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D  E  C  I  S  Ã O
 
 

Trata-se de agravo de instrumento contra decisão (ID 12850325) proferida nos autos da ação popular nº
5017611-59.2018.4.03.6100 que deferiu parcialmente medida liminar, nos seguintes termos:
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“(…) DEFIRO PARCIALMENTE A LIMINAR pedida, em sentido provisório e cautelar para SUSPENDER
qualquer efeito concreto de eventual DECISÃO do CONSELHO DA EMBRAER assentindo com a
SEGREGAÇÃO e TRANSFERÊNCIA da parte comercial da EMBRAER para a BOEING através de ‘Joint
Venture’ a ser criada.”

 

Alega a agravante, em síntese, que:

O Conselho de Administração da Embraer não tem o condão de efetivar por si só qualquer ato de
transferência, tendo em vista que o processo de aprovação da operação é longo e passa por uma série
de crivos;
Dentre esses crivos está o poder de veto atrelado à   da União, papel de caráter especialgolden share
com poderes ampliados;
A Embraer passa por dificuldades financeiras, e a operação em debate acaba sendo fundamental “à
sobrevivência da Companhia” (fls. 7 da petição recursal);
Caberia apenas ao Poder Executivo realizar juízo de conveniência e oportunidade sobre a operação;
A Embraer é uma empresa privada, não integrando a Administração Pública indireta, de maneira que
não há razões para se exigir qualquer autorização ou requisito especial para que ela exerça sua
autonomia de vontade;
Não estão em negociação quaisquer segredos ou tecnologias militares, a afetar os interesses de Defesa
Nacional;
A União permanecerá com sua   e com os poderes daí advindos sobre a Embraer;golden share
O único setor segregado para a Nova Sociedade será o de aviação comercial, permanecendo todos os
outros (aviação executiva, defesa e segurança, suporte e serviços e outros) com a Embraer;
Ao contrário do que se afirma na inicial da ação popular e do que serviu de pressuposto para a decisão
agravada, o segmento de aviação comercial não é o único lucrativo; na realidade, responde apenas por
cerca de 40% da receita líquida da Embraer;
A suspensão das tratativas intimida a Boeing e há o risco de ela desistir da operação, o que geraria
efeitos deletérios à Embraer;
“A potencial operação com a Boeing representa verdadeira tábua de salvação para a Embraer”, fls. 31;
Há movimentações de companhias concorrentes no mercado mundial de aviação que põem em risco a
sobrevivência da Embraer, sendo que uma   das duas gigantes fortaleceria ambas;joint venture
Especialistas do setor, como o próprio fundador da Embraer Ozires Silva, enfatizam a positividade da
operação: “A parceria estratégica com a Boeing fortalecerá ambas as empresas, posicionando-as de
forma adequada para competir no novo cenário global da indústria aeroespacial”, fls. 32;
A cotação dos papéis da Embraer está em queda franca desde a divulgação da liminar que ora se
contesta, de maneira que, se não for revertida, há riscos de prejuízos gravíssimos e irreversíveis para a
companhia.

 

Ao fim, pede a antecipação dos efeitos da tutela recursal para suspender a medida liminar atacada.

 

É o relatório.

Decido.
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1.  

2.  

3.  

Preliminarmente, em vista da informação de ID 9040056, tenho que a causa em julgamento trata de
competência afeta a esta Primeira Seção, uma vez que:

Tem por objeto suspender tratativas contratuais   entre a EMBRAER S.A. e a THEde direito privado
BOEING CO.;
Ambas as partes na referida negociação (Embraer e Boeing) são pessoas de direito privado --sendo que
a Embraer, em verdade, por não ser nem empresa pública, nem sociedade de economia mista, sequer
integra a Administração Pública, e
O referido contrato (que ainda está em fase de tratativas) visa constituir nova sociedade, joint venture
 entre Embraer e Boeing, e o art. 10, §1º, II,   do Regimento Interno deste Tribunal estabelece ae
competência da Primeira Seção para processar e julgar os feitos relativos a “constituição, dissolução e
liquidação de sociedades”.

 

No mérito, entendo presentes os requisitos do   e do   para conceder afumus boni iuris periculum in mora
antecipação dos efeitos da tutela recursal.

