a direitos humanos e teste de estresse 
para as instituições do Estado Republicano e Democrático de Direito. Revista Jurídica 
Luso-Brasileira, Lisboa, ano 2, n. 2, p. 1493-1531, 2016.
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Com o advento da Constituição Federal de 1988, a sistemática 
de pagamento de condenações judiciais via precatórios se tornou mais 
complexa, tanto pela criação de diversos regimes jurídicos de acordo 
com o perfil do credor quanto pelos critérios de atualização da dívida. 

Atualmente, o artigo 100 do texto constitucional, que disciplina 
os precatórios, conta com trinta parágrafos, decorrentes de diversas 
reformas constitucionais16. Entre as inovações mais recentes desse 
regime, destacam-se a Emenda Constitucional nº 113, de 8 de dezembro 
de 2021, que estabeleceu, em seu artigo 3º, a incidência da taxa refe-
rencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia (SELIC), uma 
única vez até o efetivo pagamento, nas discussões e nas condenações que 
envolvam a Fazenda Pública, independentemente de sua natureza, para 
fins de atualização monetária, de remuneração do capital e de compen-
sação da mora, inclusive do precatório.

Posteriormente, a previsão supramencionada foi revogada pela 
Emenda Constitucional nº 136, de 9 de setembro de 2025, que modi-
ficou tal sistemática, positivando que, nos requisitórios que envolvam 
a Fazenda Pública Federal, a partir da sua expedição até o efetivo 
pagamento, a atualização monetária será feita pela variação do Índice 
Nacional de Preços ao Consumidor Amplo (IPCA), e, para fins de 
compensação da mora, incidirão juros simples de 2% dois por cento ao 
ano, vedada a incidência de juros compensatórios, com estabelecimento 
da taxa SELIC como teto para a totalidade desse montante. Além disso, 
tal emenda determinou que os pagamentos de precatórios pelos Estados, 
pelo Distrito Federal e pelos Municípios, relativos às suas administrações 
diretas e indiretas, estão limitados a percentuais da respectiva receita 
corrente líquida do exercício financeiro anterior.

Retomando o quanto mencionado no item 1 supra, a sistemática 
estruturada após 1988 explicitou contundentemente a taxonomia entre 
as despesas de natureza administrativa e as despesas decorrentes de 
ordem judicial. 

16	 As principais reformas constitucionais que disciplinaram o tema foram as promovidas pelas 
Emendas Constitucionais nº 20/1990, nº 30/2000, nº 62/2009, nº 94/2016, nº 99/2017, 
nº 113/2021, nº 114/2021, nº 126/2022 e nº 136/2025.



219

R. Proc. Geral Est. São Paulo, São Paulo, n. 103:  212-235, jan./jul. 2026

Nesse contexto, um marco conceitual importante foi a promul-
gação da Lei Complementar federal 101, de 4 de maio de 2000, 
conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal. O artigo 10 do refe-
rido ato normativo determinou que a execução orçamentária e finan-
ceira identificará os beneficiários de pagamento de sentenças judiciais, 
por meio de sistema de contabilidade e administração financeira, para 
fins de observância da ordem cronológica determinada no art. 100 da 
Constituição, reforçando a obrigatoriedade de escrituração distinta das 
despesas decorrentes de sentenças jurisdicionais, em relação às despesas 
administrativas do Estado.

Outro regulamento relevante nessa seara é o Manual de 
Contabilidade Pública Aplicado ao Setor Público (MCASP), editado 
pela Secretaria do Tesouro Nacional, que atualmente se encontra na 
11ª edição17. Trata-se de um guia de cumprimento obrigatório por 
entidades e órgãos da Administração Pública em todas as esferas, que 
busca uma unificação dos dados contábeis do Estado brasileiro com os 
padrões internacionais18.

De acordo com o MCASP, a despesa pública deve ser estruturada 
em Programas e Ações (estas subdivididas em “Atividade”, “Projeto” e 
“Operação Especial”). “Programas” são instrumentos de organização 
da atuação governamental que articulam um conjunto de ações que 
concorrem para a concretização de um objetivo comum preestabelecido, 
visando à solução de um problema ou ao atendimento de determinada 
necessidade ou demanda da sociedade (item 4.2.3.1 do MCASP). Por 
sua vez, “ações” são operações das quais resultam produtos (bens ou 
serviços), que contribuem para atender ao objetivo de um programa. 
Incluem-se também no conceito de ação as transferências obrigatórias 
ou voluntárias a outros entes da Federação e a pessoas físicas e jurídicas, 

17	 Disponível em: https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/manual-de-contabilidade- 
aplicada-ao-setor-publico-mcasp/2025/26. Acesso em: 29 maio 2026.

18	 A força vinculante do MCASP se fundamenta no artigo 163-A da Constituição Federal 
de 1988: “A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios disponibilizarão suas 
informações e dados contábeis, orçamentários e fiscais, conforme periodicidade, formato e 
sistema estabelecidos pelo órgão central de contabilidade da União, de forma a garantir a 
rastreabilidade, a comparabilidade e a publicidade dos dados coletados, os quais deverão 
ser divulgados em meio eletrônico de amplo acesso público”. BRASIL. Constituição da 
República Federativa do Brasil, Op. cit.

https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/manual-de-contabilidade-aplicada-ao-setor-publico-mcasp/2025/26
https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/manual-de-contabilidade-aplicada-ao-setor-publico-mcasp/2025/26
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na forma de subsídios, subvenções, auxílios, contribuições e financia-
mentos, dentre outros (item 4.2.3.2 do MCASP).

É importante destacar que a identificação do objeto das despesas 
supramencionadas é instrumentalizada por “elementos de despesa”, cuja 
descrição não exaustiva é apresentada em uma tabela no item 4.2.4.5 
do MCASP. Dentre os elementos de despesa contidos em tal docu-
mento, encontram-se as sentenças (elemento 91 – sentenças judiciais)19. 
Assim, as determinações jurisdicionais transitadas em julgado devem 
ser escrituradas dentro de seu próprio elemento de despesa, de modo 
que jamais poderiam ser utilizados outros elementos de despesa para 
tal finalidade, como aqueles relacionados ao adimplemento adminis-
trativo do próprio contrato que se encontra em litígio (elemento 04 – 
contratação por tempo determinado). 

Nesse sentido, verifica-se que o ordenamento jurídico brasileiro 
se cristalizou no sentido de que o pagamento de sentenças profe-
ridas contra a Administração Pública ocorre pela via dos precatórios 
(ou requisições de pequeno valor) e que existe uma clara segmentação 
entre os adimplementos administrativos praticados pelo Estado e os 
pagamentos forçados decorrentes do exercício jurisdicional, do ponto 
de vista econômico, financeiro e contábil.

3. AS SENTENÇAS ARBITRAIS

O estudo das sentenças arbitrais é relevante, para que seja possível 
verificar quais tipos de decisão proferidas em sede arbitral possuem 
conteúdo de condenação pecuniária com dispêndio de recursos pela 
Administração Pública e, portanto, se sujeitam ao regime de precatórios. 

O presente artigo parte do pressuposto de que as sentenças arbi-
trais não possuem uma classificação própria em relação às sentenças 
judiciais. Nesse sentido, a sentença arbitral será de mérito, se decidir a 
disputa entre as partes. No conjunto das sentenças de mérito, poderá 

19	 SECRETARIA DO TESOURO NACIONAL. Manual de Contabilidade Aplicado ao Setor 
Público. 11. ed. Brasília: STN, 2025. Disponível em: https://www.tesourotransparente.
gov.br/publicacoes/manual-de-contabilidade-aplicada-ao-setor-publico-mcasp/2025/26. 
Acesso em: 29 maio 2026, p. 84.

https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/manual-de-contabilidade-aplicada-ao-setor-publico-mcasp/2025/26
https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/manual-de-contabilidade-aplicada-ao-setor-publico-mcasp/2025/26
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haver aquelas de procedência, improcedência ou procedência parcial da 
demanda, as quais também podem ser classificadas em declaratórias, 
constitutivas ou condenatórias.

Conforme nos ensina a doutrina processual nacional, a arbitragem 
visa à solução de qualquer das crises jurídicas que conduzem à reali-
zação de um processo de conhecimento, dentre as quais estão as crises 
de certeza, que justificam a tutela declaratória; as crises das situações 
jurídicas, objeto de sentença constitutiva; e as questões que envolvem 
adimplemento, que demandam tutela condenatória20.

De maneira complementar à taxonomia processual, o influxo da 
teoria geral das obrigações é importante para que seja possível descor-
tinar o conteúdo específico das tutelas condenatórias, que são as únicas 
relevantes para a delimitação temática deste artigo. Tal perspectiva será 
apresentada a seguir. 

3.1. Sentenças condenatórias que imponham obrigação de dar

A classificação geral das obrigações é disciplinada no ordena-
mento jurídico brasileiro pelo Código Civil, que apresenta a taxo-
nomia entre “obrigações de dar” (artigos 233-246), “obrigações de 
fazer” (artigos 247-249) e “obrigações de não fazer” (artigos 250-251). 
As obrigações de pagar não representam categoria autônoma, em 
virtude da origem histórica do Direito das Obrigações brasileiro, 
alicerceado no Direito Romano, que apenas reconhecia as figuras do 
dare, facere e prestare, de modo que a obrigação de pagar se enqua-
drava como uma obrigação de dar dinheiro (obrigação de entrega de 
moedas, enquanto bem fungível)21. Cabe observar que a segmentação 
histórica entre “fazer” e “prestar” não possuía bases dogmáticas sólidas 
e se diluiu ao longo do tempo, fundindo-se na ideia de uma prestação 
geral do devedor para o credor22.

20	 DINAMARCO, Cândido Rangel. O Processo Arbitral. 2. ed. São Paulo: Editora Direito 
Contemporâneo, 2022, p. 204.

21	 MARKY, Thomas. Curso elementar de Direito Romano. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 1995.

22	 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 20. edição. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 210.
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No Direito positivo nacional, a distinção conceitual entre “dar” 
e “fazer” está calcada na delimitação semântica da traditio (entrega). 
Assim, a “obrigação de dar” pressupõe a tradição e a “obrigação de 
fazer” se materializa por uma ação pura. Contemporaneamente, essa 
significação perdeu parte de seu sentido, diante da complexidade das 
relações comerciais, que muitas vezes envolvem entregas e ações em uma 
mesma operação econômica23.

Dentre as inúmeras obrigações de dar nas quais a Administração 
Pública poderia ser condenada, a única que possui relevância para a deli-
mitação temporal deste artigo é a obrigação de dar quantia em dinheiro. 
Referida obrigação, conforme já explanado no item anterior, se sujeita 
ao regime constitucional dos precatórios.

Todavia, há quem defenda linhas argumentativas que permitiriam o 
afastamento do regime de precatórios, em casos de condenação pecuni-
ária contra o Estado (obrigação de dar quantia em dinheiro – obrigação 
de pagar), de modo que se mostra importante avaliar tais teses.

Uma das posições que merece comentários é defendida por Adilson 
Abreu Dallari, que compreende ser possível o pagamento imediato de 
sentença pela Administração Pública, com recursos provenientes de 
dotação orçamentária específica para o atendimento da obrigação objeto 
de liquidação, de modo que tal conduta não prejudicaria os demais 
credores de precatórios e, portanto, poderia ser admitida.24 Com o 

23	 Conforme explanado pela literatura especializada: “Mas numa zona grísea existem 
prestações que reclamam acurada atenção, como, no exemplo clássico, o caso do artesão 
que manufatura a coisa para o credor, ou, em termos de direito positivo brasileiro, a 
empreitada, em que existe o facere no ato de confeccionar e um dare no de entregar a coisa 
elaborada, sendo ambos os momentos integrantes da prestação”. PEREIRA, Caio Mário da 
Silva. Instituições de Direito Civil. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, v. 2, p. 33.

24	 De acordo com o entendimento de referido professor: “Em princípio, o pagamento imediato 
da importância acordada, com recursos provenientes de dotação orçamentária específica 
para atendimento da obrigação que estiver sendo liquidada (por exemplo, realização 
de obra pública, fornecimento de bens ou pagamento de indenização expropriatória) 
não prejudica os beneficiários de precatórios. No fundo, a liquidação amigável de uma 
pendência, sem a emissão de precatório, acaba beneficiando os credores de precatórios mais 
recentes, que, indiretamente, avançam uma posição na fila. Diante dos termos da Lei de 
Responsabilidade Fiscal, é sempre conveniente a redução do montante da dívida pública e, 
muito especialmente, do estoque de precatórios, pois isso afeta a capacidade de realização 
de novos investimentos que demandem financiamentos”. DALLARI. Adilson Abreu. Acordo 
para recebimento de crédito perante a Fazenda Pública. Revista de Informação Legislativa, 
Brasília, ano 42, n. 165, jan./mar. 2005, p. 19.
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devido respeito, os argumentos levantados pelo autor não se sustentam, 
dado que existe um conjunto de proibições normativas expressas contra 
o pagamento de decisões condenatórias fora do regime constitucional 
dos precatórios, as quais não abrem possibilidade para a incidência de 
preceitos interpretativos de exceção ao regime constituído, com base no 
atendimento de finalidades relevantes25.

Outra opinião digna de destaque é aquela apresentada por Gustavo 
Schmidt, para quem o Poder Público poderia reconhecer administrati-
vamente uma dívida decorrente de sentença, promovendo o pagamento 
sem a necessidade de execução do julgado e emissão de precatórios. De 
acordo com sua posição, bastaria haver previsão na lei orçamentária 
anual para a consecução desse desiderato26. Compreende-se que tal 
posição é equivocada, porque a peça orçamentária não pode incluir qual-
quer conteúdo, dado as restrições contidas na Lei federal 4.320/1964.

Em sentido muito semelhante, Ricardo Torre compreende ser 
possível o pagamento de sentenças arbitrais fora do regime de preca-
tórios, desde que prevista dotação orçamentária para essa finalidade. 
Seu pensamento avança um pouco mais em relação aos demais autores 
supracitados, por considerar que a vedação à designação de casos e 
pessoas nas dotações destinadas ao pagamento de precatórios não impe-
diria tal medida nas dotações destinadas a outras finalidades dentro 
da lei orçamentária27. Sem razão, contudo, dado que todo o conjunto 

25	 Como mencionado no item 1 deste artigo, a Constituição Federal determina a incidência 
mandatória do regime de precatórios, assim como o artigo 10 da Lei Complementar federal 
nº 101/2000, além de diversos dispositivos da Lei federal nº 4.320/64 e do MCASP.

26	 Como explica o autor: “Da mesma forma que o Poder Público está autorizado a, pela 
via administrativa, promover a recomposição do equilíbrio econômico-financeiro de um 
contrato administrativo, nenhum óbice há a que promova o reconhecimento da dívida 
cristalizada em uma sentença arbitral e efetue o seu pagamento, dispensando a execução 
do julgado na esfera judicial. É até recomendável que assim seja. Desafoga-se o Poder 
Judiciário, dando-se mais celeridade à realização da justiça. Naturalmente, a satisfação 
do direito consagrado na sentença arbitral, com o pagamento do crédito correspondente, 
somente será possível se houver previsão na lei orçamentária anual, na linha do disposto no 
art. 167, II, da Constituição da República”. SCHMIDT, Gustavo. A arbitragem nos conflitos 
envolvendo a administração pública: uma proposta de regulamentação. 2016. Dissertação 
(Mestrado) – Fundação Getúlio Vargas, Rio de Janeiro, 2016, p. 84.

27	 De acordo com o entendimento do autor: “De fato, quer parecer ao autor deste estudo que 
o incentivo à arbitragem seria ainda maior se a Administração Pública passasse a incluir, na 
LOA, a previsão de desembolso. A possibilidade não é vedada pelo art. 100, caput, da CF, 
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normativo explicitado ao longo deste artigo ratifica a impossibilidade 
de que dotações orçamentárias previstas para finalidades diversas sejam 
utilizadas para pagamento de precatórios28. Com o perdão da redun-
dância: dotações orçamentárias destinadas ao pagamento de precatórios 
são as únicas que podem ser utilizadas para pagamento de precatórios 
(elemento de despesa 91 do MCASP).

Por fim, uma das ideias mais debatidas na comunidade jurídica 
atualmente é aquela apresentada pelo Professor Fernando Facury Scaff, 
na condição de parecerista, em procedimento arbitral que envolve autar-
quia do Estado de São Paulo29.De acordo com o pensamento do refe-
rido professor, as contratações públicas levadas a litígio, seja no Poder 
Judiciário ou na arbitragem, nas quais existam empenhos ativos desti-
nados ao pagamento de parcelas contratuais, dispensariam a expedição 
de precatórios para quitação de dívidas reconhecidas por sentença 
transitada em julgado contra a Administração Pública. Na linha de sua 
construção teórica, o cumprimento de sentença condenatória de cunho 
pecuniário poderia ocorrer pela mera liquidação dos respectivos empe-
nhos ativos, que seriam aprioristicamente destinados ao adimplemento 
de parcelas contratuais30.

que trata dos pagamentos devidos pela Fazenda Pública em virtude de sentença judiciária, 
não limitando, portanto, as condenações oriundas das sentenças arbitrais, sobretudo porque, 
relembre-se, essa redação foi alterada pela EC 62/09 e a menção a “sentença judiciária” 
foi mantida. Ademais, a norma constitucional veda a designação de casos ou pessoas, “nas 
dotações orçamentárias e nos créditos adicionais abertos para esse fim”, o que significa que 
não se pode fazer essa designação dentro da dotação orçamentária destinada ao pagamento 
de precatórios. A contrario sensu, é possível registrar a dotação específica em outra rubrica 
da lei orçamentária, a depender do formato previsto, desde que atenda ao interesse público”. 
TORRE, Riccardo Giuliano Figueira. Arbitragem com a Administração Pública Brasileira e a 
(In)segurança Jurídica: reflexões teóricas e práticas. São Paulo: Quartier Latin, 2025, p. 342.

28	 Conforme mencionado no item 1, o regime de pagamento forçado pela Administração 
Pública é diferente do regime de pagamento administrativo. O primeiro se sujeita à regra 
do precatório, e o segundo não.

29	 Procedimento arbitral em curso perante a Câmara de Comércio Internacional (CCI) de autos 
n. 26772/PFF/RLS. Construcap CCPS Engenharia e Comércio S.A., Sociedad Anónima 
de Obras y Servicios COPASA, Consórcio Construcap-Copasa SP-088 vs. Departamento 
de Estradas de Rodagem. Disponível em: https://www.pge.sp.gov.br/Portal_PGE/Portal_
Arbitragens/paginas/. Acesso em 23 mar. 2026. Cabe destacar que, por sentença arbitral 
final, os argumentos do renomado jurista não foram acolhidos pelos julgadores.

30	 As conclusões do parecerista foram sumarizadas em artigos publicados pela 
plataforma Conjur, destacando-se a seguinte afirmação: “Desta maneira, em caso 
de disputa  judicial  ou  arbitral  em torno do exato cumprimento das obrigações 

https://www.pge.sp.gov.br/Portal_PGE/Portal_Arbitragens/paginas/
https://www.pge.sp.gov.br/Portal_PGE/Portal_Arbitragens/paginas/
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O raciocínio do referido professor não logra êxito, dado que também 
entra em colisão com o duplo regime financeiro existente no Direito 
brasileiro, ao menos desde a promulgação da Lei federal nº 4.320/1964, 
que estabelece uma disciplina para os pagamentos realizados pelo 
Estado de forma administrativa (pela celebração de contratos ou outros 
instrumentos obrigacionais), diferenciando-os dos pagamentos involun-
tários, decorrentes do exercício jurisdicional. No primeiro caso, o adim-
plemento (orçamentariamente reservado) é viabilizado através de uma 
concatenação de atos administrativos delimitados pela lei – empenho, 
liquidação e pagamento – ao passo que a execução de sentença ocorre 
pelo regime constitucional dos precatórios, dentro de uma reserva orça-
mentária exclusivamente destinada a tal finalidade e por meio de uma 
fila cronológica de credores.

Ainda dentro do raciocínio apresentado por Scaff, a existência do 
empenho ativo para o contrato sub judice funcionaria como uma garantia 
ao contratado e, como tal, somente poderia ser cancelado mediante 
contraditório e ampla defesa prévios. Em seu parecer, o jurista parece 
revisitar a compreensão de que o cancelamento do empenho é ato interna 
corporis da Administração Pública, realizado como mero consectário da 
reprovação de uma medição contratual (ou de qualquer ato de paga-
mento), esta sim submetida ao prévio direito de defesa do interessado31.

3.2. Sentenças condenatórias que imponham obrigação de fazer

As sentenças condenatórias proferidas contra a Administração 
Pública que imponham uma obrigação de fazer não possuem relevância 
para o tema objeto de análise neste artigo, de maneira geral.

contratuais:  (1)  Havendo empenho, o pagamento das obrigações está garantido 
orçamentariamente, o que dispensa a programação financeira precatorial; e (2) não havendo 
empenho, o pagamento deverá ser programado orçamentariamente, via precatórios”. SCAFF, 
Fernando Facury. A execução de contratos administrativos entre empenhos e precatórios 
(parte 1). Conjur, 23 abr. 2024. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2024-abr-23/a-
execucao-de-contratos-administrativos-entre-empenhos-e-precatorios-parte-1/. Acesso em: 
28 maio 2026.

31	 Cabe destacar que o cancelamento do empenho não liquidado ao final do exercício 
financeiro é direito subjetivo da Administração Pública, conforme previsto no artigo 35 do 
Decreto federal nº 93.872, de 23 de dezembro de 1986.

https://www.conjur.com.br/2024-abr-23/a-execucao-de-contratos-administrativos-entre-empenhos-e-precatorios-parte-1/
https://www.conjur.com.br/2024-abr-23/a-execucao-de-contratos-administrativos-entre-empenhos-e-precatorios-parte-1/
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Caso a obrigação de fazer envolva uma ação administrativa sem 
qualquer repercussão patrimonial em relação a recursos pecuniários, não 
haverá discussão a respeito da incidência do regime constitucional dos 
precatórios. Como exemplo, pode ser mencionada a determinação juris-
dicional para acesso a dados de Governo para um cidadão, o cumpri-
mento de ordem para apostilamento de certidão de tempo de serviço nos 
assentos funcionais de um servidor público, uma obrigação de não fazer, 
no sentido de se abster de aplicar multas contratuais a um contratado etc.

Todavia, caso a obrigação de fazer envolva atos com repercussão 
patrimonial para a Administração Pública, será necessário analisar o 
tema com maior profundidade. Em tempos recentes, diversos procedi-
mentos arbitrais contra pessoas jurídicas de direito público se debruçaram 
sobre as repercussões em torno do reconhecimento de uma obrigação de 
promover o reequilíbrio econômico-financeiro de um contrato, tema que 
merece uma análise em apartado, apresentada a seguir.

3.3. Sentenças que determinam a obrigação de promover o 
reequilíbrio econômico-financeiro de contratos

A promoção do reequilíbrio econômico-financeiro de um contrato 
público envolve a instauração de um procedimento administrativo, 
apuração de um valor e reconhecimento de uma dívida (obrigação de 
fazer) e um subsequente adimplemento por aumento de tarifa, extensão 
de prazo contratual, indenização ou outras formas (obrigação de dar 
dinheiro ou de gerar fluxo financeiro ao privado). Trata-se de um plexo 
de ações indissociáveis ao cumprimento de uma obrigação.

Quando uma sentença jurisdicional (estatal ou arbitral) determina 
a realização de uma recomposição dessa natureza, seu cumprimento 
envolve a materialização do reequilíbrio econômico e do reequilíbrio 
financeiro de um contrato. O primeiro conceito é juridicamente subsu-
mido à ideia de obrigação de fazer e o segundo conceito se enquadra na 
obrigação de dar32. 

32	 O reequilíbrio econômico remete à compreensão da manutenção da taxa de retorno esperada 
para o projeto, ao passo que o reequilíbrio financeiro está relacionado à expectativa de fluxos 
financeiros esperados pelo parceiro privado. Sobre o tema, cf.: RIBEIRO, Maurício Portugal. 
Reequilíbrios incompletos de contratos de concessão e PPP: reequilíbrio econômico (que não 
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Para implementação da obrigação de fazer, basta ao Poder 
Concedente instaurar o procedimento de reequilíbrio contratual, apurar 
o valor devido e declarar uma dívida. Para o parceiro privado, seria uma 
medida relevante (para modificação de sua base contábil, que deixaria 
de considerar o valor como um passivo incerto, inserindo-o como um 
ativo futuro), mas insuficiente (por não representar o efetivo ingresso 
de recursos financeiros em seu caixa). Por sua vez, a implementação 
da obrigação de dar envolve alguma medida que consiga promover o 
fluxo financeiro ao contratado, seja por pagamento com recursos do 
Tesouro ou (especificamente para contratos de concessão e parcerias 
público-privadas) pela extensão de prazo, aumento de tarifa, revisão 
de investimentos ou outras formas33.

Assim, conclui-se que as sentenças arbitrais que condenam o Estado 
em uma obrigação de realizar reequilíbrio econômico-financeiro em 
um contrato público, inexoravelmente determinam o adimplemento de 
uma obrigação complexa, que envolve um facere (instaurar e concluir 
um procedimento administrativo de reequilíbrio contratual) e um dare 
(disponibilizar um fluxo de recursos financeiros). 

Nesse contexto, a opção pela forma como serão disponibilizados 
os recursos financeiros para promoção do reequilíbrio reconhecido por 
sentença sempre será da Administração Pública contratante, por se tratar 

caracteriza reequilíbrio financeiro) e reequilíbrio financeiro (que não caracteriza reequilíbrio 
econômico). Disponível em: https://portugalribeiro.com.br/download/reequilibrios-incompletos-
de-contratos-de-concessao-e-ppp-reequilibrio-economico-que-nao-caracteriza-reequilibrio-
financeiro-e-reequilibrio-financeiro-que-nao-caracteriza-reequilibrio-economico/?wpdmdl=715
3&refresh=68730383968681752368003. Acesso em 28 maio 2026.

33	 Importante destacar que diversos contratos preveem que a escolha da forma de reequilíbrio 
econômico-financeiro é prerrogativa do Poder Público enquanto contratante e que tal 
escolha não poderia ser objeto de deliberação pelo Poder Judiciário ou pela arbitragem. 
Compreende-se que essa orientação é correta, porque a decisão sobre a duração de um 
contrato ou o preço de um pedágio envolve a emissão de ato com discricionariedade 
administrativa, que não pode ser objeto de controle jurisdicional, exceto nas hipóteses de 
vício de competência ou desvio de finalidade. Como exemplo de contrato que explicita 
a prerrogativa estatal na escolha da modalidade de reequilíbrio econômico-financeiro, 
há o projeto de PPP do trem intercidades (Eixo Norte, cláusula 48.3). A versão final do 
contrato está disponível em: https://www.parceriaseminvestimentos.sp.gov.br/dx/api/
dam/v1/collections/c608e9e1-cc41-4239-9abb-c14de1135591/items/f278b2fc-f9e8-4069-
bf26-dc85384691eb/renditions/67aa84a4-a3d1-400d-a4f0-2e19352d09e7?binary=true. 
Acesso em: 29 maio 2026. 

https://portugalribeiro.com.br/download/reequilibrios-incompletos-de-contratos-de-concessao-e-ppp-reequilibrio-economico-que-nao-caracteriza-reequilibrio-financeiro-e-reequilibrio-financeiro-que-nao-caracteriza-reequilibrio-economico/?wpdmdl=7153&refresh=
https://portugalribeiro.com.br/download/reequilibrios-incompletos-de-contratos-de-concessao-e-ppp-reequilibrio-economico-que-nao-caracteriza-reequilibrio-financeiro-e-reequilibrio-financeiro-que-nao-caracteriza-reequilibrio-economico/?wpdmdl=7153&refresh=
https://portugalribeiro.com.br/download/reequilibrios-incompletos-de-contratos-de-concessao-e-ppp-reequilibrio-economico-que-nao-caracteriza-reequilibrio-financeiro-e-reequilibrio-financeiro-que-nao-caracteriza-reequilibrio-economico/?wpdmdl=7153&refresh=
https://portugalribeiro.com.br/download/reequilibrios-incompletos-de-contratos-de-concessao-e-ppp-reequilibrio-economico-que-nao-caracteriza-reequilibrio-financeiro-e-reequilibrio-financeiro-que-nao-caracteriza-reequilibrio-economico/?wpdmdl=7153&refresh=
https://www.parceriaseminvestimentos.sp.gov.br/dx/api/dam/v1/collections/c608e9e1-cc41-4239-9abb-c14de1135591/items/f278b2fc-f9e8-4069-bf26-dc85384691eb/renditions/67aa84a4-a3d1-400d-a4f0-2e19352d09e7?binary=true
https://www.parceriaseminvestimentos.sp.gov.br/dx/api/dam/v1/collections/c608e9e1-cc41-4239-9abb-c14de1135591/items/f278b2fc-f9e8-4069-bf26-dc85384691eb/renditions/67aa84a4-a3d1-400d-a4f0-2e19352d09e7?binary=true
https://www.parceriaseminvestimentos.sp.gov.br/dx/api/dam/v1/collections/c608e9e1-cc41-4239-9abb-c14de1135591/items/f278b2fc-f9e8-4069-bf26-dc85384691eb/renditions/67aa84a4-a3d1-400d-a4f0-2e19352d09e7?binary=true
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de escolha dotada de discricionariedade administrativa34. Caso seja esco-
lhido o adimplemento com recursos financeiros oriundos do orçamento 
público, a sistemática de precatórios se impõe, por se tratar de uma 
despesa administrativa forçada, decorrente de ordem jurisdicional35.

