MANDADO DE SEGURANCA N°11.308 - DF (2005/0212763-0)

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO LUIZ FUX (Relator): Trata-se de Mandado de
Seguranca, com pedido de liminar, impetrado pela empresa TMC - TERMINAL
MULTIMODAL DE COROA GRANDE -SPE - S/A, contra ato do Ministro de Estado da
Ciéncia e Tecnologia, em razdo da Portaria Ministerial n° 782, publicada no dia 07 de
dezembro de 2005, que anuiu com a rescisdo contratual procedida pela empresa
NUCLEBRAS EQUIPAMENTOS PESADOS S/A - NUCLEP, com a ora impetrante, nos
seguintes termos:

"Portaria n° 235, de 7 de dezembro de 2005

O Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia, no uso de suas
atribuicoes, considerando 0 constante processo n°
01200.006848/2005-02, e com base no disposto no art. 80, incisos | e
Il e 83° da Lei 8.666/93, de 21 de junho de 1993, que regulamenta o
art. 37, inc, XXI, da Constituicdo Federal, resolve:

Art. 1° Ratificar os termos da rescisdo contratual procedida pela
Nuclebras Equipamentos Pesados S/A - NUCLEP, em 14 de junho de
2004, Ato Administrativo n° 01/2005, de 05 de setembro de 2005, do
contrato administrativo de arrendamento C-291/AB -001, celebrado
em 16 de dezembro de 1997, com a empresa TMC, terminal
Multimodal de Coroa Grande SA.

Art. 2° - Autorizar a assuncao imediata pela NUCLEP, do objeto do
contrato de arrendamento C-291/AB 001, conforme permissivo legal
expresso no art. 80, inc. | da Lei 8.666/93.

Art. 3° - Autorizar a ocupacéo e utilizacdo do local, instalagdes,
necessarias a continuidade do objeto do contrato de arrendamento
C-291-001, conforme permissivo legal expresso no art. 80, inc. Il e §
3°, da Lei n° 8.666/93.

Art. 4° - Esta Portaria entra em vigor na data da sua publicacdo."
(fls.44)

A impetrante alega, em sintese, que firmou contrato particular com a
NUCLEP, sociedade de economia mista permissionaria da exploracdo do Termina de Uso
Privativo, localizado fora do Porto organizado, no local denominado Saco da Coroa Grande,
na Baia de Sepetiba, em Itaguai, no Estado do Rio de Janeiro, para administrar, explorar e
operar o terminal portuario e a érea retroportuaria, de acordo com a autorizacdo do Ministro
dos Transportes, ocorrida em 06/08/97 e publicada em 08.08.97, conforme exigia a clausula
5.1 do citado contrato.

Aduz a empresa impetrante a incompeténcia da autoridade coatora para

rescindir o citado contrato, bem como a violagdo de clausula contratual que estipula a
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apuracdo dos haveres para aquilatar os créditos remanescentes em caso de distrato.
Sustenta ainda que:

"Sem maiores esforcos, se verifica que questdes vinculadas ao
contrato firmado entre a NUCLEP e a Impetrante, ha de ser resolvida
com a interferéncia exclusiva do Ministério dos Transportes, 6érgao
concedente para a exploracdo do sistema portuario, tanto que firmou
o compromisso com a NUCLEP e, ao repassar esta a exploracdo do
porto e arrendamento da area respectiva, contou com a aprovacaéo do
Exmo. S, Ministro dos Transportes.

Todavia, sem ter qualquer vinculacdo com o contrato em andamento,
a Autoridade Impetrada, emitiu a Portaria n° 782, de 07 de dezembro
de 2005, publicada no DOU, Secdo 1, pag. 4 de 08.12.2005 (doc. 1),
resolve, arbitraria e ilegalmente, ratificar a rescisdo unilateral
vigente entre a Impetrante e a NUCLEP, e, ainda mais gravemente,
extrapolando os limites de sua competéncia, autorizar a assuncgao
imediata pela NUCLEP, do objeto do contrato, e, ainda, autorizar a
ocupacdo e utilizacdo imediata do local, instalagbes, necessarios a
continuidade do objeto do contrato de arrendamento.

Além de ndo ter competéncia absoluta para decidir sobre o objeto do
contrato existente entre a Impetrante e a Nuclep, ainda extrapolou 0s
limites do bom senso, ao tentar dar validade a uma rescisdo de
contrato de todo arbitréria promovida unilateralmente pela Nuclep,
sem obediéncia as clausulas contratuais, principalmente, as de n°
18.2, que diz que 'em qualquer circunsténcia, ~a formalizagdo do
distrato serd antecedida de Apuracdo de Haveres, durante o que as
partes contabilizardo seus créditos e débitos...' e, ainda, a clausula
21.1 que determina que, 'antes de ingressar em juizo,as partes
recorrerdo ao processo de arbitragem previsto na Le 9.307, de
23.09.96'.

Noticia a impetrante que a NUCLEP ajuizou agdo, julgada extinta pelo juizo
da 422 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro, sem julgamento do mérito, ante a
inobservancia da exigéncia contratual de utilizagdo da arbitragem, a fim de efetivar cobranca
de "suposto débito" e o deferimento da "reintegracéo de posse na area arrendada e na
administracdo do Terminal”.

Ao final, requereu a expedi¢cao de liminar a fim de que n&o se observem os
ditames da malsinada Portaria, suspendendo-se imediatamente os seus efeitos, porgquanto
manifestamente arbitraria, bem como em funcdo dos "enormes e incalculaveis prejuizos’, de
dificil reparacéo que serdo causados aimpetrante.

Concluiu a exordial pedindo a concessao da ordem "para cassar os efeitos da

mencionada portaria ministerial face ao flagrante arbitrio nela contido revelador do abuso de
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poder a justificar o presente Mandado de Seguranca, arbitrio e abuso de poder que se
manifesta pela incompeténcia da autoridade impetrada para emiti-la, pela ofensa a deciséo
judicia proferida pela Exma. Sra. Dra. Juiza de Direito da 422 Vara Civel do Estado do Rio
de Janeiro, e por ferir direito liquido e certo da Impetrante com relagdo a posse mansa e
pacifica que exerce sobre 0 Terminal Portuario em referéncia, por forca do contrato existente
com a chancela do Ministério dos Transportes, Unico a regular os contratos de uso de &rea
portuéria e Terminais de carga e descarga dos portos.” (fls. 04)

Determinel, por cautela, preliminarmente ao exame do pedido liminar, a
manutencdo do statu quo ante, nos termos de deciséo judicial antecedente e a intimacéo da
douta autoridade apontada como coatora para, querendo, apresentar informagdes, as quais
foram apresentadas tempestivamente, as fls. 78/87.

Destaca-se das informagdes 0s seguintes excertos:

"Trata-se de Mandado de Seguranga, com pedido de Liminar, do pela
TMC - TERMINAL MUL TIMODAL DE COROA GRANDE - SPE
contra Ato do Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia em razio
da edicdo da Portaria Ministerial n° 782, publicada no dia
08.12.2005, que anuiu com a rescisdo contratual procedida pela
empresa NUCLEBRAS EQUIPAMENTOS PESADOS SA . NUCLEP.

1. A NUCLEBRAS S A. nao esta mais vinculada a Secretaria de
Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Repiblica. conforme afirma
a Impetrante no item n° 1 de sua Exordial:

A NUCLEBRAS EQUIPAMENTOS PESADOS S/A NUCLEP é
uma sociedade de economia mista, regida pela Lel das
Sociedades Andnimas, pelo Decreto n° 76.805/75 ( Decreto de
Criacdo), por seus estatutos e dispositivos legais aplicavels.

O controle acionario da NUCLEP pertence a Uni&o, por intermédio
da Comissdo Nacional de Energia Nuclear - CNEN, que por sua vez
esta vinculada ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia. O capital
social da NUCLEP S. A. estd restrito as ac¢les ordinarias, todas em
poder da Unido - 99,99% ( noventa e nove virgula noventa e nove
por cento) com a CNEN e 0,01% ( zero virgula zero um) com o
Conselho de Administracao.

2. O contrato firmado entre a NUCLEBRAS S A. e a Impetrante é
particular, mas rege-se pelos normativos de Direito Publico, distinto
do que o Impetrante afirma em sua Exordial. noitemn°® 2 :

Trata-se de um tipico contrato administrativo, derivado de processo
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licitatorio, por concorréncia publica, convocada especificamente
para este fim pela NUCLEP S A, na qualidade de Autoridade
Portuaria, e subordina-se, para todos os fins de direito, expressa e
tdo somente a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, conforme
qualificacdo disposta no contrato C-291/AB-00I.

A clausula 5.1 do referido contrato aduz Unica e exclusivamente aos
fundamentos e a autorizacdo especifica, atraves de Ato
Administrativo unilateral, que a Unido conferiu @ NUCLEP para a
exploracéo do Terminal.

3. As questbes vinculadas ao contrato firmado entre a NUCLEP e a
Impetrante nunca foram nem hdo de ser resolvidas com a
interferéncia do Ministério dos Transportes como |evianamente
afirma a Impetrante no-item n° 3 da Exordial:

O contrato em litigio foi firmado exclusivamente entre a NUCLEP ea
Impetrante e todas as questdes a ele vinculadas jamais tiveram
qualguer ingeréncia do Ministério dos Transportes.

Cabe ressaltar que 0 referido contrato teve ndao um., mas cinco
aditivos e todos eles foram realizados t&o somente sob a tutela de seu
controlador, o acionista majoritério, qual sga a CNEN, vinculada
diretamente ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia.

A autorizacdo do Ministério dos Transportes serviu unicamente para
permitir a realizacdo da licitacdo, por conta de controvérsia
levantada a época relativa ao ambito do Termo de Adesdo firmado
pela Unido com a NUCLEP; se daria ou ndo o direito a NUCLEP
passar a um terceiro a administracdo do porto por se tratar de
autorizacdo (ato administrativo unilateral e personalissmo); mas néo
para interferir na relacdo contratual decorrente do procedimento
licitatorio.

