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1. O JULGAMENTO DA MC 14.561/BA: A INTERVENCAO JUDICIAL NA
GESTAO DA SOCIEDADE EMPRESARIA E MEDIDA EXCEPCIONAL

Ha importante - e antigo — precedente do Superior Tribunal de Justica
(STJ) que esta assim ementado:

MEDIDA CAUTELAR. PEDIDO DE ATRIBUICAO DE EFEITO SUSPENSIVO A RE-
CURSO EM MANDADO DE SEGURANGA. AFASTAMENTO DE SOCIO MAJORITARIO
DA ADMINISTRAGAO DA SOCIEDADE.

- Enquanto pende de decisdo, na Corte Especial do STJ, a pacificacdo quanto ao
cabimento de mandado de seguranga para impugnar a decisdo que indefere o
pedido de efeito suspensivo formulado em agravo de instrumento (decisdo essa
reputada irrecorrivel pela nova redagdo do art. 527 do CPC), convém, nos pedi-
dos de medida liminar, manter o posicionamento anterior da Terceira Turma, no
sentido do cabimento da medida.

- As discussoes judiciais acerca administracdo de sociedades limitadas deve ca-
minhar, via de regra, ndo para a intervencao judicial na empresa, que s6 ocorrera
em hipoteses excepcionais, mas para a responsabilizagdo do administrador im-
probo, para a anulagio de negécios especificos que prejudiquem a sociedade ou,
em ultima analise, para a retirada do sdcio dissidente ou dissolugio parcial da
empresa.

- A atuagdo do Poder Judiciario em causas que versem sobre a administragdo das
sociedades deve pautar-se sempre por um critério de interven¢do minima. A Lei
permite o afastamento de sdcio majoritario da administracdo da sociedade, mas
isso ndo implica que ele perca os poderes inerentes a sua condi¢do de sécio, entre
0s quais estd o poder de nomear administrador. Todavia, na hipdtese em que o
sécio separou-se de sua ex-esposa, sem elementos que déem conta da realizagao
de partilha, todo o patriménio do casal permanece em condominio pré-indiviso,
de modo que é razoavel a interpretacdo de que a ex-esposa é detentora de direi-
tos sobre metade das quotas detidas pelo marido. Isso, em principio, retira do
sécio afastado a maioria que lhe permitiria a nomeagio de novo administrador.

- Comisso, a melhor solugdo para a hip6tese dos autos é a manutencao da decisio
recorrida.

Medida liminar indeferida, com as ressalvas acima.

(ST], Terceira Turma, MC 14.561/BA, rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 16/09/2008,
DJe 08/10/2008)

O caso subjacente versava sobre a administracdo de sociedade por
quotas limitadas. Havia uma disputa entre o sécio majoritario, detentor de
70% das quotas sociais, e a sdcia minoritaria, detentora de 30% das quotas
sociais. A pedido desta ultima, o juizo de primeira instancia afastou, provi-
soriamente, o s6cio majoritario da administra¢do da sociedade, mantendo
apenas a sOcia minoritaria no exercicio dessa funcdo.

O sécio majoritario interpds agravo de instrumento, mas lhe foi ne-
gado o efeito suspensivo. Contra essa decisdo, tomada ainda na vigéncia
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do Cédigo de Processo Civil de 1973, quando nao havia previsdo de recur-
so contra o indeferimento de efeito suspensivo em agravo de instrumento
(CPC-1973, art. 527, Ill e par. Gn.), impetrou mandado de seguranca.

0 mandado de seguranca foi liminarmente indeferido pelo tribunal local,
0 que levou o s6cio majoritario a interpor agravo interno. Mantida, pelo cole-
giado, a decisdo de indeferimento da peticdo inicial, o s6cio majoritario inter-
pOs recurso ordinario ao STJ e, objetivando dar ao recurso efeito suspensivo,
deflagrou medida cautelar, distribuida para a Terceira Turma do ST]J.

0 STJ, em decisdo colegiada, negou o efeito suspensivo pretendido,
mas registrou importante premissa para o julgamento de casos semelhan-
tes: “o principio que deve nortear o julgador em todas as agdes [que] versem
sobre administragdo de sociedades é o da intervengdo minima”.

Na sequéncia, assim dispos:

Quanto a sociedade, decidem seus sdcios. O destino do empreendimento a eles
pertence. Sdo eles que decidem o montante do capital social, os investimentos
a serem feitos na consecuc¢do dos fins sociais, o objeto da sociedade e a forma
de sua administragdo. Essa regra vale para quaisquer tipos societarios, desde as
sociedades ndo personificadas, até as sociedades por acgdes.

Nos termos do acérdiao em analise, a interferéncia judicial na vida so-
cietdria, especialmente em seus atos de gestdo, embora possivel, deve ser
algo restrito a situagdes extremas - algo excepcional, pois.

0 efeito suspensivo buscado foi negado por uma questao circunstan-
cial, apenas. Nos termos da decisao, “nao ha elementos que permitam con-
cluir de maneira peremptéria que a alegada participacdo do requerente,
de 70% sobre o capital social do Hospital, seja efetiva e imodificavel”. Con-
siderando que o s6cio majoritario, requerente do efeito suspensivo, estava
em processo de separacao matrimonial, e considerando o regime de bens
do casamento, o STJ] entendeu que “esses tedricos 70%, na verdade, sdo
35% da parte dele mais 35% da parte da conjuge que, somados aos 30%
da cunhada, representam que é minoritario”.

Como ficou esclarecido em julgamento de posteriores embargos de
declaracdo, “ndo é indubitavel a afirmacdo de que o ora embargante seja
titular de 70% do capital social do hospital, dada a auséncia de partilha de
seu patriménio apds a separacdo entre o embargante e sua ex-esposa”. Por
essa circunstancia, o STJ optou por manter a decisdo do tribunal local.

Mesmo que tenha sido, ao final, desfavoravel ao requerente, a deci-
sdo ora examinada serve de marco quanto ao entendimento, estabelecido
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no ambito da Terceira Turma do ST], acerca da excepcionalidade da in-
tervencao judicial na gestdo de uma sociedade empresaria, qualquer que
seja a sua espécie. E possivel, pois, extrair da ratio decidendi do acérdio
a diretriz da intervencdo minima do Judiciario na gestdo da sociedade
empresaria.

A compreensido desse entendimento do ST] é importante para a anali-
se que sera feita a seguir.

2. A ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS NA EFETIVACAO DE
OBRIGACOES EM GERAL: OS ARTS. 139, 1V, 297 E 536, §12, DO CPC

Durante muito tempo vingou a ideia de que o 6rgdo julgador somente
poderia proceder a execucdo valendo-se de meios executivos tipicamente
previstos na legislacdo. Essa era uma forma de controlar a sua atividade,
evitando-se que agisse arbitrariamente e garantindo-se a liberdade ou a
seguranca psicolégica do cidaddo* - ideias intimamente ligadas aos valores
liberais. “Em outras palavras, a lei, ao definir os limites da atuacdo executi-
va do juiz, seria uma garantia de justica das partes no processo”®.

Sucede que, como pondera Marcelo Lima Guerra, “é tarefa impossivel
para o legislador, a de prever todas as particularidades dos direitos mere-
cedores de tutela executiva (o que significa dizer, aqueles direitos consa-
grados em titulos executivos) e preordenar meios executivos diferencia-
dos, levando-se em consideracéo essas particularidades”.

Diante dessa inevitavel realidade, o chamado principio da tipicidade
dos meios executivos foi cedendo espaco ao chamado principio da concen-
tracdo dos poderes de execugdo do juiz’ ou principio da atipicidade.

H4, atualmente, uma tendéncia de ampliacdo dos poderes executivos
do magistrado, criando-se uma espécie de poder geral de efetivacdo, que
permite ao julgador valer-se dos meios executivos que considerar mais
adequados ao caso concreto, sejam eles de coercdo direta, sejam de coergdo
indireta. Parte-se da premissa de que as “modalidades executivas devem

MARINON]I, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 43.