4. LIMITAÇÕES DE INSTRUMENTOS ALTERNATIVOS AO USO DE 
PRECATÓRIOS

A possibilidade de utilização de instrumentos alternativos para 
adimplemento de sentenças condenatórias contra a Administração 
Pública, em oposição ao regime constitucional dos precatórios, é tema 
que vem recebendo atenção da doutrina e da prática legislativa nos 
últimos anos36.

O principal instrumento normativo que disciplina esse assunto é o 
Decreto federal nº 10.025, de 20 de setembro de 2019, que dispõe sobre 
arbitragem para dirimir litígios que envolvam a administração pública 
federal nos setores portuário e de transporte rodoviário, ferroviário, 
aquaviário e aeroportuário, regulamentando o inciso XVI do caput do 
art. 35 da Lei nº 10.233, de 5 de junho de 2001, o § 1º do art. 62 

34	 Conforme apontado pela literatura especializada: “Assim é que, em nosso ver, a decisão 
quanto à melhor metodologia de reinserção do balanço econômico-financeiro de um contrato 
é, como regra geral, matéria que se insere no campo da discricionariedade da administração 
pública, e que não deve ser tomada materialmente por um tribunal arbitral, salvo em 
algumas exceções em que a discussão se limita a possibilidades específicas, a depender do 
caso concreto - assim como não o deve ser pelo Poder Judiciário, sob pena de indevida 
interferência na seara do Poder Executivo”. MASTROBUONO, Cristina M. Wagner. XVII. 
Algumas considerações sobre pleitos de reequilíbrio econômico-financeiro em contratos 
com a Administração Pública. In: BARROS, Vera Cecília Monteiro de; NANNI, Giovanni 
Ettore (Coord.). Arbitragem e mediação no direito privado e no direito público: estudos em 
homenagem a Selma Ferreira Lemes. São Paulo: Quartier Latin, 2025, v. 3.

35	 Esse foi o entendimento sufragado pelo Tribunal de Justiça de São Paulo, no julgamento do 
Agravo de Instrumento de autos nº 2357746-39.2025.8.26.0000, rel. Desembargador Luiz 
Sergio Fernandes de Souza, j. 9/3/2026.

36	 Como exemplo, podem ser mencionados os seguintes exemplos na doutrina: ACCIOLI 
FILHO, Wilson. A arbitragem e a fuga dos precatórios. Fórum Administrativo, Belo 
Horizonte, ano 24, n. 286, p. 123-133, dez. 2024; BALASSIANO, Tamara Grillo. 
Arbitragem sem precatório: celeridade do início ao fim. Revista Brasileira de Alternative 
Dispute Resolution, Belo Horizonte, ano 3, n. 6, p. 201-237, jul./dez. 2021; FERREIRA, 
Iago Oliveira; MELAMED, Tatiana Sarmento Leite. Arbitragem e precatórios: um panorama 
sobre a efetivação dos pleitos pecuniários em face da Administração Pública. Publicações da 
Escola da AGU: Desafios da arbitragem com a Administração Pública, Brasília, ano 14, n. 1, 
p.143-165, dez. 2022.
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da Lei nº 12.815, de 5 de junho de 2013, e o § 5º do art. 31 da Lei 
nº 13.448, de 5 de junho de 2017.

Compulsando o texto de tal Decreto, verifica-se que seu artigo 
15 determina que as condenações impostas à parte pública federal 
no litígio serão executadas, via de regra, pela sistemática constitu-
cional dos precatórios ou de requisições de pequeno valor. Todavia, 
as partes em litígio podem se valer de três instrumentos diversos ao 
artigo 100 da Constituição Federal, desde que haja prévio acordo entre 
elas. O primeiro deles são as previsões contratuais que substituam o 
pagamento com recursos do Tesouro, as quais já foram examinados 
no presente estudo (item 2.3). Os outros dois tipos serão examinados 
nos tópicos a seguir. 

4.1. Compensação de haveres e deveres não tributários

A compensação de haveres e deveres não tributários foi prevista 
no inciso II, do § 2º do artigo 15 do Decreto nº 10.025/2019. Trata-se 
de um detalhamento do quanto delimitado no artigo 30 da Lei federal 
nº 13.448, de 5 de junho de 2017, que estabelece diretrizes gerais para 
prorrogação e relicitação dos contratos de parceria nos setores rodovi-
ário, ferroviário e aeroportuário da Administração Pública federal.

De acordo com o dispositivo legal supramencionado, a União e 
os entes da administração pública federal indireta são, em conjunto ou 
isoladamente, autorizados a compensar haveres e deveres de natureza 
não tributária, incluindo multas, com os respectivos contratados, no 
âmbito dos contratos nos setores rodoviário e ferroviário. Outrossim, 
devem ser excluídos da compensação o montante já inscrito em dívida 
ativa da União, e os valores apurados poderão ser utilizados para inves-
timento, diretamente pelos respectivos concessionários e subconcessio-
nários, em malha própria ou naquelas de interesse da administração 
pública (§§ 1º e 2º do artigo 30 da Lei federal nº 13.448/2017).

No que tange aos referidos investimentos, foi previsto que a parcela 
correspondente aos valores compensados não poderá ser utilizada para 
fins de reequilíbrio econômico-financeiro do contrato e de indenização, 
bem como que o órgão ou a entidade competente realizará estudo 
técnico que fundamente a inclusão dos novos investimentos ou serviços 



ANDRÉ RODRIGUES JUNQUEIRA

230

a serem considerados, podendo valer-se, para tanto de estudos técnicos 
realizados pelo respectivo parceiro contratado (§§ 3º e 4º do artigo 30 
da Lei federal nº 13.448/2017).

4.2. Atribuição de pagamento a terceiro

A atribuição de pagamento a terceiro é uma possibilidade contro-
versa, dentre aquelas previstas para adimplemento de valores devidos 
por sentença arbitral.

Isso porque o pagamento feito por terceiro é modalidade extintiva 
das obrigações regulamentada pelo Código Civil brasileiro (Lei federal 
nº 10.406/2002), nos artigos 304 e seguintes. Trata-se de instituto a ser 
vislumbrado com cautela, quando transposto para as relações jurídicas 
de direito público, dado que poderá haver risco de seu uso ser compreen-
dido como uma burla à ordem cronológica de pagamento dos precatórios.

Todavia, trata-se de instrumento pouco explorado na doutrina e, 
de acordo com a pesquisa realizada para elaboração do presente estudo, 
não utilizado na prática da Administração Pública federal para o adim-
plemento de sentenças arbitrais.

4.3. Utilização de fundo garantidor das parcerias público-privadas

Para além das previsões contidas no artigo 15 do Decreto federal 
nº 10.025/2019, a literatura especializada também discute a possibili-
dade de utilização do Fundo Garantidor das Parcerias Público-Privadas 
da União (conforme previsto no artigo 18 da Lei federal nº 11.079, 
de 30 de dezembro de 2004) ou de garantias prestadas pelas empresas esta-
tais garantidoras (criadas por alguns entes subnacionais) para o adimple-
mento de condenações jurisdicionais decorrentes de contratos de PPP37.

37	 WILLEMAN, Flávio de Araújo. Acordos administrativos, decisões arbitrais e pagamentos 
de condenações pecuniárias por precatórios judiciais. Revista de Direito da Procuradoria 
Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 64, p. 116-137, 2009.; ESTEFAM, 
Felipe Faiwichow. Arbitragem e Administração Pública: a estruturação da cláusula arbitral 
em face do regime jurídico-administrativo. 2017. Tese (Doutorado em Direito) – Pontifícia 
Universidade Católica de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 75; SOMBRA, Thiago Luís Santos. 
Mitos, crenças e a mudança de paradigma da arbitragem com a Administração Pública. 
Revista Brasileira de Arbitragem, [s. l.], ano XIV, n. 54, p. 54-72, abr./jun. 2017.
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Trata-se de mais um axioma polêmico no Direito brasileiro, posto 
que os fundos garantidores se prestam à garantia contratual previamente 
contratada perante instituições financeiras ou entidades congêneres, com 
valor limitado e hipóteses de utilização restritas, que não se aproximam 
de um comando jurisdicional decorrente de sentença38.

Aqueles que defendem tal ideia ignoram o quanto previsto na Lei 
federal nº 11.079/2004, que admite o uso de fundos garantidores exclu-
sivamente para crédito líquido e certo, constante de título exigível aceito 
e não pago pelo parceiro público após 15 dias contados da data de 
vencimento ou para débitos constantes de faturas emitidas e não aceitas 
pelo parceiro público após 45 dias contados da data de vencimento, 
desde que não tenha havido rejeição expressa por ato motivado (§ 5º do 
artigo 18). Esse não costuma ser o caso de litígios nos quais existe uma 
pretensão resistida pela Administração Pública, que, em regra, apresenta 
justificativa para o inadimplemento reclamado pelo contratado.

5. CONCLUSÃO

A utilização da arbitragem pela Administração Pública necessita 
ser compreendida à luz do regime jurídico-administrativo, de preceitos 
constitucionais e de previsões legais aplicáveis às pessoas jurídicas de 
direito público.

Nesse sentido, o regime constitucional dos precatórios é a regra 
geral para as condenações pecuniárias impostas contra a Fazenda 
Pública, seja por sentença proferida pelo Poder Judiciário estatal seja 
por tribunais arbitrais.

Alguns doutrinadores buscaram criar releituras sobre o Direito 
Financeiro e a organização da despesa pública, na tentativa de afastar a 
incidência do regime dos precatórios para sentenças arbitrais (ou mesmo 
sentenças judiciais estatais). São teorias de baixa densidade analítica e 

38	 A utilização do fundo garantidor para execução de garantias contratuais não se choca com 
o regime dos precatórios. Nesse sentido, cf.: SUNDFELD, Carlos Ari; ROSILHO, André. 
Fundos garantidores em PPP: natureza e constitucionalidade. Revista de Direito Público 
da Economia, Belo Horizonte, ano 23, n. 91, p. 79-93, jul./set. 2025. O que o nosso 
ordenamento jurídico não admite é a execução direta de sentença jurisdicional contra a 
Administração Pública, mediante a penhora de recursos do fundo garantidor.
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que não merecem ser consideradas pela jurisprudência, como demons-
trado ao longo deste estudo.

Não obstante tais considerações, o ordenamento jurídico nacional 
permite o cumprimento de comandos jurisdicionais pecuniários contra o 
Estado em paralelo ao contexto do artigo 100 da Constituição Federal, 
em casos específicos que não importem em transferências de recursos 
orçamentários diretos ao credor.

A garantia constitucional dos precatórios é uma conquista histórica 
da Constituição de 1934, que criou um regime impessoal e cronológico 
para o adimplemento de dívidas reconhecidas contra a Administração 
Pública. As adversidades relacionadas ao tempo para quitação de tais 
valores constituem um problema geral do Brasil, que não está circuns-
crito aos procedimentos arbitrais e que somente poderá ser equacionado 
por ação conjunta dos Poderes Legislativo e Executivo, legitimados a 
promover as necessárias inovações constitucionais e legais para tanto.
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ARBITRAL EM ARBITRAGENS 
COM O PODER PÚBLICO: 
QUAL É A TENDÊNCIA?
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SUMÁRIO: 1. Introdução; 2. Panorama das arbitragens da união e 

das sentenças arbitrais impugnadas; 3. Ações anulatórias na experiência 

da união: análise dos casos; 3.1. Caso Proteus: improcedência da 

anulatória ajuizada pela parte privada; 3.2. Caso Libra: anulatórias 

da sentença parcial e da sentença final; 3.3. Caso Alejandro Mudes: 

procedência da anulatória ajuizada pela União; 4. Tendências reveladas 
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RESUMO: O artigo analisa a experiência da União em ações anulatórias 

propostas contra sentenças arbitrais proferidas em arbitragens envolvendo 

o Poder Público, buscando identificar tendências quanto ao manejo e 

aos resultados dessas demandas judiciais. O estudo parte da atuação do 

Núcleo Especializado em Arbitragem da Advocacia-Geral da União (AGU) 

e examina os casos em que sentenças arbitrais foram submetidas ao 

controle judicial. A autora observa que, das seis sentenças arbitrais 

proferidas em arbitragens envolvendo a União, quatro foram objeto 

de ações anulatórias, sendo três propostas por particulares e uma pela 

própria União. A análise concentra-se especialmente nos casos Proteus, 

Libra e Alejandro Mudes. No caso Proteus, a ação anulatória ajuizada 

pela empresa privada foi julgada improcedente, tendo o Poder Judiciário 

1	 Procuradora da Fazenda Nacional. Coordenadora do Núcleo Especializado em Arbitragem 
da Advocacia-Geral da União. Mestre e Doutora em Direito Processual Civil pela 
Universidade de São Paulo (USP).

https://doi.org/10.22491/0102-8065.2026.v103.1823
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reafirmado que a ação anulatória não se presta à revisão do mérito 

da sentença arbitral, mas apenas ao exame das hipóteses taxativas de 

nulidade previstas na Lei de Arbitragem. No caso Libra, embora as ações 

anulatórias tenham sido inicialmente rejeitadas em primeira instância, o 

Tribunal Regional Federal entendeu necessária a reabertura da instrução 

processual para a produção de provas adicionais, demonstrando a 

complexidade dos litígios arbitrais envolvendo contratos administrativos 

de grande porte. Já no caso Alejandro Mudes, a própria União obteve 

êxito na ação anulatória. O Judiciário concluiu que a arbitragem não 

poderia ter sido instaurada validamente contra a União, em razão da 

ausência de autorização legal adequada e da extrapolação dos limites 

da convenção arbitral, reconhecendo a nulidade da sentença arbitral 

parcial. Como conclusão, o artigo sustenta que o Poder Judiciário tende 

a rejeitar ações anulatórias que busquem apenas rediscutir o mérito da 

decisão arbitral. Por outro lado, quando a impugnação envolve questões 

relacionadas à arbitrabilidade da matéria, à validade da convenção 

de arbitragem ou aos limites jurídicos da atuação arbitral, o controle 

judicial mostra-se mais intenso. O estudo conclui que a convivência 

entre arbitragem e jurisdição estatal vem se consolidando, cabendo ao 

Judiciário preservar os limites de validade do procedimento arbitral sem 

substituir os árbitros na apreciação do mérito da controvérsia.

Palavras-chave: Arbitragem; Administração Pública; Sentença arbitral; 

Ação anulatória; Controle judicial.

1. INTRODUÇÃO

A Assistência de Arbitragens da Procuradoria Geral do Estado de 
São Paulo (PGE/SP) completou 10 anos. Por ocasião desse aniversário, 
é uma grande honra atender ao convite do Centro de Estudos da PGE/SP 
para contribuir com esta coletânea comemorativa, dedicada a questões 
relevantes na temática da resolução de disputas. Registre-se que a 
atuação da Assistência de Arbitragens deve ser motivo de orgulho para 
todos aqueles envolvidos em sua criação, bem como referência para 
outras advocacias públicas. Não há dúvida de que a PGE/SP oferece 
exemplos frequentes de como deve ser conduzida a representação de 
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um ente público em arbitragem, produzindo, ademais, material de altís-
simo nível, disponibilizado e compartilhado, inclusive, por meio de 
suas páginas na internet.

É nesse contexto, e com esse mesmo propósito de compartilha-
mento institucional, que se opta, nesta ocasião, por apresentar um pouco 
da experiência da União em arbitragens, a partir do recorte temático 
das ações anulatórias de sentenças arbitrais proferidas em arbitragens 
envolvendo o Poder Público.

A escolha do tema justifica-se não apenas pela relevância teórica 
da ação anulatória no sistema arbitral, mas também pela especial sensi-
bilidade que a matéria assume quando a arbitragem envolve entes 
públicos. Nessas hipóteses, o debate sobre a invalidação da sentença 
arbitral frequentemente ultrapassa a invocação de vícios procedimentais 
clássicos e passa a abranger outras questões, como a arbitrabilidade da 
controvérsia. A partir da experiência concreta acumulada pela União, 
o presente artigo pretende examinar como essas questões têm se apre-
sentado na prática, buscando identificar se já é possível extrair alguma 
tendência quanto ao manejo e aos resultados das ações anulatórias em 
arbitragens envolvendo o Poder Público.

2. PANORAMA DAS ARBITRAGENS DA UNIÃO E DAS SENTENÇAS 
ARBITRAIS IMPUGNADAS

Desde 2018, após a criação do Núcleo Especializado em Arbitragem 
(inicialmente como projeto piloto, por meio da Portaria AGU nº 226, 
de 26 de julho de 2018)2, a União já atuou, na condição de parte, em 
13 processos arbitrais. Alguns desses casos já foram finalizados, ao passo 
que outros ainda se encontram em curso. No contexto dessas arbitra-
gens, foram proferidas seis sentenças arbitrais. Dessas, três consistem 
em sentenças parciais e três, em sentenças finais.

Sentenças parciais foram proferidas nos casos (i) “Alejandro Mudes” 
(CAM-B3 nº 85/2017 e 97/2017); (ii) “Libra” (CAM-CCBC nº 78/2016/SEC7) 

2	 Toda a base normativa relacionada à constituição do Núcleo Especializado em Arbitragem 
pode ser encontrada em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/ 
Atos-Normativos. Acesso em: 30 mar. 2026. 

https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/Atos-Normativos
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/Atos-Normativos
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e (iii) “Galvão” (CCI nº 23433/GSS)3. Sentenças arbitrais finais foram 
proferidas nos casos (i) “Proteus” (FGV nº 01/2003); (ii) “Libra” 
(CAM-CCBC nº 78/2016/SEC7); e “CAS” (CAS n. 2024/A/10473)45. 
Dessas seis sentenças, quatro foram desafiadas por meio de ação anula-
tória, sendo duas parciais (casos “Alejandro Mudes” e “Libra”) e duas 
finais (casos “Libra” e “Proteus”). Das quatro ações anulatórias, três 
foram ajuizadas pela parte privada e uma foi ajuizada pela União. 
Passemos então a analisar o contexto de cada uma delas.

3. AÇÕES ANULATÓRIAS NA EXPERIÊNCIA DA UNIÃO: ANÁLISE 
DOS CASOS

3.1. Caso Proteus: improcedência da anulatória ajuizada pela 
parte privada

No Caso Proteus (FGV nº 01/2003)6, a controvérsia dizia respeito 
à responsabilidade pela inexecução do Contrato nº PIE.024.02-0, cele-
brado entre a Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial 
(CBEE) e a Proteus Power Brasil Ltda. para fornecimento de energia no 
contexto de um programa de energia emergencial. O objeto contratual 
não chegou a ser executado, em razão da impossibilidade de atracação da 

3	 No Procedimento Arbitral CCI nº 23433/GSS, foi discutida a responsabilidade pela 
inexecução de obrigações em contrato de concessão de rodovia, que levou à decretação 
de caducidade. A sentença arbitral parcial foi proferida em 10 set. 2020. BRASIL. 
Procedimento Arbitral CCI nº 23433/GSS. Requerente: Concessionária de Rodovias Galvão 
BR-153 SPE S.A. Requerida: União e Agência Nacional de Transportes Terrestres (ANTT). 
Tribunal Arbitral, Brasília, DF, 10 set. 2020. Disponível em: https://www.gov.br/agu/pt-br/
composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-galvao. Acesso em: 30 mar. 2026.

4	 SWITZERLAND. CAS n. 2024/A/10473. Appellant: Gabriel Barbosa Almeida. Respondent: 
União & Autoridade Brasileira de Controle de Dopagem. The Court of Arbitration for 
Sport, Lausanne, 4 jul. 2025. Disponível em: https://www.tas-cas.org/generated/assets/lists/ 
feb900ba-1137-4b78-a9ff-d68af7869087/FINAL_Award_10473__for_publ._.pdf. Acesso em:  
30 mar. 2026. 

5	 Informações relacionadas aos processos arbitrais em que a União é parte podem ser encontradas 
em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/casos- 
de-arbitragem-1. Acesso em: 30 mar. 2026. 

6	 BRASIL. Procedimento Arbitral FGV nº 01/2003. Requerente: Arbitragem Proteus Power 
Brasil Ltda. Requerida: União (sucessora da Comercializadora Brasileira de Energia 
Emergencial – CBEE). Tribunal Arbitral, Rio de Janeiro, 20 jul. 2022. Disponível em: https://
www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-proteus. 
Acesso em: 30 mar. 2026. 

https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-galvao
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-galvao
https://www.tas-cas.org/generated/assets/lists/feb900ba-1137-4b78-a9ff-d68af7869087/FINAL_Award_10473__for_publ._.pdf
https://www.tas-cas.org/generated/assets/lists/feb900ba-1137-4b78-a9ff-d68af7869087/FINAL_Award_10473__for_publ._.pdf
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/casos-de-arbitragem-1
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/casos-de-arbitragem-1
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-proteus
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-proteus
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usina da Proteus no Porto de Pecém. A partir desse quadro, instaurou-se 
a controvérsia acerca das causas da frustração do contrato e, sobretudo, 
da imputação de responsabilidade pela sua inexecução.

Proteus instaurou a arbitragem buscando responsabilizar a CBEE 
pelos prejuízos que alegava ter sofrido em razão de suposta decisão 
unilateral e injustificada de rescindir o contrato. Para tanto, sustentou, 
em síntese: negligência na escolha do ponto de conexão; ausência de 
empenho na solução dos problemas que teriam sido informados pela 
Proteus, relacionados à expansão do Porto de Pecém; e rejeição da 
proposta de utilização de ponto de conexão próximo ao originalmente 
previsto. A União, sucessora da CBEE na arbitragem, defendeu, por sua 
vez, a improcedência dos pedidos, sustentando a inexistência de inadim-
plemento, negligência ou omissão da contratante, bem como atribuindo 
à própria Proteus a responsabilidade pela inexecução contratual.

O Tribunal Arbitral concluiu que não houve negligência da 
CBEE/União na escolha do ponto de conexão, nem falta de empenho na 
tentativa de solucionar os problemas relacionados ao Porto de Pecém. 
Também entendeu que a recusa em substituir o ponto de conexão 
não configurou ilícito, porque a CBEE não tinha obrigação contra-
tual, legal ou decorrente da boa-fé de aceitar a alteração pretendida. 
Segundo a sentença, o termo de referência e o contrato não previam 
essa substituição, e o regime jurídico da contratação emergencial 
tampouco impunha esse dever à contratante.

Afastada a culpa de ambas as partes pela inexecução contratual, o 
Tribunal acolheu a tese subsidiária da União de que houve rescisão por 
excludente de responsabilidade. A sentença considerou demonstrado 
que a entrada da usina em operação no prazo contratual se tornou invi-
ável por fatos alheios às partes. Como o atraso perdurou por mais de 
três meses sem ser sanado, o Tribunal concluiu que a CBEE exerceu 
validamente a faculdade contratual de rescindir o contrato. Foi justa-
mente essa conclusão – inexistência de ilícito da CBEE/União e validade 
da rescisão por excludente de responsabilidade – que levou à improce-
dência integral dos pedidos indenizatórios formulados pela Proteus.

Pois bem. A sentença arbitral foi objeto de ação anulatória (Processo 
nº 1000600-18.2023.4.01.3400, 8ª Vara da Seção Judiciária do Distrito 
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Federal)7. Na ação, Proteus sustentou que a sentença arbitral seria invá-
lida por ter sido proferida em procedimento marcado por vícios proces-
suais graves e por conter vícios decisórios. Alega que houve desrespeito 
ao contraditório, à igualdade das partes e à imparcialidade dos árbi-
tros, além de sustentar que a sentença seria incongruente, lacunosa, teria 
extrapolado os limites da convenção de arbitragem e ignorado argu-
mentos relevantes. Com base nisso, invocou o art. 32, III, IV e VIII, 
e o art. 33 da Lei de Arbitragem8.

A sentença de primeira instância julgou a ação anulatória impro-
cedente. O juízo entendeu que o controle judicial da sentença arbitral 
é estritamente limitado aos aspectos formais previstos no art. 32 da 
Lei de Arbitragem, não sendo admissível ao Poder Judiciário revisar 
o mérito da decisão dos árbitros. No exame das alegações da autora, 
a sentença concluiu que não ficaram configuradas as hipóteses de 
nulidade invocadas pela Proteus. Segundo o juízo, a sentença arbi-
tral estava satisfatoriamente fundamentada, com enfrentamento sufi-
ciente das questões relevantes da controvérsia, não havendo dever de 
o julgador rebater exaustivamente todos os argumentos das partes. 
Também entendeu que não houve violação ao contraditório, à ampla 
defesa, à igualdade das partes ou à imparcialidade do tribunal arbitral, 
destacando que a Proteus teve oportunidade de se manifestar, produzir 
provas e participar plenamente do procedimento, sem demonstração de 
prejuízo processual relevante. A sentença também afastou a alegação 
de que os árbitros teriam decidido fora dos limites da convenção de 
arbitragem ou proferido decisão extra petita.

Além disso, o juízo afirmou que as insurgências da Proteus – embora 
formalmente apresentadas como nulidades –, na verdade, buscavam 
rediscutir o mérito do que foi decidido pelos árbitros, o que não é 
admitido em ação anulatória. Nessa linha, registrou que eventual erro 
de julgamento – ainda que existisse – não se submeteria ao controle 

7	 Informações sobre o processo podem ser encontradas em: https://pje2g-consultapublica.trf1.
jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam? 
ca=943d6056d5e41d5633bfb4e47eb629c12d4526219bf3ff93. Acesso em: 30 mar. 2026.

8	 BRASIL. Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispõe sobre a arbitragem. Diário Oficial 
da União, Brasília, DF, 1996.

https://pje2g-consultapublica.trf1.jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=943d6056d5e41d5633bfb4e47eb629c12d4526219bf3ff93
https://pje2g-consultapublica.trf1.jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=943d6056d5e41d5633bfb4e47eb629c12d4526219bf3ff93
https://pje2g-consultapublica.trf1.jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=943d6056d5e41d5633bfb4e47eb629c12d4526219bf3ff93


PAULA BUTTI CARDOSO

242

judicial, por se tratar de matéria de mérito. A apelação interposta por 
Proteus pende de julgamento.

O caso Proteus revela, com bastante clareza, um dado relevante 
para a compreensão das ações anulatórias em arbitragens envolvendo o 
Poder Público: ajuizada pela parte privada sucumbente e formalmente 
estruturada sob a invocação de vícios processuais e decisórios – como 
ofensa ao contraditório, à igualdade, à imparcialidade, extrapolação dos 
limites da convenção de arbitragem e deficiência de fundamentação –, 
a demanda foi compreendida pelo juízo de primeiro grau como tenta-
tiva inadequada de rediscussão do mérito da controvérsia já decidido 
pelos árbitros. O precedente é expressivo, portanto, por demonstrar 
que, mesmo em arbitragens de alta complexidade envolvendo o Poder 
Público, a ação anulatória não se presta a funcionar como sucedâneo 
recursal nem como instrumento de reapreciação judicial da convicção 
formada pelos árbitros.

3.2. Caso Libra: anulatórias da sentença parcial e da sentença final

No Caso Libra (CAM-CCBC nº 78/2016/SEC7),9 relacionado 
a contratos de arrendamento para exploração de terminais no Porto 
de Santos, figuraram como partes requeridas a União e a Companhia 
Docas do Estado de São Paulo (CODESP), e, como partes requerentes as 
sociedades anônimas Libra Terminais S/A e Libra Terminal Santos S/A. 
O litígio se estruturou em dois eixos. No Terminal 37, as requerentes 
buscaram o ressarcimento das despesas suportadas em obras de 
melhoramento/adequação do cais público fronteiro ao terminal e do 
respectivo berço de atracação, que alegaram ser de responsabilidade 
da CODESP. Já no Terminal 35, a disputa foi mais ampla e envolveu, 
essencialmente, (i) a alegada obrigação da CODESP de realizar dragagem 
e manter a profundidade adequada do cais; (ii) a alegação de entrega 
de área a menor; (iii) o remanejamento do sistema rodoferroviário; 

9	 BRASIL. Procedimento Arbitral CAM-CCBC nº 78/2016/SEC7. Requerentes: Libra 
Terminais S/A e Libra Terminal Santos S/A. Requeridas: União e Companhia Docas do Estado 
de São Paulo (CODESP). Tribunal de Arbitragem, São Paulo, 2 set. 2019. Disponível em: 
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-libra. 
Acesso em: 30 mar. 2026.

https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-libra
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(iv) a suposta concorrência desleal e eventos econômicos, com pedido de 
reequilíbrio econômico-financeiro; e (v) a validade do Aditamento/2005, 
além de pleitos reconvencionais das requeridas relacionados a inadim-
plemento de valores e garantias contratuais.

Na sentença arbitral parcial, o Tribunal declarou que não houve 
violação contratual pela CODESP/União nem causa jurídica para 
reequilibrar os contratos de arrendamento, sobretudo o T-35. No 
ponto do T-37, por exemplo, acolheu a tese de que os investimentos 
no cais fronteiro integravam os encargos da própria arrendatária, 
considerados inclusive como parte dos investimentos mínimos vincu-
lados à licitação, razão pela qual não seriam ressarcíveis. No que 
se refere ao T-35, o Tribunal rejeitou a narrativa de desequilíbrio 
econômico-financeiro e de inadimplemento da autoridade portuária.  
A lógica decisória foi a de que não se demonstrou descumprimento da 
CODESP quanto às obrigações invocadas por Libra, o que afastava os 
pedidos de inexigibilidade das obrigações da arrendatária, de revisão 
dos valores de arrendamento, de compensação e de indenização. Em 
paralelo, o Tribunal acolheu a reconvenção das requeridas em pontos 
essenciais: reconheceu o inadimplemento de Libra quanto aos valores 
contratuais, admitiu a cobrança dos valores vencidos, validou a inci-
dência de multa moratória e determinou a prestação de caução; por 
outro lado, rejeitou o pedido de perdas e danos da CODESP.