 

A par de todas as digressões de ordem técnica expostas tanto na inicial da ação popular, quanto na petição
deste recurso, o que precisa estar bem estabelecido é que as características do negócio sob controvérsia
evidenciam, em essência, uma , que operam segundo osnegociação entre duas empresas privadas
princípios da livre iniciativa e liberdade negocial, não se vislumbrando afetação a interesses públicos e nem
restrições advindas de normas jurídicas em geral, constitucionais ou legais, de forma que se mostra incabível
qualquer interferência do Poder Judiciário em tais ajustes que destoe do controle da legitimidade dos atos
praticados.

 

Ora, como bem salientado na peça recursal, a negociação é altamente complexa e já envolve um rigoroso
processo de controle por vários órgãos públicos (CADE, CVM, etc.), com observância de incontáveis regras
de   e da legislação comercial, tanto observando normas de direito interno como as normas decompliance
órgãos internacionais.

 

Qualquer violação ao interesse público já seria, decerto, levada em consideração pelos órgãos públicos
competentes quando do escrutínio da operação.

 

Não bastasse isso, há ainda a ação de classe especial ( ) que a União detém, permitindo-lhe podergolden share
de veto na operação (art. 17, §7º, Lei das SA), caso se identifique a possibilidade de algum dano ou prejuízo
aos interesses públicos, no exercício de seu poder discricionário.

 

Isto é, todo o sistema que envolve a operação já propicia uma série de balizas e controles, sendo inimaginável
pensar que a intervenção do Poder Judiciário na ausência de ilegalidade flagrante seria, para o interesse
público, qualquer coisa além de inconveniente e antijurídica.
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1.  

Ora, frise-se, aqui não está a se falar sequer de controle da Administração Pública, pois Administração
Pública não há na negociação em ataque.

 

Todavia, ainda que fosse, o Judiciário não teria aptidão para invadir a esfera de conveniência e oportunidade
das decisões administrativas. Reavive-se a lição de Diogo de Figueiredo, que a tal limitação chamava de 

.princípio da insindicabilidade do mérito administrativo

 

Rememore-se, ainda, o precedente do AgInt no AgInt na SLS 2240, do C. STJ, em que se consagrou a
denominada Doutrina Chenery, segundo a qual o Poder Judiciário não possui a expertise técnica necessária
para avaliar as consequências econômicas e políticas de uma decisão que tange ao mérito administrativo:

 

AGRAVO INTERNO NA SUSPENSÃO DE LIMINAR E DE SENTENÇA. I)
DISCUSSÃO DE QUESTÕES REFERENTES AO MÉRITO DA CAUSA PRINCIPAL.
IMPOSSIBILIDADE. VIA SUSPENSIVA VOCACIONADA A TUTELAR APENAS A
ORDEM, A ECONOMIA, A SEGURANÇA E A SAÚDE PÚBLICAS. II) GRAVE
LESÃO À ORDEM PÚBLICA CONFIGURADA. PRESUNÇÃO DE LEGITIMIDADE
DO ATO ADMINISTRATIVO PRATICADO PELO PODER PÚBLICO QUE
PREVALECE ATÉ PROVA DEFINITIVA EM CONTRÁRIO. DETERMINAÇÃO
GOVERNAMENTAL QUE DEVE SER PRESTIGIADA TAMBÉM PARA MITIGAR A
PROBLEMÁTICA DO DÉFICIT DEMOCRÁTICO DO PODER JUDICIÁRIO.
CONSIDERAÇÕES SOBRE A DOUTRINA CHENERY. DIFICULDADE DE O
JUDICIÁRIO CONCLUIR SE UMA ESCOLHA CUJA MOTIVAÇÃO É
ALEGADAMENTE POLÍTICA SERIA CONCRETIZADA CASO A
ADMINISTRAÇÃO EMPREGASSE SOMENTE METODOLOGIA TÉCNICA.
IMPOSSIBILIDADE DE AS ESCOLHAS POLÍTICAS DOS ÓRGÃOS
GOVERNAMENTAIS SEREM INVALIDADAS PELO JUDICIÁRIO, CASO NÃO
SEJAM REVESTIDAS DE RECONHECIDA ILEGALIDADE. VEDAÇÃO ÀS
PRESIDÊNCIAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTIÇA QUANTO À APRECIAÇÃO DE PEDIDO DE
CONTRACAUTELA À LUZ DE DIREITO LOCAL. III) MANIFESTA VIOLAÇÃO DA
ORDEM ECONÔMICA RECONHECIDA. AUSÊNCIA DE PRÉVIA DOTAÇÃO
ORÇAMENTÁRIA PARA QUE O ESTADO DE SÃO PAULO CUSTEIE AS
VULTOSAS DESPESAS DECORRENTES DA MANUTENÇÃO DA HARMONIA
ECONÔMICO-FINANCEIRA DOS ACORDOS ADMINISTRATIVOS FIRMADOS
PELO PODER PÚBLICO COM AS CONCESSIONÁRIAS DE TRANSPORTE
PÚBLICO. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