MARINONI, Luiz Guilherme. “Controle do poder executivo do juiz”. Execugdo civil: estudos em ho-
menagem ao Professor Paulo Furtado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 225.

6.  GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protegdo do credor na execugdo civil. Sio Paulo:
RT, 2003, p. 66.

7. MARINON]I, Luiz Guilherme. “Controle do poder executivo do juiz”. Execugdo civil: estudos em ho-
menagem ao Professor Paulo Furtado, cit., p. 229.
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ser idoneas as necessidades de tutela das diferentes situacoes de direito
substancial”®.

Michelle Taruffo® ja apontava que o direito americano, diante da ine-
fetividade dos meios executivos at law, comegou a autorizar o magistrado
a tomar medidas executivas adequadas ao caso concreto. Trata-se, afirma
o0 jurista italiano, de aplicagcdo do principio da adequacgdo, segundo o qual
as regras processuais devem ser adaptadas as necessidades do direito ma-
terial.

Mais recentemente, Marcos Minami partiu da no¢do da proibicdo de
non liquet para justificar as medidas executivas atipicas. Segundo ele, se o
julgador ndo pode eximir-se de decidir, uma vez que o titulo executivo sur-
gisse, deveria haver uma proibi¢do de o processo jurisdicional terminar em
uma situagdo de inefetividade, o que chamou de vedagao ao non factibile.
Da ideia apresentada decorreria, dentre outros efeitos, a proibicdo de se
deixar de entregar a tutela ao requerente, ou por nao existir procedimento
para isso, ou porque os meios executivos disponiveis se mostraram insu-
ficientes.

0 Cddigo de Processo Civil (CPC) estruturou um sistema concertado
de medidas executivas tipicas e atipicas, variando conforme a natureza da
prestacdo executada. O art. 139, IV, o art. 297 e o art. 536, §12, todos do
CPC, sdo os enunciados normativos dos quais decorre o chamado principio
da atipicidade dos meios executivos para a efetivacdo das obrigacdes em
geral'l,

8. MARINON]I, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Execugdo. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 61.

9.  TARUFFO, Michelle. “A atuagio executiva dos direitos: perfis comparatisticos”. Revista de Proces-
so. Sdo Paulo: RT, 1990, n. 59, p. 78.

10. MINAMI, M.Y. Da vedagdo ao non factibile, uma introdugdo as medidas executivas atipicas. Salva-
dor: Juspodivm, 2019, p. 125-139.

11. Sobre o assunto, ver o capitulo 3 do volume 5 do Curso de Direito Processual Civil, 112 edigao,
2021, que escrevemos em coautoria com Leonardo Carneiro da Cunha e Paula Sarno Braga (DI-
DIER JR,, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexan-
dria de. Curso de direito processual civil. 112 ed. Salvador: Juspodivm, 2021, v. 5). Ainda sobre o
tema, DIDIER Jr, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. “Diretrizes para a concretizagao das clausulas gerais executivas dos arts. 139, 1V,
297 e 536, § 12, CPC”". Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2017, n. 267, p. 227-272. Também publi-
cado em TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos Y. (coord.) Grandes temas do novo CPC - Medidas
executivas atipicas. 22 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2019; ARENHART, Sérgio; MITIDIERO,
Daniel (coord.). O Processo civil entre a técnica processual e a tutela dos direitos - estudos em
homenagem a Luiz Guilherme Marinoni. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 545-576. Nesses textos, apre-
sentamos diretrizes (standards) para a compreensado do modo pelo qual a atipicidade dos meios
executivos pode ser utilizada.
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3. A RELEVANCIA DAS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS PARA A EFE-
TIVACAO DE DECISOES ESTRUTURAIS

A possibilidade de o magistrado valer-se de medidas executivas atipi-
cas ¢é especialmente relevante no contexto das decisdes estruturais. A defi-
nicao de decisdo estrutural se vincula aos conceitos de problema estrutu-
ral e de processo estrutural'

Problema estrutural se define pela existéncia de um estado de descon-
formidade estruturada - uma situacao de ilicitude continua e permanente
ou uma situacdo de desconformidade, ainda que ndo propriamente ilicita,
no sentido de ser uma situagdo que nao corresponde ao estado de coisas
considerado ideal. Como quer que seja, o problema estrutural se configura
a partir de um estado de coisas que necessita de reorganizacao (ou de rees-
truturacdo). H4 um problema estrutural quando, por exemplo, o direito de
locomocgao das pessoas com deficiéncia é afetado pela falta de adequacgao
e de acessibilidade das vias, dos logradouros, dos prédios e dos equipa-
mentos publicos numa determinada localidade, ou quando ha uma crise
sistémica no acesso ao servigo de saude de determinado ente federado.

Processo estrutural é aquele em que se veicula um litigio estrutural,
pautado num problema estrutural, e em que se pretende alterar esse es-
tado de desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas ideal.

Decisdo estrutural, por sua vez, é aquela que, partindo da constatagao
de um estado de desconformidade, estabelece o estado ideal de coisas que
se pretende seja implementado (fim) e o modo pelo qual esse resultado
deve ser alcangado (meios). Em esséncia, a decisdo estrutural ndo estrutu-
ra, mas sim reestrutura o que estava desorganizado.

Essa decisdo tem conteiido complexo.

Primeiro, ela prescreve uma norma juridica de contetido aberto; o seu
preceito indica um resultado a ser alcancado - uma meta, um objetivo -,
assumindo, por isso, e nessa parte, a estrutura dedntica de uma norma-
-principio.

Segundo, ela estrutura o modo como se deve alcancar esse resultado,
determinando condutas que precisam ser observadas ou evitadas para que

12. Desenvolvemos todos esses conceitos no artigo “Elementos para uma teoria do processo estru-
tural aplicada ao processo civil brasileiro”, escrito em coautoria com Hermes Zaneti Jr.: DIDIER
JR, Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. “Elementos para uma teoria do
processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro”. Revista de Processo. Sao Paulo: Thom-
son Reuters, 2020, v. 303, p. 45-81.
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o preceito seja atendido e o resultado, alcancado - assumindo, por isso, e
nessa parte, a estrutura dedntica de uma norma-regra.

Enquanto a efetivacdo das decisoes proferidas em processos nao es-
truturais se da, normalmente, de forma impositiva, € comum que a efetiva-
¢do da decisdo estrutural se dé de forma dialética, “a partir de um debate
amplo cuja Unica premissa consiste em tomar a lide como fruto de uma
estrutura social a ser reformada”?3.

Dadas as suas caracteristicas, a execucdo das decisdes estruturais é
necessariamente atipica, porque ndo ha medidas especificamente previs-
tas para a efetivacdo desse tipo de decisdo, e tendencialmente cooperativa,
porque comumente se pauta na consensualidade.

No direito processual brasileiro, a base normativa para execucao das
decisdes estruturais decorre da combinacio do art. 139, IV'4, com o art.
536, §12, ambos do CPC.

4. AINTERVENCAO JUDICIAL NA GESTAO DE EMPRESAS COMO MEDI-
DA TiPICA NA LEI N. 12.529/2011 E ATiPICA NO CPC

A Lein. 12.529/2011 (lei de defesa da concorréncia) autoriza, no art.
96, que o juiz adote certas medidas atipicas para dar cumprimento judicial
a decisdao do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE)®. Pre-
vé, ainda, no art. 102, como medida tipica, a possibilidade de nomeacdo de

13. VIOLIN, Jordao. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural: o controle jurisdicional de
decisdes politicas. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 151. Eduardo José da Fonseca Costa utiliza as ex-
pressdes “execu¢do negociada” e “execucdo complexa cooperativa” para descrever a participacao
dos sujeitos na efetivacdo de decisdes que visam efetivar politicas publicas (COSTA, Eduardo José
da Fonseca. A “execugdo negociada” de politicas publicas em juizo. Revista de Processo. Sdo Pau-
lo: RT, 2012, v. 212, p. 41-42). Para ele, “o dia a dia forense tem mostrado, assim, que a execu¢ao
forcada ndo é a forma mais eficiente de implantar-se em juizo determinada politica publica” (cit.,
p. 35).