Já a sentença arbitral final teve a função de liquidar e comple-
mentar a sentença parcial. O Tribunal enfrentou três pontos residuais: 
(i) área do Terminal 35, (ii) alegada nulidade do Aditamento/2015 e 
(iii) alegada imprecisão dos cálculos. Em relação à área, a sentença 
final recusou reabrir a discussão, entendendo que Libra não podia 
inovar em liquidação com nova matéria defensiva, sobretudo porque 
a sentença parcial já havia rejeitado a tese de desequilíbrio e porque a 
metragem considerada nas cobranças já estaria tecnicamente demons-
trada. Quanto ao Aditamento/2015, o Tribunal examinou a alegação 
de nulidade suscitada pela Libra, mas não a acolheu. E, quanto aos 
cálculos, o Tribunal privilegiou a metodologia das requeridas e rejeitou 
a necessidade de nova perícia.

A ação anulatória da sentença final (Processo nº 1009699-
17.2020.4.01.3400, 4ª Vara Federal da Seção Judiciária do Distrito 
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Federal)10 foi construída sobre três núcleos argumentativos principais. 
O primeiro foi a alegação de nulidade da própria convenção de arbi-
tragem. Libra sustentou que a nulidade do Termo Aditivo de 2015, 
declarada pelo TCU e depois pela Portaria nº 489/2019, contaminaria 
o Compromisso Arbitral, porque ambos fariam parte de uma única 
transação extrajudicial, celebrada na mesma data, com concessões recí-
procas e relação de interdependência. Segundo a autora, a prorrogação/
unificação dos contratos de arrendamento e a submissão das controvér-
sias à arbitragem eram negócios coligados e indivisíveis; por isso, anulada 
uma das peças do arranjo negocial, o compromisso arbitral também não 
poderia subsistir. O segundo eixo foi a alegação de violação ao dever 
de independência e imparcialidade do árbitro-presidente. Sustentou 
que o árbitro-presidente teria descumprido o dever de revelação ao não 
informar fatos capazes de gerar dúvida justificada sobre sua indepen-
dência, especialmente a existência de procuração ainda válida outorgada 
pela CODESP. O terceiro núcleo argumentativo foi o de cerceamento de 
defesa. Libra sustentou que, após a sentença parcial, o Tribunal Arbitral: 
(i) não concedeu prazo razoável para impugnação dos cálculos unila-
terais apresentados por CODESP e União; (ii) indeferiu a realização 
de levantamento topográfico indispensável para definir com precisão a 
área do Terminal 35; e (iii) indeferiu a produção de perícia portuária, 
econômico-financeira e contábil.

Note-se que a ação anulatória da sentença final retomou os argu-
mentos já deduzidos na ação anulatória ajuizada contra a sentença 
parcial (Processo nº 1016436-70.2019.4.01.3400, 4ª Vara Federal da 
Seção Judiciária do Distrito Federal)11, acrescentando fundamentos 
dirigidos especificamente à fase final da arbitragem.

10	 Informações relacionadas podem ser encontradas em: https://pje2g-consultapublica.trf1. 
jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca= 
8e1fcdb0308dd10333bfb4e47eb629c12d4526219bf3ff93. Acesso em: 30 mar. 2026. Esta 
ação tramita em conjunto com a Ação Anulatória de Sentença Arbitral Parcial nº 1016436-
70.2019.4.01.3400.

11	 Informações relacionadas podem ser encontradas em:  https://pje2g-consultapublica.trf1. 
jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca= 
166d49e551ea591733bfb4e47eb629c12d4526219bf3ff93 (esta ação tramita em conjunto 
com a Ação Anulatória de Sentença Arbitral Final nº 1009699-17.2020.4.01.3400). Acesso 
em: 30 mar. 2026.

https://pje2g-consultapublica.trf1.jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=8e1fcdb0308dd10333bfb4e47eb629c12d4526219bf3ff93
https://pje2g-consultapublica.trf1.jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=8e1fcdb0308dd10333bfb4e47eb629c12d4526219bf3ff93
https://pje2g-consultapublica.trf1.jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=8e1fcdb0308dd10333bfb4e47eb629c12d4526219bf3ff93
https://pje2g-consultapublica.trf1.jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=166d49e551ea591733bfb4e47eb629c12d4526219bf3ff93
https://pje2g-consultapublica.trf1.jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=166d49e551ea591733bfb4e47eb629c12d4526219bf3ff93
https://pje2g-consultapublica.trf1.jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=166d49e551ea591733bfb4e47eb629c12d4526219bf3ff93
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A 4ª Vara Federal da Seção Judiciária do Distrito Federal julgou 
improcedente a ação anulatória ajuizada contra a sentença arbitral 
parcial e manteve íntegros tanto o procedimento arbitral quanto a 
decisão impugnada. A sentença rejeitou os três fundamentos centrais 
invocados pela Libra. Primeiro, afastou a tese de coligação necessária 
entre o Segundo Termo Aditivo ao Contrato PRES n.º 32/98 e o Termo 
de Compromisso Arbitral. Para o juízo, não havia interdependência 
entre os dois instrumentos, sobretudo porque o compromisso arbitral 
foi firmado sem cláusula de condição suspensiva que o subordinasse ao 
termo aditivo. A sentença entendeu que os negócios eram autônomos e 
independentes e que o interesse de Libra na arbitragem decorria, princi-
palmente, da necessidade de solucionar seus débitos com a autoridade 
portuária para viabilizar a prorrogação contratual.

O juízo afastou ainda a alegação de parcialidade do árbitro-presidente. 
Considerou cumprido o dever de revelação, tanto no questionário de 
conflitos quanto em audiência preliminar. A sentença destacou ainda que 
Libra não impugnou oportunamente a nomeação do árbitro no curso da 
arbitragem, embora já conhecesse esses fatos, razão pela qual a alegação 
estaria preclusa. Também observou que a ausência de atualização formal 
de procuração não seria suficiente, por si só, para caracterizar quebra 
do dever de imparcialidade.

Por fim, a sentença rejeitou a alegação de cerceamento de defesa. 
O juízo entendeu que o Tribunal Arbitral apreciou os laudos técnicos 
apresentados, inclusive os de Libra, ouviu os técnicos em audiência e, 
com base nisso, concluiu que a prova produzida era suficiente. Assim, 
o indeferimento de perícia independente não configuraria violação ao 
contraditório ou à ampla defesa, mas simples exercício do livre conven-
cimento motivado dos árbitros.

Na ação anulatória da sentença arbitral final, por sua vez, o juízo de 
primeiro grau também julgou improcedentes os pedidos, reiterando, em 
essência, os fundamentos já adotados na anulatória da sentença parcial.

Não obstante, em grau de apelação, o Tribunal Regional Federal 
(TRF) da 1ª Região anulou as sentenças de primeiro grau ao entender 
que as controvérsias envolviam matéria fática ainda não suficientemente 
esclarecida. O Tribunal destacou, em especial, a necessidade de melhor 
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elucidação da alegada interdependência entre o Segundo Termo Aditivo 
ao Contrato PRES 32/98 e o Compromisso Arbitral, bem como das trata-
tivas preliminares e dos danos supervenientes decorrentes da anulação 
do termo aditivo. Por essa razão, reputou necessária a produção das 
provas técnica e testemunhal requeridas pelas autoras, em respeito à 
ampla defesa, determinando o retorno dos autos à origem para retomada 
da instrução processual, com observância do devido processo legal. Foi 
interposto Recurso Especial pela União, pendente de julgamento.

O caso Libra revela, com especial nitidez, a complexidade que 
pode marcar as ações anulatórias em arbitragens envolvendo contratos 
públicos de longa duração, alto valor econômico e múltiplas camadas 
negociais. As decisões de primeiro grau reafirmaram a compreensão 
restritiva do controle judicial da sentença arbitral, repelindo a conversão 
da ação anulatória em sucedâneo recursal. Não obstante, o julgamento 
das apelações pelo TRF da 1ª Região deslocou o foco para outro ponto, 
qual seja, o entendimento do tribunal pela necessidade de aprofunda-
mento instrutório diante da existência de matéria fática controvertida. 
O caso, portanto, ilustra como a linha divisória entre inconformismo 
com o resultado e alegação juridicamente idônea de nulidade pode 
tornar-se particularmente sensível, exigindo do Poder Judiciário exame 
rigoroso quanto aos limites do controle judicial.

3.3. Caso Alejandro Mudes: procedência da anulatória ajuizada 
pela União

No Caso Alejandro Mudes (CAM-B3 nº 85/2017 e 97/2017)12, 
a arbitragem foi instaurada por Fundação Movimento Universitário 
de Desenvolvimento Econômico e Social (MUDES) e por Alejandro 
Constantino Stratiotis diante da União, na qualidade de acionista contro-
ladora da Petrobras, com fundamento no art. 246, § 1º, alínea “b”, 

12	 BRASIL. Procedimentos Arbitrais CAM (B3) n. 85/2017 e 97/2017. Requerentes: 
Alejandro Constantino Stratiotis (CAM 97/17) e Fundação Movimento Universitário 
de Desenvolvimento Econômico e Social – MUDES (CAM 85/17). Requerida: União. 
Tribunal de Arbitragem, São Paulo, 15 jan. 2020. Disponível em: https://www.gov.br/agu/
pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-alejandro-mudes. Acesso em: 
30 mar. 2026.

https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-alejandro-mudes
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-alejandro-mudes
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da Lei nº 6.404/197613, buscando responsabilização por danos supos-
tamente causados à Petrobras por atos de abuso de poder de controle 
relacionados a fatos revelados pela Operação Lava Jato. Os requerentes 
buscavam reparação em benefício da própria Petrobras, com pedido 
de condenação da União ao pagamento de indenização correspon-
dente aos danos sofridos pela companhia.

A sentença arbitral parcial não apreciou o mérito propriamente 
dito, tendo se concentrado no julgamento de um conjunto de questões 
preliminares suscitadas pelas partes. Resolveu, em primeiro lugar, as 
controvérsias sobre a cláusula compromissória e a própria possibili-
dade de a disputa ser submetida à arbitragem. O Tribunal reconheceu 
a existência de cláusula arbitral estatutária válida e eficaz, entendeu 
que ela abrange disputas envolvendo a União enquanto controladora 
da Petrobras e afastou a alegação de inconstitucionalidade dessa inter-
pretação. Também rejeitou a tese da União de que não seria possível a 
substituição processual em arbitragem, afirmando, em essência, a viabi-
lidade do uso do mecanismo previsto no art. 246 da Lei das S.A. no 
âmbito arbitral. Além disso, a sentença afastou preliminares relacio-
nadas à existência de processo judicial idêntico, litispendência, conexão 
entre os procedimentos CAM 85/17 e CAM 97/17, renúncia à arbi-
tragem, necessidade de revelar dados adicionais sobre financiamento 
por terceiros e pedido de caução.

A sentença parcial foi objeto de ação anulatória ajuizada pela União 
(Processo n. 5024529-11.2020.4.03.6100, 7ª Vara Cível Federal de São 
Paulo)14. Em síntese, a União alegou que a sentença arbitral parcial violou 
os arts. 32, I, IV e VIII, da Lei de Arbitragem e afrontou a ordem pública, 
razão pela qual deveria ser anulada. Sustentou, em primeiro lugar, que 
a União não estava vinculada validamente à convenção de arbitragem, 
porque a arbitragem depende de manifestação de vontade, inexistente no 
caso; porque faltaria arbitrabilidade subjetiva da Administração Pública 

13	 BRASIL. Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispõe sobre as Sociedades por Ações. 
Brasília, DF: Presidência da República, 1976.

14	 Informações relacionadas podem ser encontradas em: https://pje1g.trf3.jus.br/pje/Consulta 
Publica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=afaab01fdff186d1eb4d8d1a 
279941121178ebde1719a18b Acesso em: 31 mar. 2026.

https://pje1g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=afaab01fdff186d1eb4d8d1a279941121178ebde1719a18b
https://pje1g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=afaab01fdff186d1eb4d8d1a279941121178ebde1719a18b
https://pje1g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=afaab01fdff186d1eb4d8d1a279941121178ebde1719a18b
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direta; e porque não haveria autorização válida da autoridade compe-
tente nem cláusula compromissória eficaz apta a submetê-la ao juízo 
arbitral. A União também defendeu que a cláusula do art. 58 do Estatuto 
da Petrobras não abrangeria a controvérsia tal como posta, nem autori-
zaria a substituição processual exercida pelos requerentes com base no 
art. 246 da Lei das S.A.

Além disso, a União alegou ausência de arbitrabilidade objetiva 
e julgamento fora dos limites da cláusula compromissória, afirmando 
que a controvérsia envolveria matéria de direito público indispo-
nível e prerrogativas do acionista controlador público insuscetíveis de 
submissão à via arbitral. Invocou, nesse ponto, o entendimento de que 
atos praticados pela União enquanto controladora da Petrobras esta-
riam abrangidos pela exceção prevista no parágrafo único do art. 58 
do Estatuto da companhia.

A ação anulatória ajuizada pela União foi julgada procedente, 
declarando nula a sentença arbitral parcial proferida nos procedimentos 
arbitrais CAM 85/17 e CAM 97/17, inclusive a decisão que apreciou 
os pedidos de esclarecimentos. O juízo entendeu que a questão central 
do caso já havia sido substancialmente esclarecida pela orientação 
firmada no Conflito de Competência nº 177.437, no qual a Ministra 
Nancy Andrighi concluiu pela impossibilidade de submissão da União 
à arbitragem, tanto por ausência de arbitrabilidade subjetiva quanto de 
arbitrabilidade objetiva. A sentença destacou que, quando o art. 58 do 
Estatuto Social da Petrobras foi aprovado, em 2002, não havia base 
legal para submeter a União, como ente da Administração Pública direta, 
a arbitragem, e que a posterior alteração legislativa não convalidaria 
automaticamente essa vinculação. Além disso, o juízo afirmou que a 
controvérsia submetida ao tribunal arbitral ultrapassava o âmbito típico 
das disputas societárias e contratuais cobertas pela cláusula compro-
missória estatutária. Segundo a sentença, a pretensão deduzida na arbi-
tragem consistia, em essência, em responsabilizar a União pela indicação 
e fiscalização de dirigentes da Petrobras, em contexto relacionado aos 
fatos apurados na Operação Lava Jato. Para o juízo, isso configurava 
matéria de responsabilidade civil extracontratual, com contornos que 
não estavam abrangidos pelo art. 58 do Estatuto da Petrobras.
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O TRF da 3ª Região manteve integralmente a sentença de primeiro 
grau que declarou nula a sentença arbitral parcial15. No mérito, o 
Tribunal entendeu que estava configurada a hipótese do art. 32, IV, da 
Lei de Arbitragem; isto é, que a decisão arbitral foi proferida fora dos 
limites da convenção de arbitragem. Para o acórdão, embora a Petrobras 
esteja submetida validamente à cláusula compromissória prevista no 
art. 58 de seu Estatuto Social, essa cláusula não alcança a União Federal. 
O Tribunal destacou três razões centrais para isso: (i) quando a cláu-
sula estatutária foi aprovada, em 2002, não havia autorização legal 
para submeter a União à arbitragem; (ii) o próprio parágrafo único do 
art. 58 do Estatuto da Petrobras exclui a União em relação a deter-
minadas deliberações e revela que o ente estatal não estava incluído 
como parte obrigada pela convenção arbitral; e (iii) não houve aceitação 
expressa e válida da União para aderir à arbitragem, sendo insuficiente 
qualquer alegação de adesão tácita ou implícita.

O acórdão também concluiu que, mesmo sob o aspecto material, 
a controvérsia transcendia o objeto típico da cláusula compromis-
sória, pois não dizia respeito apenas a litígios societários ou contratuais 
internos da companhia, mas à suposta responsabilização extracontratual 
da União, enquanto acionista controladora, por indicação e fiscalização 
de membros da diretoria da Petrobras, em contexto ligado aos fatos da 
Operação Lava Jato. Assim, o Tribunal entendeu que a matéria deveria 
ser apreciada pela jurisdição estatal e negou provimento às apelações, 
mantendo a nulidade da sentença arbitral parcial. Em momento poste-
rior, a Vice-Presidência do TRF da 3ª Região inadmitiu os recursos 
especiais interpostos por MUDES e Alejandro, por entender ausentes 
os pressupostos técnicos de admissibilidade recursal. Pende decisão a 
respeito do agravo interposto contra essa decisão.

A experiência do caso Alejandro Mudes é especialmente rele-
vante porque, ao contrário de outros exemplos em que a ação anula-
tória foi manejada pela parte privada, aqui foi a própria União quem 
buscou o controle judicial da sentença arbitral parcial – e obteve êxito. 

15	 Informações relacionadas podem ser encontradas em: https://pje2g.trf3.jus.br/pje/Consulta 
Publica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=ab908aebdace4c76b6e564474e
742b2da1355ec1321a6a55. Acesso em: 31 mar. 2026.

https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=ab908aebdace4c76b6e564474e742b2da1355ec1321a6a55
https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=ab908aebdace4c76b6e564474e742b2da1355ec1321a6a55
https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=ab908aebdace4c76b6e564474e742b2da1355ec1321a6a55
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O fundamento central acolhido pelo Judiciário foi o de que a arbitragem 
não poderia ter sido instaurada validamente contra o ente público 
federal, nem sob o prisma subjetivo, pela ausência de autorização legal 
e de adesão válida à convenção arbitral, nem sob o prisma objetivo, 
porque a controvérsia extrapolava o âmbito das disputas societárias 
cobertas pela cláusula compromissória estatutária. O caso mostra que, 
nas arbitragens públicas, a discussão sobre anulação pode deslocar-se 
do exame de vícios processuais clássicos para um debate sobre arbitra-
bilidade, legalidade e limites da vontade estatal.

4. TENDÊNCIAS REVELADAS PELA EXPERIÊNCIA PRÁTICA

A experiência examinada neste artigo permite extrair alguns dados 
objetivos relevantes. No universo de 13 arbitragens em que a União 
atua ou atuou como parte, foram proferidas seis sentenças arbitrais, 
das quais três parciais e três finais. Dessas seis sentenças, quatro foram 
objeto de ação anulatória, o que corresponde a dois terços do total de 
decisões arbitrais proferidas. Também é expressivo notar que, entre 
as quatro ações identificadas, três foram ajuizadas pela parte privada 
e apenas uma pela própria União. Já esse primeiro dado sugere que, 
no contexto das arbitragens envolvendo o Poder Público federal, a 
ação anulatória tem sido manejada predominantemente como reação 
à decisão arbitral desfavorável e não como resistência do poder 
público à via arbitral.

O quadro se torna ainda mais elucidativo quando se observam, 
em conjunto, os fundamentos invocados e os resultados obtidos. Das 
quatro sentenças arbitrais desafiadas, três concentram-se em apenas dois 
casos – Proteus e Libra –, ao passo que Alejandro Mudes representa a 
única hipótese em que a própria União ajuizou ação anulatória e obteve 
êxito. De modo geral, quando a iniciativa partiu da parte privada, as 
alegações se concentraram em vícios tradicionalmente enquadrados no 
art. 32 da Lei de Arbitragem, como ofensa ao contraditório, deficiência 
de fundamentação, quebra do dever de imparcialidade, extrapolação 
da convenção arbitral e cerceamento de defesa. Já na ação proposta 
pela União, a impugnação deslocou-se para questões mais estruturais, 
centradas na arbitrabilidade subjetiva e objetiva.
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Os resultados, por sua vez, revelam cenário pouco linear. No caso 
Proteus, a ação anulatória foi julgada improcedente em primeiro grau, 
permanecendo pendente o julgamento da apelação. No caso Libra, as 
duas ações anulatórias foram inicialmente rejeitadas, mas as sentenças 
judiciais foram anuladas em segundo grau para reabertura da instrução 
probatória. Já no caso Alejandro Mudes, a ação proposta pela União foi 
julgada procedente em primeiro grau, teve a procedência mantida pelo 
tribunal e, até o momento, os recursos especiais não foram admitidos. 
Em termos objetivos, portanto, uma anulatória resultou, até agora, em 
invalidação efetiva da sentença arbitral; uma foi rejeitada em primeiro 
grau e aguarda definição recursal; e duas seguem em aberto, com retorno 
à origem para aprofundamento instrutório. Isso indica que, embora o 
índice de impugnação seja elevado, o efetivo desfazimento da sentença 
arbitral não se apresenta como consequência automática.

Esse panorama pode ser explicado por características próprias das 
arbitragens envolvendo entes públicos. Em primeiro lugar, são litígios 
marcados por elevada complexidade fática e jurídica, com forte densi-
dade documental, longa duração e até por multiplicidade de eventos 
supervenientes. Em segundo lugar, tratam-se, em regra, de controvér-
sias de altíssimo valor econômico, o que amplia os incentivos para o 
prolongamento da disputa pela via judicial após a prolação da sentença 
arbitral. Em terceiro lugar, persiste, em determinados contextos, um 
espaço de incerteza quanto à arbitrabilidade de matérias que tangen-
ciam regimes normativos especiais. Esses fatores ajudam a compreender 
por que a incidência de ações anulatórias em arbitragens públicas tende 
a ser superior àquela observada em arbitragens estritamente privadas.

É justamente nesse contexto que assume relevo o interesse da 
Administração Pública no controle de validade desempenhado pelo 
Poder Judiciário. Não se trata, propriamente, de resistência ao insti-
tuto da arbitragem. O que se evidencia é um interesse institucional 
legítimo na definição dos limites de validade da convenção arbitral, da 
arbitrabilidade da matéria e da observância das garantias fundamen-
tais do procedimento.

A experiência analisada, assim, revela que quando a ação anula-
tória se aproxima de mera tentativa de revisão do mérito arbitral, a 
tendência parece ser de rejeição; quando, porém, a impugnação recai 
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sobre a própria possibilidade jurídica de submissão do litígio à arbi-
tragem, o controle judicial tende a assumir contornos mais intensos. Em 
tal cenário, o Poder Judiciário não atua para substituir o árbitro no 
julgamento do mérito, mas para definir se a solução arbitral permaneceu 
dentro dos limites jurídicos que autorizam sua existência e eficácia.

5. CONCLUSÃO

A experiência analisada ao longo deste artigo não autoriza conclu-
sões simplificadas. De um lado, os dados revelam que a impugnação 
judicial das sentenças arbitrais envolvendo a União não é residual. 
De outro, os casos examinados também mostram que o acolhimento 
da ação anulatória permanece vinculado a fundamentos juridicamente 
qualificados, não bastando o simples inconformismo da parte vencida 
com a solução arbitral. A distinção entre controle de validade e revisão 
de mérito segue, portanto, como eixo estruturante da resposta judicial. 

Também se percebe que as ações anulatórias em arbitragens 
públicas tendem a refletir a natureza específica desses litígios. A elevada 
complexidade fática e normativa das controvérsias, o expressivo valor 
econômico envolvido e a persistência de debates sobre arbitrabilidade e 
extensão da convenção arbitral contribuem para tornar mais frequente 
o recurso à via judicial. Nesse cenário, a ação anulatória não aparece 
apenas como instrumento de resistência ao resultado da arbitragem, mas 
também como espaço de definição de limites jurídicos, especialmente 
quando está em jogo a participação de entes públicos. 

Se há uma tendência que pode ser extraída dos casos estudados, ela 
talvez não resida em maior ou menor deferência judicial à arbitragem 
pública em abstrato, mas em algo mais específico: a de que o Judiciário 
tende a rejeitar impugnações que apenas reproduzem inconformismo 
com o mérito arbitral, ao mesmo tempo em que exerce controle mais 
intenso quando provocado a examinar questões relativas à arbitrabili-
dade. Mais do que enfraquecer a arbitragem, esse dado parece indicar o 
amadurecimento de uma convivência institucional em que a jurisdição 
arbitral e a jurisdição estatal atuam em planos distintos, mas reciproca-
mente delimitados pelo direito. 
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RESUMO: O artigo examina o problema da publicidade na arbitragem 

público‑privada, destacando as tensões entre o regime privado que 

tradicionalmente orienta a arbitragem e as exigências de transparência 

impostas pelo Estado Democrático de Direito quando a Administração 

Pública atua como parte. Embora a arbitragem tenha origem e regulação 

predominantemente privadas, sua adoção pelo Poder Público atrai 

princípios do regime jurídico‑administrativo, especialmente o dever 

1	 Tratando-se de homenagear os 10 anos da Assistência de Arbitragens da Procuradoria Geral 
do Estado de São Paulo, reconhecendo sua excelência técnica e seu pioneirismo como 
uma unidade que transformou a forma como a Administração Pública atua no território 
arbitral. Ao longo de uma década, a Assistência consolidou práticas, formou precedentes 
administrativos, qualificou a atuação dos procuradores e elevou o padrão de governança 
pública em disputas complexas. Sua trajetória inspira não apenas aqueles que integram a 
carreira, mas todos os advogados públicos que se dedicam à construção de um ambiente 
arbitral mais transparente, eficiente e comprometido com o interesse público. Trata‑se de uma 
homenagem justa a uma instituição que, com rigor, dedicação e espírito público, contribuiu 
decisivamente para o amadurecimento da arbitragem envolvendo entes públicos no Brasil.

2	 Mestre em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Advogada da União 
com atuação no Núcleo Especializado em Arbitragem da AGU. Membro da Comissão 
de Mediação, Conciliação e Arbitragem da OAB/MG. Autora do Livro Arbitragem e 
Administração Pública - O desafio da publicidade, publicado pela Editora Fórum.

https://doi.org/10.22491/0102-8065.2026.v103.1818
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de publicidade, indispensável à fiscalização institucional e ao controle 

social. O estudo analisa a publicidade dos processos arbitrais envolvendo 

a Administração como limitação à autonomia privada, afastando a 

liberdade irrestrita das partes para pactuar confidencialidade. Para 

isso, diferencia a publicidade administrativa prevista no art. 37 da 

Constituição da publicidade processual específica do § 3º do art. 2º da 

Lei nº 9.307/1996, delimitando fundamentos, alcance e consequências 

jurídicas. Com base nessa distinção, propõe um modelo procedimental 

de publicidade ao longo das fases relevantes da arbitragem, desde o 

termo de arbitragem até a sentença final. Defende que a publicidade 

deve abranger atos processuais essenciais, manifestações das partes não 

protegidas por sigilo legal, ordens processuais relevantes, laudos periciais 

e, sobretudo, a íntegra da sentença arbitral. Essa transparência é condição 

de legitimidade da arbitragem público‑privada, pois permite o controle da 

atuação de advogados públicos, instituições arbitrais e árbitros, contribui 

para a formação de jurisprudência arbitral consistente e assegura maior 

uniformidade interpretativa e proteção ao interesse público.

Palavras-chave: Arbitragem. Administração Pública. Princípio da publicidade.

1. INTRODUÇÃO

A arbitragem no direito brasileiro surge como método adequado 
para resolução de litígios, destinado ao tratamento de conflitos relativos 
a direitos patrimoniais disponíveis e que geralmente envolvem maté-
rias de alta complexidade. Constitui-se no exercício da jurisdição em 
ambiente privado, na medida em que se desenvolve de maneira indepen-
dente do Poder Judiciário.

O instituto foi regulamentado a partir da publicação da Lei 
nº 9.307/1996 (Lei de Arbitragem)3, que inovou a ordem jurídica 
interna, reconhecendo a eficácia da cláusula compromissória e dispen-
sando de homologação estatal as sentenças arbitrais para obtenção da 

3	 BRASIL. Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispõe sobre a arbitragem. Diário Oficial, 
Brasília, DF, 1996.
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eficácia de título executivo. Posteriormente, a Lei de Arbitragem foi alte-
rada, com a edição da Lei nº 13.129/2015, prevendo autorização legal 
específica de admissibilidade do instituto nos conflitos envolvendo a 
Administração Pública direta e indireta.

Após trinta anos da publicação da lei e mais dez anos da reforma 
da Lei de Arbitragem, é perceptível o avanço do instituto no contexto 
da Administração Pública federal, estadual e municipal. Conforme 
dados obtidos no estudo “Arbitragem em números”, Pesquisa 20254, 
um terço das arbitragens em andamento tem a Administração Pública 
em um dos polos.

No entanto, a aderência a esse método extrajudicial e privado de 
solução de conflitos pelos entes públicos não se deu de forma constante 
e linear. A Lei de Arbitragem não foi concebida à luz do regime jurí-
dico administrativo. Voltada basicamente à arbitragem comercial, a Lei 
nº 9.307/1996 foi inspirada nos modelos de solução de conflitos entre 
particulares, tanto na esfera nacional quanto internacional.

Dado seu caráter privado, a confidencialidade do procedimento, 
historicamente, é característica associada à arbitragem, sendo que os 
litígios levados aos tribunais arbitrais envolvem, preferencialmente, 
conflitos relacionados a segredo industrial, disputas comerciais, dados 
não conhecidos de seus concorrentes e outras peculiaridades as quais 
as partes preferem não expor a terceiros estranhos ao processo. Aliás, 
a confidencialidade pode ser considerada é um dos grandes “chamarizes” 
da arbitragem entre privados quando comparada à jurisdição estatal5.

