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RESUMO

Esta tese apresenta uma experimentacdo dogmatica da ordem publica no ambito do direito
processo civil brasileiro. Possui 0 escopo de perceber por que as situagdes de ordem publica
surgiram, quais as suas acepcdes, até que ponto ainda sdo Uteis e como adequé-las ao atual
momento dogmatico processual. A andlise desenvolve-se de forma dialética, contrapondo
estudos de outros ramos do direito com teses especificas sobre a ordem publica no processo
civil, apontando suas teses e antiteses. A relevancia e a personalidade desta tese mostra-se em
face da proposta de um giro dogmatico quanto ao tema, porquanto as percepcdes valorativas
incorporadas pela expressdo ordem publica e discutidas pela dogmatica processual brasileira
encontram uma sustentacéo tedrica fragil. E, por essa razdo, geram no processo civil mais
desequilibrios do que estabilidades. De sorte que a ideia de ordem publica como uma situacao
inderrogavel, indisponivel, irrenunciavel, insanavel, que ndo admite preclusdo e que pode ser
suscitada no processo a qualquer tempo, ndo encontra sustentacdo consistente, seja sob o
aspecto pratico ou tedrico. Pois, nesses enfretamentos, constata-se que determinadas
situacBes tituladas como de ordem publica podem se apresentar como derrogaveis,
disponiveis, renunciaveis, sanaveis, admitem preclusao e até suportam a possibilidade de nédo
suscitacdo no processo a qualquer tempo. Tudo como forma de garantir a propria seguranca,
integridade, estabilidade e coeréncia do sistema processual, principalmente no atual contexto
do processo civil, marcado por normas que fomentam a cooperagdo processual e priorizam a
analise do mérito em tempo razoavel. Nesse contexto, como forma de adequar a percepcdo da
ordem publica no processo civil ao momento dogmatico do Estado Constitucional, estabelece-
se uma nova dogmatica para as normas processuais, classificando-as como normas
processuais rigidas, normas processuais flexiveis e normas processuais hibridas. Com isso,
espera-se atingir uma simplificacdo a tornar mais clara, adequada e consistente a analise de
determinadas situacdes juridicas processuais atribuidas a ordem publica. Ressalte-se, por
oportuno, que esta mudanca de paradigma exige uma nova nomenclatura, exatamente para
justificar a adequacdo dos fundamentos dogmaéticos da tese em contraponto ao que se
convencionou denominar de ordem publica processual para ordem constitucional e
democratica processual. No entanto, a tese ndo defende a abolicdo da expressdao ordem
publica do sistema juridico brasileiro, malgrado concluir que a sua percep¢do de vanguarda
ndo encontra sustento dogmatico no processo civil contemporaneo. Mas, quica, espera-se
fomentar um processo da utilizacdo responsavel do termo ou catalise da discussao no direito
processual e nos demais ramos do direito.

Palavras-chave: Processo Civil. Ordem Publica Processual. Ordem Constitucional e
Democratica Processual. Norma Processual Rigida. Norma Processual Flexivel. Norma
Processual Hibrida.



ABSTRACT

This thesis presents a dogmatic experimentation of public order within the Brazilian Civil
Procedure Law. It, so, has the scope of realizing whether situations of public order have
emerged, which their meanings, what extent are still useful to, and how to adapt them to
current dogma procedural. This analysis has been developed in a dialectic way, contrasting
studies of other branches of law against specific theses on public order in civil procedure,
pointing its theses and antitheses. The relevance and the personality of this thesis shows itself
in account of the proposal of a dogmatic spin on the subject, because the value perceptions
incorporated by public order and discussed by the Brazilian Procedural Dogmatic encounter a
fragile theoretical support. And, for this reason, such perceptions generate in the civil
procedure more imbalance than stability. Hence the idea of public order as a non-derogable,
an unavailable, an indispensable, and an opposition situation — which admits no preclusion
and that can be raised in the process at any time — is not a consistent uphold, either under
practical or theoretical aspect. For in these coping situations, it can be noted that certain spots
classified as public order can be presented as derogable, available, waivable, rectifiable,
which admit preclusion and even support the possibility of not being raised in the process at
any time — all this as a way to guarantee the integrity, stability and consistency of the
procedural system, particularly in the current context of civil procedure, which is marked by
norms that foster procedural cooperation and prioritize the merits analysis in a reasonable
time. In this context, as a way of adapting the perception of public order in civil procedure to
the time of the Dogmatist Constitutional State, it establishes a new dogmatic constitution for
procedural rules, classifying them as rigid procedural rules, procedural rules and flexible
hybrid procedural rules. Hence, it is expected to achieve a simplification to make it clearer,
adequate and consistent the analysis of certain procedural legal situations allocated to public
order. It is worth mentioning, by opportune, that this paradigm shift requires a new
nomenclature, and exactly to justify the appropriateness of dogmatic fundamentals of thesis,
in contrast to what is conventionally called cogent standard or public order procedure for
constitutional and democratic order procedure. Notwithstanding, the theory does not
advocate the abolition of the public order expression from the Brazilian legal system,
although it concludes that its perception of vanguard is not dogmatic livelihoods in
contemporary civil process. But, perhaps, it promotes a process of responsible use of the term
or harness the discussion on procedural law and in other branches of the law.

Keywords: Civil Procedure. Public Order Procedure. Constitutional and Democratic Order
Procedure. Rigid Procedural Rule. Flexible Procedural Rule. Hybrid Procedural Rule.



SINTESI

La tesi presenta una sperimentazione dogmatica dell'ordine pubblico nell'ambito del diritto
processuale civile brasiliano. Ha lo scopo di percepire perché sono sorte situazioni dell'ordine
pubblico, quali sono i loro significati, fino a che punto sono ancora utili e come adattarli
all'attuale momento processuale dogmatico. L'analisi si sviluppa in modo dialettico,
opponendosi agli studi di altri rami del diritto con tesi specifiche sull'ordine pubblico nel
processo civile, evidenziando le loro tesi e antitesi. La rilevanza e la personalita di questa tesi
e mostrata di fronte alla proposta di una svolta dogmatica sul tema, poiché le percezioni di
valore incorporate dall'espressione dell'ordine pubblico e discusse dal dogma processuale
brasiliano trovano un debole supporto teorico. Per questo motivo, generano nel processo
civile piu squilibri che stabilita. Affinché I'idea di ordine pubblico come una situazione
irrimediabile, inevitabile, irrevocabile, insormontabile che non preclusione di ostilita e che
possa essere sollevata nel processo in qualsiasi momento, non trova un supporto coerente, né
nell'aspetto pratico né in quello teorico. Per questi confronti, sembra che certe situazioni
titolati come ordine pubblico possono presentare come inderogabile disponibili, rinunciabile,
riparabili, concedere preclusione e anche sostenere la possibilita di non suscitacdo nel
processo in qualsiasi momento. Tutto al fine di garantire la propria sicurezza, l'integrita, la
stabilita e la coerenza del sistema giudiziario, in particolare nel contesto di un procedimento
civile, segnata da norme procedurali che favoriscono la cooperazione e dare priorita all'analisi
dei meriti entro un termine ragionevole. In questo contesto, come modo per adattare la
percezione dell'ordine pubblico nel processo civile al momento dogmatico dello Stato
costituzionale, viene stabilita una nuova dogmatica per le norme procedurali, classificandole
come rigide regole procedurali, norme procedurali flessibili e norme procedurali ibride.
Pertanto, si prevede di raggiungere una semplificazione per rendere piu chiara analisi,
adeguata e coerente di determinate situazioni giuridiche procedurali attribuiti per l'ordine
pubblico. Va sottolineato, tuttavia, che questo cambiamento di paradigma richiede una nuova
nomenclatura, proprio per giustificare l'adeguatezza dei fondamenti dogmatici della tesi in
contrappunto a quello che é stato convenzionalmente definito come un ordine pubblico
procedurale per l'ordine procedurale costituzionale e democratico. Tuttavia, la tesi non
difende I'abolizione dell'espressione di ordine pubblico del sistema legale brasiliano, anche se
conclude che la sua percezione di avanguardia non trova sostentamento dogmatico nel
processo civile contemporaneo. Ma, forse, si spera di fomentare un processo dell'uso
responsabile del termine o della catalisi della discussione nel diritto procedurale e in altri rami
del diritto.

Parole chiave: Processo Civile. Ordine Pubblico Processuale. Ordine Processuale
Costituzionale e Democratic. Norme Rigidita Processuale. Norme Fessibile Processuale.
Norme Ibride Processuale.
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1 Introducéo

A ordem publica, como outros fendmenos de contetido vago e indeterminado no
Direito — interesse publico, justica, liberdade, funcédo social, boa-fé etc. —, ainda € motivo de
muitas inquietacGes para dogmatica juridica.

N&o raro, nos deparamos, no desenvolvimento da vida profissional e académica,
com expressdes que muito mais transpassam uma percep¢do ou um sentimento, do que seu
préprio conceito com definigdes logicas e sistematizadas. Nesse sentido, a prépria discusséo
do que é o Direito, desde o seu inicio até a atualidade, foi tomada de inUmeras teorias e teses
no intuito de aclarar a sua percepcao. E, ainda hoje, ha quem questione o conteldo do termo e
a sua cientificidade, o que se mostra bastante salutar.

Parece-nos que o mesmo caminhar vem tomando a percep¢do de ordem publica.
Essa juncdo emblematica de duas palavras com variadas significacdes e que, por vezes,
também pode ser utilizada como argumentacdo retdrica de justificacdo do mau exercicio do
poder, vem ocasionando relevantes discussdes em varios ramos do Direito. Por isso, no atual
momento dogmatico, ganha relevancia a sua discussdo nos bancos académicos.

De inicio, assim que comecamos a desenvolver a pesquisa, tinhamos como foco
estabelecer um conceito fundamental para este fenbmeno no processo civil, com a definicédo
dos seus contornos nucleares. Propondo a seguinte indagacdo: Qual o conceito de ordem
publica no ambito processual? Contudo, ao verticalizar os estudos, constatamos que essa
atividade seria uma empreitada bastante corajosa, porém, infactivel. E, ao mesmo tempo, de
certa ingenuidade académica.

Assim, como forma de alumiar a percepcao desta turva expressao, essa pesquisa
encontrou 0 caminho de realizar uma experimentagdo dogmatica da ordem publica no &mbito
do Direito Processual Civil contemporaneo, no sentido de dialogar e identificar as suas
acepcOes historico-dogmaticas, a sua necessidade ou ndo ao atual sistema processual e como
enquadrar 0s seus aspectos imperativos e, por vezes autoritarios, ao atual momento da
dogmatica processual.

Com esse novo direcionamento, reformulamos e desdobramos as indagagdes nos
seguintes termos: O que se percebe como ordem publica? O que a doutrina entende como

questdes de ordem puablica no processo civil? As situacdes de ordem puablica se sustentam na
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dogmaética processual contemporénea? Como adequar a sua percep¢do a atual dogmatica
processual contemporéanea?

Assim, para comecar o desenvolvimento desta tarefa, em face dos relevantes
estudos sobre a ordem publica desenvolvidos pelo Direito Internacional Privado, adotamos
este ramo juridico como marco tedrico inicial da pesquisa para buscamos a génese do
caminho trilhado por este fendmeno.

Nesse contexto, a ordem publica aparece como forma de blindagem da coisa
publica romana, como um dos corolarios da seguinte passagem do Digesto de Justiniano:
privatorum conventio juri publico non derogat. O que acabou por influenciar véarios sistemas
juridicos, principalmente ap6s a insercéo deste sentimento no Cadigo Civil francés, em 1804,
(art. 6°, on ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent I'ordre
public et les bonnes moeurs), chegando e permanecendo no Cédigo Civil brasileiro, em 2002,
(art. 2.035, paréagrafo Unico, nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de
ordem publica).

Assim, a percepcdo de ordem publica ja nasce com ares de autoridade e de
blindagem das coisas do Estado, marcado pelo elevado grau de interesse publico, como forma
de controle do exercicio das liberdades dos individuos. Nesse ponto, estabelece-se a classica
dicotomia do publico versus privado ou da ordem publica versus ordem privada. De igual
modo, a ordem publica passou a blindar a aplicacdo da legislacdo estrangeira, no sentido de
impor a soberania estatal, desmembrando a ordem publica em interna e internacional.

Por essa razdo, a doutrina, de um modo geral, comecgou a associar a percepcao de
ordem publica & maioria das normas juridicas que ndo possuiam em seu suporte fatico o
elemento vontade e, a0 mesmo tempo, limitavam a liberdade dos individuos, denominando-as
de normas cogentes, porque geram situacOes juridicas que limitam o autorregramento da
vontade. Ao passo que surge a dicotomia norma cogente versus norma dispositiva.

Assim, para alcancar os objetivos dos questionamentos tragados na tese, passamos
a imprimir uma metodologia dialética e qualitativa de discussao, comegando os enfretamentos
e estabelecendo as suas premissas metodoldgicas. Constatando que a percepgdo de ordem
publica como inderrogavel, insanavel, irrenunciavel e absoluta, advinda da concepcao de
norma cogente, passou a ndo mais encontrar sustentacdo tedrica e pratica, quicad um dia tenha
encontrado, necessitando e justificando uma adequacdo dogmatica contemporanea.

Buscando respostas as proposi¢des apresentadas, esta pesquisa passa a contrapor
0s estudos de outros ramos do Direito sobre ordem publica e com trabalhos especificos sobre

a ordem publica no processo civil, procurando apontar suas teses e antiteses. Bem como,
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verifica de que forma o processo civil estrangeiro contribuiu para o desenvolvimento da
percepcdo de ordem publica, influenciando a doutrina de escol brasileira, principalmente a da
fase metodologica da instrumentalidade do processo.

A tese se desenvolve em seis capitulos. O primeiro identificando as razdes
historicas e culturais da ordem publica, onde estabeleceremos as premissas metodoldgicas
para a adequacéo e percepcao deste fendmeno.

O segundo capitulo tratard da ordem publica na legislacdo brasileira e nos
Tribunais Superiores, como a expressdo aparece nos textos normativos e qual a percepc¢édo da
doutrina especializada sobre o termo. Assim como, de que maneira o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica vem enfrentando e identificando a matéria de ordem
publica em seus julgados.

Com base nessas primeiras analises, o terceiro capitulo encara a ordem publica no
processo civil brasileiro e estrangeiro, destacando quatro estudos especificos sobre o tema na
doutrina brasileira, no sentindo de contrapb-los e enfrentar as suas teses e antiteses.
Outrossim, como a ideia da ordem publica advém do direito romano, analisamos quatro
sistemas processuais estrangeiros de origem romana, 0 portugués, o italiano, o francés e o
espanhol, e que influenciam bastante o processo civil brasileiro.

No quarto capitulo, faz-se um arremate dos principais pontos enfrentados pela
ordem publica durante a sua caminhada, como uma forma de sanear as questdes relevantes e
controversas para iniciar a instrucdo da tese, com a proposta de adequacdo dogmatica
contemporanea.

Para isso, 0 quinto capitulo analisa a percepcdo da ordem publica no
desenvolvimento histérico do processo civil brasileiro, iniciando com as Ordenagfes do reino
e as principais legislagdes da época, depois com as trés grandes unificacBes processuais, 0
Cadigo de Processo Civil de 1939, de 1973 e o de 2015. Ainda neste capitulo, esclarece-se o
sentido da cognicdo de oficio realizada pelos juizes e das expressdes “de oficio” e “em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢cdo”, que se apresentam nos textos normativos do processo
civil, desde 1939. Bem como, traz-se uma analise das principais questdes de cogni¢do de
oficio que sdo identificadas pela doutrina como questfes de ordem puablica processual.

Por fim, no sexto capitulo, com base em todos os enfrentamentos no corpo desta
tese, buscamos estabelecer uma nova dogmatica ao que se convencionou chamar de ordem
publica processual, inclusive propondo uma nova nomenclatura. Adequando, assim, ao
momento dogmatico contemporaneo do Estado Constitucional, marcado por um processo

constitucional e democratico, na perspectiva dialética e cooperativa.
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2 Raz0es historicas e culturais da ordem publica

2.1 O amor, a liberdade, a justica e 0 sentimento de ordem publica

As escrituras biblicas proclamam que o amor e “a caridade é paciente, é benéfica;
a caridade ndo é invejosa, ndo € temeréaria; ndo se ensoberbece, ndo € ambiciosa, ndo busca 0s
seus proprios interesses, ndo se irrita, ndo guarda ressentimento pelo mal sofrido; nao folga
com a injustica, mas folga com a verdade; tudo desculpa, tudo cré, tudo espera, tudo sofre”.!

O que podemos extrair desse texto, escrito ha séculos, sdo possiveis caracteristicas
do sentimento humano e teoldgico da caridade e do amor, o que ndo nos leva a sua definicgéo,
conceito ou mesmo compreensdo, mas as consequéncias que estes sentimentos podem
provocar no mundo exterior, com as atitudes das pessoas. Ou seja, 0 amor e a caridade é mais
percebido, sentido, vivido e praticado, do que compreendido, definido, conceituado ou
sistematizado.

No mundo juridico e social, podemos encontrar também essa percep¢do quando
falamos em liberdade ou nos indagamos sobre o conteldo do que representa a liberdade.
Ainda que o direito transmita uma ideia de liberdade, jamais seremos livres em si, até porque
0 conteudo e a esséncia de liberdade ndo nos € humanamente alcancado, seja do ponto de
vista fisico, filosofico, religioso, socioldgico e, muito menos, juridico. Pois, o préprio direito
nos retira a liberdade quando estabelece formas ou molduras de condutas e comportamentos,
inclusive estabelecendo sancédo pela pratica de determinadas atitudes do livre arbitrio.

Ainda que se associe a liberdade a significacdo do homem fazer o que lhe
aprouver, haverd uma contradigdo tedrica e pratica nesta assertiva, pois toda liberdade nasce
de uma vontade e que, a maioria das vezes, depende da liberdade e da vontade em seus
aspectos fisicos, mentais e da vontade dos outros individuos, o que, por si sO, impde um tipo

de restri¢do ou limitacdo, implicando uma contradi¢do no proprio conteudo de liberdade.

1 BIBLIA. 1Cor 13, 4-7. In: SOARES, Pe. Matos. BIBLIA SAGRADA. 6? Edicdo. versio segundo 0s textos
originais. Porto: TIP Sociedade de Papelaria LDA, 1956, p. 319.
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Nao ha exercicio de liberdade em si, de sorte que “se o0 homem tem uma vontade,
parece sempre como se houvesse duas vontades presentes no mesmo homem, lutando pelo
poder sobre sua mente. Portanto, a vontade é poderosa e é impotente, é livre e ndo é livre”.?

Assim, a ideia de liberdade ndo comporta uma definicdo ou conceituacdo, mas
podemos, dentro da convivéncia juridica e humana, ter algumas percep¢des ou um sentimento
do estado de liberdade do individuo ou das “liberdades fundamentais”,® com suas possiveis
limitacOes, caracteristicas e consequéncias no ordenamento juridico.

Desta forma, culturalmente “dependendo da solugdo escolhida, se torna tdo
impossivel conceber a liberdade ou o seu oposto quanto entender a no¢do de um circulo
quadrado. Em sua forma mais simples, a dificuldade pode ser resumida como a contradi¢do
entre nossa consciéncia e nossos principios morais, que nos dizem que somos livres e,
portanto, responsaveis”.* E esta responsabilidade nos limita e nos imp&e regramentos rigidos
e, N0 minimo, coerentes, integros e estaveis.

Ou seja, mesmo quando chegamos a conclusdo de que somos livres em uma
totalidade, livres em si ndo seremos. Pois, fenbmenos internos ou externos que nos permeiam
bloqueardo a conduta em determinados aspectos e fatos, talvez sendo esta a esséncia da
blindagem que se quer com o sentimento ou vontade quando se fala em ordem publica.

Outrossim, podemos identificar que o conteido da liberdade, a principio, passou
por uma ideia de exercicio da vontade humana sem limites ou sem responsabilidades, o que
pode se confundir com a anarquia ou banalizacdo de condutas e comportamentos humanos,
em que pese existirem teorias que defendam o exercicio da liberdade como autocausalidade,
com “auséncia de condigdes ou de regras e recusa de obrigagdes”. Apontando que “‘a
liberdade consiste em cada um fazer o que lhe aprouver, em viver como quiser, sem estar

vinculado a lei nenhuma”.’

2 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. 7% ed. reimp. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2013, p. 209.

3 “O republicanismo ndo fala em liberdade mas em liberdades. Existem liberdades republicanas e ndo uma
liberdade republicana. A ideia de que a Republica respeita e garante a efetivacdo de liberdades significa, desde
logo, que a Constituicdo ndo garante uma qualquer liberdade extrajuridica como, por exemplo, a liberdade
natural do liberalismo ou a liberdade nihilista do anarquismo. Por outras palavras, inspiradas num conhecido
cultor da teoria da justica contemporanea: a Republica ndo atribui nenhuma prioridade a liberdade enquanto tal,
pois a questdo nuclear foi sempre a obtencdo de certas liberdades bésicas especificas tal como elas se
encontram nas varias cartas de direitos e declaragdes de direitos homem”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 226).

4 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. 72 ed. reimp. S3o Paulo:
Perspectiva, 2013, p. 188-189.

5> ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducdo da 12 edicdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi; revisdo da traducdo e traducdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 6% ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 701-702.



19

A filosofia moderna destaca que o exercicio da liberdade perfaz uma forma “de
escolha entre possibilidades determinadas e condicionadas por motivos determinantes”, ou
seja, a “liberdade ¢ uma questdo de medida, de condi¢des e de limites”, mas ndo uma mera
escolha, e sim uma “possibilidade de escolha sempre ao alcance de qualquer um que se
encontre nas condi¢des oportunas”.’

N&o se concebe atualmente uma cultura do exercicio de uma liberdade em si dos
individuos, sem a observacdo de determinadas maneiras, formas ou quadros de referéncias
com a possibilidade de escolhas, pois em ndo sendo assim, ndo haveria 0 sentimento de
“ordem”,’ sentimento este inegavelmente necessario ao desenvolvimento social e humano.

Contudo, ¢ possivel que este “quadro de referéncias no qual certas proposi¢des
sdo tidas como senso comum pode mudar, por vezes rapidamente, como ocorreu nas Gltimas
décadas com certas visdes acerca das preferéncias e capacidade das mulheres™® e, em outros
casos, pode até perdurar um pouco mais.

Ainda que se entenda, como regra, que “todo conceito surge pela igualagdo do nao
igual”,® ou seja, um contetido geral que traduzissem as diversas formas de liberdade, ndo se
alcancaria a dimensdo que envolve a sensacdo ou o sentimento de liberdade em si, quica

ininteligivel ao ser humano.'® Porém, é possivel sentir ou perceber situagdes ou pontos de

6 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducdo da 12 edicdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi; revisdo da traducdo e traducdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 62 ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 703-705.

7 “A ordem supde coordenagio, uma certa reducio da pluralidade a unidade, a vinculagéo regulada pela obtengdo
do fim comum, o que tem razdo de bem. A situagdo que se designa as coisas esta indicada nas normas que
procuram definir e estabelecer a ordem; assim, as normas ou leis sdo fontes, medida e regra das coisas
ordenaveis. A exemplaridade da ordem que se busca, que permitira chegar e conservar o fim, esta em ditas leis
ou normas. A desordem aparece quando as conexdes entre as coisas sdo desviadas do fim comum,
impossibilitando a obtencdo do mesmo. A ordem sup8e uma inteligéncia que a defina e a consagre nas normas;
logo, sem razdo é constitutivamente impossivel dispor as coisas de maneira a obter um determinado fim através
da ordem”. (VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacdo Juridica: do modelo juspositivista-legalista do século XIX
as novas perspectivas. trad. Susana Elena Dalle Mura. 22 ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
195).

8 POSNER, Richard A. Para Além do Direito. Trad. Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009,
p. 6.

® “T30 certo como uma folha nunca é totalmente igual a uma outra, é certo ainda que o conceito de folha é
formado por meio de uma arbitrdria abstracdo dessas diferengas individuais, por um esquecer-se do
diferenciavel, despertando entdo a representacdo, como se na natureza, além das folhas, houvesse algo que fosse
‘folha’, tal como uma forma primordial de acordo com a qual todas as folhas fossem tecidas, desenhadas,
contornadas, coloridas, encrespadas e pintadas, mas por maos ineptas, de sorte que nenhum exemplar resultasse
correto e confidvel como coépia auténtica da forma primordial”. (COELHO, Inocéncio Martires. Da
hermenéutica filosofica a hermenéutica juridica: fragmentos. 22 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
345).

10 “Consequentemente, a antinomia entre liberdade pratica e ndo-liberdade tedrica, ambas igualmente
axiomaticas em suas respectivas areas, ndo diz respeito meramente a uma dicotomia entre Ciéncia e Etica, mas
repousa em experiéncias cotidianas nas quais tanto a Etica quanto a Ciéncia tém seu ponto de partida. N&o € a
teoria cientifica, mas o préprio pensamento, em seu entendimento pré-cientifico e pré-filosofico, que parece
dissolver no nada a liberdade na qual se baseia nossa conduta pratica. E que, no momento em que refletimos
sobre um ato que foi empreendido sob a hipdtese de sermos um agente livre, ele parece cair sob o dominio de
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liberdade. Por exemplo, transitar dentro do territorio brasileiro ou simplesmente sair de casa
para trabalhar podem gerar situacbes com sentimento ou percepcéo de liberdade. Em
contraponto, essa sensacdo de liberdade pode ser prejudicada pela situacdo de determinada
violéncia social (guerra civil) com a quebra da ordem, da normalidade cotidiana.

Nesse contexto, a propria ideia ou 0 sentimento de justica possui essa dinamica,
inclusive tem “lugares comuns” com a noc¢do de igualdade. Pois, quando se pretende a justica
concedendo “a cada um o que é seu de direito”,** imprime-se ai uma dindmica no campo da
igualdade, o que acaba por ndo conceituar ou definir o que € justo ou injusto, mas apenas
conseguimos sentir ou perceber o justo na realizagdo de determinada conduta.'2

Ainda que se convencione que determinada conduta é justa ou que alguns valores
representam o ideal de justica de certa sociedade, parte-se de um critério de escolha que
também podera soar arbitrario, uma vez que os ideais e valores de uma comunidade seriam
fixadas por um grupo ou um individuo e, inevitavelmente, até com base nos prdprios
sentimentos particulares de cada membro deste grupo ou do individuo, ndo contemplariam os
ideais e os valores de justica dos demais membros do corpo social. E este corpo social
acabaria acolhendo ou até mesmo aderindo, voluntaria ou compulsoriamente, aos ideais e
valores de justica escolhidos.

Desta forma, ndo teria como compatibilizar esta situacdo com uma pretensdo de se

estabelecer uma compreensdo universal de justica ou uma escolha pura ou por “posigdo

duas espécies de causalidade: a causalidade da motivagdo interna, por um lado, e o principio causal que rege o
mundo exterior, por outro”. (ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. 72 ed.
reimp. Sao Paulo: Perspectiva, 2013, p. 190).

11 «Jus est constans et perpetua voluntas suum cuique tribuere”. (JUSTINIANO 1. Institutas do Imperador
Justiniano. trad. J. Cretella Jr. 22 ed. ampl. e rev. da tradugéo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 21).

12 «“A justica é uma nogdo prestigiosa e confusa. Uma defini¢do clara e precisa desse termo ndo pode analisar a
fundo o contelido conceitual, variavel e diverso, que seu uso cotidiano poderia fazer aparecer. Definindo-a, ndo
se pode pdr em foco sendo um Unico aspecto da justica ao qual se quereria reportar todo o prestigio desta,
tomada no conjunto de seus usos. Esse modo de agir apresenta o inconveniente de operar, por um subterflgio
I6gico, a transferéncia de uma emocdo de um termo para o sentido que se quer arbitrariamente conceder-lhe.
Para evitar tal inconveniente, a andlise da justica se atera a pesquisar a parte comum a diversas concepgdes da
justica, para que, evidentemente, ndo esgota todo o sentido dessa nogéo, mas que é possivel definir de uma forma
clara e precisa. Essa parte comum, chamada de justiga formal, permiti-nos dizer quando um ato é considerado
justo. A justica de um ato consiste na igualdade de tratamento que ele reserve a todos os membros de uma
mesma categoria essencial. Essa igualdade resulta, por sua vez, da regularidade do ato, do fato de que coincide
com uma consequéncia de uma determinada regra de justi¢a. A partir dai, pdde-se definir a nogéo de equidade
que permite escapar as antinomias da justica acarretadas pelo desejo de aplicar simultaneamente vérias regras de
justica incompativeis. E infinitamente mais delicado definir uma nocao que possibilite dizer quando uma regra é
justa. A Unica exigéncia que se poderia formular acerca da regra é que ndo seja arbitraria, mas se justifique,
decorra de um sistema normativo. Mas um sistema normativo, seja ele qual for, contém sempre um elemento
arbitrario, o valor afirmado por seus principios fundamentais que, eles, ndo sdo justificados. Esta Ultima
arbitrariedade, é logicamente impossivel de evita-la”. (PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. trad. Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvédo. 2%d. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 66-67).
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original”, como pretendeu John Rawls®® ao construir um artificio hipotético-tedrico do “véu
de ignorancia”.