14. MINAMI, M.Y. “Breves apontamentos sobre a generalizacdo das medidas de efetivagdo no
CPC/2015 - do processo para além da decisdo”. Novo CPC - Doutrina selecionada: Execugdo.
Lucas Buril de Macédo, Ravi Peixoto, Alexandre Freire (org.). Salvador: Juspodivm, 2015, v. 5, p.
227; JOBIM, Marco Felix. “A previsdo das medidas estruturantes no artigo 139, IV, do novo Cédigo
de Processo Civil brasileiro”. Repercussdes do novo CPC - processo coletivo. Hermes Zaneti Jr.
(coord.). Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 230-232; STRECK, Lenio; NUNES, Dierle. “Como
interpretar o art. 139, IV, do CPC? Carta branca para o arbitrio?” Revista Consultor Juridico. Dis-
ponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-ago-25/senso-incomum-interpretar-art-139-iv-
-cpc-carta-branca-arbitrio.

15. Art. 96, Lein. 12.529/2011: “A execugdo sera feita por todos os meios, inclusive mediante inter-
vengdo na empresa, quando necessaria”.
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interventor para administrar a empresa, nos casos em que houver recusa
de cumprimento de decisdo proferida pelo CADE?.

O projeto de lei que deu origem ao CPC de 2015 contemplava a in-
tervencgao judicial na empresa como uma das medidas coercitivas tipicas.
Na votacdo final, contudo, essa medida foi excluida. [sso ndo significa, no
entanto, que ela ndo possa ser utilizada como medida atipica: uma medida
tipica em um procedimento especial, como ¢é o da lei de defesa da concor-
réncia, pode ser adotada, como medida atipica, no procedimento comum.

Embora prevista tipicamente apenas para os casos de defesa da con-
corréncia, essa é uma providéncia que pode ser utilizada, como medida
atipica, em outras situacoes, por forca dos arts. 139, IV, 297 e 536, §19, to-
dos do Coédigo de Processo Civil (CPC) - que constituem, como visto, a base
normativa do principio da atipicidade.

Assim, o regramento previsto nos arts. 102-111 da Lein. 12.529/2011
pode servir como modelo para todo o processo civil brasileiro, individual ou
coletivo.

Para que isso seja possivel, e considerando que o art. 139, IV, do CPC
constitui clausula geral executiva, a atividade judicial precisa ser posta a
prova de determinados parametros de controle. Ndo basta o interesse do
autor na sua utilizacdo ou a tipicidade, em outro procedimento, da medida
requerida para que possa ser ela livremente aplicada com base no art. 139,
IV, do CPC.

Pelo principio da tipicidade dos meios executivos, a escolha da medida
executiva é definida pela lei: o juiz s6 pode aplicar uma daquelas medidas
previstas em lei. Quando se fala, porém, em principio da atipicidade dos
meios executivos, é preciso investigar qual o parametro de controle da es-
colha realizada pelo juiz.

A escolha da medida atipica a ser utilizada em cada caso concreto nao
é tarefa facil. Um conjunto de normas rege a atuagdo do 6rgao julgador,
estabelecendo balizas para a eleicdo da medida executiva correta.

O magistrado deve pautar-se nos postulados da proporcionalidade, da
razoabilidade e da proibicdo de excesso, bem como nos principios da efi-
ciéncia e da menor onerosidade da execucdo. No caso especifico da inter-

16. Art.102,Lein. 12.529/2011: “O Juiz decretara a intervengdo na empresa quando necessaria para
permitir a execugao especifica, nomeando o interventor. Paragrafo inico. A decisdo que determi-
nar a intervengdo deverd ser fundamentada e indicara, clara e precisamente, as providéncias a
serem tomadas pelo interventor nomeado”.
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vencdo judicial em empresas, é preciso considerar que se trata de medida,
como se vem dizendo, excepcional e subsidiaria, como decidido pelo ST] na
MC 14.561/BA.

5. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DOS POSTULADOS DA PROPOR-
CIONALIDADE, DA RAZOABILIDADE, DA PROIBICAO DE EXCESSO
E DOS PRINCIPIOS DA EFICIENCIA E DA MENOR ONEROSIDADE DA
EXECUCAO NA ESCOLHA DA MEDIDA EXECUTIVA A SER APLICADA
AO CASO

Os postulados'” da proporcionalidade, da razoabilidade e da proibicao
de excesso, o principio da eficiéncia (CPC, art. 82) e o principio da menor
onerosidade da execugdo para o sujeito passivo (CPC, art. 805) servem
como parametros de controle de medida executiva determinada em razado
do poder geral de efetivacdo outorgado ao juiz (CPC, art. 139, IV, art. 536,
§19, e art. 297).

Segundo Humberto Avila, o postulado da proporcionalidade se mani-
festa nas “situacdes em que ha uma relacdo de causalidade entre dois ele-
mentos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que
se possa proceder aos trés exames fundamentais: (a) o da adequacdo (o
meio promove o fim?), (b) o da necessidade (dentre os meios disponiveis
e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos
restritivo do(s) direito(s) fundamental(is) afetado(s)?) e (c) o da propor-
cionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promocdo do
fim correspondem as desvantagens provocadas pela ado¢do do meio?)”8.

Uma vez que o exame de proporcionalidade se aplica “sempre que
houver uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade”*, a es-
colha, pelo juiz, da providéncia substitutiva que possa assegurar o resul-
tado pratico equivalente ou da medida executiva atipica a ser aplicada em
determinado caso concreto sido campos propicios a aplicacdo do referido
postulado.

17. O postulado é uma norma que atua sobre a aplicacdo de outras normas. A proporcionalidade e a
razoabilidade seriam postulados normativos, e nao principios, segundo essa concepgio. Sobre o
tema, amplamente, AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 5a ed. Sio Paulo: Malheiros Ed., 2006,
p- 121 e segs.

18.  AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢cdo & aplicacdo dos principios juridicos. 16 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 205.

19. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo & aplicacdo dos principios juridicos, p. 194-
201.
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O postulado da razoabilidade também deve presidir a escolha da me-
dida executiva a ser utilizada. Trata-se de postulado que se revela de trés
formas?’: a) como dever de equidade, a exigir a harmonizac¢do da norma
geral com o caso individual, impondo a consideracdo daquilo que nor-
malmente acontece em detrimento do que é extraordindrio e também
impondo a considerac¢do das especificidades do caso concreto ante a ge-
neralidade da norma; b) como dever de congruéncia, a exigir a harmoni-
zacdo das normas com suas condicdes externas de aplicacdo (isto é, com
a realidade com base em que foram editadas); c¢) como dever de equiva-
Iéncia, a exigir uma relacao de equivaléncia entre a medida adotada e o
critério que a dimensiona.

De acordo com o postulado da proibicdo de excesso, “a realizacdo de
uma regra ou principio constitucional ndo pode conduzir a restricdo a um
direito fundamental que lhe retire um minimo de eficacia”?.

Esse postulado ndo se confunde com o da proporcionalidade, porque
ele dispensa os exames da adequacao (relacdo meio/fim), da necessidade
(exigibilidade) ou da proporcionalidade em sentido estrito (ponderacdo
entre vantagens e desvantagens). O postulado da proibigcdo de excesso inci-
de sempre que o nucleo essencial de um direito fundamental houver sido
atingido, a ponto de esse direito fundamental sofrer restricdo excessiva.
Pouco importa a relacdo meio/fim, ou a exigibilidade da medida ou ainda
a ponderag¢do com outro direito fundamental eventualmente em jogo: aqui
se analisa apenas a eficacia de um determinado direito fundamental®2.

O principio da eficiéncia esta previsto no art. 37 da Constituicao Fede-
ral e no art. 82 do CPC. Aplicado ao processo jurisdicional, impde a condu-
¢do eficiente de um determinado processo pelo 6rgdo jurisdicional. Pode-
-se sintetizar a “eficiéncia”, meta a ser alcancada por esse principio, como o
resultado de uma atuacio que observa dois deveres: a) o de obter o maxi-
mo de um fim com o minimo de recursos (efficiency); b) o de, com um meio,
atingir o fim ao maximo (effectiveness)®.