4	 LEMES, Selma (coord.). Arbitragem em Números: Pesquisa 2023/2024. São Paulo: 
Canal Arbitragem, 2025. Disponível em: https://canalarbitragem.com.br/wp-content/
uploads/2026/01/PESQUISA-Arbitragem-2025-1201-2.pdf. Acesso em: 1 abr. 2026.

5	 Neste sentido, a Comissão das Nações Unidas para o Direito do Comércio Internacional 
(United Nations Comission on International Trade Law – UNCITRAL) reconhece, no item 
31 das Notas sobre Organização de Procedimentos Arbitrais da United Nations Commission 
on International Trade Law (Notes on Organizing Arbitral Proceeding) de 1996, que: “31. 
É amplamente visto que a confidencialidade é uma das características vantajosas e úteis 
da arbitragem. No entanto, não existe uma resposta uniforme nas legislações nacionais 
sobre até que ponto os participantes numa arbitragem estão sujeitos ao dever de observar a 
confidencialidade das informações relativas ao caso (tradução livre).” UNITED NATIONS 
COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE LAW. Notes on Organizing Arbitral 
Proceeding. Viena: UNCITRAL, 2016. Disponível em: https://uncitral.un.org/sites/uncitral.
un.org/files/media-documents/uncitral/en/arb-notes-2016-e.pdf. Acesso em: 1 abr. 2026.

https://canalarbitragem.com.br/wp-content/uploads/2026/01/PESQUISA-Arbitragem-2025-1201-2.pdf
https://canalarbitragem.com.br/wp-content/uploads/2026/01/PESQUISA-Arbitragem-2025-1201-2.pdf
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/arb-notes-2016-e.pdf
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/arb-notes-2016-e.pdf
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Contudo, a presença da Administração Pública como player no 
território arbitral exige uma adequação do instituto de direito privado 
às regras e aos princípios inerentes aos entes públicos. Dentre eles, 
destaca-se o caráter público dos atos processuais como um dos pontos 
de maior choque entre a tradição da arbitragem entre privados.

Sendo uma das partes o Poder Público, a própria Lei nº 9.307/1996 
afasta a liberdade das partes convencionarem a confidencialidade do 
processo arbitral. O § 3º do art. 2º da Lei de Arbitragem, ao determinar 
que “a arbitragem que envolva a administração pública será sempre de 
direito e respeitará o princípio da publicidade”6, impede a convenção da 
confidencialidade do procedimento, impondo um regime para a publici-
dade processual das arbitragens público-privadas.

A liberdade de negociar a reserva de informações ou a confiden-
cialidade de todo o processo não é dada à Administração Pública. Ao 
contrário, a partir de diversos mecanismos de controle aos quais o 
Estado está sujeito para garantir o interesse público, não se pode admitir 
a confidencialidade na arbitragem de que ele participe7.

Aliás, é bom que se diga que a tramitação da arbitragem, mesmo entre 
particulares, longe dos olhares da sociedade só se fez efetiva a partir da 
edição da Lei de Arbitragem, na medida em que dispensou a homologação 
das sentenças arbitrais perante o Poder Judiciário. Até 1996, a necessidade 
de confirmação do “laudo arbitral” perante a jurisdição estatal mitigava 
a confidencialidade que costumava cercar o processo arbitral8.

A propósito, como alerta Gustavo Justino de Oliveira e Elie Pierre 
Eid, curioso notar que, a depender da jurisdição escolhida para o julga-
mento, um mesmo litígio pode ser submetido a regimes de publicidade 
diferenciados. Quando submetido à jurisdição estatal, o sigilo será exceção, 
quando submetido à arbitragem, a reserva se mostra como regra9.

6	 BRASIL. Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996, op. cit.

7	 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentário à Lei nº 9.307/96. 
3. ed. São Paulo: Atlas, 2009, p. 51-52.

8	 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; EID, Elie Pierre. Notas sobre o princípio da publicidade nas 
arbitragens envolvendo a Administração Pública. Revista da Associação dos Procuradores 
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 26, p. 229-253, 2016, p. 243.

9	 Ibid., p. 243.
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Nota-se, contudo, que nas arbitragens público-privadas10, a publi-
cidade que se observa nos dias de hoje é restrita ou deficiente. Longe de 
um cenário de acesso facilitado dos atos e das informações do processo 
arbitral, a divulgação limitada e diferida gera um impacto negativo para 
o controle social e institucional da atuação da Administração bem como 
para o amadurecimento e aprimoramento do instituto. Por outro lado, a 
transparência durante todas as fases do processo arbitral imprime maior 
segurança jurídica, melhor aceitação das decisões e maior controle na 
conduta da parte pública e dos julgadores privados que estão a decidir 
sobre alocação de recursos públicos.

Os árbitros, as partes e seus representantes, quando sabem que 
estão sendo observados pelo público, atuam com mais cuidado. Quando 
decisões são proferidas a portas abertas, é mais provável que os árbi-
tros examinem o caso o mais cuidadosamente possível para evitar 
críticas fortes. Ademais, o acesso às informações do processo também 
pode atuar como um guia para futuros litigantes de potencial arbi-
tragem, fornecendo informações sobre o caráter e a experiência dos 
árbitros bem como sobre higidez do instituto.

Diante da evidente expansão do uso da arbitragem pela Administração 
Pública, impõe‑se, a partir do exame do atual estágio de concretização 
do princípio da publicidade nos procedimentos arbitrais envolvendo 
entes estatais, identificar e propor mecanismos efetivos para assegurar a 
adequada divulgação das informações e dos atos processuais, de modo a 
compatibilizar a natureza privada do instituto com as exigências de trans-
parência, controle e legitimidade inerentes à atuação administrativa.

2. A ARBITRAGEM COMO JURISDIÇÃO E A PUBLICIDADE PROCESSUAL

A arbitragem é instituto privado, fundado na autonomia das 
partes, dotado de flexibilidade, autonomia e independência em relação 

10	 Adota-se esta nomenclatura “arbitragem público-privada” aos processos arbitrais no qual 
figuram como parte as pessoas jurídicas de direto público (Administração Pública direta 
e outras entidades da Administração Pública indireta, como por exemplo as Agências 
Reguladoras) e as pessoas jurídicas de direito privado (por exemplo, sociedades comerciais: 
sociedade simples, sociedade limitada, sociedade em nome coletivo, dentre outras; bem 
como as empresas públicas e sociedade de economia mista).
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à jurisdição estatal. Diferente da solução imposta e não negociada 
exarada dos órgãos do Poder Judiciário, na arbitragem, a competência 
do árbitro advém de ato das partes interessadas, fundado no princípio 
da livre iniciativa, da liberdade econômica e liberdade contratual, no 
qual não só nomeiam o terceiro de sua confiança que dirimirá o conflito 
de interesses como também fixam a matéria a respeito da qual incidirá 
a atividade do julgador11.

Não se pode dizer, entretanto, que existem dois conceitos de juris-
dição. As funções do árbitro e do magistrado são rigorosamente as 
mesmas. O juiz é investido no cargo e na função, atribuindo-lhe o Estado 
capacidade para o exercício da jurisdição, decorrente de investidura legí-
tima. Já o árbitro exerce jurisdição, na medida em que, nos termos esta-
belecidos pela lei e no limite estabelecido pelas partes, conhece os fatos e 
aplica o direito, fazendo, assim como o juiz togado, a subsunção do fato 
à norma e solucionando a crise de certeza12.

Nesse sentido, o exercício de qualquer atividade jurisdicional (seja 
pelo árbitro, seja pelo magistrado), no ordenamento jurídico brasi-
leiro, está sujeita à observância dos princípios constitucionais proces-
suais. Os princípios norteadores do sistema processual constitucional, 
insculpidos no art. 5º, incisos LIV e LV, da Constituição da República13, 
orientam o exercício de qualquer atividade jurisdicional e a arbitragem 
não é exceção à regra.

Na dicção de Ricardo Aprigliano, “o processo arbitral, enquanto 
modalidade de processo jurisdicional, evidentemente se pauta pelo 
respeito aos princípios constitucionais do processo, porque não 
pode haver processo jurisdicional no Brasil sem a observância destes 
parâmetros constitucionais”14.

11	 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Jurisdição. Revista de Processo, [s. l.], v. 58, 
p. 33-40, abr./jun. 1990.

12	 CARMONA, Carlos Alberto; MACHADO FILHO, José Augusto Bitencourt. A 
inaplicabilidade das garantias e vedações do art. 95 da Constituição Federal aos árbitros. 
In: ABBOUD, Georges; MALUF, Fernando; VAUGHN, Gustavo Favero (coord.). Arbitragem 
e Constituição. São Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2023, p. 77.

13	 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: Presidência da 
República, 1988.

14	 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Fundamentos processuais da arbitragem. Curitiba: 
Editora Direito Contemporâneo, 2023, p. 173.
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Sob o mesmo guarda-chuva da função de pacificar conflitos 
mediante a realização de justiça, juízes togados e árbitros, ao exercerem 
a jurisdição, submetem-se ao “direito processual constitucional”15. O que 
significa dizer que “independentemente de se tratar de processo arbi-
tral ou judicial, a atividade jurisdicional está inserida dentro do modelo 
constitucional do processo, pelo que os princípios e garantias constitu-
cionais devem ser invariavelmente aplicáveis”16.

A própria Lei de Arbitragem prevê os princípios processuais cons-
titucionais do contraditório, da igualdade das partes, da imparcialidade 
do árbitro e do livre convencimento aplicáveis ao processo arbitral, 
nos termos do § 2º do art. 21. No entanto, é possível identificar e classi-
ficar como aplicáveis ao sistema arbitral, igualmente com base do texto 
constitucional, os princípios do devido processo legal, da inafastabili-
dade da tutela jurisdicional, da economia processual, da duração razo-
ável do processo e da publicidade, entre outros.

Isso porque, na medida em que a arbitragem se destina a produzir 
efeitos sobre a esfera jurídica de sujeitos, mediante a prolação de deci-
sões proferidas por outro investido de jurisdição, é natural que as ativi-
dades desenvolvidas se submetam às garantias superiores que o processo 
constitucional proporciona.

O princípio do devido processo legal, combinado com o direito 
de acesso à justiça (art. 5º, XXXV, da CR/1988), o contraditório e a 
ampla defesa (art. 5º, LV, da CR/1988), compõem o núcleo das garan-
tias processuais em nosso ordenamento jurídico. Logo, para que seja 
garantido o devido processo constitucional, em termos democráticos, 
deve-se observar o devido processo legal, a isonomia, a publicidade e a 
fundamentação das decisões, independentemente de se tratar de juris-
dição estatal ou arbitral.

Por sua vez, o princípio constitucional da publicidade dos atos de 
prestação da atividade jurisdicional está previsto no art. 5º, inciso LX, 
da CR/1988, segundo o qual “a lei só poderá restringir a publicidade 

15	 DINAMARCO, Cândido Rangel. O processo arbitral. 2. ed. Curitiba: Ed. Direito 
Contemporâneo, 2022, p. 30.

16	 CARMONA; MACHADO FILHO, op. cit., p. 78.
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dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social 
o exigirem”17. Da previsão constitucional, extrai-se a imposição consti-
tucional da primazia da publicidade a qualquer tipo de prestação juris-
dicional (judicial e arbitral), o que só poderá ser afastado nos casos de 
defesa da intimidade ou interesse social.

Assim, submetida ao “direito processual constitucional”, a juris-
dição arbitral, mesmo que promovida em ambiente privado, é igualmente 
alcançada pela publicidade do art. 5º, LX, da CR/1988. No entanto, o 
princípio da publicidade processual poderá ser afastado quando ponde-
rado com princípio da autonomia da vontade, expressamente previsto 
no texto constitucional18.

Em outras palavras, embora o princípio da publicidade também 
tenha relevância no sistema arbitral, ele deve “conviver com outros, 
inerentes a esse sistema, daí resultando sua significativa atenuação”19.

Em regra, sua aplicação cede espaço ao princípio da autonomia 
da vontade, extraído de outras garantias constitucionais, como a livre 
iniciativa e a liberdade negocial. A confidencialidade, nesse contexto, 
constitui expressão legítima dessa autonomia: diante da ponderação 
entre a publicidade processual (art. 5º, LX) e a liberdade negocial e de 
iniciativa (art. 5º, caput e inciso II), as partes – tratando‑se de direitos 
disponíveis – podem convencionar o sigilo do procedimento arbitral.

O próprio silêncio da Lei de Arbitragem reforça essa compreensão. 
Ao se omitir quanto à natureza confidencial da arbitragem e, simulta-
neamente, submeter o instituto ao sistema constitucional processual, 
infere‑se que, na ausência de convenção em sentido contrário, prevale-
ceria a publicidade dos atos. Daí porque, como observam Eliana Baraldi 
e Giovanna Martins de Santana, “a confidencialidade na arbitragem 
deve ser necessariamente prevista pelas partes, que, no exercício da 
autonomia privada, delimitarão a extensão do sigilo”20.

17	 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil, op. cit.

18	 APRIGLIANO, op. cit., p. 226.

19	 DINAMARCO, Cândido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral do Processo. São Paulo: 
Malheiros, 2013, p. 69.

20	 BARALDI, Eliana; SANTANA, Giovanna Martins de. A arbitragem e a Administração 
Pública: Desafios da transparência. Publicações da Escola Superior da Advocacia-Geral da 
União, Brasília, DF, v. 16, n. 1, p. 93-124, mar. 2024.
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Nessa linha, a confidencialidade, no direito brasileiro, assume natu-
reza contratual: trata‑se de obrigação de não fazer – não divulgar atos, 
informações ou conteúdo do procedimento – que excepciona a publici-
dade presumida pelo ordenamento. Essa lógica é confirmada pelo trata-
mento expresso conferido pelo legislador à matéria em outros diplomas, 
como o art. 2º da Lei nº 13.140/2015 (Lei de Mediação)21, que prevê de 
forma inequívoca a reserva das informações processuais. Assim, quando 
o legislador pretendeu instituir a confidencialidade o como regra, o 
fez de maneira clara; quando não o fez, como na Lei de Arbitragem, 
deixou espaço para que a confidencialidade decorra exclusivamente 
da vontade das partes.

O que não significa afirmar que a publicidade do processo arbi-
tral deva ser compreendida à imagem e semelhança da publicidade dos 
processos judiciais, pois se trata de subsistemas distintos, que exercem 
a atividade jurisdicional com fundamentos e finalidades diversas. 
Ademais, nem mesmo a publicidade da jurisdição estatal é absoluta, 
já que, em determinadas situações, a própria Constituição, em seu 
art. 93, IX, restringe os atos processuais às partes e a seus advogados, 
ou apenas a estes, impondo o segredo de justiça a terceiros. 

Especificamente nas arbitragens envolvendo a Administração 
Pública, a Lei de Arbitragem é explícita ao afastar a possibilidade de 
convenção de confidencialidade entre as partes, estabelecendo assim, 
a partir do seu § 3º do art. 2º, um regime jurídico especial de publicidade 
processual, vedando a pactuação de sigilo. Assim, diferentemente do que 
ocorre entre litigantes privados – em que a publicidade pode ser mitigada 
pela vontade das partes –, nas arbitragens em que figure ente público, 
a ponderação se inverte, pois, a lei suprime a liberdade de acordar a 
confidencialidade e reforça o caráter público do procedimento arbitral.

Dessa forma, considerando que a confidencialidade não é essencial 
à arbitragem e que a publicidade dos atos de prestação da atividade 

21	 BRASIL. Lei nº 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispõe sobre a mediação entre particulares 
como meio de solução de controvérsias e sobre a autocomposição de conflitos no âmbito da 
administração pública; altera a Lei nº 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto nº 70.235, 
de 6 de março de 1972; e revoga o § 2º do art. 6º da Lei nº 9.469, de 10 de julho de 1997. 
Brasília, DF: Presidência da República, 2015.
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jurisdicional não desvirtua o ethos ou a natureza privada do instituto22, 
entende-se que a publicidade prevista no § 3º do art. 2º da Lei 
nº 9.307/1996 não se refere à publicidade administrativa, mas sim à 
publicidade processual à qual está submetida o instituto da arbitragem.

Nesse sentido, Gustavo da Rocha Schmidt sustenta que “o art. 2º, 
§3º, da Lei de Arbitragem é parte de um todo orgânico e harmônico”23 
e, portanto, “há de ser compreendido no contexto da Lei nº 9.307/1996, 
jamais de forma isolada”24, uma vez que “a lei de regência, in casu, 
não é legislação voltada para disciplinar a atuação da Administração 
Pública”25; sob essa perspectiva, “a regra do art. 2º, §3º deve ser enten-
dida como uma norma dedicada a disciplinar a arbitragem, o procedi-
mento arbitral, e não a atividade administrativa do Estado”26. 

Na mesma linha, Maurício Tonin adverte que “a publicidade prevista 
no art. 2º, §3º da Lei de Arbitragem não é a publicidade dos arts. 5º, 
incisos XIC e XXXIII, e 37, caput, da Constituição Federal, que denotam 
a transparência inerente à Administração Pública”27, tratando‑se, isto 
sim, “da publicidade do processo, prevista nos arts. 5º, inc. LX, e 93, 
inc. IX, da CF/88”28, justamente porque a Lei de Arbitragem é diploma 
de natureza processual, e não de direito administrativo.

3. A CONCRETUDE DO PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE EM CADA 
FASE DA ARBITRAGEM

É pública a fase pré‑arbitral nos casos envolvendo a Administração 
Pública, cujas medidas de ampla divulgação se fundamentam no 

22	 BAPTISTA, Luiz Olavo. Confidencialidade na arbitragem. In: SILVA, António Vieira da 
(coord.). Congresso do Centro de Arbitragem Comercial: intervenções. Coimbra: Almedina, 
2012, p. 197-208.

23	 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. Arbitragem na administração pública. Curitiba: Juruá, 
2018, p. 60.

24	 Ibid.

25	 Ibid.

26	 Ibid.

27	 TONIN, Maurício Moraes. A regulamentação da arbitragem pela Administração Pública 
no Brasil: questões polêmicas. In: MOREIRA, António Júdice et al. (coord.). Mediação e 
Arbitragem na Administração Pública: Brasil e Portugal. São Paulo: Almedina, 2020, p. 232.

28	 Ibid., p. 232.
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princípio da publicidade previsto no art. 37, caput, da Constituição de 
1988. Isso porque é oportuno destacar que, no âmbito da arbitragem 
público-privada, o dever de publicidade se desdobra em dois pontos: 
a publicidade administrativa, do art. 37, caput, da CR/1988, que diz 
respeito à divulgação da opção pela jurisdição arbitral; e a publicidade 
processual, prevista no § 3º do art. 2º da Lei nº 9.307/1996, relacionada 
ao processo arbitral propriamente dito.

Instaurado o conflito e apresentado o pedido de instauração, tem 
início a fase arbitral propriamente dita, na qual os atos e informações 
do procedimento passam a se submeter ao regime de publicidade proces-
sual previsto no § 3º do art. 2º da Lei nº 9.307/1996.

Nesse cenário, observa‑se que a jurisdição arbitral deixa de se 
desenvolver no interior dos órgãos e entidades públicas, passando a ser 
exercida ora sob a administração dos árbitros, nas arbitragens ad hoc, 
ora pela instituição arbitral, nas arbitragens institucionais. Neste caso, a 
publicidade processual do referido § 3º do art. 2º da Lei de Arbitragem 
deve abranger todo o percurso do processo arbitral: desde a apresen-
tação do pedido de instauração até a prolação da sentença arbitral final. 
Em cada fase do processo arbitral deve ser concretizada a divulgação 
das informações e dos atos nele produzidos.

3.1. A instauração da arbitragem

A cláusula compromissória inserida em contrato fica latente à espera 
de quando, surgida a controvérsia, vir a arbitragem a ser instalada29. 
No caso do compromisso arbitral, as partes, diante de um conflito, 
resolvem afastar a jurisdição estatal e eleger a arbitragem como forma 
adequada para sua solução. Havendo um litígio abarcado pela moldura 
da convenção de arbitragem, caberá a uma das partes o pontapé inicial 
para instauração da arbitragem.

O ato de instauração da arbitragem não é descrito na Lei 
nº 9.307/1996, contudo, o caput do seu art. 19 é expresso ao afirmar que 
“considera-se instituída a arbitragem quando aceita a nomeação pelo 

29	 LEMES, Selma Maria Ferreira. Convenção de arbitragem e termo de arbitragem. 
Características, efeitos e funções. Revista do Advogado, [s. l.], p. 94-99, 2012.
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árbitro, se for único, ou por todos, se forem vários”. Nota-se, a instau-
ração e a instituição da arbitragem são termos distintos para definir 
momentos diversos da arbitragem.

A instauração da arbitragem “consiste na provocação da outra 
parte do conflito e a tomada de providências para a indicação e nome-
ação dos árbitros se for o caso”30. A parte interessada, ao apresentar 
o requerimento de instauração de arbitragem, pratica o primeiro ato 
preparatório que dará início ao processo arbitral, seja por protocolo 
perante a câmara ou órgão administrador de litígios extrajudiciais, seja 
por notificação entre as partes em caso de arbitragem ad hoc, nos termos 
do art. 6º da Lei de Arbitragem.

Essa fase antecede ao processo de escolha dos árbitros e, por isso, é 
importante que sejam integrados à relação processual todos aqueles que 
celebraram a convenção arbitral (mesmo que tacitamente) bem como 
terceiros que, de alguma forma, possuem relação com a questão contro-
vertida à arbitragem ou possam contribuir para o deslinde da demanda.

Questões de interesse público surgem, em geral, em grande parte 
das arbitragens público-privadas. Para responder a estas preocupações, 
entidades públicas ou até mesmo a sociedade civil podem recorrer aos 
institutos da intervenção anômala ou do amicus curiae para integrar 
a relação jurídico-processual e apresentar informações pertinentes ao 
deslinde da causa.

Assim, a publicidade deve ser assegurada desde o início do proce-
dimento, permitindo que terceiros potencialmente interessados – como 
amicus curiae ou intervenientes anômalos – tenham conhecimento do 
objeto da arbitragem e possam avaliar se serão afetados por ela. Surge, 
portanto, o dever de divulgar as informações essenciais relacionadas ao 
pedido de instauração protocolado, limitando‑se a publicidade à expo-
sição dos dados básicos da demanda constantes do requerimento de 
instauração e da respectiva resposta. Esse conjunto mínimo de infor-
mações revela‑se suficiente para que o público em geral e terceiros não 
participantes, mas detentores de interesse qualificado na controvérsia, 

30	 CAHALI, Francisco. Curso de arbitragem, mediação, conciliação e tribunal multiportas. 
7. ed., atual. e aum. São Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018, p. 253.
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possam tomar ciência da existência do litígio e, a partir disso, requerer 
sua participação no deslinde da disputa.

3.2. A fase de indicação de árbitro

Tradicionalmente, poucas são as decisões sobre impugnações de 
árbitros que são levadas a público. No campo da arbitragem entre 
privados, percebe-se tendência de se publicar “digesto” dos procedi-
mentos de impugnação de árbitros, no qual consta a análise de casos 
selecionados pelas principais câmaras31.

Em se tratando de arbitragens envolvendo a Administração Pública, 
o cenário é outro. A regra será a publicidade, sendo exceções as hipó-
teses de sigilo. Portanto, devem ser publicadas as decisões que julgam 
incidentes de impugnação de árbitros, nos casos que figuram como 
parte o ente público, permitindo que a sociedade e os operadores do 
direito compreendam os fundamentos que orientam a manutenção ou o 
afastamento de árbitros.

Para Ana Olivia Haddad, a divulgação contribui para a formação 
de parâmetros claros de independência e imparcialidade, auxiliando 
na solução de futuras impugnações e fortalecendo a previsibilidade e 
a eficiência do processo arbitral32. Além disso, a transparência reduz 
a litigiosidade relacionada ao dever de revelação e aos conflitos de 

31	 Em 2021, foi publicado o Digesto dos procedimentos de impugnação de árbitros em 
arbitragens administradas pela Câmara de Mediação e Arbitragem Empresarial – Brasil 
(CAMARB). CÂMARA DE MEDIAÇÃO E ARBITRAGEM EMPRESARIAL – BRASIL. 
Digesto dos procedimentos de impugnação de árbitros em arbitragens administradas pela 
CAMARB. São Paulo: Centro de Estudos e Pesquisa em Arbitragem da Universidade de 
São Paulo (CEPArb-USP), 2021. Disponível em: https://camarb.com.br/en/wp-content/
uploads/2021/11/2021-11-29-digesto-camarb-consolidado-rev-ceparb-final-v2.pdf. Acesso 
em: 1 abr. 2026. Recentemente, em 2023, foi a vez da Câmara de Conciliação, Mediação 
e Arbitragem (CIESP/FIESP), se valendo a mesma sistemática, publicar o Digesto dos 
procedimentos de impugnação de árbitros em arbitragens administradas pela Câmara 
de Conciliação, Mediação e Arbitragem CIESP/FIESP. CÂMARA DE CONCILIAÇÃO, 
MEDIAÇÃO E ARBITRAGEM. Digesto dos procedimentos de impugnação de árbitros 
em arbitragens administradas pela Câmara de Conciliação, Mediação e Arbitragem 
CIESP/FIESP. São Paulo: CEPArb-USP; Câmara de Arbitragem CIESP/FIESP, 2023. 
Disponível em: http://www.camaradearbitragemsp.org.br/pt/res/docs/digesto-camara_ciesp-
fiesp-ceparb-usp_vf.pdf. Acesso em: 1 abr. 2026.

32	 HADDAD, Ana Olivia Antunes. Transparência no processo arbitral. São Paulo: Almedina, 
2021, p. 214.

https://camarb.com.br/en/wp-content/uploads/2021/11/2021-11-29-digesto-camarb-consolidado-rev-ceparb-final-v2.pdf
https://camarb.com.br/en/wp-content/uploads/2021/11/2021-11-29-digesto-camarb-consolidado-rev-ceparb-final-v2.pdf
http://www.camaradearbitragemsp.org.br/pt/res/docs/digesto-camara_ciesp-fiesp-ceparb-usp_vf.pdf
http://www.camaradearbitragemsp.org.br/pt/res/docs/digesto-camara_ciesp-fiesp-ceparb-usp_vf.pdf
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interesse  – tema que tem alcançado inclusive o Supremo Tribunal 
Federal, como demonstra a Ação de Descumprimento de Preceito 
Fundamental nº 1050. A publicação também permite que terceiros 
avaliem a higidez do sistema arbitral, funcionando como mecanismo 
de controle institucional e social, especialmente relevante quando 
recursos públicos estão em jogo.

A experiência internacional reforça essa necessidade. No âmbito 
das arbitragens de investimento, o International Centre for Settlement of 
Investment Disputes (ICSID) publica integralmente as decisões de impug-
nação, acompanhadas de informações essenciais sobre o caso. Seguindo 
essa lógica, as arbitragens envolvendo a Administração Pública devem 
divulgar, na íntegra, as decisões sobre impugnação de árbitros, contendo 
dados como a instituição arbitral, a forma de indicação, as datas rele-
vantes, os fundamentos das partes e os motivos da decisão, resguar-
dando apenas informações protegidas pela intimidade e vida privada, 
conforme a Lei nº 13.709/2018 (LGPD)33. A publicação de resumos ou 
excertos não atende ao nível de transparência exigido, pois omite deta-
lhes relevantes e compromete a utilidade das decisões para casos futuros. 
Somente a divulgação completa permite o efetivo controle social e o 
fortalecimento da confiança no sistema arbitral.

3.3. A celebração do termo de arbitragem

O termo de arbitragem celebrado pela Administração Pública deve 
incorporar, além dos elementos essenciais, as condicionantes de direito 
público que moldam o procedimento arbitral, conforme determina o 
§ 1º do art. 19 da Lei de Arbitragem. Assim, devem constar obrigato-
riamente a aplicação do direito brasileiro, o uso do idioma português, 
o julgamento por direito – vedada a equidade – e a observância do prin-
cípio da publicidade. Em situações específicas, como nas arbitragens 
submetidas ao Decreto nº 10.025/2019, o termo deve ainda atender aos 
prazos mínimos e máximos previstos para atos processuais e disciplinar 
a alocação das custas, incluindo o adiantamento pelo parceiro privado.

33	 BRASIL. Lei nº 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais 
(LGPD). Brasília, DF: Presidência da República, 2018.
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No que se refere à publicidade, cabe às partes e aos árbitros deta-
lhar no termo de arbitragem as medidas necessárias para sua efetiva 
concretização, independentemente de o procedimento ser administrado 
por instituição arbitral que já disponha de regras próprias sobre o tema. 
Devem ser definidos os parâmetros de divulgação – ativa e/ou passiva –, 
os meios de acesso às informações, o formato de publicação (resumos, 
excertos ou inteiro teor) e a necessidade ou não de consulta prévia às 
partes antes da disponibilização de documentos. Também é indispensável 
prever regras sobre sigilo, indicando o momento processual adequado 
para sua solicitação, bem como mecanismos de proteção de dados sensí-
veis, como tarjas ou anonimização, de modo a compatibilizar transpa-
rência e preservação de informações protegidas.

O termo deve, ainda, indicar quem será o responsável pela publici-
dade dos atos processuais, especialmente quando a legislação aplicável 
atribui essa função às instituições arbitrais, como ocorre em decretos 
federais, estaduais e municipais. Também deve disciplinar o grau de 
publicidade das audiências, tema que divide a doutrina: enquanto alguns 
defendem a privacidade, restrita às partes e aos participantes essenciais, 
outros admitem a ampla publicidade, inclusive com transmissão digital. 
A definição clara dessas regras no termo de arbitragem é essencial para 
assegurar previsibilidade, transparência e conformidade com o regime 
jurídico aplicável às arbitragens envolvendo entes públicos.