A partir da assinatura do ja referido contrato ndo ha e néo poderia
haver qualquer registro de interferéncia por parte do Ministério dos
Transportes nessa relacdo contratual, pois ndo seria de sua
competéncia, haja vista que o poder/dever de controle 'in casu' ée
sempre foi exercido pela CNEN/MCT. em razdo de inquestionavel
hierarquia a que se deve submeter a - NUCLEP. fundada no
ordenamento juridico patrio. a saber:

()

4. A rescisdo unilateral do contrato promovida pela NUCLEP e
ratificada pela Portaria no782. de 07 de dezembro de 2005.
publicada no D.a.U.. em 08-12-05 é ndo somente legitima quanto
valida em sua plenitude. diverso do que aduz a Impetrante no item n°
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4 do Mandamus;

A promocdo da rescisdo unilateral do contrato com a Impetrante
deveu-se a uma série de graves irregularidades cometidas ao longo
do tempo, a saber:

a) Inadimpléncia contumaz - a Impetrante jamais honrou com suas
obrigacbes de pagamento do avencado, tendo o contrato sido
aditado por 05 ( cinco) vezes. Em todos os aditivos 0 objeto era a
repactuacdo da divida, nunca respeitada.

b) A questédo da divida gerada pelo inadimplemento do contrato j&
alcancou a casa dos R$ 26.622.337,11 ( vinte e seis milhdes
seiscentos e vinte e dois mil, trezentos e trinta e sete reais e onze
centavos) e a perspectiva de seu recebimento é cada vez mais
reduzida. Isso levou a que o Tribunal de Contas da Unido através
do Acdrdao n°1.462/2005 ao apreciar o processo de Monitoramento
referente ao Acdrdao 79/2004 - 12 Camara, deliberasse por acatar as
judtificativas da NUCLEP por néo registrar essa essa pelo regime de
competéncia, pois implicaria em pagamento de despesas, inclusive
dos impostos correspondentes, com impacto negativo e substancial
na liquidez da NUCLEP .(DOC ANEXO).

c) A Impetrante apresentou apodlices de seguro-garantia para o
contrato de Seguradora sob regime de administracdo especial pela
SUSEP e que a época estava desautorizada a emitir apolices. O que
deu ensgo ao inquérito criminal n° 139/2005 em curso junto a 50'
Delegacia Palicial de Itaguai, no Rio de Janeiro.

d) Além de estar inadimplente, a Impetrante, unilateralmente e em
flagrante violacdo aos dispositivos contratuais, cedeu parte da area
a uma empresa (HIRU), pelo prazo de cinco anos, por R$
750.000,00, por més. E ainda assm, seguiu inadimplindo
sstematicamente (DOC ANEXO).

e) Como se ndo bastasse a sucessdo de irregularidades acima
elencadas, a Impetrante jamais realizou as obras no porto que
deveria fazer por forca de obrigacdo contratual, como também
deixou as instalacbes do Terminal e do canal de acesso no mais
completo abandono. Isto levou a que a Capitania dos Portos do Rio
de Janeiro emitisse a Portaria n° 90/CPRJ, de 10 de novembro de
2005, promovendo a interdicdo da utilizacdo do canal de acesso,
bem como a bacia de evolucdo. (DOC ANEXO).

(..)

5. A NUCLEP atendeu a todos os requisitos formais necessarios a
promocdo da rescisio unilateral do contrato  administrativo.
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dispostos na Le 8.666/93. inexistindo qualquer pretensa
arbitrariedade como registrado no item n° 5 da Exordial. sendo

Vejamos:

AplGs contatos e diversas tentativas infrutiferas de solucionar a
questdo, pois a empresa TMC limitou-se a solicitar a dilacdo dos
prazos para pagamento, a direcdo da NUCLEP tomou as iniciativas
administrativas  cabiveis através de diversas Notificaches
Extrajudiciais, através das quais, em junho de 2004, deu ciéncia a
Impetrante da rescisdo unilateral do contrato e da constituicdo da
Comissdo de Tomada de Contas para a Apuracbes de Haveres,
nomeando seus representantes e oferecendo a Impetrante a
designacdo de seus representantes para integrar a Comissdo, para o
inicio dos trabalhos da mesma e publicou o Ato Administrativo n°
01/2005 relativo a matéria. A Impetrante recusou-se a fornecer seus
nomes e obstou terminantemente 0 acesso dos representantes da
NUCLEP ao Terminal (DOCS. ANEXOS).

Vale apontar que, conforme preceitua a melhor doutrina "a rescisao
unilateral produz seus efeitos juridicos desde logo vez que aplica-se 0
principio. da auto-executoriedade dos atos administrativos. Logo, o
particular fica sujeito, desde imediato, as decorréncias da extingéo
do contrato(...) ocasido em que a Administracdo tem a faculdade de
assumir a posse do "objeto do contrato. (...) Além de apossar-se do
objeto do contrato, a Administracdo pode (deve) dar seguimento ao
Servico ou a atuacdo, utilizando-se das instalagBes, equipamentos,
material e pessoal (...) face ao principio da continuidade dos servicos
publicos ,,1.

No entanto, face @ resisténcia da Impetrante e frustradas as
possibilidades administrativas para a solugdo da questdo, impde-se
esclarecer que ja por duas vezes - afora as tentativas amigaveis -
tentou a NUCLEP reaver judicialmente a posse do Terminal, ndo
tendo, todavia, obtido sucesso, posto existir no contrato de
arrendamento uma clausula compromissoria de arbitragem, na qual
arrimou-se 0 judicidrio para indeferir os pleitos, embora sga a
validade de tal clausula absolutamente questionavel, posto referir-se
a negocio juridico cujo objeto é um porto, bem publico da Unido, e,
portanto, indisponivel, enquanto a Lei n° 9.307/96, que regula a
arbitragem, s0 a admite" para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis’ (Art. 1°)."

A liminar restou deferida as fls. 134/159.

Inconformada com a concesséo do provimento liminar, a Unido, interpds
agravo regimental, sustentando a impossibilidade de sociedade de economia mista
estabelecer clausula arbitral em contrato administrativo de arrendamento, tendo em vista que,
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in casu, a arbitragem viola o interesse publico, méxime quando ofende o patriménio publico.
Aduziu ainda que a previsdo de clausula arbitral ndo impediria 0 gozo das prerrogativas da
Administracgo Publica decorrentes do principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Privado, dentre as quais destaca-se a rescisdo unilateral do contrato administrativo,
caracteristica peculiar ao regime contratual imposto ao arrendamento de instalagdo portuéria,
afirmando que "o fato de ser possivel utilizar um procedimento arbitral ndo significa que néo
possa usar das prerrogativas que lhe asseguraa L e 8.666/93."

O agravo regimental restou desprovido pela Primeira Secdo deste STJ (fls.
386/414).

Irresignada, a Unido opbs embargos declaratérios, reiterando os argumentos
dantes expendidos no agravo regimental, acrescendo, contudo, a alegacdo de omissdo desta
Corte no que pertine a manifestacéo acerca dos principios e normas constantes dos artigos 21,
37, caput, XIX, 173, '§ 1° II, 175 e 178 da Congtituicdo Federal, para fins de
prequestionamento. Sustentou, que a NUCLEP - sociedade de economia mista - presta
servigos publicos, e por isso, deve se submeter a regime juridico de direito publico, sob pena
de ofender o artigo 173, 81° da Constituicao Federal. Conclui que "essa empresa s poderia
se submeter a regime juridico de direito privado se intervir na economia. Assim, como a
arbitragem é ingtituto privado néo pode ser aplicado a esta sociedade de economia mista."

Os embargos declaratorios restaram rejelitados pela Primeira Secéo, nos termos
da ementa que orase transcreve, in verbis:

OMISSAO. INEXISTENCIA. EFEITOS INFRINGENTES.
IMPOSSIBILIDADE. (ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. PERMISSAO DE AREA PORTUARIA.
CELEBRACAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA. JUizO
ARBITRAL. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
POSSIBILIDADE. ATENTADO).

1. Inocorrentes as hipoteses de omissdo, contradicdo, obscuridade ou
erro material, ndo ha como prosperar o inconformismo, cujo real
objetivo é a pretensdo de reformar o decisum, o0 que é invidvel de ser
revisado em sede de embargos de declaragdo, dentro dos estreitos
limites previstos no artigo 535 do CPC.

2. Inexiste ofensa ao art. 535, | e Il, CPC, quando o Tribunal de
origem pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questéo
posta nos autos, cujo decisum revela-se devidamente fundamentado.
Ademais, 0 magistrado ndo estéa obrigado a rebater, um a um, o0s
argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados
tenham sido suficientes para embasar a decisdo.

3. O exame do preenchimento dos pressupostos para a concessao da
tutela antecipada previstos no artigo 273, deve ser aferido pelo juiz
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natural, sendo defeso a0 STJ 0 reexame desse pressuposto de
admissibilidade, em face do Obice contido na simula 07/STJ.
(Precedentes jurisprudenciais desta Corte: RESP 610365/RS, desta
relatoria, DJ de 27.08.2004; REsp 505729/RS, Relator Ministro Felix
Fischer, DJ de 23.06.2003; REsp 190686/PR, Relator Ministro
Franciulli Netto, DJ de 23.06.2003)

4. Embargos de declaracdo reeitados. (fls. 455)

Instado a se manifestar, o Parquet Federal opinou pela concessiao da ordem,
nos termos sintetizados na seguinte fundamentagéo, verbis:

"In casu, por se tratar tdo somente de contrato administrativo
versando clausulas pelas quais a Administracdo estd submetida a
uma - contraprestacdo  financeira, indubitdvel o cabimento da
arbitragem. N&o faria sentido ampliar o0 conceito de
indisponibilidade a obrigacdo de pagar vinculada a obra ou servigo
executado a beneficio auferido pela Administragdo em virtude da
prestacdo regular do outro contratante.