Talvez por isso o Codigo de Processo Civil, ao tratar da cooperacdo processual
(art. 6°),* atribui uma percepcéo formal de justica ao descrever no referido texto normativo a
expressdo decisdo justa. Parece-nos que a justica da decisdo ndo estd na significacdo
metafisica do que cada sujeito ou grupo compreende do termo, mas da percepcdo que se
convencionou pela norma processual com a atuacdo colaborativa e leal de todos 0s sujeitos
processuais, garantindo o desenvolvimento processual higido, seja na identificacdo dos 6nus,
das faculdades, dos poderes ou dos deveres dos sujeitos processuais.

Portanto, se na condugdo do processo sdo preservadas todas as garantias
normativas, constitucionais e infraconstitucionais, podemos dizer, na percepcdo formal de
justica atribuida pela norma processual, que o seu resultado foi justo ou traduz uma decisao
justa.

Desta forma, podemos constatar que as situagdes exteriorizadas pelo amor, pela
liberdade e pela justica sdo mais percebidas, sentidas e vivenciadas do que conceituadas,
definidas ou sistematizadas racionalmente.

E, semelhantemente as situa¢des que estes sentimentos provocam, parece-nos que
é 0 que ocorre com a ordem publica. Ela se afigura como um fenémeno cultural sem uma

definicdo em si, porém sentida,'® possuindo mais percepcdes, caracteristicas e consequéncias,

13 «“Supde-se, entdo, que as partes ndo conhecem certos tipos de fatos particulares. Em primeiro lugar, ninguém
sabe qual é o seu lugar na sociedade, a sua posicao de classe ou o seu status social; além disso, ninguém conhece
a sua sorte na distribuicdo de dotes naturais e habilidades, sua inteligéncia e forga, e assim por diante. Também
ninguém conhece a sua concepcdo do bem, as particularidades do seu plano de vida racional, e nem mesmo 0s
tragos caracteristicos de sua psicologia, como por exemplo a sua aversao ao risco ou sua tendéncia ao otimismo
ou ao pessimismo. Mais ainda, admito que as partes ndo conhecem as circunstancias particulares de sua propria
sociedade. Ou seja, elas ndo conhecem a posicdo econémica e politica dessa sociedade, ou o nivel de civilizagdo
e cultura que ela foi capaz de atingir. As pessoas na posic¢ao original ndo tém informacao sobre a qual pertencem.
[...] O véu de ignorancia é uma condicao essencial na satisfacdo dessa exigéncia [a de que 0s mesmos principios
sejam sempre escolhidos]. Ele assegura ndo apenas que a informacdao disponivel é relevante, mas também que é a
mesma em todas as épocas”. (RAWLS, John. Uma teoria da justica. trad. Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimole
Esteves. 22 ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 147-149).

14 “O modelo cooperativo afasta-se da ideia liberal do processo, que tem um juiz passivo, responsavel por
arbitrar uma ‘luta’ ou ‘guerra’ entre as partes. O modelo cooperativo também se afasta da ideia de um processo
autoritario, em que o juiz tem uma postura solipsista, com amplos poderes. Nao se estd diante de uma processo
cuja condugdo € determinada pela vontade das partes (processo dispositivo ou liberal), nem se esté diante de uma
condugdo inquisitorial do processo. O que ha é uma conducdo cooperativa, com uma comunidade de trabalho,
sem destaques para qualquer um dos sujeitos”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Normas Fundamentais no novo
CPC Brasileiro. In Processo Civil Comparado: analise entre Brasil e Portugal. Org. Jodo Calvao da Silva [et
al.]. Sdo Paulo: Forense, 2017, p. 118-119).

15 «Se a defini¢dio da ordem publica ¢ dificil e também desnecessaria, e talvez dificil porque desnecessaria, sendo
daqueles fendmenos que melhor se compreendem com o sentimento do que com a razdo, seus objetivos séo
claros”. (DOLINGER, Jacob. A evolugcdo da Ordem Publica no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, 1979. (tese apresentada a egrégia congrega¢do da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro para o concurso a Catedra de Direito Internacional Privado). p. XII1).
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do que uma esséncia ou uma génese pré-definida ou racionalmente sistematizada e
compreendida. Contudo, identificar esse sentimento de ordem publica e adequé-lo ao
momento dogmatico contemporaneo marcado pelo culto aos direitos e garantias fundamentais
e ao Estado Constitucional de Direito, com as devidas cautelas, faz-se necessario, pois desde a
passagem do Estado Liberal para o Estado Social (Welfare State), o sentimento de ordem
publica ganhou muito folego e acirradas discussoes.®

Assim, partindo dessa premissa, para percebermos melhor as possiveis razdes e
consequéncias de expressdo tdo volatil, necessario se faz discutirmos alguns pontos histéricos
que, provavelmente, implementaram algumas das percepcfes ao termo ordem publica nos

sistemas juridicos.

2.2 A importancia do Direito Internacional Privado no estudo da ordem publica

Primeiramente, cumpre destacar que a compreensdo do sentimento da ordem
publica, do ponto de vista histérico e cultural, é bastante desenvolvida como um dos
fundamentos estruturais do Direito Internacional Privado,!” como uma verdadeira esséncia
deste ramo do Direito, surgindo também como base da divisdo dos ramos do Direito Publico
(interno e internacional) e Privado.

Na Franca foram produzidos vérios estudos sobre o tema ordem publica,'

principalmente no Direito Internacional Privado, destacando desde os trabalhos de René

16 “De qualquer forma, com o advento do Welfare State no século XX, assistiu-se a uma crescente intervengéo
do Estado nos mais diversos dominios. [...] o Poder Publico, de mero espectador, vai convertendo-se em
protagonista das relacbes econémicas, passando a disciplina-las de forma cogente, através da multiplicacdo de
normas de ordem publica, que se impdem diante da autonomia da vontade das partes”. (SARMENTO, Daniel.
Interesses Publicos vs. Interesses Privados na perspectiva da Teoria e da Filosofia Constitucional. In
SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 39).

17 «A ordem publica internacional deve ser vista como um anteparo armado pelo Direito Internacional Privado
contra suas proprias regras, a fim de evitar que, no desiderato de respeitar e fortalecer a comunidade juridica
entre os Estados, de construir a harmonia juridica internacional, a fim de garantir a continuidade e fluidez do
comércio internacional e a seguranca das relag@es juridicas internacionais, se criem situagdes andmalas em que
principios cardinais do direito interno de cada pais venham a ser desrespeitados, que normas basicas da moral de
um povo sejam profanadas ou que interesses econdmicos de um Estado sejam prejudicadas. E acima de tudo
paira a ordem publica verdadeiramente internacional, regida pelos interesses universais, que exige coordenagdo e
colaboracdo entre os Estados para manter o equilibrio do meio ambiente, da disciplina das atividades
internacionais, do controle da criminalidade internacional, dos interesses internacionais em geral €, acima de
tudo, da paz entre os povos.” (DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado. 132 ed.
revista, atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 495).

18 DUBREUIL, Charles-André (Direction). L’ordre Public. (Actes du collogue organisé les 15 & 16 décembre
2011 par le Centre Michel de I’'Hospital de I’Université d’ Auvergne (Clermont I). Paris: Editions Cujas, 2013, p.
217-226.



23

Boissarie, 1888 — “De la notion de I’Ordre Public em Droit international privé” ao de Paul
Lagarde, 1959 — “Recherches sur [’Ordre Public em Droit Internacional Privé”, originando-
se um intenso debate sobre este assunto, o qual “muitos identificam com a esséncia da ciéncia
do conflito das leis”.*°

Os autores brasileiros que desenvolveram estudos sobre o tema, destacamos Luis
Antonio da Gama e Silva, 1944 — “A Ordem Publica em Direito Internacional Privado”,?
Otavio Mendonca, 1951 — “tese apresentada ao concurso para a catedra de DIP da
Faculdade de Direito do Para”,? Luiz Aratjo Corréa de Brito, 1952 — no ultimo capitulo de
seu trabalho, “Do Limite a Extraterritorialidade do Direito Estrangeiro no Codigo Civil
Brasileiro”,?? Elmo Pilla Ribeiro, 1966 — “O Principio da Ordem Publica em Direito
Internacional Privado”,® e Jacob Dolinger, 1979 — “A Evolucdo da Ordem Publica no
Direito Internacional Privado”.?*

Por essa razdo, nosso estudo tem como ponto de partida tedrico, para a percepgao
inicial da ordem publica, os estudos histérico-dogmaéticos desenvolvidos pelo ramo do Direito
Internacional Privado, o qual se dedica bastante ao fenbmeno e por ser um tema caro para este

ramo juridico.

2.3 A ordem publica e sua esséncia historico-dogmatica

Alguns estudiosos do Direito, a0 se depararem com uma pesquisa iniciada
discutindo a importancia da analise historica dos fenbmenos juridicos, tratam-na com um
pouco de desdém ou ndo acham necessaria uma investigacdo cronolégica de fatos e questdes.

Quanto ao ultimo ponto, até que com ele concordamos. No entanto, para a

compreensdo e formacdo de uma nova estrutura dogmatica do objeto de nosso estudo, ela se

19 DOLINGER, Jacob. A evolucédo da Ordem Publica no Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro, 1979.
(tese apresentada a egrégia congrega¢do da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
para o concurso a Catedra de Direito Internacional Privado), p. IX.

20 SILVA, Luis Antonio da Gama e. A Ordem Publica em Direito Internacional Privado. Monografia de
concurso a docéncia-livre de Direito Internacional Privado, na Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo. Séo Paulo: 1944,

21 MENDONCA, Otavio. Aspectos da Ordem Publica em Direito Internacional Privado. Belém, 1951.

22 BRITO, Luiz Araljo Corréa de. Do Limite a Extraterritorialidade do Direito Estrangeiro no Cddigo Civil
Brasileiro. S&o Paulo, 1952.

23 RIBEIRO, Elmo Pilla. O Principio da Ordem Publica em Direito Internacional Privado. Porto Alegre,
1966.

24 DOLINGER, Jacob. A evolucéo da Ordem Publica no Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro, 1979.
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faz essencial, quiga vital, uma vez que “a historia do direito visa fazer compreender como é
que o direito atual se formou e desenvolveu, bem como de que maneira evoluiu no decurso
dos séculos”,?® até mesmo se ha atualmente retrocessos, avangos ou se nunca houve nada.

Evidente que a narrativa historica ndo se faz tdo salutar quando se mostra uma
mera exposicdo de fendmenos historicos e culturais, sem a devida analise e contextualizag¢do
com o tema a ser examinado. Mas, sim, quando h&a um dialogo e apreciacdo da esséncia, dos
motivos e do porqué foi estabelecida a ideia e a compreensdo dos fenémenos juridicos ao
longo do caminhar histérico.

Assim, no nosso caso, imperioso se faz essa analise histdrica para o conhecimento
da expressao ordem publica. Com isso, podemos percebé-la, adequé-la e melhor enquadra-la
ao momento contemporaneo, mais precisamente ao novo tempo dogmatico que o direito
processual civil brasileiro vive.

Contudo, ressalte-se, ainda, que ndo ha uma pretensdo de narrativa descritiva de
fatos histdricos neste topico, mas somente demonstrar as possiveis raizes histdricas e culturais
da expressdo, com a percepcio dessa “matéria digna de temor”,?® denominada ordem publica.

Por ter surgido em uma fase imperialista e de dominagio romana,?’ estd associada
a ideia de contetidos com carga argumentativa imperativas, totalitarias e até sagradas,?® como
uma espécie de dogma?® de defesa das res (coisa) romana, do Direito Publico, da “coisa”
publica e de limitacdo da atuacdo livre dos individuos nas relacdes sociais.

Por esse motivo, possuem a pretensdo de serem imutaveis, intangiveis e
inquestionaveis pelos individuos submetidos a esse tipo de normatizacdo em determinado
espaco territorial, momento histoérico e cultural.

Ou seja, a “coisa” publica ou “coletiva” ou de “interesse publico” perfaz o

sentimento do que se extrai como de ordem publica e possui substancia que ndo sofre

%5 GILISSEN, John. Introducéo Histdrica ao Direito. 72 edigdo. Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa: 2013,
p. 13.

% MALAURIE, Philippe. L’ordre Public et le Contrat (Etude de Droit Civil Comparé, France, Angleterre,
URSS). T. |. Matot-Braine: Reims, 1953, p. 3.

27 SILVA, Luis Antonio da Gama e. A Ordem Publica em Direito Internacional Privado. Monografia de
concurso a docéncia-livre de Direito Internacional Privado, na Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo. S&o Paulo: 1944, p. 16.

2 (D. 1.1.1.2) “...Publicum ius in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus consistit...” — O direito plblico se
constitui nos sacra (nas coisas sagradas), sacerdotes e magistrados. (Digesto de Justiniano, liber primus:
introducdo ao direito romano — Imperador Justiniano 1. trad. Hélcio Maciel Franga Madeira. Prologo Pierangelo
Catalano. 72 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 20.)

29 “Opinido ou crenca [...] Decisdo, juizo e, portanto, decreto ou ordem. Nesse sentido, essa palavra foi entendida
na Antiguidade (Cicero, Acad., 1V, 9; Séneca, Ep. 94) para indicar as crencas fundamentais das escolas
filosoficas, e depois usada para indicar as decisdes dos concilios e das autoridades eclesiasticas sobre as matérias
fundamentais da fé.” (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducdo da 1% edicdo brasileira
coordenada e revista por Alfredo Bosi; revisdo da traducdo e traducdo dos novos textos Ivone Castilho
Benedetti. 62 ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 344)
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alteracdo ou adaptacdo a determinadas realidades, permanecendo inflexiveis e s6lidas mesmo
guando se apresentam diante do surgimento de uma nova realidade existencial. Como se fosse
um manto de protecdo de questdes que o imperador ou de quem detenha o poder de império
desejasse blindar de qualquer interferéncia individual ou estrangeira.

A compreensdo da ordem publica, por ndo possuir um alcance ou limitacdo
conceitual cartesiana, revela-se como um dos maiores enigmas dos juristas brasileiros e
estrangeiros. H4, inclusive, uma divisdo dos estudiosos do tema que, na concepcao de Jacob
Dolinger,*® defendem a impossibilidade de sua definicdo e os que tentaram atribui-la uma
definicdo, sem possuir tanta aceitabilidade doutrinéria.

Contudo, por influéncia do momento historico e cultural em que é estabelecida, a
ordem publica possui uma caracteristica universal na formacdo de sua compreensdo, qual seja,
a sua variabilidade. Ou seja, ordem publica sera aquela questdo eleita, por quem detém o
poder naquele contexto historico-cultural, como de relevancia impar para determinada
sociedade.

Ressalte-se, por oportuno, que a variabilidade se observa no sentido de ndo haver,
a principio, uma uniformidade entre a ordem publica de determinada sociedade com outra. O
que se elege como matéria de ordem publica em um territério e povo, pode ndo o ser em
outro. Desta forma, o que se tem como matéria ou questdo de ordem publica em uma
sociedade, pode ndo ser em outra e vice-versa.>!

Nesse contexto, assevera Jacob Dolinger®? que os estudiosos do tema acordam no
ponto de que a nocdo de ordem publica deve ser aferida e aplicada em harmonia com a
historicidade vivida no momento de sua concretizagdo e em determinado espaco territorial.

N&o se deve enxergar a ordem publica em uma posicdo estatica, como em uma
fotografia, mas de uma maneira dindmica e, por muitas vezes, cambiante, com avangos e
retrocessos, como em um filme, que se movimenta com a historicidade e a vida de seus

personagens.®

30 DOLINGER, Jacob. A evolucédo da Ordem Publica no Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro, 1979,
p. X1l e XIII. (tese apresentada a egrégia congregagdo da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro para o concurso a Catedra de Direito Internacional Privado).

3L SILVA, Luis Antonio da Gama e. A Ordem Publica em Direito Internacional Privado. Monografia de
concurso a docéncia-livre de Direito Internacional Privado, na Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo. Sdo Paulo: 1944, p. 171.

32 DOLINGER, Jacob. A evolucédo da Ordem PUblica no Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro, 1979,
p. IX. (tese apresentada a egrégia congregacdo da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro para o concurso a Catedra de Direito Internacional Privado).

33 DOLINGER, Jacob. A evolucédo da Ordem PUblica no Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro, 1979,
p. X. (tese apresentada a egrégia congregacdo da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro para o concurso a Catedra de Direito Internacional Privado).
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Observe-se, no entanto, que a variabilidade da compreensdo da ordem publica ndo
desnatura suas caracteristicas de imperatividade e contencdo da autonomia do individuo e da
lei estrangeira, pois de ordem publica sempre sera naquele momento de enfrentamento das
questdes postas em confronto com os interesses alienigenas ou individuais.

Nesse contexto, destaca José Ramén de Orue3* que, por ter esse ideal e concepcéo
surgido no Império Romano e, devido ao carater imperialista da época, 0s romanos néo
toleravam a aplicacdo das legislacbes estrangeiras em contraponto ao que eles entendiam
como possivel contetdo de ordem publica, bem como as relacdes privadas eram dinamizadas
e limitadas pelo que se definiam como contedo de valores (=ordem publica) adotada pelo
imperador.

Ressalte-se, por oportuno, que a ideia de ordem publica, a época, estava
totalmente ligada & nocio de protecdo da res (coisa) publica romana® e dos interesses do
reino. Ndo havia uma tentativa de categorizacdo didatica como atualmente encontramos na
doutrina, por exemplo: coisa publica, interesse publico, ordem publica etc.

Essa perspectiva, em certa medida, extrai-se da dicotomia — publico e privado —
estabelecida pelos romanos, “que serve de marco separador entre os dois campos: a ordem
publica, a organizacao da republica romana, do Estado Romano — eis o campo do direito
publico, regulado pelas formas do jus publicum; a utilidade, o interesse particular — eis 0
ambito do jus privatum”.3®

Além da passagem do Digesto que estabelece a dicotomia acima apresentada

(D.1.1.1.2.),* atribuisse também a seguinte passagem: § I. Privatorum conventio juri publico

3 ORUE, José Ramon de. Manual de Derecho Internacional Privado Espafiol. Reus, Madri: 1928, p. 284.

% «Os gregos, cujos Estados ndo ultrapassavam os limites da cidade, usavam o termo pdlis, cidade, e dai veio
politica, a arte ou ciéncia de governar a cidade. Os romanos, com 0 mesmo sentido, tinham civitas e respublica.
Em latim, status, ndo possuia a significagdo que hoje lhe damos, e sim a de “situa¢do”, “condi¢do”. Empregavam
0s romanos frequentemente a expressao status reipublicae para designar a situacdo, a ordem permanente da coisa
publica, dos negdcios do Estado. Talvez dai, pelo desuso do segundo termo, tenham os escritores medievais
empregado status com a significagdo moderna”. (AZAMBUIJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 42 ed. rev.,
ampl. e atual. S&o Paulo: Globo, 2008, p. 23).

3% CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. rev. e
aum. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 25.

37 “Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. Publicum ius est quod ad stantum rei Romanae
spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim. Publicum
ius in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus consistit. Privatum ius tripertitum est: collectum etenim est ex
naturalibus praeceptis aut gentium aut civilibus” — “Sao duas as posi¢des deste estudo: o pablico e o privado.
Direito publico é o que se volta ao estado da res Romana, privado o que se volta a utilidade de cada um dos
individuos, enquanto tais. Pois alguns sdo Uteis publicamente, outros particularmente. O direito publico se
constitui nos sacra, sacerdotes e magistrados. O direito privado é tripartido: foi, pois, coligido ou de preceitos
naturais, ou civis, ou das gentes” (Digesto de Justiniano, liber primus: introducédo ao direito romano —
Imperador do Oriente Justiniano I; trad. Hélcio Maciel Franca Madeira; prélogo Pierangelo Catalano. 72 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 19-20.
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non derogat,® toda a discussdo sobre a protecdo e compreensdo do Direito Publico, da coisa
publica e o surgimento da percep¢do de ordem publica, até 0 momento contemporaneo.

Dessa forma, podemos verificar que, verdadeiramente, ha uma necessidade inicial
maior dos estudiosos do Direito Internacional Privado em justificar a esséncia da nocdo de
ordem publica do que de outros ramos do Direito. Pois, a situagdo de ordem publica “impede
a aplicacdo de leis estrangeiras, o reconhecimento de atos realizados no exterior e a execucao
de sentencas proferidas por tribunais de outros paises”,*® revelando-se um fundamento base
para este ramo do Direito. Contudo, inegavel o reflexo dessa expressdao nos demais ramos
juridicos, principalmente no Direito Civil, no Direito do Consumidor e, inclusive, no Direito
Processual Civil brasileiro.

Assim, por influéncia romana, apdés a Revolucdo Francesa, atribui-se aos
franceses*® como precursores do desenvolvimento da discussdo no Direito Privado,*! porque
expressamente trouxeram em seu texto normativo civil, Codigo Civil francés (1804), que as
“convengdes particulares ndo podem derrogar as leis de ordem puiblica e os bons costumes”.*2
E, a partir de entdo, os juristas ndo mais tiveram sossego com esse termo de conteudo
extremamente vago e impreciso.

H& uma critica feita aos franceses pela ma interpretacdo e traducdo dos textos
romanos e da expressdo relacionada ao jus publicum, pois ndo exprimiriam a forma de Direito

Publico ou ordem publica compreendida a época, ndo havendo sequer a nogdo de ordem

3 Digestorum Lib. XLI. Tit. I. - Digestorum Lib. L. Tit. XVII. con Indice Delle Istituzioni & Indice Del Digesto,
Volume 2, D. 45, Editora Antonelli, 1843, Biblioteca Nacional da Austria, Digitalizado 7 abr. 2014, p. 4279.
Disponibilizado em:
<https://books.google.com.br/books?id=iE9cAAAACAAI&dq=%22privatorum+conventio+juri+publico+non+d
erogat%22+digesto&hl=pt-BR&source=gbs_navlinks_s>

3 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado. 13? ed. revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 449-450.

40 Ressalte-se que na Franca foram produzidos varios estudos sobre o tema ordem publica, destacando que desde
os trabalhos de René Boissarie, 1888 — “De la notion de I’Ordre Public em Droit international privé” ao de Paul
Lagarde, 1959 — “Recherches sur I'Ordre Public em Droit Internacional Privé”, originou-se um intenso debate
sobre este assunto, o qual “muitos identificam com a esséncia da ciéncia do conflito das leis.” (DOLINGER,
Jacob. A evolugdo da Ordem Publica no Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro, 1979, p. IX. tese
apresentada a egrégia congregacdo da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro para o
concurso a Catedra de Direito Internacional Privado).

41 POMMELEC, Alain Le. La Signification de L’Ordre Public en Droit des Obligations. In DUBREUIL,
Charles-André (Direction). L’ordre Public. (Actes du colloque organisé les 15 & 16 décembre 2011 par le
Centre Michel de I’'Hospital de I’Université d’Auvergne (Clermont I). Paris: Editions Cujas, 2013, p. 73-84.;
ARIGON, Mario Garmendia. Ordem Publica e Direito do Trabalho. Trad. Edilson Alkmim Cunha. S&o Paulo:
LTr, 2003, p. 17-18.

42 Art. 6° On ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent I'ordre public et les
bonnes moeurs.
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publica, 0 que acabou gerando essa imprecisdo terminoldgica e um contetdo e extensdo
lodosa.*?

Assim, ndo havia uma distincdo dogmatica ou metodoldgica de sentido entre
Direito Publico, coisa publica e ordem publica, sendo todos os fenémenos relacionados ao
Estado Romano, traduzindo-se em um sentimento de protecdo e respeito as leis e questdes do
Império.

Contudo, pela grande importancia historica e cultural, os estudos do Direito Civil
dos franceses acabaram por influenciar boa parte do continente europeu,** bem como a
América Latina, inclusive o Brasil, o qual atualmente prevé no Cddigo Civil de 2002 que
“nenhuma convencdo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica” (art. 2.035,
paragrafo Unico).

Como podemos verificar, ha ainda hoje uma cultura® de blindagem de questdes
sociais e juridicas, mesmo que se fale atualmente numa autonomia da vontade mais acentuada
e um exercicio mais forte de liberdade, ou mesmo em “tempos liquidos” ou “modernidade
liquida”,*® existe na esséncia da condicio humana uma necessidade de limitacio ou um
nucleo historico-cultural rigido de atuacdo, seja por influéncia ou imposicao de suas vontades,
do grupo cultural, familiar, religioso, moral, ético, social, juridico etc.

Inclusive, podemos constatar essa necessidade atual de blindagem no préprio
texto normativo que acolhe a clausula geral de convencao processual, art. 190 do Codigo de
Processo Civil, ao destacar que somente se admite acordo processual se o direito material
discutido na acdo admitir autocomposicdo. Assim, sé seria licito ou permitido negociar sobre

procedimentos e seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, caso o direito

4 “somos acusados de ter traduzido mal os textos do direito romano. Pretende-se que ‘jus publicum’ nfio é o que
chamamos de ‘direito publico’ ou ‘ordem publica’... Como sabem que quisermos traduzir os textos que nos sao
objetados?” VAREILLES-SOMMIERES. Des lois d’ordre public et de la dérogation aux lois. Paris: Suer-
Charruey, 1899, p. 69, apud ARIGON, Mario Garmendia. Ordem Publica e Direito do Trabalho. Trad.
Edilson Alkmim Cunha. S&o Paulo: LTr, 2003, p.18.

4 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 72 ed. anotada e atual por Ovidio Rocha Barros Sandoval. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 132; ARIGON, Mario Garmendia. Ordem Publica e Direito do
Trabalho. Trad. Edilson Alkmim Cunha. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 17.

45« .essa palavra hoje é especialmente usada por socidlogos e antropdlogos para indicar o conjunto dos modos
de vida criados, adquiridos e transmitidos de uma geracdo para a outra, entre 0s membros de determinada
sociedade. Nesse significado, Cultura ndo é a formacao do individuo em sua humanidade, sem sua maturidade
espiritual, mas é a formagdo coletiva e andnima de um grupo social nas instituicdes que o definem. Nesse
sentido, esse termo talvez tenha sido usado pela primeira vez por Spengler, que com ele entendeu ‘consciéncia
pessoal de uma nacdo inteira’; consciéncia que em sua totalidade, ele entendeu como organismo vivo; e, assim
como todos os organismos, nasce, cresce € morre.” (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducéo
da 12 edicdo brasileira coordenada e revista por Alfredo Bosi; revisdo da traducdo e traducdo dos novos textos
Ivone Castilho Benedetti. 62 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 264-265)

46 «A rigidez da ordem é o artefato e o sentimento da liberdade dos agentes humanos.” (BAUMAN, Zygmunt.
Modernidade Liquida. trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 12.
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disputado no processo admita a autocomposicao, o que ndo deixa de ser uma forma de impor
ordem, limitacéo, conten¢do, organizacéo e estabilizacdo da relagdo juridica processual.

Constatamos que o caminhar inicial da ordem publica sempre foi o de afastar ou
limitar a atuacd@o do individuo particular e da aplicacéo do direito alienigena do sentimento da
“coisa” publica ou escolhido como o interesse relevante de uma coletividade, mesmo que esse
interesse ndo representasse, verdadeiramente, o anseio coletivo e o bem comum, mas a
vontade de uma pessoa que, sob o argumento de “iluminacdo divina” ou da “legitimidade
coletiva”, dita o conteudo dito intocavel no corpo social, 0 que marcava a vontade exclusiva
do dominador, do imperador, do monarca ou de quem detinha o poder, a época.