Dado o conteúdo sensível e estruturante do termo de arbitragem – 
que consolida as regras procedimentais, define a extensão da publicidade, 
disciplina o tratamento de dados sigilosos e estabelece as obrigações das 
partes e dos árbitros –, sua publicação assume papel central na concre-
tização do princípio da publicidade aplicável às arbitragens envolvendo 
a Administração Pública. A divulgação ativa e independente de requeri-
mento, no sítio eletrônico da instituição arbitral, é medida indispensável 
para assegurar transparência desde o início do procedimento, permi-
tindo que terceiros interessados compreendam o desenho processual 
adotado, os limites de sigilo estabelecidos e as diretrizes que orientarão 
o desenvolvimento da arbitragem.

A publicidade do termo de referência também contribui para o 
controle social e institucional da atuação estatal, ao possibilitar que a 
sociedade fiscalize a conformidade do procedimento com as exigências 
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de direito público, como a aplicação do direito brasileiro, o julgamento 
por direito, o uso do idioma português e a observância das regras especí-
ficas de transparência. Além disso, a divulgação do termo permite aferir 
se foram adequadamente previstas as medidas de proteção de dados 
sensíveis, os parâmetros de divulgação ativa e passiva, o formato de 
publicação de documentos e decisões, bem como a definição do respon-
sável pela publicidade dos atos processuais.

Por fim, a publicação do termo de arbitragem fortalece a legitimi-
dade do processo arbitral ao conferir previsibilidade, segurança jurídica 
e clareza quanto às regras que regerão o litígio. Ao tornar acessíveis as 
bases procedimentais que orientarão a atuação dos árbitros, das partes 
e da instituição arbitral, a publicidade do termo contribui para a fiscali-
zação da conduta dos agentes públicos e privados envolvidos, reforça a 
confiança no mecanismo arbitral e assegura que o exercício da jurisdição 
privada, quando acionado pelo Estado, permaneça compatível com os 
valores constitucionais de transparência e controle democrático.

3.4. A fase postulatória

A fase postulatória refere-se ao momento em que se concentram as 
alegações iniciais e a resposta das partes. Neste momento, o requerente 
apresenta, detalhadamente, a fundamentação pertinente à sustentação 
de seus alegados direitos e especifica seus pedidos. Na sequência, é opor-
tunizado o contraditório ao requerido e, se necessário, são apresentadas 
manifestações cruzadas (réplicas, tréplicas etc.).

A publicidade processual deve abranger o acesso às alegações 
escritas e orais das partes, pois limitar o controle social apenas à 
sentença arbitral esvaziaria a efetividade do princípio da publicidade 
nas arbitragens envolvendo a Administração Pública. A divulgação 
das principais peças permite compreender a natureza da demanda, 
as questões debatidas e o potencial impacto da decisão arbitral sobre 
políticas públicas ou setores regulados. Além disso, possibilita que a 
sociedade acompanhe a atuação dos agentes públicos durante o proce-
dimento, aferindo sua probidade, eficiência e aderência ao interesse 
público – elementos essenciais para a legitimidade da arbitragem 
quando o Estado figura como parte.
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Embora algumas manifestações possam conter informações legal-
mente protegidas por sigilo, como dados industriais, comerciais ou 
estratégias processuais, grande parte dos documentos apresentados 
é composta por informações públicas, como contratos de concessão, 
estudos de viabilidade e pareceres administrativos. Nesses casos, a publi-
cidade deve ser assegurada, restringindo-se apenas o acesso às informa-
ções efetivamente sigilosas, que podem ser tarjadas ou omitidas. Assim, 
a divulgação das peças processuais, com as devidas salvaguardas, forta-
lece o controle social, amplia a transparência e contribui para o acompa-
nhamento qualificado da atuação estatal no âmbito arbitral.

No entanto, tornar acessíveis as manifestações das partes já proto-
coladas no processo arbitral não se confunde com publicidade admi-
nistrativa dada aos processos administrativos nos quais são discutidas 
estratégias de defesa do ente público. É comum, no exercício da advo-
cacia pública, deparar-se com pedidos de acesso aos procedimentos 
administrativos nos quais são discutidos, internamente, a viabilidade e 
os elementos de defesa que serão apresentados no procedimento arbitral.

O sigilo profissional do advogado – inclusive do advogado público – 
constitui garantia constitucional e legal que protege documentos, pare-
ceres, comunicações e estratégias processuais acessíveis apenas aos 
responsáveis pela defesa da parte na arbitragem. Esse dever decorre dos 
arts. 5º, XIII e XIV, da Constituição, do art. 388, II, do CPC/201534 
e de diversas disposições do Estatuto da Ordem dos Advogados do 
Brasil (OAB), que asseguram a inviolabilidade do escritório, dos instru-
mentos de trabalho e das comunicações profissionais, além de vedarem 
a revelação de informações obtidas no exercício da advocacia. O Código 
de Ética e Disciplina reforça que o sigilo é inerente à profissão e somente 
pode ser relativizado em hipóteses excepcionais, sempre de forma 
estritamente limitada ao interesse da causa.

Nesse contexto, a divulgação pública de informações relacionadas 
à condução de processos arbitrais deve respeitar integralmente o sigilo 
profissional, que abrange todas as comunicações e dados obtidos pelo 

34	 BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Diário Oficial, 
Brasília, DF, 2015.
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advogado no exercício de suas funções, independentemente do foro 
em que tramita o processo. Assim, embora a arbitragem envolvendo a 
Administração Pública esteja sujeita ao princípio da publicidade, essa 
transparência não alcança documentos e comunicações protegidos pelo 
sigilo profissional, que permanece como direito e dever do advogado, 
garantindo a integridade da defesa estatal e a inviolabilidade das infor-
mações estratégicas.

3.5. A fase instrutória

3.5.1. A publicação do laudo pericial

O acesso aos laudos periciais em arbitragens envolvendo a Administração 
Pública é especialmente relevante, pois esses documentos oferecem análises 
técnicas que podem ser úteis em litígios futuros, reduzindo custos e promo-
vendo maior uniformidade na aplicação do direito. Muitas controvér-
sias arbitrais remetem a dispositivos legais comuns a diversos contratos 
administrativos, como ocorre, por exemplo, nas discussões sobre bens 
reversíveis em concessões. Nesses casos, laudos já produzidos podem 
orientar novas arbitragens, beneficiando tanto o ente público quanto os 
árbitros, ao fornecer subsídios técnicos previamente consolidados.

A publicidade dos laudos também contribui para a isonomia, a 
segurança jurídica e a eficiência administrativa, ao permitir que dife-
rentes órgãos públicos adotem entendimentos coerentes sobre temas 
semelhantes. Além disso, a divulgação de provas técnicas reduz a assi-
metria informacional no mercado arbitral, ainda restrito, permitindo 
que as partes conheçam a qualidade do trabalho dos peritos e orientem 
melhor suas escolhas. 

Essa lógica é reforçada por regulamentos estaduais e municipais – 
como os decretos do Rio de Janeiro, São Paulo, Goiás e Santa Catarina – 
que expressamente preveem a publicação dos laudos periciais, bem como 
pelas UNCITRAL Transparency Rules35, que recomendam a disponibili-
zação pública desses documentos em arbitragens de investimento.

35	 UNCITRAL. UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration. 
New York: UNCITRAL, 2014. Disponível em: https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/
files/media-documents/uncitral/en/rules-on-transparency-e.pdf. Acesso em: 1 abr. 2026.

https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/rules-on-transparency-e.pdf
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/rules-on-transparency-e.pdf
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Diante da relevância técnica e institucional dessas provas, defende‑se 
a publicação ativa dos laudos periciais produzidos em arbitragens 
envolvendo pessoas jurídicas de direito público, no sítio eletrônico da 
instituição arbitral responsável pela gestão do procedimento. A divul-
gação deve respeitar a proteção de dados pessoais e informações sensí-
veis, nos termos da LGPD, mas garantir o acesso ao conteúdo técnico 
essencial. Essa prática fortalece a transparência, aprimora o controle 
social e contribui para o desenvolvimento de um ambiente arbitral mais 
previsível, eficiente e alinhado aos princípios que regem a atuação da 
Administração Pública.

3.5.2. A publicidade da audiência arbitral

Um contexto igualmente desafiador envolve a prática de atos da 
atividade jurisdicional quando se está diante da abertura ao público 
das audiências arbitrais. Trata-se de preocupação legítima, na medida 
em que o acesso à prova oral ilumina inevitavelmente o funciona-
mento interno do sistema de arbitragem com a Administração Pública. 
A abertura ao escrutínio da sociedade do sistema arbitral reflete, dire-
tamente, na conduta dos árbitros e das partes e serve como indicador 
de sua confiabilidade.

As audiências arbitrais podem ter os mais variados objetos. 
Buscando-se sempre a participação mais colaborativa das partes, é usual 
que os árbitros e as partes realizem reuniões ou audiências seja para 
celebração de termo de arbitragem, seja para apresentação do caso, 
oitiva de testemunhas, dentre outros. 

Para José Antônio Fichtner, Sérgio Mannheimer e André Monteiro, 
em “qualquer audiência especialmente designada no curso da arbi-
tragem, impera a privacidade inerente à arbitragem”36. Para os autores, 
a privacidade se diferencia da confidencialidade, visto que a primeira 
“é um direito das partes em relação a terceiros estranhos ao processo 
arbitral consistente na proibição de que eles tenham acesso aos atos do 
processo arbitral”, enquanto a confidencialidade, como já mencionado, 

36	 FICHTNER, José Antônio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luís. 
Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 33.
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“é um dever dos sujeitos da arbitragem em relação a eles mesmos de 
guardar sigilo em relação às informações que obtiveram por estarem 
participando da arbitragem”37.

André Junqueira pondera inoportuna a abertura de audiências entre 
as partes e o tribunal para qualquer cidadão. “Essa medida poderia trazer 
dificuldades práticas de acomodação das pessoas no ambiente, bem 
como inibir a consecução de acordos ou transações entre os litigantes”38.

Não se está a defender a prevalência da publicidade sem restri-
ções das audiências. O grau de transparência do ato processual deve 
ser avaliado, caso a caso, podendo haver limitações de participantes de 
forma que não prejudique o andamento dos trabalhos. Assim, alguns 
critérios podem ser utilizados para examinar a restrição ou não da 
publicidade da audiência. 

Nesse sentido, Diogo Calado e Manuel da Silva Gomes estipulam 
duas condições para abertura das audiências: (i) que as partes acordem 
que a audiência de julgamento deverá ser pública em homenagem ao 
princípio da voluntariedade da arbitragem da (tendencial) livre escolha 
das regras do processo arbitral; e (ii) que o tribunal a isso não se oponha39. 
No caso de oposição, os julgadores devem reconhecer que a publicidade 
será prejudicial para salvaguarda da dignidade das pessoas e da moral 
pública ou para garantir o seu normal funcionamento.

Ademais, veja-se que, mesmo que se entenda pela privacidade das 
audiências, os interessados poderão ter acesso às notas estenográficas 
do ato processual, a posteriori. Logo após a realização das audiências, 
é disponibilizado às partes e aos árbitros, pela Câmara que administra 
o processo, a transcrição do ocorrido naquela oportunidade.

No entanto, de forma a avançar um pouco mais, defende-se que o 
caráter reservado adotado por grande parte dos regulamentos dos entes 

37	 Ibid.

38	 JUNQUEIRA, André Rodrigues. Arbitragem nas Parcerias Público-Privadas: um estudo de 
caso. Belo Horizonte: Fórum, 2019, p. 129.

39	 CALADO, Diogo; GOMES, Manuel da Silva. Publicidade das decisões arbitrais 
administrativas: novo ponto de situação e algumas interrogações conexas. In: GOMES, 
Carla Amado. A arbitragem administrativa em debate: problemas gerais e arbitragem no 
âmbito do Código dos Contratos Públicos. 2. ed. Lisboa: AAFDL, 2023, p. 219.
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públicos40 e das instituições arbitrais pode dar lugar à transmissão de 
audiências, por meios digitais (via streaming, por exemplo)41, sem que 
os terceiros participantes prejudiquem o andamento do ato processual.

Nestes casos, as audiências já vêm sendo transmitidas ao vivo, em 
plataforma online, sem qualquer inconveniente normalmente apontado 
por quem defende a privacidade, de forma a não perturbar o funcio-
namento ou a eficiência do processo arbitral. “Pelo contrário, a visu-
alização da audiência oral por meio de transmissão online não exige 
grandes gastos e alcançará um maior número de telespectadores”42. 

Esta tendência é verificada na experiência internacional, na medida 
em que o UNCITRAL Transparency Rules43 prevê, em seu art. 6º, 
item 1, que “as audiências para produção de provas ou sustentação oral 
(“audiências”) serão públicas”. Por sua vez, o item 2 estabelece que 
“quando houver necessidade de proteger informações confidenciais ou 
a integridade do processo arbitral nos termos do artigo 7, o tribunal 
arbitral deverá tomar providências para manter em sigilo a parte da 
audiência que requer tal proteção”44.

40	 Citam-se os regulamentos infralegais: Decreto nº 46.245/2018, do Estado do Rio de Janeiro; 
Decreto nº 64.356/2019, do Estado de São Paulo; Decreto nº 59.963/2020, do Município de 
São Paulo; Decreto nº 9.929/2021, do Estado de Goiás; Decreto nº 10.086/2022, do Estado 
do Paraná; e Decreto nº 2.241/2022, do Estado de Santa Catarina.

41	 Nesse sentido: HADDAD, op. cit., p. 277. Destaca-se, ainda, as Regras da UNCITRAL sobre 
Transparência nas Arbitragens Estado-Investidor baseadas em Tratado, que preveem em seu 
artigo 6º, item 3: “O tribunal arbitral adota os procedimentos logísticos para facilitar o acesso 
público às audiências (incluindo, se for o caso disso, através de links de vídeo ou outros 
meios que considere apropriados). No entanto, o tribunal arbitral pode, após consulta das 
partes em litígio, decidir realizar secretamente a totalidade ou parte das audiências por razões 
logísticas, nomeadamente, quando as circunstâncias tornam inviável tais procedimentos”. 
UNCITRAL. Regulamento sobre Transparência na Arbitragem entre Investidores e 
Estados Baseada em Tratados. Lisboa: UNCITRAL, 2020. Disponível em: https://
dgpj.justica.gov.pt/Portals/31/Edi%E7%F5es%20DGPJ/Regulamento%20Uncitral% 
20pages.pdf. Acesso em: 1 abr. 2026.

42	 Texto original: “Por el contrario, visionar la audiencia oral mediante la retransmisión en 
línea no requiere grandes gastos y logrará un mayor número de espectadores”. MASIÁ, 
Enrique Fernández. La transparencia al rescate del arbitraje inversor-estado. Valência: Tirant 
lo Blanch, 2019, p. 115.

43	 UNCITRAL, 2014, op. cit.
44	 Texto original: “Article 6. Hearings 1. Subject to article 6, paragraphs 2 and 3, hearings for 

the presentation of evidence or for oral argument (“hearings”) shall be public. 2. Where 
there is a need to protect confidential information or the integrity of the arbitral process 
pursuant to article 7, the arbitral tribunal shall make arrangements to hold in private that 
part of the hearing requiring such protection”. Ibid.

https://dgpj.justica.gov.pt/Portals/31/Edi%E7%F5es%20DGPJ/Regulamento%20Uncitral%20pages.pdf
https://dgpj.justica.gov.pt/Portals/31/Edi%E7%F5es%20DGPJ/Regulamento%20Uncitral%20pages.pdf
https://dgpj.justica.gov.pt/Portals/31/Edi%E7%F5es%20DGPJ/Regulamento%20Uncitral%20pages.pdf
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3.6. A fase decisória

3.6.1. A publicidade das ordens processuais

No curso da arbitragem, os árbitros não se manifestam apenas por 
meio da sentença final, mas também por decisões intermediárias, usual-
mente denominadas ordens processuais. Diferentemente da sentença 
arbitral – que pode ser objeto de ação anulatória nas hipóteses do 
art. 32 da Lei de Arbitragem –, as ordens processuais não são recorríveis 
e tratam de questões incidentais, como organização do procedimento, 
cronograma, regras de comunicação e produção de provas. A Ordem 
Processual nº 01, por exemplo, costuma estabelecer as bases estrutu-
rais do procedimento e, dada sua relevância, deve ser tornada pública 
quando envolver a Administração Pública. Já ordens de menor densi-
dade decisória, como prorrogação de prazos ou esclarecimentos opera-
cionais, não demandam divulgação autônoma.

Ainda assim, mesmo essas ordens menos relevantes acabam, de 
forma indireta, submetidas à publicidade, pois integram o conteúdo da 
sentença arbitral, que deve relatar as decisões interlocutórias proferidas 
ao longo do processo. Assim, ainda que não publicadas individualmente, 
tornam‑se acessíveis quando a sentença é divulgada, atendendo ao prin-
cípio da publicidade aplicável às arbitragens público‑privadas. Dessa 
forma, garante‑se transparência adequada sem comprometer a eficiência 
do procedimento, ao mesmo tempo em que se preserva o registro das 
decisões que moldaram o desenvolvimento da arbitragem.

3.6.2. A publicidade da sentença arbitral

A doutrina majoritária, no Brasil e no exterior, reconhece que as 
sentenças arbitrais devem ocupar posição central na publicidade dos 
processos arbitrais envolvendo entes públicos. Tornar públicas essas 
decisões facilita o acesso à justiça, amplia o controle social e permite 
avaliar a atuação dos árbitros, das partes e das instituições arbitrais. Em 
arbitragens público‑privadas, nas quais há potencial impacto financeiro 
relevante para o erário, a sociedade tem o direito de conhecer como 
seus recursos estão sendo administrados e quais fundamentos justificam 
decisões que podem afetar políticas públicas e finanças estatais. Por isso, 
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a sentença arbitral deve ser amplamente divulgada, idealmente em sua 
íntegra, incluindo votos vencidos e identificação das partes.

A publicidade das decisões funciona como instrumento de fisca-
lização da conduta dos advogados públicos, das câmaras arbitrais e, 
sobretudo, dos árbitros, que exercem função jurisdicional ao decidir 
sobre a alocação de recursos públicos. O conteúdo da sentença – rela-
tório, fundamentos e dispositivo – contém informações essenciais para 
o escrutínio público, pois descreve o histórico da disputa, as questões 
de fato e de direito analisadas e a solução adotada. A sentença arbitral, 
longe de ser mero documento privado, é uma decisão jurisdicional com 
potencial de afetar terceiros e interesses coletivos, razão pela qual sua 
divulgação é condição para a transparência e para a legitimidade da 
arbitragem envolvendo o Estado.

Nesse contexto, a regra deve ser a publicidade plena das sentenças 
arbitrais em que figure a Administração Pública, entendimento já incor-
porado por diversos regulamentos estaduais e municipais, como os 
decretos do Rio de Janeiro, São Paulo, Goiás, Santa Catarina e Paraná. 
Esses normativos reforçam que a divulgação das decisões arbitrais é 
indispensável para assegurar controle social, fortalecer a confiança no 
instituto e garantir que a arbitragem, ao substituir a jurisdição estatal, 
permaneça alinhada aos princípios constitucionais da publicidade, 
moralidade e eficiência.

Sob outro enfoque, a publicidade das sentenças arbitrais exerce 
papel decisivo na melhoria da qualidade da atuação dos árbitros. Quando 
sabem que suas decisões serão expostas ao escrutínio público, os árbi-
tros tendem a redigir sentenças mais cuidadosas, fundamentadas e tecni-
camente sólidas. Em um mercado competitivo como o da arbitragem, 
a reputação é um ativo essencial: árbitros com histórico de decisões 
bem estruturadas e transparentes são mais frequentemente escolhidos e 
remunerados de forma mais elevada. A publicidade, portanto, funciona 
como mecanismo de autorregulação, permitindo que o próprio mercado 
deixe de nomear profissionais cuja atuação revele inadequações.

Além disso, a divulgação das sentenças permite que partes, institui-
ções arbitrais e a comunidade jurídica conheçam melhor o perfil deci-
sório dos árbitros. Embora currículos revelem formação e experiência, 



277

R. Proc. Geral Est. São Paulo, São Paulo, n. 103:  254-283, jan./jul. 2026

apenas o acesso às decisões efetivamente proferidas permite avaliar 
objetivamente a qualidade técnica, a coerência e a postura do julgador 
diante de casos concretos. Assim, a publicidade contribui para escolhas 
mais informadas e reduz a assimetria informacional entre os atores do 
sistema arbitral, especialmente relevante em um ambiente historica-
mente marcado pela confidencialidade.

A transparência também desempenha função essencial no controle 
da atuação das instituições arbitrais. O acesso às sentenças – que incluem 
o relatório detalhado da tramitação – permite avaliar como as câmaras 
aplicam seus regulamentos, prestam apoio administrativo, organizam 
audiências e conduzem o procedimento. Isso é particularmente impor-
tante quando há recursos públicos envolvidos, pois as instituições arbi-
trais exercem funções sensíveis, como fixação de custos, decisões sobre 
impugnação de árbitros e definição de conexão entre processos. A publi-
cidade, portanto, fortalece a fiscalização e a confiança no sistema.

Outro aspecto fundamental é a contribuição da publicidade para 
a formação de uma jurisprudência arbitral. Assim como ocorre no 
Judiciário, o acesso às decisões anteriores permite maior uniformi-
dade e previsibilidade na aplicação do direito, especialmente em temas 
recorrentes em contratos administrativos. A divulgação das sentenças 
auxilia a Administração Pública a compreender como normas setoriais 
e cláusulas contratuais vêm sendo interpretadas, permitindo aprimorar 
modelos contratuais e políticas públicas. Além disso, fomenta o debate 
acadêmico e contribui para o desenvolvimento de normas substantivas 
por meio da prática arbitral.

Por fim, a publicidade das sentenças reduz a assimetria informacional 
entre os participantes do sistema arbitral. Em um ambiente confiden-
cial, apenas grandes escritórios acumulam acervos privados de decisões, 
criando um “clube” restrito de acesso ao conhecimento. A divulgação 
ativa das sentenças democratiza o acesso à informação, diminui custos 
de pesquisa, aumenta a previsibilidade e fortalece a segurança jurídica. 
Diante disso, e considerando a inexistência de órgão revisor das decisões 
arbitrais, a publicidade ativa das sentenças envolvendo a Administração 
Pública é indispensável e deve ser realizada diretamente pelas institui-
ções arbitrais em seus sítios eletrônicos.
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4. CONCLUSÃO

A chegada da Administração Pública no território arbitral como 
meio de solução de controvérsias não apenas aceitável, mas desejável em 
muitos dos contratos envolvendo entes públicos, exigiu um rearranjo por 
parte dos gestores públicos, bem como por parte do próprio instituto.

A imperatividade, inerente à forma de atuação do Poder Público, 
passa a ser substituída pela participação e pela consensualidade, obje-
tivando aprimorar a governabilidade e gerar mais eficiência, legiti-
midade e responsabilidade para a Administração Pública, abrindo 
espaço para o uso da arbitragem como meio adequado de solução de 
determinados litígios.

Por outro lado, a presença da Administração Pública como player no 
processo arbitral demanda a adequação do instituto de direito privado às 
regras e aos princípios inerentes aos entes públicos. Regida por normas 
de direito privado, a arbitragem possibilita às partes uma ampla liber-
dade, não só quanto àqueles que julgaram sua demanda, mas igualmente 
quanto às regras processuais, às normas de direito material e à possibili-
dade de reserva das informações processuais em relação a terceiros.

No entanto, sendo uma das partes o Poder Público, a própria Lei 
nº 9.307/1996 afasta a liberdade das partes de convencionarem a confi-
dencialidade do processo arbitral. Nos termos do § 3º do art. 2º da 
Lei de Arbitragem, a liberdade de negociar a reserva de informações 
processuais não é dada à Administração Pública. Ao contrário, a partir 
de diversos mecanismos de controle aos quais o Estado está sujeito para 
garantir o interesse público, não se pode admitir a confidencialidade 
na arbitragem de que ele participe.

Isso porque a publicidade processual nas arbitragens público-privadas 
tem por objetivo a proteção dos interesses públicos. A divulgação das 
informações processuais é baseada na noção de que o público em geral 
é parte significativamente interessada na discussão travada na jurisdição 
privada, na medida em que os interesses concebivelmente em jogo tratam, 
normalmente, de preocupações com a alocação de recursos públicos.

Ao longo deste estudo, buscou-se apresentar formas mais claras 
para a concretização do princípio da publicidade nas arbitragens 
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público-privadas, diante da imprecisão da regra do § 3º do art. 2º da 
Lei de Arbitragem. O modelo proposto partiu do exame de cada uma 
das fases do processo arbitral e a importância da divulgação de determi-
nados atos processuais nelas produzidos.

A fase inicial da arbitragem, que se inicia com a apresentação 
do pedido de instauração da arbitragem até a instituição do processo 
propriamente, revela informações relevantes para conhecimento público. 
Neste momento, a publicidade abrange a notícia acerca de instauração 
da arbitragem; o pedido de instauração da arbitragem; a resposta ao 
pedido de instauração da arbitragem; as decisões sobre jurisdição dos 
árbitros e sobre impugnação de árbitros; e as decisões sobre inclusão 
ou exclusão de partes.

Na fase postulatória, demonstrou-se a imprescindibilidade da dispo-
nibilização das principais manifestações das partes no processo; na fase 
instrutória, confirmou-se a importância da divulgação da prova técnica 
e das notas estenográficas das audiências arbitrais diante dos princípios 
da isonomia, impessoalidade, segurança jurídica, economicidade e efici-
ência; na fase decisória, a divulgação do conteúdo jurisdicional torna-se 
essencial para o atendimento do interesse social.

A publicidade das sentenças arbitrais desempenha papel decisivo 
para fortalecer a consistência e a previsibilidade da jurisprudência arbi-
tral, permitindo que as partes avaliem suas chances de êxito e examinem 
a imparcialidade dos árbitros com base em decisões anteriores. O acesso 
público aos julgados também auxilia o poder público a compreender 
como contratos e normas setoriais vêm sendo interpretados, favore-
cendo a adaptação de modelos contratuais e estimulando o desenvol-
vimento do direito por meio do debate acadêmico e da prática arbitral. 

Além disso, a divulgação das decisões reduz a assimetria informa-
cional que historicamente beneficia apenas grandes escritórios com acesso 
a acervos privados de arbitragens, diminuindo custos de busca por infor-
mações e ampliando a transparência sobre a atuação da Administração 
Pública, das partes privadas, dos árbitros e das instituições arbitrais.

Diante de tudo, percebe-se a relevância e o impacto da publicidade 
nas arbitragens envolvendo a Administração Pública. Neste ponto, pode-se 
acreditar que a arbitragem público-privada é quase totalmente distinta da 
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arbitragem estritamente privada, e o marco distintivo é o dever imposto 
àqueles que dela participam de divulgação das informações processuais.

O escrutínio público sobre o processo arbitral com a Administração 
Pública e, em especial, sobre as decisões dos árbitros, tende a imprimir 
maior accountability do uso da arbitragem, na medida em que permite 
um amplo espectro de vigilância sobre a atuação dos advogados públicos 
que atuam no processo, das instituições arbitrais que prestam serviço de 
gestão e, sobretudo, dos árbitros que julgam questões relacionadas à 
alocação de recursos públicos, a alegações de má conduta governamental 
e a questões de política pública relevante, como proteção ambiental, 
infraestrutura, segurança e saúde pública, dentre outros.

Essa mesma exposição recai sobre os árbitros e sobre o processo 
de respectiva escolha, gerando um mais forte dever de disclosure, o 
que permite melhor avaliar eventuais conflitos de interesse, estabelecer 
standards de independência e imparcialidade ao sistema arbitral brasi-
leiro e elevar o grau de legitimidade do processo arbitral.

Por fim, a publicidade assegura a formação da jurisprudência admi-
nistrativa no âmbito das arbitragens, aumentando a segurança jurídica e 
coesão das decisões, diminuindo o risco de tribunais distintos decidirem 
demandas idênticas em sentidos diametralmente opostos e permitindo 
diálogo, inclusive, com a jurisprudência tradicional do Poder Judiciário.
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RESUMO: Quais os remédios jurídicos que podem ser empregados, 

caso o árbitro empreenda uma aplicação errônea do Direito substancial 

escolhido pelas partes para reger o mérito de uma controvérsia submetida 

ao juízo arbitral? No presente artigo, busca-se propor uma solução a esse 

tormentoso problema na hipótese de o Direito em questão ser o Direito 

brasileiro. A referida análise foi realizada tomando-se por base a solução 

conferida a esta situação-problema em seis diferentes países, a saber: 

Estados Unidos da América, Itália, Suíça, Áustria, França e Alemanha.

Palavras-chave: Aplicação errônea. Sentença arbitral doméstica. Sentença 

arbitral estrangeira. Ordem Pública.

1. INTRODUÇÃO

Quais as consequências que podem advir a uma sentença arbi-
tral em que o(s) árbitro(s) aplica(m) erroneamente o Direito que rege 
o mérito da controvérsia? Há alguma medida que a parte prejudicada 
possa tomar para impugnar tal sentença ou esvaziá-la de eficácia?2.