A arbitragem serevela, portanto, como o mecanismo adequado para
a solucdo da presente controvérsia, haja vista, tratar-se de relacéo
contratual de natureza disponivel, conforme dispbe o artigo 1° da
Lel 9.307/96: "as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis. " (fls. 472/473) (grifou-se)

E o Relatorio.
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MANDADO DE SEGURANCA N°11.308 - DF (2005/0212763-0)
EMENTA

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
PERMISSAO DE AREA PORTUARIA. CELEBRACAO DE
CLAUSULA COMPROMISSORIA. JUIZO ARBITRAL.
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE.
ATENTADO.
1. A sociedade de economia mista, quando engendra vinculo de
natureza disponivel, encartado no mesmo clausula compromissoria de
submissdo do litigio ao Juizo Arbitral, ndo pode pretender exercer
poderes de supremacia contratual previsto naLei 8.666/93.
2. A decisdo judicia que confere eficacia a clausula compromissoria
e julga extinto o processo pelo “"compromisso arbitral”, se
desrespeitada pela edicdo de Portaria que eclipsa a medida afastada
pelo ato jurisdicional, caracteriza a figura do "atentado" (art. 880 do
CPC).
3.0 atentado, como manifestacdo consistente na alteracdo do estado
fatico da lide influente para o desate da causa, pode ocorrer em
qualquer processo. Impde-se, contudo, esclarecer que, quando a acéo
€ proposta, as partes ndo se imobilizam em relagdo ao bem sobre o
qual gravita a lide. Nesse sentido, ndo se visumbra na fruicdo normal
da coisa ou na continuacdo de atos anteriores a lide (qui continuat
non attentan). Assm, v.g., 'em agdo de usucapido, COmoO posse
justificada, o usucapiente pode construir no imével; ao revés, ha
inovacdo no estado de fato e portanto comete atentado o réu que em
acdo reivindicatoria procura valorizar 0 imovel erigindo benfeitorias
Uteis no bem, ou 0 demandado que violando liminar deferida aumenta
em extensdo a sua infringéncia a posse alheia. De toda sorte, €
imperioso assentar-se que sO ha atentado quando a inovagéo é
pregjudicial a apuracdo da verdade. O atentado pode ocorrer a
qualquer tempo, inclusive, apdés a condenacdo e na relacdo de
execucdo. (Luiz Fux, in, Curso de Direito Processual Civil, 32 edicéo,
Editora Forense, paginas 1637/1638)
4. Mandado de seguranca impetrado contra ato do Ministro de Estado
da Ciéncia e Tecnologia, ante a publicagéo da Portaria Ministerial n°
782, publicada no dia 07 de dezembro de 2005, que ratificou 0s
termos da rescisdo contratual procedida pela Nuclebras
Equipamentos Pesados SA - NUCLEP, em 14 de junho de 2004, Ato
Administrativo n°® 01/2005, de 05 de setembro de 2005, do contrato
administrativo de arrendamento C-291/AB -001, celebrado em 16 de
dezembro de 1997, com a empresa TMC, terminal Multimodal de
Coroa Grande SA e autorizou tanto a assungdo imediata pela
NUCLEP, do objeto do contrato de arrendamento C-291/AB 001,
conforme permissivo legal expresso no art. 80, inc. | da Lei 8.666/93,
como a ocupacdo e utilizacdo do local, instalacBes, necessarias a
continuidade do objeto do contrato de arrendamento C-291-001,
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conforme permissivo legal expresso no art. 80, inc. Il e 8 3°, da Lei n°
8.666/93, em afronta as clausulas 21.1 e 21.2, do Contrato de
Arrendamento para Administracdo, Exploracdo e Operacdo do
Terminal Portuério e de Area Retroportuéria (Complexo Portuério),
lavrado em 16/12/1997 (fls.31/42), de seguinte teor:
“Clausula 21.1 — Para dirimir as controversias resultantes deste
Contrato e que nao tenham podido ser resolvidas por negociactes
amigaveis, fica eleito o foro da Comarca do Rio de Janeiro, RJ, em
detrimento de outro qualquer, por mais privilegiado que sgja.
Clausula 21.2 - Antes de ingressar em juizo, as partes recorrerdo ao
processo de arbitragem previsto na Lei 9.307, de 23.09.06.
5. Questéo gravitante sobre ser possivel o juizo arbitral em contrato
administrativo, posto relacionar-se a direitos indisponiveis.
6. A doutrina do tema sustenta a legalidade da submissédo do Poder
Publico ao juizo arbitral, calcado em precedente do E. STF, in litteris:
"Esse fendbmeno, até certo ponto paradoxal, pode encontrar inimeras
explicacles, e uma delas pode ser 0 erro, muito comum de relacionar
aindisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda
que ligeiramente, a Administracéo.”
Um pesquisador atento e diligente podera facilmente verificar que
ndo existe qualquer razao que inviabilize o uso dos tribunais arbitrais
por agentes do Estado.
Alids, os anais do STF ddo conta de precedente muito expressivo,
conhecido como ‘caso Lage', no qual a propria Unido submeteu-se a
um juizo arbitral para resolver questdo pendente com a Organizacdo
Lage, condtituida de empresas privadas que se dedicassem a
navegacao, estaleiros e portos.
A decisdo nesse caso unanimemente proferida pelo Plenério do STF é
de extrema importancia porque reconheceu especificamente ‘'a
legalidade do juizo arbitral, que o nosso direito sempre admitiu e
consagrou, até mesmo nas causas contra a Fazenda.'" Esse acOrdéo
encampou a tese defendida em parecer da lavra do eminente Castro
Nunes e fez honra a acérdao anterior, relatado pela autorizada pena
do Min, Amaral Santos.
Ndo sO o uso da arbitragem ndo € defeso aos agentes da
administracdo, como, antes é recomendavel, posto que privilegia o
interesse publico.” (in "Da Arbitrabilidade de Litigios Envolvendo
Sociedades de Economia Mista e da Interpretacdo de Clausula
Compromisséria’, publicado na Revista de Direito Bancario do
Mercado de Capitais e da Arbitragem, ,Editora Revista dos Tribunais,
Ano 5, outubro - dezembro de 2002, coordenada por Arnold Wald,
esclarece as paginas 398/399).
7. Deveras, ndo é qualquer direito publico sindicavel na via arbitral,
mas somente aqueles cognominados como "disponiveis’, porguanto
de natureza contratual ou privada.
8. A escorreita exegese da diccdo legal impde a distingdo jus-filosdfica
entre o0 interesse publico primério e o interesse da administracéo,
cognominado “interesse publico secundario”. Licdes de Carneluitti,
Documento: 3594076 - RELATORIO, EMENTA E VOTO - Site certificado Pagina 10de 30



Renato Alessi, Celso Antonio Bandeira de Mello e Min. Eros Roberto
Grau.

9. O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-se
tendente ao adimplemento da correspectiva indenizacéo, coloca-se na
posicdo de atendimento ao “interesse publico”. Ao revés, quando visa
a evadir-se de sua responsabilidade no afa de minimizar os seus
prejuizos patrimoniais, persegue nitido interesse secundério,
subjetivamente pertinente ao aparelho estatal em subtrair-se de
despesas, engendrando locupletamento a custa do dano aheio.

10. Destarte, é assente na doutrina e na jurisprudéncia que
indisponivel é o interesse publico, e ndo o interesse da administracdo.
11. Sob esse enfoque, sdiente-se que dentre os diversos atos
praticados pela Administracdo, para a realizagdo do interesse publico
primario, destacam-se agueles em que se dispde de determinados
direitos patrimoniais, pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome do
bem coletivo, justificaa convengao da cldusula de arbitragem em sede
de contrato administrativo.

12. As sociedades de economia mista, encontram-se em situagéo
paritéaria em relagdo as empresas privadas nas suas atividades
comerciais, consoante leitura do artigo 173, 8§ 1° inciso Il, da
Constituicdo Federal, evidenciando-se a inocorréncia de quaisquer
restrigdbes quanto a possibilidade de celebrarem convengbes de
arbitragem para solugdo de conflitos de interesses, uma vez
legitimadas para tal as suas congéneres.

13. Outrossim, a auséncia de ébice na estipulacéo da arbitragem pelo
Poder Publico encontra supedaneo na doutrina classica do tema,
verbis: (...) Ao optar pela arbitragem o contratante publico ndo esta
transigindo com o0 interesse publico, nem abrindo mdo de
instrumentos de defesa de interesses publicos, Estd, sim, escolhendo
uma forma mais expedita, ou um meio mais habil, para a defesa do
interesse publico. Assim como 0 juiz, no procedimento judicial deve
ser imparcial, também o &rbitro deve decidir com imparcialidade, O
interesse publico ndo se confunde com o mero interesse da
Administracdo ou da Fazenda Publica; o interesse publico estd na
correta aplicagdo da lei e se confunde com a realizacdo correta da
Justica." (No sentido da conclusdo Dalmo Dallari, citado por Arnold
wald, Atlhos Gusmédo Carneiro, Miguel Tostes de Alencar e Ruy
Janoni Doutrado, em artigo intitulado "Da Validade de Convencéo de
Arbitragem Pactuada por Sociedade de Economia Mista', publicado
na Revista de Direito Banc&rio do Mercado de Capitais e da
Arbitragem, n° 18, ano 5, outubro-dezembro de 2002, a pagina 418).
14.A aplicabilidade do juizo arbitral em litigios administrativos,
guando presentes direitos patrimoniais disponiveis do Estado é
fomentada pela lei especifica, porquanto mais célere, consoante se
colhe do artigo 23 da Lei 8987/95, que dispde acerca de concessdes e
permissdes de servigos e obras publicas, e prevé em seu inciso XV,
dentre as clausulas essenciais do contrato de concessdo de servico
publico, as relativas ao "foro e abo modo amigavel de solucéo de
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divergéncias contratuais'. (Precedentes do Supremo Tribunal Federal:
SE 5206 AgR / EP, de relatoria do Min. SEPULVEDA PERTENCE,
publicado no DJ de 30-04-2004 e Al. 52.191, Pleno, Rel. Min. Bilac
Pinto. in RTJ 68/382 - "Caso Lage'. Citeese ainda MS
199800200366-9, Conselho Especial, TIDF, J. 18.05.1999, Relatora
Desembargadora Nancy Andrighi, DJ 18.08.1999.)
15. A aplicacdo da Lel 9.307/96 e do artigo 267, inc. VII do CPC a
matéria sub judice, afasta ajurisdi¢éo estatal, in casu em obediéncia ao
principio do juiz natural (artigo 5° LIl da Constituicdo Federal de
1988).
16.E cedico que o juizo arbitral ndo subtrai a garantia constitucional do
juiz natural, ao contrério, implicarealizé&la, porquanto somente cabivel
por matua concessao entre as partes, inaplicavel, por isso, de forma
coercitiva, tendo em vista que ambas as partes assumem 0 "risco” de
serem derrotadas na arbitragem. (Precedente: Resp n°® 450881 de
relatoriado Ministro Castro Filho, publicado no DJ 26.05.2003)
17. Destarte, uma vez convencionado pelas partes clausula arbitral, o
arhitro vira juiz de fato e de direito da causa, e a decisdo que entdo
proferir ndo ficara sujeita a recurso ou a homologagdo judicial,
segundo dispbe o artigo 18 da Le 9.307/96, o que significa
categoriz&lo como equivalente jurisdicional, porquanto terd os
mesmos poderes do juiz togado, ndo sofrendo restricbes na sua
competéncia.
18. Outrossim, vige na jurisdicdo privada, tal como sucede naquela
publica, o principio do Kompetenz-Kompetenz , que estabelece ser o
proprio juiz quem decide a respeito de sua competéncia.
19. Consequentemente, o fumus boni iuris assenta-se ndo apenas na
clausula compromissoria, como também em decisdo judicial que nédo
pode ser infirmada por Portaria ulterior, porquanto a isso
corresponderia verdadeiro "atentado” (art. 879 e ss. do CPC) em face
da sentenca proferida pelo Juizo da 422 Vara Civel da Comarca do Rio
de Janeiro.
20. A titulo de argumento obiter dictum pretendesse a parte afastar a
clausula compromissoria, cumprir-lhe-ia anular o contrato ao invés de
sobrejulgé-lo por portariailegal.
21. Por fim, conclui com acerto Ministério Publico, verbis:
“In casu, por se tratar tdo somente de contrato administrativo
versando cldusulas pelas quais a Administracdo esta submetida a uma
contraprestacdo financeira, indubitdvel o cabimento da arbitragem.
N&o faria sentido ampliar o conceito de indisponibilidade a obrigacéo
de pagar vinculada a obra ou servico executado a beneficio auferido
pela Administracdo em virtude da prestacdo regular do outro
contratante.
A arbitragem se revela, portanto, como 0 mecanismo adequado para a
solucdo da presente controvérsia, haja vista, tratar-se de relacéo
contratual de natureza disponivel, conforme dispde o artigo 1° da Lel
9.307/96: "as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
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disponiveis." (fls. 472/473)