Hipótese em que o Juiz de primeiro grau deferiu o pedido de antecipação de tutela
formulado na ação popular originária para suspender o aumento das tarifas cobradas de
usuários da integração entre metrô, trens e ônibus municipais em terminais
metropolitanos da Grande São Paulo, a partir de 8 de janeiro de 2017, baseado
essencialmente em dois fundamentos: a) injustiça no fato de que a tarifa de metrô foi
mantida em R$ 3,80, por tratar-se de medida “mais benéfica para quem reside em locais
mais centrais” e utiliza unicamente aquele modal, enquanto é “gravosa a quem reside em
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1.  

2.  

3.  

4.  

5.  

6.  

7.  

8.  

locais mais distantes e se utiliza do trem e do metrô, cuja tarifa integrada foi aumentada
acima da inflação” (fl. 264); e b) suposta motivação política na adoção da novel política
tarifária.
Na via suspensiva, por vezes, para que se verifique a violação de um dos bens tutelados na
legislação de regência (Leis n.os 8.437/92, 9.494/97, 12.016/09), faz-se necessário
proceder a um “juízo mínimo de delibação sobre a matéria de fundo da contracautela”
(STF, SS n.º 5.049/BA-AgR-ED, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI - Presidente -,
Tribunal Pleno, julgado em 20/4/2016, DJe de 13/5/2016). Todavia, em análise de
controvérsia sobre estipulação de remuneração pelo uso de transporte coletivo, o
Supremo Tribunal Federal consignou que “o reajuste de tarifas do serviço público é
manifestação de uma política tarifária, solução, em cada caso, de um complexo problema
de ponderação entre a exigência de ajustar o preço do serviço às situações econômicas
concretas do seguimento social dos respectivos usuários ao imperativo de manter a
viabilidade econômico-financeiro do empreendimento do concessionário” (RE n.º
191.532/SP, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 27/5/1997,
DJ de 29/8/1997).
Cármen Lúcia Antunes Rocha leciona que a discriminação tarifária torna possível, “nessa
distinção de usuários em condições econômicas e sociais desiguais, a efetivação da
igualdade jurídica e da concreta justiça social” (Estudo sobre Concessão e Permissão de
Serviço Público no Direito Brasileiro. São Paulo: Saraiva, 1996, p.
101). Na mesma obra, contudo, ressalta a dificuldade de se fixar tarifa pública com
fundamento no princípio da isonomia.
Assim, a evidente sofisticação da demanda ventilada na causa principal impede que a
Presidência do Superior Tribunal de Justiça julgue questões relativas ao mérito do
reajuste determinado pelo Poder Público - notadamente para concluir sobre
discriminação ou injustiça na fixação de preço para uso de transporte público. O
incidente suspensivo, por sua estreiteza, é vocacionado a tutelar tão somente a ordem, a
economia, a segurança e a saúde públicas, não podendo ser analisado como se fosse
sucedâneo recursal, para que se examinem questões relativas ao fundo da causa
principal.
A interferência judicial para invalidar a estipulação das tarifas de transporte público
urbano viola gravemente a ordem pública. A legalidade estrita orienta que, até prova
definitiva em contrário, prevalece a presunção de legitimidade do ato administrativo
praticado pelo Poder Público (STF, RE n.º 75.567/SP, Rel. Min. DJACI FALCÃO,
Primeira Turma, julgado em 20/11/1973, DJ de 19/4/1974, v.g.) - mormente em hipóteses
como a presente, em que houve o esclarecimento da Fazenda estadual de que a
metodologia adotada para fixação dos preços era técnica.
A cautela impediria a decisão de sustar a recomposição tarifária estipulada pelo Poder
Público para a devida manutenção da estabilidade econômico-financeira dos contratos de
concessão de serviço público. Postura tão drástica deveria ocorrer somente após a
constatação, estreme de dúvidas, de ilegalidade - desfecho que, em regra, se mostra
possível somente após a devida instrução, com o decurso da tramitação completa do
processo judicial originário.
Não compete às Presidências do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justiça julgar pedido suspensivo à luz de direito local (precedentes). Dessa forma, não há
como analisar eventual ofensa à legislação estadual, qual seja, a Lei do Estado de São
Paulo n.º 9.166/95.
O Magistrado Singular concluiu que os reajustes tarifários seriam discriminatórios, por
deixar de atingir parte dos usuários e incidir sobre outros. Estimou que estava a adotar,
assim, a medida que reputou mais justa. Não se pode esquecer, entretanto, que o exercício
da ponderação exige critérios, entre os quais, a adoção de solução que reduza “a tensão
gerada pela falta de legitimidade representativo-democrática do juiz para realizar opções
normativo-axiológicas”, conforme leciona Paulo Gustavo Gonet Branco (Juízo de
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8.  