Atualmente, as vezes sem nos darmos conta, esses contetdos rigidos também nos
sdo estabelecidos por quem detém o poder, ndo mais com o argumento do divino, e sim sob o
manto da legitimidade que o ordenamento juridico atribui a autoridade no exercicio do poder
validamente constituido, tanto pela norma constitucional*’ como pela infraconstitucional .8

Aplicavam-se estas situacdes*® como uma regra de tudo ou nada, tipo de um
silogismo de que, 0 que se sente e percebe como de ordem publica é e ponto. Sem a
oportunidade de didlogo ou de questionamentos. Exteriorizando-se como um verdadeiro
sentimento ou uma vontade® de protecdo da ordem romana (=ordem publica) por parte de
quem possui 0 poder.

Do ponto de vista pragmatico e historico-cultural, pode-se dizer que sao
necessarias situacdes com cargas rigidas, como forma de garantir uma estabilidade de

comportamentos e a¢Ges, tanto no campo das ciéncias juridicas, como no &mbito social.>*

47 «“Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | — a forma federativa de Estado; Il —
0 voto direto, secreto, universal e periédico; Il — a separacdo dos Poderes; IV — os direitos e garantias
individuais.” (art. 60, §4°, CF/88)

4 “Ag |eis, atos e sentencas de outro pafs, bem como quaisquer declaracdes de vontade, ndo terdo eficacia no
Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.” (art. 17, da Lei de
Introducéo &s Normas do Direito Brasileiro)

49 “Os romanos, dado o seu carater de dominadores, se mostravam pouco tolerantes para admitir a aplicacdo de
leis estrangeiras, em oposicdo com a ordem publica, tal qual a concebiam. Entretanto, no que concerne ao direito
privado, sabe-se que, durante muito tempo, eles reservavam, tdo somente aos cidadéos, o beneficio do direito
civil e que mesmo para disposicdes atualmente consideradas como de ordem publica, como, por exemplo, as leis
contra o luxo e contra usura, 0S romanos ndo se preocuparam em impd-las aos peregrinos.” (SILVA, Luis
Antonio da Gama e. A Ordem Publica em Direito Internacional Privado. Monografia de concurso a docéncia-
livre de Direito Internacional Privado, na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo: 1944,
p. 16).

50 A expressdo “vontade” aqui empregada perfaz a propria vontade humana, a qual se traduz no desejo ou anseio
do ser humano.

51 Dolinger, de tal modo, destaca que a compreensio moderna de ordem publica, ao longo de sua jornada, “tem
sido enriquecida por muita filosofia e também por consideravel dose de pragmatismo”, e, com a ideia de
dinamicidade da ordem publica, justifica o titulo de seu estudo de “A evolugdo da Ordem Publica no Direito
Internacional Privado.” (DOLINGER, Jacob. A evolugdo da Ordem Publica no Direito Internacional



30

N&o é por acaso que a propria génese da discussao do Direito perfaz uma forma de
controle de condutas e agdes humanas, que vem desde os primoérdios em uma perspectiva
natural da propria condicdo humana e ligados a razdo (direito natural) com a pratica de
condutas ditas como boas, ou na sua imposi¢do positiva (direito positivo), em determinado
espaco e tempo, por quem dispdem do poder.>2

Assim, como forma de garantir a propria evolugdo do que se sente como matéria
de ordem publica, atualmente, é salutar o seu questionamento, releitura ou mesmo uma nova
identificacdo destas situacOes rigidas, para uma adequacdo ao contexto e as realidades em que
ela é aplicada.® Inclusive questionar se esse sentimento de ordem publica um dia tenha
mesmo existido nos moldes que a doutrina vem apresentando e se ha justificativa dogmaética
atualmente.

Alias, ndo se faz ciéncia com certezas, e sim com questionamentos, revisitando
antigas compreensfes com novos olhares sobre 0os mesmos objetos e, quicd, adequando a
novos paradigmas.>

Assim, indagar e compreender, a priori, este conteldo rigido ou de carga
imperativa que possa se chamar de ordem publica, como dito acima, € um dos maiores
desafios da doutrina nos ultimos tempos.

E, hoje, mais do que nunca, principalmente num ambiente marcado pela

irradiacdo da Constituicdo que permite uma maior abertura para o didlogo e questionamentos,

Privado. Rio de Janeiro, 1979, p. XI. tese apresentada a egrégia congregacdo da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro para o concurso a Catedra de Direito Internacional Privado).

52 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: LicGes de Filosofia do Direito. compiladas por Nello Morra.
traducéo e notas Marcio Pugliese, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 2006, p. 15-23.

53 “A localizacdo conceitual do contetido material da ordem puiblica implica remexer na consciéncia mais
profunda da sociedade, para identificar quais sdo suas convic¢des mais significativas e caracterizadoras.”
(ARIGON, Mario Garmendia. Ordem Publica e Direito do Trabalho. Trad. Edilson Alkmim Cunha. S&o
Paulo: LTr, 2003, p. 31).

% “Q historiador da ciéncia que examina as pesquisas do passado a partir da perspectiva da historiografia
contemporanea pode sentir-se tentado a proclamar que, quando mudam os paradigmas, muda com eles o proprio
mundo. Guiados por um novo paradigma, os cientistas adotam novos instrumentos e orientam seu olhar em
novas direcbes. E 0 que é ainda mais importante: durante as revolucdes, os cientistas veem coisas novas e
diferentes quando, empregando instrumentos familiares, olham para 0s mesmos pontos ja examinados
anteriormente. E como se a comunidade profissional tivesse sido subitamente transportada para um novo planeta,
onde objetos familiares sdo vistos sob uma luz diferente e a eles se apregam objetos desconhecidos. Certamente
ndo ocorre nada semelhante: ndo ha transplante geografico; fora do laboratério os afazeres cotidianos em geral
continuam como antes. Ndo obstante, as mudancas de paradigma realmente levam os cientistas a ver o mundo
definido por seus compromissos de pesquisa de uma maneira diferente. Na medida em que seu Gnico acesso a
esse mundo da-se através do que veem e fazem, poderemos ser tentados a dizer que, apds uma revolugdo, 0s
cientistas reagem a um mundo diferente.” (KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucdes cientificas. trad.
Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 122 ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2013, p. 201-202.)
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bem como a solugéo de questbes mediante a aplicagdo de direitos tidos como fundamentais
dos sujeitos envolvidos, inclusive em matéria processual.>®

O termo a priori aqui empregado, reconhecendo e ndo desprezando toda a
discussdo historico-filoséfica sobre a distingdo do conhecimento humano a priori e a
posteriori,®® é utilizado no sentido de uma produgéo de conhecimento anterior ao que se possa
identificar em sua consequéncia empirica, mesmo que este conhecimento possa ser construido
a partir desses efeitos concretos.

Ou seja, compreende-se aqui como conhecimento de seus efeitos ou
consequéncias juridicas, a forma de conhecimento a posteriori, e de questdes previamente
tratadas de maneira dogmatica, a forma de conhecimento a priori ou conceito fundamental, o
qual “¢, com efeito, um esquema prévio, um ponto de vista anterior, munido do qual o
pensamento se dirige a realidade, desprezando seus varios setores, fixando aquele que
corresponde as linhas ideais delineadas pelo conceito”.>’

Assim, dialogar com as concepcdes classicas sobre ordem publica e enfrenta-las,
a priori, ou seja, estabelecendo quais os contetidos rigidos de protecdo e, a posteriori,
confrontando essa experimentacdo na préatica, sdo métodos utilizados aqui para se firmar uma
nova estrutura dogmatica da ordem publica no processo civil contemporaneo, inclusive
questionar se realmente este sentimento existe e se, atualmente, faz-se necessario.

Destarte, até aqui, podemos constatar que a compreensao de ordem publica
iniciou seu caminhar, segundo os estudiosos do Direito Internacional Privado,®® com os
normativos romanos, ganhando repercussao nos principais ordenamentos juridicos do mundo,
exceto no Alemdo e no Suico, adotando esses como sentimento de ordem publica o

compreendido nos contetidos extraidos da expressdo “bons costumes”,>® 0 que, de certa

55 “Reconhece-se, no atual momento doutrinario, que a Constituicdo efetivamente ocupa o centro do sistema
juridico, de onde passa a irradiar valores objetivos através dos quais devem ser criadas, interpretadas e aplicadas
as normas juridicas, ai incluidas aquelas que dizem respeito ao direito processual civil.” (CUNHA, Leonardo
Carneiro da. O Processo Civil no Estado Constitucional e os Fundamentos do Projeto do Novo Codigo de
Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo. Ano 37. vol. 209. Julho, 2012, p. 351.)

% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Tradugdo da 1? edicdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi; revisdo da tradugdo e traducdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 62 ed. So Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 85-87.

5" VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filosoficos in Sobre o conceito de direito. Vol. 1. Sdo Paulo:
Axis Mundi Ibet, 2003, p. 17.

%8 DOLINGER, Jacob. A evolucédo da Ordem Publica no Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro, 1979,
p. XI. tese apresentada a egrégia congregacdo da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro para o concurso a Catedra de Direito Internacional Privado.

59«0 fato de a circunstincia de ordenamentos, como 0 alemao e 0 suico, ter omitido a referéncia a ordem publica
e aludido exclusivamente aos ‘bons costumes’ (conceito no qual incluem muitos dos contetidos que os demais
sistemas atribuem a ordem publica) levam a indagacdo de quais sdo os alcances e vinculos que guardam ambas
as nocdes e, inclusive, levam muitos a propor que a linha verdadeiramente proveitosa para o estudo da ordem
publica ndo consiste em analisar seus fundamentos ou raizes, mas em limitar rigorosamente a fungao juridica que
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forma, ndo minimizou o problema, pelo contrario, somente deu margem a doutrinadores
confundirem os contetidos, ou mesmo acharem que sio semelhantes.®

Até determinado momento, o corpo social, talvez sem opcdo, admitia ou
suportava tal imposicéo de contetdos intocaveis, intransponiveis sem tantos questionamentos
e indagacOes. Contudo, em face da complexidade social da atualidade, estes contetidos de
natureza imperativa ndo sdo bem recepcionados, sejam porque soam 0 autoritarismo ou o
exercicio de poder sem controle, exigindo-se, no atual momento social, respostas com carga
argumentativa mais adequadas e qualificadas, em processos reflexivos.5!

A partir de entdo, como forma de responder ao que seria 0 sentimento de ordem
publica, podemos destacar varios grupos doutrinarios que tentaram explicar a dimenséo de seu
conteddo, ou qual o alcance da expressdo e suas implicacdes nos ordenamentos juridicos dos
Estados.

Dentre os quais, podemos apartar seguimentos que desenvolvem a “ordem publica
e natureza do interesse” (interesse publico e interesse privado), a “ordem publica e
organizacao juridico-social” (ligada aos valores e regras da sociedade), a “ordem publica do
ponto de vista instrumental” (relacionada ao carater funcional e imperativo da norma
juridica),% a “ordem publica como equivalente aos bons costumes”, a “ordem publica
definida pelo legislador” e a “ordem publica como paz ou auséncia de conflitos ou
perturbagdes”.5

Como forma de organizar e sistematizar esses entendimentos e grupos, nos

topicos seguintes abordaremos e questionaremos suas razdes sob a ética de trés perspectivas,

0 instituto deve cumprir.”(ARIGON, Mario Garmendia. Ordem Publica e Direito do Trabalho. Trad. Edilson
Alkmim Cunha. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 23.)

60 « _a ordem publica é equivalente aos bons costumes (Cardini); a critica surgira nitidamente quando, mais
adiante, sustentaremos que a ordem publica somente num sentido parcial é a moral — ndo em sua totalidade,
sendo a moral social, sendo que além disso se deve diferenciar o direito da moral;” (VIGO, Rodolfo Luis.
Interpretacdo Juridica: do modelo juspositivista-legalista do século XIX as novas perspectivas. trad.
Susana Elena Dalle Mura. 22 ed. rev. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 189-190.

61 «A reflexividade diz respeito a referéncia de um processo a processos sistémicos da mesma espécie. Assim,
pode-se apontar para a decisdo sobre a tomada de decis@o nas organizac¢@es, a normatizacdo da normatizagdo no
direito, o ensino do ensino (ou a educacdo do educador) [...] A reflexividade relaciona-se imediatamente a
autorreferéncia de processos, mas ela tem um significado no plano das estruturas [...] Com 0 aumento da
complexidade social, que implica a exigéncia de diferenciacdo e especificacdo funcional, a autonomia dos
respectivos sistemas sociais passa a depender do desenvolvimento de estruturas e processos reflexivos. Diante a
hipercomplexidade social, os mecanismos e estruturas de observacéo de primeira ordem tornam-se insuficientes
para viabilizar uma reproducgdo socialmente adequada dos respectivos sistemas.” (NEVES, Marcelo. Entre
Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2013, p. 129-130.)

62 ARIGON, Mario Garmendia. Ordem Publica e Direito do Trabalho. Trad. Edilson Alkmim Cunha. S&o
Paulo: LTr, 2003, p. 21.

8 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacdo Juridica: do modelo juspositivista-legalista do século X1X as novas
perspectivas. trad. Susana Elena Dalle Mura. 22 ed. rev. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 189-190.
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as quais, ao nosso sentir, abarcam todas estas significaches apresentadas acima, deste

sentimento téo lodoso que é a ordem publica.

2.4 Principais percepcdes da ordem publica

2.4.1 Os dominios Publico e Privado (Ordem Publica e Ordem Privada)

Em que pesem estudos criticarem a dicotomia publico versus privado, esse
desmembramento ainda encontra guarida em dimensdes pragmaticas,® pois ha utilidade da
divisdo para sistematizar, ainda que metodologicamente, atividades essenciais dos entes
publicos (politicas) ®° e, em certa medida, da autonomia na atuac&o dos individuos.

E, neste sentido, que a compreensdo de ordem publica chega a ser um irmao
siamés do interesse publico e da propria nocdo do Direito Publico, de sorte que todos, neste
aspecto, visam a protecdo do individuo em uma coletividade ou a tutela do bem comum.®

Ainda que se fale dogmaticamente em interesse publico priméario e secundario,®’

distingdo propria do Direito europeu, onde ha dualidade de jurisdicdo, e que nao se aplica ao

64 “Desse modo, a distingdio entre a esfera publica e a privada, confusa e sem nitidez, faz da separacéo entre
direito publico e privado tarefa dificil de realizar-se. Surgem campos intermediarios, nem publicos nem privados,
como o direito do trabalho, e os tradicionais conceitos dogmaticos sentem dificuldade de impor-se. Ndo obstante,
apesar de inUmeras criticas, a dicotomia ainda persevera, pelo menos por sua operacionalidade pragmatica.
Enraizada em quase todo o mundo, serve ao jurista, inobstante a falta ébvia de rigor, como instrumento
sistematizador do universo normativo para efeitos de decidibilidade” (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio.
Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacéo. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 105).

8 “Pero entonces hay que aceptar que la distincion carece de fundamento, desde el punto de vista tedrico, y sdlo
posee importancia practica, primordialmente politica”. (MAYNEZ, Eduardo Garcia. Introduccion al Estudio
del Derecho. 252 ed. revisada. México: Porria, 1975, p. 135).

8 «Q interesse publico constitui interesse de que todos compartilham. A finalidade dos atos administrativos deve
vir informada pelo interesso publico. A expressao interesse publico evoca, imediatamente, a figura do Estado e,
mediatamente, aqueles interesses que o Estado ‘escolheu’ como os mais relevantes, expressados em normas
juridicas, por consultarem aos valores prevalecentes na sociedade” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda
Publica em Juizo. 142 ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 27).

87 “0O interesse publico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que cabe a ele promover:
justica, seguranca e bem-estar social. Estes sdo 0s interesses de toda a sociedade. O interesse publico secundario
é 0 da pessoa juridica de direito publico que seja parte em uma determinada relagdo juridica — quer se trate da
Unido, do Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias. [...] essa distingdo ndo € estranha a ordem
juridica brasileira. E dela que decorre, por exemplo, a conformagdo constitucional das esferas de atuacdo do
Ministério Publico e da Advocacia Pablica. Ao primeiro cabe a defesa do interesse publico primario; a segunda,
a do interesse publico secundario” (BARROSO, Luiz Roberto. Prefacio: O Estado Contemporaneo, os Direitos
Fundamentais e a Redefinicdo da Supremacia do Interesse Publico. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses
Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. xiii-xiv).
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Direito brasileiro por nossa jurisdicdo ser una,%® a nocdo de ordem publica também se
confundiria com ambas compreensdes, uma vez que se poderia sustentar violagdo a ordem
publica em uma perspectiva coletiva ou em defesa do ente publico personificado (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios), enquadrando-a com base no bem comum ou no poder
de império estatal, propria da compreenséo da esfera plblica.®®

Percebe-se que, para esse seguimento, a ordem publica perfaz uma espécie de
corolario do Direito Publico e do interesse publico,’® em contraponto ao interesse individual e
a autonomia da vontade (ordem privada), o que conturba muito sua compreensao, deixando-a
muito mais volatil, como um verdadeiro argumento para justificar o controle estatal na
atuacdo dos individuos, o que € defendido pelos precursores da metodologia da
instrumentalidade do processo.

Contudo, mesmo que se questione a natureza da ordem publica associada ao
Direito Publico e interesse publico, a fixagdo de sua estruturacdo dogmatica contemporanea se
faz imprescindivel, justamente para contrapor determinados questionamentos quanto a
utilidade dessa compreensdo no ordenamento juridico.

Assim, da mesma forma que a dicotomia publico e privado tem sua utilidade, a
forma de percepcéo da situacdo de ordem publica ou 0 que cerca esse misterioso encontro de
palavras (ordem + publica) € de grande relevancia para o estudo do direito contemporaneo.
Outrossim, para o Direito Processual Civil, porquanto, “apesar dessa absoluta falta de
explicitacdo conceitual, ndo é arriscado afirmar que, paradoxalmente, ndo é possivel conceber
algum ordenamento positivo no qual a ideia de ordem publica nio esteja presente”.’*

Deste modo, podemos constatar que, pelo fato de sua génese advir das nocgdes de

Direito Publico e interesse publico, ela é muito usada como sinbnimo dessas expressoes,

8 “Nio ha mais de um tipo de jurisdi¢do. A jurisdi¢do, como manifestagdo do poder soberano, é una e
indivisivel. As reparticdes ou classificagdes que sdo feitas consistem em critérios de divisdo de competéncias, e
ndo de jurisdigdo”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Jurisdicdo e Competéncia. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 95).

89 “Nem todos os atos dos entes publicos sdo soberanos. Quando o sdo, porém, aparece o jus imperii. Suas
normas sio, entdo, cogentes, pois pressupdem o interesse da ordem publica. E o principio do interesse publico
relevante que, se contrastando com os interesses privados, prevalece em Gltima instancia sobre eles. Esse
interesse publico pode ser do prdprio Estado, no caso do Direito Administrativo, mas pode ser o de toda a
comunidade, no caso do Direito Penal. Nesse caso, é o interesse da justiga, como um valor social global”
(FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 8 ed.
S8o Paulo: Atlas, 2015, p. 107).

0 “por ser identificAvel com as nogdes de bem comum, interesse geral ou social, ou interesse de todo povo, a
ordem publica era necessariamente concebida como parte do Direito Publico. A ‘ordem privada’, pelo contrario,
diz respeito exclusivamente ao interesse particular e relativo aos individuos, esfera que ficava fora de qualquer
classe de imperatividade derivada de normas juridicas” (ARIGON, Mario Garmendia. Ordem Publica e Direito
do Trabalho. Trad. Edilson Alkmim Cunha. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 22).

"t ARIGON, Mario Garmendia. Ordem Publica e Direito do Trabalho. Trad. Edilson Alkmim Cunha. Sio
Paulo: LTr, 2003, p. 27.



35

como uma forma para dar ar de autoridade aos comandos e normas estabelecidas pelo Poder
Publico, marca registrada da prépria reformulacéo do Direito Publico europeu, pos Revolugdo
Francesa.’?

Ademais, nesse ponto, a ordem publica surge para atribuir uma carga imperativa
ao Direito Pablico, no sentido de fortalecer a ideia do poder soberano do Estado, mostrando-
se uma forma de justificar o poder estatal em determinado territério, impondo aos individuos
a vontade soberana e inquestionavel de seu poder.”

Em especifico estudo sobre ordem publica no processo civil, Tricia Navarro
Xavier Cabral, em que pese constatar a necessidade de distinguir as compreensfes de
interesse publico e ordem publica,” ao que parece, acaba por colocar estas acepcdes com as
mesmas fungdes, destacando que “a ordem publica traz consigo elementos que conferem um
carater absoluto e intransponivel a violacéo de seus preceitos, o controle a méacula ao interesse
publico devera levar em consideracdo os escopos e as finalidades do processo, possuindo,
assim, um carater instrumental e relativo”.”

Noutra passagem, a autora afirma que “em outro viés, o interesse publico no
processo civil se manifesta por meio de técnicas proprias que realizam e a0 mesmo tempo
controlam a forma de alcance da prestacdo jurisdicional, para garantir o equilibrio entre as

partes e a legitimidade do Poder Judiciario”.”

2 “Es la idea capital del gobierno por la Ley o del régne de la Loi, expresion capital, que veremos aparecer
tempranamente entre los conceptos revolucionarios. Esa idea esta ya explicitamente en la Declaracion de 1789.
Vimos en el capitulo precedente que el articulo 4 habia aportado la idea esencial de la Ley como limite de las
libertades, como la técnica para asegurar la concurrencia y la coexistencia reciproca de las liberdades de todos
los ciudadanos. Pero la Declaracion contiene otros cuatro articulos capitales para definir el papel esencial que se
reserva a la Ley en la construccion politica, los articulos 5, 6, 7 y 8. [...] En estos cuatro prodigiosos articulos
(unidos al art. 4°, ya comentado mas atrds) se encierra una idea esencial, la de la legalizacion general del
ejercicio del poder, la idea de la que va a surgir, justamente, todo el nuevo Derecho Publico europeo ulterior”
(ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La lengua de los derechos. La formacion del Derecho Publico europeo
tras la Revolucién Francesa. Madrid: Real Academia Espafiola, 1994, p. 123-124).

8 “Faz parte da esséncia do Estado que seja soberano, o maior poder sobre o seu territdrio, no tolerando ai
poder algum acima dele nem a seu lado. Desse ponte de vista, o Estado de Cortes se afigura, contudo, como uma
duplicidade de Estados entrelagados: de um lado o senhor feudal, soberano irrestrito apenas em seu dominio; de
outro lado, as Cortes com soberania quase tdo irrestrita sobre os pequenos proprietarios, cobrando-lhes impostos,
julgando-os, chamando-os as armas; reunindo-se em assembleias sem serem convocadas e negociando com o
senhor feudal em pé de igualdade, a ele se submetendo apenas a medida que se tenham submetido
espontaneamente, atendendo ao chamado as armas por contrato de vassalagem, comprometendo-se a apoio
financeiro através de tributos por ele solicitados; provavelmente tratando com poténcias estrangeiras através de
enviados proprios, contrariando a politica do senhor feudal. A dupla soberania andrquica do Estado de Cortes
conduziu obrigatoriamente a uma luta constante pela soberania unica;” (RADBRUCH, Gustav. Introdu¢do a
ciéncia do direito. trad. Vera Barkow. 22 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 38).

" “Importante ressaltar também que a ordem publica nio se confunde com o interesse publico, ‘dai porque o
intérprete, pensamos, ha de diferenciar a ‘ordem publica’ (situagdo absolutamente aguda) do ‘interesse publico’”
(CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 121).

S CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 123.

6 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 123.
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Assim, segundo a autora, da mesma forma que a ordem puablica no ambito no
processo tem o conddo de assegurar o regular andamento processual, o interesse publico
também possuiria as mesmas caracteristicas, inclusive a ordem publica seria identificada pelo
interesse publico,”” com o que ndo concordamos, e discutiremos esse ponto com maiores
detalhes no capitulo 111 desta tese.

Por isso, dissentimos da autora. Pois, aléem de suas justificativas ndo mostrarem
com clareza uma verdadeira distingdo das compreensdes, alinham ainda mais as duas
acepcdes, pois se a ordem publica e o interesse publico no processo passam a ter basicamente
as mesmas funcdes, identificadas em situagOes bastante semelhantes, o que no nosso entender
ndo deve ser assim, ndo haveria a necessidade de ordem publica no processo, bastando a
nocdo de interesse publico para a solucdo de questbes processuais quanto ao regular
andamento processual, equilibrio dos sujeitos processuais, coeréncia e legitimacdo da atuacédo
dos magistrados.

Assim, ainda nos dias atuais, quica por falta de uma estruturacdo dogmatica clara,
a nocao ou o sentimento de ordem publica aliada ao Direito Publico esta bastante presente em
outros ordenamentos juridicos estrangeiros, principalmente nos paises latino americanos.

Podemos constatar essa assertiva ao analisar o conteldo do artigo 5° do novo
Caodigo de Processo Civil Boliviano (2013), ao tratar das normas processuais como de ordem
pablica, ou seja, associada a ideia de imperatividade do Direito Publico (interesse publico) em
face do interesse particular (privado), destacando que “las normas procesales son de orden
publico y, en consecuencia, de obligado acatamiento, tanto por la autoridad judicial como por
las partes y eventuales terceros. Se exceptlan de estas reglas, las normas que, aunque
procesales, sean de carécter facultativo, por referirse a intereses privados de las partes”.”®

Desta forma, a principio, parece-nos que deslocar e analisar de uma forma
autdbnoma a nogdo de ordem publica, quebrando esse paradigma de ligacdo com o interesse

publico e o Direito Publico, faz-se necessario para experimentar se realmente essa

T “Assim, o constitucionalismo e o processo modernos exigem a traducdo do papel que o interesse publico
atualmente exerce no dinamismo processual, adequando sua identificagdo, sua finalidade e seus efeitos as
premissas contemporaneas, que consistem em proporcionar a prestacdo de uma tutela jurisdicional adequada,
efetiva, justa e tempestiva, resgatando, assim, a confianc¢a no poder estatal, na misséo de solucionar os conflitos e
pacificar a sociedade. Esse interesse publico, que é o componente central da identificacdo das questdes de ordem
publica no processo civil e que ampara e justifica o controle da regularidade processual, flutua em diversos
niveis, de acordo com o tempo e espaco considerados, podendo ser ora mais rigidos e ora mais flexiveis
justamente para melhor atender ao direito material reclamado.” (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem
Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 123).

8 Nuevo Cddigo Procesal Civil. Ley n.° 439, Ley de 19 de Noviembre de 2013. Publicado el 25 de Noviembre
de 2013. Edit. El Original, 2013, p. 28.
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compreensdo possui vida propria e se é autossuficiente ou, realmente, ndo tem sentido sua
permanéncia no direito processual civil contemporaneo.

Porquanto, observa-se que a sua funcdo nao deve ser somente de limitacdo da
autonomia da vontade ou das partes no processo, mas também de quem detém o préprio poder
publico. Contudo, em que pese ter um carater imperativo, ao nosso sentir ndo séo absolutas e
ndo se ligam exclusivamente ao interesse publico, como assevera a metodologia da
instrumentalidade do processo, defendida por Candido Rangel Dinamarco.”

Revela-se um tanto questiondvel, do ponto de vista dogmatico e pragmatico, a
assertiva de que a nocao de interesse publico abarcaria a aplicacdo de determinadas situacbes
ditas de ordem publica, ou que estas teriam essa designacao pelo fato de tutelarem o interesse
publico, de sorte que bastaria a nocdo de interesse publico para discutir a questdo e por um
fim nas incansaveis elucubracdes dogmaticas sobre o tema da ordem publica.

Até porque, em certa medida, podemos afirmar que a norma juridica tem uma
ideia de produzir situagBes que atinjam a todos, ainda que ndo se conhega seu texto,°
podendo-se suscitar sempre, neste aspecto, os interesses publico e coletivo das normas
juridicas, o que confunde e dificulta ainda mais a no¢édo especifica do termo ordem publica.

Assim, para justificar o sentimento da ordem publica, devemos, primeiramente,
verificar se ha uma autonomia e independéncia, para que possamos estrutura-la em nosso
ordenamento juridico processual civil. Apds, identificar seus contornos e utilidade ao sistema,
sendo esta uma das tarefas a serem desenvolvidas por esta tese.

Por fim, destacar a compreensdo de ordem publica do Direito Publico e do

interesse publico, ndo significa negar a existéncia de “lugares comuns”® que estes

9 “S30 de ordem publica todas as normas (processuais ou substanciais) referentes a relagdes que transcendam a
esfera de interesses dos sujeitos privados, disciplinando relagdes que os envolvam mas fazendo-0 com atencédo
ao interesse da sociedade como um todo, ou ao interesse publico. [...] Esses diferentes graus de imperatividade
indicam a existéncia de normas processuais cogentes, ao lado de normas processuais dispositivas — aquelas, com
imperatividade absoluta e nenhuma liberdade deixada as partes para disporem de modo diferente, ainda que de
acordo; estas, dotadas de imperatividade relativa e portanto portadoras de preceitos suscetiveis de serem
alterados pelos litigantes.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de Direito Processual Civil. Vol. I.
8% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 137-139).