22. Ex positis, concedo a seguranca, para confirmar o teor da liminar
dantes deferida, em que se determinava a conservagdo do statu quo
ante, face a sentenca proferida pelo Juizo da 422 Vara Civel da
Comarca do Rio de Janeiro, porquanto o presente litigio devera ser
conhecido e solucionado por juizo arbitral competente, eleito pelas
partes.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO LUIZ FUX (Relator): Preliminarmente,
verifica-se que o ato coator € de Ministro de Estado (fl. 44) e foi proferido em 07.12.2005,
obedecendo, portanto, 0 presente mandamus, impetrado em 15/12/2005, o prazo decadencial
de 120 dias, consoante exigido pelo art.18, dalei 1.533/51.

Versam os autos Mandado de Seguranca impetrado contra ato do Ministro de
Estado da Ciéncia e Tecnologia, ante a publicacgo da Portaria Ministerial n° 782, publicada
no dia 07 de dezembro de 2005, que ratificou os termos da rescisdo contratual procedida
pela Nuclebras Equipamentos Pesados SA - NUCLEP, em 14 de junho de 2004, Ato
Administrativo n° 01/2005, de 05 de setembro de 2005, do contrato administrativo de
arrendamento C-291/AB -001, celebrado em 16 de dezembro de 1997, com a empresa TMC,
terminal Multimodal de Coroa Grande SA e autorizou tanto a assuncdo imediata pela
NUCLEP, do objeto do contrato de arrendamento C-291/AB 001, conforme permissivo legal
expresso no art. 80, inc. | da Lei 8.666/93, como a ocupagdo e utilizacdo do local,
instalacBes, necessarias a continuidade do objeto do contrato de arrendamento C-291-001,
conforme permissivo legal expresso no art. 80, inc. Il e § 3°, da Lei n° 8.666/93, em afronta as
cldusulas 21.1 e 21.2, do Contrato de Arrendamento para Administragdo, Exploragéo e
Operacdo do Termina Portuério e de Area Retroportuéria (Complexo Portuério), lavrado em
16/12/1997 (fls.31/42), de seguinte teor:

“Clausula 21.1 — Para dirimir as controvérsias resultantes deste
Contrato e que ndo tenham podido ser resolvidas por negociagoes
amigaveis, fica eleito o foro da Comarca do Rio de Janeiro, RJ, em
detrimento de outro qualquer, por mais privilegiado que sgja.
Clausula 21.2 - Antes de ingressar em juizo, as partes recorrerdo ao
processo de arbitragem previsto na Lei 9.307, de 23.09.06."

Com efeito, o ato apontado como abusivo consubstancia-se na emisséo de

Portaria, que ratificou rescisio contratual procedida pela NUCLEBRAS em desfavor do
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CONSORCIO BRAVA GLOBAL (empresaque criou a TMC - Terminal Multimodal de Cora
Grande SPE S/A fls. 110), com fundamento em processo administrativo e nos artigos 80,
incisos| ell e§ 3°dalLe 8.666/93 e 37, inciso XXI| da CF/88, in verbis:

"Portaria n° 782, de 7 de dezembro de 2005

O Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia, no uso de suas
atribuicdes, consderando o constante do processo n°
01200.006842/2005-02, e com base no disposto no art. 80, inciso | e
II, e § 3%, da Lel n° 8.666/93, que regulamenta o art. 37, XXI, da
Constituicdo Federal, resolve:

Art. 12 - Ratificar 0s termos da rescisdo contratual procedida pela
Nuclebras Equipamentos Pesados S/A - NUCLEP, em 14 de junho de
2004, Ato Administrativo n® 01/2005, de 05 de setembro de 2005, do
contrato- administrativo de arrendamento C-291/AB -001, celebrado
em 16 de dezembro de 1997, com a empresa TMC - Terminal Modal
de Coroa Grande - SA.

Art. 2° - Autorizar a assuncdo imediata pela NUCLEP, do objeto do
contrato de arrendamento C-291/AB -001, conforme permissivo legal
expresso no art. 80, inc. I, da Lel n° 8.666/93.

Art. 3° - Autorizar a ocupagdo e utilizagdo do local, instalagdes
necessarias a continuidade do objeto do contrato de arrendamento
C-291/AB 001, conforme permissivo legal expresso no art. 80, inc. I
€8 3°, da Lel 8.666/93.

Art. 4° - Esta Portaria entra em vigor na data da sua publicacdo.”
(fls. 44)

Destarte, as razoes do pedido mandamental restam apoiadas nas clausulas 21.1
e 212, do Contrato de Arrendamento para Administracdo, Exploracdo e Operacdo do
Terminal Portuério e de Area Retroportudria (Complexo Portuério), lavrado em 16/12/1997
(fls.31/42).

Informa a impetrante que a malsinada Portaria, que corroborou rescisao
contratual unilateral, realizada na esfera administrativa, ndo apenas desobedeceu a clausula
gue estabelecia 0 juizo arbitral como competente para resolver quaisquer conflitos entre as
partes, bem como violou decisdo judicial, da 422 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro,
gue negou seguimento a acdo de cobranca proposta pela NUCLEP contra a ora impetrante
(TMC), ao fundamento de que deveria ser utilizado naquela controvérsia o juizo arbitral,
conforme se extrai daexordial:

"8 - Frise-se, também, que a NUCLEP, através de procedimento
comum pelo rito ordinério, processado perante o juizo de direito da
422 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro, ajuizado contra a
Impetrante, tentou efetivar cobranca de suposto débito, a
reintegracdo de posse na area arrendada e na administracdo do
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Terminal acima mencionado, mas o feito foi, por sentenca transitada
em julgado, extinto sem exame do mérito exatamente por ndo ter a
NUCLEP se utilizado do processo de arbitramento (docs. V e V).

9 - Emrazéo de ter sido julgado extinto o feito acima aludido, a
Exma. Sa. Juiza de Direito daquela Vara Civel, reintegrou a ora
Impetrante na posse na area e administracdo do Termina (doc. VII),
reintegracdo que Se processou regulamente, tendo a Impetrante sido
reintegrada na posse nos autos da precatéria que foi expedida para o
juizo de direito da 12 Vara Civel de Itaguai."

Sustenta ainda a impetrante que "tudo indica que a NUCLEP, objetivando
ludibriar a sentenca transitada em julgado, procura utilizar-se de todos os meios para
prejudicar os interesses da Impetrante e, infelizmente, certamente por meios escusos, obteve
da autoridade Impetrada a emissdo da famigerada portaria que ndo pode gerar direito algum,
muito menos 0 de autorizar a ocupag@o e a utilizacdo do local arrendado a Impetrante,
guerendo dar foros de auto execucdo a uma portaria francamente ilegitima e arbitraria, eivada
de abuso de poder que se encontra, posto que a Impetrante se encontra na posse legitima da
&rea e do Terminal, em func@o do contrato em vigor e da sentenca judicial, transitada em
julgado.”

Deveras, consoante se infere das informacOes supraCitadas, a rescisdo
contratual decorreu de possivel descumprimento de cléusulas contratuais, as quais deveriam
ter sido discutidas em sede de juizo arbitral, nos termos da supracitada cléusula
compromissoria.

Prima facie, imprescindivel a andlise do pedido, determinar-se quais os
limites juridicos acerca da possibilidade do Poder Publico, por meio de sociedade de
economia mista (natureza juridica adotada pela NUCLEP), estipular clausula compromissoria
em contratos administrativos com particulares (empresa TMC), em especial de permisséo de
uso de area publica portuaria, a ser explorado e administrado por particular.

O ingtituto da arbitragem remonta a origens remotas, vez que heranca dos
gregos e romanos, e sua histéria confunde-se com o nascimento da prépria jurisdicao.

A questdo gravitante versa sobre ser possivel o juizo arbitral em contrato
administrativo, posto relacionar-se a direitos indisponiveis.

A doutrina do tema sustenta a legalidade da submissdo do Poder Publico ao

juizo arbitral, calcado em precedente do E. STF, in litteris:

"Esse fendbmeno, até certo ponto paradoxal, pode encontrar inlmeras
explicagdes, e uma delas pode ser o erro, muito comum de relacionar
a indisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda
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que ligeiramente, a Administracao."

