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RESUMO: Este estudo versa sobre a adoção da 
arbitragem para solução definitiva de conflitos 
entre a Administração Pública brasileira e o ad-
ministrado. Apesar de fortes razões sociológicas 
contrárias à adoção do instituto no Brasil, sur-
preendentemente, a comunidade jurídica assi-
milou-o com tranquilidade. Razões dogmáticas, 
porém, impedem sua adoção. A tese de que ela 
é possível quando se trata de interesse secundá-
rio é insustentável, pois o interesse secundário 
só é válido quando coincidente com o primário. 
A indisponibilidade do interesse público foi con-
tornada pela expressa autorização legislativa. É 
impossível contornar a supremacia do interesse 
público sobre o privado, que impede afastar do 
Judiciário a prerrogativa de dar a última palavra 
sobre a interpretação das questões relativas ao 
interesse público. Por isso, todas as leis autoriza-
doras da arbitragem administrativa são incons-
titucionais. 
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AssrnAcr: This study examines the adoption of 
arbitration for the definitive solution of con-
flicts between Brazilian Public Administration 
and its citizens. Despite strong sociological 
reasons against adopting the institute in Brazil, 
surprisingly, legal scholars assimilated it with 
ease. Dogmatic reasons, however, prevent its 
adoption. The thesis that it is possible when it 
comes to the secondary interest is untenable, as 
the secondary interest is only valid when it coin-
cides with the primary one. The unavailability of 
the public interest was circumvented by explicit 
legislative authorization term. lt is impossible to 
circumvent the supremacy of the public interest 
over the private one, which prevents removing 
the judiciary from having the final word pre-
rogative on the interpretation of matters of the 
public interest. Therefore, all laws that authorize 
administrative arbitration are unconstitutional. 
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teresse público primário e disponibilidade legislativa. 5. Segunda fase: afronta à supremacia 
do interesse público sobre o privado. 6. Conclusões. 7. Referências. 

1. 1 NTRODUÇÃO 

Em 2010, publiquei um estudo sobre a arbitragem no prestigiado periódico 
"Interesse Público - IP", coordenado pelo Professor Juarez Freitas. Atribuí ao 
estudo o título "Arbitragem e Administração Pública: contribuição para o se-
pultamento do tema" 1. No ano seguinte, republique-o no prestigiado periódi-
co coordenado pelo Professor Celso Antônio Bandeira de Mello2. Em 2015, revi 
o trabalho e o republiquei, com alterações, no Capítulo 2 de minha obra Estu-
dos de direito administrativo neoconstitucional, capítulo que denominei "Interesse 
Público e Arbitragem"3 . Passados seis anos da republicação, e 11 da publicação 
original, o Professor Rafael Valim convidou-me a revê-lo. Para minha perplexi-
dade, é, até hoje, pela minha pesquisa, senão o único, um dos raros estudos ra-
dicalmente contrários à utilização da arbitragem pela Administração brasileira. 
De lá para cá, houve alteração do direito positivo, e a doutrina brasileira, quase 
unanimemente, defende-o ardorosamente. De minha parte, depois de participar 
de vários debates sobre o tema e de refletir bastante sobre ele, revejo meu estudo, 
mas continuo convencido de que a utilização da arbitragem pela Administração 
Pública é, tendo em vista a realidade brasileira, incompatível com a Constitui-
ção vigente. 

2. DELIMITAÇÃO CONCEITUAL 

O tema da "arbitragem na Administração Pública" exige uma delimitação 
conceituai importante. De fato, minha tese sobre a invalidade da utilização dessa 
forma de solução de conflitos se aplica a uma hipótese específica. Os chamados 

1. MARTINS, Ricardo Marcondes. Arbitragem e administração pública: contribuição para 
o sepultamento do tema. Interesse Público, Belo Horizonte, v. 64, p. 85-104, nov.-dez. 
2010. 

2. MARTINS, Ricardo Marcondes. Arbitragem e administração pública: contribuição 
para o sepultamento do tema. Revista Trimestra! de Direito Público, São Paulo, n. 54, 
p. 194-209, 2011. 

3. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. São 
Paulo: Malheiros, 2015 . p. 63-81. 
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brasileiro, alguém acredite que a Administração sempre escolherá alguém de 
confiança do povo para decidir sobre o interesse público. O afastamento de todas 
as regras jurídicas editadas em prol da obtenção da interpretação correta - pre-
dicamentos da magistratura, duplo grau de jurisdição, composição plural dos 
tribunais, tribunais superiores integrados por juristas mais experientes, todo re-
gime do devido processo legal etc. - em prol do interesse do investidor privado 
causa, no mínimo, perplexidade. 

5. Questões dogmáticas, porém, atuam contra a adoção do instituto. Num 
primeiro momento, afirmou-se que a adoção da arbitragem contrariaria a indis-
ponibilidade do interesse público. Diante dessa tese, difundiu-se o entendimen-
to de que ela só seria possível quando o interesse público fosse "secundário". A 
tese é insustentável, por uma simples razão: nos termos pacificados na doutrina 
de quem propôs o conceito de interesse secundário, ele só será válido quando for 
"coincidente" com o primário. Ora, se é coincidente, e o primário é indisponível, 
o secundário não pode ser disponível. 

6. Muitas vezes, o Estado, em sua missão de realizar o interesse público, tem 
que dispor do interesse do povo, como ocorre quando aliena um imóvel público. 
Nessas situações, exige-se que o representante do povo autorize a disposição. Do 
ponto de vista dogmático, os representantes do povo são os deputados federais, 
no âmbito da União; estaduais, no âmbito dos Estados; e vereadores, no âmbito 
dos Municípios.justamente por isso, sua eleição se dá pelo sistema proporcional 
e não majoritário . No caso da arbitragem, farta legislação foi editada para autori-
zar sua utilização no âmbito da administração pública. 

7. A autorização legislativa afastou o obstáculo decorrente da indisponibi-
lidade do interesse público. Não afastou, porém, o obstáculo decorrente da su-
premacia do interesse público sobre o privado. Do ponto de vista dogmático, o 
judiciário é o oráculo do Direito, é o órgão encarregado de dar a última palavra 
sobre a interpretação jurídica. Para que o judiciário consiga chegar à interpreta-
ção correta, há um denso regime jurídico. Não é válido afastar esse denso regime 
e retirar do oráculo do direito a competência para dar a última palavra sobre a in-
terpretação jurídica apenas para satisfazer o interesse privado. A supremacia do 
interesse público sobre o privado não permite, concluiu-se, a adoção da arbitra-
gem pela Administração Pública. 
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