80 «Art. 3% Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nédo a conhece.” (Decreto-Lei n.° 4.657/42 — Lei de
Introducéo as normas do Direito Brasileiro)

81 “Portanto, 0s lugares-comuns se caracterizavam, primitivamente, por sua imensa generalidade, que os tornava
utilizaveis em todas as circunstancias. [...] Os lugares-comuns de nossos dias se caracterizam por uma banalidade
que nao exclui de modo algum a especificidade. Tais lugares-comuns ndo sdo, a bem dizer, sendo uma aplicacao
dos lugares-comuns, no sentido aristotélico, a temas particulares. Mas, como essa aplicacdo é feita a um tema
tratado com frequéncia, que se desenvolve numa certa ordem, com conexdes previstas entre lugares, agora s6 se
pensa em sua banalidade, ignorando-lhes o valor argumentativo. Isso a tal ponto, que se tende a esquecer que 0s
lugares formam um arsenal indispensavel, do qual, de um modo ou de outro, quem quer persuadir outrem devera
lancar mio.” (PERELMAN, Chaim. Tratado da Argumentacdo: a nova retorica. trad. Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvéao. 32 ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 94-95).
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seguimentos possam ter, 0 que ndo impede esse corte epistemoldgico que estamos propondo.
Desse modo, em que pese a existéncia de “lugares comuns” entre a ordem publica e o
interesse publico, até porque a expressao ordem publica advém da no¢édo de Direito Publico e
interesse publico, os seus lugares especificos devem ser identificados para melhor
compreensdo do sentimento ordem publica no momento contemporéaneo, principalmente no

ambito do processo civil brasileiro.

2.4.2 Ordem Publica e Organizacgéo Juridico-Social

Este seguimento se assemelha bastante ao anterior, contudo trata a compreensdo
de ordem publica como a de ordem social, representando “a que toca a moral ¢ a boa ordem, a
harmonia e as condicOes vitais da sociedade. Para esses autores, as leis de ordem publica
seriam as leis que assentam seus fundamentos nas bases consideradas como essenciais para a
manutencio da existéncia da sociedade”.®?

Aliado a esse pensamento, verifica-se a “ordem publica como equivalente aos
bons costumes” e “como paz ou auséncia de conflitos ou perturbagdes”,®* 0 que ao nosso
entender esta ndo é uma percepc¢do salutar da situacdo de ordem publica, porque somente
torna a nogdo muito mais volatil e ininteligivel.

O fato da ordem social esta sendo molestada, somente identifica uma situacdo de
desordem no corpo social, seja por calamidades, revolucdes, protestos violentos, guerra civil,
ou outras manifestacdes de desestabilizagéo social.

Essa ideia parece estar muito mais ligada a violagdo a seguranca nacional, de uma
seguranca de ordem social interna ou do que se entende por bons costumes, e associar essa
concepgdo ao sentimento ordem publica apenas volatiza ainda mais essa expressao tdo mal
compreendida.

Outrossim, ndo desprezando os classicos e profundos estudos do Direito

Internacional Privado quanto & compreensdo de ordem publica,®* entendemos que a

8 ARIGON, Mario Garmendia. Ordem Publica e Direito do Trabalho. Trad. Edilson Alkmim Cunha. Sdo
Paulo: LTr, 2003, p. 23.

8 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretagdo Juridica: do modelo juspositivista-legalista do século X1X as novas
perspectivas. trad. Susana Elena Dalle Mura. 22 ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 189-190.

8 DOLINGER, Jacob. A evolucdo da Ordem PUblica no Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro, 1979.
(tese apresentada a egrégia congregagdo da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
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perspectiva deste seguimento (ordem publica como organizagdo juridico-social) atualmente
estd ligada ao que se compreende do texto constitucional no Titulo I, Dos Principios
Fundamentais. Sendo a diretriz quanto aos fundamentos do Estado Democréatico de Direito
(art. 1°, CF), a harmonia e a separacdo dos poderes (art. 2°, CF), que tutelam os objetivos
fundamentais de nossa Nacdo, no sentido de construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantindo o desenvolvimento nacional, erradicando a pobreza e a marginalizagéo, reduzindo
as desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3°, da CF),
bem como norteiam o forma de relagéo internacional do nosso pais (art. 4°, da CF).8°

Ademais, esta ideia também estd ligada ao texto constitucional, ao tratar da
seguranca publica, no art. 144, caput, ao destacar que “a seguranca publica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio”.

Assim, parece que 0 que se entendia ou se sentia como de ordem publica no
aspecto de organizacdo juridico-social é, em nosso contexto dogmatico constitucional,
representado pelos principios fundamentais da Constituicdo (art. 1° ao 4°, da CF) e pela ideia
de seguranca publica, pois adotar a ordem publica como ordem social seria multiplicar as
funcbes daquela expressdo, tornando-a uma verdadeira carta coringa de compreensoes,
situacdes e finalidades, o que dificulta e confunde ainda mais a sua percepcdo, até mesmo
porque seria possivel também um retorno a vinculacdo ao interesse publico e ao Direito
Publico, nestes casos.

Ademais, revigorando o nosso pensamento, ressaltamos que o art. 4° do conhecido
Cddigo de Direito Internacional Privado, ratificado pelo Brasil no Decreto n.° 18.871, de 13

de agosto de 1929, disciplina que “los preceptos constitucionales son de orden publico

para o concurso a Catedra de Direito Internacional Privado); RIBEIRO, Elmo Pilla. O principio da Ordem
Publica em Direito Internacional Privado. Porto Alegre, 1966; (SILVA, Luis Antonio da Gama e. A Ordem
Publica em Direito Internacional Privado. Monografia de concurso a docéncia-livre de Direito Internacional
Privado, na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. So Paulo: 1944; VALLADAO, Haroldo.
Direito Internacional Privado. Introducdo e Parte Geral. Vol. I. 52 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1980.

8 «Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: |
- independéncia nacional; Il - prevaléncia dos direitos humanos; Il - autodeterminacdo dos povos; IV - ndo-
intervencdo; V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solugdo pacifica dos conflitos; VIII -
repudio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperagdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade; X -
concessdo de asilo politico. Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-
americana de nagdes.”
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internacional”.8® O que nos leva a perceber que o sentimento que a ordem publica transpassa
atualmente estd ligado as situacdes juridicas advindas dos fatos juridicos dos preceitos e
normas constitucionais.

Nesse contexto, Luis Roberto Barroso,®” assevera que “a luz de tal previsio, todas
as disposicdes formalmente integradas a Constituicdo brasileira sdo tidas como de ordem
publica internacional e impedem a aplicagdo de direito estrangeiro com elas contrastante”.

Nesse seguimento, o que também nos faz levar a compreensdo acima apontada,
séo estudos de referéncia no Direito Internacional Privado, onde se destacam duas dimensdes
para a ordem publica, a interna e a internacional . Sendo a interna as normas de contencdo do
comportamento e atuacdo dos individuos, e a internacional as normas que limitam a aplicagéo
das normas estrangeiras, 0 que estaria abarcado pelos principios fundamentais constitucionais
de ordem interna (art. 1° ao 3°, da CF) e de ordem internacional (art. 4°, CF).

Assim, como a percepc¢do de ordem publica no Direito Internacional Privado tem
a finalidade de contencéo e adequacéo de aplicagdo do direito estrangeiro em nosso pais,®
estes seriam as orientacOes de base para a interpretacdo das normas, seja para a negativa ou
ndo de sua aplicacdo, tendo como sentimento de ordem publica os principios fundamentais
constitucionais.

Contudo, ressalte-se que esse desmembramento, ordem publica interna e
internacional, ndo é amplamente aceito pelos estudiosos do Direito Internacional Privado, o
gue ndo infirma o que foi dito acima, e sim o ratifica. Ao passo que se observa a ordem
publica como uma unidade, a qual pode ser tanto aplicada para as relac@es internas, contendo
e regulamentando questdes dos individuos e como o Estado deve se conduzir, como nas

relacfes internacionais do nosso Estado com os demais paises e a aplicacdo de normas

8 Vide em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-18871-13-agosto-1929-549000-
publicacaooriginal-64246-pe.html. Consulta em 08.04.17.

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 52.

8 “A evolugio do direito positivo do conceito de ordem publica confirma a predominancia doutrinaria quer de
seus dois aspectos interno (nacional) e externo (internacional), quer do seu carater de medida de excecao.
Realmente, a ordem publica € um limite do foro ou a manifestacdo da vontade individual, as disposicdes e
convencdes particulares (ordem publica interna) ou a aplicacdo do direito estrangeiro, as leis, atos e sentencas de
outro pais (ordem publica do DIP). A primeira restringe a liberdade individual, e a segunda barra a entrada das
normas estrangeiras.” (VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. Introducéo e Parte Geral. Vol. I.
5% ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1980, p. 491).

8 “J4 no Direito Internacional Privado a ordem publica impede a aplicagio de leis estrangeiras, o0
reconhecimento de atos realizados no exterior e a execucdo de sentencas proferidas por tribunais de outros
paises, constituindo-se no mais importante dos principios da disciplina.” (DOLINGER, Jacob. Direito
Internacional Privado (Parte Geral). 92 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 394).



41

estrangeiras em nosso ordenamento. Assim, o sentimento da ordem publica é um s6 para ser
percebido em ambas relacdes.*

Aliado a toda esta exposicao, entendemos que as leis, atos e sentencas estrangeiras
ndo possuem eficacia quando ofendem o nosso ordenamento juridico, tendo como base as
normas fundamentais constitucionais, sendo este um adequado sentido da expressdo ordem
publica que devemos extrair do texto do art. 17, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro — LINDB, ao destacar que “as leis, atos e sentencas de outro pais, bem como
quaisquer declaracGes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania
nacional, a ordem publica e os bons costumes”.*

Assim, ao nosso entendimento, mostra-se desnecessaria a permanéncia da
expressao ordem publica nesse texto, porquanto a expressdo ordem publica, nessa perspectiva,
deveria ser substituida por principios fundamentais da Constituicdo Federal (art. 1° ao 4°, CF)
e pelo ordenamento juridico ou ordem juridica, por serem as diretrizes que os estudiosos do
Direito Internacional Privado pregam na aplicacdo e adequacio do direito estrangeiro,® pois
perfazem “os principios essenciais da ordem juridica do foro, fundados nos conceitos de
justica, de moral, de religido, de economia e mesmo de politica, que ali orienta a respectiva
legislagio”.®

O que, de certa forma, facilitaria muito o sentido e alcance do texto mencionado,
ndo precisaria a doutrina justificar a permanéncia da expressdo ordem publica,

desmembrando-a em varios seguimentos (ordem publica nacional, ordem publica regional,

% “Logo, a ordem publica é una, quer se trate de direito interno, que se trate de direito internacional privado.
Né&o ha possibilidade de graus de ordem publica. Onde quer que de ordem publica se cogite, a ela se submetem,
indeclinavelmente, nacionais ou domiciliados e estrangeiros.” (SILVA, Luis Antonio da Gama e. A Ordem
Publica em Direito Internacional Privado. Monografia de concurso a docéncia-livre de Direito Internacional
Privado, na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 1944, p. 185).

91 “A ordem publica consiste no conjunto de valores essenciais defendidos por um Estado, que impede (i) a
aplicacdo de lei estrangeira eventualmente indicada pelos critérios de conexdo; (ii) a prorrogacdo ou derrogacao
da jurisdicdo; e, por fim, (iii) a cooperacdo juridica internacional pretendida. Assim, na Gtica do Direito
Internacional Privado, a ordem publica é um instituto que restringe a propria atuacdo do DIPr para preservar 0s
valores defendidos pelo Estado do foro.” (RAMOS, André de Carvalho, GRAMSTRUP, Erik Frederico.
Comentarios a Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 308).

92 “Nessa classe estdo os fundamentos e objetivos da Republica, assim como as decisdes politicas estruturais,
todos agrupados sob a designacéo geral de principios fundamentais, objeto do Titulo | da Constitui¢do (arts. 1° a
49). Ha consenso igualmente no sentido de que estdo inseridos nessa categoria os direitos fundamentais, assim
entendidos os individuais, coletivos, politicos e sociais. Devem-se acrescentar ao conteido minimo dos preceitos
fundamentais, ainda, as normas abrigadas nas clausulas pétreas (art. 60, 84°) ou delas decorrentes diretamente e,
por fim, os principios constitucionais ditos sensiveis (art. 34, VII), que sdo aqueles que por sua relevancia dao
ensejo a intervengdo federal”. (TIBURCIO, Carmen. A ordem publica na homologacdo de sentengas
estrangeiras. In FUX, Luiz [et. al.]. Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 211-212).

% VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. Introducdo e Parte Geral. Vol. . 52 ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1980, p. 496.
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ordem publica internacional ou universal),®* e tumultuando ainda mais a sua percepgao,
bastando a mencéo aos principios fundamentais da Constitui¢do e ao ordenamento juridico ou
a ordem juridica, dentre os quais a soberania e a nocdo de bons costumes estariam de igual
forma abarcadas.

Justifica-se a inclusdo também da expressdo bons costumes nos principios
fundamentais da Constituicdo, pois a expressdo perfaz muito mais uma conduta social, moral,
ética ou religiosa do que propriamente juridica, de sorte que este fato corriqueiro, habitual ou
praticado constantemente pode ou ndo ser amparado pelo direito, pois a ideia de bom ou ruim
ndo possui natureza juridica, mas sim filoséfica, socioldgica ou existencial. %

Assim, juridicamente, ndo ha fatos, eventos ou condutas ditas por convencdo
como boas ou ruins, mas sim relevantes para o Direito (fatos juridicos) ou irrelevante para o
Direito (mero fato social).*

Podemos exemplificar com o fato de duas pessoas namorarem, de sorte que 0
Direito em nada se preocupa pelo simples fato social do namoro. Ao Direito nada importa se
as pessoas capazes, espontaneamente, namoram com ou sem atividade sexual. Sendo este um
mero fato social regido, quicd, pela moral, ética, convencdes sociais ou religiosas. Ou seja, 0
que justifica um fato ser bom ou ruim para o Direito ndo é o evento ou conduta meramente
social, mas a sua tutela ou vedacao pelo ordenamento juridico.

Saliente-se que o relacionamento amoroso entre duas pessoas tera sua relevancia
juridica, caso este fato social se encontre no suporte fatico®” da norma constitucional e civil

guanto a unido estavel ou por meio do casamento, por exemplo.

% «f possivel, ainda, classificar a ordem publica em razdo da origem dos valores defendidos pelo Estado da
seguinte maneira: (i) ordem publica nacional; (ii) ordem publica regional; e (iii) ordem publica internacional
(ou universal). A ordem publica nacional é aquela que contém valores essenciais produzidos no prdprio Estado
do Foro. J& a ordem publica regional contempla valores imperativos contidos em normas produzidas por
organizacOes regionais, como a Unido Europeia. Por fim, a ordem publica internacional é aquela que contém
valores essenciais da comunidade internacional como um todo.” (RAMOS, André de Carvalho, GRAMSTRUP,
Erik Frederico. Comentérios a Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 309).

% “Atitudes institucionalizadas de um grupo social, as quais se aplicam eminentemente os qualificativos ‘boas’
ou ‘mas’ e que sdo reforgadas pelas sangdes mais enérgicas porque consideradas condigdes indispensaveis de
qualquer relacionamento humano.” (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Tradugdo da 1% edicdo
brasileira coordenada e revista por Alfredo Bosi; revisdo da traducéo e traducdo dos novos textos Ivone Castilho
Benedetti. 6% ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 254).

% “A constatagdo de que ha fatos relevantes, a que a norma juridica imputa efeitos no plano do relacionamento
inter-humano, e fatos que, considerados irrelevantes, permanecem sem normatizacdo, permite distinguir, dentro
do universo dos fatos, que é o mundo em geral — ou mundo factico —, um conjunto — o mundo juridico — formado
apenas pelos fatos juridicos.” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 152
ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 9).

9 “A incidéncia é, assim, o efeito da norma juridica de transformar em fato juridico a parte do seu suporte
factico que o direito considerou relevante para ingressar no mundo juridico. Somente depois de gerado o fato
juridico, por forca da incidéncia, é que se podera falar de situag@es juridicas e todas as demais categorias de
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Outrossim, o fato social do relacionamento amoroso simultaneo com duas ou mais
pessoas é plenamente possivel socialmente, ainda com grandes discussdes e repercussdes
juridicas na esfera civel. Contudo, ao nosso entender, ha uma tentativa de juridicizar®® esse
tipo de relacdo afetiva (poliamor)®® como uma entidade familiar, pois 0 nosso ordenamento
juridico veda a bigamia na esfera civel'® e até criminaliza a conduta na esfera penal 1%

Desta forma, h& possibilidade de enquadrar também o sentimento bons costumes
aos principios fundamentais da Constituicao, ainda que se possam preservar situacdes faticas
pela tradicdo ou novas convencgdes sociais e enquadra-las no Direito, mesmo porque ha,
atualmente, uma defesa na fusdo das percepcdes de bons costumes e ordem publica.%? Com
iSO, nesse ponto, a expressdo ordem publica seria bastante poupada, ndo se banalizando a sua
percepcao e utilizagdo.

Ademais, essa ideia, em face do atual momento dogmatico juridico, mostra-se, do
mesmo modo, juridicamente adequada, de sorte que “a Constituigdo efetivamente ocupa o
centro do sistema juridico, de onde passa a irradiar valores objetivos atraves dos quais devem
ser criadas, interpretadas e aplicadas as normas juridicas, ai incluidas aquelas que dizem
respeito ao direito processual civil”.1%3

Assim, entendemos despiciendo se falar em ordem publica interna, ordem publica
internacional ou ordem publica como organizacao juridico-social, bastando, neste aspecto, nos
referirmos aos principios fundamentais constitucionais e ao ordenamento juridico, os quais
estdo objetivamente propostos e abarcam inUmeras situacdes, pois se apresentam como

verdadeiras clausulas gerais constitucionais.

eficacia juridica. E preciso, portanto, considerar que ha a eficacia da norma juridica (denominada eficacia legal,
por Pontes de Miranda), de que resulta o fato juridico, e a eficacia juridica que decorre do fato juridico ja
existente”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 15% ed. rev. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 77).

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 15% ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 77.

% Ressalte-se que, segundo a doutrina civilista, ha um reconhecimento do relacionamento poliafetivo, ndo como
varios casamentos ou unides estaveis, o que consistiria em poligamia, mas como uma Unica entidade ou um
nlcleo familiar com maltiplas relagdes afetivas. Vide: DIAS, Maria Berenice. Poliafetividade, alguém duvida
que existe? Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_552)poliafetividade.pdf>

100 «Art. 1.521. N&o podem casar: [...] VI - as pessoas casadas;”

101 «Art, 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo casamento: Pena - reclusdo, de dois a seis anos. § 1° -
Aquele que, ndo sendo casado, contrai casamento com pessoa casada, conhecendo essa circunstancia, € punido
com reclus&o ou detencdo, de um a trés anos. § 2° - Anulado por qualquer motivo o0 primeiro casamento, ou 0
outro por motivo que ndo a bigamia, considera-se inexistente o crime.”

102 «g possivel sustentar-se que, hoje, o conceito amplo de ordem publica acaba absorvendo a ideia dos bons
costumes, principio de conduta impostos pela moralidade média do povo (considerada indispensavel para a
manutengdo da ordem social e para a harmonia nas relacdes humanas)”. (CARMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n.° 9.307/96. 3% ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2009, p.
68-69).

108 CUNHA, Leonardo Carneira da. O Processo Civil no Estado Constitucional e os fundamentos do Projeto
do novo Codigo de Processo Civil Brasileiro. In Revista de Processo. Ano 37. Vol. 209. Julho, 2012, p. 351.
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2.4.3 Ordem Publica do ponto de vista Instrumental

Nessa perspectiva, os doutrinadores ndo desprezam por completo os estudos da
percepcdo de ordem publica desenvolvidos com base nos fundamentos do interesse publico,
do Direito Publico, dos fundamentos sociais ou juridico-filoséficos. Porém, ndo sdo estas
bases que sustentam as suas compreensdes, “mas seus aspectos instrumentais ou funcionais
atendendo a eficécia, ou a incidéncia que ele tem no plano do funcionamento das fontes do
Direito”.1%

Assim, a preocupacéo dos que defendem a ordem puablica no carater instrumental
ndo é com a sua esséncia, propriamente dita, mas com o que de utilidade ela se presta ou qual
a sua finalidade ou funcdo no ordenamento juridico.

E a caracteristica marcante deste seguimento € o instrumento da imperatividade,
advinda exclusivamente do Estado, as normas que geram situac@es ditas de ordem publica, o
gue se exteriorizam como normas cogentes, de eficacia imperativa, indisponivel,
irrenunciavel, como forma de tutelar bens juridicos, os quais limitam a autonomia da vontade
dos individuos, no caminhar da vida privada,'® o que se alinha com as percepcdes da
metodologia da instrumentalidade do processo.1%

Mesmo nesse aspecto, podemos observar que a caracteristica da imperatividade,
pura e exclusivamente, leva a no¢do de interesse publico e Direito Publico, o que ndo se nega
neste seguimento teorico, pois as situagcdes normativas ditas de ordem publica também séo
emanadas pelo Poder Pdblico e visam proteger, delimitar o ordenamento e limitar
determinadas condutas dos individuos, o que, de certa forma, da margens a confusdes quanto
a percepcao autbnoma da ordem publica.

Desta forma, até 0 momento, percebemos que, por mais que os doutrinadores

tentem constituir variadas formas de decifrar a ordem publica, acabam gravitando no lugar

104 ARIGON, Mario Garmendia. Ordem Publica e Direito do Trabalho. Trad. Edilson Alkmim Cunha. S&o
Paulo: LTr, 2003, p. 24.

105 “Egse instrumento (também chamado de ‘imperatividade’, ‘inderrogabilidade’, ‘eficicia particularmente
imperativa’, etc.) tem sido considerado ontologicamente ligado a nogdo de ordem publica desde quando o
codificador francés adotou — e adaptou — para o Direito Civil moderno a maxima latina privatorum conventio juri
publico non derogat.” (ARIGON, Mario Garmendia. Ordem Publica e Direito do Trabalho. Trad. Edilson
Alkmim Cunha. Séo Paulo: LTr, 2003, p. 48).

106 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 152 ed. revista e atualizada. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 64-65.
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comum que ela possui com as situagdes juridicas que levam a identificacdo da percep¢édo de
interesse publico, de coisa publica e a propria compreensdo romana de situacdes permanentes
tipificadas como de Direito Publico.'%’

Assim, afim de estabelecer uma premissa para melhor compreensao do tema e das
afirmacBes no decorrer da tese, faz-se necessario fixar uma percepcdo contemporanea da
norma titulada de cogente e imperativa, as quais também sdo vinculadas as situacdes juridicas

ditas de ordem publica e de interesse publico.

2.5 Norma cogente e ordem publica

Defender que uma norma € de interesse publico e de Direito Publico, ndo significa
que, necessariamente, sdo imperativas e cogentes, podendo, por via de consequéncia, gerar
situagBes tituladas de ordem publica.’’® Mas que o Ente Estatal, de forma geral, regulamentou
a maneira de exercicio de suas atividades, das coisas do Estado em busca de um bem comum,
como exemplo a norma processual que instrumentaliza o exercicio da jurisdigdo estatal.*®

Isso ndo implica, obrigatoriamente, que a norma processual, possuindo interesse
publico ou alocada como de Direito Publico, ndo seja passivel de alguma adequacdo realizada
pelas partes submetidas a um processo. O que, na pratica, abre margem a uma gradual
disposicdo, marca de um respeito ao autorregramento da vontade,**® vislumbrada em um

maior grau nas relacdes reservadas ao Direito Privado.

107 «Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem: sunt enim
quaedam publice utilia, quaedam privatim.” (JUSTINIANO I. Digesto de Justiniano, liber primus: introducéo
ao direito romano. trad. Hélcio Maciel Franga Madeira. 72 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 21-20).
108 “Hoje em dia, é tio absurdo pensar que no direito publico ndo haveria flexibilidade, quanto que no direito
privado ndo haveria regras imperativas. E possivel haver direito privado cogente e direito piblico dispositivo”.
(CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 163).

109 «“Ag normas processuais pertencem, segundo a opinido geral, ao direito publico. E por demais evidente que
tais normas regulam uma das func6es do Estado, que € a jurisdigdo, e, portanto, sobrevela-se o interesse publico
em resolver a lide, apesar de privados os interesses dos litigantes”. (ASSIS, Araken de. Processo Civil
Brasileiro. Parte Geral: Fundamentos e Distribui¢do de Conflitos. Vol. I. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 198).

10 “No conteudo eficacial do direito fundamental & liberdade esta o direito ao autorregramento: o direito que
todo sujeito tem de regular juridicamente 0s seus interesses, de poder definir o que reputa melhor ou mais
adequado para a sua existéncia; o direito de regular a prdpria existéncia, de construir o proprio caminho e de
fazer escolhas. Autonomia privada ou autorregramento da vontade é um dos pilares da liberdade e dimenséo
inafastavel da dignidade da pessoa humana. O Direito Processual Civil, embora ramo do Direito Publico, ou
talvez exatamente por isso, também é regido por esse principio. Pode-se chama-lo de principio do respeito ao
autorregramento da vontade no processo”. (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil:
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Ha algum tempo,!!! ja se questionava que afirmagdo de que uma norma cogente e
imperativa, em si, é indisponivel, possuindo como antitese uma norma disponivel, ndo
responde com congruéncia as complexidades e fenémenos concretos do mundo
contemporaneo.

Da mesma forma, dizer que o interesse publico, em si,!'? é indisponivel, revela-se
um tanto intangivel e antagbnico, pois, 0 que € o interesse publico em sua esséncia? Quem o
estabelece? E, esse “alguém”, ao estabelecer o que ¢ de interesse publico da sociedade, ndo
estaria dispondo dele? Esse “alguém” se encontraria na “posi¢ao original”, coberto pelo “véu
de ignorancia” como pretendeu Rawls?'!® Inquietagdes e questionamentos quase que
interminaveis podemos fazer.

Até porgue, normas que regem as relacdes de Direito Privado também possuem
um determinado grau de indisponibilidade, as quais podem gerar fatos juridicos com situacoes
tipificadas como ilicitas quando os individuos abusam ao exercer os seus direitos (art. 187;
art. 1.228, §1°, §3°, do CC).**4

Outrossim, ja se questionava a dificuldade de se destacar dogmaticamente o que é
essencialmente de interesse publico ou de interesse privado, de direito material ou de direito

formal,!®® o que também nZo implica a abolicdo ou inutilizagdo total das dicotomias, mas a

introducdo ao processo civil, parte geral e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p.
149).

11 <O mais difundido desses critérios é o que se baseia na distingdio entre normas processuais cogentes e normas
processuais dispositivas. Admitir-se-ia no &mbito destas e repelir-se-ia no daquelas a liberdade de convencéo
entre as partes. N&o € certo, porém, que esse caminho leve a solucdo satisfatéria em qualquer hip6tese, antes de
mais nada pela dificuldade que as vezes se encontra em tragar linha nitida entre as duas espécies de normas”.
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convengdes das partes sobre matéria processual. In Revista de
Processo. Vol. 33/1984, Jan-Mar/1984, p. 183).

112 «Q interesse plblico, em si, é indisponivel. Esse ¢ um dado que no se discute. O tema, porém, nio comporta
solugBes simplistas, generalizadoras”. (TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico:
consequéncias processuais (composi¢cbes em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem, negécios
processuais e agdo monitoria) — versao atualizada para o CPC/15. In Revista de Processo. Vol. 264/2017, fev.
2017, p. 83).

113 RAWLS, John. Uma teoria da justica. trad. Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimole Esteves. 2% ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 147-149.

14 «Art, 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes™.; “Art. 1.228. [...] §
1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de
modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio histérico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das
aguas; [...] 8 320 proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por necessidade ou
utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisig¢@o, em caso de perigo publico iminente”.