Um pesquisador atento e diligente podera facilmente verificar que
nao existe qualquer razio que inviabilize o uso dos tribunais arbitrais
por agentes do Estado.

Alias, os anais do STF dao conta de precedente muito expressivo,
conhecido como 'caso Lage', no qual a propria Unido submeteu-se a
um juizo arbitral para resolver questdo pendente com a Organizacdo
Lage, condtituida de empresas privadas que se dedicassem a
navegacéo, estaleiros e portos.

A decisdo nesse caso unanimemente proferida pelo Plenario do STF é
de extrema importancia porque reconheceu especificamente 'a
legalidade do juizo- arbitral, que o nosso direito sempre admitiu e
consagrou, até mesmo nas causas contra a Fazenda.' Esse acordao
encampou a tese defendida em parecer da lavra do eminente Castro
Nunes e fez honra a acordao anterior, relatado pela autorizada pena
do Min, Amaral Santos.

Nao sO o uso da arbitragem ndo é defeso aos agentes da
administracdo, como, antes é recomendével, posto que privilegia o
interesse pablico.” (in "Da Arbitrabilidade de Litigios Envolvendo
Sociedades de Economia Mista e da Interpretacdo de Clausula
Compromissoria®, publicado na Revista de Direito Bancario do
Mercado de Capitais e da Arbitragem, ,Editora Revista dos Tribunais,
Ano 5, outubro - dezembro de 2002, coordenada por Arnold Wald,
esclarece as paginas 398/399).

Deveras, ndo € qualquer direito pablico sindicavel navia arbitral, mas somente
aqueles cognominados como "disponivels’, porquanto de natureza contratual ou privada.

Nesse sentido, conveniente licao do Professor Themistocles Branddo, citado
pelo Ministro Eros Grau, no jareferido artigo, a pagina 399:

"Parece-me que a administracdo realiza muito melhor os seus fins e a
sua tarefa, convocando as partes que com ela contratarem a resolver
as controvérsias de direito e de fato perante o juizo arbitral, do que
denegando o direito das pares, remetendo-as ao juizo ordinario ou
prolongado 0 processo administrativo, com diligéncias interminaveis,
sem um 6rgéo diretamente responsavel pela instrucdo do processo.
De todo modo, ainda que ndo exista impedimento absoluto ao uso da
arbitragem pela Administracdo, € natural que nem toda matéria
possa ser resolvida pelos juizos privados. A questdo se transporta,
entdo para a definicdo do que possa e do que ndo possa ser objeto de
arbitragem.

A melhor doutrina manifesta-se no sentido de que s6 podem ser
arbitradas as questfes de natureza contratual ou privada. "SAo essas
relagbes que podem comportar o juizo arbitral” - pondera Castro
Nunes.- "Aquelas em que o Estado age como Poder Publico, estédo de
seu natural excluidas, pois que, em linha de principio, ndo podem ser
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objeto de transacdo.”

Defende ainda, o ilustre Ministro Eros Grau, que "embora a Administracéo
disponha, nesse dinamismo, de poderes que se tornam como expressao de puissance publique
(alteracdo unilateral da relacéo v.q), essa relacdo ndo deixa de ser contratual,” expressando,
por conseguinte, meros atos de gestéo, enquanto praticados pela Administragdo-contratante.

E dizer, que a cléssica diferenca doutrinéria entre contratos administrativos e
privados ndo pode ser considerada como realidade radicalmente oposta, ou sgja: todo e
qualquer contrato pode refletir elementos de direito administrativo e de direito privado.

Assim sendo, com o advento da Lei 9.307/96 permitiu-se a celebracdo de
clausulas contratuais em sede de contratos administrativos estipulando clausula
compromissoria, exigindo-se; como requisito, a presenca de direitos disponiveis.

Sob a égide dessa premissa, a sociedade de economia mista, quando
engendra vinculo de natur eza disponivel, encartado no mesmo clausula compromissoria
de submisséo do litigio ao Juizo Arbitral, ndo pode pretender exercer poderes de
supremacia contratual previsto na L e 8.666/93.

Todavia, ndo se deve confundir os conceitos de indisponibilidade do interesse
publico e disponibilidade de direitos patrimoniais.

A escorreita exegese da diccdo legal impde a distincdo jus-filosofica entre o
interesse publico primario e o interesse da administragdo, cognominado “interesse publico
secundario”, consoante as licbes de Carnelutti, Renato Alessi, Celso Antdnio Bandeira de
Mello e do ja citado Ministro Eros Roberto Grau.

O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-se tendente ao
adimplemento da correspectiva indenizagéo, coloca-se na posicdo de atendimento ao
“interesse publico”. Ao revés, quando visa a evadir-se de sua responsabilidade no afa de
minimizar 0S Seus preuizos patrimoniais, persegue nitido interesse secundario,
subjetivamente pertinente ao aparelho estatal em subtrair-se de despesas, engendrando
locupletamento a custa do dano alheio.

Destarte, € assente na doutrina e na jurisprudéncia que, indisponivel, € o
interesse publico, e ndo o interesse da administracéo.

Neste sentido, € alicdo de Renato Alessi, (in Principi di diritto amministrativo
[, Quarta Edizione, Milano, Giufrre, 1978,), reiterada pelo Ministro Eros Grau:

"Ensina Renato Aless que os interesses publicos, coletivos, cuja
satisfacdo deve ser perseguida pela Administracdo, ndo sdo
smplesmente o0 interesse da Administracdo enquanto aparato
organizacional auténomo, porém aquele que € chamado interesse
coletivo primério. Este é resultante do complexo dos interesses
individuais prevalentes em determinada organizacdo juridica da
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coletividade, ao passo que o interesse do aparato organizacional, que
€ a Administracdo, se pode ser concebido um interesse, desse
aparato, unitariamente considerado, sera simplesmente um dos
interesses secundarios que se fazem sentir no serio da coletividade
eque podem ser realizados somente na medida em que coincidam, e
nos limites dessa coincidéncia, com o interesse coletivo primario."

Celso Anténio Bandeira de Mello, por sua vez, profere oportuno
esclarecimento acerca do tema, in Curso de Direito Administrativo Brasileiro, 152 Edicéo,
S0 Paulo, Malheiros, paginas 56/57, verbis:

"(...) Uma vez reconhecido que os interesses publicos correspondem a
dimensdo publica dos interesses individuais, ou sga, que consistem
no plexo dos interesses dos individuos enquanto participes da
Sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto incluido o
depdsito intertemporal destes mesmos interesses, ple-se a nU a
circunstancia de gue néo existe coincidéncia entre interesse publico e
interesse do Estado e demais pessoas de Direito Pablico.

41. E que, além de subjetivar estes interesses, o Estado, tal como os
demais particulares, € também ele, uma pessoa juridica, que, pois,
existe e convive no universo juridico em concorréncia com todos o0s
demais sujeitos de direito. Assim, independentemente do fato de ser,
por definicdo, encarregado dos interesses publicos, o Estado pode
ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses que lehe sdo
particulares, individuais, e que, tal como 0s interesses delas,
concebidas em suas meras individualidades, se encarnam no Estado
enquanto pessoas. Estes Ultimos nao sdo interesses publicos , mas
interesses individuais do Estado, similares, pois (sob prisma
extra-juridico), aos interesses de qualquer outro sujeito. Similares,
mas nao iguais. ‘Isto porque a generalidade de tais sujeitos pode
defender estes interesses individuais, ao passo que o ESado,
concebido que é para a realizacdo de interesses publicos (situacao,
pois, inteiramente diversa da dos particulares), sO podera defender
sues proprios interesses privados quando, sobre ndo se chocarem
com os interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a
realizacdo deles. Tal situacdo ocorrerd sempre que a norma donde
defluem os qualifique como instrumentais ao interesse publico e na
medida em que o0 sgjam, caso em que sua defesa serd, ipso facto,
simultaneamente a defesa de interesses publicos, por concorrerem
indissociavelmente para a satisfacdo deles.

42. Esta distincdo a que se acaba de aludir, entre interesses publicos
propriamente ditos - isto € interesses primdrios do Estado - e
interesses secundérios (que sdo os Ultimos a que se aludiu). € de
transito corrente e moente na doutrina italiana, e a um ponto tal que,
hoje, poucos doutrinadores daquele pais se ocupam em explicé-los,
limitando-se a fazer-lhes mencdo, como referéncia a algo 6bvio e
geral. Este discrimen, contudo, € expostos com exemplar clareza por
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Renato Alessi, colacionando licbes de Carnelutti e Picardi, ao
elucidar que os interesses secundérios do Estado s6 podem ser por
ele buscados quando coincidentes com os interesses primarios, isto €,
com os interesses publicos propriamente ditos.

43. O autor exemplifica anotando que, enquanto mera subjetivacio
de interesses, a moda de qualquer sujeito, o Estado poderia ter
interesse em tributar desmensuradamente os administrados, que
assim enriqueceria o Erario, conquanto empobrecesse a Sociedade;
que, sob igual Otica, poderia ter interesse em pagar valores infimos
aos seus servidores, reduzindo-o ao nivel de mera subsisténcia, como
qué refrearia ao extremo seus dispéndios na matéria; sem embargo,
tais interesses ndo sdo interesses publicos, pois estes, que lhe assiste
prover, sdo os de favorecer o bem-estar da Sociedade e de retribuir
condignamente os que |he prestam servigos.”

Nestes termos, resta afirmar que a arbitragem se presta a dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, o que ndo significa dizer disponibilidade do
interesse publico, pois ndo ha qualquer relacdo entre disponibilidade ou indisponibilidade de
direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade de interesse publico.

Assim, tratar de direitos disponivels, ou sgja, de direitos patrimoniais, significa
valer-se da possibilidade de transferi-los a terceiros, porquanto alienaveis.

Sob esse enfoque, saliente-se que dentre os diversos atos praticados pela
Administracéo, para a realizacdo do interesse publico primério, destacam-se agueles em que
se dispde de determinados direitos patrimoniais, pragméticos, cuja disponibilidade, em nome
do bem coletivo, justifica a convencdo da clausula de arbitragem em sede de contrato
administrativo.

