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Parametros para a incidéncia da ordem publica nas relagoes
contratuais privadas
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RESUMO: Por expressa previsao legal, todas as relagdes contratuais privadas devem
respeitar preceitos de ordem publica, que constituem uma das principais limitagoes
a autonomia privada. Considerando a abertura e indeterminacdo do conceito de
ordem publica, o trabalho busca analisar o instituto a partir de diversos ramos
juridicos e de decisoes judiciais, com a finalidade de estabelecer pardmetros para
sua incidéncia no caso concreto, de modo a auxiliar o intérprete no preenchimento
de seu contetido. A partir de pesquisa qualitativa e documental, serd demonstrado
que a ordem publica é uma diretriz mutavel, transitéria e indisponivel de utilizacao
excepcional pelo Poder Judiciario para tutelar interesses fundamentais, superiores
e nao taxativos da coletividade a luz do caso concreto.
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parameters for its incidence in each concrete case and to assist the interpreter in
its application. Based on a qualitative and documentary research, it will be
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1. Introducao

A ordem publica é uma clausula geral de extrema importancia para as relacOes
contratuais privadas no Direito brasileiro, na medida em que o paragrafo anico do art.
2.035 do Codigo Civil estabelece expressamente que nenhuma convencao podera

contrariar preceitos de ordem publica.

* Doutor e Mestre em Direito, Estado e Constituiciio pela Universidade de Brasilia — UnB. Professor Titular
de Direito do Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP.
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Por escolha do legislador, trata-se de um dos principais elementos limitadores da
autonomia privada das partes, condicionando o nucleo essencial da constituicao dos
contratos, que é justamente o exercicio da liberdade na definicdio do objeto dos

negdcios juridicos.

Assim, a formacao dos contratos, por intermédio da manifestacao livre da vontade das
partes, deve necessariamente observar os mencionados preceitos de ordem publica, sob

pena de nulidade de seu contetdo.

Considerando a importancia dos contratos para as relacdes sociais, por viabilizar
operacoes econdémicas e manifestacoes juridicas imprescindiveis ao desenvolvimento
de uma sociedade capitalista, é essencial bem compreender os preceitos de ordem

publica, que limitam o alcance da vontade dos contratantes.

Entretanto, apesar da observancia obrigatoria, ndao ha uma definicio minimamente
clara e objetiva sobre o que é um preceito de ordem publica. Além da inexisténcia de
conceito legal, ndo ha uma teoria doutriniria especial ou uma abordagem mais
aprofundada dos motivos pelos quais a jurisprudéncia invoca preceitos de ordem

publica.

Nesse contexto, diante da lacuna em torno da definicao de ordem publica nas relacoes
juridicas privadas, o objetivo do trabalho é compreender os elementos que preenchem
seu contetido, a partir da analise de variados subsistemas juridicos, em face de sua
incidéncia no Direito Civil, no Direito Internacional e no processo civil, com relacao

direta com a resolucao de conflitos.

Pela sua natureza qualitativa e tedrica, a pesquisa busca descrever e interpretar o
conteido da ordem publica, com a construcao de conceitos a ela pertinentes. A
abordagem também perpassa por uma pesquisa documental, consubstanciada na
analise de conteido, com a utilizacdo de dados secundarios e fontes juridicas

tradicionais.

Assim, tendo como base os ja mencionados ramos do Direito, bem como o estudo da
jurisprudéncia, representada por decisdes do Superior Tribunal de Justica, serao
identificados os parametros para a incidéncia da ordem publica nas relacoes
contratuais privadas, de modo a auxiliar o intérprete a reconhecer normas de natureza

cogente e a concluir quando uma convencao contraria preceitos de ordem publica.
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2. Ordem publica no direito civil

O Direito Civil é o ramo proéprio da livre manifestagao da vontade dos individuos. Suas
normas juridicas tém como pressuposto o exercicio da autonomia privada, bem como a
protecao dos sujeitos no ambito privado. Mesmo assim, ndo esta imune as repercussoes

decorrentes da necessidade ptiblica de tutela de interesses e bens juridicos relevantes.

Desde o século passado, viu-se um aumento da ingeréncia ptblica na vida privada. Os
novos principios estabelecidos pelo Direito Social (Constituicdo de 1934) e pela nocao
de utilidade ptblica e interesse social (Constituicao de 1946, de 1967 e Emenda de
1969) sdo o fundamento bésico dessa natural perspectiva do Direito, no sentido de

conferir meios para a concretizacdo do bem comum.!

O Estado Moderno tem como atribuicdo conduzir a formac¢ao do meio econémico e
social, estipulando normas que se destinam a planificacdo de determinadas atividades
dos particulares, em certos momentos, e editando, em alguns casos, legislacao sobre o

fendmeno sociologico do mercado.?

No exercicio dessas prerrogativas, decorrentes do conceito de Estado Social, sao
praticados atos iure imperii, com o objetivo de alterar e ajustar os negdcios privados,

adequando-os a politica governamental.

Contudo, a nocao de ordem publica como elemento limitador da autonomia privada

advém do Estado Liberal, como assevera Paulo Lobo:

O Estado liberal era tendencialmente nao-cogente, pois a funcao
basica do direito era a de suplementar a autonomia privada. A
doutrina tradicional pos como fontes de limitacdo apenas os bons
costumes e a ordem publica, repercutindo o ideario liberal burgués da
primazia do individualismo, negando-se o poder de intervencdo do
Estado legislador, administrativo ou judicial, para realizacdo da
justica social nas atividades economicas.3

Diferentemente do que se pode cogitar em virtude das consequéncias de sua aplicacao

nas relacoes juridicas, a origem historica da ordem publica ndo remonta propriamente

1 FRANCA, Limongi Rubens. Institui¢ées de direito civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 175.

2 SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2007, p. 29.

3 LOBO, Paulo. Contratante vulneravel e autonomia privada. In: Revista do instituto do direito brasileiro —
RIDB. ano 1. n° 10. 2012. P. 6194.
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a projecoes da socialidade e da intervencao mais efetiva do Estado nos variados setores

da comunidade.

Isso nao impede que, atualmente, ela seja concebida como um importante vetor de

garantia de valores e interesses sociais pelo Estado.

Tendo como referéncia o principio contratual da supremacia da ordem publica, Rubens
Limongi Franca assevera que “[...] a autonomia da vontade encontra limite nos
interesses de ordem publica, definidos em lei. Da lei, portanto, depende a maior ou
menor hegemonia estatal, no que tange a liberdade de contratar, sempre com vistas

para o bem comum”.4

Um caminho para se preencher o conceito aberto e abstrato da ordem publica é a lei.
Nesse sentido, o legislador da codificacdo privada estabeleceu expressamente, no
paragrafo tnico do art. 2.035, a func¢ao social dos contratos como um preceito de ordem

publica a ser obrigatoriamente cumprido pelas partes.

Como o entendimento da legislacao nao deriva de mera interpretacao literal de suas
palavras, também ganha importancia a compreensao estrutural do Cédigo Civil de
2002. Por isso é seguro afirmar que a eticidade é um vetor abrangido pela noc¢do de

ordem publica.

Como destaca Clovis do Couto e Silva, a liberdade para concluir negocios juridicos “[...]
pode, excepcionalmente, ser restringida, a ponto de transformar o negocio em ato de
cogéncia”.5 Como ja visto, a ordem publica exerce papel importante na limitacao da

liberdade negocial.