9.  

10.  

11.  

ponderação na jurisdição constitucional. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 305). Dessa forma,
o ato administrativo editado pelo Estado de São Paulo deve ser prestigiado também para
mitigar a problemática do déficit democrático do Poder Judiciário.
Eventual intento político da medida não poderia ensejar a invalidação dos critérios
tarifários adotados, tout court. Conforme leciona Richard A. Posner, o Poder Judiciário
esbarra na dificuldade de concluir se um ato administrativo cuja motivação alegadamente
política seria concretizado, ou não, caso o órgão público tivesse se valido tão somente de
metodologia técnica. De qualquer forma, essa discussão seria inócua, pois, segundo a
doutrina Chenery - a qual reconheceu o caráter político da atuação da Administração
Pública dos Estados Unidos da América -, as cortes judiciais estão impedidas de
adotarem fundamentos diversos daqueles que o Poder Executivo abraçaria, notadamente
nas questões técnicas e complexas, em que os tribunais não têm a expertise para concluir
se os critérios adotados pela Administração são corretos (Economic Analysis of Law.
Fifth Edition. New York: Aspen Law and Business, 1996, p. 671). Portanto, as escolhas
políticas dos órgãos governamentais, desde que não sejam revestidas de reconhecida
ilegalidade, não podem ser invalidadas pelo Poder Judiciário.
Impedir judicialmente o reajuste das tarifas a serem pagas pelos usuários também
configura grave violação da ordem econômica, por não haver prévia dotação
orçamentária para que o Estado de São Paulo custeie as vultosas despesas para a
manutenção do equilíbrio econômico-financeiro dos acordos administrativos firmados
pelo Poder Público com as concessionárias de transporte público.
Agravo interno desprovido.
(AgInt no AgInt na SLS 2.240/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, CORTE ESPECIAL,
julgado em 07/06/2017, DJe 20/06/2017)

 

Assim, qualquer interesse público no exercício do direito de veto à operação pela União, por meio de sua 
, há de ser reconhecido pelo Poder Executivo, no momento próprio, seguindo o procedimentogolden share

próprio, dentro do regular trâmite exigido pelo direito para a operação societária em questão.

 

Não pode, portanto, o Judiciário, que não tem o condão de invadir a esfera de discricionariedade
administrativa, adiantar-se às escolhas da União, que as fará em ocasião oportuna.