Eficiente é a atuacdo que promove, satisfatoriamente, os meios neces-
sarios para que se alcancem os fins do processo. Na escolha dos meios a

20. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, p. 206.
21. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos, p. 188.
22.  AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, p. 191.

23. AVILA, Humberto. “Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa”. Revista
Eletrénica de Direito do Estado. Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 4, 2005, p. 19.
Disponivel em: <www. direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 dez. 2012, as 06h29.
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serem empregados para a obtencdo dos fins, o 6rgao jurisdicional: a) deve
escolher aqueles que tenham condicdes de promover algum resultado sig-
nificativo (deve evitar meios que promovam resultados insignificantes); b)
deve escolher meios que permitam alcancar, com certo grau de probabili-
dade, o resultado almejado (ndo se pode escolher um meio de resultado
duvidoso); ¢) ndo pode escolher um meio que produza muitos efeitos ne-
gativos paralelamente ao resultado buscado?..

Além disso, o 6rgdo julgador terd de observar, sempre e necessaria-
mente, na fixacdo de medida executiva que vise assegurar o cumprimento
de uma decisao, o principio da menor onerosidade da execugdo, previsto no
art. 805 do CPC: havendo duas opg¢des igualmente eficazes para permitir
alcangar o resultado pretendido?, devera o 6rgao julgador valer-se daque-
la que menos onere a situacdo do executado?.

Esse principio protege a ética processual, a lealdade, impedindo o
comportamento abusivo do exequente que, sem qualquer vantagem, possa
beneficiar-se de meio executivo mais danoso ao executado - e ndo deixa de
ser uma concretiza¢do do segundo passo da proporcionalidade.

0 conjunto desses postulados e principios impde ao juiz a observancia
dos seguintes critérios de escolha da medida executiva a ser usada no caso
concreto, inclusive quando se tratar de intervengao judicial na administra-
¢do de empresa.

a) A medida deve ser adequada. O critério da adequacdo impde que
0 juiz considere abstratamente uma relacdo de meio/fim entre a medida
executiva e o resultado a ser obtido, determinando a providéncia que se
mostre mais propicia a gerar aquele resultado. A perspectiva judicial, nes-
se primeiro momento, deve ser a do sujeito ativo: que medida tem aptidao
para gerar o resultado mais efetivo?

24. AVILA, Humberto. “Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa”. Revista
Eletronica de Direito do Estado. Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 4, 2005, p. 19.
Disponivel em: <www. direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 dez. 2012, as 06h29.

25.  MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Tendéncias na execu¢io de sentencas e ordens judiciais”. Temas de di-
reito processual - quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 221. Neste sentido, MARINON], Luiz Guilher-
me; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil, comentado artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 624.

26. Nesse sentido, MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 22 ed. Sdo Paulo:
RT, 2016, p. 994-998; CUNHA, Leonardo Carneiro da. “Comentarios ao art. 805”. Comentdrios ao
Cddigo de Processo Civil. Lenio Luiz Streck; Dierle Nunes; Leonardo Carneiro da Cunha (orgs.);
Alexandre Freire (coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.061-1.061; ZANETI Jr., Hermes. Comen-
tdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2017, v. X1V, p. 118.
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Trata-se, como se vé, de critério fortemente inspirado pelo postulado
da proporcionalidade e pelo principio da eficiéncia, na parte em que esse
principio determina a escolha de meios que tenham condi¢des de promo-
ver algum resultado significativo e que permitam alcancar, com certo grau
de probabilidade, o resultado almejado.

b) A medida deve ser necessdria. Esse critério impde um limite a atua-
¢do judicial, funcionando como uma espécie de contrapeso ao critério da
adequacao. Aqui, deve-se levar em conta a posicao do sujeito passivo.

0 juiz ndo pode preocupar-se apenas em determinar uma medida que
permita alcancar o resultado almejado; é preciso que essa medida gere o
menor sacrificio possivel para o executado. O critério da necessidade esta-
belece um limite: ndo se pode ir além do necessario para alcangar o pro-
posito almejado. Deve, pois, o 6rgdo julgador determinar o meio executivo
na medida do estritamente necessdrio para proporcionar a satisfacdo do
direito - nem menos, nem mais.

Trata-se de critério fortemente inspirado pelos postulados da proi-
bicdo do excesso e da razoabilidade, bem como, no caso da intervencao
como medida executiva, pelo principio da menor onerosidade para o exe-
cutado.

c) A medida deve conciliar os interesses contrapostos. O magistrado
deve ponderar os interesses em disputa, aplicando a proporcionalidade
em sentido estrito, de modo que as vantagens da utilizacdo da medida
atipica escolhida superem as desvantagens do seu uso. A perspectiva
aqui ndo é nem a do sujeito ativo, nem a do sujeito passivo, mas a do
equilibrio: deve-se privilegiar a solucdo que mais bem atenda aos bens
em conflito?’.

Trata-se de critério inspirado nos postulados da proporcionalidade e
da razoabilidade, bem como no principio da eficiéncia, na parte em que im-
pOe ao juiz evitar a escolha do meio executivo que produza muitos efeitos
negativos paralelamente ao resultado buscado.

27. GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protegdo do credor na execugdo civil, cit., p. 127.
Leonardo Greco sustenta, como exigéncia de proporcionalidade, a necessidade de observancia,
em concreto, do “periculum in mora inverso”, i.e., devem ser rejeitadas medidas abusivas que ge-
rem para o sujeito passivo um prejuizo consideravelmente superior ao que sofreria com o cum-
primento da ordem judicial (GRECO, Leonardo. Coer¢des indiretas nas execugdes pecuniarias.
Disponivel em: <https://www.academia.edu> Acesso em 27 jan, 2021, p. 15).
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A INTERVENCAO JUDICIAL NA EMPRESA COMO MEDIDA EXECU-
TIVA POSSIVEL, MAS NECESSARIAMENTE EXCEPCIONAL E SUBSI-
DIARIA, PARA A EFETIVACAO DE DECISOES ESTRUTURAIS. PRIN-
CIPIO DE INTERVENCAO MINIMA DO ESTADO SOBRE O EXERCICIO
DE ATIVIDADES ECONOMICAS

Desiré Bauermann explica que, nos Estados Unidos, uma das formas de

dar efetividade as decisdes judiciais, especialmente aquelas que impdem
medidas estruturais (structural injunctions), é anomeagao de um interven-
tor judicial. A depender do grau de intervencao - isto é, das atribui¢des do
interventor -, é possivel, segundo ela, destacar cinco cenarios: a nomeacao
de um master, de um monitor, de um mediator, de um administrator ou de
um receiver.?®

Marco Félix Jobim explica cada uma dessas figuras:

“Os primeiros [master] sdo interventores que interferem em menor grau na ro-
tina do réu, obtendo informagdes, concedendo recomendagdes e sendo, algumas
vezes, responsavel em por em pratica a obrigacdo determinada pela decisdo
judicial. Ja os segundos [monitor] sio nomeados para analisar se os réus estio
dando efetivo cumprimento as obrigacdes e se estas estdo sendo alcangadas. Os
mediators tém a tarefa de desvelar o contetido da deciséo, seus padroes para o
atendimento e, até mesmo, o ritmo que sera imposto. O administrator é alguém
que possui um papel mais executivo, atuando em nome préprio. Por fim, tem-se
o receiver, cuja tarefa é de intervencdo mesmo na rotina da instituicao a ser rees-
truturada. S6 é nomeado em ultimo caso, quanto todos os outros se mostrarem
inaptos a dar efetividade a decisdo”.*®

A intervencao judicial na gestdo da empresa pode constituir séria res-

tricdo a livre iniciativa e ao livre exercicio da atividade econdmica, direi-
tos assegurados constitucionalmente (CR/1988, art. 12, IV, e art. 170, par.
un.%%). O risco que esse tipo de providéncia faz surgir é avassalador e pode
ter multiplas consequéncias.

28.

29.

30.