O autor assevera que, no plano obrigacional, existem direitos que ndo podem ser

negociados:

Por certo, existem determinados direitos inalienaveis, como os de
decisao em questbes de crenca e consciéncia, como os direitos a vida
ou a liberdade individual, que se manifestam tanto perante o Estado
quanto perante os individuos ut singuli. Qualquer contrato, em que se
abolisse ou restringisse um desses direitos, seria, ipso facto, nulo.®

4 FRANCA, Limongi Rubens. Instituicbes de direito civil, op. cit., p. 715.
5 SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. A obriga¢do como processo, op. cit., p. 26.
6 Idem, p. 29.
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Vale reiterar que a ideia de que todos os negobcios juridicos devem ser celebrados
conforme os limites da ordem publica é extraida do paragrafo tnico do art. 2.035 do
Codigo Civil, que assevera que nenhuma convenc¢ao devera prevalecer caso contrarie

preceitos de ordem publica.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho observam a necessidade de os pactos
nao violarem a ordem publica, j4 que a utilizacdo do termo “nenhuma convenc¢ao”
obriga que todos os negocios juridicos, celebrados antes ou depois da vigéncia do
Codigo Civil de 2002, observem preceitos de ordem publica, notadamente a funcao

social da propriedade e dos contratos.”

Os mesmos autores exemplificam algumas matérias abrangidas por preceitos de ordem

publica:

[...] contratos que violem regras ambientais ou a utilizacao econdmica
racional do solo, assim como as convencoes que infrinjam deveres
anexos decorrentes da clausula de boa-fé objetiva (lealdade, respeito,
assisténcia, confidencialidade, informacao), expressamente prevista
no art. 422 do Cédigo de 2002, nao poderao prevalecer, ante a nova
ordem civil.8

Enzo Roppo esclarece que viola a ordem publica o contrato ou a clausula contratual que
prejudique bens ou valores fundamentais do contratante, como sua integridade
psicofisica: “[...] assim, nao seria licito o pacto através do qual alguém se obrigasse a

executar prestacoes ou actividades lesivas da satde [...]”.9

E evidente que ndo existe um rol taxativo dos bens ou valores fundamentais do
contratante, mas a ordem publica deve ser invocada quando o negocio juridico verse

sobre interesses relevantes concretamente merecedores de tutela.

Paulo Nader, ressaltando que a ordem publica é elemento limitador da autonomia
privada, assevera sua relacdo com os interesses basilares das pessoas e do Estado,
impondo restricoes que nao podem ser substituidas pela vontade dos particulares, do

que deriva sua natureza cogente.°

7 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: contratos, teoria
geral. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 356.

8 Idem, p. 357.

9 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 180.

10 NADER, Paulo. Curso de direito civil: contratos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 24.
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Destarte, “[...] sdo de ordem publica, entre outras, as regras sobre a economia popular,

as relativas ao casamento, aos alimentos, a matéria eleitoral [...]”.1t

Nos mesmos termos, Caio Mario da Silva Pereira alerta que a ordem publica é

contrariada quando o contrato ofende preceitos fundamentais da sociedade:

O que sdo normas de ordem piiblica e o que sao bons costumes nao
h4 critério rigido para precisar. Ao revés, ocupam umas e outras zonas
de delimitacao flutuante, que os juristas a custo conseguem definir.
Segundo doutrinas aceitas com visos de generalidade, condizem com
a ordem publica as normas que instituem a organizacao da familia
(casamento, filiacao adogao, alimentos); as que estabelecem a ordem
de vocacao hereditaria e a sucessao testamentéria; as que pautam a
organizacdo politica e administrativa do Estado, bem como as bases
minimas da organizagdo econdmica; os preceitos fundamentais do
Direito do Trabalho; enfim, as regras que o legislador erige em
canones basilares da estrutura social, politica e econdmica da Nacao.
Nao admitindo derrogacao, compdem leis que proibem ou ordenam
cerceando nos seus limites a liberdade de todo.*2

Silvio de Salvo Venosa destaca ser “[...] dificil conceituar o que sejam normas de ordem
publica. Sdo, em sintese, aquelas disposi¢oes que dizem respeito a propria estrutura do
Estado, seus elementos essenciais; sdo as que fixam, no Direito Privado, as estruturas

fundamentais da familia, por exemplo”.3

Francisco Amaral explica que a ordem puiblica € um conjunto de normas que, no plano
publico, regulam e tutelam os interesses fundamentais da sociedade e do Estado, e, no
plano privado, estabelecem os fundamentos juridicos da ordem econémica, intervindo
na Economia, criando ferramentas de protecao ao consumidor e regulamentando certas

espécies contratuais.4

Percebe-se que a visao do autor estd mais vinculada a elementos inerentes ao Estado
Social e a uma intervencao estatal mais evidente para a garantia e concretizacao de

interesses sociais.

Nesse cenario, Francisco Amaral lista alguns exemplos de normas de ordem publica no

sistema juridico brasileiro:

11 Jdem, p. 24.

12 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicées de direito civil: contratos. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. Livro Eletro6nico.

13 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 387.

14 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugdo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 136.
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[...] Sao exemplos de limitacoes impostas pela ordem publica de
protecao, em nosso direito, as decorrentes da Lei n. 8.245, de 18 de
outubro de 1991, que dispoe sobre a locacao dos imdveis urbanos, da
Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, sobre a protecao do
consumidor, da Lei n. 8.177, de 1° de marco de 1991, que estabelece
regras para a desindexacao da economia, da Lei n. 9.514, de 20 de
novembro de 1997, que dispoe sobre o Sistema de Financiamento
Imobiliario e institui a alienacao fiduciaria de coisa imével, da Lei n.
12.529, de 30 de novembro de 2011, que dispoe sobre a prevencao e a
repressao as infracoes contra a ordem econdmica. Sao também
exemplos de limitacoes impostas pelo principio de ordem publica as
sancoes de nulidade e anulabilidade para os casos de contratos com
determinados vicios de vontade ou de forma (CC, arts. 138 e ss.).15

Dos exemplos até aqui indicados, é possivel concluir que a ordem publica envolve
interesses fundamentais da sociedade que podem se consolidar ou se modificar ao

longo do tempo.

Por esse motivo, Carlos Roberto Gongcalves afirma que a ideia de ordem publica é
bastante transitoria, ndo se adequando a qualquer classificacao realizada a priori,
cabendo aos Tribunais verificar, em cada caso, se a situacao envolve ou nao preceitos de

ordem publica.®

Trata-se da mesma posicao de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, para
quem a definicdo de ordem publica deve ser construida tendo como referéncia os

valores vigentes em determinado tempo.”

José de Oliveira Ascensdo também ressalta que a ordem publica s6 pode ser
identificada em concreto: “[...] pressupoe ja realizada a interpretacao das fontes e busca
apurar se, na aplicacdo ao caso concreto, se chega a um resultado que é inadmissivel

perante os principios fundamentais da ordem juridica [...]”.8

Para o civilista portugués, a ordem publica representa um conjunto valorativo que deve

ser, em qualquer caso, preservado dentro da comunidade. Resulta de principios

15 [dem, p. 136.

16 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 44.

17 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017b, p. 159.

18 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, teoria geral: accbes e factos juridicos. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 321.
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fundamentais, como os da dignidade da pessoa humana e outros que refletem as bases

da vida social.®

Por sua vez, Orlando Gomes aponta a existéncia de duas limitacoes de carater geral a
liberdade de contratar, quais sejam, a ordem publica e os bons costumes. O principal

destaque refere-se a dificuldade na sua conceituacao:

Mas essas limitacoes gerais a liberdade de contratar, insertas nos
codigos como excecoes ao principio da autonomia da vontade, jamais
puderam ser definidas com rigorosa precisao. A dificuldade, senao a
impossibilidade, de conceitua-las permite sua ampliacdo ou restricao
conforme o pensamento dominante em cada época e em cada pais,
formado por idéias morais, politicas, filosoéficas e religiosas.
Condicionam-se, em sintese, a organizacdo politica e a infra-
estrutura ideologica.2®

Em termos generalizados, seria possivel concluir que as limitacoes a liberdade de
contratar tém como pano de fundo a ideia de utilidade social. Determinados interesses
sao reconhecidos como improprios para as bases de ordem social ou colidem com os
principios cuja observancia por todos é indispensavel & normalidade dessa ordem.
Assim, defende-se que esses interesses violam leis de ordem publica e os bons

costumes.?!