O presente artigo visa responder às tormentosas indagações acima, 
de inegável importância prática, com as quais diversos profissionais que 
militam em arbitragem já se depararam em sua atividade profissional. 
Lamentavelmente, a aplicação errônea do direito material de uma 
disputa acontece com indesejável frequência na arbitragem.

Nossa análise será realizada a partir do ponto de vista brasileiro, em 
que não há, no Direito Positivo, resposta para a pergunta sub examine. 
Assim, para levarmos a efeito esta empreitada, revela-se imprescindível 
realizar um exame do assunto no Direito estrangeiro, a fim de se aferir 
como outros países vêm lidando com este problema.

Para empreender a análise ora proposta, foram escolhidos seis 
países: Estados Unidos da América (EUA), Alemanha, Itália, Áustria, 
Suíça e França. Todos foram selecionados para a pesquisa por razões de 

2	 Para um exame mais profundo deste tema, vide: VERÇOSA, Fabiane. A aplicação errônea do 
Direito pelo árbitro. Uma análise à luz do direito brasileiro e estrangeiro. Curitiba: CRV, 2015.
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relevância para o tema em questão e porque vêm se destacando, reitera-
damente, no cenário da arbitragem.

Por oportuno, cumpre empreender aqui uma breve digressão sobre 
a questão em tela. No caso de uma aplicação errônea, pelo juiz estatal, 
do direito que disciplina a controvérsia submetida a um órgão judici-
ário, não há maiores questionamentos, já que contra a sentença judi-
cial há sempre um recurso cabível segundo a lex fori, além de tantos 
outros recursos admissíveis contra as eventuais decisões judiciais que 
se seguem. Tal não ocorre com a sentença arbitral. Como se sabe, 
a sentença arbitral é, em regra, irrecorrível3. Após a prolação da decisão 
pelo(s) árbitro(s), normalmente não é dada aos litigantes uma segunda 
chance para rever ou reformar o mérito da decisão. Ademais, na maioria 
dos países, impera a regra de que a sentença arbitral não é atacável no 
mérito, mas tão somente em relação a aspectos formais ou extrínsecos, 
não relacionados com o fundo da disputa em si.

Além disso, a celeridade – para a qual a irrecorribilidade da sentença 
arbitral contribui decisivamente – tem sido reiteradamente apontada 
como uma das principais razões que motivam as partes a optarem pela 
arbitragem. Ora, o farto sistema de recursos na esfera judicial pode fazer 
com que uma disputa dure anos – ou mesmo décadas – até ser solucio-
nada de forma definitiva. Demais disso, na arbitragem, é dada às partes a 
preciosa oportunidade de eleger o julgador de seu litígio. Normalmente, 
opta-se por especialistas na matéria e, em qualquer caso, por alguém que 
goza da confiança dos litigantes.

Assim, como admitir que as partes possam lançar mão de alguma 
medida contra a sentença arbitral que apresenta uma aplicação errônea 
do Direito que rege o fundo da controvérsia, se (i) isto pode compro-
meter sobremaneira a celeridade da arbitragem; e (ii) se tal decisão 
foi proferida por alguém (ou por um colegiado) que as partes mesmas 

3	 São excepcionais os casos em que se verifica o cabimento de recurso contra a sentença 
arbitral. Entre tais hipóteses extraordinárias, podemos citar três entidades arbitrais que 
permitem, em seu regulamento, a interposição de recurso a um órgão no seio das respectivas 
câmaras, para remediar eventual inconformismo em face da sentença arbitral. Trata-se 
da Câmara de Arbitragem da International Cotton Association (nova denominação de 
Liverpool Cotton Association), da Câmara de Arbitragem da FOSFA, também sediada no 
Reino Unido, e da Cámara Arbitral de la Bolsa de Cereales, de Buenos Aires.
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escolheram (ou a quem aceitaram submeter sua disputa, conforme o 
caso) e em quem confiam? Aceitar qualquer remédio jurídico neste 
cenário poderia corresponder a um genuíno contrassenso. O imbróglio 
não é assim tão simples quanto pode parecer. 

Afinal seria justo impor à parte prejudicada pela aplicação errônea 
do Direito que ela pague o preço de erro de tal natureza cometido pelo 
julgador? Em condições normais, em que foi expresso e claramente esco-
lhido pelas partes o Direito aplicável ao fundo da controvérsia, e em 
que foram eleitos árbitros tecnicamente competentes, ilibados e confi-
áveis, seria correto não restar nenhuma alternativa à parte que acaba 
sendo prejudicada pela aplicação errônea do Direito manifestamente 
eleito pelos litigantes para reger o fundo do litígio? Isto não significaria 
impor às partes de uma arbitragem um ônus desmedido, o qual sobre 
elas recairia simplesmente por terem optado por este método de solução 
de controvérsias e por terem nomeado um árbitro (ou tribunal arbi-
tral) que elas acreditaram fosse(m) julgar a controvérsia observando o 
Direito por elas escolhido?

Vale dizer que, embora seja mais previsível que o árbitro estrangeiro 
aplique erroneamente um Direito do qual ele não é nacional, não é 
difícil vislumbrar uma situação em que o árbitro empreenda uma apli-
cação errônea do seu próprio Direito, o qual ele supostamente deveria 
conhecer. Tal cenário torna-se ainda mais factível quando se tem em 
mente que algumas legislações, como a brasileira4, não impõem que o 
árbitro seja um jurista. Ora, se o árbitro não necessita ser uma pessoa 
versada na ciência jurídica, pode-se facilmente imaginar que ele tenha 
escasso conhecimento do Direito que deve reger o fundo da controvérsia, 
ainda que este seja o seu próprio. Assim, na prática, é factível que tanto 
o árbitro estrangeiro quanto o árbitro nacional efetuem uma aplicação 
errônea do Direito que rege o mérito da arbitragem.

Diversamente da nacionalidade do árbitro – que, afinal, é indife-
rente para o tema ora estudado –, a nacionalidade da sentença pode 
fazer grande diferença para o deslinde do problema ora proposto. Afinal, 

4	 BRASIL. Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispõe sobre a arbitragem. Diário Oficial, 
Brasília, DF, 1996. “Art. 13. Pode ser árbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confiança 
das partes”.
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o eventual remédio jurídico contra a aplicação errônea do Direito pelo 
árbitro – se houver – será distinto: (i) no caso da sentença arbitral 
doméstica, a medida cabível, em regra, será a ação de anulação; (ii) já no 
que tange à sentença arbitral alienígena, a saída será invocar a aplicação 
errônea em sede de defesa nos autos da ação judicial de reconhecimento 
(ou homologação) e/ou execução da sentença estrangeira.

No estudo de cada um dos países ora analisados, levar-se-á em 
consideração que o Direito a reger o mérito da controvérsia é o Direito 
nacional de cada um dos respectivos países. Restam excluídos da 
análise em cada capítulo, portanto, qualquer Direito estrangeiro, bem 
como a Lex Mercatoria, os princípios do Instituto Internacional para 
a Unificação do Direito Privado (UNIDROIT) ou quaisquer outros 
conjuntos de regras de soft law.

Ainda nesse diapasão, vale salientar que, nas presentes notas, 
considera-se como Direito aplicável ao mérito da controvérsia aquele 
que as partes manifestamente elegeram para reger sua disputa5. Não se 
tratará, portanto, de nenhuma outra forma de determinação do direito 
que rege o fundo de uma arbitragem, como a voie directe6, por exemplo.

Da mesma forma, não trataremos da hipótese em que o(s) árbitro(s) 
aplica(m) um Direito nacional diverso daquele que as partes explici-
tamente escolheram. Até porque, nesse cenário, poder-se-ia facilmente 
ponderar que o árbitro não cumpriu a sua missão adequadamente, por 

5	 Conforme já tivemos oportunidade de nos manifestar, compartilhamos da opinião 
professada por João Bosco Lee, no sentido de que, no Brasil somente é dado às partes 
de uma arbitragem reputada como internacional eleger o direito aplicável ao mérito da 
controvérsia. Vide: VERÇOSA, Fabiane. Arbitragem interna v. arbitragem internacional: 
breves contornos da distinção e sua repercussão no ordenamento jurídico brasileiro face 
ao princípio da autonomia da vontade. In: TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luís Roberto 
(coord.). O direito internacional contemporâneo. Estudos em homenagem ao Prof. Jacob 
Dolinger. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Para as ideias de João Bosco Lee sobre o tema: 
LEE, João Bosco. A Lei n. 9.307/96 e o direito aplicável ao mérito do litígio na arbitragem 
comercial internacional. Revista de Direito Bancário, do Mercado de Capitais e da 
Arbitragem, [s. l.], n. 11, p. 347-359, jan.-mar. 2001.

6	 Em poucas palavras, entende-se como voie directe os árbitros designarem diretamente o 
Direito que regerá algum aspecto da arbitragem (como o mérito, por exemplo), sem lançarem 
mão de regras conflituais. Tal expediente normalmente é utilizado na hipótese de as partes 
não terem expressamente eleito o Direito aplicável ao aspecto do litígio em questão.
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não ter respeitado o que havia sido pactuado pelas partes na convenção 
de arbitragem7, o que não geraria grandes questionamentos.

2. ANÁLISE À LUZ DO DIREITO ESTRANGEIRO

2.1. Estados Unidos da América

2.1.1. Sentenças arbitrais domésticas vs. sentenças arbitrais estrangeiras

A Federal Arbitration Act (doravante, “FAA”) distingue entre 
sentenças arbitrais domésticas e estrangeiras. O Capítulo I (“General 
Provisions”) traz a disciplina relativa ao questionamento das sentenças 
arbitrais proferidas nos EUA, conforme se infere de trecho do § 9º da 
FAA8, classificadas como domésticas.

Já o Capítulo II (“Convention on the Recognition and Enforcement 
of Foreign Arbitral Awards”) remete à Convenção de Nova Iorque sobre 
o reconhecimento e a execução de sentenças arbitrais estrangeiras. As 
hipóteses de impugnação ao laudo arbitral estrangeiro são reguladas, no 
direito norte-americano, por aquela Convenção.

7	 A atuação do árbitro que não obedece ao disposto na convenção da arbitragem é tida como 
comportamento punível em diversas legislações, como a francesa (artigo 1502, n. 3 do CPC) 
e a alemã, (artigo 1059(2)(1), d do ZPO), por exemplo. Sobre este assunto, recomenda-se a 
leitura de: KASSIS, Antoine. L’autonomie de l’arbitrage commercial international. Le droit 
français em question. Paris: L’Harmattan, 2007, p. 388-389  ; DELVOLVÉ, Jean-Louis; 
ROUCHE, Jean; POINTON, Gerald H. French arbitration law and practice. Haia: Kluwer, 
2003, p. 136-137.

8	 Section 9. Award of arbitrators; confirmation; jurisdiction; procedure. If the parties in their 
agreement have agreed that a judgment of the court shall be entered upon the award made 
pursuant to the arbitration, and shall specify the court, then at any time within one year 
after the award is made any party to the arbitration may apply to the court so specified for 
an order confirming the award, and thereupon the court must grant such an order unless the 
award is vacated, modified, or corrected as prescribed in sections 10 and 11 of this title. If 
no court is specified in the agreement of the parties, then such application may be made to 
the United States court in and for the district within which such award was made. Notice 
of the application shall be served upon the adverse party, and thereupon the court shall 
have jurisdiction of such party as though he had appeared generally in the proceeding. If 
the adverse party is a resident of the district within which the award was made, such service 
shall be made upon the adverse party or his attorney as prescribed by law for service of 
notice of motion in an action in the same court. If the adverse party shall be a nonresident, 
then the notice of the application shall be served by the marshal of any district within which 
the adverse party may be found in like manner as other process of the court […].
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2.1.2. Sentenças arbitrais domésticas

No que tange à possibilidade de impugnação das sentenças arbi-
trais domésticas nos Estados Unidos, a FAA contém três dispositivos: 
§§ 9º, 109 e 1110.

Segundo o § 9º, qualquer das partes de uma arbitragem pode soli-
citar ao órgão competente do Poder Judiciário norte-americano a confir-
mação da sentença arbitral, no prazo máximo de um ano a contar da 
prolação da sentença.

Ainda conforme dispõe o § 9º, o pleito de confirmação da 
sentença arbitral deverá ser concedido pelo tribunal (estatal), a menos 
que referida sentença seja anulada, modificada ou corrigida na forma 
dos §§ 10 e 11 do FAA11.

9	 Section 10. Same; vacation; grounds; rehearing. (a) In any of the following cases the United 
States court in and for the district wherein the award was made may make an order vacating 
the award upon the application of any party to the arbitration (1) Where the award was 
procured by corruption, fraud, or undue means. (2) Where there was evident partiality or 
corruption in the arbitrators, or either of them. (3) Where the arbitrators were guilty of 
misconduct in refusing to postpone the hearing, upon sufficient cause shown, or in refusing 
to hear evidence pertinent and material to the controversy; or of any other misbehavior by 
which the rights of any party have been prejudiced. (4) Where the arbitrators exceeded their 
powers, or so imperfectly executed them that a mutual, final, and definite award upon the 
subject matter submitted was not made. (5) Where an award is vacated and the time within 
which the agreement required the award to be made has not expired the court may, in its 
discretion, direct a rehearing by the arbitrators. (b) The United States district court for the 
district wherein an award was made that was issued pursuant to section 590 of title 5 may 
make an order vacating the award upon the application of a person, other than a party to 
the arbitration, who is adversely affected or aggrieved by the award, if the use of arbitration 
or the award is clearly inconsistent with the factors set forth in section 582 of Title 5.

10	 Section 11. Same; modification or correction; grounds; order in either of the following cases 
the United States court in and for the district wherein the award was made may make an 
order modifying or correcting the award upon the application of any party to the arbitration 
(a) Where there was an evident material miscalculation of figures or an evident material 
mistake in the description of any person, thing, or property referred to in the award. 
(b) Where the arbitrators have awarded upon a matter not submitted to them, unless it is 
a matter not affecting the merits of the decision upon the matter submitted. (c) Where the 
award is imperfect in matter of form not affecting the merits of the controversy. The order 
may modify and correct the award, so as to effect the intent thereof and promote justice 
between the parties. 

11	 “the court must grant such an order unless the award is vacated, modified, or corrected as 
prescribed in sections 10 and 11 of this title”.



291

R. Proc. Geral Est. São Paulo, São Paulo, n. 103:  284-322, jan./jul. 2026

O § 10 dispõe sobre as hipóteses de anulação da sentença arbitral, 
ao passo que o parágrafo seguinte prevê os casos de modificação e de 
correção do laudo arbitral.

Nesse cenário, torna-se imperioso indagar se o rol dos §§ 10 e 11 
da FAA é numerus clausus, de forma que somente seriam providos os 
pedidos de anulação, modificação e correção que se enquadrassem em 
uma das hipóteses expressamente elencadas nos dois dispositivos.

Trata-se de questão de grande importância, sobretudo em função 
de uma previsão contratual que não tem sido incomum nos Estados 
Unidos. Na convenção de arbitragem, não raro as partes dispõem que o 
laudo arbitral poderá ser anulado, modificado ou corrigido pelo Poder 
Judiciário se o(s) árbitro(s) cometer(em) um erro de direito.

Ademais, uma outra circunstância também é digna de nota no Direito 
norte-americano: trata-se da possibilidade de anulação, modificação ou 
correção do laudo arbitral se o(s) árbitro(s) incorrer(em) no manifest 
disregard of the law. É sobre a aceitação do manifest disregard of the law 
pelos tribunais norte-americanos como hipótese de anulação, modifi-
cação ou correção da sentença arbitral que nos debruçaremos a seguir. 

2.1.2.1. Manifest disregard of the law

O manifest disregard of the law (expressão que poderia ser traduzida 
para a língua portuguesa como “manifesta desconsideração do Direito 
[aplicável]”) é reiteradamente classificada pela doutrina e jurisprudência 
dos Estados Unidos como um fundamento não legislativo (non-statutory 
ground, i.e., não previsto na legislação), mas criado pelos tribunais esta-
tais norte-americanos, para a anulação, modificação ou correção de 
uma sentença arbitral12. Como atestou o Second Circuit no caso Merryll 
Linch, Pierce, Fenner & Smith, Inc. v. Bobker: “‘manifest disregard of 
the law by the arbitrators is a judicially-created ground for vacating their 

12	 Tendo em vista que o pleito mais frequente calcado no manifest disregard of the law é o de 
anulação da sentença arbitral doméstica, nas presentes notas faremos referência nominal, a 
partir deste trecho, apenas à anulação quando fundada no referido argumento, unicamente 
para fins metodológicos e de simplificação.
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arbitration award [that] was introduced by the Supreme Court in Wilko 
v. Swan. It is not to be found in the federal arbitration law”13.

O caso Burchell v. Marsh14, julgado pela Suprema Corte na segunda 
metade do século XIX, é apontado pela doutrina15 como a origem 
remota do manifest disregard of the law. Em Burchell, a Suprema Corte 
empreendeu uma distinção entre mere errors of law e gross mistakes. 
Semelhantemente, o manifest disregard of the law distingue-se umbili-
calmente de mere errors of interpretation.

Afinal, para se caracterizar o manifest disregard of the law, é neces-
sário que a manifesta desconsideração, pelo árbitro, do direito aplicável, 
seja deliberada; não são suficientes a simples negligência ou a ignorância 
acerca do direito que deveria reger aquela situação fática. Nas palavras 
do Tenth Circuit no caso Bowen v. Amoco Pipeline Co.16: “Manifest 
disregard of the law means ‘willful inattentiveness to the governing 
law’”. Assim, deve-se demonstrar que o árbitro tinha consciência do 
direito que acabou sendo propositadamente desconsiderado por ele 
no caso concreto. Farta é a jurisprudência norte-americana acerca da 
referida definição17. Neste diapasão, é também digno de nota o caso 

13	 ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. Merryll Linch, Pierce, Fenner & Smith, Inc. v. Bobker. 
808 F.2d 930, 933 (2d Circ. 1986), grifos nossos.

14	 ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. Burchell v. Marsh, 58 US (17 How) 344 (1854). Cumpre 
transcrever um outro trecho interessante do caso: “If the award is within the submission, 
and contains the honest decision of the arbitrators, after a full and fair hearing of the parties, 
a court of equity will not set it aside for error, either in law or fact. A contrary course would 
be a substitution of the judgment of the chancellor [the judiciary] in place of the judges 
chosen by the parties [the arbitrators], and would make an award the commencement, not 
the end, of litigation”.

15	 Citem-se, entre todos, Michael Hwang e Amy Lai: HWANG; Michael; LAI, Amy. Do 
egregious errors amount to a breach of public policy? Arbitration: Journal of the Chartered 
Institute of Arbitrators, [s. l.], v. 71, n. 1, fev. 2005, p. 8.

16	 ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. Bowen v. Amoco Pipeline Co., 254 F. 3d 932 (10th Circ. 2001).

17	 “A manifest disregard of the law is more than a misinterpretation, misstatement or 
misapplication of the law […] it involves a conscious and deliberate decision to ignore 
the applicable law […] Neither party has pointed the Court to the arbitration transcript 
as shedding light on how the panel treated the statute of limitations and parol evidence 
issues. In any event, there is no evidence that the Panel’s rulings on these issues exhibited 
a conscious and deliberate decision to ignore applicable law, which is the appropriate 
standard of review […] in order to vacate an arbitration award there must be some showing 
that the arbitrators knew the law and expressly disregarded it […] Unless it can be shown 
that a panel knowingly disregarded the law as they understood it, a court must confirm the 
award”. ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. Pebbles v. Merrill Lynch, Pierce, Fenner & 
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DiRussa v. Dean Witter Reynolds, Inc.18, em que o Second Circuit negou 
provimento ao pedido de anulação de uma sentença arbitral, porque 
não havia ficado satisfatoriamente comprovado que o direito aplicável 
havia sido levado ao conhecimento do árbitro. A Corte entendeu que 
não era possível dizer que o árbitro havia manifestamente desconside-
rado o direito acerca do qual ele não tinha sido informado.

Ressalta-se que a invocação do manifest disregard of the law não 
se presta a anular uma sentença arbitral com base numa interpretação, 
pelo árbitro, distinta daquela que a corte estatal teria19.

Por fim, revela-se fundamental mencionar também que o manifest 
disregard of the law é invocado tão somente visando a impugnar 
sentenças arbitrais domésticas norte-americanas. Não pode, portanto, 
ser manejado com vistas ao não reconhecimento, nos EUA, de uma 
sentença arbitral estrangeira. 

Smith, Inc., 431 F.3d 1320, 1326 (11th Circ. 2005). “Legal error or misunderstanding of 
the law is not sufficient; the arbitrator must have known the applicable law and explicitly 
disregarded it”. ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. Hicks v. The Cadle Co. (Case 
no. 04-2616 (USDC D. Col.). July 23, 2008.). “It [manifest disregard of law] clearly means 
more than error or misunderstanding with respect to the law”. ESTADOS UNIDOS DA 
AMÉRICA. Merryll Linch, Pierce, Fenner & Smith, Inc. v. Bobker. 808 F.2d 930, 933 
(2d Circ. 1986).

18	 ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. DiRusssa v. Dean Witter Reynolds, Inc. 121 F. 3d 818, 
821 (2d Circ. 1997).

19	 É o que demonstram os arestos a seguir: “Even assuming arguendo that ‘manifest disregard’ 
remains a viable doctrine, ‘the reach of this doctrine is severely limited. In fact, even a court 
convinced that an arbitrator incorrectly applied the law is not free to vacate the award”. 
ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. Robert Lewis Rosen Associates, Ltd. v. William Webb. 
Memorandum Opinion and Order. 07 Civ.11403 (RJH). S.D.N.Y., July 7, 2008. “Vacatur 
is appropriate only when arbitral decisions ‘simply reflect the arbitrator’s own notions of 
industrial justice’ rather than an interpretation of the contract or agreement at issue. […] 
so far as the arbitrator’s decision concerns construction of the contract, the courts have no 
business overruling him because their interpretation of the contract is different from his” 
ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. United States District Court. Southern District of New 
York. SUPREME Oil Co. v. Abandolo – Case n. 07-6479 (U.S.D.C.N.Y. July 31, 2008). 
“The court finds the arbitrator’s decision, to the extent it conflicts with Baut [Baut v. Pethick 
Const. Co., F. Supp. 350, 363 (D.C. Pa.), ação julgada em 1966 na Pensilvânia que concedeu 
ao seu autor indenização com base em violação de patentes e royalties] does not constitute 
a ‘manifest disregard of the law’. The arbitrator declined to apply a rule from the general 
negligence caselaw of New York to the patent infringement context. The arbitrator’s failure 
to follow Baut, a fifty-year old Pennsylvania case, absent additional support for doing so, 
is not reversible error”. 

	 ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. Remote Solution Co. v. FGH Liquidating Corp. Case 
n. 06-4 (USDC D. Del., July 31, 2008).
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2.1.2.2. Manifest disregard of the law como hipótese de anulação de uma 
sentença arbitral doméstica na visão dos tribunais federais norte-americanos

Foi a partir do caso Wilko v. Swan, julgado pela Suprema Corte dos 
Estados Unidos em 195320, que alguns tribunais estatais norte-americanos 
passaram a admitir fundamentos não legislativos para a anulação, modi-
ficação ou correção de sentenças arbitrais perante o Poder Judiciário 
daquele país21.

O trecho do julgamento em Wilko que levou diversas cortes a se 
orientarem nesse sentido é o seguinte: “The interpretations of the Law 
by the arbitrators in contrast to manifest disregard are not subject, in 
the federal courts, to judicial review for error in interpretation”.

No dictum acima transcrito, a Suprema Corte parece sugerir que os 
laudos arbitrais podem ser afastados pelo fundamento não legislativo 
do manifest disregard of the law. Foi com base nessa assertiva, um tanto 
oblíqua, ambígua, e indireta da lavra da Suprema Corte, que muitos 
tribunais federais norte-americanos acreditam ter encontrado os alicerces 
de uma gama de non-statutory grounds para a impugnação da sentença 
arbitral, todos reunidos sob a epígrafe do manifest disregard of the law.

Ademais, alguns tribunais dos EUA foram além e passaram a acatar 
o argumento aduzido por algumas partes no seguinte sentido: se as cortes 
podem reconhecer fundamentos não previstos na FAA para a anulação 
da sentença arbitral doméstica, então as partes também poderiam, 
mediante mútuo acordo, pactuar a revisão judicial de laudos arbitrais 
com base em fundamentos por elas estabelecidos. 

Nesse diapasão, são dignos de nota os casos La Pine v. Kyocera e 
Hall Street v. Mattel22, ambos julgados pelo Ninth Circuit. Os dois têm 
em comum o acordo, firmado entre as partes, de que eventual laudo arbi-
tral poderia ser objeto de revisão judicial caso o árbitro tivesse incorrido 
em erro de direito.

20	 ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. WILKO v. Swan, 346 US 427 (1953).

21	 Para um comentário ao referido caso, vide o nosso VERÇOSA, Fabiane. Manifest disregard 
of the law. Comentário ao acórdão prolatado no caso Wilko v. Swan pela Suprema Corte 
Norte-Americana. Revista Brasileira de Arbitragem, Rio de Janeiro, n. 28, p. 205-215, 
out./dez. 2010.

22	 ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. Supreme Court of the United States. Hall Street 
Associates, L.L.C v. Mattel, Inc. Case n. 06-989, Mar 25, 2008.
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Entre os dois casos acima mencionados, apenas Hall Street v. Mattel 
chegou à Suprema Corte norte-americana, que o decidiu em 25 de 
março de 2008. Tal decisão estava sendo aguardada pela comunidade 
arbitral de todo o mundo, devido à sua grande relevância prática. 
Afinal, pela primeira vez, a Suprema Corte finalmente iria se manifestar 
acerca da taxatividade do rol previsto nos §§ 10 e 11 da FAA, já que em 
La Pine v. Kyocera não foi interposto recurso à Corte Suprema dos EUA. 
Ademais, em Wilko v. Swan, a Suprema Corte não enfrentou direta e 
especificamente essa questão.

No acórdão, a Suprema Corte empreendeu sua análise fazendo 
referência ao caso Wilko v. Swan e sublinhou a vagueza da redação 
adotada naquele caso. Afirmou ainda que, ao empregar a expressão 
manifest disregard of the law em Wilko, talvez a intenção do tribunal 
tenha sido dizer que se tratava de um novo motivo para revisão, mas 
também é possível que a intenção tenha sido simplesmente referir-se 
a todos os motivos do § 10 coletivamente, em vez de acrescentar um 
novo motivo ao rol do dispositivo.

A Suprema Corte ressaltou, ainda, que alguns tribunais acreditam 
que o termo manifest disregard of the law seja uma outra forma de se 
referir aos §§ 10(a)3 e 10(a)4 da FAA, que são as subseções que auto-
rizam expressamente a anulação quando os árbitros foram guilty of 
misconduct ou “excederam seus poderes”. 

Após o aguardado julgamento do caso Hall Street pela Suprema Corte, 
seguiram-se diversas decisões de tribunais federais norte-americanos em 
que se adotou a mesma posição, sobretudo no sentido de não dilatar as 
possibilidades de anulação, modificação ou correção do laudo arbitral 
enumeradas nos §§ 10 e 11 da FAA. Por oportuno, cumpre mencionar 
alguns desses casos: (i) Supreme Oil Co. v. Abandolo; (ii) Robert 
Lewis v. Rosen Associates, Ltd. v. William Webb23; (iii) Grigsby & 
Associates, Inc. v. M Securities Investment, Inc.24; (iv) Citigroup  

23	 ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. Robert Lewis Rosen Associates, Ltd. v. William Webb, 
op. cit.

24	 ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. United States District Court. Southern District Of 
Florida. Miami Division. Grigsby & Associates, Inc. v. M Securities Investment, Inc. Case 
n. 06-23-35 (USDC S.D.Fla), July 29, 2008.
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Global Markets Inc. v. Debra Bacon25; e (v) Ramos-Santiago v. United 
Parcel Service (UPS)26.

Entretanto, ao contrário do que se poderia esperar, mesmo depois 
do julgamento de Hall Street v. Mattel pela Suprema Corte, quando 
parecia que o manifest disregard of the law havia sido definitiva-
mente afastado como fundamento não legislativo de impugnação de 
um laudo arbitral doméstico nos EUA, não foi isso o que aconteceu. 
A discussão perante os tribunais federais norte-americanos, curiosa-
mente, ainda não chegou ao fim27.

É o que comprovam alguns acórdãos prolatados após o julgamento 
de Hall Street v. Mattel pela Suprema Corte: (i) Stolt-Nielsen AS v. Animal 
Feeds Intern. Corp.28; (ii) Coffee Beanery, Ltd. v. WW, LLC29; (iii) Comedy 
Club, Inc. v. Improv West Associates30; (iv) DMA International, Inc. 
v. Qwest Communications International, Inc. and affiliated entities31; 
e (v) Certain Underwriters at Lloyd’s, London v. Lagstein.

Logo, o manifest disregard of the law como fundamento não legis-
lativo para se impugnar um laudo arbitral doméstico nos EUA ainda 
vem sendo invocado e a celeuma acerca de sua aplicabilidade ainda está 
longe de terminar.

25	 ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. United States Court off Appleals for the Fifth Circuit. 
Citigroup Global Markets Inc, v. Debra Bacon. Case n. 07-20670. March 05, 2009; rev. 
March 18, 2009.

26	 524 f.3d 120, 124 n. 3 (1st Circ. 2008).