Destarte, as sociedades de economia mista encontram-se em situacéo paritéria
em relagcdo as empresas privadas nas suas atividades comerciais, consoante leitura do artigo
173, 8 1° inciso I, da Constituicdo Federal, evidenciando-se a inocorréncia de quaisguer
restricbes quanto a possibilidade de celebrarem convengdes de arbitragem para solugdo de
conflitos de interesses, maxime quando legitimadas paratal as suas congéneres.

Ainda que as sociedades de economia mista estejam inseridas na oérbita da
Administracéo Publica Indireta, € bem verdade que suas atividades restam disciplinadas,
majoritariamente, pela disciplina negocial das empresas privadas, como por exemplo, a
penhorabilidade dos seus bens, aplicando-se-lhes o direito publico apenas subsidiariamente,
naquilo que ndo for incompativel com o seu regime privado, como aos principios inscul pidos
no artigo 37 da Constituicdo Federal.

Por sua vez, evitar que em um contrato administrativo, firmado entre partes de
natureza comercia estipule-se clausula arbitral é restringir aonde alei ndo o fez.

Portanto, nenhum regime juridico aplicavel & sociedade de economia mista
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(exploradora de atividade econémica ou prestadora de servicos publicos) sera idéntico ao
regime juridico das pessoas de direito publico (a Fazenda Publica).

Maria Sylvia Zanella di Pietro, em sua obra "Direito Administrativo”, 152
Edicéo, S&o Paulo, Editora Atlas, a pag. 382 ensina:

"Uma primeira ilacdo que se tira do artigo 173, § 1° € a de que,
quando o Estado, por intermédio dessas empresas, exerce atividade
econbmica, reservada preferencialmente ao particular pelo caput do
dispositivo, ele obedece, no siléncio da lei, a normas de direito
privado. Estas normas sdo a regra; o direito publico € excecédo e,
como tal, deve ser interpretado restritivamente.

Outra conclusdo € a de que, se a propria Congtituicdo estabelece o
regime juridico de direito privado, as derrogagbes a esse regime
somente sdo admissiveis -quando delas decorrem implicita ou
explicitamente. A lei ordinaria ndo pode derrogar o direito comum,
se ndo admitida essa possibilidade pela Constituicao.”

E pacifica regra de hermenéutica em que as restrigdes devem ser interpretadas
restritivamente, maxime no plano da autonomia da vontade. Sabia a licdo do maior exegeta
brasileiro que foi Carlos Maximiliano, em seu livro "Hermenéutica e Aplicagéo do Direito”,
publicado pela Editora Forense, 19 Edicdo, as paginas 184/193, in litteris:

“(..) 271 - O Codigo Civil explicitamente consolidou o preceito
classico - 'Exceptiones sunt strictissmoe  interpretationis
("interpretam-se as excegoes estritissimamente”) no art. 6° da antiga
Introducdo, assim concebido: "A lel que abre excecdo a regras
gerais, ou restringe direitos, sO abrange os casos que especifica,,265
0).

O principio entronca nos ingtitutos juridicos de Roma, que proibiam
estender disposiches excepcionais, e assm denominavam as do
Direito exorbitante, anormal ou andmalo, isto é 0s preceitos
estabelecidos contra a razéo de Direito; limitava-lhes o alcance, por
serem um mal, embora mal necessario (2).

Eis os mais prestigiosos brocardos relativos ao assunto:

'‘Quod vero contra rationem, juris receptum est, non est producendum
ad conseguentias (Paulo, no Digesto, liv. 1°, tit. 3°, frag. 14) - "o
que, em verdade, € admitido contra as regras gerais de Direito, ndo
se estende a espécies congéneres’.

'In his quoe contra rationem, juris constituta sunt, non possUMUS
sequi regulam juris (Juliano, em o Digesto, liv. 1 °, ti. 3°, frag. 15) -
"no tocante ao que € estabelecido contra as normas comuns de
Direito, aplicar ndo podemos regra geral”.

'‘Quoe propter necessitatem recepta sunt, non debent in argumentum
trahi' (Paulo, no Digesto, liv. 50, tit. 17, frag. 162) -"o que é admitido
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sob o império da necessidade, ndo deve estender-se aos casos
semelhantes”.

Os trés apotegmas faziam saber que as regras adotadas contra a
razio de Direito, sob 0 império de necessidade inelutavel, ndo se
deviam generalizar: nao firmavam precedente, ndo se aplicavam a
hipoteses analogas, ndo se estendiam além dos casos expressos, nao
se dilatavam de modo que abrangessem as consequiéncias |ogicas dos
MESMOS.

Os sabios elaboradores do Codex Juris Canonici (Codigo de Direito
Canbnico) prestigiaram a doutrina do brocardo, com inserir no Livro
l, titulo I, canon 19, este preceito tranddcido:

"Leges quoe poenam statuunt, aut liberum jurium exercitium carctant,
aut exceptionem alege continent, strictae subsunt interpretation” ("As
normas positivas: que estabelecem pena restringem o livre exercicio
dos direitos, ou contém excecdo a lel, submetem-se a interpretacéo
estrita”).

Menos vetusta € a parémia - Permittitur quod non, prohibetur:
"presume-se permitido tudo aquilo que a lei ndo proibe".

Hoje se ndo confunde a lei excepcional com a exorbitante, a contraria
a razdo de Direito (contra rationem, juris), aquela cujo fundamento
juridico se ndo pode dar (‘cujus, fatia reddi non potest’). O Direito
Excepcional € subordinado a uma razdo também, sua, propria,
original, porém reconhecivel, as vezes, até evidente, embora diversa
da razio mais geral sobre a qual se baseia o Direito comum (3).

A fonte mediata do art. 6° da antiga Lei de Introducéo, do repositério
brasileiro, deve ser o art. 4° do Titulo Preliminar do Codigo italiano
de 1865, cujo preceito decorria das leis civis de Napoles (4) e era
assim formulado: "As leis penais as que restringem o livre exercicio
dos direitos, ou formam excecOes a regras gerais ou a outras leis, ndo
se estendem além dos casos e tempos que especificam'”.

272 - As disposicies excepcionais sdo estabelecidas por motivos ou
consideragBes particulares, contra outras normas juridicas, ou
contra o Direito comum; por isso ndo se estendem além dos casos e
tempos que designam expressamente. Os contemporaneos preferem
encontrar o fundamento desse preceito no fato de se acharem
preponderantemente do lado do principio geral as forgas sociais que
influem na aplicacdo de toda regra positiva, como sgiam os fatores
socioldgicos, a Werturteil dos tedescos, e outras.

O art. 6° da antiga Lel de Introducdo abrange, em seu conjuntos, as
disposicBes derrogatérias do Direito comum; as que confinam a sua
operacdo a determinada pessoas, ou a um grupo de homens a parte;
atuam excepcionalmente, em proveito, ou prejuizo, do menor namero.
Né&o se confunda com as de alcance geral, aplicaveis a todos, porém
suscetiveis de afetar duramente alguns individuos por causa da sua
condicdo particular. Refere-se o preceito aquelas que, executadas na
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integra, sO atingem a poucos, ao passo que o resto da comunidade
fica isenta (3).
Impbe-se também a exegese estrita a norma que estabelece uma
incapacidade qualquer, ou comina a decadéncia de um direito: esta é
designada pelas expressdes legais - "ou restringe direitos” (4).
()
286 - Parece oportuna a generalizacdo da regra exposta acerca de
determinadas espécies de preceitos, esclarecer como se entende e
aplica uma norma excepcional. E de Direito estrito; reduzse a
hipbtese expressa: na ddvida, segue-se a regra geral. Eis porque se
diz que a excegdo confirma a regra nos casos ndo excetuados.
287 - O processo de exegese das leis de tal natureza € sintetizado na
parémia célebre, que seria imprudéncia eliminar sem maior exame -
'interpretam-se restritamente as disposicoes derrogatorias do Direito
comum’. Ndo ha efeito sem causa: a predilecdo tradicional pelos
brocardos provém da manifesta utilidade dos mesmos. Constituem
sinteses  esclarecedoras, admirdveis suimulas de doutrinas
consolidadas. Os males que lhes atribuem s&o os de todas as regras
concisas. decorrem ndo do uso, e sSim do abuso dos dizeres laconicos.
O exagero encontra-se antes na deficiéncia de cultura ou no
temperamento do aplicador do que no amago do apotegma. Bem
compreendido este, conciliados os seus termos e a evolucdo do
Direito, a letra antiga e as idéias modernas, ressaltara ainda a
vantagem atual desses comprimidos de idéias juridicas, auxiliares da
memdria, amparos do hermeneuta, fanais do julgador vacilante em
um labirinto de regras positivas.
Quanta duvida resolve, num reldampago, aquela sintese expressiva -
interpretam-se - restritivamente  as - disposicbes derrogatérias do
Direito comum!
Responde, em sentido negativo, a primeira interrogacdo: o Direito
Excepcional comporta o recurso a analogia? (2). Ainda enfrenta, e
com vantagem, a segunda: € ele compativel com a exegese extensiva?
Neste Ultimo caso, persisse o adagio em amparar a recusa;
acompanham-no reputados mestres (3); outros divergem (4),porém
mais na aparéncia do que na realidade: esbocam um Sim
acompanhado de reservas que o0 aproximam do ndo. Quando se
pronunciam pelo efeito extensivo, fazem-no com o intuito de excluir o
restritivo, tomado este na acepgao tradicional. Timbram em evitar
que se aplique menos do que a norma admite; porém ndo pretendem o
oposto - ir além do que o texto prescreve. O seu intento € tirar da
regra tudo o que na mesma se contém, nem mais, nem menos. Essa
interpretacdo bastante se aproximada que os classicos apelidavam
declarativa; denomina-se estrita: busca o sentido exato; n&o dilata,
nem restringe (5).
Com as reservas expostas, a parémia tera sempre cabimento e
utilidade. Se fora licito retocar a forma tradicional, substituir-se-ia
apenas o advérbio: ao invés de redtritiva, estritamente. Se prevalecer
0 escrupulo em emendar adagios, de leve sequer, bastara que se
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entenda a letra de outrora de acordo com as idéias de hoje: o
brocardo sintetiza o dever de aplicar o conceito excepcional sO a
espécie que ele exprime, nada acrescido, nem suprimido ao que a
norma encerra, observada a mesma, portanto, em toda a sua
plenitude (6).