15115 «Q direito processual civil ndo é um direito adjetivo, como comumente se ouve dizer, nem um direito
formal. Trata-se de erros manifestos. [...] Tdo improprio é definir o arado como adjetivo da terra, 0 piano como
adjetivo da musica, quanto o processo como adjetivo do direito em funcdo do qual ele atua. Instrumento ndo
constitui qualidade da matéria que modela, mas ente ontologicamente distinto, embora a esta vinculado por um
nexo de finalidade. Se ndo é qualidade, também ndo sera forma, conceito que pressupde a mesma e, no €aso,
inexistente integracdo ontoldégica com a matéria. [...] Em suma, a antitese ndo é de direito material — direito
formal, e sim, direito material — direito instrumental. Isto porque instrumento, como ente a se, possui matéria e
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necessidade de uma discussdo constante, sempre na tentativa, 0 mimino que seja, de um
aprimoramento desses temas as realidades existenciais presentes.

Nesse contexto, como forma de estabelecer uma premissa metodologica, iremos
propor uma percepcdo contemporanea do que se possa compreender como norma cogente, a
fim de adequar e sustentar as nossas proposicoes.

Contudo, ressalte-se, por oportuno, que néo se pretende, com isso, promover uma
discussdo ou tese sobre teoria da norma juridica. Pois, para isso necessitaria de um trabalho de
muito mais félego dogmatico e, além disso, ndo € o objetivo desta tese. Mas somente fixar
uma premissa de adequacdo as consequéncias juridicas a serem constatadas durante esta

pesquisa.

2.5.1 Uma percepgdo contemporanea da norma cogente

A norma cogente e imperativa, aqui empregada, ndo pode possuir o significado
tradicional de normas indisponiveis*!® ligadas & ideia do poder de império estatal,'!’ as quais
0s sujeitos ndo podem dispor em hip6tese alguma, normalmente associadas ao interesse
publico ou & ordem publica.

Assim, as normas cogentes, em nossa percepcdao, sao normas juridicas que
possam ensejar, caso incidam, fatos juridicos que impliquem situagdes juridicas com grau
elevado de tensdo e desequilibrio a higidez posta pelo ordenamento juridico. O que ndo

implica que estas situacGes sdao de ordem publica e ndo possam sofrer influéncia de

formas proprias, independentes da matéria e da forma, da realidade juridica, dita material, sobre a qual opera”.
(LACERDA, Galeno. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 19-20).

116 “Esses diferentes graus de imperatividade indicam a existéncia de normas processuais cogentes, ao lado de
normas processuais dispositivas — aquelas, com imperatividade absoluta e nenhuma liberdade deixada as partes
para disporem de modo diferente, ainda que de acordo; estas, dotadas de imperatividade relativa e portanto
portadoras de preceitos suscetiveis de serem alterados pelos litigantes”. (DINAMARCO, Ciandido Rangel.
Instituices de Direito Processual Civil. VVol. I. 82 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 138-139).

117 “No direito contemporaneo, afirma-se que soberana é a lei, por forca da constituigdo, que encarna a vontade
social, e que confere ao Estado e aos entes publicos de modo geral a competéncia para editar atos soberanos, isto
é, dotados do jus imperii. Nem todos os atos dos entes publicos sdo soberanos. Quando o sdo, porém, aparece 0
jus imperii. Suas normas s&o, entdo, cogentes, pois pressupdem o interesse da ordem publica. E o principio do
interesse publico relevante que, se contrastando com interesses privados, prevalece em Ultima instancia sobre
eles. Esse interesse publico pode ser do préprio Estado, no caso do Direito Administrativo, mas pode ser o de
toda a comunidade, no caso do Direito Penal. Nesse caso, ¢ o interesse da justica, como um valor social global”.
(FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducédo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacdo. 82 ed.
S8o Paulo: Atlas, 2015, p. 107).
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determinados fenémenos juridicos, como a convalidacéo, a rendncia, a preclusdo ou o negécio
juridico, como vem defendendo a doutrina!® ao tratar do tema.

Exemplificamos.

No campo processual os doutrinadores citam como normas cogentes as que
podem gerar nulidades absolutas, determinadas inadmissibilidades ou rescindibilidades, as
quais denominaremos, no capitulo VI desta tese, de normas processuais rigidas,
nomenclatura que se impde e que sera defendida dogmaticamente, pois tem o escopo de tentar
minimizar a celeuma ligada as situacdes ditas de ordem publica como norma imperativa,
cogente e indisponivel, em si.

Para nds, o antbnimo das normas cogentes nao €, categoricamente, as normas
dispositivas, até porque em determinados casos existem margens de disposi¢cdo da norma dita
cogente, ainda que se vislumbre a possibilidade de influéncia do interesse pablico ou de
situacdes juridicas tituladas como de ordem publica.

Assim, nesse ambiente de normas cogentes, de interesse publico e de ordem
publica, a premissa que estabelecemos aqui ndo €, necessariamente, de antonimia, com carga
imperativa, autoritaria ou de exclusdo, comumente se extrai da percep¢do da ordem publica,*°
mas de uma gradacdo tendo como fundamento as situa¢des juridicas que os fatos juridicos
possam produzir, sejam oriundos das normas constitucionais ou infraconstitucionais.

Nesse contexto, classificariamos as normas como:

a) normas rigidas, as quais podem gerar fatos juridicos que implicam situacfes
juridicas com grau elevado de tensdo e desequilibrio a higidez posta pelo ordenamento
juridico, com a possibilidade de flexibilizacéo para correcédo ou regularizacao;

b) normas flexiveis, as quais podem gerar fatos juridicos que implicam situacdes
juridicas com baixo grau de tensdo e desequilibrio a higidez posta pelo ordenamento

juridico, com a possibilidade de flexibilizac&o para correcéo ou regularizagéo; e,

118 MARINONI, Luiz Guilherme [et. al.]. Novo Curso de Processo Civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum. Vol. Il. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 182; DELLORE, Luiz [et. al.]. Teoria
Geral do Processo Contemporaneo. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 258-259; “Ja se teve oportunidade de afirmar
que as regras de competéncia absoluta tém como fundamento razdes de ordem publica, basicamente as de
melhorar o servigo jurisdicional e proporcionar uma tutela jurisdicional de melhor qualidade”. (NEVES, Daniel
Amorim Assumpcao. Competéncia no Processo Civil. 22 ed. rev. atual. e ampliada. Rio de janeiro: Forense,
2010, p. 66).

19 «Por fim, cabe dizer que a utilizagdo da ‘ordem publica’ por vezes parece dominada por uma ideologia
autoritaria, que pensava inclusive que os interesses estatais seriam ‘superiores’ aos interesses privados, e que
pudessem suplantar e esmagar o individuo, um absurdo total se pensarmos no quadro das conquistas do séc. XX
no campo dos direitos fundamentais”. (CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des Processuais. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 314-315).
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c) normas hibridas, as quais podem apresentar tanto as caracteristicas das
normas rigidas como das normas flexiveis, dependendo do momento e das circunstancias que
efetivamente possam ser aplicadas ao caso concreto.

Justificamos a opc¢do pela nomenclatura norma rigida em detrimento de norma
cogente, tomando por base a perspectiva da classificacdo das Constituices quanto a sua
estabilidade (imutéveis, fixas, rigidas, flexiveis e semiflexiveis), com o escopo de adequar a
classificacdo proposta ao momento do Estado Constitucional, bem como pelo fato da
expressao norma cogente esta associada a percepcdo de imperativa e indisponivel, marca do
que se pretende com a ideia de ordem publica.

Outrossim, com a passagem da percepcdo de norma cogente para norma rigida, a
qual tem como fundamento o Estado Constitucional, traduzindo as qualidades'?® de Estado de
direito e Estado democratico,*?! impde-se também uma nova nomenclatura ao que se titulava
por ordem publica. Pois, a percep¢do de ordem publica induz, instantaneamente, a ideia de
norma cogente, de supremacia do interesse publico, de indisponibilidade, irrenunciaveis e
inderrogaveis, marcas de um momento dogmatico e cultural antecedente, o que ndo se mostra
salutar a0 momento contemporaneo.

Por essa razao, a era da ordem publica deve ser revigorada e adequada, dando
passagem a era da ordem constitucional e democrética, percepcdo na qual se associa a ideia
de norma rigida e aos fundamentos do Estado Constitucional, exteriorizados na legalidade,
igualdade, seguranca juridica, confianca legitima, liberdade, legitimidade e participac&o.??

Ressaltamos, por oportuno, que a era da ordem constitucional e democratica ndo
implica exclusdo ou total abandono dos preceitos da era anterior, pelo contrério, imprime
revigoramento e adequacdo, caracteristicas de um processo cultural cumulativo e de
complementaridade, na mesma perspectiva da discussdo da nomenclatura “dimensdes” dos
direitos fundamentais.?

Salientamos que essa proposicdo dogmatica sera refletida no capitulo VI desta
tese. Porém, para que os exemplos aqui mencionados sejam claramente compreendidos,

estabelecemos, desde ja, nossa premissa tedrico-metodoldgica.

120 SAEZ, Guy [et. al.]. L’Etat sans qualités. France: Presses Universitaires de France — PUF, 1982, p. 36.

121 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 92-93.

122 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Normas Fundamentais no novo CPC Brasileiro. In Processo Civil
Comparado: andlise entre Brasil e Portugal. Org. Jodo Calvdo da Silva [et. al.]. Sdo Paulo: Forense, 2017, p. 94.
12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 45.
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2.5.2 A ordem publica no plano da eficacia

Em face dos lugares comuns entre o interesse publico e as normas ditas cogentes
e imperativas, as quais ddo a ideia de indisponiveis, absolutas, insanaveis, irrenunciaveis e
inderrogaveis, 0 que se pretendeu com a percepcao inicial e historica da expressdo ordem
publica, até como forma de garantir e justificar o poder do Estado,*?* buscaremos dialogar e
contrapor alguns pontos da teoria dos fatos juridicos, no sentido de tentar visualizar, com mais
clareza, o fendmeno da ordem publica no mundo juridico.

Nesse contexto, entendemos que a ordem publica pode ser percebida no plano da
eficacia,*?® onde constatamos as situacdes juridicas concebidas pelos fatos juridicos,'?® e néo
exclusivamente como um elemento do suporte fatico da norma, o que caracterizaria a
cogéncia e a indisponibilidade.

Pois, 0 que habitualmente se defende para justificar a dicotomia norma cogente e
indisponivel versus norma ndo-cogente e disponivel, parte da premissa de que o elemento
vontade (autorregramento da vontade) deve estar contido no suporte fatico da norma.'?’
Contudo, percebemos que existem normas que ndo contém o elemento vontade no seu suporte
fatico, mas admitem que as partes realizem autocomposicdo, tanto do direito material
discutido nos autos como das regras processuais, tudo isso como forma de exteriorizagdo do

respeito ao autorregramento da vontade.

124 RADBRUCH, Gustav. Introducéo a ciéncia do direito. trad. Vera Barkow. 22 ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010, p. 38.

125 «Q plano da eficicia é a parte do mundo juridico onde os fatos juridicos produzem os seus efeitos, criando as
situacdes juridicas, as relagbes juridicas, com todo o seu contedo eficacial representado pelo direitos-deveres,
pretensBes-obrigagdes, agdes e excegdes, ou os extinguindo”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato
Juridico: plano da existéncia. 152 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 104-105).

126 «Q fato juridico existe como resultado da incidéncia de uma norma sobre o seu suporte factico
suficientemente composto. O ser valido (valer), ou invalido (ndo valer), j& pressupde a existéncia do fato
juridico. Da mesma forma, para que se possa falar de eficacia (=ser eficaz) € necessario que o fato juridico
exista. A reciproca, porém, em ambos 0s casos, nao ¢é verdadeira. O existir independe, completamente, de que o
fato juridico seja valido ou de que seja eficaz. O ato juridico nulo é fato juridico como qualquer outro, sé que
deficientemente. A deficiéncia de elemento do suporte factico o faz invalido. Assim, também ocorre com a
eficicia”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 10 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 43).

127 «“H4 normas juridicas cuja caracteristica consiste na sua impositividade em relacdo a conduta e ha outras que,
diferentemente, ndo obrigam de modo imperativo, mas sdo editadas para suprir lacunas deixadas pela vontade —
dispositivas — ou, quando manifestada, de modo obscuro ou inconcludente, deva o intérprete entendé-la de certa
maneira — interpretativas. Disso se conclui que had normas cuja incidéncia pela vontade humana, ou melhor, da
impositividade l6gica da norma juridica, podemos classifica-las em (i) cogentes e (ii) ndo-cogentes”. (MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 152 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
79).
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Desta forma, em que pese a norma ndo contenha como elemento de seu suporte
fatico a vontade, o que configuraria a sua indisponibilidade e uma possivel ligacdo a norma
cogente, ao interesse publico e a ordem publica, pode gerar fatos juridicos com situacdes
juridicas afetas ao autorregramento da vontade.

Contudo, por Obvio, ndo se pretende aqui esgotar o discurso das situacdes
juridicas exteriorizadas pelo fato juridico com a incidéncia da norma, muito menos eliminar
ou desprezar os valores e fundamentos axiologicos, sejam entendidos como de ordem publica
ou de interesse publico, que foram considerados para possibilitar que a norma estabelecida
ensejasse estas situacdes juridicas de maior ou menor tensdo e desequilibrio a higidez posta
pelo ordenamento juridico. Mas, 0 que se pretende aqui é propor uma premissa de adequacéo
dogmatica contemporanea, com base nas situacGes juridicas geradas por fatos juridicos de
determinadas normas, e que se possam perceber como de ordem publica.

Assim, como vimos, a ideia de norma rigida empregada no tdpico anterior, ndo se
trata da categoria ligada a indisponibilidade, em si, até porque esta percepcao a cada dia vem
sofrendo consideraveis questionamentos, inclusive no ambiente do Codigo de Processo Civil
de 2015, ao admitir negdcios processuais atipicos (art. 190), acolhendo os acordos processuais
quando o direito discutido no processo for afeto a autocomposicao.

Ou seja, a discussao, por si s@, da categoria de direito disponivel ou indisponivel,
de interesse privado ou publico, ndo enseja obstaculo para a permissdo de acordos sobre
situacdes juridicas processuais, criando novos procedimentos, 6nus, poderes e deveres.?

Desta forma, em nossa compreensdo, constatamos que ndo s6 o Poder Estatal
pode estabelecer situacdes juridicas das normas ditas de carater cogente e imperativo,'?® mas
os individuos plenamente capazes também podem escolher categorias juridicas ou
estabelecer situagbes juridicas™® tipicas das normas enquadradas como cogentes e

imperativas.

128 «“T ogo, as convengdes sobre processo e os negdcios processuais podem ter como objeto direitos indisponiveis.
Admite-se, assim, por exemplo, uma agdo civil piblica negociada, com regras de procedimento estipuladas entre
as partes, inclusive entre o Ministério Publico, mesmo quando apresente a base de seu objeto litigioso direitos
difusos ou coletivos. Se ha possibilidade de autocomposi¢do, em qualquer nivel ou amplitude, mesmo que
minima, sobre o direito litigioso, permite-se a negociacdo sobre o procedimento e sobre os dnus, poderes e
deveres processuais”. (NOGUEIRA, Pedro Henrique. Neg6cios Juridicos Processuais. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 233).

129 «Se a lei pressupde o Estado como legislador, temos que observa-lo, antes de tudo, como fonte de
praticamente todo o direito. O Estado, porém, ndo é apenas fonte do direito, & simultaneamente produto do
direito: deriva sua Constituicdo, e com isso sua existéncia juridica, do direito publico. (grifo aditado)”
(RADBRUCH, Gustav. Introducéo a ciéncia do direito. trad. Vera Barkow. 22 ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010, p. 37).

130 “Define-se 0 negdcio processual, a partir das premissas até aqui estabelecidas, como o fato juridico voluntario
em cujo o suporte fatico, descrito na norma processual, esteja conferido ao respectivo sujeito o poder de escolher
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Como exemplo, citamos a convencdo de arbitragem. Pois, trata-se de negdcio
juridico em razéo do qual as partes submetem a disputa do direito material ao juizo arbitral e
afastam a incidéncia da norma constitucional (art. 5°, XXXV, da CF) e, por via de
consequéncia, acaba por afastar o fato juridico que enseja a situacdo juridica do controle
jurisdicional do Estado, tornando o juizo estatal absolutamente incompetente. 3!

Ainda que o professor Marcos Bernardes de Mello continue defendo a incidéncia

infalivel da norma, propagada por Pontes de Miranda,*?

admite que ha possibilidade de os
sujeitos afastarem a incidéncia da norma, conforme afirmamos acima. Destacando o
catedratico que “a incondicionalidade da incidéncia existe em todas as normas, mesmo
aquelas espécies em que o ordenamento juridico permite a vontade do sujeito o poder afasta-
la, dispondo de modo diverso da norma, sem infringi-la”.3

Assim, conforme a premissa estabelecida acima, o fato juridico produz situacdes
juridicas tipicas de uma norma rigida (anteriormente dita cogente), a qual, suscitada
oportunamente, pode ensejar uma situacdo juridica com grau elevado de tensdo e
desequilibrio a higidez posta pelo ordenamento juridico processual, pois tem como
consequéncia a vedacdo e o afastamento do exercicio da jurisdicdo estatal, em face do direito
material disputado no caso, podendo até ensejar o encerramento da via judicial sem a andlise
do mérito (art. 485, VI, do CPC).

Por essa razao, estamos propondo uma mudanca de paradigma da maxima de que
as normas cogentes e imperativas se enquadram, obrigatoriamente, como inderrogaveis,
absolutas, indisponiveis e que por tudo isso sdo de ordem publica. Por isso, justifica-se a
nomenclatura norma rigida. E, no processo civil a norma processual rigida, pois, a sua
pretensdo ndo é de gerar situacdes imutdveis, mas possibilitar as adequacdes estabelecidas

pela ordem juridica processual.

a categoria juridica ou estabelecer, dentre dos limites fixados no prdprio ordenamento juridico, certas situag6es
juridicas processuais”. (NOGUEIRA, Pedro Henrique. Neg6cios Juridicos Processuais. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 152).

181 “A convengido de arbitragem, é um negocio de direito material, mas possui a eficacia negativa no direito pré-
processual, por excluir a atuacao dos juizes, e eficacia positiva no direito processual, com a submissao das partes
aos efeitos da sentenca arbitral. Ela é que da poderes jurisdicionais ao arbitro, tornando o juiz estatal
absolutamente incompetente.” (AZEVEDO NETO, Jodo Luiz Lessa de. Arbitragem e Poder Judiciario: a
definicdo da competéncia do arbitro. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 102-103).

182 “A incidéncia das regras juridicas ndo falha” (MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de
Direito Privado. Parte Geral. Tomo |I. atualizado por Judith Martins-Costa [et al.]. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 70).

13 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 15 ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 79.
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Outrossim, esse aspecto de norma cogente e imperativa,'** ao nosso sentir, no
ambito do processo civil, ndo pode se ligar a ideia de insanabilidade, por ser inderrogavel e
absoluta, pois essa assertiva de forma generalizada ndo vem encontrando sustendo dogmatico.

Vejamos um exemplo.

Atualmente se defende que existem normas processuais de carater cogente e de
ordem publica,'* a exemplo da incompeténcia absoluta — nulidade absoluta (art. 64, §1°,
CPC), inclusive podendo ensejar a proposicao de acdo rescisoria — rescindibilidade (art. 966,
Il, CPC).

Entretanto, o novo sistema processual admite que as decisdes proferidas, ainda
que por juizo absolutamente incompetente, continuem produzindo efeitos, inclusive com a
possibilidade de regularizacdo ou ndo do juizo competente (art. 64, §4°, CPC).1% Pois ainda
que o ato processual possua uma deficiéncia no suporte fatico que o torna invalido, produz
efeito até que seja desconstituido.’*” O que somente revigora a premissa aqui proposta, na
qual se constata que o possivel sentimento de ordem puablica processual, pode ser encontrado
no plano da eficacia como uma situacdo juridica que € passivel de flexibilidade para correcdo

ou regularizacdo. Outrossim, justifica o revigoramento e adequacdo do termo para ordem

134 Diz-se cogente no sentido de obrigatdria e imperativa no sentido de poder, sendo este poder tanto emanado
pelo Estado ou pelo individuo (povo).

135 «Se as formas e os ritos ndo constituem fins em si mesmos, ha um nicleo duro e indispensavel de formalismo
que ndo pode ser desrespeitado. E o que tenho denominado de ordem publica processual. J4 me referi a essa
no¢do quando tratei das nulidades absolutas, no meu livro sobre Execu¢do, como um conjunto de requisitos dos
atos processuais, impostos de modo imperativo para assegurar a protecdo de interesse publico precisamente
determinado, o respeito a direitos fundamentais e a observancia de principios do devido processo legal, quando
indisponiveis pelas partes. Entre esses principios indisponiveis, porque impostos de modo absoluto, apontei
entdo: a independéncia, a imparcialidade e a competéncia absoluta do juiz;” (GRECO, Leonardo. Novas
Perspectivas da Efetividade e do Garantismo Processual. In MITIDIERO, Daniel; AMARAL, Guilherme
Rizzo (coordenadores). Processo Civil — estudos em homenagem ao professor doutor Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 282-283).

136 «“A incompeténcia (absoluta ou relativa) ndio gera a automadtica invalidacio dos atos decisdrios praticados.
Nada obstante reconhecida a incompeténcia, preserva-se a eficécia da decisdo proferida pelo juizo incompetente,
até ulterior deliberagdo do juizo competente”. (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil:
introducdo ao processo civil, parte geral e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p.
230).

187 “Do mesmo modo, ndo ha uma relacio essencial entre a validade e a eficicia do ato juridico. Em geral, o ato
juridico precisa de ser valido para ser eficaz. Ndo, porém, essencialmente. O ato juridico invalido, quando
anulavel, produz todos os seus efeitos até que sejam (ato e efeitos) desconstituidos por sentenca judicial; mesmo
guando nulo, ha hipdteses em que é eficaz (casamento putativo, e.g.). Também ha situaces em que o ato
juridico valido, ao menos temporariamente, é ineficaz quanto a seus efeitos especificos, de que sdo exemplos o
testamento antes da morte do testador, os negdcios juridicos sob condigdo suspensiva antes do implemento da
condicdo e os negdcios juridicos que dependem de elemento integrativo, antes que este ocorra. Ser valido, ou
invalido, e ser eficaz, ou ineficaz, sdo qualificagBes distintas atribuidas ao fato juridico pelas normas juridicas. O
existir (=ser fato juridico) constitui, portanto, pressuposto essencial da validade, ou invalidade, e da eficacia, ou
ineficacia, do fato juridico, donde implicar uma contradictio in adiecto dizer-se, por exemplo, que o fato juridico
nulo, ou o ineficaz, é inexistente, porque somente o que existe pode ser qualificado. E preciso considerar que,
embora a invalidade seja a mais importante das causas de ineficacia, ndo € a Gnica. A prépria natureza do ato
juridico pode determina-la, como exemplificamos acima”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato
Juridico: plano da validade. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 43-44).
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constitucional e democrética processual, pois se garante a legalidade, a seguranca juridica, a
confianca legitima, a liberdade e a participagdo, como forma de se tutelar o direito
fundamental & durac&o razoavel do processo e a primazia da analise do mérito.!3®

Destarte, constatamos que o carater imperativo, cogente e insandvel ndo vem
traduzindo uma caracteristica impar das situagdes de ordem publica. Perdendo, com isso, um
pouco do seu sentido originario, necessitando de uma adequacdo dogmatica, sendo esta a

finalidade desta tese.

2.6 Premissas metodoldgicas

2.6.1 Do interesse publico a ordem publica

As percepcOes da ordem publica até aqui consultadas, partem da premissa de que
ela encontra sustentacdo nos valores e axiomas ligados ao interesse publico e ao proprio
Direito Publico, caindo em outra seara bastante nebulosa, ao passo que acaba por ndo
encontrar sustentacdo dogmatica clara.

Desta forma, confrontando as percepcdes do que se convencionou defender como
ordem publica, constatamos que resta possivel a disposicao de categorias e situacdes juridicas
atribuidas a fatos juridicos advindos de norma dita cogente (de ordem publica), o que, por si
s0, ndo implicam situacdes totalmente inderrogaveis, absolutas e indisponiveis.

Com base nessa premissa, passamos a afirmar que o sentimento de ordem publica
pode se verificar no plano da eficacia, com a identificagdo de variadas situacdes juridicas'®

exteriorizadas pelo fato juridico com a incidéncia da norma juridica.

138 «“Q juiz deve, sempre que possivel, superar os vicios, estimulando, viabilizando e permitindo sua corregdo ou

sanagdo, a fim de que possa efetivamente examinar o0 mérito e resolver o conflito posto pelas partes. O principio
da primazia do exame do mérito abrange a instrumentalidade das formas, estimulando a correcéo ou sanagao de
vicios, bem como o0 aproveitamento dos atos processuais, com a colaboragdo mutua das partes e do juiz para que
se viabilize a apreciacdo do mérito”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Normas Fundamentais no novo CPC
Brasileiro. In Processo Civil Comparado: analise entre Brasil e Portugal. Org. Jodo Calvao da Silva [et. al.]. Sdo
Paulo: Forense, 2017, p. 108).

139 “Em nosso entendimento, situac&o juridica é expressdo que tem duas acepgdes, a saber: (a) em sentido lato,
designa toda e qualquer consequéncia que se produz no mundo juridico em decorréncia de fato juridico,
englobando todas as categorias eficaciais, desde 0os minimos efeitos a mais complexa das relag@es juridicas;
define, portanto, qualquer posicdo em que se encontre o sujeito de direito no mundo juridico; (b) em sentido
estrito, nomeia, exclusivamente, os casos de eficacia juridica em que ndo se concretizam uma relagdo juridica, e,
mesmo quando esta exista, os direitos subjetivos que dela emanam ndo implicam 6nus e sujeicdo na posicdo



55

Assim, caracterizar a ordem publica no processo civil pelo fato da imperatividade
Estatal, pura e simplesmente, ndo se amolda ao novo ambiente dogmaético juridico processual.
Até por que, em certa medida, 0os comandos normativos sdo imperativos e cogentes
(=obrigatorios),**® ou seja, sdo impostos por quem detém legitimidade, como forma de
controlar fatos, eventos e condutas, estabelecendo variadas situagfes juridicas, o que néo
implica, em si, a imposicéo de situagdes como de ordem publica.

Aliés, a prépria nocdo do Direito tem em seu particular a imperatividade. No
entanto, o Direito ndo se titula, em si, irrenunciavel, absoluto e inderrogavel, mas a ordem
publica, que é objeto do estudo do Direito e de seus regramentos, desde sua génese, ao que
parece, comunga dessa pretensdo, tratando questbes juridicas como se submetessem a
protecdo de um manto sagrado e intocavel.

Por isso, parece-nos, como veremos no capitulo V, que o Codigo de Processo
Civil de 2015 vem apontando uma nova diretriz para a percepcdo do que vem se propagando
como ordem publica processual, quica até mesmo para uma nova estruturacdo dogmatica
desta expressdo, distinta das desenvolvidas pela doutrina até o momento, conforme
sustentamos neste capitulo.

Assim, as situacdes de ordem publica associadas ou ndo ao interesse publico, em
si, com a caracterizacdo do indisponivel vs. disponivel, do publico vs. privado, ndo vem
encontrando sustentacdo dogmatica clara que justifigue a defesa de consequéncias
inderrogaveis, irrenunciaveis e absolutas. O que faz-nos constatar que a ordem publica ndo

possui a autonomia que se imaginava.

2.6.2 Da ordem publica a ordem constitucional

N&o acreditamos na supressdo total da percepcdo de ordem publica, mas sim de
uma nova composicdo em sua estruturacdo dogmatica. Pois, indiscutivelmente, o

ordenamento juridico necessita de normas que garantam as situacBes de seguranca,

passiva, porque seus efeitos se limitam a uma sé esfera juridica”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do
Fato Juridico: plano da eficacia. 12 parte. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 91-92).

140 “Em face dessa caracteristica, seria possivel pensar que as normas ndo-cogentes ndo sdo infringiveis pela
conduta contraria e que nisso se diferenciaram das normas cogentes. Essa observacdo, porém, ndo seria correta.
Toda norma juridica, inclusive ndo-cogente, é violavel, desde quando, concretizado o seu suporte factico, incide
e a partir dai torna-se obrigatoria e de aplicagdo compulsoria”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato
Juridico: plano da existéncia. 15% ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 81).
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integridade, coeréncia, estabilidade e confianga. Nao com imposi¢Oes e autoritarismos de
tipos inquestionaveis, mas democraticamente no exercicio de todas as garantias fundamentais
postas nas normas constitucionais.