 

Acrescente-se que esta inviabilidade do Judiciário suspender ou invalidar o negócio aqui controvertido é
tanto mais evidente no momento processual em que está a demanda subjacente (na fase admissional e
preliminar de ação popular), pois supostas violações ao princípio da legalidade (em sentido amplo,
abrangendo normas constitucionais e legais) somente poderão ser aquilatadas após a devida observância do
contraditório e da ampla defesa e, especialmente, após eventual instrução processual que se faça necessária
para esclarecimento dos pontos controvertidos ( , não havendo neste momento, portanto,due process of law)
elementos de convicção que justifiquem afastar a validade do negócio internacional encaminhado entre as
empresas privadas requeridas da ação popular.

 

Enfim, no que toca ao  , inequívoca sua existência.periculum in mora
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Por certo, a invasão do Judiciário na autonomia privada das partes causa insegurança jurídica, o que gera, no
contexto do caso em análise, reflexos no mercado nacional e internacional. Conforme informação trazida nos
autos, no dia em que prolatada a liminar ora agravada, as ações da Embraer caíram quase 3%, o que significa,
na prática, um prejuízo de milhões e milhões à referida companhia.

 

Além disso, é evidente que operações desse porte possuem uma agenda rigorosa e trabalham com
planejamentos rígidos, de modo que a suspensão das negociações acarreta graves prejuízos, podendo, de fato,
até mesmo ensejar a desistência do negócio.

 

Independentemente de a operação ser positiva ou não para a Embraer, o fato é que não cabe ao Judiciário,
não existindo ilegalidade a ser sanada, interferir na viabilidade e regular curso das tratativas, sob pena de
injusta usurpação da autonomia da vontade das partes.

 

De fato, não se justifica a concessão da liminar obstativa aqui analisada, também sob o prisma do periculum
, quando se constata da documentação juntada e da legislação reguladora das atividades econômicasin mora

em empresas que atuam no mercado sob a forma de sociedade por ações, como é o caso da EMBRAER, que
a operação de transferência de parte das suas atividades para a BOEING está ainda nas fases iniciais de um
complexo procedimento, que é mesmo próprio da natureza destas operações empresariais de grande porte,
que envolvem interesses nacionais e internacionais, sendo que qualquer decisão do Conselho Deliberativo da
EMBRAER não é final e definitiva. Trata-se apenas da primeira etapa formal interna na EMBRAER,
devendo a operação prosseguir sob análise da própria União (com seu poder de veto, através da golden share
), aprovação por sua Assembleia Geral e, no âmbito externo, deve também passar por analise das autoridades
regulatórias nacionais e internacionais competentes (Estatuto, art. 9º, §2º).

 

Assim, por exemplo, em âmbito nacional, a operação ainda deverá ser submetida ao Conselho Administrativo
de Defesa Econômica - CADE (autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justiça, criada e com
atribuições dadas pela Lei nº 12.529/2011, que tem como missão zelar pela livre concorrência no mercado,
sendo a entidade responsável, no âmbito do Poder Executivo, não só por investigar e decidir, em última
instância, sobre a matéria concorrencial, como também fomentar e disseminar a cultura da livre concorrência
– Fonte: http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/institucional), nas condições do artigo 88 da Lei nº
12.529, de 2011.

 

Ainda há no Brasil controles institucionais no âmbito da C.V.M. – Comissão de Valores Mobiliários, quanto
à regularidade das atividades de sociedades por ações nos termos da Lei nº 6.404/76, e pelo Ministério da
Aeronáutica, quanto à supervisão e controle de empresas dedicadas à exploração de atividades com
aeronaves.

 

Anote-se que, no que tange à EMBRAER, os interesses públicos envolvidos em suas atividades são
especialmente tutelados, desde a sua privatização ocorrida na década de 1990, através do sistema de um
controle interno em que a União Federal detém ações ordinárias de classe especial – denominado golden

 com poderes de veto sobre qualquer operação de transferência de controle acionário da companhia eshare –
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o direito da UNIÃO de eleger um membro efetivo do seu Conselho de Administração (Estatuto da
EMBRAER: arts. 6, §2º; 9, inc. VI, §2°, inc. II, §3º; e art. 27, §1º).