BAUERMANN, Desiré. Cumprimento das obrigagdes de fazer ou ndo fazer: estudo comparado: Bra-
sil e Estados Unidos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 81-83. Sobre as modali-
dades de intervencdo judicial, ver também: GAIO Jr.,, Antonio Pereira. A Tutela Especifica no Novo
CPC. Cole¢do Novo CPC - Doutrina Selecionada: Execugdo. Lucas Buril de Macédo, Ravi Peixoto e
Alexandre Freire (coord). Salvador: Editora Juspodivm, 2015, v. 5, p. 95-97.

JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribu-
nal Federal [livro eletronico]. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, pos. 6126.

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Munici-
pios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamen-
tos: [...] IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados
os seguintes principios: [...] Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
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SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA.
OFENSA A ORDEM PUBLICA NACIONAL
E INTERNACIONAL.

NAO HOMOLOGACAO PELO ST]

(ST]J, Corte Especial, SEC 9412-Estados Unidos da América)

Nelson Nery Junior?!

Sumario: 1. Introducgdo: o caso da SEC 9412-US. 2. Generalidades sobre arbitragem. 3.
Reexame do mérito arbitral como procedimento necessario a homologacdo da sentenca
arbitral estrangeira. Jurisprudéncia do ST] pela inadmissibilidade do reexame do mérito
arbitral. Adequagdo técnica. 4. Ordem publica nacional e internacional. 5. Imparcialidade do
arbitro (LArb 13 § 6.2). Dever de revelacdo (LArb 14 § 1.2); 5.1. Atitude do arbitro-presiden-
te configura ma-fé objetiva e subjetiva (CC 422). 6. Sentenca arbitral imotivada. Nulidade
(CF 93 IX). 7. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUGCAO: O CASO DA SEC 9412-US

Empresas norte-americanas, vencedoras em a¢do que se processou
por procedimento arbitral em New York (Estados Unidos da América), sob
a prestigiosa instituicdo internacional CCI (Camara Internacional do Co-
mércio / ICC - International Chamber of Commerce), com sede em Paris,
em julgamento tomado por maioria de votos no Tribunal Arbitral, pediu

1.  Professor Titular da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-
SP). Ex-Professor Titular da Faculdade de Direito, Histdria e Servigo Social da Universidade Es-
tadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” (UNESP). Livre-Docente, Doutor e Mestre em Direito
pela PUC-SP. Doutorado em Direito Processual Civil pela Friedrich-Alexander Universitat Erlan-
gen-Niirnberg. Membro da Academia Brasileira de Direito Civil, da Academia Paulista de Direito,
da Academia Paulista de Letras Juridicas, da Unido dos Juristas Catdlicos de Sdo Paulo, da Wis-
senschaftliche Vereinigung fiir Internationales Verfahrensrecht, da Deutsch-Brasilianische Juristen-
vereinigung, da Associazione Internazionale di Diritto Processuale, da Asociacion Ibero-americana
de Derecho Procesal, do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo (IASP), do Instituto dos Advogados
Brasileiros (IAB), Advogado, Fundador da Nery Sociedade de Advogados, Parecerista, Consultor
Juridico, Arbitro de diversas Camaras de Arbitragem do Brasil e do Exterior.
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a homologacdo da sentenca arbitral estrangeira no Superior Tribunal de
Justica, conforme autoriza a CF 1051 7.

O processo foi registrado como sentenca estrangeira contestada, re-
cebendo o nimero SEC 9412-US, da competéncia da Corte Especial, sendo
relator originario o Min. Felix Fischer. Réus da acdo de homologacdo de
sentenca arbitral estrangeira foram litigantes brasileiros, perdedores da
acdo arbitral que se processou em New York.

No curso do procedimento arbitral os litigantes brasileiros, requeridos
no procedimento arbitral, apontaram a parcialidade do arbitro-presidente,
invocando relacao profissional entre ele, seu escritdrio de advocacia e seus
clientes, entdo autores, requerentes do procedimento arbitral.

A lei adotada pelas partes, quando celebraram o contrato que conti-
nha clausula arbitral, foi a brasileira, de sorte que a alegacdo de parcia-
lidade do arbitro deveria seguir os motivos de impedimento e suspeicao
descritos no ex-CPC/1973 134 a 136, que correspondem ao vigente CPC
144 e 145.

Como os requeridos da arbitragem, litigantes brasileiros, somente to-
maram conhecimento das relacdes profissionais existentes entre suas ad-
versarias - empresas americanas requerentes da arbitragem -, depois de
proferida a sentenca, suscitaram a impossibilidade de manutengao da sen-
tenca, proferida por tribunal comprometido com a parcialidade, vicio que,
segundo a lei brasileira aplicavel ao caso, torna irrito o julgamento arbitral
e reclama a prolacdo de nova sentenca.

O arbitro-presidente explicou-se dizendo que ndo sabia que as reque-
rentes eram clientes de seu escritério de advocacia e que teria feito a che-
cagem de eventual conflito (impedimento), mas que houve erro na digi-
tacdo dos nomes das empresas e o fato passou sem que fosse percebido.
Alegacdo um tanto inverossimil porque no ano anterior ao da instalacdo
do painel arbitral o escritério de advocacia do qual era socio o arbitro-
-presidente havia faturado mais de US$ 400 milhdes, equivalentes a R$ 2
bilhdes. O socio de um escritério que fatura R$ 2 bilhdes por ano de uma
Unica empresa, ndo pode desconhecer que é seu advogado e que a empresa
é sua cliente. Inverossimil, portanto, a alegacdo que o arbitro ndo sabia que
as empresas eram suas clientes.

Nio foi, pois, um mero equivoco ou esquecimento, negligéncia desim-
portante. A nulidade da sentenca, segundo o direito brasileiro - aplicavel
ao caso -, era indiscutivel.
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Dois os principais defeitos absolutamente objetivos da sentenca arbi-
tral norteamericana: ofensa a garantia da imparcialidade do julgamento
arbitral e ofensa ao dever de revelacao do impedimento, dever esse exigido
do arbitro-presidente.

Depois de proferida a sentencga o arbitro-presidente se retirou do pai-
nel arbitral. A sentenca, contudo, ndo foi anulada, como teria sido de rigor.

Foi ajuizada no foro estatal de New York, acdo de anulagdo da sentenca
arbitral. O Poder Judiciario norte-americano julgou improcedente o pedi-
do, entendendo de nenhuma importancia o arbitro-presidente julgar causa
arbitral envolvendo cliente de seu escritério como parte. Achou normal e
nao acolheu a pretensao anulatéria.

Como as empresas vencedoras da arbitragem queriam que a sentenca
tivesse eficacia no Brasil, para poder executar a obrigacdo de dar a que foram
condenados os brasileiros (pagar quantia em dinheiro), pediram a homolo-
gacdo da referida sentenca no Superior Tribunal de Justiga. Somente depois
de homologada a sentenca arbitral estrangeira pelo ST] é que poderia ser
executada no Brasil, competente para tanto a Justica Federal (CF 109 X).

Depois de longa tramitacdo da acdo de homologacao de sentenca ar-
bitral estrangeira, a Corte Especial do ST] julgou improcedente o pedido e
rejeitou a homologacdo.?

Este é importante leading case em matéria de homologacdo de senten-
¢a estrangeira, razdo pela qual resolvemos escrever sobre o tema, comen-
tando o correto e importante acérdao.

2. GENERALIDADES SOBRE A ARBITRAGEM

Nada obstante exercida de forma privada, ndo estatal, a arbitragem
tem natureza jurisdicional. O arbitro é juiz de fato de direito (LArb 18) e
a sentenca arbitral, que ndo precisa ser homologada pelo Poder Judicia-
rio, pois tem eficacia plena desde que publicada, faz coisa julgada material
(acobertada pela auctoritas rei iudicatze) e é titulo executivo judicial (CPC
515 VII; ex-CPC/1973 475-N 1V).

Como o arbitro é juiz de fato e de direito, tem o dever da imparcialida-
de (LArb 13 § 6.2),® devendo exercer sua funcdo com independéncia, ndo
havendo subordinacdo do arbitro a parte que o indicou.