Nesse contexto, podemos constatar que o seguimento que identifica as situactes
de ordem publica do ponto de vista instrumental possui uma caracteristica bastante
interessante, ao desenvolver a nocao de ordem publica aliada a sua utilidade ao ordenamento
juridico, 0 que nesse ponto apraz-nos. Porquanto, ndo se concebe um Direito sem normas
rigidas, até por sua prépria esséncia deve haver normas que imprimam conteudos que
imponha uma estabilidade e higidez ao ordenamento juridico.!

Assim, observamos que a propria Constituicdo estabelece normas com contetdo
identificado como cogente e imperativo, que exprimem finalidades, as quais ndo podem ser
abolidas pelo proprio legislador, as chamadas clausulas pétreas (art. 60, 84° da CF). Mas,
nem por isso, retiram por completo a possibilidade de disposi¢cdo dos sujeitos. Como exemplo
0 acréscimo de novos direitos e garantias fundamentais, e até a possibilidade de renincia a
direitos fundamentais.142

Estas normas constitucionais que imprimem rigidez sdo necessarias e Uteis ao
ordenamento juridico, porque estabelecem um sentimento de protecdo e seguranca a todos 0s
sujeitos no territorio brasileiro, garantindo o préprio fim do Estado, bem como a confianca da
nacdo de que estes direitos e garantias ndo serdo suprimidos de inopino, nem mesmo pelo
préprio legislador constitucional.

Outrossim, entendemos que as clausulas pétreas possuem contetdo, em certa
medida, do que se entendia inicialmente como sentimento de ordem publica, porque tem a
funcdo de estabelecer normas que geram situacdes juridicas que limitam o proprio poder
estatal de legislar, porém podem ser renunciados pelos titulares desses direitos, o que também
descaracteriza a nogdo primaria da ordem publica, a qual perfazia uma situacéo irrenunciével

e absoluta.

141 <O principio € a esséncia da ordem estd no fim, dado que a natureza e exigéncias do mesmo determinardo a
disposicdo das coisas e orientardo seu dinamismo.” (VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacéo Juridica: do modelo
juspositivista-legalista do século XIX as novas perspectivas. trad. Susana Elena Dalle Mura. 22 ed. rev. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 192).

142« a renuncia a direito fundamental ¢ a situagdio definida em lei, em que o titular do direito fundamental,
expressamente, renuncia a determinadas posi¢des ou pretensdes juridicas garantidas pelo direito fundamental, ou
consente que o Poder Publico restrinja ou interfira mais intensamente, por um determinado espaco de tempo e a
qualquer momento revogavel, tendo em vista um beneficio proporcional e legitimo, direito ou indireto, pessoal
ou coletivo.” (ADAMY, Pedro Augustin. Rendncia a Direito Fundamental. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.
58.).
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Ao que parece, as perspectivas dos direitos fundamentais protegidos como
clausulas pétreas nos levam a suscitar uma reflexdo da assertiva feita pelo catedratico
Leonardo Carneiro da Cunha, ao tratar da rigidez constitucional no tocante ao ato juridico
perfeito, a coisa julgada e ao direito adquirido, onde destaca que “nem mesmo razoes de
ordem publica podem superar a rigidez estabelecida pela Constitui¢io Federal”.}4

Desta forma, a reflexdo que se faz é a seguinte: a rigidez tratada pelo jurista ndo
advém do préprio sentimento imperativo da expressao ordem publica tenta impor? E, ao que
nos parece, a resposta pode ser positiva, pois essa rigidez da norma juridica constitucional
perfaz um indicativo da nova estrutura do sentimento de ordem puablica no ambito
constitucional e no atual ambiente dogmaético juridico. De sorte que, em que pese a rigidez,
ndo se mostra inderrogavel e irrenunciavel.

Assim, imperiosa a adequacdo da percepcdo de ordem puablica as normas
constitucionais e ao Estado Constitucional, inclusive até com a possibilidade de adequacdo da
aplicacdo do termo em determinados casos, em detrimento das normas disciplinadas pelo
préprio texto constitucional, como defendemos nestas linhas iniciais.

Como vem se constatando, as normas constitucionais sdo de fundamental
importancia e exercem um papel impar para a nova estrutura dogmatica do sentimento de
ordem publica no momento contemporaneo, por isso partimos por este caminho, adequando a
percepcdo de norma cogente para norma rigida, bem como de ordem publica para ordem

constitucional e democratica.

2.6.3 Da norma cogente a norma rigida

Como visto, ndo vem encontrando sustentacdo dogmatica a premissa de que a
caracteristica exclusiva da norma cogente ou de ordem publica perfaz a imperatividade e
imutabilidade imposta pelo ente estatal, marcas de um interesse publico supremo.

Porquanto, existem fatos juridicos que ensejam situagdes juridicas de normas

ditas cogentes e imperativas também estabelecidas por liberalidade dos individuos

143 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Direito Intertemporal e o novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 11.



58

particulares, no sentido de proporcionar respostas condizentes ao ideal de integridade,
estabilidade e coeréncia do sistema juridico.

Desta forma, sentimos a necessidade de desenvolver uma passagem da
compreensdo de norma de carater cogente para a de norma de carater rigido. Adequando,
assim, a sua nomenclatura ao contexto dogmatico contemporaneo. Minimizando, de certa
forma, o viés autoritario e absolutista carregado pela ligacdo da expressdo ordem publica a
norma cogente ao longo do tempo.

Assim, entendemos que a compreensdo de norma rigida defendida como premissa
desta tese, tem 0 espoco de adequar a0 momento dogmatico contemporaneo as situacoes
juridicas com grau elevado de tensdo e desequilibrio a higidez posta pelo ordenamento
juridico, com a possibilidade de flexibilizacdo para correcdo ou regularizacdo. Tudo isso
como revigoramento e adequacdo, contrapondo ao carater absoluto e inderrogavel da norma
cogente ou de ordem publica.

Com base nessas diretrizes iniciais, passaremos a analisar o caminhar da ordem
publica em algumas legislacdes de outros ramos do direito brasileiro que tratam da matéria,
inclusive no préprio texto constitucional. Outrossim, realizaremos a apreciacdo e
contraposicdo de alguns entendimentos dos Tribunais Superiores (STF e STJ) quanto ao
assunto.

Ap0s, analisaremos como a situacdo de ordem publica vem se desenvolvendo no
processo civil, confrontando 0 que a doutrina processual brasileira vem defendendo sobre a
tematica, bem como de que forma o processo civil estrangeiro disciplina estas questdes afetas
ao interesse publico.

Por fim, nos capitulos finais desta tese, faremos a experimentacdo das premissas
estabelecidas aqui, confrontando especificamente as questdes no processo civil defendidas

como matéria de ordem publica.
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3 Ordem publica na legislacao brasileira e nos Tribunais Superiores

3.1 A expressao ordem publica na legislagéo brasileira

Este capitulo tem o escopo de verificar, na legislacdo brasileira, os dispositivos
legais em que a expressao ordem publica aparece e como a doutrina e os Tribunais Superiores
se manifestam sobre a compreensdo e contetdo do termo nos demais ramos do direito
brasileiro.

Assim, como a no¢do de ordem publica traduz uma exterioriza¢do histérico-
cultural, marcada pelo exercicio de poder de império e, na maioria das vezes, absolutista,
percebemos que, mesmo com o passar do tempo, essa forma de protecdo de contetdos ou
possiveis valores coletivos e atribuidos por quem detém o poder, sempre se mostraram
presentes a percepcdo da expressdo ordem publica, ainda que sob regimes estadistas ou
liberais, codificados ou constitucionalizados.

Desta forma, em face da perspectiva atual de irradiagdo constitucional do Direito,
percebemos que a expressdo ordem publica vem perdendo o seu sentido e poderia ser menos
empregada. Pois, hd um certo desgaste na sua utilizacdo que, na maioria das vezes, chega a
ser usada, como visto, como sinénimo de acepcOes ligadas ao interesse publico, ao
ordenamento juridico, até com compreensfes e contelidos de normas constitucionais, como
percebemos no capitulo inicial.

Por isso, a relevancia do estudo e aplicacdo das normas constitucionais em certos
casos para minimizar a utilizagdo supérflua da expressdo ordem publica para tipificar
determinadas situacdes juridicas.

De sorte que, as normas ditas de ordem publica, nada mais sdo do que normas que
tem como finalidade demonstrar a relevancia de determinado interesse valorado pelo
ordenamento, seja para atingir determinado grupo social ou individuo. Assim, atualmente,
deve-se atencdo, para a efetivacdo do ordenamento, as diretrizes extraidas pelas regras e pelos
principios constitucionais.

Ou seja, a maioria das vezes ndo ha necessidade de dizer ou justificar e nomear as
normas e leis como de ordem publica, pois toda a legislacdo, como regra, é feita para a
coletividade, devendo ser cumprida, respeitada e possui a finalidade de garantir o satisfatorio
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andamento do ordenamento juridico posto, ou seja, o regular desenvolvimento da unidade da
ordem juridica.}**

Assim, passaremos a identificar a expressdo ordem publica nos textos normativos
legais, caminhando dos dispositivos constitucionais aos infraconstitucionais especificos sobre

o tema. Analisando como a expressao ¢é percebida em outros ramos do direito brasileiro.

3.1.1 Constituicdo Federal 1988

A expressdo ordem publica aparece cinco vezes no texto constitucional de 1988.
Uma ao tratar da intervencao federal (art. 34, 111, da CF),}* outra na decretagéo do estado de
defesa (art. 136, caput, da CF),'*% e trés no capitulo da seguranca plblica (art. 144, caput, §5°,
810, da CF).}47

Podemos constatar que a compreensdo da ordem publica destes textos

constitucionais, referem-se a manutencéo ¢ a tutela da estabilidade social ou a “paz social”, 1

144 «precisemos melhor o conceito de ordem juridica: sistema de normas de natureza juridica que determinam e
disciplinam vinculativamente certos ambitos primarios da vida em sociedade dentro do sistema social global. A
ordem juridica (em alemdo: Rechtsordnung) ou ordenamento juridico (em italiano: ordenamento giuridico) é,
pois, um conjunto de normas juridicas. Mas ndo se trata de um conjunto qualquer. Ele transporta uma certa
unidade e uma certa coeréncia intrinseca — unidade da ordem juridica. Ndo se compreenderia, com efeito, que
uma simples soma de normas juridicas, esparsas e desprovidas de conexdo, fosse erguida a ordem e tivesse
virtualidades suficientes para assegurar unidade e coeréncia aquilo que se apresenta de forma desarticulada e até
contraditéria”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1144).

145 «Art, 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...] 11l - pdr termo a grave
comprometimento da ordem publica;” (grifo aditado).

146 «“Art, 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da RepUblica e o Conselho de Defesa
Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e
determinados, a ordem publica ou a paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou
atingidas por calamidades de grandes propor¢des na natureza.” (grifo aditado).

147 «Art, 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimodnio, através dos seguintes 6rgaos: [...]
§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagio da ordem publica; aos corpos de bombeiros
militares, além das atribuicGes definidas em lei, incumbe a execucdo de atividades de defesa civil. [...] § 10. A
seguranca viaria, exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do seu
patrimonio nas vias publicas:” (grifo aditado).

148 «__ (i) grave perturbacdo a ordem publica ou a paz social, gracas a instabilidade institucional ou a calamidades
de grandes proporcdes na natureza (art. 136, caput); (ii) impossibilidade de restabelecer, pelas vis normais, a
ordem publica e a paz social (art. 136, caput);” (BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional.
S8o Paulo: Saraiva, 2007, p. 1171).
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aquela sensacdo de tranquilidade coletiva. Percepcdo de que a atividade social estd em seu
desenvolvimento regular, em certa normalidade. 4

Assim, o comprometimento da ordem puablica no texto constitucional, por
questdes histdricas e culturais, ainda tem um sentido acessivel ao senso comum de paz social
e normalidade no desenvolvimento da vida, no cotidiano de institui¢cbes privadas ou estatais,
encontrando certa guarida e utilidade, quanto a esse ponto.

Contudo, estas crises, desestabilidades ou desordens no sentimento de paz e
normalidade social, como visto em uma das percepcGes da ordem publica no capitulo
primeiro, representa a quebra ou inobservancia das normas constitucionais, mais precisamente
dos principios fundamentais estabelecidos pelo proprio texto constitucional (art. 1° ao 4°, CF).
Ou seja, a interferéncia que desestabiliza a soberania, a cidadania, a dignidade humana, o
desenvolvimento nacional, a independéncia nacional, a defesa da paz, a prevaléncia dos
direitos humanos®®° etc., questdes estas também de contelidos bastante abrangentes.

Nesse sentido, em que pese 0 sentimento de senso comum da utilizagdo expressao
ordem puablica nestes casos, como forma de adequacdo ao momento dogmatico do
constitucionalismo contemporaneo (forca normativa da constituicdo, expansdo da jurisdicdo
constitucional, interpretacdo constitucional),’! ganha forca dogmatica a compreenséo de que
as medidas constitucionais excepcionais para garantia da estabilidade social, sejam entendidas
como comprometimento dos principios fundamentais da Constituicdo Federal e do
ordenamento juridico, e ndo como mera violacdo a ordem publica, sob pena de cometimento

de arbitrariedades,'®? mas sim uma infracio das proprias normas constitucionais.

149149 «Qrdem publica serd uma situagdo de pacifica convivéncia social, isenta de ameaca de violéncia ou de
sublevacdo que tenha produzido ou que supostamente possa produzir, a curto prazo, a pratica de crimes.
Convivéncia pacifica ndo significa isenta de divergéncias, de debates, de controvérsias e até de certas rusgas
interpessoais. Ela deixa de ser tal quando discussfes, divergéncias, rusgas e outras contendas ameagam chegar as
vias de fato com iminéncia de desfor¢o pessoal, de violéncia e do crime”. (SILVA, José Afonso da. Curso de
Direito Constitucional Positivo. 282 edicdo, revista e atualizada até a Emenda Constitucional n.° 53, de
19.12.2006. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 777-778).

150 « o principio da prevaléncia dos direitos humanos nasce no direito internacional, possui for¢a cogente e é
constitucionalizado pelo Estado. Em virtude disso, a analise mais critica acerca da efetividade do referido
principio torna-se mais complexa. Pelo fato de ter sido elencado como um dos principios que regem o Brasil em
suas relagdes internacionais, qual seria a extensdo do seu alcance enquanto norma constitucional? A natureza do
principio permite exame mais apurado do processo de internalizagdo e permite ainda identificar se sua
constitucionalizagdo adotou as mesmas caracteristicas que essa norma possui no direito internacional”.
(GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016, p. 172-173).

151 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 296-301.

152 «[..] a ordem publica requer definicdo, até porque, como dissemos de outra feita, a caracterizacdo de seu
significado é de suma importancia, porquanto se trata de algo destinado a limitar situacdes subjetivas de
vantagem, outorgadas pela Constituicdo. Em nome dela se tém praticado as maiores arbitrariedades. Com a
justificativa de garantir a ordem publica, na verdade, muitas vezes, o que se faz é desrespeitar direitos
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Até porque, ndo identificamos uma compreensdo ou contetdo de ordem publica
isolada em si, ndo possuindo consequéncia juridica nesse contexto se aplicada isoladamente.
Pois, somente encontrara guarida e aplicabilidade a expressdo ordem publica quando
associada a determinada norma juridica posta. Caso contrario ndo encontrard muito sentido ou

significado.

3.1.2 Direito Civil

No ambito do direito civil, mais precisamente no Codigo Civil de 2002,
verificamos que a expressdo ordem publica aparece em cinco artigos, quanto aos direitos da
personalidade (art. 20, do CC),*>® aos negdcios juridicos (art. 122, do CC),'>* & prestagdo de
servico (art. 606, paragrafo unico, do CC),’® a autorizagio para sociedade (art. 1.125, do
CC),'™ e nas disposi¢des finais e transitorias quanto aos negdcios juridicos, atos juridicos,

propriedade e contratos (art. 2.035, paragrafo Gnico, do CC).*’

fundamentais da pessoa humana, quando ela apenas autoriza o exercicio regular do poder de policia”. (SILVA,
José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 282 edicdo, revista e atualizada até a Emenda
Constitucional n.° 53, de 19.12.2006. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 777).

153 «Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencdo da ordem
publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se
lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais”. (grifo aditado).
154 «Art, 122. Sdo licitas, em geral, todas as condi¢des ndo contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons
costumes; entre as condi¢des defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negécio juridico, ou o
sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes”. (grifo aditado).

155 «“Art. 606. Se o servigo for prestado por quem ndo possua titulo de habilitacdo, ou néo satisfaca requisitos
outros estabelecidos em lei, ndo podera quem os prestou cobrar a retribuicdo normalmente correspondente ao
trabalho executado. Mas se deste resultar beneficio para a outra parte, 0 juiz atribuird a quem o prestou uma
compensacgdo razoavel, desde que tenha agido com boa-fé. Paragrafo Unico. Nao se aplica a segunda parte deste
artigo, quando a proibicéo da prestacéo de servico resultar de lei de ordem publica”. (grifo aditado).

16 «Art, 1.125. Ao Poder Executivo é facultado, a qualquer tempo, cassar a autorizagdo concedida a sociedade
nacional ou estrangeira que infringir disposicao de ordem publica ou praticar atos contrarios aos fins declarados
no seu estatuto”. (grifo aditado).

157 «Art, 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste
Cddigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apds a
vigéncia deste Cddigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada
forma de execucdo. Paragrafo Unico. Nenhuma convencéo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica,
tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungo social da propriedade e dos contratos”. (grifo
aditado).
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Os direitos da personalidade, como regra, possuem um nucleo rigido de protecéo,
inclusive o texto normativo civil**® os categorizam como irrenunciaveis, sem a possibilidade
de limitac6es voluntarias.

Contudo, essa dinamica ja encontra questionamentos da doutrina civilista na
atualidade, onde se constata que o ordenamento civil brasileiro tutelou de forma um tanto
utopica estes direitos, pois verificamos a possibilidade de autolimitacdo de tais direitos, a
exemplos dos famosos reality shows.*>®

E, o Supremo Tribunal Federal (ADI 4815),'% analisando o texto normativo civil
(art. 20 e art. 21, CC) e constitucional (art. 5°, IV, IX, XIV, e art. 220, 81° 8§2° da CF),
considerou que as biografias de pessoas publicas ndo precisam de autorizagdo do biografado
ou de sua familia, caso tenham falecido.

Assim, quanto a compreensdo da expressao ordem publica, como possibilidade de
indisponibilidade dos direitos da personalidade, ndo encontramos, nem nos Tribunais
Superiores e nem na doutrina civilista, um questionamento quanto com seu contetdo ou
alcance semantico, muitas vezes somente replicando o que o texto normativo disciplina.*6!

Contudo, Paulo Ldbo faz uma oportuna constatacdo, apontando para que a

exegese do dispositivo que trata da indisponibilidade dos direitos da personalidade (art. 11)

1%8 «Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntéria”.

19 “Todavia, é possivel a autolimitacdo de algum direito da personalidade? Na atualidade, verificam-se
constantes exemplos de autolimitagdo, especialmente no que concerne a privacidade, com ampla divulgacao e
estimulo pela midia. Um dos exemplos frisantes sdo os espetaculos televisivos de exposi¢do do cotidiano de
pessoas, cujas privacidades sdo propositadamente expostas, denominados reality shows, com transmisséo aberta,
verdadeira febre midiatica, que tém por objeto a exposicdo de um grupo de pessoas reunidas numa Unica casa,
isoladas do mundo e vigiadas por sistemas internos de video e som. [...] O ser humano se torna um simulacro
imagético, desprovido de autonomia em sua vida cotidiana, direcionada para o consumo de imagens sedutoras,
pela exposicdo maxima da intimidade diante do olhar coletivo. Até que ponto essas situacBes podem ser
consideradas compativeis com o sistema de tutela dos direitos da privacidade e, a fortiori, da personalidade? O
problema assume dimensdo problematica em face da norma legal brasileira (art. 11): ‘ndo podendo seu exercicio
sofrer limitacdo voluntaria®”. (LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.
166).

160 <O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto da Relatora, julgou procedente o pedido formulado
na agdo direta para dar interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 20 e 21 do Codigo Civil, sem reducédo
de texto, para, em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de sua expressdo, de
criacdo artistica, producao cientifica, declarar inexigivel o consentimento de pessoa biografada relativamente a
obras biogréficas literarias ou audiovisuais, sendo por igual desnecessaria autorizagdo de pessoas retratadas
como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas)”. (ADI 4815, Relator(a): Min.
CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 10/06/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-018 DIVULG 29-
01-2016 PUBLIC 01-02-2016).

161 “Contudo, a reproducio da imagem da pessoa pode sofrer excecdes, autorizando-se sua divulgagdo,
independentemente do consentimento do retratado, caso seja necessdria a administracdo da justica ou a
manutengdo da ordem publica”. (BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da Personalidade. 22 ed. Séo Paulo:
Atlas, 2014, p. 185).
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deve se harmonizar com a Constituicdo.1%2 O que somente revigora a nossa premissa inicial
quanto a percepcdo das situacdes de ordem publica deve ser identificada nas normas
constitucionais.

Ressalte-se, por oportuno, que o Codigo Civil portugués (art. 81°, do CC
portugués), admite a limitacdo voluntaria dos direitos da personalidade, desde que n&o
contrarie a ordem publica.®® E a doutrina civilista portuguesa possui como diretriz a
compreensdo da ordem publica como valores ligados as leis, a moral e aos bons costumes,
realizando uma interpretacdo sistematica com o0s textos normativos do art. 280° do CC
portugués.164/16°

Desta forma, podemos constatar, como ja se vem defendendo, que a nogdo de
ordem publica do Direito Civil portugués também esta atrelada as situacdes juridicas oriundas
dos fatos juridicos de determinada normas que manifestam um determinado interesse publico
ou coletivo, seja em uma regra ou ato normativo permissivo ou proibitivo.®

Da mesma forma a expressao ordem publica no ambito dos negdcios juridicos, da
prestacdo de servicos e autorizacdo para sociedades, estdo relacionadas a determinada norma
juridica dita cogente ou de direito cogente. Ou seja, normas juridicas que podem gerar fatos

juridicos com situacdes que impdem determinadas limitaces ou até proibicBes de atuacdo dos

162 “Na questio delicada da limitacdo voluntaria de seu exercicio, que o CC veda em principio (art. 11), repisa-se
a distincdo entre direito absoluto e direito ilimitado. Direito absoluto é todo aquele oponivel a todas as demais
pessoas (erga omnes), infundindo o dever geral de abstencdo, mas pode sofrer limitacdo voluntéria, desde que
ndo seja permanente ou que afete seu nlcleo essencial. Esse sentido parece-nos corresponder a interpretacdo do
art. 11 em conformidade com a Constitui¢io, especialmente no que concerne ao principio da liberdade”. (LOBO,
Paulo. Direito Civil: parte geral. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 171).

163 «“Artigo 81° (Limitagdo voluntéria dos direitos de personalidade) 1. Toda a limitagdo voluntéria ao exercicio
dos direitos de personalidade é nula, se for contraria aos principios da ordem publica. 2. A limitacdo voluntéria,
guando legal, é sempre revogavel, ainda que com obrigacdo de indemnizar os prejuizos causados as legitimas
expectativas da outra parte”. (grifos aditados).

164 «“Este preceito deve ser interpretado e concretizado em ligagdo com o artigo 280° do Cddigo Civil. Ndo é s6 a
contrariedade a ordem publica, mas também a contrariedade a lei e aos bons costumes que tornam ilicitos os
negdcios juridicos que tenham como objeto bens da personalidade. Da omisséo, na letra do artigo 81°, n.° 1, das
referéncias a contrariedade a lei a aos bons costumes ndo legitima a conclusdo ‘a contrario’, que seria
manifestamente absurda. [...] A Ordem PuUblica, como constelacéo de valores carentes de concretizagdo, fundada
no Bem Comum e na utilidade colectiva, dirigida a protec¢do da Comunidade, comunga aqui com a Moral (bons
costumes) e com a Lei injuntiva a fungdo de delimitar o &mbito material da autonomia privada. Sé quando nédo
forem contrarias a Lei injuntiva, a Moral e a Ordem Publica, séo licitas as limitagGes voluntarias dos direitos de
personalidade”. (VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade. Coimbra: Almedina, 2006, p.
155-156).

165 «Artigo 280° (Requisitos do objeto negocial) 1. E nulo o negécio juridico cujo objeto seja fisica ou
legalmente impossivel, contrario & lei ou indeterminavel. 2. E nulo o negécio juridico contrario & ordem publica,
ou ofensivo dos bons costumes”.

166 «“Constitui um bom exemplo das limita¢des & autonomia privada, fundadas na ordem publica e na moral, as
proibicdes de disposicdo de tecidos ou 6rgdos de origem humana. E sempre proibida a venda de 6rgdos ou de
substancias humanas, e a sua disposicdo tem sempre de ser rigorosamente gratuita. Pelas mesmas razfes as
doac0es s6 podem, em principio, ter por objeto substancias regeneraveis entre parentes até ao 3° grau, mas, neste
caso, nio quando feitas por menores ou incapazes”. (VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de
Personalidade. Coimbra: Almedina, 2006, p. 156).
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individuos particularizados.®” Conduto, estas normas ndo sdo totalmente inderrogaveis, por
isso defendemos que ha normas juridicas de carater rigido, ainda que transpassem um maior
ou menor grau de interesse publico e imponham uma limitacdo no autorregramento da

vontade,'®® n3o sdo indisponiveis em si, mas admitem uma maior ou menor flexibilizagéo.

3.1.3 Direito Penal

No ambito das normas juridicas de Direito Penal, ndo aparece a expressao ordem
publica no Codigo Penal de 1940, em que pese traduza uma época de tentativa de
implementacao de ideais liberais, liberdade e igualdade, ainda carregava tragos de protecdo e
intervencao autoritaria estatal.

Todavia, a expressao e a possivel carga imperativa que exprime a percep¢do da
ordem publica, ndo foi literalmente escrita no texto normativo criminal, porém a doutrina
penal identifica como normas imperativas ou cogentes, as normas de ordem publica, inclusive
destacando as normas relacionadas a individualizacdo e a aplicacdo da pena como de ordem

publica,}’® em face da elevada carga de interesse publico.

167 «Q direito cogente, que é o que limita o auto-regramento da vontade, opera impositiva ou proibitivamente; de
maneira que as pessoas tém de fazer ou de ndo fazer (no sentido mais largo); o que elide qualquer escolha, ainda
guando a regra juridica cogente contenha alternativa de fazer isso ou aquilo; ou de néo fazer isso, ou de nao fazer
aquilo; ou de fazer isso (ou aquilo), ou de ndo fazer aquilo (ou isso); ou vice-versa”. (MIRANDA, Pontes de.
Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Tomo I11. Negdcios Juridicos. Representa¢do. Contetudo. Forma.
Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 116).

168 <O direito estabelece pressupostos que hdo de ser atendidos para que a vontade possa entrar no mundo
juridico como negdcio juridico. Ao dono é livre vender os bens de que é titular; o pai, porém, ndo pode vender
ao filho se os demais e 0 cOnjuge, exceto no regime de separacdo de bens, ou 0 companheiro, em caso de unido
estavel, ndo consentirem. O concubino que for casado ndo pode doar a concubina. As limitagdes a livre
manifestacdo da vontade negocial, em si, sdo inimeras. N&o ha, portanto, um caréater absoluto no poder de auto-
regramento da vontade, mas, apenas, um permissivo que o sistema juridico outorga as pessoas.” (MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 184-
185).

169 |LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria: ligdes introdutérias. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
271-274.

170 «[...] norma cogente em direito penal é norma de ordem publica, maxime quando se trata de individualizagdo
constitucional da pena. A previsdo legal, definitivamente, ndo deixa qualquer davida sobre a sua
obrigatoriedade, e eventual interpretacdo diversa viola ndo apenas o principio da individualizacdo da pena
(tanto no plano legislativo quanto judicial) como também o principio da legalidade estrita”. (BITENCOURT,
Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. Vol. 1. 222 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 788).
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No Codigo de Processo Penal a expressdo ordem publica aparece em cinco
passagens. No titulo dedicado ao inquérito policial (art. 7°, caput, do CPP),!"* no capitulo do
interrogatdrio do acusado, como uma das formas do interrogatorio por videoconferéncia (art.
185, §2°, 1V, do CPP),1"2 como fundamento para decreto da prisdo preventiva (art. 312, caput,
do CPP),}”® como causa de desaforamento do julgamento pelo Tribunal do Jiri (art. 427,
caput, do CPP),1"* e no caso de homologacdo de sentencas penais estrangeiras (art. 781, do
CPP).175

Na fase do inquérito policial, percebemos que, a ideia de ordem publica
empregada ao texto normativo processual penal, perfaz um direcionamento para a preservagéo
e tutela dos direitos do acusado de cometimento do ilicito penal,'’® na fase inquisitorial.