Nesse contexto, Orlando Gomes elabora uma lista exemplificativa de normas que

envolvem preceitos de ordem publica:

Recorre-se ao expediente da enumeracdo exemplificativa, tentando-
se classificd-los, como segue: 1°) as leis que consagram ou
salvaguardam o principio da liberdade e da igualdade dos cidadaos, e,
particularmente, as que estabelecem o principio da liberdade de
trabalho, de comércio e de industrias; 2°) as leis relativas a certos
principios de responsabilidade civil ou a certas responsabilidades
determinadas; 3°) as leis que asseguram ao operario protecdo
especial; 4°) as leis sobre o estado e a capacidade das pessoas; 5°) as
leis sobre o estado civil; 6°) certos principios basicos do direito
hereditario como os relativos a legitima e o que proibe os pactos sobre
a sucessdo futura; 7°) as leis relativas a composicio do dominio
publico; 8°) os principios fundamentais do direito de propriedade;
90) as leis monetarias; e 10) a proibicao do anatocismo.22

19 Idem, p. 320.

20 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 27-28.
21 [dem, p. 28.

22 [dem, p. 28-29.
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Miguel Maria de Serpa Lopes entende que as leis de ordem publica sdo organizadas em

quatro categorias:

1.2) as de organizacdo social, inerentes a organizacao da familia,
liberdade individual, etc.; 2.2) as de organizagao politica, como as leis
constitucionais, administrativas, fiscais e as relativas a organizacgao
judiciaria; 3.2) as de organizacdo econdmica, como as normas
relativas ao regime de bens, o direito de pedir a extincdo do
condominio, a inalienabilidade dos bens dotais, o bem de familia; 4.2)
as de organizacao moral, como a proibicdo da poligamia, os pactos
sucessorios, os que importem na diminuicdo da capacidade civil de
uma das partes contratantes ou traga a exclusao da responsabilidade
no caso de obrigacao por perdas e danos.23

A principal caracteristica das normas de ordem publica, ressaltada por toda a doutrina,
¢ a limitacdo a autonomia privada: “[...] a autonomia da vontade e o consensualismo
permanecem como base da nocao de contrato, embora limitados e condicionados por

normas de ordem publica em beneficio do bem-estar comum”.24

Também nesse sentido, Luis Roberto Barroso aponta que a figura juridica das normas
de ordem publica foi desenvolvida, principalmente no Direito Privado, “[...] para
identificar aqueles preceitos que limitavam a liberdade de contratar, em dominios
como o casamento, a locacdo, o direito do consumidor, o direito do trabalho, dentre

outros”.25

A individuacdo de uma norma de ordem publica ocorre pelo seu carater de
inderrogabilidade, “[...] consistente na irrenunciabilidade de um direito obtido pela
aplicacao da norma ou no proibir-se a eliminacao das condicoes de fato que formam o

seu necessario pressuposto [...]”.26

Com a determinagdo de um minimo normativo que nao pode ser objeto de disposicao

pelos sujeitos, a ordem publica resulta na limitacao da liberdade.

23 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: introducdo, parte geral e teoria dos negocios
juridicos. vol. I. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1960, p. 58.

24 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: contratos, teoria
geral. op. cit., p. 77.

25 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 227.

26 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: introducao, parte geral e teoria dos negocios
juridicos, op. cit., p. 57.
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Ademais, nao obstante a mesma consequéncia juridica, Miguel Maria de Serpa Lopes
ressalta haver diferencas®” entre norma de ordem publica e norma cogente. A corrente
tedrica nesse sentido aponta nido serem de ordem publica, por exemplo, as leis
reguladoras do estado das pessoas e das incapacidades, ndo obstante seu carater

indisponivel.28

As normas cogentes seriam aquelas que se impdem por si mesmas, retirando qualquer
arbitrio individual, sendo aplicaveis mesmo quando as pessoas por elas beneficiadas

tenham renunciado a tutela normativamente garantida.2o

A lei interfere em diversas vezes sobre a vontade das partes, em uma delas impondo-se
de forma absoluta, a margem da vontade individual e mesmo contra o sentido dessa

mesma vontade. E sob essa perspectiva que Serpa Lopes define o ius cogens:

O ius cogens, como perfeitamente o definiu Ferrara, resulta de todos
os comandos ou proibi¢des que em beneficio da tutela dos interésses
gerais impoem de um modo absoluto a observancia ou a abstencao
de certos atos, formas ou atitudes, de modo que as partes nao podem
derrogar ou subtrair as consequéncias de seus regulamentos. E um
direito que traz um cunho de necessidade inderrogadvel.3°

Trata-se de normas cuja defini¢cdo tem como pano de fundo o interesse publico. Nao
obstante, pertencem ao Direito Privado, por incidirem em relagdes juridicas dos
individuos entre si, sem a participacdo direta do Estado. Isso ocorre justamente por

algumas relagoes privadas serem permeadas pelo interesse publico.

A despeito dessa diferenca, o que importa para o presente trabalho é constatar e
concluir pela existéncia de um conjunto de direitos dotados de indisponibilidade
absoluta, seja em face da ordem publica ou da natureza cogente da norma.

3. Ordem publica no plano internacional

A tutela da ordem publica no Direito Internacional Privado relaciona-se a protecao do

27 £ importante destacar que parte da doutrina nio diferencia as normas de ordem publica das normas
cogentes. Nesse sentido, Rubens Limongi Franca afirma que “as leis de ordem publica também se dizem
preceptivas, absolutas, cogentes, coativas, imperativas, impositivas [...]” (FRANCA, Limongi Rubens.
Instituigoes de direito civil, op. cit., p. 13).

28 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: introducao, parte geral e teoria dos negbcios
juridicos, op. cit., p. 56.

29 [dem, p. 47-48.

30 Idem, p. 48.
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nucleo moral inegociavel de certo ordenamento, condicionando a geracao de efeitos por

pronunciamento jurisdicional alienigena ao respeito a esse nticleo moral.3!

E uma construcao juridica que esta presente na legislacdo de Direito Internacional

Privado de quase todos os paises.32

Para corroborar a constatacao, vale destacar que o art. 5° da Convencao Interamericana
sobre Normas de Direito Internacional Privado de 1979, promulgada no Brasil pelo
Decreto n° 1.979/1996, assevera que a lei estrangeira nao pode ser aplicada no Estado

Parte que a considerar manifestamente contraria aos principios de sua ordem publica.

A ordem publica estd sempre associada a um limite, imposto pelo Direito Internacional
Privado, para a aplicacao do Direito estrangeiro. Diz respeito as manifestacoes sociais
eminentes de natureza politica, economica, juridica, moral, religiosa, filosbfica e

emocional que consubstanciam a caracteristica de vida de cada povo.33

No plano internacional, as regras de ordem publica nao se destinam necessariamente a
tutela de direitos subjetivos propriamente ditos da pessoa. Isso porque elas se referem
a protecao de um interesse social-publico nas relacdes juridicas, envolvendo normas de
organizacao de estruturas constitucionais, administrativas, familiares, economicas e
outras mais que estejam inseridas nos valores e fundamentos da ordem juridica

doméstica.34

Para disciplinar as relagoes internacionais, o art. 17 da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB preceitua que qualquer declaracao de vontade emitida fora
do territério nacional nao tera eficicia no Brasil — o que significa que nao produzira

efeitos — quando violar a ordem publica.

O art. 17 do mesmo diploma legal prevé a reserva de ordem publica, uma clausula de
excecao que faz contrariar o direito estrangeiro quando sua aplicacdo gera um resultado

incompativel com os principios fundamentais da ordem juridica interna, caso em que o

31 VASCONCELOS, Raphael Carvalho de. Ordem publica no Direito Internacional Privado e a Constituigao.
In: Revista Etica e Filosofia Politica, n. 12, vol. 2, jul. 2010, p. 219.