2. STJ, Corte Especial, SEC 9412-Estados Unidos da América, rel. orig. Min Felix Fischer [vencido],
rel. p/ac. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 19.4.2017, m.v,, DJUe 30.5.2017.

3. LArb (Lei da Abitragem - L 9307/1996): “Art. 13. Pode ser drbitro qualquer pessoa capaz e que
tenha a confianga das partes ... § 6.2. No desempenho de sua fungdo, o drbitro deverd proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo”.
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A LArb 14 estabelece regras de impedimento do arbitro, indicando os
casos em que é parcial e que, portanto, ndo pode exercer essa funcdo no pro-
cedimento arbitral. Manda aplicar, no que couber, a sistematica de impedi-
mento e suspeicdo de juiz estabelecida pelo Cédigo de Processo Civil (CPC).*

Decorrente do dever de imparcialidade ha o dever de revelacdo (LArb
14 § 1.2),° isto é, a obrigacdo imposta pela lei para que, aquele indicado
pela parte como arbitro revele toda e qualquer informacio que possa, de
alguma maneira, ser interpretada ou avaliada como motivo de recusa, por
parcialidade.

Esse dever de revelacdo tem como contetddo a obrigacdo de o arbitro
revelar se ja atuou alguma vez como advogado, perito, assistente técnico,
parecerista de qualquer das partes do procedimento arbitral em que pre-
tende exercer a fung¢ao de arbitro. Deve fazé-lo de forma especificada, for-
necendo nome das partes, nimero do processo, dia, més e ano em que se
deu a causa revelada etc. Tudo isso para as partes avaliarem se o candidato
a arbitro é imparcial ou se se enquadra numa das hipdteses legais de impe-
dimento para, assim, poder recusa-lo.

O arbitro-presidente descumpriu esse dever de revelagdo, exigido em
qualquer procedimento arbitral brasileiro ou estrangeiro.

3. REEXAME DO MERITO ARBITRAL COMO PROCEDIMENTO NECES-
SARIO A HOMOLOGAGAO DA SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEI-
RA. JURISPRUDENCIA DO STJ PELA INADMISSIBILIDADE DO REE-
XAME DO MERITO ARBITRAL. ADEQUACAO TECNICA

A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica julgou acao de homo-
logacao de sentenca arbitral estrangeira, proveniente dos Estados Unidos
da América. Como a sentenca foi proferida com ofensa a ordem publica
nacional e internacional, o pedido foi julgado improcedente e a sentenga
arbitral estrangeira ndo foi homologada pelo ST]J.

Agiu corretamente o ST], pois a sentenca arbitral estrangeira america-
na, in casu, foi proferida com ofensa a ordem publica e ndo poderia, mesmo

4. LArb: “Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como drbitros as pessoas que tenham, com as partes
ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relagées que caracterizam os casos de imped-
imento ou suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabili-
dades, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil”.

5. LArb: “Art. 14. ... § 1.2. As pessoas indicadas para funcionar como drbitro tém o dever de revelar,
antes da aceitacdo da fungdo, qualquer fato que denote duvida justificada quanto a sua imparcial-
idade e independéncia”. (grifamos)
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ter sido homologada (LArb 39 II;¢ LINDB 17;” CodBustamante 4.2, 179 e
186°).

A jurisprudéncia da Corte é no sentido de que é defeso ao STJ, em sede
de homologacdo de sentenca arbitral estrangeira, ingressar no mérito da
causa, sendo-lhe autorizado apenas analisar os aspectos formais do julga-
do arbitral homologando.’

No caso aqui examinado (SEC 9412-US) reafirma o entendimento de
que nao se pode ingressar no exame do mérito do julgado arbitral estran-
geiro, salvo se ofensivo a soberania nacional ou a ordem publica. Entendeu
que a sentenca homologanda era ofensiva a ordem publica nacional e in-
ternacional e ndo homologou a sentenca julgando improcedente o pedido.

Na verdade, examinar o mérito em sede de acdo de homologacdo de
sentenca arbitral estrangeira, o ST] sempre pode. O que se ndo lhe permite
é alterar o contetido do mérito, proferindo novo julgamento, dado que o jui-
zo estatal ndo tem competéncia para fazé-lo, em face da preexistente con-
vengdo de arbitragem, negdcio juridico entre as partes dando competéncia
ao juizo arbitral (privado) para julgar a lide.

Portanto, para julgar os aspectos formais da sentenga arbitral estran-
geira, se estd ou ndo apta a ser homologada pelo Poder Judiciario brasileiro
(CF 105 I), muitas vezes o ST] necessita ingressar no exame da causa, das
provas produzidas, das decisdes interlocutdrias (sentengas parciais) pro-
feridas no curso do procedimento arbitral e do proprio meritum causae.
Isto é inexoravel e o ST] tem de fazé-lo.

0 mérito da acdo de homologacdo de sentenca arbitral estrangeira é
homologar ou ndo homologar a sentenga, mas nao rejulgar a causa. Nao
é da atribuicdo nem da competéncia do STJ rejulgar a lide arbitral, como

6.  LArb: “Art. 39. A homologacdo para o reconhecimento ou a execugdo da sentenca arbitral es-
trangeira também serd denegada se o Superior Tribunal de Justica constatar que: ... 1l - a decisdo
ofende a ordem publica nacional’.

7.  LINDB (Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro - DL 4657/1942): “Art. 17. As
leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaragées de vontade, ndo terdo eficdcia
no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem ptblica e os bons costumes”.

8.  CodBustamante (C6digo Bustamante - [Convencao de Direito Internacional Privado] DLeg
5647/1929 e D 18871/1929): “Art. 4.2 Os preceitos constitucionais sdo de ordem publica in-
ternacional. ... Art. 179. Sdo de ordem ptiblica internacional as disposicdes que se referem a causa
ilicita nos contratos. ... Art. 186. Nos demais contratos, e para o caso previsto no artigo anterior,
aplicar-se-d em primeiro lugar a lei pessoal comum aos contratantes e, na sua falta, a do lugar da
celebragdo”.

9.  ST]J, Corte Especial, AgRgSEC 15273-Estados Unidos da América, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j.
25.8.2020, v.u,, DJUe 2.9.2020.
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se juizo do mérito fosse. O que é permitido ao ST] fazer é julgar proceden-
te o pedido (homologar) ou improcedente o pedido (ndo homologar). Para
chegar a esse desiderato (homologar ou nao) pode fazer tudo o que for
necessario.

Por essa razdo fariamos um pequeno reparo a jurisprudéncia do
ST] para conforma-la a técnica constitucional e processual da acdo de
homologacdo de sentenga arbitral estrangeira. Ao ST] é defeso rejulgar
0 mérito da causa arbitral, decidida por sentenca estrangeira sujeita a
homologacdo. Mas para julgar os requisitos e aspectos formais da sen-
tencga arbitral estrangeira, entre os quais se encontra a necessidade de
conformacdo da sentenca a ordem publica nacional e internacional e a
soberania nacional, pode o ST] ingressar no exame das provas produzi-
das no procedimento arbitral, das sentencas parciais e do préprio mé-
rito decidido pelo Tribunal Arbitral estrangeiro. Todo esse expediente é
caracterizado como fundamento, mas ndo como o decisum, o dispositivo
do ac6rdao que julgarad o mérito da acdo de homologacdo de sentencga
arbitral estrangeira.

Onde esta dito nos acérdaos do ST] “impossibilidade de exame de ma-
téria de mérito em sede homologatéria,*® deve-se ler “impaossibilidade de re-
julgamento de matéria de mérito em sede homologatdria.

Nada obstante o STJ] tenha dito que, excepcionalmente, ingressou no
exame do mérito da causa, ao argumento de que isso era possivel porque a
sentenca ofendera a ordem publica, na verdade examinou o mérito fazen-
do consideracoes sobre varias questdes de mérito e de direito processual,
caracterizadas como obiter dicta, pois ndo integram o dispositivo do acor-
ddo que homologa ou ndo homologa a sentencga. O reexame, pelo STJ, das
questdes ocorridas no procedimento arbitral (interlocutérias, provas, mé-
rito etc.) sdo o fundamento do acérdao; a homologacdo ou nao da sentenca
arbitral estrangeira é o dispositivo do acérdao, o mérito da pretensao de
homologacao de sentenca arbitral estrangeira.