Direitos estes que, diga-se de passagem, ja se encontram expressamente
consagrados no texto constitucional (art. 5°, LV, LVII, LXI, LXIII — contraditério, presungédo
de inocéncia, permanecer calado, ndo produzir prova contra si).1’” Assim, ndo se mostra t&o
util e necessario a utilizacdo da expressdo ordem publica como sinénimo de tais direitos, o
gue somente a banaliza atribuindo varias acepcdes distintas. Desta forma, como vem sendo
defendido desde o inicio, bastaria invocar as normas constitucionais e nao a ordem publica em
si.

Com a mesma compreensao, a ordem publica € suscitada como fundamento do

interrogatério do acusado por videoconferéncia. Inclusive, neste caso, o Supremo Tribunal

7L «Art, 7¢ Para verificar a possibilidade de haver a infracdo sido praticada de determinado modo, a autoridade
policial podera proceder a reproducéo simulada dos fatos, desde que esta ndo contrarie a moralidade ou a ordem
publica”. (grifo aditado).

172 «prt, 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, sera
gualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado. [...] § 22 Excepcionalmente, o
juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a requerimento das partes, podera realizar o interrogatorio do réu
preso por sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissao de sons e imagens em tempo
real, desde que a medida seja necessaria para atender a uma das seguintes finalidades: [...] IV - responder a
gravissima questdo de ordem publica (acrescentado pela lei n. 11.900/09)”. (grifo aditado).

173 «Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica,
por conveniéncia da instrugcdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. (redacgéo dada pela lei n.° 12.403/11)”. (grifo aditado).

174 «Art, 427. Se o interesse da ordem publica o reclamar ou houver ddvida sobre a imparcialidade do jiri ou a
seguranga pessoal do acusado, o Tribunal, a requerimento do Ministério Publico, do assistente, do querelante ou
do acusado ou mediante representacdo do juiz competente, poderd determinar o desaforamento do julgamento
para outra comarca da mesma regido, onde ndo existam aqueles motivos, preferindo-se as mais
proximas. (redacdo dada pela lei n.° 11.689/08)”. (grifo aditado).

175 «Art, 781. As sentencas estrangeiras ndo serdo homologadas, nem as cartas rogatérias cumpridas, se
contrarias a ordem publica e aos bons costumes”. (grifo aditado).

176 “Observado a partir do texto constitucional de 1988, o comparecimento do indiciado em atos que impliquem a
formacdo de um juizo de desvalor sobre a sua conduta, mormente quanto praticado por quem ndo tenha a
legitimidade ativa para acionar a jurisdi¢do, ndo pode ser exigido”. (CHOUKR, Fauzi Hassan. Cddigo de
Processo Penal: comentarios consolidados e critica jurisprudencial. 6% Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 107).

177 Vide: (STF — HC n.° 69.026, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado em 10/12/1991,
DJ 04-09-1992 PP-14091 EMENT VOL-01674-04 PP-00734 RTJ VOL-00142-03 PP-00855).



67

Federal possui entendimento que associa o conteido da ordem publica & normas juridicas de
tutela individual do acusado e a seguranca publica, como forma de acautelar e garantir a
tranquilidade no meio social.'”® O que também n&o contribui tanto, seja do ponto de vista
tedrico ou pratico, tornando a expressao ordem publica uma verdadeira carta coringa na
argumentagcdo juridica, a qual admite varios malabarismos retéricos.

Outrossim, a ordem publica exprime um meio de evitar qualquer sinistro durante a
conducéo do acusado ao forum para ser interrogado, levando-se em consideracdo uma suposta

periculosidade!’®

atribuida ao individuo, associando a compreensdo de periculosidade a de
ordem publica,'® o que traduz, contemporaneamente, a ideia do propagado “direito penal do

inimigo”, '8! exteriorizando duras criticas da doutrina penal.82

178«[,..]O conceito juridico de ordem publica ndo se confunde com incolumidade das pessoas e do patrimdnio
(art. 144 da CF/88). Sem embargo, ordem publica se constitui em bem juridico que pode resultar mais ou menos
fragilizado pelo modo personalizado com que se da a concreta violacdo da integridade das pessoas ou do
patrimoénio de terceiros, tanto quanto da saude publica (nas hipoteses de trafico de entorpecentes e drogas afins).
Dai sua categorizacdo juridico-positiva, ndo como descri¢do do delito nem da cominagdo de pena, porém como
pressuposto de prisdo cautelar; ou seja, como imperiosa necessidade de acautelar o meio social contra fatores de
perturbacdo que ja se localizam na gravidade incomum da execucdo de certos crimes. N&do da incomum
gravidade abstrata desse ou daquele crime, mas da incomum gravidade na perpetracdo em si do crime, levando a
consistente ilacdo de que, solto, o agente reincidira no delito. Donde o vinculo operacional entre necessidade de
preservacdo da ordem publica e acautelamento do meio social. Logo, conceito de ordem publica que se
desvincula do conceito de incolumidade das pessoas e do patrimdnio alheio (assim como da viola¢do a saude
publica), mas que se enlagca umbilicalmente a nog¢do de acautelamento do meio social”. (HC 96212, Relator(a):
Min. AYRES BRITTO, Primeira Turma, julgado em 16/06/2010, DJe-145 DIVULG 05-08-2010 PUBLIC 06-
08-2010 EMENT VOL-02409-03 PP-00711).

179 “Embora prevaleca na doutrina e, em termos teéricos, também na jurisprudéncia, o rechaco a possibilidade de
vir o direito penal a se fundar nas caracteristicas da pessoa e ndo no fato por ela praticado, é possivel observar
gue a antecipacédo da punicéo para condutas que nem sequer chegam a expor a perigo bens juridicos ndo deixa de
significar uma antecipacdo do direito penal para punir pessoas que, embora ndo tenham externado nenhuma
conduta efetivamente ofensiva a bens juridicos, pelos seus atos podem ser consideradas perigosas para a
manutencdo da paz e da ordem publica”. (GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Periculosidade no
Direito Penal contemporaneo. In PACELLI, Eugénio [et. al.] Direito Penal Contemporaneo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 251).

180 «A {inica timida manifestacio de unidade (mesmo assim ndo podendo ser considerada como posicdo
jurisprudencial, dada sua diluicdo) foi a da aproximag¢do do conceito de ‘ordem publica’ com o de
‘periculosidade’ a partir da revogacdo da prisdo obrigatéria em fins da década de 1960”. (CHOUKR, Fauzi
Hassan. Cédigo de Processo Penal: comentarios consolidados e critica jurisprudencial. 62 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 638).

181 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. trad. André L. Callegari e Nereu J.
Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 67.

182 «“O “Direito Penal do Inimigo’, descendente do Direito Penal simbolico € do punitivismo, € caracterizado por
uma espécie de antecipacdo da punibilidade: sua perspectiva é o fato futuro e ndo, como de costume, o fato
passado cometido. Nele, a previsdo de penas ndo respeita a proporcionalidade, estabelecendo-se sangdes
demasiadamente altas e, por derradeiro, as garantias processuais sdo flexibilizadas ou até mesmo suprimidas. [...]
Mas, de modo algum, isso justifica a criacdo de uma nova categoria normativa: o inimigo, seja porque, minando
0s espacos para 0 dissenso e punindo-se pela periculosidade, vulnera-se o principio da culpabilidade, seja
porque, ao carecer de outros elementos para tipificacdo penal, mormente para caracterizacdo do autor como
inimigo, nega-se 0 mandado de determina¢do emanado do principio da legalidade”. (LIMA, Alberto Jorge
Correia de Barros. Direito Penal Constitucional: imposi¢do dos principios constitucionais penais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 136-137).
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Nesse contexto, a grande celeuma da esfera penal relacionada a ordem publica,
perfaz a sua utilizacdo como requisito para decretacdo da prisdo preventiva, constatando-se
que a expressdo ¢ utilizada como uma verdadeira “ordem em branco”'® legalizada, a qual

pode ser suscitada, inclusive de oficio pelo magistrado, para justificar8*

a prisdo do sujeito
tido como perigoso ou inimigo da paz social.

Em face do ndo conhecimento do contetdo da ordem publica, hd uma defesa, na
doutrina criminal, pela inconstitucionalidade do referido texto normativo para decretacdo da

prisio preventiva,'®®

por violacdo aos normativos constitucionais da legalidade estrita, em
face da norma se mostrar vaga e imprecisa,’®® bem como pela quebra da presuncdo de
inocéncia,'® admitindo uma culpabilidade prévia do sujeito acusado, como uma forma de

justificaco célere de punigdo do individuo perante a sociedade.®

183 «Q contetido do termo ‘garantia da ordem publica’ é tdo amplo, e tio ampla tem sido sua interpretacio, que se
tornou uma ordem em branco dada pelo legislador ao poder estatal contra a liberdade individual. [...] tudo cabe
no requisito garantia da ordem publica. Esse requisito tem sido largamente utilizado; na verdade, quando ndo se
encontram motivos concretos para a prisdo de um individuo, basta lancar mao desse grande coringa € com um
pouco de criatividade se terd uma prisdo preventiva devidamente decretada e fundamentada. Ora, em matéria
penal, ou mesmo em questdes de liberdades individuais, ndo se pode ter uma lei com contetdo indeterminado,
normas vagas ferindo o principio da legalidade, no aspecto da taxatividade”. (BARROS, Bruno. Aplica¢édo do
principio da proporcionalidade na prisao processual. Maceid: Imprensa Oficial Graciliano Ramos, 2013, p.
117-118).

184 “Nem mesmo o Supremo Tribunal Federal mostrou-se capaz de fornecer linhas de atuagio, deixando ao sabor
arbitrério do julgador (vez que inexistem parametros) no caso concreto entender o que é ou ndao ordem publica. A
auséncia de parametros faz com que aflore o uso da férmula em seu aspecto puramente retérico, nela podendo
ser inserida ou retirada a hipdtese desejada sem que trauma formal algum seja sentido”. (CHOUKR, Fauzi
Hassan. Cédigo de Processo Penal: comentarios consolidados e critica jurisprudencial. 62 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 638).

185 “Nesse momento, evidencia-se que as prisdes preventivas para a garantia da ordem publica ou da ordem
econdmica ndo sdo cautelares e, portanto, sdo substancialmente inconstitucionais. Trata-se de grave degeneracao
transformar uma medida processual em atividade tipicamente de policia, utilizando-as indevidamente como
medidas de seguranca plblica”. (sic.) (LOPES JUNIOR, Aury. O novo regime juridico da priséo processual,
liberdade provisdria e medidas cautelares diversas: Lei 12.403/2011. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
90).

186 «“Com efeito, ndo ha que se falar, tratando-se de restricBes a liberdade do acusado, em um poder geral de
cautela do drgdo jurisdicional. Alids, em consondncia com esse entendimento, devem ser refutadas normas
processuais penais vagas e imprecisas, que dada a sua demasiada amplitude, ofendem a garantia do devido
processo legal e, também, o verdadeiro e Unico sentido da propria garantia constitucional da estrita legalidade,
eixos de nosso Estado Democratico de Direito”. (DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo
provisoria e seu prazo de duracao. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 11).

187 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cddigo de Processo Penal: comentarios consolidados e critica jurisprudencial. 62
Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 637.

188 “Hoje, como veremos no paragrafo 47 a proposito de nosso ordenamento, a infalibilidade e a presteza da pena
desejadas por Beccaria e por Bentham foram substituidas pela imediacdo e pela infalibilidade da prisdo
preventiva. E esta, por sua vez, provocou o prolongamento do processo exatamente na mesma medida em que foi
prolongada a sua duragdo maxima. O ideal seria, ao invés, que o interrogatorio do imputado e sua eventual
conducdo ao juizo coincidissem com o primeiro julgamento; e que em todo caso fosse reduzido ao minimo —
apenas aos dias necessarios para as notificagdes — o intervalo entre 0 seu comparecimento ao juizo e o
julgamento mesmo”. (FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 3? ed. rev. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 516).
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Ou seja, como a ordem publica tem como marca a sua volatilidade e
indeterminacdo conceitual, ndo poderia ser invocada como motivo de restricdo da liberdade
do individuo, porquanto além da necessidade de previsdo textual prévia do ilicito criminal e
suas consequéncias juridicas, imposta pela propria Constituicdo Federal (art. 5°, XXXIX), a
prisdo se mostra medida excepcional para o Direito Penal.

Assim, um texto normativo penal indeterminado ou n&o claro, ndo tutela os
individuos do cometimento de possiveis excessos e arbitrariedades de quem exerce o poder,
pelo contrario, deixa volatil a atuacdo estatal e ndo limita a sua forma de punir o individuo
infrator da norma juridica.*®®

Além disso, constatamos que o Supremo Tribunal Federal confere a expressdo
ordem publica, como forma de justificar e fundamentar a prisdo preventiva, uma volatilidade
ainda maior e quase de infinitas acepc¢des, sendo vislumbrada para fortalecer a “credibilidade

95 190 «¢ 9 191

do Poder Judiciario”,!® “atender ao clamor piiblico”,'®! o “interesse da instrugdo criminal”%2

e a “gravidade do delito”.!%

189 ROXIN, Claus. Derecho Penal — Fundamentos: La estructura de la teoria del delito. Tomo I. trad. Diego-
Manuel Luzon Pena; Miguel Diaz y Garcia Conlleco y Javier de Vicente Remensal. Madrid: Civitas, 1997, p.
169.

10 «H4ABEAS CORPUS. CRIME HEDIONDO. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA E DA INSTRUCAO CRIMINAL. CREDIBILIDADE DA JUSTICA E CLAMOR PUBLICO.
TENTATIVAS CONCRETAS DE INFLUENCIAR NA COLETA DA PROVA TESTEMUNHAL. ORDEM
DENEGADA.” (STF — HC 102065, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em
23/11/2010, DJe-030 DIVULG 14-02-2011 PUBLIC 15-02-2011 EMENT VOL-02464-02 PP-00366). (grifos
aditados)

191 «HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. REQUISITOS DO ARTIGO 312 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. INTENCAO DE FUGA NOTICIADA NOS AUTOS. CLAMOR PUBLICO
SUFICIENTEMENTE DEMONSTRADO. PERICULOSIDADE DO PACIENTE. GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA E DA APLICACAO DA LEI PENAL. LEGALIDADE DA PRISAO CAUTELAR.
ORDEM DENEGADA. [...] A prisdo preventiva teve por fundamento ndo s6 a conveniéncia da instrucdo
criminal, mas também a necessidade de garantia da ordem publica e da aplicacdo da lei penal. 3. Embora a
conveniéncia da instrucdo ndo mais subsista, tendo em vista a superveniéncia da sentenga de pronlncia, a
relevancia da medida acautelatdria foi exposta de modo claro, com base na intencdo de fuga do paciente,
respaldada em noticias constantes dos autos, bem como na existéncia de clamor publico e na periculosidade
do paciente, evidenciada nos autos da acdo penal de origem”. (STF — HC 85362, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Relator(a) p/ Acorddo: Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 31/05/2005, DJe-
147 DIVULG 22-11-2007 PUBLIC 23-11-2007 DJ 23-11-2007 PP-00116 EMENT VOL-02300-03 PP-00510).
(grifos aditados)

192 «qABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. INTERESSE DA
INSTRUCAO CRIMINAL. GARANTIA DE APLICACAO DA LEI PENAL. GARANTIA DA ORDEM
ECONOMICA. IDONEIDADE DO DECRETO DE PRISAO. DECISAO EMBASADA EM FATOS
CONCRETOS. [...] A conveniéncia da instrucdo criminal justifica a segregacdo preventiva, quando ha fatos
concretos que sinalizem a possibilidade de o paciente influir no &nimo das testemunhas e denunciantes do
esquema ilicito”. (STF — HC 91016, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em
13/11/2007, DJe-083 DIVULG 08-05-2008 PUBLIC 09-05-2008 EMENT VOL-02318-02 PP-00231). (grifos
aditados)

198 «A fundamentacao registra ndo apenas a gravidade do delito em apuracdo, mas também que o homicidio
(tentado) tinha o fim de encobrir desvios de valores da conta bancaria da vitima, efetivados pelo paciente, na
qualidade de gerente do banco. O Juizo de 1° grau apresentou elementos suficientes para a caracterizacdo da
garantia da ordem publica, que se faz necessaria também em consequéncia dos graves prejuizos causados
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Acepgdes estas que s6 confirmam a necessidade de minimizar a utilizacdo da
expressdo ordem publica em nosso ordenamento juridico contemporaneo, pois vem se
mostrando flagrante a sua banalizacdo. Inclusive, com a possibilidade de cometimento de

arbitrariedades, como a doutrina penal vem constatando,%*

ao tolherem preventivamente a
liberdade dos individuos.

Além da celeuma quanto a possibilidade de decretar a prisdo preventiva sob a
alegacdo de garantia da ordem publica, verificamos que o tratamento do desaforamento do
juri caso “o interesse da ordem publica o reclamar” (art. 427, caput, do CPP/41), possui
probleméatica semelhante ao do referido decreto de prisdo preventiva, ndo encontrando
argumentacdo logica ou racionalmente sistematizada, salvo uma admirdvel excegdo do
Tribunal de Justica Baiano.'%

No caso da homologacdo da sentenca penal estrangeira, consideram-se as normas
internas do nosso pais, aplicando aos casos as normas de direito internacional, as quais
vislumbram a ordem publica como uma norma de contencdo de aplicacdo do direito
estrangeiro.*®

Destacamos ainda, na seara penal, o disposto no art. 294, caput, do Cddigo de
Transito Nacional, quanto aos crimes de transito, o qual prevé que o magistrado poderd, de
oficio, como procedimento cautelar, em atencdo a garantia da ordem publica, suspender a

a credibilidade das instituices publicas”. (STF — HC 88476, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 17/10/2006, DJ 06-11-2006 PP-00050 EMENT VOL-02254-03 PP-00587 RTJ VOL-00202-
01 PP-00235). (grifos aditados)

194 “Essas expressdes se difundem, inclusive dolosamente, revelando reciprocas, multiplas e geométricas
injusticas. Desvinculadas do plano concreto, sdo heresias, deturpacbes, as quais viram dogmas. Meros
prognosticos ou juizos fundados em suposi¢Bes ndo justificam, validamente, a prisdo, na medida em que esta se
vincula a necessidade de cautela”. (GIACOMOLLI, Nereu José. Prisdo, liberdade e as cautelares alternativas
ao carcere. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 76-77).

195 «“Assim como na situagio mencionada para as cautelares, no tema do desaforamento a expressio ‘ordem
publica’ apresenta-se no mais das vezes sem qualquer significado, bastando sua enunciagdo por si mesma. [...]
Situacdo que foge desse panorama foi enfrentada em singular acérddo (TJBA, Desaforamento 57, rel. Des.
Arivaldo A. de Oliveira) no qual o tema da ordem publica foi identificado com a necessidade de obediéncia
estrita & organizacdo do corpo de jurados. [...] Muito embora, a priori, ndo se possa compactuar com uma
condi¢do como ‘ordem publica’ essencialmente porque ela tem o significado que o julgador, no caso concreto,
quer que ela tenha, a situagdo do julgado baiano nos mostra que, de forma objetiva, pode-se tentar limitar essa
amplitude sem cair no arbitrio e no casuismo”. (CHOUKR, Fauzi Hassan. Cddigo de Processo Penal:
comentarios consolidados e critica jurisprudencial. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 890).

1% «“A homologagdo, em pais estrangeiro, de acordo semelhante & transagdo penal patria, gera efeitos civis
capazes de legitimar a vitima ou o terceiro prejudicado a executar civilmente o julgado, mas ndo tem o conddo
de impedir que a pessoa juridica que assume a responsabilidade pelos danos causados as vitimas seja
demandada. Inteligéncia do art. 9°, 1, do C6digo Penal e do art. 790 do Cédigo de Processo Penal. E indevida a
homologacdo de sentenca estrangeira que ndo atenda aos requisitos previstos no art. 15 da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro e nos arts. 216-A a 216-N do RISTJ, ou que ofenda a soberania nacional, a ordem
publica e a dignidade da pessoa humana (LINDB, art. 17; RISTJ, art. 216-F)”. (STJ — SEC 7.693/EX, Rel.
Ministro RAUL ARAUJO, CORTE ESPECIAL, julgado em 05/04/2017, DJe 25/04/2017).
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permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculos e até proibir aquisicdo da habilitacdo do
investigado nos crimes relacionados com a dire¢do de veiculos automotores.

Quanto ao assunto, a doutrina penal destaca que o legislador do Cddigo de
Transito aplicou, guardada as devidas proporcoes, raciocinio semelhante ao aplicado para a
decretacdo da prisdo preventiva como garantia da ordem publica,’®” o que volatilizou ainda
mais o contetido da expressdo na esfera penal.

Por fim, verificamos que, ainda que haja um lugar comum entre ordem publica e
interesse publico, este uma das grandes cargas do Direito Penal, percebemos que o interesse
publico vem abrindo espaco para a possibilidade de acordos ou negdcios processuais na seara
penal, as atuais agOes controladas e colaboracbes premiadas, inclusive com a previsao do
Ministério Publico sequer oferecer denlincia em contra o colaborador (art. 4°, 84°, da Lei n.°
12.850/13).1%8

O que somente demonstra que, no direito contemporaneo, admite-se até que a
punibilidade dos sujeitos que cometeram delitos, marca de um relevante interesse publico e da
ideia do Direito Publico, submeta-se ao acordo de vontades ou aos negocios juridicos
materiais e processuais, marcados, em regra, pela autonomia individual e dos interesses
privados.'®

Desta forma, constatamos que também no Direito Penal e no Processo Penal a
ordem publica ndo apresenta contornos claros, seja do ponto de vista pragmatico ou

dogmatico, pelo contrario, a sua aplicacdo sempre esta relacionada a um comando normativo

197 <A fragilidade conceitual atingiu o legislador de 1997, quando admitiu a possibilidade de os delitos praticados
na diregéo de veiculo automotor de ferirem a ordem publica”. (GIACOMOLLI, Nereu José. Prisdo, liberdade e
as cautelares alternativas ao carcere. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 77).

198 Art. 42 O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a
pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou
mais dos seguintes resultados: [...] 8§ 42 Nas mesmas hip6teses do caput, o Ministério Pablico podera deixar de
oferecer dendncia se o colaborador: | - ndo for o lider da organizacdo criminosa; Il - for o primeiro a prestar
efetiva colaboragao nos termos deste artigo”.

19 “Normalmente, associam-se os ‘negocios’ aos contratos privados; e por incluir-se no campo do direito
publico, o processo ndo admitiria opgdes negociais. A nocdo de contrato seria normalmente voltada ao direito
privado e tradicionalmente alheia ao direito publico, e portanto ao processo. Em nosso sentir, trata-se de uma
premissa antiquada e inadequada ao Direito contemporaneo. Apesar de sua natureza publica, o processo nédo é
infenso aos acordos e convengdes. [...] De fato, a justica criminal classica sempre foi imposta e ndo negociada,
simbolizada na indisponibilidade da acdo penal e no principio inquisitivo, com a consequente prevaléncia do
juiz. Todavia, contemporaneamente, a partir do modelo acusatorio, tem aumentado a contratualizacdo também
do processo penal. Vé-se o crescimento de uma ‘justiga penal consensual’, com refor¢o da autonomia da vontade
que favorece a busca de resultados concertados entre os diversos sujeitos processuais (0 agente criminoso, o
Ministério Pablico, a vitima). Surgem cada vez mais possibilidades de mediacdo penal, composicdo amigavel
dos danos entre agente e vitima, inclusive com aplicacdo participativa e negociada da pena”. (CABRAL,
Antonio do Passo. A Resolucdo n.° 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e as Convencdes
Processuais. In NOGUEIRA, Pedro Henrique; CABRAL, Antonio do Passo (coord.). Negdcios Processuais.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 541-545).
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constitucional, infraconstitucional ou ao ordenamento juridico de maneira sistemética, nunca

de forma isolada. O que revigora as premissas estabelecidas no primeiro capitulo desta tese.

3.1.4 Direito do Consumidor

A expressdo ordem publica também aparece na legislacdo que disciplina o Direito
do Consumidor, no artigo 1° da Lei n.° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), como
uma diretriz de aplicacdo e interpretagdo das normas consumeristas, destacando que as
normas de protecdo e tutela dos consumidores sdo de ordem publica e de interesse social, nos
termos da Constituicio Federal.2%°

De inicio, j& podemos constatar que a diretriz estabelecida pela norma de defesa
do consumidor se harmoniza com a premissa fixada por esta tese, de que a percepgédo de
ordem publica encontra seu primeiro sentido no ordenamento juridico constitucional.

Nesse contexto, a doutrina consumerista, enfatiza a ordem publica como valores
do ordenamento juridico, os quais ndo podem ser afastados pelos sujeitos da relacdo de
consumo, ou seja, as normas de Direito do Consumidor sdo tidas por indisponiveis e
inafastaveis por convencéo das partes,?®* por estarem ligadas ao interesse publico ou coletivo.

Assim, verificamos que a percepcdo de ordem publica no Direito do Consumidor
inicia sua orientacdo com base na Constituicdo, inclusive a doutrina identifica a protecéo ao

consumidor como direito fundamental.?%? Contudo, utiliza a dicotomia romana publico versus

200 «Art, 1° O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem pdblica e
interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposic¢des Transitérias”. (grifo aditado).

201 “As normas de ordem publica estabelecem valores bésicos e fundamentais de nossa ordem juridica, sdo
normas de direito privado, mas de forte interesse publico, dai serem indisponiveis e inafastaveis através dos
contratos. O Codigo de Defesa do Consumidor é claro, em seu art. 1°, ao dispor que suas normas dirigem-se a
prote¢do prioritaria de um grupo social, 0s consumidores, e que se constituem em normas de ordem publica,
inafastaveis, portanto, pela vontade individual. [...] as leis de ordem publica sdo aquelas que interessam mais
diretamente a sociedade que aos particulares”. (MARQUES, Claudia Lima. Comentéarios ao Codigo de Defesa
do Consumidor. 42 ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 72-73).

202 “Nossa Constituicdo Federal elevou a protecdo do consumidor & condicdo de direito fundamental,
determinando, em seu art. 5°, XXXII, ao Estado que promova, na forma da lei, a defesa do consumidor. Mais
adiante, atrelou o exercicio da livre iniciativa, no art. 170, a observacdo do principio da defesa do consumidor.
No campo constitucional, portanto, a normatividade da defesa do consumerista ganhou tanto contornos
principioldgicos — contando, assim, com eficacia normativa dos principios, como também a condicdo de direito
fundamental”. (LEAL, Larissa Maria de Moraes. A reparacao integral por meio de A¢do Civil Pablica dos
danos difusos causados por reiterada prestacdo errénea de informacGes nas relagdes de consumo. In
Revista de Processo. VVol. 239/2015. Jan/2015, p. 265).
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privado, disponivel versus indisponivel, o que justifica, em principio, alocar este ramo do
Direito como de Direito Publico.

Porém, conforme constatamos no primeiro capitulo, associar de uma forma geral
as normas do Direito do Consumidor a percepc¢éo de ordem publica em face de um maior grau
de interesse publico que envolve a relacdo juridica consumerista, ndo responde a determinadas
situacdes juridicas, atos de disposi¢cdo ou que vao além da figura individual do consumidor,

como os danos difusos?®

sofridos pelos consumidores.

Aliado ao entendimento doutrinrio consumerista, o Superior Tribunal de Justica,
no julgamento do Recurso Especial n.° 586.316/MG,?** analisando o direito a informagéo
adequada e clara dos consumidores, no caso de alimentos que possuem glaten, o Relator
Ministro Herman Benjamin, ao final do seu voto destacou que as normas de Direito do
Consumidor sao de ordem publica e interesse social, sendo inafastaveis e indisponiveis, por
tutelarem valores fundamentais do Estado Social.

Contudo, ao analisarmos os argumentos doutrinarios e do referido julgado do
Superior Tribunal de Justica, constatamos que a ordem publica é utilizada como reforco
argumentativo para aplicacdo de determinadas normas juridicas ja postas no sistema
consumerista, com a mesma metodologia que os demais ramos do Direito utilizam para
cultiva-la.