32 MAZZOULI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 225.

33 BASTO, Maristela. Curso de direito internacional privado. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 386.

34 Idem, p. 386.
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juiz recorrera a Lex fori. Trata-se de determinacdo diversa da ordem publica

internacional, que envolve principios e regras internacionais.35

As restrigoes impostas pelo art. 17 da LINDB decorrem da imperatividade de regras e
principios que estabelecem uma protecdo da ordem juridica brasileira contra o Direito
estrangeiro, nos casos de incompatibilidade com o sistema de valores e fundamentos

que mantém a integridade e a unidade do sistema normativo de certo Estado.3¢

As duas concepc¢oes mais comuns da ordem publica no Direito Internacional Privado
referem-se (i) a limitacdo da autonomia privada e (ii) ao afastamento do Direito
estrangeiro pelo juiz na aplicacao da lei estrangeira ou na negativa de homologacao de

sentencas ou concessao de exequator a carta rogatoria.s?

Miguel Maria de Serpa Lopes destaca haver uma distincdo entre ordem publica

internacional e ordem publica interna:

[...] a primeira, inerente a uma ordem comum as nacgdes e
constituindo um verdadeiro ius gentium; a segunda, concernente aos
principios sb interessando aos nacionais, nao podendo constituir uma
ordem publica internacional, porque implicaria em afastar ou excluir,
em relacao aos estrangeiros, as suas respectivas leis. [...] 38

Nao obstante, o autor filia-se a corrente doutrindria que entende nao haver tal
diferenca, jA que a concepcdo de ordem publica mantém-se com a mesma natureza,

quer em face dos nacionais, quer em face de estrangeiros.3?

Assim, a ordem publica internacional, como aponta José de Oliveira Ascensao, é
constituida pelos principios basicos de que a comunidade nao pode abrir mao,
representando um limite invencivel a aplicacdo, guiada pelo Direito Internacional

Privado, da lei estrangeira.4°

35 HUSEK, Carlos Roberto. Curso bdasico de direito internacional publico e privado do trabalho. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2015, p. 183.

36 BASTO, Maristela. Curso de direito internacional privado, op. cit., p. 381.

37 VASCONCELOS, Raphael Carvalho de. Ordem publica no Direito Internacional Privado e a Constituicao.
Revista Etica e Filosofia Politica, op. cit., p. 220.

38 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: introdugdo, parte geral e teoria dos negocios
juridicos, op. cit., p. 56.

39 Idem, p. 56.

40 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Civil, teoria geral: ac¢des e factos juridicos, op. cit., p. 319.
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Constitui um empecilho a aplicacao de normas, costumes, instituicoes estrangeiras ou
qualquer declaracao de vontade que contrarie “[...] os direitos fundamentais, a moral, a

justica ou as instituicdes democraticas do foro [...]”.4

Em termos mais claros, impede a aplicacao de leis estrangeiras, o reconhecimento de
atos praticados fora do pais e a execucao de sentencas prolatadas por tribunais de
outras Nacoes em virtude de critérios filosoficos, politicos, juridicos, morais e

econdmicos.4?

Com base nos estudos do professor belga Didier Boden, Maristela Basto elenca alguns

critérios objetivos para se definir a ordem publica no caso concreto:

i) em nenhum diploma legal encontraremos formulado o que venha
ser “ordem publica”, isto é, o basico e fundamental na filosofia, na
politica, na moral e na economia de um pais;

ii) a ordem publica se afere pela mentalidade e sensibilidade médias
de determinada sociedade em determinada época;

iii) o intérprete e aplicador da lei ndo dispée de uma bussola para
distinguir, dentro do sistema juridico de seu pais, o que seja
fundamental — de ordem publica;

iv) deve ser rejeitado pelos tribunais o que vier do direito estrangeiro
que seja chocante a mentalidade e sensibilidade médias de uma
sociedade, em determinada época.43

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos,+ por exemplo, faz parte da ordem
publica internacional, de modo que nenhuma regra ou convencdo internacional,
bilateral ou multilateral, pode contraria-la, por ela envolver a dignidade inerente a todo
ser humano, que deve ser respeitada em qualquer territério e sob qualquer espécie de

governo.4s

Raphael Carvalho de Vasconcelos observa que a doutrina internacionalista nao

estabeleceu uma técnica segura e previsivel para definir o contetido da ordem ptblica.

41 MAZZOULLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional privado. op. cit., p. 225.

42 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 448-449.

43 BASTO, Maristela. Curso de direito internacional privado, op. cit., p. 378.

44 Os tratados internacionais sobre Direitos Humanos constituem um importante parametro para se definir
o conteido da ordem publica: “[...] tudo quanto dispéem sobre a protecdo dos direitos humanos ha de
servir, também, como limite a aplicacdo de leis, costumes e instituicbes de outro Estado que os afronte”
(MAZZOULI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional privado, op. cit., p. 225).

45 HUSEK, Carlos Roberto. Curso bdasico de direito internacional publico e privado do trabalho, op. cit.,
64.
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Nao h4 uma sistematizacao fechada do rol de situagdes que exigiriam a protecdo da

moral local.46

A inexisténcia de critérios taxativos para definir a ordem publica também é

mencionada por Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio:

Diriamos que o principio da ordem publica é o reflexo da filosofia
sociopolitico-juridica imanente no sistema juridico estatal, que ele
representa a moral basica de uma nacdo e que protege as
necessidades econdémicas do Estado. [...] Mas nao encontramos
formulado o que vem a ser basico na filosofia, na politica, na moral e
na economia de um pais. O aplicador da lei nao dispoe de uma
bussola para distinguir dentro do sistema juridico de seu pais o que
seja fundamental, de ordem publica, ndo podendo ser desrespeitado
pela vontade das partes ou pela aplicacdo de uma lei estrangeira, do
que nao seja essencial, podendo tolerar um pacto entre particulares,
consagrando as suas vontades, ou admitir que se aplique uma lei
estrangeira contendo norma juridica diversa da constante no direito
patrio.47

Diante dessa perspectiva, a maior caracteristica da ordem publica internacional é que a

andlise do seu cabimento fica a critério do magistrado.+8

No mesmo sentido, Walter Beat Rechsteiner, no plano do Direito Internacional Privado
e a luz do art. 17 da LINDB, ressalta o protagonismo do juiz na definicdo da ordem

publica:

A ordem piblica é um conceito relativo com variacoes no tempo e no
espaco. E também um conceito aberto que, necessariamente, precisa
ser concretizado pelo juiz, quando este julga uma causa de direito
privado com conexao internacional, & qual é aplicivel o direito
estrangeiro, conforme as normas do direito internacional privado da
lex fori.49

Maristela Basto, destacando a dificuldade de estabelecer um conceito para ordem
publica, igualmente assevera o protagonismo do juiz no preenchimento de seu

contetido a luz do caso concreto:

46 VASCONCELOS, Raphael Carvalho de. Ordem publica no direito internacional privado e a Constituicao.
Revista Etica e Filosofia Politica, op. cit., p. 219.

47 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado, op. cit., p. 449.

48 VASCONCELOS, Raphael Carvalho de. Ordem publica no direito internacional privado e a Constituico.
Revista Etica e Filosofia Politica, op. cit., p. 219.

49 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado: teoria e pratica, op. cit., p. 198.
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E extremamente dificil conceituar ordem publica; grandes mestres
como Irineu Strenger e Jacob Dolinger fizeram enorme esfor¢o neste
sentido, em teses magistrais, e concluiram que o principio de ordem
publica deve ser entendido como o reflexo da filosofia sociopolitico-
juridica de toda legislacdo. E nocdo de foro intimo do intérprete que
em seu convencimento e decisdo, no caso dos magistrados e arbitros,
deve buscar a moral basica de uma nag¢ao. A nocao de ordem publica
deve atender sempre as necessidades econdémicas de cada Estado,
compreendendo os planos politico, juridico, econdomico e moral de
todo Estado constituido. Em outras palavras, ordem ptblica emana
da mens populi.s®

Esse cenario de protagonismo do juiz também influencia outra caracteristica marcante

da ordem publica internacional, qual seja, a relatividade do seu contetido.

A ideia de ordem publica nao é idéntica em todos os paises. Também nao se trata de
algo estavel, ja que constantemente modificada pela evolugdao dos fenomenos sociais

dentro de cada regiao.s!