 

E ainda, todas as manifestações e documentos relacionados com esta operação em tratativa entre a
EMBRAER e a BOEING, constantes destes autos, são no sentido de se criar uma outra empresa nacional –
uma  cujo objeto iria abranger apenas a área de atividades da EMBRAER voltada à aviaçãojoint venture –
comercial, portanto, sem qualquer indício de afetação de qualquer interesse público nacional quanto às
demais áreas de atividades estratégicas da Companhia, as quais, obviamente, estão sob estrita tutela da União
Federal através da .golden share

 

Mostra-se descabido obstar um procedimento tão complexo sem que se tenha neste momento processual
qualquer elemento concreto de práticas ilícitas e sem que os interessados se manifestem sobre os
questionamentos trazidos na ação popular, o que produz inegavelmente inúmeros prejuízos à tramitação
regular da operação e também aos interesses econômicos das partes interessadas, não somente pelos atrasos
provocados nos expedientes exigíveis segundo a normatização legal, como também prejuízos econômicos
advindos do óbice à livre atuação no mercado e, especialmente, pela própria insegurança jurídica advinda de
uma intervenção judicial precipitada e infundada.

 

Nesse contexto, tratando-se de uma operação entre empresas de natureza privada que operam em condições
de livre comércio, operação que está ainda num estágio inicial da sua formalização, não é possível afastar até
que as transações tenham seu conteúdo alterado no curso do procedimento interno ou externo à EMBRAER,
o que mais evidencia que a liminar judicial impeditiva do procedimento acaba travando as negociações no
âmbito regular das atividades econômicas das empresas envolvidas, constituindo-se num indevido óbice ao
princípio da livre iniciativa e, ainda, evidencia o caráter precipitado de uma tal liminar , pois a intervenção
judicial somente poderia se dar, se assim fosse possível, quando houvesse uma deliberação definitiva da
EMBRAER, quando se poderia conhecer com exatidão seu teor e extensão. Sem estas cautelas, o Judiciário
estaria avocando para si o poder de conduzir as negociações ente as empresas particulares, o que obviamente
não se mostraria legítimo nestas condições.

 

Sob outro prisma, estas considerações, ainda que num âmbito de análise preliminar, permitem concluir que os
interesses que se possam dizer públicos decorrentes das atividades empresariais em cotejo, em princípio,
estão tutelados por um complexo sistema oficial de regulação do mercado, que ainda sequer teve
oportunidade de atuar devido justamente ao estágio inicial das transações e operações envolvidas, sendo
evidentemente descabida e infundada uma intervenção judicial neste momento das tratativas, pois somente se
justificaria quando houvesse risco concreto a qualquer interesse público que fosse tutelável judicialmente.

 

Em síntese, no contexto aqui sob análise, a ação popular proposta mostra-se evidentemente precipitada,
infundada e carente de demonstração de qualquer vício de legalidade da operação negocial em andamento e
muito menos risco a quaisquer interesses públicos, porquanto os órgãos regulatórios competentes sequer
tiveram oportunidade de se manifestar a respeito, na verdade extraindo-se que esta ação apenas estaria a
basear-se em meras cogitações de supostas violações a interesses públicos, sem base concreta, talvez movidas
apenas por motivações meramente ideológicas, que não se prestam à tutela judicial aqui pleiteada,
transparecendo até mesmo, nestas condições, uma ação temerária que tenta usar o Judiciário como
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instrumento de interesses não muito bem definidos, caracterizando possivelmente uma inépcia da petição
inicial, falta de interesse jurídico-processual ante a ausência de interesse público a ser tutelado no contexto
ora examinado, posto não haver qualquer ato ou conduta pública concretizada a ser confrontada com as
normas constitucionais ou legais aplicáveis.

 

Em conclusão, diante do exposto, à evidente ausência dos requisitos legais para concessão da liminar aqui
impugnada - relevância da fundamentação e ,   a antecipação dos efeitos dapericulum in mora – DEFIRO
tutela recursal para cassar a liminar concedida em primeira instância, de maneira a permitir o regular curso
das negociações envolvendo a operação em tela.

 

Intimem-se as partes   da decisão ora proferida. Intime-se a agravada para apresentação decom urgência
contraminuta.

  

 

 

São Paulo, 10 de dezembro de 2018.
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