288 - Releva advertir que todo preceito tem valor apenas relativo. A
regra do art. 6° da antiga Lel de Introducdo ao Cddigo Civil
consolida o velho adagio - interpretam-se redtritivamente as
disposicdes derrogatérias do Direito comum, brocardo este
correspondente ao dos romanos - exceptiones sunt strictissmoe
interpretationis. Qualquer dos trés conceitos aplica-se com a maior
circunspecao e reserva, e comporta numerosas excegdes282 (1): dai a
divergéncia na maneira de o entender, até entre pontifices das letras
juridicas.

289 - As palavras - que especifica, do Codigo brasileiro, parafrase de
- in _esse espressi, do repositério italiano, ndo se interpretam no
sentido literal, de exigir individuacao precisa, completa, de cada caso
a‘incluir na excecdo. Comporta esta as hipGteses todas compativeis
com o espirito do texto. Exclui-se a extensdo propriamente dita;
porém ndo a justa aplicacdo integral dos dispositivos.

Restricdbes a0 uso ou posse de qualquer direito, faculdade ou
prerrogativa ndo se presumem: € isto que o preceito estabelece.
Devem ressaltar dos termos da lei, ato juridico, ou frase de expositor.
Cumpre opinar pela inexisténcia da excecdo referida, quando esta se
nao impde a evidéncia, ou dlvida razodvel paira sobre a sua
aplicabilidade a determinada hipotese.” (grifou-se)

Outrossim, a auséncia de @bice na estipulagcdo da arbitragem pelo Poder
PUblico encontra supedaneo na doutrina classica do tema, verbis:

(...) Ao optar pela arbitragem o contratante publico ndo esta
transigindo com o interesse publico, nem abrindo méo de
instrumentos de defesa de interesses publicos, Esta, sim, escolhendo
uma forma mais expedita, ou um meio mais habil, para a defesa do
interesse publico. Assim como o juiz, no procedimento judicial deve
ser imparcial, também o érbitro deve decidir com imparcialidade, O
interesse publico ndo se confunde com o0 mero interesse da
Administracdo ou da Fazenda Publica; o interesse publico estad na
correta aplicagdo da lel e se confunde com a realizago correta da
Justica." (No sentido da conclusdo Dalmo Dallari, citado por Arnold
Wald, Atlhos Gusméo Carneiro, Miguel Tostes de Alencar e Ruy
Janoni Doutrado, em artigo intitulado "Da Validade de Convencéo de
Arbitragem Pactuada por Sociedade de Economia Mista', publicado
na Revista de Direito Banc&io do Mercado de Capitais e da
Arbitragem, n° 18, ano 5, outubro-dezembro de 2002, a pagina 418)
(grifou-se)
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A aplicabilidade do juizo arbitra em litigios administrativos, guando
presentes direitos patrimoniais disponiveis do Estado € fomentada pela lei especifica,
porquanto mais célere, consoante se colhe do artigo 23 da Lei 8987/95, que dispde acerca de
concessdes e permissdes de servicos e obras publicas, e prevé em seu inciso XV, dentre as
cladusulas essenciais do contrato de concessdo de servico publico, as relativas ao "foro e ao
modo amigavel de solucdo de divergéncias contratuais'.

Consoante licdo do saudoso Professor Caio Té&cito, em artigo intitulado
"Arbitragem nos Litigios Administrativos', publicado na Revista"Temas de Direito Publico”,
3° Volume, Editora Renovar, a pagina 87:

“Na medida em que é permitido a Administracdo Publica, em seus
diversos 0rgdos e organizacles, pactuar relagdes com terceiros,
especialmente mediante a estipulagdo de clausulas financeiras, a
solucdo amigavel é formula substitutiva do dever primario de
cumprimento da obrigacdo assumida.

Assim como € licita, nos termos do contrato, a execucdo espontanea
da obrigacdo, a negociacdo - e, por via de conseguéncia, a
convencao da arbitragem sera meio adequado de tornar efetivo o
cumprimento.  obrigacional quando  compativel com a
disponibilidade dos bens." (grifou-se)

O consagrado mestre, ainda destaca, litteris:

"Se, indubitavelmente, em certos casos, O principio da
indisponibilidade do interesse publico repele o compromisso arbitral,
néo h& por que obstar o beneficio da transacdo quando a natureza da
obrigacdo de contetido mercantil, a ser cumprida pelo 6rgdo publico,
possibilita que ao acordo de vontade, fruto do vinculo bilateral, possa
igualmente suceder o procedimento amigavel como dirimente de
eventual discrepancia no entendimento da latitude da obrigacdo do
administrador." (artigo Arbitragem nos Litigios Administrativos,
publicado na Revista "Temas de Direito Publico”, 3° Volume, Editora
Renovar, a pagina 88)

Outrando € aopinido de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

"Consigne-se, finalmente, que a competéncia para negociar e
contratar a respeito de interesses patrimoniais disponiveis de
administracdo publica implica na correlata competéncia para
pactuar preventivamente a solugdo de controvérsias por meio de
arbitramento. Tal é a norma do artigo 1° da Lei 9.307, de 23 de
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setembro de 1996, dai decorrendo que a competéncia para a escolha
das regras de direito (art. 2°. 819, bem como para escolha dos
arbitros (art. 13, § 2°), segue-se como corolério." (Arbitragem nos
contratos Administrativos. In RDA n° 209, 1997, pag. 89)

In casu, por setratar t&o somente de contrato administrativo versando clausulas
pelas quais a Administracdo esta submetida a uma contraprestagdo financeira, indubitavel o
cabimento da arbitragem. N&o faria sentido ampliar o conceito de indisponibilidade a
obrigacdo de pagar vinculada a obra ou servico executado ou a beneficio auferido pela
Administracéo em virtude da prestacdo regular do outro contratante.

A arbitragem se revela, portanto, como 0 mecanismo adequado para a solucdo
da presente controvérsia, haja vista, tratar-se de relacéo contratual de natureza disponivel,
conforme dispde 0 artigo 1°, da Lei 9.307/96: "As pessoas capazes de contratar poder&o
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniai s disponiveis.”

No dizer de Eduardo Talamini, em artigo publicado narevista de Brasileira de
Arbitragem, ao se escolher pela solucdo arbitral se "estd buscando uma composicdo para o
conflito em um processo pautado em parametros objetivos guanto ao seu desenvolvimento e
ao contelido de suas decises; um processo em consonancia com as garantidas do due process
of law e, sob esse especifico aspecto, controlavel pelo Judiciario. Portanto, ao se submeter
uma pretensdo ao Juizo arbitral, ndo se esta renunciando a ela, ndo se esta abrindo méo do
direito de obter do Judici&rio a solugcdo para a questdo. Mas isso também ocorre quando a
solucdo é obtida diretamente pelas partes sem ingressar em Juizo - 0 que, reitere-se, é em
regra possivel também nas relacbes de direito publico." (Artigo publicado na Revista
Brasileira de Arbitragem n° 4 - Outubro/Dezembro de 2004, com o seguinte titulo: Cabimento
de Arbitragem Envolvendo Sociedade de Economia Mista Dedicada a Distribuicdo de Gas,
pég. 56)

Cite-se precedente do Supremo Tribunal Federal, no SE 5206 AgR / EP, de
relatoria do Min. SEPULVEDA PERTENCE, publicado no DJ de 30-04-2004, o qual
despeito de ndo versar especificamente acerca de sociedades de economia mista, tratou de
conflito semelhante, em que duas sociedades comerciais, cujo regime juridico se aplica as
empresas estatais, nos termos do artigo 173, 8 1° inciso Il, da Constituicdo Federal,
litigavam acerca de direitos inquestionavelmente disponiveis, reconhecendo a
constitucionalidade do instituto:

EMENTA :1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito
entre duas sociedades comerciais sobre direitos inquestionavel mente

disponiveis - a existéncia e o montante de créditos a titulo de
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comissdo por representacdo comercial de empresa brasileira no
exterior: compromisso firmado pela requerida que, neste processo,
presta anuéncia ao pedido de homologacédo: auséncia de chancela, na
origem, de autoridade judiciaria ou Orgdo publico equivalente:
homologacdo negada pelo Presidente do STF, nos termos da
jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que
se da provimento,por unanimidade, tendo em vista a edicdo posterior
da L. 9.307, de 23.9.96, que dispde sobre a arbitragem, para que,
homologado o laudo, valha no Brasil como titulo executivo judicial. 2.
Laudo arbitral: homologacédo: Lei da Arbitragem: controle incidental
de constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da
primeira das inovagdes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de
execucdo especifica de compromisso arbitral - ndo congtitui, na
espécie, questdo prejudicial da homologacdo do laudo estrangeiro; a
essa interessa apenas, COmo premissa, a extingao, no direito interno,
da homologacéo judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua conseqlente
dispensa, na origem, como requisito de reconhecimento, no Brasil, de
sentenca arbitral estrangeira (art. 35). A completa assimilagdo, no
direito interno, da decisdo arbitral a decisdo judicial, pela nova Lei
de Arbitragem, ja bastaria, arigor, para autorizar a homologagéo, no
Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente de sua
prévia homologagdo pela Justica do pais de origem. Ainda que ndo
sgja essencial a solucdo do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado
0 seu papel de "guarda da Congtituicdo" - se furtar a enfrentar o
problema de constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS
20505, Neri). 3. Le  de Arbitragem (L. 9.307/96):
constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral; discussdo incidental
da constitucionalidade  de vérios - dos topicos da nova e,
especialmente acerca da compatibilidade, ou néo, entre a execucédo
judicial especifica para a solugdo de futuros conflitos da clausula
compromissria e a garantia constitucional da universalidade da
jurisdicdto do Poder Judiciario (CF, art. 5°  XXXV).
Constitucionalidade  declarada pelo plenario, considerando o
Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacdo de vontade da
parte na clausula compromissoria, quando da celebracdo do
contrato, e a permissdo legal dada ao juiz para que substitua a
vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso néao
ofendem o artigo 5° XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte -
incluido o do relator - que entendiam inconstitucionais a clausula
compromisséria - dada a indeterminacdo de seu objeto - e a
possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a
ingtituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para
compelir a parte recalcitrante a firmar 0 compromisso, e,
conseguentemente, declaravam a inconstitucionalidade de
dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6° pardg. Unico; 7° e seus
paragrafos e, no art. 41, das novas redacfes atribuidas ao art. 267,
VIl e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violacdo da
garantia da universalidade da jurisdicio do Poder Judiciario.
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Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lel
de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os
efeitos de decisdo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31). (SE 5206
AgR / EP - ESPANHA AG.REG.NA SENTENCA ESTRANGEIRA
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE Re. Acorddo
Julgamento:  12/12/2001  Orgdo Julgador:  Tribunal  Pleno
Publicacdo: DJ 30-04-2004)

A questdo arbitral também fora apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, no
conhecido "caso Lage", em célebre decisdo do Ministro Bilac Pinto:

"INCORPORACAO DE BENS E DIREITOS DAS EMPRESAS
ORGANIZACAO LAGE E DO ESPOLIO DE HENRIQUE LAGE,
JUiZO ARBITRAL. CLAUSULA DE IRRECORRIBILIDADE, JUROS
DE MORA. CORRECAO MONETARIA.