Raphael Carvalho de Vasconcelos explica seu carater relativo e instavel, de modo que a
ordem publica internacional s6 poderia ser corretamente definida a luz do caso

concreto:

Exatamente dessa dificuldade de se estabelecer um rol taxativo de
circunstancias, nas quais se aplicaria a excecdo da ordem publica,
extrai-se a principal caracteristica do instituto apontada pela
doutrina: a relatividade. A ordem piublica do direito internacional
seria, assim e portanto, relativa, instavel, dependeria de sua
incidéncia no caso concreto para ser preenchida de contetido e nao
poderia ser, desse modo, pré-determinada, concebida anteriormente
a sua aplicacao.52

Valério de Oliveira Mazzouli também enfatiza a instabilidade da definicdo de ordem

publica, que esté sujeita a diversas modificacoes:

Destaque-se que o conceito de ordem publica pode ser (e
efetivamente tem sido) modificado com o passar do tempo, variando
de acordo com as mudancas (especialmente jurisprudenciais)
ocorridas num dado ordenamento juridico. Dai se entender ser o
conceito de ordem publica um conceito instavel, nao absoluto, pois se

50 BASTO, Maristela. Curso de direito internacional privado, op. cit., p. 378.

5t DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado, op. cit., p. 452.

52 VASCONCELOS, Raphael Carvalho de. Ordem publica no direito internacional privado e a Constituigao.
Revista Etica e Filosofia Politica, op. cit., p. 223.



civilistica.com || a. 9. n. 1. 2020 || 16

modifica em razao de eventuais novos valores que certa ordem
juridica passa a consagrar; depende, ademais, das relacées entre dois
sistemas juridicos e de certas variaveis que se alteram (ou se podem
alterar) com o passar do tempo. [...] 53

Em virtude dessa relatividade e do protagonismo do juiz na sua aplicacdao, é muito
importante destacar que a utilizacdo da ordem publica como fundamento para a
solucdo de controvérsias deve acontecer apenas em hipOteses excepcionais, nao
constituindo um escudo para fundamentar qualquer tipo de intervencao judicial no

relacionamento entre os individuos.

A invocacdo do principio da ordem publica deve ocorrer de modo bastante ponderado,
apenas quando absolutamente imprescindivel para garantir o equilibrio da convivéncia

da sociedade internacional com as bases do Direito de cada organizacio nacional.54

Nesse sentido, Valério de Oliveira Mazzouli destaca que “[...] a excecao de ordem
publica ha de ter lugar apenas excepcionalmente, nos casos em que realmente haja
afronta a soberania, aos direitos fundamentais, a moral, ao sentimento religioso, a

justica ou as instituicbes democraticas do foro”.s5

Em resumo, Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio elencam como caracteristicas da ordem
publica: (i) relatividade/ instabilidade, pela variacdo do seu conceito no espago e no
tempo; (ii) contemporaneidade, porquanto impoe ao intérprete considerar o cenario da
época em que vai julgar a questao; e (iii) fator ex6geno, que significa nao aplicar a lei

estrangeira quando ela for chocante, e ndo apenas diferente da lei local.5¢

No Direito Internacional Puablico, a figura do jus cogens aproxima-se da ordem publica.
Parte da doutrina assevera a existéncia de um conjunto de regras internacionais
obrigatorias, que nao poderiam ser violadas por outros Tratados. Essas regras sao
denominadas de jus cogens ou direito cogente, que traduzem as normas de direto ja

consagradas em Tratados multilaterais amplamente aceitos.57

Marcelo Dias Varella ressalta a dificuldade de compreender o conceito de jus cogens:

53 MAZZOULI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional privado, op. cit., p. 230.

54 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado, op. cit., p. 493.

55 MAZZOULI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional privado, op. cit., p. 225.

56 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado, op. cit., p. 452-454.

57 VARELLA, Marcelo Dias. Direito internacional publico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 106.
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(.) nao é tarefa facil determinar quais seriam as disposicoes
amplamente consagradas de direito internacional. De fato, inexiste
uma autoridade internacional responsavel por sua edicao ou uma
relacao das normas de jus cogens aceitas como tais pela comunidade
internacional. E certo que alguns tratados multilaterais tém 120, 150 e
por vezes 180 ou mais Estados-partes, mas nem sempre sao normas
obrigatérias. Na maioria dos casos, sao convencoes-quadro e tém
tantas partes apenas porque nao impoem normas rigidas sobre
questoes polémicas (soft norms), exatamente aquelas que serao
objeto de discussoes por outros tratados.58

O jus cogens é a norma aceita e reconhecida como tal pelo conjunto da comunidade
internacional dos Estados, de modo que a objecao de um ou alguns Estados nao impeca
nem o reconhecimento de sua natureza imperativa nem a oponibilidade da regra em

face dos Estados resilientes.59

Trata-se de uma norma aceita e reconhecida no seu todo pela comunidade
internacional de Estados, ndo sendo admitida sua derrogacdo, podendo apenas ser
alterada pela superveniéncia de norma geral de Direito Internacional com a mesma

natureza.°©

Portanto, uma de suas caracteristicas principais é a impossibilidade de sua derrogacao,
sendo de observancia obrigatoria quando da aplicagao de leis, costumes ou instituicoes

estrangeiras.o!

Salem H. Nasser afirma que “[...] o conceito de jus cogens é baseado na aceitacao de
valores superiores e fundamentais no sistema e em alguns aspectos é semelhante a

nocao de ordem publica ou politica pablica no direito interno. [...]”.62

O Poder Judiciario interno de cada pais deve aplicar as normas internacionais que
consubstanciam o jus cogens, “[...] isto é, aquelas normas reconhecidamente com
alcance universal, como hoje se reconhece as qualificadas de direitos humanos e que

sdo, de certo modo, garantidas pela jurisdicao internacional”.¢3

58 Idem, p. 107.

59 NASSER, Salem H. Direito internacional ptiblico. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 88.

60 Idem, p. 88.

61 MAZZOULLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional privado, op. cit., p. 225.

62 NASSER, Salem H. Direito internacional publico, op. cit., p. 88.

63 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de direito internacional ptiblico. 14. ed. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 112.
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4. Ordem publica na resolucao de conflitos

Em todas as relacgdes, a nocdo de ordem publica refere-se ao conceito mais geral de
interesse publico, com a regulacio de relacoes que ultrapassam o mero interesse das

partes para assumir uma perspectiva mais ampla.®4

No plano do Direito Processual Civil, a existéncia de matérias de ordem publica decorre
da compreensao de que o exame de certos assuntos é mais importante e mais critico

para o sistema.és

Como o Estado possui interesse na fiscalizacdo da regularidade da prestacao
jurisdicional, para que haja a producao de resultados satisfatorios na pacificacdo da
crise de direito material, a justificativa para a ordem publica no plano processual esta

na necessidade de controle da regularidade da atuacao jurisdicional.®®

Assim, Ricardo de Carvalho Aprigliano afirma que “[...] a ordem publica processual
compreende o conjunto de regras técnicas que o sistema concebe para o controle da
regularidade do processo, ou seja, para salvar processos, permitir que sejam

conduzidos ao julgamento de mérito”.67

A luz da perspectiva de resolucdo de conflitos, o autor define o contetido da ordem

publica aplicada no Direito Processual:

A ordem publica se infere de normas imperativas que sejam ao
mesmo tempo representativas de interesses da coletividade e que
transcendam a esfera dos interesses privados ou de pequenos grupos,
para atingir a sociedade como um todo. As leis ou normas de ordem
publica resumem e retratam aspectos considerados pelo sistema
juridico brasileiro como integrantes de seu nucleo essencial,
compondo o universo mais ou menos amplo dos valores éticos,
sociais, culturais, economicos e até religiosos, que a sociedade
brasileira elegeu e procura preservar.8

As matérias de ordem publica devem ser conhecidas pelo juiz de oficio, nos termos dos

arts. 337, § 5°, e 485, § 3° do Codigo de Processo Civil, independentemente de pedido

64 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A ordem ptblica no direito processual civil. 2010. 335f. Tese
(Doutorado em Direito Processual) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, p. 10.