27	 Para um relato mais aprofundado do tema, vide: VERÇOSA, Fabiane. Manifest disregard of 
the law como fundamento de anulação de sentenças arbitrais domésticas perante os Tribunais 
Federais norte-americanos: a saga ainda não terminou. In: MONTEIRO, Alexandre Luiz 
Moraes do Rêgo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e; UCHÔA FILHO, Sérgio Papini 
de Mendonça (coord.). Tributação, comércio e solução de controvérsias internacionais. 
São Paulo: Quartier Latin, 2011.

28	 548 F.3d 85 (2d Cir. Nov 4, 2008).

29	 N. 07-1830, 2008 WL 4899478 (6th Circ. Nov 14, 2008).

30	 N. 05-55739 and 05-56100, 2009 WL 205046 (9th Cir. Jan 29, 2009).

31	 ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. United States Court of Appeals Tenth Circuit. DMA 
International, Inc. v. Qwest Communications International, Inc. and affiliated entities, 
n. 08-1392, Nov 4, 2009.
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2.1.3. Sentenças arbitrais estrangeiras

Como já mencionado, o manifest disregard of the law só é invo-
cado na impugnação de sentenças arbitrais domésticas, não figurando 
nos EUA entre as hipóteses de recusa à homologação de uma sentença 
arbitral estrangeira32.

2.2. República Italiana

2.2.1. A expressa referência legal à possibilidade de anulação 
da sentença arbitral doméstica em caso de violação da regra de 
direito relativa ao mérito da controvérsia

A legislação italiana permite expressamente a anulação de uma 
sentença arbitral doméstica, caso haja violação da regra de direito rela-
tiva ao mérito da controvérsia. Tal hipótese encontra-se disposta no 
artigo 829 do CPC Italiano33. Assim, de acordo com a legislação da 

32	 Farta é a doutrina a validar tal constatação. “That an award may be vacated on the ground 
that the arbitrator manifestly disregarded the law is traditionally a judicially created American 
doctrine applied in challenging American domestic awards […]”. HWANG; LAI, op. cit., 
p. 5. “For the reasons given above, it must be deemed that the defence of ‘manifest disregard 
of the law’ is not one which can be made against the enforcement of an award falling under 
the Convention [Convenção de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a Execução da 
Sentenças Arbitrais Estrangeiras, de 10 de junho de 1958, que entrou em vigor nos EUA em 
29 de dezembro de 1970]”. JUNKER, Joel R. The Public Policy Defense to Recognition and 
Enforcement of Foreign Arbitral Awards. California Western International Law Journal, 
San Diego, n. 7, 1977, p. 237. Por sua vez, Michael Kronenburg, em livro específico acerca 
da jurisprudência norte-americana sobre a execução de sentenças arbitrais estrangeiras nos 
Estados Unidos, assevera que o manifest disregard of the law é um argumento destinado 
às arbitragens domésticas realizadas naquele país, não podendo ser invocado em relação a 
arbitragens internacionais nos EUA. “In Anbetracht dieser Entscheidung kann die manifest 
disregard of the law-Doktrin für die Praxis der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit als 
bedeutunglos angesehen werden”. KRONENBURG, Michael. Vollstreckung ausländischer 
Schiedssprüche in den USA. Die Rechtsprechung US-amerikanischer Gerichte. Frankfurt 
am Main: Lang, 2001, p. 268-269. “Considerando estas decisões [prolatadas por 
tribunais federais norte-americanos em pleitos de anulação de sentenças arbitrais 
domésticas em que se invocou o manifest disregard of the law], a doutrina do manifest 
disregard of the law pode ser considerada insignificante para a prática da arbitragem 
internacional” [tradução livre da autora].

33	 Artigo 829 (Casi di nullità). […] L’impugnazione per violazione delle regole di diritto relative 
al merito della controversia è ammessa se espressamente disposta dalle parti o dalla legge. 
È ammessa in ogni caso l’impugnazione delle decisioni per contrarietà all’ordine pubblico. 
L’impugnazione per violazione delle regole di diritto relative al merito della controversia è 
sempre ammessa: 1) nelle controversie previste dall’articolo 409; 2) se la violazione delle 
regole di diritto concerne la soluzione di questione pregiudiziale su materia che non puo’ 
essere oggetto di convenzione di arbitrato. […] 
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República Italiana, é franqueado às partes pleitear a declaração judi-
cial de nulidade do laudo arbitral com fulcro na aplicação errônea, pelo 
árbitro, do direito aplicável ao mérito do litígio.

Acerca de tal modalidade de impugnação por nulidade, cumpre 
invocar a importante digressão empreendida por Francesco P. Luiso: 
diante da interpretação dos fatos pelo árbitro, ou seja, de um error in 
iudicando ordinário (que o autor chama de error in iudicando de facto), 
não há nada a se fazer. É incabível o ajuizamento da impugnação por 
nulidade34. Nesse ponto, portanto, o laudo arbitral difere do apelo – 
recurso que corresponde à apelação do Direito brasileiro – contra a qual 
pode ser intentada junto à Corte de Cassazione uma impugnação por 
revogação (impugnazione di revocazione), caso o Tribunal a quo tenha 
feito uma avaliação errônea dos fatos ou das provas a ele apresentadas, 
nos termos do artigo 395 (4) do CPC italiano35.

Distinta é a solução se o árbitro tiver empreendido uma errônea 
apreciação da quaestio iuris envolvida na controvérsia, ou seja, se ele 
tiver se equivocado ao efetuar a subsunção da norma jurídica ao caso 
concreto. É o que Francesco P. Luiso chama de error in iudicando de iure.

É precisamente desta hipótese que trata o artigo 829 do CPC 
italiano, ao referir-se à violação da regra de direito relativa ao mérito da 
controvérsia. Assim, diversamente do error in iudicando de facto come-
tido pelo árbitro – contra o qual não há nada a se fazer –, no caso de 

34	 “in linea di principio, la ‘ingiustizia’ del lodo non è motivo di invalidità dello stesso. Questo 
è sempre vero per ciò che attiene all quaestio facti; la parte soccombente non ha mai la 
posssibilità di impugnare il lodo, lamentando che l’arbitro ha errato nell’accertamento dei 
fatti storici (c.d. error in iudicando de facto). LUISO, Francesco P. Direito processuale civile. 
v. IV. I processi speciali. Milão: Giuffrè, 2007, p. 33. “Em linha de princípio, a ‘injustiça’ do 
laudo não é motivo de invalidade do mesmo. Isto é sempre verdade no que tange à questão 
fática: a parte sucumbente nunca tem a possibilidade de impugnar o laudo, lamentando 
o árbitro ter errado na verificação dos fatos históricos.” [tradução livre da autora]. 

35	 Artigo 395. Casi di revocazione. Le sentenze pronunciate in grado di appello o in unico 
grado possono essere impugnate per revocazione: […] 4) se la sentenzaè l’effetto di un errore 
di fatto risultante dagli atti o documenti della causa. Vi è questo errore quando la decisione 
è fondata sulla supposizione di un fatto la cui verità è incontrastabilmente esclusa, oppure 
quando è supposta l’inesistenza di un fatto la cui verità è positivamente stabilita, e tanto 
nell’uno quanto nell’altro caso se il fatto non costitui’ un punto controverso sul quale la 
sentenza ebbe a pronunciare.
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um error in iudicando de iure, a parte interessada pode ajuizar uma 
impugnação por nulidade, observando-se as condições estabelecidas no 
dispositivo legal mencionado. 

Nas palavras de Francesco P. Luiso:

Sarebbe um errore […] concludere che è quindi esclusa la falsa 
applicazione delle norme di diritto, poichè vi è violazione della norma 
sai quando l’errore sta nella premessa maggiore, sai quando esso sta 
nell’applicazione della norma ai fatti storici acertati.36

Por fim, quanto às sentenças arbitrais estrangeiras, não parece 
haver registro de que possa ser denegada sua homologação em 
virtude da aplicação errônea, pelo(s) árbitro(s), do Direito Italiano ao 
mérito da controvérsia.

2.3. Confederação Suíça

Inicialmente, cumpre destacar que o sistema suíço de arbitragem 
possui dois regramentos distintos: (i) uma disciplina para as arbitra-
gens internas, atualmente prevista no Código de Processo Civil daquele 
país, que entrou em vigor em 1º de janeiro de 2011; e (ii) uma norma-
tiva específica para as arbitragens internacionais, que se encontra no 
Capítulo 12 da Lei Federal Suíça de Direito Internacional Privado (dora-
vante, a “LFDIP”), o qual entrou em vigor em 1º de janeiro de 1989.

O Capítulo 12 da LFDIP aplica-se a todas as arbitragens cujo 
tribunal arbitral tenha sede no território suíço e que, ao tempo da cele-
bração da convenção de arbitragem, ao menos uma das partes não fosse 
domiciliada nem tivesse sua residência habitual naquele país37.

Quanto à arbitragem doméstica, cumpre mencionar que, anteriormente, 
as arbitragens domésticas eram regidas pela Concordata [Intercantonal] 

36	 LUISO, op. cit., p. 33. “Seria um erro […] concluir que é, por consequência, excluída a 
errada aplicação da norma de direito, uma vez que ocorre violação da norma seja quando o 
erro está na premissa maior, seja quando este está na aplicação da norma aos fatos históricos 
verificados” [tradução livre da autora]. 

37	 Artigo 176, n. 1 da LFDIP: 1.1. Die Bestimmungen dieses Kapitels gelten für Schiedsgerichte 
mit Sitz in der Schweiz, sofern beim Abschluss der Schiedsvereinbarung wenigstens eine 
Partei ihren Wohnsitz oder ihren gewöhnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz hatte. 
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sobre Arbitragem (doravante, a “Concordata”). Datada de 27 de março 
de 1969 e aprovada pelo Conselho Federal em 27 de outubro do mesmo 
ano, a Concordata vigeu até 1º de janeiro de 2011 em todos os 26 cantões 
que compõem a Confederação Suíça38. Ela aplicava-se às arbitragens 
cuja sede se localizasse em um dos Cantões-Partes, conforme estipulava 
o artigo 1º, n. 1 do referido diploma39. Com a promulgação da LFDIP, 
em 1989, a aplicação da Concordata passou a ser residual, de sorte que 
seu artigo 1º deveria ser lido com o seguinte complemento: “que estejam 
excluídas do âmbito de aplicação do Capítulo 12 da LFDIP”, ou, ainda, 
“em que todas as partes da arbitragem sejam domiciliadas ou tenham 
residência habitual em território suíço”. Em 1º de janeiro de 2011, entrou 
em vigor o Código de Processo Civil Suíço. A Parte Terceira do referido 
diploma passou a disciplinar a arbitragem interna, restando afastada a 
Concordata. Por seu turno, o regramento das arbitragens internacionais 
restou inalterada, ainda a cargo da LFDIP.

Embora o Código de Processo Civil e a LFDIP sejam diplomas autô-
nomos, com campos de aplicação claramente distintos, é de se notar 
que as novas regras concernentes à arbitragem interna (Parte Terceira 
do Código de Processo Civil) estão atualmente muito mais próximas da 
disciplina aplicável à arbitragem internacional (Capítulo 12 da LFDIP) 
do que era a Concordata40.

38	 São estes os 26 cantões suíços: Berne, Genève, Zurich, Vaud, Nidwald, Neuchâtel, 
Bâle-Ville, Soleure, Fribourg, Tessin, Saint-Gall, Valais, Bâle-Champagne, Obwald, Grisons, 
Schaffhouse, Uri, Jura, Appenzell Rhodes-Extérieures, Appenzell Rhodes-Intérieures, Zoug, 
Glaris, Argovie, Thurgovies e Lucerne.

39	 Article 1  Champ d’application. (1)  Le présent concordat s’applique à toute procédure 
par-devant un tribunal arbitral dont le siège se trouve sur le territoire de l’un des cantons 
concordataires. (2)  Est réservée l’application des règlements d’arbitrage d’institutions 
privées ou publiques ainsi que des compromis arbitrage et des clauses compromissoires, 
dans la mesure où ceux-ci ne contreviennent pas à des dispositions impératives du présent 
concordat. (3) Les dispositions suivantes du présent concordat sont impératives: article 2, 
2e et 3e alinéas, articles 4 à 9, 12, 13, 18 à 21, 22, 2e alinéa, articles 25 à 29, 31, 1er alinéa, 
article 33, 1er alinéa, lettres a à f, 2e et 3e alinéas, articles 36 à 46.

40	 ZEHHÄUSERN, Urs; FRICK, Joachim; HAHN, Anne-Catherine. Switzerland. In: 
THEVENIN, Nancy M. (ed.). The Baker & McKenzie International Arbitration Yearbook 
2010-2011. New York: JurisNet, 2011, p. 399.
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2.3.1. Sentenças arbitrais domésticas proferidas ao cabo de 
arbitragens domésticas (CPC Suíço)

Inserem-se no âmbito de aplicação do Código de Processo Civil as 
sentenças prolatadas pelo tribunal arbitral (ou árbitro único) cuja sede 
encontre-se na Suíça, conforme consta de seu artigo 35341, e que não se 
insiram no campo de aplicação do Capítulo 12 da LFDIP.

É importante observar que, no Código de Processo Civil, tal qual 
acontecia sob a égide da Concordata, a sentença arbitral não é exequível 
per se. Para sua execução, é necessária uma declaração neste sentido do 
tribunal judicial competente42.

No Código de Processo Civil suíço, são duas as medidas judiciais 
que podem ser intentadas contra a sentença arbitral doméstica: (i) o 
recours, que corresponde à ação de nulidade adotada no Brasil e em 
diversos outros países; e (ii) a révision.

Os motivos que podem ensejar a interposição de recours contra 
um laudo arbitral são taxativamente elencados no artigo 393 do Código 
de Processo Civil43.

41	 Article 353. Champ d’application. Les dispositions de la présente partie s’appliquent aux 
procédures devant les tribunaux arbitraux ayant leur siège en Suisse, sauf si les dispositions 
du chapitre 12 de la LDIP  sont applicables. 2  Les parties peuvent, par une déclaration 
expresse dans la convention d›arbitrage ou dans une convention conclue ultérieurement, 
exclure l›application du présent titre et convenir que les dispositions du chapitre 12 de la 
LDIP sont applicables. La déclaration est soumise à la forme prévue à l›art. 358.

42	 Article 386. Notification et dépôt de la sentence. 1 Un exemplaire de la sentence est notifié à 
chacune des parties. 2 Chaque partie peut déposer, à ses frais, un exemplaire de la sentence 
auprès de l’autorité judiciaire compétente en vertu de l’art. 356, al. 1. 3 Ce tribunal certifie, 
à la requête d›une partie, que la sentence est exécutoire.

43	 Article 393. Motifs de recours. Les motifs suivant sont recevables: a. l’arbitre unique a 
été irrégulièrement désigné ou le tribunal arbitral résultant du dossier ou parce qu’elle 
constitue une violation évidente du droit ou de l’équité; g)  lorsque le tribunal arbitral a 
statué après l’expiration du délai qui a pu lui être imparti pour remplir as mission; h) lorsque 
les conditions de l’article 33 n’ont pas été respectées ou lorsque le dispositif de la sentence 
est inintelligible ou contradictoire; i) lorsque les honoraires des arbitres fixés par le tribunal 
arbitral sont manifestement excessifs.

 	 § 611(2) Ein Schiedsspruch ist aufzuheben, wenn. 1. eine gfiltige Schiedsvereinbarung nicht 
vorhanden ist, oder wenn das Schiedsgericht seine Zustandigkeit verneint hat, eine gfiltige 
Schiedsvereinbarung aber doch vorhanden ist, oder wenn eine Partei nach dem Recht, das fur 
sie personlich magebend ist, zum Abschluss einer gfiltigen Schiedsvereinbarung nicht fahig 
war; 2. eine Partei von der Bestellung eines Schiedsrichters oder vom Schiedsverfahren nicht 
gehorig in Kenntnis gesetzt wurde oder sie aus einem anderen Grand ihre Angriffs- oder 
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Do rol exaustivo do dispositivo, insere-se no propósito destas notas 
a alínea e: são passíveis de nulidade as sentenças em que se verifica 
uma violação evidente do direito ou da equidade, sendo tais sentenças 
consideradas arbitrárias.

Assim, na disciplina aplicável às arbitragens internas na Suíça, existe 
a expressa possibilidade de se anular um laudo arbitral se os árbitros 
evidentemente violaram o direito aplicável ao mérito da controvérsia 
ou a equidade. 

Faz-se mister destacar que tal possiblidade não constitui uma 
inovação introduzida pelo Código de Processo Civil, porquanto a 
Concordata já previa esta hipótese em seu artigo 36, alínea f 44.

Verteidigungsmittel nicht geltend machen konnte; 3. der Schiedsspruch eine Streitigkeit 
betrifft, fur welche die Schiedsvereinbarung nicht gilt, oder er Entscheidungen enthalt, 
welche die Grenzen der Schiedsvereinbarung oder das Rechtsschutzbegehren der Parteien 
fiberschreiten; betrifft der Mangel nur einen trennbaren Teil des Schiedsspruchs, so ist 
dieser Teil aufzuheben; 4. die Bildung oder Zusammensetzung des Schiedsgerichts einer 
Bestimmung dieses Abschnitts oder einer zulassigen Vereinbarung der Parteien widerspricht; 
5. das Schiedsverfahren in einer Weise durchgefuhrt wurde, die Grundwertungen der 
osterreichischen Rechtsordnung (ordre public) widerspricht; 6. die Voraussetzungen 
vorhanden sind, unter denen nach § 530 Abs. 1 Z 1 bis 5 ein gerichtliches Urteil mittels 
Wiederaufhahmsklage angefochten werden kann; 7. der Gegenstand des Streits nach 
inlandischem Recht nicht schiedsfahig ist; 8. der Schiedsspruch Grundwertungen der 
osterreichischen Rechtsordnung (ordre public) widerspricht. irrégulièrement composé; b. le 
tribunal arbitral s’est déclaré à tort compétent ou incompétent; c. le tribunal arbitral a statué 
au-delà des demandes dont il était saisi ou a omis de se prononcer sur un des chefs de la 
demande; d. l’égalité des parties ou leur droit d’être entendues en procédure contradictoire 
n’a pas été respecté; e. la sentence est arbitraire dans son résultat parce qu’elle repose sur 
des constatations manifestement contraires aux faits résultant du dossier ou parce qu’elle 
constitue une violation manifeste du droit ou de l’équité; f. les dépenses et les honoraires des 
arbitres fixés par le tribunal arbitral sont manifestement excessifs. 

44	 Article 36. Motifs. La sentence arbitrale peut être attaquée en nullité devant l’autorité 
judiciaire prévue à l’article  3: a)  lorsque le tribunal arbitral n’était pas régulièrement 
constitué; b)  lorsque le tribunal arbitral s’est déclaré à tort compétent ou incompétent; 
c)  lorsqu’il a statué sur des points qui ne lui étaient pas soumis ou lorsqu’il a 
omis de se prononcer sur un des chefs de la demande, l’article  32 étant réservé;  
d) lorsqu’une règle impérative de procédure, au sens de l’article 25, a été violée; e) lorsque 
le tribunal arbitral a alloué à une partie plus ou autre chose que ce qu’elle demandait, sans 
y être autorisé par une disposition légale; f) lorsque la sentence est arbitraire parce qu’elle 
repose sur des constatations manifestement contraires aux faits résultant du dossier ou 
parce qu’elle constitue une violation évidente du droit ou de l’équité; g) lorsque le tribunal 
arbitral a statué après l’expiration du délai qui a pu lui être imparti pour remplir as mission; 
h) lorsque les conditions de l’article 33 n’ont pas été respectées ou lorsque le dispositif de la 
sentence est inintelligible ou contradictoire; i) lorsque les honoraires des arbitres fixés par 
le tribunal arbitral sont manifestement excessifs.
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É muito interessante notar que o dispositivo mencionado não faz 
menção ao Direito suíço especificamente. Assim, a princípio, na Suíça 
cabe a anulação da sentença proferida ao cabo de uma arbitragem 
interna, com fulcro na flagrante aplicação errônea do Direito que incide 
sobre o mérito da disputa – não sendo necessário que o direito em 
causa seja o suíço.

Logo, no Direito suíço, em matéria de arbitragem interna, continua 
sendo possível afastar uma sentença arbitral com esteio no argumento 
de que o Direito aplicável ao mérito da arbitragem foi flagrantemente 
desrespeitado ou desconsiderado pelo tribunal arbitral, mesmo após a 
vigência do Código de Processo Civil.

2.3.2. Sentenças arbitrais estrangeiras

Quanto à homologação, na Suíça, de sentença arbitral estrangeira, 
a aplicação errônea do Direito aplicável ao mérito não conduz, a prin-
cípio, à denegação de tal homologação.

2.4. República da Áustria

2.4.1. Sentenças arbitrais domésticas

Na Áustria, é classificada como doméstica a sentença arbitral prola-
tada ao cabo de uma arbitragem sediada em território austríaco.

Os motivos que podem levar à anulação de uma sentença arbi-
tral na Áustria foram profundamente alterados na Reforma de 2006 e 
correspondem, em linhas gerais, às hipóteses previstas no artigo V da 
Convenção de Nova Iorque e no artigo 34 da Lei Modelo da UNCITRAL. 
Eles são taxativamente elencados no § 611(2) do CPC Austríaco (dora-
vante, o “öZPO”)45.

45	 § 611(2) Ein Schiedsspruch ist aufzuheben, wenn. 1. eine gfiltige Schiedsvereinbarung nicht 
vorhanden ist, oder wenn das Schiedsgericht seine Zustandigkeit verneint hat, eine gfiltige 
Schiedsvereinbarung aber doch vorhanden ist, oder wenn eine Partei nach dem Recht, das 
fur sie personlich magebend ist, zum Abschluss einer gfiltigen Schiedsvereinbarung nicht 
fahig war; 2. eine Partei von der Bestellung eines Schiedsrichters oder vom Schiedsverfahren 
nicht gehorig in Kenntnis gesetzt wurde oder sie aus einem anderen Grand ihre Angriffs- 
oder Verteidigungsmittel nicht geltend machen konnte; 3. der Schiedsspruch eine Streitigkeit 
betrifft, fur welche die Schiedsvereinbarung nicht gilt, oder er Entscheidungen enthalt, 
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Não há, nos dispositivos acima mencionados (e, portanto, em 
nenhum outro do Direito Positivo austríaco), um preceito que expressa-
mente conduza à anulação da sentença arbitral por conta da aplicação 
errônea, pelo(s) árbitro(s), do direito austríaco. 

A doutrina e a jurisprudência austríacas, porém, invocam a hipótese 
prevista no § 611(2), n. 8, qual seja a ofensa aos valores fundamentais 
do ordenamento jurídico austríaco, aplicada em conjunto com o § 6 
da Internationales Privatrechtgesetz (“Lei de Direito Internacional 
Privado”, doravante “IPRG”) austríaca46 como apta a ensejar a anulação 
da sentença arbitral doméstica, caso tenha havido aplicação errônea 
do direito material. Para tal conclusão, é necessário que o resultado 
advindo da sentença arbitral fira a ordem pública substantiva da Áustria. 
Na lição de Nikolaus Pitkowtiz:

Damit sollte wohl klargestellt werden, dass sowohl die Begründung 
als auch der Tenor bei Beurteilung der ordre public-Widrigkeit eine 
Rolle spielen können, je nachdem, aus welcher von beiden letzlich jene 
Auswirkungen abzuleiten sind, die dazu führen, dass der Schiedss-
pruch mit den Grundwertungen der österreichischen Rechtsordnung in 
Widerspruch steht. […] Das staatliche Gericht hat vielmehr selbständig 
zu prüfen, ob das Ergebnis des Schiedsspruchs einen Verstoß gegen die 
Grundwertungen der österreichischen Rechtsordnung darstellt.47

welche die Grenzen der Schiedsvereinbarung oder das Rechtsschutzbegehren der Parteien 
fiberschreiten; betrifft der Mangel nur einen trennbaren Teil des Schiedsspruchs, so ist 
dieser Teil aufzuheben; 4. die Bildung oder Zusammensetzung des Schiedsgerichts einer 
Bestimmung dieses Abschnitts oder einer zulassigen Vereinbarung der Parteien widerspricht; 
5. das Schiedsverfahren in einer Weise durchgefuhrt wurde, die Grundwertungen der 
osterreichischen Rechtsordnung (ordre public) widerspricht; 6. die Voraussetzungen 
vorhanden sind, unter denen nach § 530 Abs. 1 Z 1 bis 5 ein gerichtliches Urteil mittels 
Wiederaufhahmsklage angefochten werden kann; 7. der Gegenstand des Streits nach 
inlandischem Recht nicht schiedsfahig ist; 8. der Schiedsspruch Grundwertungen der 
osterreichischen Rechtsordnung (ordre public) widerspricht. 

46	 Vorbehaltsklausel (ordre public) § 6. Eine Bestimmung des fremden Rechtes ist nicht 
anzuwenden, wenn ihre Anwendung zu einem Ergebnis führen würde, das mit den 
Grundwertungen der österreichischen Rechtsordnung unvereinbar ist. An ihrer Stelle ist 
erforderlichenfalls die entsprechende Bestimmung des österreichischen Rechtes anzuwenden.

47	 PITKOWTIZ, Nikolaus. Die Aufhebung von Schiedssprüchen. Viena: Manz, 2008, p. 102. 
“Assim, deve ter ficado claro que tanto a fundamentação quanto a parte dispositiva [da 
sentença arbitral] podem desempenhar um papel na avaliação da contrariedade à ordem 
pública, dependendo de, de qual dos dois, por fim, pode ser deduzida aquela consequência 
que faz com que a sentença arbitral esteja em oposição aos valores básicos do ordenamento 
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Nessa mesma toada, o Oberster Gerichtshof (doravante, o “OGH”) – 
a última instância entre as Cortes ordinárias austríacas, que correspon-
deria ao Superior Tribunal de Justiça brasileiro – julgou em 8 de junho 
de 2000 o caso n. 2Ob158/00z. O OGH invocou o § 6 da IPRG, tendo 
afirmado o que segue:

Ein Verstoß gegen die Grundwertungen des österreichischen Rechts liegt 
dann vor, wenn die Entscheidung im Ergebnis zu einer unerträglichen 
Verletzung tragender Grundwertungen der österreichischen Rechtsordnung 
führen würde.48

Por oportuno, permitimo-nos trazer à baila outros quatro impor-
tantes casos que nos informam sobre o posicionamento que vem sendo 
adotado pelo OGH, acerca da ação anulatória:

(i)	 Caso n. 3Ob566/95, julgado em 31 de agosto de 1995;

(ii)	 Caso n. 1Ob582/91, julgado em 18 de setembro de 1991; e

(iii)	 Caso n. 3Ob30/83, julgado em 11 de maio de 1983.

Assim, tomando-se por base a doutrina e a legislação austríacas, 
bem como a jurisprudência do OGH, concluímos que, a princípio, 
estaria vedada a anulação de uma sentença arbitral doméstica por conta 
da aplicação errônea do Direito austríaco pelo(s) árbitro(s), já que não 
cabe ao tribunal estatal examinar as constatações fáticas e jurídicas 
empreendidas pelo árbitro único ou tribunal arbitral. Entretanto, se, 
no caso concreto, apurar-se que o resultado de tal aplicação errônea 
efetivamente corresponde, numa hipótese extrema, a uma violação da 
ordem pública austríaca, poderíamos inferir que tal sentença arbitral 
seria passível de anulação, com esteio no § 611(2), n. 8 do öZPO.

2.4.2. Sentenças arbitrais estrangeiras

No que tange à sentença arbitral estrangeira, por sua vez, numa 
primeira análise, tampouco seria possível denegar um pedido de 

jurídico austríaco. […] O tribunal estatal tem, antes, que verificar autonomamente se o 
resultado da sentença arbitral apresenta uma violação aos valores básicos do ordenamento 
jurídico austríaco” [tradução livre da autora].

48	 “Uma violação aos valores fundamentais do direito austríaco existe, então, quando a 
decisão em seu resultado conduziria a uma ofensa insuportável aos valores fundamentais do 
ordenamento jurídico austríaco” [tradução livre da autora].
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declaração de exequibilidade de tal sentença se o árbitro tiver apli-
cado erroneamente o direito austríaco. Porém, se o resultado da decla-
ração de exequibilidade desta sentença arbitral estrangeira ofender, 
numa hipótese extrema, a ordem pública interna ou a moral austríaca, 
podemos depreender que o referido pedido de declaração de exequibili-
dade poderia ser denegado, com base no § 81(3) da Exekutionsordnung 
(“Lei de Execução”)49 daquele país.

2.5. República Federativa da Alemanha

Na Alemanha, não teria êxito um pedido de anulação de sentença 
arbitral doméstica alicerçado na aplicação errônea, pelo tribunal arbi-
tral, do Direito que rege o mérito da disputa. Tampouco a invocação 
à ofensa à ordem pública alegadamente ocasionada por tal aplicação 
errônea teria o condão de afastar uma sentença arbitral doméstica. 
A vedação de révision au fond é levada “a ferro e fogo” pelos alemães. 
Citem-se, entre todos, os seguintes doutrinadores:

Eine Überprüfung der tatsächlichen Festellungen und der rechtlichen 
Würdigung findet im Verfahren über die Ablehnung des Schiedssprucs 
nicht statt. Die Verletzung des materiellen Rechts stellt keine Verletzung 
des Ordre Public dar. Zum Verbot der ‘révision au fond’ gehört auch 
die Frage, ob das Schiedsgericht den Sachverhalt richtig festgestellt oder 
Beweismittel falsch gewürdigt oder gar nicht berücksichtigt hat.50

The notion of public policy has to be interpreted narrowly to avoid any 
abuse as a gateway to challenge an award on its merits. The courts do 
not review whether the arbitral tribunal applied the law or at least its 

49	 § 81. Die Vollstreckbarerklärung ist ungeachtet des Vorhandenseins der in §§ 79 und 80 
angeführten Bedingungen zu versagen: […] (3) wenn durch die Vollstreckbarerklärung ein 
Rechtsverhältnis zur Anerkennung oder ein Anspruch zur Verwirklichung gelangen soll, dem 
durch das inländische Gesetz im Inland aus Rücksichten der öffentlichen Ordnung oder der 
Sittlichkeit die Gültigkeit oder Klagbarkeit versagt ist.