1.Legalidade do Juizo arbitral, que 0 nosso Direito sempre admitiu e
consagrou, até mesmo nas causas contra a Fazenda. Precedente do
Supremo Tribunal Federal (...) (Al. 52.191, Pleno, Rel. Min. Bilac
Pinto. in RTJ 68/382)"

Oportuno ainda registrar 0 seguinte precedente de relatoria da Ministra desta
Colenda Corte, Nancy Andrighi, entdo desembargadora do Tribuna de Justica do Distrito
Federal e Territorios:

"MANDADO = DE  SEGURANCA - POLO PASSVO -
TEMPESTIVIDADE = - LICITACAO - INTERESSE PUBLICO
INDISPONIVEL - JUiZO ARBITRAL - DECRETO-LEI N° 2.300 E
LEIl 8.666. POSSBILIDADE. (...)

1l - Pelo art. 54, da Lei 8.666/93, os contratos administrativos
regemse pelas suas clausulas e preceitos de direito publico,
aplicando-se-lhes supletivamente os principios da teoria geral dos
contratos e as disposicdes de direito privado, o que vem reforcar a
possibilidade de adocdo do Juizo arbitral para dirimir questdes
contratuais." (MS 199800200366-9, Conselho Especial, TJDF, J.
18.05.1999, Relatora Desembargadora Nancy Andrighi, DJ
18.08.1999, in: Revista de Direito Bancério, do Mercado de Capitais
e da Arbitragem, 8, 2000, p. 359).

A aplicacdo da Lei 9.307/96 e do artigo 267, inc. VII do CPC a matéria sub
judice, afasta ajurisdicéo estatal, in casu em obediéncia ao principio do juiz natural (artigo 5°,
LIl da Constituicéo Federal de 1988).

E cedico que o juizo arbitral ndo subtrai a garantia constitucional do juiz

natural, mas ao contrario, implica realizé-la, porquanto somente cabivel por mitua concessao
Documento: 3594076 - RELATORIO, EMENTA E VOTO - Site certificado Pagina 27de 30



entre as partes, inaplicavel, por isso, de forma coercitiva, tendo em vista que ambas as partes
assumem 0 "risco” de serem derrotadas na arbitragem.

Neste contexto, confira-se as palavras da Ministra Nancy Andrighi deste
Egrégio STJ, no Resp n° 450881 de relatoria do Ministro Castro Filho, publicado no DJ
26.05.2003:

“(...)

1 - O tema em questdo € muito novo em nossa jurisprudéncia e
esparsos sdo os doutrinadores que se destinam ao seu estudo. 'A
arbitragem ndo caracteriza renincia ao exercicio do direito de acdo
e sim uma das formas de se solucionar as controvérsias sem precisar
da atuacdo do Poder Judiciario’. Nao se trata de impedir o acesso ao
Judiciario, como vem sendo fundamentado por alguns que entendem
que a clausula compromissoria fere o art. 5°, XXXV, da CF de 88, e
sm uma disponibilidade que tem os interessados de verem suas
questbes sendo dirimidas com maior celeridade, prestaza e com
menos entraves burocréticos (...)"

Destarte, umavez convencionado pelas partes clausula arbitral, o arbitro vira
juiz de fato e de direito da causa, e a decisdo que entdo proferir ndo ficarasujeita arecurso ou
a homologacéo judicial, segundo dispde 0 artigo 18 da Lei 9.307/96, o que significa
categoriz&lo como equivalente jurisdicional, porquanto terd os mesmos poderes do juiz
togado, ndo sofrendo restri¢cdes na sua competéncia.

Outrossim, vige na jurisdicéo privada, tal como sucede naguela publica, o
principio do Kompetenz-Kompetenz , que estabelece ser 0 proprio juiz qguem decide a respeito
de sua competéncia.

Ante os argumentos expostos, acertada a solucdo adotada em sentenca
proferida pelo Juizo da 422 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro, a qual ndo merece
qualquer ressalva, haja vista a inexisténcia de qualquer obice de ordem material ou formal a
instituicdo de cldusulas compromissorias em sede de contratos administrativos firmados entre
sociedade de economia mista e empresas comerciais privadas.

A referida decisdo privilegia a seguranca juridica, pilar que sustenta o
administrado, posto depositar credibilidade nas leis que regulam os contratos, na legitimidade
dos atos do Poder Publico e nos contratos que engendra, por isso que, uma vez exsurgindo
Portaria exarada por Ministro de Estado rescindindo unilateralmente contrato administrativo
dependente de compromisso arbitral, h&4 que se anular o ato administrativo inquinado, sob
pena de negar-se eficacia ao proprio contrato.

Consequentemente, o fumus boni iuris assentase ndo apenas na clausula
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compromissoria, como também em decisdo judicial que ndo pode ser infirmada por Portaria
ulterior, porquanto a isso corresponderia verdadeiro "atentado” (art. 879 e ss. do CPC) em
face da sentenca proferida pelo Juizo da 422 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro.

Acerca do tema, ja tive a oportunidade de me manifestar no seguinte sentido,
litteris:

"(...) A artimanha da parte (autor e réu), que altera a situacdo, de
fato, para gerar um resultado que lhe sgja favoravel, considera-se
'‘prejudicial & outra parte e atentado a dignidade da justica’. O
direito, como se sabe, ndo protege iniquidades e inibe a
alteracdo do estado de fato da lide através das sancles impostas a
parte que, no curso do processo, comete 0 que se denomina
‘atentado'.
Assim é que ‘comete atentado a parte que no curso do processo viola
penhora, arresto, sequiestro ou imissdo na posse, prossegue em obra
embargada ou pratica outra qualquer inovacdo ilegal no estado de
fato da lide. O atentado reclama como pressupostos 0s atos de
violacdo descritos e a pendéncia de relacdo processual. Quanto ao
primeiro pressuposto, a violagdo das medidas de constricdo implica
depreciar o bem constrito, depreda-lo, retirar as suas utilidades
(como, por exemplo: desprover um carro de seus acessorios, arrancar
0 piso de cerdmica do imovel ou papel de parede etc). O
prosseguimento da obra embargada tem como escopo iludir o juizo de
gue a nunciacdo originaria ndo se referia 'a obra nova', tanto que
concluida. Sucede que a conclusdo engendra-se em detrimento da
outra parte e com atentado a seriedade da jurisdicdo. Por fim,
qualquer inovacdo fético-ilegal enquadra-se na categoria do
atentado, como, v.g., a edificacdo de uma casa no imovel
usucapiendo, gerando a aparéncia de posse antiga e do animus
domini.(...)
O atentado, como manifestacdo consistente na alteracdo do estado
fatico da lide influente para o desate da causa, pode ocorrer em
qualquer processo. Impde-se, contudo, esclarecer que, quando a
acdo é proposta, as partes ndo se imobilizam em relacdo ao bem
sobre 0 qual gravita a lide. Nesse sentido, ndo se visumbra na
fruicdo normal da coisa ou na continuacdo de atos anteriores a lide
(qui continuat non attentan). Assim, v.g., ‘em acdo de usucapido,
como posse justificada, o usucapiente pode construir no imovel; ao
revés, ha inovagdo no estado de fato e portanto comete atentado o
réu que em acdo reivindicatéria procura valorizar o imovel erigindo
benfeitorias Gteis no bem, ou o demandado que violando liminar
deferida aumenta em extensdo a sua infringéncia a posse alheia.
De toda sorte, € imperioso assentar-se que so ha atentado quando a
inovacdo é prejudicial a apuracdo da verdade.
O atentado pode ocorrer a qualquer tempo, inclusive, apds a
condenacdo e na relacdo de execucdo. (grifou-se) (In, Curso de
Direito Processual Civil, 3 edicdo, Editora Forense, paginas
1637/1638).
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E dizer, decisio judicia que confere eficécia a clausula compromissoria e
julga extinto o processo pelo "compromisso arbitral”, se desrespeitada pela edicdo de Portaria
gue eclipsa a medida afastada pelo ato jurisdicional, caracteriza a figura do "atentado™ (art.
880 do CPC).

A titulo de argumento obiter dictum pretendesse a parte afastar a clausula
compromissoria, cumprir-lhe-iaanular o contrato ao invés de sobrejulga-lo por portariailegal.
Por fim, conclui com acerto Ministério Pablico, verbis:

"In casu, por se tratar tdo somente de contrato administrativo
versando clausulas-pelas quais a Administracdo estd submetida a
uma contraprestacdo financeira, indubitdvel o0 cabimento da
arbitragem. N&o faria sentido ampliar o conceito de indisponibilidade
a obrigacdo de pagar vinculada a obra ou servico executado a
beneficio auferido pela Administracdo em virtude da prestacéo
regular do outro contratante.

A arbitragem se revela, portanto, como o mecanismo adequado para
a solugdo da presente controvérsia, haja vista, tratar-se de relacdo
contratual de natureza disponivel, conforme dispde o artigo 1°, da Lei
9.307/96: "as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis." (fls. 472/473)

Ex positis, concedo a seguranca, para confirmar o teor da liminar dantes
deferida, em gue se determinava a conservagao do statu quo ante, face a sentenca proferida
pelo Juizo da 422 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro, porquanto o presente litigio
devera ser conhecido e solucionado por juizo arbitral competente, eleito pelas partes.

E como voto.
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