65 Idem, p. 13.

66 Idem, p. 76-77.

67 Idem, p. 78.

68 Idem, p. 81.
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da parte ou do interessado. Assim, o juiz pode declarar a invalidade de certa disposicao
mesmo sem requerimento da parte ou até contra sua vontade, porquanto o vicio de

nulidade é reconhecivel de oficio.®9

E que, por uma ficcio da técnica processual, as questdes de ordem ptiblica podem ser
consideradas incluidas de modo implicito no pedido, razao pela qual as decis6es do juiz

sobre o assunto nao terao sido proferidas nem ultra e nem extra petita.”°

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery listam algumas questoes de direito
material que, pela natureza de ordem publica, podem ser apreciadas de oficio pelo

magistrado:

Exemplos de questoes de ordem publica, declaraveis de oficio, a cujo
respeito nao incide a regra da congruéncia entre pedido e sentenca,
nao se colocando o problema da decisdo extra, infra ou ultra petita:
a) clausulas abusivas nas relagoes de consumo (CDC 1° e 51 caput); b)
clausulas gerais (CC 2035, par. tn.) da funcao social do contrato (CC
421), boa-fé objetiva (CC 422), funcao social da propriedade (CF 5.°
XXIII e 170 IIT; CC 1228 § 1.°), funcao social da empresa (CF 170; CC
421, 966 E 981; LSA 116 par. un. e 154 caput)™

Também no contexto da resolucao de conflitos, a abrangéncia pela ordem publica faz
com que o assunto, assumindo interesse publico, seja dotado do aspecto de
indisponibilidade pelos litigantes”2. Assim, ndo se admite negocio juridico processual

que tenha como objeto um assunto revestido pela natureza de ordem publica.

O conceito de ordem publica adquire especial releviancia quando a controvérsia é

solucionada fora do Poder Judiciario, notadamente no campo da arbitragem.

Existem determinadas matérias cuja importancia e repercussdo social impedem a
utilizacdo de mecanismos extrajudiciais de resolucao de litigios, que sdo marcados pela
forte presenca da liberdade e de atos de disposicao pelos interessados. Nesse contexto,
a ordem publica foi qualificada como aspecto limitador dos efeitos e da extensao da

atuacao dos interessados na solucao da disputa.

69 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 16. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 643.

70 Idem, tbidem.

7t Idem, ibidem.

72 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A ordem publica no direito processual civil, op. cit., p. 15.
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A arbitragem é um mecanismo de resolucdo de conflitos por terceiros imparciais,
denominados de arbitros, que sdo escolhidos pela livre autonomia das partes e recebem
delas poderes para proferir decisao com a mesma eficacia de uma sentenca judicial, ndo

obstante todo o procedimento se desenvolver fora do Poder Judiciario.

Trata-se de um meio extrajudicial de solucdo de controvérsia notabilizado pela
marcante presenca da liberdade das partes na escolha dos arbitros, das regras de
procedimento e das normas de direito material a serem aplicadas pelo terceiro

imparcial para proferir a sentenca arbitral.

A autonomia privada é essencial para a propria instituicdo do juizo arbitral, ja que o

procedimento s6 pode ser utilizado com o consentimento expresso das duas partes.

E marcante o carater negocial e dispositivo das manifestacdes de vontade, sendo
possivel afirmar que o quadro normativo dos negocios juridicos serve como pano de
fundo para a aplicacdo das regras relativas a arbitragem. Por esse motivo que a
compreensao do conteado da ordem publica sob a perspectiva do juizo arbitral pode

auxiliar na identificacao dos limites da negociacao coletiva.

O art. 29, § 1°, da Lei n® 9.307/1996, que dispoe sobre normas gerais da arbitragem no
Direito brasileiro, assevera que as partes tém a liberdade de escolher as regras de
direito que serdo aplicadas pelo juizo arbitral, desde que nao haja violacao aos bons

costumes e a ordem publica.

Portanto, a ordem publica é novamente qualificada como um elemento limitador do

exercicio da autonomia privada, sob o ponto de vista da resolucao de conflitos.

Interpretando o dispositivo legal, Carlos Alberto Carmona’s relaciona a ordem publica

com os preceitos cuja manutencao é indispensavel a organizacao da vida social.

A ordem publica consistiria em um conjunto de regras e principios, muitas vezes
nebulosos, que buscam manter a singularidade das instituicoes de certo pais, além de
proteger os sentimentos de justica e moral de determinada sociedade em determinado

periodo temporal.7

73 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3. ed. Sao Paulo:
Atlas, 20009, p. 69.
74 Idem, ibidem.
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O professor da Universidade de Sao Paulo — USP também exemplifica as situacoes

albergadas pela égide da ordem publica:

Enquadram-se na categoria de normas de ordem publica as regras
que se referem as bases econdémicas ou politicas da vida social, as de
organizacao e utilizacao da propriedade, as de protecao a
personalidade, entre tantas outras, sendo certo que, quando tais
regras sao positivadas, torna-se relativamente simples identificé-las, o
que nao ocorre com os principios, “mais implicitos que explicitos”, e
que vao sendo paulatinamente detectados pela doutrina e pela
jurisprudéncia.’s

O arbitro portugués Manuel Pereira Barrocas assevera que a ordem publica relevante
na arbitragem representa um conjunto indefinido, embora definivel, de principios
fundamentais da ordem juridica de determinado Estado que constitui os valores

essenciais de ordem ética, econémica e social proprios deste Estado.7¢

Trata-se de um conceito nao imutavel, por variar no tempo de acordo com a mudanca
dos valores ou das necessidades sentidas pela comunidade. Contudo, apresenta-se e

mantém-se no tempo com grande grau de estabilidade e constancia.””

Em termos resumidos, Manuel Pereira Barrocas constroi o seguinte conceito de ordem

publica:

[...] a ordem publica constitui um complexo normativo de contetido
ético-s6cio-econdmico formado por certas normas de direito positivo
e por principios e valores fundamentais de uma comunidade
juridicamente organizada, aplicivel no espaco respectivo com
prevaléncia sobre outras normas, principios ou valores de uma ordem
juridica estrangeira estranhos ou conflituantes com ela.”8

Leonardo de Faria Beraldo, destacando sua esséncia indeterminada, afirma a
impossibilidade de se alcancar uma defini¢ao objetiva de ordem puiblica, sobretudo pela
necessidade de sua compreensao a luz da realidade da época em analise. Nao obstante,

seria possivel enxerga-la como manifestacoes de interesses gerais da sociedade.??

75 Idem, ibidem.

76 BARROCAS, Manuel Pereira. A ordem publica na arbitragem. Revista da Ordem dos Advogados, vol. 1.
ano 74. Lisboa. p. 35-139. jan./mar. 2014, p. 36.

77 Idem, ibidem.

78 Idem, ibidem.

79 BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de arbitragem: nos termos da Lei n® 9.307/96. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 47.
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Julia Scheldorn Camargo, ressaltando a impossibilidade de estabelecer um conceito
fixo e estavel de ordem publica, aponta sua relacdo com os interesses de um Estado,
notadamente a protecao dos direitos e interesses da sociedade, tratando-se de um
reflexo das questbes juridicas, politicas, sociais e econOmicas especificas de certa

regiao.8o

Apesar da amplitude e abstracdo de seu conceito, o uso da ordem publica como
fundamento de nulidade da sentenca arbitral deve ser analisado com bastante cautela e
prudéncia, para que o mero inconformismo da parte ndo se enquadre como violagio a

ordem publica.8

Luiz Antinio Scavone Junior preconiza que “normas de ordem publica sdo aquelas que
nao podem ser derrogadas pelas partes, vez que sua aplicacdo interessa a toda a
sociedade”. Como nao ha regra determinada e precisa, pela lei ou pela doutrina, para
definir quais seriam as normas de ordem publica, seu conceito é impreciso e

preenchido pela jurisprudéncia.s2

5. Ordem publica na jurisprudéncia

Para compreender o tratamento da ordem publica pela jurisprudéncia, foram
analisadas decisoes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, que tiveram o
instituto como fundamento. Os acordaos foram extraidos em pesquisa dos termos

“ordem publica”, “imperativa” e “cogente” no sitio eletronico do Tribunal, entre os dias

25/2/2018 a 4/3/2018.