50	 LIONNET, Klaus; LIONNET, Annette.  Handbuch der internationalen und nationalen 
Schiedsgerichtsbarkeit. Stuttgart: Boorberg, 2005, p. 413. “Um exame das constatações 
de fato e da apreciação jurídica não ocorre no processo de recusa da sentença arbitral. 
A ofensa do direito material não se apresenta como ofensa à ordem pública. À proibição de 
revisão do mérito também pertence a questão, se o tribunal arbitral constatou corretamente 
o mérito ou se apreciou erroneamente as provas ou se não as tomou absolutamente em 
consideração.” [tradução livre da autora].
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mandatory provisions correctly but merely whether the content of the 
award is such that its enforcement would be contrary to public policy. 
That may be the case if the award is either contrary to those mandatory 
rules which protect the bases of the German public and economic order, 
or contrary to fundamental principles of law or otherwise infringes 
public order or good morals […] Only gross violations of the principle 
of proportionality leading to an arbitrary decision fall within the 
narrow public policy ground. Thus, even awards which are obviously 
wrong may only violate public policy if the infringement of the law 
has reached a level which would seriously affect the principle of legal 
certainty and the confidence in arbitration.51 

No mesmo sentido é a jurisprudência alemã, conforme demonstram 
o caso n. 10 Sch 4/01, julgado pela Oberlandsgericht (doravante, “OLG”) 
de Karlsruhe, e do n. 1 Sch 8/02, decidido pelo OLG de Stuttgart.

Também no que tange às sentenças arbitrais estrangeiras, não cabe 
qualquer tipo de controle judicial neste sentido. Logo, não é possível 
denegar o reconhecimento de uma sentença arbitral estrangeira em 
virtude da aplicação errônea do Direito alemão pelo(s) árbitro(s).

2.6. República Francesa

Tal qual ocorre em relação ao Direito Alemão, na França não é 
possível manejar qualquer remédio jurídico contra a sentença arbitral 
em que se verifica a aplicação errônea do direito material. Não há, no 
Código de Processo Civil francês ou em qualquer outro diploma daquele 
país, dispositivo que albergue a impugnação de uma sentença arbitral 
doméstica ou estrangeira com base na aplicação errônea, pelo árbitro, 
do Direito que rege o mérito da arbitragem.

Também como ocorre na Alemanha, a invocação à ordem pública 
tampouco seria um expediente exitoso. A doutrina francesa é enfática 
ao afirmar que a aplicação errônea do Direito Francês não corresponde 
a uma ofensa à ordem pública (interna) francesa. É nesse sentido que 

51	 BÖCKSTIEGEL, Karl-Heinz; KRÖLL, Stefan Michael; NACIMIENTO, Patricia (ed.). 
Arbitration in Germany. The Model Law in Practice. Austin: Wolters Kluwer Law & 
Business, 2007, p. 468, grifos nossos.
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se pronunciam Ernst Mezger52 e Sophie Crépin. Vale transcrever as 
palavras da referida autora francesa sobre o antigo artigo 1484 n. 6 do 
antigo Código de Processo Civil francês (que equivale ao 1492 n. 5 do 
Código de Processo Civil atualmente vigente): 

Le juge est en conséquence extrêmement prudent car il ne peut, et ne 
veut, se laisser entraîner à une révision de la sentence. Ne relévent en 
fait de l’article 1484-6° que les violations de l’ordre public qui sont 
le fait de l’arbitre et touchent au fond du litige. […] L’intervention 
de l’ordre public en matière interne est liée, soit à la matière, soit à 
l’objet de la contestation, et non au seul caractère impératif des règles 
dont relèvent les faits et acts litigieux”. […] Elle [la Cour d’Appel] se 
contente d’exercer un contrôle de la légalité des sentences arbitrales. 
Jamais elle ne vérifie le bien-fondé ou le mal-fondé de celles-ci; jamais 
elle ne statue au fond.53

A jurisprudência francesa54 também já se manifestou neste mesmo 
sentido, ao entender que a anulação de uma sentença arbitral doméstica 
não pode ser concedida, mesmo se o árbitro tiver sido “errôneo no Direito, 
inconsistente e injusto”. Para a Cour de Cassation, este argumento não 
é causa de anulação, ainda que se alegue que isto fere a ordem pública. 

Salienta-se que o entendimento é o mesmo, caso se trate de uma 
sentença doméstica, uma sentença arbitral estrangeira ou uma sentença 
arbitral proferida na França ao cabo de uma arbitragem internacional. 
Como acontece na Alemanha, a vedação ao révision au fond é o mote.

52	 MEZGER, Ernst H. Anerkennung und Vollstreckung von Schiedssprüchen, die im Ausland 
oder in internationalen Sachen ergangen sindo. In: BÖCKSTIEGEL, Karl-Heinz (coord.). 
Schiedsgericthsbarkeit in Frankreich. Colônia: Carl Heymann, 1983, p. 58-59. 

53	 CRÉPIN, Sophie. Les Sentences Arbitrales devant le Juge Français : pratique de l’exécution 
et du controle judiciaires depuis les reformes de 1980-1981. Paris: L.G.D.J., 1995, n. 444, 
p. 273, n. 446, p. 274 e n. 475, p. 288. “O juiz é, por consequência, extremamente prudente, 
pois ele não pode nem quer deixar-se levar a uma revisão da sentença. De fato, não caem 
no artigo 1484-6º as violações de ordem pública que são o fato do árbitro e tocam o fundo 
do litígio […] A intervenção da ordem pública em matéria interna é ligada, seja à matéria, 
seja ao objeto da contestação, e não tão somente ao caráter imperativo das regras em que 
os fatos e os atos litigiosos se inserem. […] Ela [a Cour d’Appel] contenta-se em exercer um 
controle da legalidade das sentenças arbitrais. Ela jamais verfica se aquelas são bem ou mais 
fundamentadas; ela jamais regula o mérito” [tradução livre da autora].

54	 REPÚBLICA FRANCESA. COUR DE CASSATION, Civ. I 23.02.1994, Revue d’Arbitrage, 
1994, p. 683.
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Em vista do exposto, não é possível pleitear, perante o Poder 
Judiciário francês, a anulação ou a denegação do reconhecimento e/ou 
execução, conforme o caso, de uma sentença arbitral (seja ela doméstica, 
estrangeira ou prolatada na França ao fim de uma arbitragem interna-
cional) com base no argumento da aplicação errônea, pelo árbitro, do 
Direito aplicável ao mérito da arbitragem

4.  A APLICAÇÃO ERRÔNEA, PELO ÁRBITRO, DO DIREITO 
BRASILEIRO APLICÁVEL AO MÉRITO DO LITÍGIO

Em uma sentença arbitral proferida no Brasil, é possível vislumbrar a 
hipótese de o(s) árbitro(s) – sendo este(s) brasileiro(s) ou estrangeiro(s) – 
virem a aplicar erroneamente o Direito brasileiro ao julgar(em) o mérito 
do litígio. O mesmo pode acontecer se a sentença tiver sido prolatada 
fora do território nacional, sendo, assim, classificada como estrangeira, à 
luz do parágrafo único do artigo 34 da Lei nº 9.307/199655. Daí decorre 
a inevitável indagação: há na legislação pátria uma hipótese expressa de 
anulação da sentença arbitral em virtude da aplicação errônea do Direito 
brasileiro ao mérito do litígio? E quanto à homologação da sentença 
arbitral estrangeira, nosso direito positivo permite expressamente sua 
denegação, em caso de aplicação errônea do Direito brasileiro?

Basta uma leitura da Lei nº 9.307/1996 (em especial, de seus artigos 
32 e 37-39)56, para se constatar que não existe expressa dicção legal neste 

55	 BRASIL. Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996, op. cit. “Art. 34. […] Parágrafo 
único. Considera-se sentença arbitral estrangeira a que tenha sido proferida fora do 
território nacional”.

56	 Ibid. “Art. 32. É nula a sentença arbitral se: I – for nulo o compromisso; I – for nula a 
convenção de arbitragem; II – emanou de quem não podia ser árbitro; III – não contiver 
os requisitos do art. 26 desta Lei; IV – for proferida fora dos limites da convenção de 
arbitragem; V – não decidir todo o litígio submetido à arbitragem; VI – comprovado que foi 
proferida por prevaricação, concussão ou corrupção passiva;

	 VII – proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso III, desta Lei; e VIII – forem 
desrespeitados os princípios de que trata o art. 21, § 2º, desta Lei”. “Art. 37. A homologação 
de sentença arbitral estrangeira será requerida pela parte interessada, devendo a petição 
inicial conter as indicações da lei processual, conforme o art. 282 do Código de Processo 
Civil, e ser instruída, necessariamente, com: I – o original da sentença arbitral ou uma 
cópia devidamente certificada, autenticada pelo consulado brasileiro e acompanhada 
de tradução oficial; II – o original da convenção de arbitragem ou cópia devidamente 
certificada, acompanhada de tradução oficial”. “Art. 38. Somente poderá ser negada a 
homologação para o reconhecimento ou execução de sentença arbitral estrangeira, quando 
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sentido, como se encontra nas legislações da Itália e da Suíça, mencio-
nadas acima. Aliás, no que tange ao artigo 32, tampouco há expressa 
referência à ordem pública como motivo a ensejar a anulação do laudo 
arbitral doméstico.

Como já tivemos oportunidade de nos manifestar57, a ordem pública 
consiste em uma válvula de escape, mas que não pode nem deve ser 
empregada exageradamente, sob pena de se vulgarizar e de perder sua 
força. Entretanto, há momentos em que se podem cometer equívocos, 
em nome da insofismável proteção à segurança jurídica que o “caráter 
final” de que se reveste, a princípio, a sentença arbitral. Tudo em nome 
do chamado “risco da arbitragem” que as partes supostamente teriam 
assumido correr, quando da pactuação da convenção da arbitragem58. 

o réu demonstrar que: I – as partes na convenção de arbitragem eram incapazes; II – a 
convenção de arbitragem não era válida segundo a lei à qual as partes a submeteram, ou, 
na falta de indicação, em virtude da lei do país onde a sentença arbitral foi proferida; III – 
não foi notificado da designação do árbitro ou do procedimento de arbitragem, ou tenha 
sido violado o princípio do contraditório, impossibilitando a ampla defesa; IV – a sentença 
arbitral foi proferida fora dos limites da convenção de arbitragem, e não foi possível separar 
a parte excedente daquela submetida à arbitragem; V – a instituição da arbitragem não está 
de acordo com o compromisso arbitral ou cláusula compromissória; VI – a sentença arbitral 
não se tenha, ainda, tornado obrigatória para as partes, tenha sido anulada, ou, ainda, 
tenha sido suspensa por órgão judicial do país onde a sentença arbitral for prolatada”. “Art. 
39. A homologação para o reconhecimento ou a execução da sentença arbitral estrangeira 
também será denegada se o Superior Tribunal de Justiça constatar que:   I – segundo a 
lei brasileira, o objeto do litígio não é suscetível de ser resolvido por arbitragem; II – a 
decisão ofende a ordem pública nacional. Parágrafo único. Não será considerada ofensa à 
ordem pública nacional a efetivação da citação da parte residente ou domiciliada no Brasil, 
nos moldes da convenção de arbitragem ou da lei processual do país onde se realizou a 
arbitragem, admitindo-se, inclusive, a citação postal com prova inequívoca de recebimento, 
desde que assegure à parte brasileira tempo hábil para o exercício do direito de defesa”.

57	 VERÇOSA, Fabiane. Homologação de sentença arbitral estrangeira. Comentário ao 
acórdão prolatado na SEC n. 802 pela Corte Especial do STJ, Rel. Min. José Delgado. 
Revista Brasileira de Arbitragem, Rio de Janeiro, n. 9, p. 203-227, jan./mar. 2006.

58	 Nas palavras de Pierre Lalive: “They have decided to resort to internacional arbitration 
(rather than to a judicial decision) of a potential dispute; and this for a variety of rather 
well-known reasons (including the possibility of choosing the arbitrators and the procedure, 
including also, presumably, confidentialiy, and perhaps mainly in order to sabe time, to be 
able to ‘turn the page’ over their differences and quarrels so that they can resume their normal 
commercial relations. In other words, in the exercise of their autonomy of the will, they have 
deliberately assumed the so-called arbitration risk. Should they, then, be allowed to go back 
on their common consent and repudiate their choice when an award has been rendered, 
because one party (or, on more exceptional occasions, both parties) is so dissatisfied that 
resort to State justice and setting aside proceedings appear to be the desirable solution?”. 
LALIVE, Pierre. Absolute Finality of Arbitral Awards? Revista de Arbitragem e Mediação, 
[s. l.], v. 19, p. 67-80, out-dez. 2008, p. 71.
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Parece-nos que é próprio da evolução da arbitragem reconhecer 
novas situações, reputadas como absolutamente excepcionais, em que 
o caráter final da arbitragem e a segurança jurídica daí decorrentes 
sejam realocados a segundo plano, a fim de não se permitir que preva-
leçam decisões arbitrais que fulminem o que existe de mais caro no 
Direito de uma nação.

Especialmente quando se tem em vista que, ao menos no Brasil, 
o número de casos submetidos ao juízo arbitral vem crescendo de modo 
notável – o que por consequência também faz recrudescer, lamenta-
velmente, o número de sentenças arbitrais em que se pode verificar a 
aplicação errônea do Direito brasileiro ao mérito da arbitragem.

Pierre Lalive59, ao compartilhar sua vasta experiência como árbitro 
e professor de arbitragem na Suíça, relata:

When we look at contemporary practice and have a chance of reading 
recent awards (and Court decisions), one cannot help wondering 
whether that restrictive attitude, that great favour or trust granted 
to international arbitrators in “ordinary international commercial 
arbitration” has perhaps, on occasions, not been carried too far in 
some national systems. […] One may well doubt that the judicial 
practice of States will or should always accept to “close its eyes” and to 
recognize and enforce some (manifestly) erroneous, ill-conceived and 
badly motivated Awards […]. As far as I can see, the number of such 
poorly reasoned and possibly erroneous awards (but not, let us hope, 
their propotion of the whole!) appears to have increased – perhaps 
inevitably with the expansion of international arbitration, and the 
increasing, and desirable, participation of countries and individuals 
having a limited experience and knowledge of international practice 
and “traditional” arbitral ethics.

Imbuído deste mesmo espírito, Marco Deluiggi60 enfatiza: 

59	 Ibid., p. 80.

60	 DELUIGGI, Marco. O controle de conformidade da sentença arbitral estrangeira à ordem 
pública material: a contribuição da experiência francesa e internacional para a prática 
brasileira. Revista Brasileira de Arbitragem, São Paulo, n. 20, out./nov./dez. 2008, p. 31-36, 
grifos nossos.
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A extensão dos poderes do juiz estatal no controle de adequação da 
sentença arbitral estrangeira à ordem pública material é, pois, objeto 
de uma grande incerteza doutrinária e jurisprudencial em direito 
comparado. Adotar-se a concepção minimalista do controle é, contudo, 
colocar em risco a eficácia da exceção de ordem pública. […] Para 
concluir, como observa o ilustre Professor Goldman, o árbitro tem, é 
claro, “o direito de errar, e não é porque ele errou que se deve anular a 
sentença, mas um erro de direito que cause uma contrariedade à ordem 
pública deve, sim, ser sancionado.

Ricardo de Ramalho Almeida61, por sua vez, complementa: 

Entretanto, apesar desses ponderáveis argumentos, é difícil aceitar que 
seja válida no Brasil e possa ter seus efeitos reconhecidos – inclusive 
igualando-se, para todos os fins, até mesmo execução forçada, a uma 
sentença judicial transitada em julgado –, eventual decisão arbitral que, 
aplicando direito brasileiro ou estrangeiro, resulte em uma incompa-
tibilidade flagrante com algum aspecto fundamental do ordenamento 
jurídico brasileiro, ou desconsidere totalmente eventual regramento 
imperativo determinado por lei ou pela Constituição e que seja aplicável 
à espécie controvertida, de modo a tornar-se a sentença incompatível 
com um padrão mínimo de juridicidade, de acordo com as concepções 
nacionais prevalecentes.

As opiniões doutrinárias acima robustecem nossa percepção de 
que, em algumas situações patentemente excepcionais, a ordem pública 
deve ser invocada para se anular ou negar reconhecimento a uma 
sentença em que é verificada a aplicação errônea do Direito brasileiro 
ao mérito da controvérsia.

Parece-se que o Brasil, que tanto já evoluiu na seara da arbitragem 
em trinta anos de vigência de sua Lei de Arbitragem, deveria juntar-se 
a outros países que oferecem uma saída ao litigante que vivencia este 
tormentoso problema. Como se depreende da análise de Direito estran-
geiro efetuada nestas notas, países há muito sedimentados na esfera da 
arbitragem possuem, cada qual à sua maneira, um remédio jurídico para 

61	 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Arbitragem comercial internacional e ordem pública. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2005, p. 268, grifos nossos.
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a hipótese da aplicação errônea, pelo árbitro, de seu Direito nacional 
ao mérito da arbitragem, ao menos na seara dos laudos domésticos. É o 
caso dos EUA, da Itália, da Suíça e da Áustria.

Embora seja verdade que o emprego desmedido da ordem pública 
possa colocar em risco a credibilidade da arbitragem, deve-se ter em 
mente também que privilegiar, a todo custo, o caráter final da sentença 
arbitral e o viés quase sacrossanto da absoluta impossibilidade de sua 
revisão de mérito pelo juiz estatal também pode originar consequências 
desastrosas ao instituto da arbitragem.

Seria trágico e lamentável que a posição ora defendida fosse mal 
interpretada e – o que é ainda pior – fosse invocada para se chance-
larem abusos no manejo do argumento da violação à ordem pública 
no contexto da arbitragem. Deve-se rechaçar, a todo custo, o alarga-
mento exagerado e descabido dos contornos da ordem pública, já que 
ele fatalmente pode levar ao seu indesejado esvaziamento, vulgarização 
e, enfim, enfraquecimento. Contudo, o que se propugna é a utilização 
racional da ordem pública com o fito de se combater, em casos extremos 
e absolutamente excepcionais, a aplicação errônea do Direito pátrio ao 
mérito da arbitragem.

Destarte, sustentamos que a aplicação errônea, pelo árbitro, do 
Direito brasileiro ao fundo do litígio poderia conduzir, no Brasil, à 
anulação ou ao não reconhecimento da sentença arbitral (se doméstica 
no primeiro caso ou se estrangeira, no segundo), desde que o efetivo 
resultado de tal aplicação errônea contrarie a ordem pública brasileira. 
Desta forma, somente caso se verifique que o resultado concreto de tal 
aplicação errônea venha a ofender, flagrantemente, a ordem pública 
brasileira, vislumbramos possível a anulação da sentença arbitral domés-
tica ou a denegação ao reconhecimento do laudo arbitral estrangeiro.

Tal constatação, por óbvio, deve ser feita casuisticamente e com 
extremo zelo, a fim de que tal medida não se torne uma descabida e 
inoportuna ferramenta a ser manejada por litigantes meramente descon-
tentes com a sentença arbitral.

Não se pode negar que se está diante de verdadeiro desafio, ora 
confiado a nossos tribunais estatais: o de empregar, na exata medida, o 
critério do efetivo resultado da aplicação errônea do Direito brasileiro ao 
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mérito da arbitragem que contrarie de tal forma a ordem pública brasi-
leira, a ponto de ensejar a anulação da sentença arbitral doméstica ou a 
negativa de homologação do laudo arbitral alienígena, conforme o caso. 

Seguimos indagando, como Marco Deluiggi, quando se referiu ao 
controle judicial da conformidade da sentença arbitral estrangeira à 
ordem pública material:

Será que os juízes brasileiros responsáveis por esse controle terão a 
capacidade e a engenhosidade de saber dosá-lo, buscando a efetividade 
das sentenças arbitrais internacionais? Em outras palavras, será que os 
juízes vão compreender que esses poderes extensos têm por fito asse-
gurar o desenvolvimento e a consolidação do instituto da arbitragem 
internacional no Brasil, e que a recusa de homologação deve ser consi-
derada sempre a exceção à regra?62

Se nossos magistrados lograrão empreender tal exame da forma 
correta, como deles se espera, apenas o decurso do tempo revelará.

3.1. Jurisprudência

De forma geral, a jurisprudência pátria tem sido no sentido de que, 
na ação anulatória da sentença arbitral, o controle judicial limita-se 
exclusivamente à validade formal e às hipóteses taxativas do art. 32 da 
Lei de Arbitragem.

Até onde é do nosso conhecimento, as poucas decisões que têm 
sido proferidas por nossos tribunais estatais sobre o assunto têm ecoado 
a percepção de que eventuais erros de julgamento de mérito (error 
in iudicando), bem como a má valoração de provas ou a adoção de 
entendimento jurídico equivocado não configuram causas de nulidade 
da sentença arbitral. Na análise dos casos concretos que lhe têm sido 
submetidos, o Judiciário Brasileiro vem entendendo que não pode subs-
tituir a convicção dos árbitros nem reexaminar os fundamentos de fato 
e de direito da sentença arbitral, mesmo diante de alegações de injustiça 
ou de má aplicação da lei.

Vale ressaltar que, nos casos julgados até o momento, não se 
tem conhecimento de ter sido invocada a argumentação deduzida nas 

62	 DELUIGGI, op. cit., p. 37.
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presentes notas, com vistas à anulação da sentença arbitral doméstica 
ou a denegação do reconhecimento de sentença arbitral estrangeira, 
conforme a hipótese concreta.

Feita esta ressalva, vale transcrever as ementas de alguns dos 
acórdãos que se debruçaram sobre pedidos de anulação de sentença 
arbitral com base em alegada aplicação errônea do Direito material 
no juízo arbitral:

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO ANULATÓRIA DE SENTENÇA 
ARBITRAL. AFRONTA AO PRINCÍPIO DA DIALETICIDADE 
SUSCITADA PELA APELADA. PRELIMINAR AFASTADA. INEXIS-
TÊNCIA DE OFENSA AO ARTIGO 32 DA LEI DE ARBITRAGEM. 
HONORÁRIOS MAJORADOS. SENTENÇA MANTIDA. 1. Não 
ofende o princípio da dialeticidade o recurso que, a despeito de 
encampar os argumentos já esposados na petição inicial, permite extrair 
razões de fato e de direito correlatas à insatisfação da parte recorrente 
e ao conteúdo decisório sentencial, devolvendo ao Tribunal o conhe-
cimento da matéria impugnada, nos moldes dos arts. 514, inc. II, e 
art. 515, ambos do CPC. 2. A ação anulatória de sentença arbitral 
deve ser fundada exclusivamente nas hipóteses taxativas previstas 
no art. 32 da Lei de Arbitragem, permitido apenas o controle judicial 
de validade da sentença arbitral. 3. Não cabe ao Judiciário adentrar 
no mérito da decisão arbitral, julgando os fundamentos utilizados na 
formação da convicção dos árbitros, mas, apenas, realizar análise obje-
tiva dos requisitos do artigo supracitado. 4. Não se pode confundir 
motivação contrária aos interesses da parte com ausência de funda-
mentação ou de aplicabilidade das normas legais, valendo ressaltar 
que eventual adoção de entendimento equivocado não configura causa 
de nulidade da sentença arbitral. 5. Inexistindo na sentença arbi-
tral qualquer das hipóteses de nulidade, a improcedência do pedido 
inicial é medida que se impõe. 6. Desprovido o apelo, a verba hono-
rária deverá ser majorada, nos termos do art. 85, § 11, do CPC. 
APELAÇÃO CONHECIDA E DESPROVIDA.63

63	 BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado de Goiás. 5ª Câmara Cível. Apelação Cível 
n. 52269011920218090051, Goiânia, rel. Des. Kisleu Dias Maciel Filho, j. 14 abr. 2023, 
grifos nossos.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO ANULATÓRIA DE 
SENTENÇA ARBITRAL. PRETENSÃO DE SUSPENSÃO DOS 
EFEITOS DA DECISÃO ARBITRAL E DO RESPECTIVO CUMPRI-
MENTO DE SENTENÇA. IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE VÍCIO 
CAPAZ DE FULMINAR A SENTENÇA ARBITRAL. CONTRA-
RIEDADE AOS INTERESSES DA PARTE QUE NÃO CONSTITUI 
MÁCULA NO PROCEDIMENTO ARBITRAL. IMPOSSIBILIDADE 
DE REVISÃO NA VIA JUDICIAL DO CONTEÚDO MERITÓRIO DA 
SENTENÇA ARBITRAL. INVALIDAÇÃO LIMITADA A ASPECTOS 
DE ORDEM FORMAL (LEI Nº 9 .307/1996). EVENTUAL ERRO 
DE JULGAMENTO, AINDA QUE DEMONSTRADO, QUE NÃO 
É PASSÍVEL DE CONTROLE JUDICIAL. ALEGADA NULIDADE 
DO PROCEDIMENTO ARBITRAL NÃO DEMONSTRADA. 
CASO DE PRESTIGIAR A COGNIÇÃO EXAURIENTE EM QUE 
LASTREADA A SENTENÇA ARBITRAL. DECISÃO MANTIDA. 
RECURSO DESPROVIDO.64

REMESSA NECESSÁRIA.  APELAÇÃO CÍVEL.  ADMINISTRATIVO.  
AÇÃO DECLARATÓRIA DE NULIDADE DE SENTENÇA ARBI-
TRAL.  POSSIBILIDADE DE REALIZAÇÃO DA ARBITRAGEM 
PELA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA INDIRETA. DIREITO PATRI-
MONIAL DISPONÍVEL. REQUISITOS FORMAIS ESTABELE-
CIDOS NA LEI Nº 9.307/1996 OBSERVADOS PELO TRIBUNAL 
ARBITRAL. ERROR IN JUDICANDO. IMPOSSIBILIDADE DE 
ANÁLISE PELO JUDICIÁRIO

[…]

29. Não há error in procedendo da sentença arbitral, tendo em vista que 
mesmo diante da existência da cláusula 17 do contrato de empréstimo, a 
matéria concernente à lei a ser aplicada ao caso foi submetida à decisão 
do Tribunal Arbitral que, em laudo provisório não juntado aos autos, 
proferido em 10.3.1998, decidiu que todas as reinvindicações in rem 
relativas ao urânio em foco deveriam ser regidas pelas leis do local onde 
se encontra o urânio, embora as reclamações contratuais estivessem 

64	 BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado do Paraná. 12ª Câmara Cível. Apelação Cível 
n. 0005898-07.2022.8.16.0000, rel. Des. Luis Cesar de Paula Espíndola, j. 27 jul. 2022, 
grifos nossos.
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sujeitas à legislação brasileira. Assim, não poderia o Judiciário adentrar 
no mérito dessa questão.

30. Segundo o STJ, as causas de nulidade da sentença arbitral encon-
tram-se elencadas em um rol taxativo previsto no art. 32 da Lei 
nº 9.307/1996 e, dentre essas causas, constata-se tratar todas elas de 
vícios formais (error in procedendo), não sendo possível ao Poder 
Judiciário analisar o mérito da sentença arbitral (error in judicando), 
de modo que o mero inconformismo da parte quanto ao conteúdo da 
decisão não autoriza que a questão seja reapreciada em ação anula-
tória proposta perante o Judiciário. Precedentes: STJ, 3ª Turma, REsp 
1636102, Rel. Min. RICARDO VILLAS BÔAS CUEVA, DJe 1.8.2017; 
STJ, 3ª Turma, REsp 693219, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, DJe 
6.6.2005; STJ, 3ª Turma, REsp 1636102, Rel. Min. RICARDO VILLAS 
BÔAS CUEVA, DJe 5.9.2017.65

5. CONCLUSÃO

Para finalizar estas notas, sublinhamos que, dos seis países estudados 
para o propósito deste trabalho, em apenas dois deles não há qualquer 
remédio jurídico a ser manejado contra uma sentença arbitral em que se 
aplicou erroneamente o Direito que rege o mérito da controvérsia. Nos 
demais quatro Estados estrangeiros, seja a legislação, a doutrina e/ou a 
jurisprudência reconhecem a possibilidade de, nas circunstâncias deline-
adas em cada país, afastar uma sentença arbitral em que se verifique a 
aplicação errônea do Direito material.

No Brasil, tal hipótese não é prevista na legislação. Pelas razões 
expostas, caso se verifique que o resultado concreto da aplicação 
errônea do Direito brasileiro ao mérito da disputa ofende, flagrante-
mente, a ordem pública brasileira, ao nosso ver é possível vislumbrar, 
em situações extremas, a anulação da sentença arbitral doméstica ou a 
denegação do reconhecimento da sentença arbitral estrangeira.

65	 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2ª Região. 5ª Turma Especializada. Apelação / 
Remessa Necessária n. 0064903-12.1999.4.02.5101, rel. Des. Ricardo Perlingeiro, j. 5 fev. 
2022, grifos nossos.
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