Mas, por qué esta correta a decisdo da Corte Especial do ST], que
nao homologou a sentenga arbitral norteamericana cuja homologacao
foi pedida nos autos do processo SEC 9412-US? Veremos no tépico se-
guinte.

10. STJ, Corte Especial, AgRgSEC 15273-Estados Unidos, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 25.8.2020,
v.u,, DJUe 2.9.2020.
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4. ORDEM PUBLICA NACIONAL E INTERNACIONAL

Aordem publica é principio que contém conceito legal indeterminado,!
traduzindo-se em instrumento de preservacdo de valores julgados como
sendo essenciais no seio da ordem juridica em uma determinada época.'?

A ordem publica se relaciona a valores metajuridicos como paz, se-
guranca. Em direito internacional privado, relaciona-se diretamente ao
conceito de soberania, na medida em que é a ordem publica o conceito
que repele a aplicacdo do direito estrangeiro pelo juiz nacional, a vista de
preservar valores que sdo vistos pelo ordenamento nacional como dignos
de sempre serem tutelados.

Como a nogdo de ordem publica é conceito legal indeterminado, para
que ganhe concretude depende da atividade do juiz em cada situagao con-
creta levada ao seu exame pelo jurisdicionado. Nao é possivel, desse modo,
uma definicdo aprioristica e exaustiva do seu conteudo.

De forma geral, pode-se identificar a ordem publica com a presenca
de interesse publico, quer no sentido primario, como somatorio dos inte-
resses gerais da coletividade, como também em sentido secundario, como
o interesse do ente publico, seja de administracdo indireta ou direta. Rela-
ciona-se, portanto, com a preservacdo de interesses de todos, da coletivi-
dade indistintamente considerada.

A concretizacdo do que venha a ser ordem publica deve ser feita pelo
juiz, em cada caso concreto. Assim, foge-se a possibilidade de uma defini-
¢do exaustiva, tendo em vista que é conceito que varia de acordo com coor-
denadas de tempo e de espaco.'® Tratando do tema, afirma SIMOES PIRES:

11. Nelson NERY JUNIOR. Treu und Glauben und Offentliche Gewalten: die Anderung der Rechtspre-
chung der obersten Gerichte un deren ex nunc Wirkungen, in Festschrift fiir Dieter Leipold zum 70,
Geburtstag, (editado por Rolf STURNER, Hiroyuki MATSuUMOTO, Wolfgang LUKE, Masahisa DEGUCHI,
auxiliados por Christoph KERN) Tiibingen: Mohr Siebeck, 2009, pp. 1161/1183. Vide, também,
Nelson NERY JUNIOR. Boa-fé objetiva e sequranga juridica - eficdcia da decisdo judicial que altera
jurisprudéncia anterior do mesmo Tribunal Superior in: Nelson NERY JUNIOR, Roque Antonio CAR-
RAZZA e Tercio Sampaio FERRAZ JUNIOR. Efeitos ex nunc e as decisées do STJ, Sdo Paulo: Manole,
2009, p. 84.

12. Nicolas BORGA. L'ordre public et les siiretés conventionnelles, Paris: Dalloz, 2009, p. 11.

13. “Ante a perplexidade em que ficamos, sendo impossivel conceito fixo e geral da ordem publica, incli-
na-se a maioria dos autores para incluir na missdo do juiz, tal o encargo de, em cada caso, apreciar
a ordem publica. Com este critério - acentua Salodowikoff - ndo se projeta luz sobre a nogdo de
ordem publica, mas se demonstra louvdvel confianga na moderagdo e na ciéncia dos magistrados.
Estes encarnam o sentimento médio do povo com a presungdo de experiéncia suficiente para dis-
cernir na lei estrangeira os elementos incompativeis com a organizagdo juridica territorial” (Oscar
TENORIO. Lei de introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro, 2.2 ed., Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p. 450).
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“Ligados a significagdo aberta, os conceitos juridicos indeterminados referem-se a
parcela da realidade cujos limites ndo estdo precisados de maneira objetiva, afas-
tam qualificagdo ou determinagdo rigorosa e s6 ganham expressdo no plano de
aplicagdo, no qual ndo configuram por si hipdteses de discricionariedade; ao con-
trdrio, segundo a doutrina original, atrelam-se a solugdo tnica no caso concreto,
do que decorre que sua disciplina é a da legalidade”**

Pode-se tomar o conceito de ordem publica, basicamente, de dois mo-
dos, ou como a ordenacdo material da vida coletiva, a qual se relaciona
com a idéia de seguranca, ou ainda, como uma no¢ao de esfera de interesse
publico que se deve preservar.

Assim, por exemplo, determinadas institui¢des, como o casamento, o
testamento, ou mesmo o contrato, com maior ou menor intensidade, apre-
sentam uma relacdo com a ordem publica na medida em que sio estas
mesmas instituicdes que possibilitam uma vivéncia harménica das pesso-
as em comunidade e a consequente expressao social do juridico.

Nesse contexto, afirma a mesma autora mencionada alhures que:

“Cogita-se, neste trabalho, da ordem ptiblica tomada em sentido amplo e ndo como
ordem material da vida coletiva, relacionada com a idéia de seguranga; mais espe-
cificamente, acolhe-se ordem piiblica como nogdo de esfera ptiblica em sentido lato,
em termos de normatividade ou de interesse”.'®

Alguns autores relacionam a no¢do de ordem publica com a nog¢do de
ética: “ordem publica, objeto da Seguranca Ptblica, é a situagdo de convi-
véncia pacifica e harmoniosa da populagdo, fundada nos principios éticos
vigentes na sociedade”.*®

Neste sentido, fazendo aproximacdo entre moral e ética, diz o Cédigo
Bustamante 175 que: “Sdo regras de ordem publica internacional as que
vedam o estabelecimento de pactos, cldusulas e condigbes contrdrias as leis,
a moral e a ordem publica e as que proibem o juramento e o consideram sem
valor”’

14. Maria Coeli Simdes PIRES. Direito Adquirido e Ordem Publica, Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
402.

15. Maria Coeli Simdes PIRES. Direito Adquirido e Ordem Publica, Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
354.

16. Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO. Direito Administrativo da Seguranga Ptblica in: Direito Ad-
ministrativo da Ordem Ptblica (org. José CRETELLA JRr.), 3.2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
82.

17. 0 Cédigo Bustamante é tratado internacional de que o Brasil é signatario. Trata-se da Conven-
¢ao de Direito Internacional Privado, aprovada na Sexta Conferéncia Internacional Americana,
realizada em Havana, Cuba, em 20.2.1928. Ingressou no direito interno brasileiro pelo Decreto
Legislativo n. 5647, de 7.1.1929, que foi promulgado pelo Decreto n. 18871, de 13.8.1929. Leva
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Sobre o tema, ja se manifestou AMIiLCAR DE CASTRO:

“0 direito estrangeiro ndo deve ser imitado no forum, quando ofensivo da ordem
publica internacional. Isto é regra incontestada de aplicagdo do direito. Mas que
vem a ser ‘ordem publica internacional’? Deve-se comegar por ver que ndo podem
ser confundidas as expressdes ‘ordem ptblica’ e ‘ordem ptblica internacional’ Seus
significados sdo diferentes, sendo o da tUltima muito mais abrangente, porque in-
vade o campo juridico e o social. Enquanto a ordem publica compée-se de normas
juridicas imperativas, a ordem publica internacional constitui-se de manifestacées
sociais relevantes, juridicas, politicas, econdmicas, morais e religiosas, da vida de
uma nagdo, confrontadas com as das nagdes contempordneas. Aquela nogdo, juri-
dica; esta, social. Ordem ptiblica internacional sdo os preconceitos informativos de
um meio social, ou patrimédnio espiritual inquebrantdvel de um povo, como reflexo
de suas idéias politicas, econdmicas, juridicas, morais, religiosas, em determinada
época. A opinido dominante é a de que ‘ordem puiblica internacional’ é locugdo
sinénima de ‘ordem social”.*®

No direito europeu, existe hoje forte propensao a se verificar um pa-
pel harmonizador da ordem publica em relacdo ao direito nacional e a
ordem publica nacional, no sentido de torna-las coerentes o mais que
for possivel evitando, desse modo, sérios contrastes que poderiam vir a
tornar-se prejudiciais para a propria economia das organizag¢des contra-
tuais.