O objetivo do trabalho no topico é identificar os argumentos utilizados pela Corte
Superior para identificar determinada matéria como de ordem publica e de natureza
cogente. A conjugacdo desses elementos com a parte doutrinaria da pesquisa permitira
a elaboracao de critérios para auxiliar o julgador, no caso concreto, a compreender se

esta diante de um assunto de indisponibilidade absoluta.

Esses foram os fundamentos adotados pelo STJ para preencher a norma geral de ordem

publica nos casos concretos:

80 CAMARGO, Julia Scheldorn. A ac¢do anulatéria com base na violagdo a ordem puablica. In: CAHALI,
Francisco José; RODOVALHO, Thiago. FREIRE, Alexandre. Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129, de
26-5-2015. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 318.

81 Jdem, p. 325.

82 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacao e conciliacdo. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 13.
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1) As normas de ordem publica, como o Codigo de Defesa do Consumidor, aplicam-se
aos contratos celebrados anteriormente a sua vigéncia que contenham obrigacoes de
trato sucessivo, isto é, que se renovam ao longo do tempo, nao havendo falar em

violacao ao ato juridico perfeito;83

2) O ordenamento juridico institui normas imperativas e cogentes, que possuem a
finalidade de preservar o equilibrio econémico financeiro da avenca, afastando o

cendrio capaz de gerar enriquecimento sem causa de qualquer uma das partes;84

3) O ordenamento juridico institui normas imperativas e cogentes, que possuem a

finalidade de resguardar a parte mais fraca do contrato;?s

4) Pode ser aferida, a luz da norma de ordem publica, a abusividade de clausula

celebrada em contrato anterior a sua vigéncia;8¢

5) O Estatuto do Idoso, norma cogente, imperativa e de ordem publica, é aplicavel aos
contratos anteriores a sua vigéncia, ja que relacionado ao direito a vida, a dignidade e

ao bem-estar das pessoas idosas (art. 230 da Constituicdo da Republica);8”

6) A disposicao de direitos patrimoniais disponiveis ndo viola a ordem publica;88

7) A ordem publica no contrato agrario impoe sua interpretacdo conforme o
regramento especifico, com o objetivo de alcancar uma tutela jurisdicional adequada a
funcao social da propriedade. O interesse de ordem publica nesse contexto manifesta-
se pela tutela, em especial, do arrendatario rural, que, pelo desenvolvimento de seu

trabalho, exerce papel relevante de fornecer alimentos a comunidade;39

8) As normas do Codigo de Defesa do Consumidor s3o de ordem publica e interesse
social, cogentes e inderrogaveis pela vontade das partes. Assim, tem-se a limitacdo da

liberdade contratual para ajusta-la aos parametros da lei, sendo possivel a intervencao

83 STJ, 32 T., AgInt no AREsp 1027818/SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 21/11/2017.
84 STJ, 42 T., REsp 1466177/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 20/6/2017.

85 STJ, 42 T., REsp 1362084/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 16/5/2017.

86 STJ, 42 T., AgRg no AREsp 795.905/RJ, Rel. Min. Marco Buzzi, j. 4/4/2017.

87 STJ, 42 T., AgInt no AREsp 990.938/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 21/2/2017.

88 STJ, Corte Especial, SEC 9.820/EX, Rel. Min. Humberto Martins, j. 19/10/2016.

89 STJ, 32 T., REsp 1277085/AL, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j. 27/9/2017.
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judicial no conteido de clausulas, ainda que elas tenham sido celebradas de modo

irretratavel e irrevogavel;o°

9) A decisdo liminar que impede o Estado de determinar o desconto salarial dos
servidores grevistas viola a ordem publica e econémica, sobretudo quando a

paralisacdo é longa e envolve servico essencial (educacao);

10) Contraria a ordem publica a decisdo que perpetua a contratacdo precaria de
empresa para prestar servicos publicos essenciais, ndo obstante exista procedimento
licitatorio concluido e presumidamente valido, ainda que objeto de contestacdo

judicial;92

11) A superveniéncia de norma cogente, impositiva e de ordem publica, posterior a
celebracdo do contrato de trato sucessivo, impde-lhe aplicagdo imediata, incidindo

sobre todas as relacoes que se realizarem a partir da sua vigéncia;

12) As normas de ordem publica ndo admitem rentincia do beneficiario ou transagio

entre as partes;9

13) O art. 765 do Codigo Civil, que impde as partes, no contrato de seguro, a
observancia da mais estrita boa-fé e veracidade quanto a seu objeto, circunstancias e

declaracoes de vontade, constitui norma de ordem publica;9s

14) A violacao ao direito de defesa e ao contraditorio constitui matéria de ordem
publica, ja que nao ha a lesdao apenas do interesse individual das partes, mas também

de toda a estrutura do sistema processual idealizada pela Constituicao da Repiblica;9®

15) Os contratos tém funcdo economico-individual em face dos arts. 422 e 2.035,
paragrafo tinico, do Codigo Civil, que impdem aos negocios juridicos a obediéncia a
clausula geral de ordem publica da boa-fé objetiva, determinando as partes a reciproca

cooperacao para alcancar o efeito pratico que justifica a existéncia do contrato;9”

90 STJ, 42 T., REsp 1412662/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 1°/9/2016.

91 STJ, Corte Especial, AgRg na SS 2.784/SP, Rel. Min. Francisco Falcao, j. 3/6/2015.

92 STJ, Corte Especial, AgRg na SS 2.751/AP, Rel. Min. Francisco Falcao, j. 4/3/2015.

93 STJ, 42 T., AgRg no AREsp 60.268/RS, Rel. Min. Raul Aratjo, j. 5/2/2015.

94 STJ, 52 T., REsp 1426857/RJ, Rel. Min. Regina Helena Costa, 52 Turma, j. 13/5/2014.
95 STJ, 42 T., REsp 1076571/SP, Rel. Min. Marco Buzzi, j. 11/3/2014.

96 STJ, 22 T., AgRg no REsp 1187684/SP, Rel. Min. Humberto Martins, j. 22/5/2012.

97 STJ, 22 T., REsp 1217951/PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 17/2/2011.
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16) A boa-fé objetiva e a lealdade contratual consubstanciam preceitos de ordem

publica nos negocios juridicos;98

17) O carater impositivo das leis de ordem ptuiblica é preponderante inclusive no ambito

das relacoes privadas;?9

18) Com fundamento na doutrina, conclui-se que sdo leis de ordem publica: a) as
constitucionais; b) as administrativas; ¢) as processuais; d) as penais; e) as de
organizacao judiciaria; f) as fiscais; g) as de policia; h) as que protegem os incapazes; i)
as que tratam de organizacdo de familia; j) as que estabelecem condicoes e
formalidades para certos atos; k) as de organizacao economica (atinentes aos salarios, a

moeda, ao regime de bem).1o0

6. Conclusao

A partir da analise da doutrina de varios ramos juridicos, bem como de decisoes judiciais
do STJ, conclui-se que a incidéncia da ordem publica nas relagdes contratuais privadas

deve ser realizada a partir dos seguintes parametros:

1) Utilizagdo excepcional e ponderada para restringir a autonomia privada.

Nao ha como defender uma constante intervencao do Estado nas relagoes privadas sob o
fundamento da ordem publica. A regra continua sendo o exercicio da autonomia privada
pelas partes, de modo que o diploma contratual deve ser preservado sempre que possivel,

em atencao a maxima do pacta sunt servanda.