Outros a relacionam com a idéia de seguranca e de protecdo da incolu-
midade da lei e do ordenamento juridico. No DIP ela é feita tendo em con-
ta a incolumidade do direito nacional como um todo, impedindo, contra a
norma estrangeira determinada pelo pertinente elemento de conexao, a
sua incidéncia para preservar a higidez do direito interno.

“A qualificagdo da ordem ptiblica internacional depende da lex fori. Talvez se veja
na afirmativa uma peticdo de principios. Se a nogdo da ordem publica se caracte-
riza, principalmente, pela exclusdo da lei estrangeira, em virtude de desajustar-se
as concepgoes legais territoriais, é evidente que ao juiz do foro, e sé a ele, compete
qualificar o conceito em aprego”.*

Mas o efeito da ordem publica é mais amplo do que a primeira vis-
ta poderia parecer, para direcionar-se, mediante a protecdo da coeréncia

o nome do autor do Projeto de C6digo, o Professor internacionalista cubano Antonio Sanchez de
Bustamante y Sirvén. Encontra-se em pleno vigor no Brasil.

18. Amilcar de CASTRO. Direito internacional privado, v. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1956, p. 329.

19. Neste sentido, vide Jirgen BASEDOW. Recherches sur la formation de I'ordre public européen dans
la jurisprudence in Le droit international privé: esprit et méthodes (Mélanges en I'honneur de Paul
Lagarde), Paris: Dalloz, 2005, p. 73.

20. Oscar TENORIO. Lei de introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro, 2.2 ed., Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p.
450.
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do ordenamento juridico, também a protecdo do direito e das pessoas dos
particulares.

O conceito de ordem publica ndo se restringe apenas a estabilidade
das institui¢des, pois abrange e protege também os direitos individuais e a
conduta licita de todo cidadao, para a coexisténcia pacifica na comunidade.
Tanto ofende a ordem publica a violéncia contra a coletividade ou contra
as instituicdes em geral, como o atentado aos padrdes éticos e legais de
respeito a pessoa humana.?

Em sentido semelhante, SEABRA FAGUNDES afirma:

“Na terminologia juridica a expressdo ordem publica assume duas significagdes.
Ora aparece como designativa de pardmetros basilares de comportamento social
(no mais amplo sentido, isto é, com relagdo aos costumes morais, d estrutura e vida
de familia, a economia geral, etc.), ora diz com o clima de equilibrio e paz indispen-
sdvel a convivéncia coletiva do dia-a-dia”.**

A nocgao de ordem publica é muito importante, dentro do contexto das
limitacdes impostas a autonomia da vontade dos privados, a tal ponto que
se considera nulo o ato praticado com infracao a esse conceito, como im-
possivel de produzir qualquer efeito em sentido juridico. Ou também, no
direito internacional privado, fator obstativo de eficacia de atos juridicos
contrarios a ordem publica interna. Deste modo, pode atuar tanto no plano
da validade, como no plano da eficacia.

Deste ponto de vista, costuma-se distinguir dois efeitos da ordem pu-
blica: a) o efeito negativo, pelo qual simplesmente é afastada a incidéncia
da lei estrangeira; e b) o efeito positivo ou misto. Neste sentido, assevera
GAMA E SILVA:

“A ordem publica, como limite a eficdcia normal da lei estrangeira, desde que entre
em funcionamento, tanto pode afastar, pura e simplesmente, a competéncia da lei
estrangeira, como pode, também substitui-la pela lei local. No primeiro caso ocorre
o0 que se chama efeito negativo e no segundo efeito misto ou negativo e positivo, na
linguagem dos tratadistas”.*

Concretizando as espécies de normas que entende ser de ordem pu-
blica, afirma o mesmo autor, entre outras: “as que dizem respeito a natu-

21. Hely Lopes MEIRELLES. Policia de Manutengdo da Ordem Publica e suas Atribuicées in Direito Ad-
ministrativo da Ordem Publica (org. José CRETELLA JR.), 3.2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
93.

22. Miguel SEABRA FAGUNDES. Apresentagdo, in Direito Administrativo da Ordem Publica (org. José
CRETELLA JR.), 3.2 ed,, Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. xi.

23. Luis Antonio da GAMA E SILVA. A ordem piiblica em direito internacional privado, Sdo Paulo, Tese,
Universidade de Sdo Paulo (USP), 1944, p. 192.
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reza das coisas, sua classificagdo, as destinadas a garantir os interesses de
terceiros, as sobre direitos reais, as de registro, as que regulam e limitam os
direitos e a atividade econdmica das pessoas coletivas”.**

Neste sentido, o interessante trabalho de PAUL BERNARD sobre a or-
dem publica no direito administrativo salienta que:

“A nulidade de ordem piiblica, denominada assim a nulidade absoluta por oposi¢cdo
a nulidade relativa, enseja uma anulagdo completa do ato viciado. Os julgados indi-
cam a respeito de tais atos que ndo ‘sdo suscetiveis de qualquer execugdo, que ndo
podem produzir ‘qualquer efeito juridico, devendo ser ‘premente e simplesmente
nulificados’ O ato assim contaminado de tal nulidade deve ser considerado ‘intei-
ramente como inexistente e radicalmente nulo”.?°

Conclui o autor francés, de modo a ndo deixar remanescer qualquer
duvida:
“Parece, portanto, que toda manifestacdo de vontade contrdria a uma prescrigdo

de ordem puiblica seja declarada ‘nula e de nenhum efeito’ ou ‘nula de nulidade
absoluta; porque se trata de um vicio particularmente grave”.?®

Ainda de acordo com as licGes de BERNARD, a no¢ao de ordem publica
é parte da nog¢do de interesse geral e se identifica com a no¢do de regra de
direito (regula iuris). Assim, ela deve ser considerada como a sombra de
instituicdes juridicas ja reconhecidas. Neste aspecto, ndo seria uma nogao
juridicamente dotada de originalidade.?’

Do ponto de vista do sistema, a ordem publica é no¢do dotada de espe-
cifica aptidao para remover obstaculos e problemas e restabelecer o equi-
librio.?® Esta relacionada com o principio de poder publico (puissance pu-

24. Luis Antonio da GAMA E SILVA. A ordem ptiblica em direito internacional privado, Sdo Paulo, Tese,
Universidade de Sdo Paulo (USP), 1944, p. 198.

25.  Paul BERNARD. La notion d’ordre public en droit administratif, Paris: Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence (LGDJ), 1962, p. 211. (“La nullité d’ordre public, appelée aussi nullité absolue
par opposition a nullité relative, entraine une annulation complete de l'acte vicie. Les arréts indi-
quent que de tels actes ne son ‘susceptibles d’aucune exécution; ne peuvent produire ‘aucun effet
Juridique, doivent étre ‘prement et simplement annulés’ L'acte ainsi frappé de telle nullité doit étre

considéré ‘dans son entier comme inexistent et radicalement nul™).

26. Paul BERNARD. La notion d’ordre public en droit administratif, Paris: Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence (LGDJ), 1962, p.211. “Il semble donc que toute manifestation de volonté contrai-
re a une prescription d’ordre public soit déclarée ‘nulle et de nul effet’ ou ‘nulle de nullité absolue;
parce qu'il s’agit d’un vice particuliérement grave”.

27. Paul BERNARD. La notion d’ordre public en droit administratif, Paris: Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence (LGD]), 1962, p. 229.

28. Paul BERNARD. La notion d’ordre public en droit administratif, Paris: Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence (LGD]J), 1962, p. 232.
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