A declaracao de nulidade de clausula contratual é medida absolutamente excepcional, que
s6 pode ocorrer quando o julgador identificar a efetiva violacdo a interesse concretamente
merecedor da tutela da ordem ptblica, com a consideracao de todos os elementos faticos e

aspectos juridicos que circunscrevem o instrumento em anélise.

A utilizagdo ponderada da ordem publica caminha no mesmo sentido de impedir sua
utilizacao abusiva pelo Poder Judiciario. Nao basta, por exemplo, que se afirme apenas que

determinada clausula viola preceito de ordem publica, sendo imprescindivel que o julgador

98 STJ, 32 T., REsp 959.618/RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, Rel. para Acérddo Min. Nancy Andrighi, j.
7/12/2010.

99 STJ, 32 T., REsp 1089993/SP, Rel. Min. Massami Uyeda, j. 18/2/2010.

100 STJ, SEC 802/US, Rel. Min. José Delgado, Corte Especial, j. 17/8/2005.



civilistica.com || a. 9. n. 1. 2020 || 26

explicite os motivos pelos quais a norma tida como violada é coberta pelo atributo da

indisponibilidade.

2) Serve para conferir protecdo especial a parte que estd no polo mais fraco da relagao

contratual.

O parametro em questao é especifico para hipoteses, como aquelas que envolvem relacoes
de consumo, em que a uma das partes devem ser destinadas normas juridicas mais
protetivas da manifestacdo de sua vontade. O fundamento para tanto é a garantia de

interesses de ordem publica.

Diante da indisponibilidade dos preceitos de ordem publica, a principio ndo deve ser

admitida a rentincia pela parte hipossuficiente das mencionadas normas.

Essa afirmacdo nao significa desconstituir a base teérica das relacoes juridicas privadas,
formulada pela consideracao no plano ideal de que as partes dispdem de equivaléncia de

forcas negociais.

3) Transcende a esfera dos interesses privados ou de pequenos grupos, para alcancar

uma coletividade de sujeitos.

A violacdo a ordem publica ocorre quando um pacto tem o condao de afetar interesses de
parcela consideravel de sujeitos vinculados a determinada situagio juridica comum ou

semelhante, de modo a alcancar a coletividade.

4) Possui relacdo com preceitos cuja manutencao é indispensavel a organizacdo social,
isto é, com estruturas fundamentais, superiores e basilares para o Direito Privado, das

quais a comunidade ndo pode dispor.

Nao é qualquer interesse pertinente as relacoes juridicas privadas que justifica a
intervenc¢ao do Estado para afastar a contrariedade a ordem publica, sendo imprescindivel
que a discussao se refira a preceitos com disposicoes normativas fundamentais para o

sistema social.

A ordem publica institui um ntcleo essencial que confere protecao a coletividade, razao

pela qual demanda tratamento juridico diferenciado.
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5) Possui relacao com a funcao social dos contratos e a boa-fé objetiva.

A ordem publica estd vinculada a socialidade e a eticidade nas relacdes contratuais,
diretrizes importantes para o Direito Privado destinadas a protecao de interesses
extracontratuais nao necessariamente relacionados aos anseios individuais dos

contratantes.

6) Cardater transitorio, relativo e mutavel da ordem piublica, dependendo dos valores

vigentes em determinada época e regiao.

A impossibilidade de construir um conceito fechado de ordem publica decorre das
constantes modificacGes de sua percepg¢ao, assim como de seu carater transitorio. Nao ha
uma compreensdo absoluta e imutével de ordem publica. Seu contetido ser4 preenchido
pelo julgador, levando em consideracao o contexto no qual o ordenamento juridico esta

sendo aplicado.

Se a ordem publica, principal limitacdo da liberdade privada dos individuos, esta
condicionada pela época em que sua aplicacao sera realizada, ndo encontra fundamento na
teoria do Direito dos Contratos a conduta do legislador de estabelecer uma lista taxativa de

nulidades contratuais, por exemplo.

7) Auséncia de um conceito taxativo, de uma sistematizacdo fechada dos interesses

tutelados pela ordem ptiblica.

A perspectiva temporal e circunstancial da ordem ptiblica demonstra a impossibilidade de

o legislador positivar uma lista taxativa de hipoteses de contrariedade a ordem ptblica.

Considerando a complexidade e as peculiaridades de cada regido, nao é possivel definir
antecipadamente todos os interesses a serem tutelados na verificacdo de validade dos

negdcios juridicos.

Isso nao impede a caracterizacdo exemplificativa de interesses como de ordem publica,

realizada pelo legislador no paragrafo tnico do art. 2.035 do Coédigo Civil.

8) E papel do Poder Judicidrio verificar se a situacdo fatica envolve preceitos de ordem

publica.
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Tal parametro de aplicacao da ordem publica tem como fundamento constitucional o art.

59, XXXV, que consagra o principio da inafastabilidade da jurisdicao.

Diante das diversas especificidades de cada relacao contratual, o Judiciario possui a funcao
de identificar, a luz do caso concreto, todos os interesses envolvidos na celebracdo do
diploma. Alias, somente o Judiciario possui condi¢bes para compreender todos os aspectos
e detalhes do negocio juridico, que variam de acordo com as manifestacoes de vontade das

partes.

9) Identificacdo de sua aplicac¢ao apenas a luz do caso concreto.

A percepciao de que determinado pacto viola preceito de ordem ptblica depende da
adequada compreensao dos aspectos e peculiaridades que envolvem a contratacdao, nao
sendo possivel afirmar, a priori, que certa condicdo contratual deve sempre ser

considerada nula pelo Judiciario por caracterizar violacao a ordem publica.

10) Pode ser utilizada mesmo quando ndo ha propriamente a violacdo a uma lei.

As relacoes sociais no mundo contemporaneo nao sao marcadas por estruturas rigidas e
imutaveis. Pelo contrario, o desenvolvimento tecnolégico, o avanco dos mecanismos
digitais de comunicagdo e a descentralizacdo das atividades fazem surgir novas formas de

relacionamento humano.

Os mais variados modos de manifestacdo de vontade podem superar as perspectivas
adotadas na elaboracao das leis, que passam a nao ser capazes de estabelecer uma

regulacdo prévia apta a exaurir todas as nuances de uma relacdo contratual.

Diante da incapacidade do legislador de identificar previamente todos os modos de
contratar, a ordem publica vira um fundamento importante para o Judiciario verificar a

licitude do objeto dos negocios juridicos.

11) Tem como pano de fundo a preservacao do equilibrio econémico-financeiro do pacto,

afastando o enriquecimento sem causa de qualquer das partes.

Pela natureza sinalagmatica dos contratos, as prestacoes pactuadas devem encontrar
fundamento nas prestacdoes contrapostas. H4 uma proporcionalidade nas obrigacoes

assumidas, que garante o equilibrio e a manutencio da igualdade material das partes.



civilistica.com || a. 9. n. 1. 2020 || 29

A ordem publica tem relacdo direta com a manutencido do sinalagma nas relagoes
contratuais, impedindo a perpetuacdo de uma situacdo juridica de vantagem ou
onerosidade excessiva a uma das partes em detrimento da outra. Tudo isso como

concretizacao do principio constitucional da solidariedade social (art. 3°, I).

12) Normas de ordem ptiblica sao aplicadas aos instrumentos contratuais anteriores mas

ainda em vigor.

Trata-se de parametro voltado ao direito intertemporal, que demonstra a forca e
importancia da ordem publica nas relagoes privadas. Isso porque a aplicacdo retroativa dos
preceitos de ordem publica tem o condao de mitigar a prote¢io constitucional a situagoes

juridicas pretéritas (art. 52, XXXVI).

13) Normas de ordem ptiblica ndo podem ser derrogadas pela vontade das partes e nao

podem ser objeto de rentincia.

A consequéncia da caracterizacdo de certo interesse como de ordem publica é a
impossibilidade de negociacio das partes sobre seu conteido e extensdo. Afinal, os
preceitos de ordem publica sdo dotados de indisponibilidade absoluta, ndo comportando

inclusive rentncia do titular do direito envolvido.
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