Pois, o direito a informacdo adequada e clara nos rétulos dos produtos de
consumo, neste caso especifico, nada mais traduz a aplicacdo das normas constitucionais e
infraconstitucionais de protecdo ao consumidor que possui determinada intolerancia a
determinados alimentos que contenham gliten (art. 1°, da Lei n.° 10.674/03),2% e ndo por se

mostrarem de ordem publica, em si.

208 «Q direito do consumidor &, portanto, individual, coletivo e difuso. A amplitude do referencial dos interesses
envolvidos nas relagdes de consumo deve transcender as antigas dicotomias publico versus privado e coletivo
versus individual. T&o pouco a simples soma de interesses individuais resultard em um resultado ou uma sintese
adequada a determinag&o dos interesses envolvidos nas relagdes de consumo. E a complexidade dos tempos pos-
modernos que impde um grau maior de sofisticacdo no olhar para tais interesses”. (LEAL, Larissa Maria de
Moraes. A reparacao integral por meio de Ac¢édo Civil Pablica dos danos difusos causados por reiterada
prestacéo errénea de informagdes nas relacdes de consumo. In Revista de Processo. Vol. 239/2015. Jan/2015,
p. 265).

204 “Finalmente, importa ressaltar que as normas de protegdo e defesa do consumidor tém indole de ‘ordem
publica e interesse social’ (art. 1°, do CDC). Sdo indisponiveis e inafastaveis, pois resguardam valores basicos e
fundamentais da ordem juridica do Estado Social. Partem da afirmacdo do principio da vulnerabilidade do
consumidor, como mecanismo que propicia igualdade formal-material aos sujeitos da relacdo juridica de
consumo, o que ndo quer dizer compactuar com exageros que, sem necessidade ou beneficio, obstem o progresso
tecnolégico, a circulagdo dos bens de consumo e a propria lucratividade dos negécios. E esse o pano de fundo do
direito-dever de informacdo, no microssistema do CDC”. (REsp 586.316/MG, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/04/2007, DJe 19/03/2009).

205 «Art, 12 Todos os alimentos industrializados deverdo conter em seu rétulo e bula, obrigatoriamente, as
inscricdes ‘contém Gluten’ ou ‘ndo contém Glaten’, conforme o caso”.
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Até porque, se esta titulacdo (ordem publica) fosse retirada da argumentacéo
juridica, percebemos que ndo interferiria no resultado do julgamento, de sorte que o0s
produtores e fornecedores devem respeito a legislacdo que obriga que os produtos
alimenticios comercializados possuam a informacdo sobre a presenca ou ndo da referida
proteina.

Como constatado inicialmente, leva-nos a crer que a expressao ordem publica no
Direito do Consumidor € utilizada como sindnimo de interesse publico, coletivo ou de
relevancia social. O que, ao nosso sentir, ndo haveria necessidade desta tipificacdo as normas
de protecdo ao Direito do Consumidor, bastando a identificagdo como normas constitucionais
de interesse coletivo, social ou interesse publico, despiciendo a titulacdo ordem publica.

Pois, em que pese possamos justificar a presenca do interesse publico na protecédo
ao consumidor, o que sustenta a ideia de indisponibilidade e inafastabilidade, percebemos que
a propria legislacdo possibilita a instituicdo de arbitragem em questdes envolvendo o direito
do consumidor, bem como admite-se autocomposicdo desses direitos difusos.2%

Né&o revelando o interesse publico ou a ordem publica, em si, empecilhos para um
grau de disposicdo dos sujeitos envolvidos, o que ndo se compatibilizaria com a percepcao
primeira da no¢do da ordem publica. Contudo, o atual momento histérico e dogmatico exige

respostas mais adequadas e menos autoritarias as complexidades da vida social.

3.1.5 Direito do Trabalho

Na esfera trabalhista a ordem publica aparece expressamente no texto normativo

como forma de imprimir um tipo de tutela ao trabalho desempenhado pelas mulheres,

206 “A Lei de Agdo Civil Publica (art. 5°, §6°, da Lei n.° 7.347/1985), modificada pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor, instituiu o chamado compromisso de ajustamento de conduta, negdcio juridico extrajudicial com
forca de titulo executivo, celebrado por escrito entre os érgdos publicos legitimados a protecdo dos interesses
tutelados pela lei e os futuros réus dessas respectivas agdes. Trata-se de modalidade especifica de transacéo, para
uns, ou de verdadeiro negdcio juridico, para outros. Quer se adote esta ou aquela concepgdo, 0 certo € que se
trata de modalidade de acordo, com nitida finalidade conciliatéria. A autocomposi¢do é alcangada no mais das
vezes pela negociagdo direta entre o drgdo publico e o possivel réu de agdo coletiva”. (DIDIER JR, Fredie;
ZANETI JR, Hermes. Justica multiportas e tutela constitucional adequada: autocomposicdo em direitos
coletivos. In Civil Procedure Review. v.7, n.3, p. 65-66, sept.-dec., 2016).
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atribuindo a Consolidacao das Leis do Trabalho uma carga de imperatividade as medidas de
sua protecdo (art. 377, da CLT).%7

Assim, ao apreciar 0 texto normativo da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
constatamos que, na verdade, a protecdo do trabalho da mulher ndo se da em face do titulo
que se atribui como de ordem publica, mas a referida tutela e protecdo advém do préprio texto
constitucional, o qual tutela todos os trabalhadores, independentemente do género, quanto a
irredutibilidade de salario (art. 7°, VI, CF), e especificamente a mulher nos incisos XVIII, XX
e XXX, do art. 7°, da CF.

Assim, de uma forma geral, além desta acepcdo acima referida, a doutrina
trabalhista introduz o manto da ordem publica no Direito do Trabalho, como uma forma de
controle e intervencdo estatal nos contratos de trabalho. Os quais, em contraponto aos ideais
liberais do século XIX, tem por escopo limitar e estabelecer nucleos rigidos na liberdade e
autonomia da vontade verificada na relagdo juridica empregador versus trabalhador.
Dissociando totalmente da liberdade defendida pelos civilistas nos contratos, a época.?*®

Contudo, tomar a ordem publica como forma de limitar a liberdade contratual dos
individuos, ndo se mostra salutar, seja pela vagueza e indeterminacdo da compreensdo da
expressdo, e até pela contemporénea reformulacdo do alcance e possibilidade da
autocomposicao de direitos trabalhistas ditos indisponiveis.

Ademais, o proprio normativo constitucional destaca a possibilidade de
autocomposicdo dos direitos trabalhistas, ainda que se identifigue como indisponiveis, ao
reconhecer as convencdes e acordos coletivos de trabalho e a participacdo dos sindicatos nas
negociacgdes coletivas de trabalho (art. 7°, XXVI, e art. 8°, VI, da CF).

Por fim, ressalte-se que a Lei n.° 13.467 de 13 de julho de 2017, conhecida como
reforma trabalhista, traz varias modifica¢cBes quanto & possibilidade de convengdes de direitos

trabalhistas, admitindo autocomposi¢cdo de diversas maneiras, revigorando 0 respeito ao

207 «Art, 377 - A adocdo de medidas de protecdo ao trabalho das mulheres é considerada de ordem publica, ndo
justificando, em hipétese alguma, a redugdo de salario”. (grifo aditado).

208 «“A grande contribui¢do que da o Direito do Trabalho para a evolugdo do pensamento juridico é precisamente
a de questionar o sentido e os conteudos que a escola liberal havia atribuido a nogdo de ‘ordem publica’ e
postular sua redefinicdo a partir de premissas e finalidades substancialmente distintas das anteriores. E o
surgimento do que haveria de se denominar de ‘ordem publica social’. [...] O sistema liberal, que repousa na
fonte contratual e na ‘autonomia da vontade’ como regra de ouro da ordem publica e principio a ser preservado
por toda a construcdo normativa que se edificou sobre essa base, comeca a ser questionado por uma corrente de
pensamento juridico que postula e defende nova nogdo de ordem publica — a ‘ordem publica social’ ou ‘laboral’
— que se manifesta com sentidos inversos aos até entdo conhecidos, pois enuncia, como um de seus principios
basicos e essenciais, a limitacdo da autonomia da vontade e o fortalecimento da imperatividade e
indisponibilidade das normas juridicas. Nesse aspecto, o Direito do Trabalho é, ao mesmo tempo, consequéncia e
antecedente dessa profunda transformagdo conceitual da ideia de ordem publica”. (ARIGON, Mario Garmendia.
Ordem Publica e Direito do Trabalho. Trad. Edilson Alkmim Cunha. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 73).
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autorregramento da vontade, o que somente refor¢a a desnecessidade de um tipo de protegéo
dos direitos trabalhistas com a utilizacdo da expressao ordem publica. Mas sim, uma tutela de
direitos baseada na Constituicdo e no Estado Constitucional. De sorte que a protecdo deve
advir das normas e nao da percepcdo do que se possa entender como de ordem publica

Imposta aos géneros.

3.1.6 Direito Administrativo

No ambito do Direito Administrativo, a ordem publica se apresenta de forma
expressa no texto normativo relacionado aos servidores publicos, como forma de impor uma
caracteristica coercitiva ao instituto da prescricdo administrativa. Porém, em que pese tal
titulacdo a prescricdo, a Administracdo Publica ndo podera suscitar o instituto de maneira
oficiosa (art. 112, da Lei n.° 8.112/90).2%°

Talvez pela marca literal do texto normativo, alguns interlocutores
administrativistas,?*® sem grandes questionamentos, expressam que, por possuir o carater de
ordem publica, a prescricdo na esfera administrativa, pode ser suscitada de oficio pela
Administracdo Publica, o que, ao que parece, ndo traduz a norma produzida pelo texto legal
supramencionado.

Nesse contexto, a percep¢do da ordem publica na esfera administrativa, mais
precisamente ligada & prescricéo, traduz-se na ideia de interesse publico,?** ou seja, a ordem
publica se congrega com o préprio interesse publico exteriorizado pela compreensdo de

Direito Publico.

209 «Art, 112. A prescricdo é de ordem publica, ndo podendo ser relevada pela administragio”. (grifo aditado).
210 “No Direito Administrativo, a prescrigdo ¢ matéria de ordem publica, portanto deve ser declarada pela
Administracdo de oficio, independentemente de provocacao da parte interessada, nao podendo ser revelada pela
administragdo, o que coaduna com o art. 112 da mesma lei. O momento adequado ¢ o do julgamento”.
(MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 9* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 1080). “De fato, assim
como o Estado deve punir a pessoa infratora, tera o dever, de oficio, de reconhecer o prazo prescricional da agao
punitiva. Isso porque ambas as situagdes estdo teleologicamente implicadas e estdo na mesma linha de raciocinio
16gico”. (VITTA, Heraldo Garcia. A san¢do no direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 152).

211 «A prescrigdo serve ao interesse publico, garantindo a seguranca juridica e descongestionando os tribunais
que deixam de enfrentar questBes relacionadas a situacdes muito antigas, de comprovacdo remota. [...] A
prescricdo constitui matéria de interesse publico, razdo pela qual ndo se admite que os sujeitos modifiquem seu
regime ou alterem os prazos previstos em lei. Significa que a prescricdo ndo pode ser negociada, devendo ser
prevista em lei, e ndo em negdcio juridico”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 142
ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 60-63).
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Assim, ndo héa necessidade e nem razdo para afirmar que a prescri¢do € de ordem
publica, cometendo o legislador um equivoco. A prescrigdo somente exprime uma das formas
de seguranca juridica, tornando o direito inexigivel,?** “sendo um limite temporal a eficcia
das pretensdes e das agdes”.?!3

Outrossim, o instituto da prescricdo sequer comporta as percepgdes da ordem
publica, quanto a indisponibilidade ou a irrenunciabilidade, pois o direito brasileiro admite a

sua renuncia, seja de maneira expressa ou tacita,?'*

0 que se mostra incompativel com o que
se defende como contetdo de ordem publica.

Assim, em que pese a prescricdo possa ser suscitada, na esfera processual, de
oficio pelo magistrado, inclusive podendo ensejar julgamento de improcedéncia liminar sem a
oitiva da parte autora, 0 que ndo concordamos,?® até pela possibilidade de rentncia, no
podemos identifica-la, por este motivo, como questdo de ordem publica. Analisaremos
também essa perspectiva no topico 2.3.7, capitulo V, desta tese.

Ressalte-se que a indisponibilidade do interesse publico, em si, marca do Direito
Administrativo durante tempos, enfrenta questionamentos e nao obsta a possibilidade de
autocomposicao.

Pois, em que pese a atual caducidade da Medida Proviséria n.° 703/2015, a qual
revogava o §1°, do art. 17, da Lei n.° 8.429/1992,%'® a doutrina processual vem constatando
uma revogacao tacita do referido dispositivo, com a possibilidade de negdcio juridico atipico

no processo de improbidade administrativa.?!’

212 <O exercicio da excegdo de prescricdo transforma o direito, portanto, em direito inexigivel, com o intuito de
proteger o devedor que ndo pode ser compelido a guardar prova da quitagdo do débito ad aeternum (ainda que
possa aproveitar a quem, sendo devedor, ndo adimpliu)”. (ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino. A
prescritibilidade das acbes (materiais) declaratérias: notas a margem da obra de Agnelo Amorim Filho. In
MIRANDA, Daniel Gomes de. [et. al.]. Prescricdo e Decadéncia — estudos em homenagem a Agnelo Amorim
Filho. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 488).

213 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 142 ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 59.

214 Codigo Civil — “Art. 191. A renlncia da prescricdo pode ser expressa ou tacita, e s valera, sendo feita, sem
prejuizo de terceiro, depois que a prescricdo se consumar; tacita é a rendncia quando se presume de fatos do
interessado, incompativeis com a prescri¢do”.

215 ROCHA, Marcio Oliveira. O contraditorio efetivo do autor versus a improcedéncia liminar do pedido
(art. 332, §1°, do CPC/15). In DIDIER JR, Fredie (Coordenador Geral); MACEDO, Lucas Buril de. [et. al.]
Procedimento Comum. Vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 155-166.

216 «Art, 17. A acdo principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Plblico ou pela pessoa
juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar. §1° E vedada a transacio, acordo ou
conciliagdo nas acdes de que trata o caput.”

217 «“Assim, podemos chegar a algumas conclusdes: a) admitem-se a colaboracdo premiada e o acordo de
leniéncia como negdcios juridicos atipicos no processo de improbidade administrativa (art. 190 do CPC c/c o art.
4° da Lei 12.850/2013 e com os arts. 16-17 da Lei n. 12.846/2013); b) admite-se negocia¢cdo nos processos de
improbidade administrativa, sempre que isso for possivel, na respectiva acdo penal; ¢) admitem-se os acordos
parciais, sendo considerados parcela incontroversa; d) admite-se a ‘colaboragdo premiada’ em processos de
improbidade administrativa, respeitados os limites e critérios da lei de regéncia”. (DIDIER JUNIOR, Fredie;
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3.1.7 Direito Internacional Privado

Como vimos no primeiro capitulo, ao Direito Internacional Privado se devem
estudos relevantes sobre o desenvolvimento e a tentativa de percepgdo da ordem publica nos
sistemas juridicos, inclusive o seu desenvolvimento histérico.?'8

Assim, como verdadeira esséncia®*® deste ramo do direito, a ordem publica é
estudada a partir da literalidade do art. 17, caput, da Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro,??° bem como dos artigos 3° e 4° da Convengéo de Direito Internacional Privado, de
Havana, ratificada pelo Decreto n.° 18.871, de 13 de agosto de 1929.2%

A apreensdo sistematica da ideia de ordem publica e a prépria evolugédo do direito
internacional privado, atribui-se ao volume oitavo da obra de Savigny (System des Heutigen
Romischen Rechts),??2 como uma das precursoras na discussdo de aplicacdo ou ndo do direito
estrangeiro em detrimento as normas locais e, consequentemente, das licdes basicas sobre a

percepcdo da ordem publica no Direito Internacional Privado. Inclusive, estudos deste ramo

ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Vol. 4. 112 ed. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 338).

218 DOLINGER, Jacob. A evolugdo da Ordem Publica no Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro,
1979, p. Xll e XIII. (tese apresentada a egrégia congregacdo da Faculdade de Direito da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro para o concurso a Catedra de Direito Internacional Privado); RIBEIRO, Elmo Pilla. O
principio da ordem publica em direito internacional privado. Porto Alegre: 1966.; SILVA, Luis Antonio da
Gama e. A Ordem Publica em Direito Internacional Privado. Monografia de concurso a docéncia-livre de
Direito Internacional Privado, na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo: 1944.;
VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. Introducio e Parte Geral. Vol. I. 52 ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1980, p. 487-502.

219 «“A ordem publica é o principio mais importante do direito internacional privado, funcionando, nessa
disciplina, como o principal critério de compatibilidade entre distintos ordenamentos juridicos e atuando na
salvaguarda dos interesses fundamentais da sociedade”. (ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Arbitragem comercial
internacional e ordem publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 1).

220 «Art, 17. As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaracdes de vontade, ndo terdo
eficdcia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes”.

221 «Articulo 3. Para el ejercicio de los derechos civiles y para el goce de las garantias individuales idénticas, las
leyes y reglas vigentes en cada Estado contratante se estiman divididas en las tres clases siguientes: 1. Las que se
aplican a las personas en razén de su domicilio o de su nacionalidad y las siguen atnque se trasladen a otro pais,
denominadas personales o de orden publico interno. Il. Las que obligan por igual a cuantos residen en el
territorio, sean o0 no nacionales, denominadas territoriales, locales o de orden publico internacional. I1I. Las que
se aplican solamente mediante la expresion, la interpretaciéon o la presuncion de la voluntad de las partes o de
alguna de ellas, denominadas voluntarias o de orden privado.; Articulo 4. Los preceptos constitucionales son de
orden publico internacional”.

22 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema do direito romano atual. Vol. VIII. trad. Ciro Mioranza. ljui: Ed.
Unijui, 2004,
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do direito,??® chegam a conclamar que o autor alemao teria estabelecido um verdadeiro tratado
sobre Direito Internacional Privado,?** chegando a influenciar varios doutrinadores europeus.

A ordem publica no Direito Internacional Privado é percebida como um principio,
ndo com o sentido de norma, mas em um plano metafisico que congrega um conjunto de
valores de cunho filosofico, moral, costumeiro, politico, econémico, variando de acordo com
cada identidade basica social, porém ndo possuindo defini¢do.?® Tendo como funcéo
primordial, para este ramo do direito, a de impedir ou repelir a aplicacdo da legislacdo
estrangeira em face da norma local.

Conduto, conforme ja identificamos no capitulo anterior, ao impedir ou repelir a
aplicacdo da legislacéo estrangeira ou a homologacao de decisfes estrangeiras, na verdade, o
tribunal competente analisa a incompatibilidade daqueles com o sistema normativo privado e
constitucional patrio (principios fundamentais e os direitos e garantias constitucionais), e ndo
em face de um sentimento de ordem publica, em si.

A propria doutrina do Direito Internacional Privado constata essa assertiva, porém
atribui a determinado conjunto de normas o titulo de ordem publica, conferindo a esse

conglomerado a nomenclatura de “normas de ordem publica”.??®

223 “Na histéria do direito internacional privado, o sistema de Savigny sobre ‘os limites de espaco do império das
regras de direito sobre as relagdes juridicas’, exerceu e ainda exerce, uma grande influéncia, notadamente porque
abriu um novo caminho a nossa disciplina, procurando coloca-la em bases cientificas. [...] Depois de fazer
algumas consideracfes sobre os limites das leis no espago, acentua Savigny ser bem possivel, que o direito
rigoroso do poder soberano conduzisse os juizes & aplicacdo do direito nacional, independentemente de qualquer
indagacdo do direito estrangeiro. Contudo, observa o autor, semelhante norma ndo se encontra legislagcdo de
nenhum Estado conhecido, o que ¢ suficiente para afastar aquela orienta¢do”. (SILVA, Luis Antonio da Gama e.
A Ordem Publica em Direito Internacional Privado. Monografia de concurso a docéncia-livre de Direito
Internacional Privado, na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo: 1944, p. 18-19).

224 “Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) é um dos trés ‘grandes’ autores do Direito Internacional Privado do
século XIX, ao lado de Joseph Story (1779-1845) e Pasquale Stanislao Mancini (1817-1888). O oitavo volume
do Sistema do Direito Romano Atual pode ser considerado como o Tratado do Direito Internacional Privado que
mais influenciou o desenvolvimento desta matéria”. (JAYME, Erik. In Introducdo da obra SAVIGNY, Friedrich
Carl von. Sistema do direito romano atual. Vol. VIII. trad. Ciro Mioranza. ljui: Ed. Unijui, 2004, p. 15).

25 «J4 no Direito Internacional Privado a ordem publica impede a aplicacdo de leis estrangeiras, o
reconhecimento de atos realizados no exterior e a execucdo de sentencas proferidas por tribunais de outros
paises, constituindo-se no mais importante dos principios da disciplina. [...] A resposta é que a principal
caracteristica da ordem publica é justamente a sua indefinicao. [...] Dirfamos que o principio da ordem publica é
o reflexo da filosofia sdcio-politico-juridica imanente no sistema juridico estatal, que ele representa a moral
basica de uma nagdo e que protege as necessidades econdmicas do Estado. A ordem publica encerra, assim, os
planos filosofico, politico, juridico, moral e econdmico de todo Estado constituido”. (DOLINGER, Jacob;
TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado. 13?2 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 449-450).

226 «“As normas de ordem publica, tanto no aspecto interno como no internacional, sio constituidas dos principios
indispensaveis para a organizacdo da vida social. Observam o0s preceitos do direito, consubstanciando um
conjunto de regras e principios que tendem a garantir a singularidade das institui¢des de determinada sociedade”.
(ARAUJO, Nadia de. Cooperagéo Juridica Internacional no Superior Tribunal de Justica: comentérios &
resolucdo n.° 9/2005. Rio do Janeiro: Renovar, 2010).
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Podemos, claramente, perceber o que foi afirmado acima quando analisamos
acordios recentes do Superior Tribunal de Justica??’ ao apreciarem a possibilidade ou néo de
homologacéo de decisGes judiciais e arbitrais estrangeiras.

Assim, constatamos que se retirarmos a expressao ordem publica dos referidos
julgados ndo ha diferenca alguma, ndo modifica e nem interfere no resultado do julgamento.
O que nos leva a crer que a ordem publica ndo possui autonomia e somente vem encontrando
guarida como ferramenta retdrica da argumentacéo juridica.

Dizemos que ndo possui autonomia, até porque ndo possui sequer uma definicdo
ou percepgdo clara, com contornos minimamente inteligiveis, conforme a propria doutrina do
Direito Internacional Privado constata, perfazendo um tipo de estado de espirito que se mede

pela mentalidade ou sensibilidade humana do aplicador do direito.??3

227 “Constam dos autos os documentos necessarios ao deferimento do pedido - (i) instrugdo da petigéo inicial
com o original ou cdpia autenticada da decisdo homologanda e de outros documentos indispensaveis,
devidamente traduzidos por tradutor oficial ou juramentado no Brasil e chancelados pela autoridade consular
brasileira; (ii) haver sido a sentenca proferida por autoridade competente; (iii) terem as partes sido regularmente
citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia; (iv) ter a sentenca transitado em julgado - além de o
contetdo do titulo ndo ofender ""a soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem publica™ nem
tampouco as regras processuais brasileiras pelo simples fato de ndo haver disposicéo sobre a partilha de
bens e uso do nome. Inteligéncia dos artigos 15 e 17 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e
artigos 216-C, 216-D e 216-F do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. Sentenga estrangeira
homologada.” (STJ — SEC 13.659/EX, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, CORTE ESPECIAL, julgado
em 17/05/2017, DJe 23/05/2017). (grifos aditados)

“SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA. INSTITUTO JURIDICO SEMELHANTE A TRANSA(;AO
PENAL. IMPOSSIBILIDADE. ILEGITIMIDADE ATIVA DA PESSOA JURIDICA QUE SOFREU 0OS
EFEITOS CIVIS DO ACORDO. REQUISITOS PARA HOMOLOGAGCAO DA SENTENCA ESTRANGEIRA.
NAO PREENCHIMENTO. AUSENCIA DE CERTEZA QUANTO AS OBRIGACOES FIXADAS NA
SENTENCA ESTRANGEIRA. [..] E indevida a homologacdo de sentenca estrangeira que ndo atenda os
requisitos previstos no art. 15 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro e nos arts. 216-A a
216-N do RISTJ, ou que ofenda a soberania nacional, a ordem publica e a dignidade da pessoa humana
(LINDB, art. 17; RISTJ, art. 216-F). [...] (STJ — SEC 7.693/EX, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, CORTE
ESPECIAL, julgado em 05/04/2017, DJe 25/04/2017). (grifos aditados)

“[...] Ofende a ordem publica nacional a sentenca arbitral emanada de arbitro que tenha, com as partes ou
com o litigio, algumas das rela¢es que caracterizam os casos de impedimento ou suspei¢do de juizes (arts.
14 e 32, 11, da Lei n. 9.307/1996) [...]”. (STJ — SEC 9.412/EX, Rel. Ministro FELIX FISCHER, Rel. p/ Ac6rddo
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, CORTE ESPECIAL, julgado em 19/04/2017, DJe 30/05/2017)
(grifos aditados)

Vide outros julgados: (STJ — SEC 12.143/EX, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, CORTE ESPECIAL, julgado em
29/03/2017, DJe 19/04/2017); (STJ — SEC 13.533/EX, Rel. Ministro FELIX FISCHER, CORTE ESPECIAL,
julgado em 05/04/2017, DJe 19/04/2017); (STJ — SEC 11.315/EX, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, CORTE ESPECIAL, julgado em 05/04/2017, DJe 09/05/2017).

228 “A ordem publica se afere pela mentalidade e pela sensibilidade médias de determinada sociedade em
determinada época. Aquilo que for considerado chocante a esta média sera rejeitado pela doutrina e repelido
pelos tribunais. Em nenhum aspecto do direito o fendmeno social é tdo determinante como na avaliacdo do que
fere e do que ndo fere a ordem publica. Compativel ou incompativel com o sistema juridico de um pais — eis a
grande questdo medida pela ordem publica — para cuja afericdo a Justica devera considerar o que vai na mente e
no sentimento da sociedade. Dai ter sido a ordem publica comparada a moral, aos bons costumes, ao direito
natural e até a religido”. (DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado. 132 ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 450-451).
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Outrossim, destaque-se um julgado interessante, onde o Superior Tribunal de
Justica?® determinou o cumprimento de carta rogatdria oriunda dos Estados Unidos da
Ameérica, a qual solicitava a citacdo do brasileiro que teria contraido divida de jogo em solo
americano. E, em que pese 0 nosso ordenamento juridico ndo admita a cobranca de tal divida,
0s ministros entenderam que ndo competiria a Justica brasileira julgar o mérito da acéo,
situacdo que seria vedada pelo ordenamento, mas somente contribuir com a Justica americana,
para a solucdo da causa sob o manto da legislacdo americana. Inclusive invocou artigos do
Cadigo Civil brasileiro, os quais destacavam a proibicdo do enriquecimento sem causa (art.
884, CC) e a ma-fé (art. 113, 187 e 422, do CC). O que, mais uma vez, somente demonstra a
desnecessidade de se invocar a ordem publica como sentimento que impede ou repele a
legislacdo estrangeira, pois em nada contribuiria ou mudaria o resultado do julgado, se a
expressao fosse retirada do contexto de argumentacao juridica.

Com toda a vénia aos profundos estudos realizados por décadas no Direito
Internacional Privado, e em face deles é que podemos atualmente, com cientificidade,
constatar que a ordem publica se afigura mais no plano metafisico ou ideolégico do que
normativo.

Talvez o contelido de utilidade pragmaética seja 0 senso comum de que, quando se
ouve que a expressdo: ordem publica foi violada, transpassa uma sensacéo na populagéo
(=povo, sociedade) de que algo esta em desordem ou em desconformidade com a normalidade
e equilibrio social ou juridico.

No mais, a expressdo ordem publica vem se mostrando, até o momento, um
fendmeno que parece dizer muito e com densidade, mas, ao fim e ao cabo, ndo diz muita
coisa, sempre se socorrendo de uma previsdo normativa do sistema juridico para sobreviver

ou ser utilizada.

229 «[..] Além de tudo que foi dito, se é certo que nosso ordenamento nio obriga ao pagamento de dividas de
jogo ou aposta (contraidas em solo nacional - que fique claro!), ndo é menos correto que rejeita o enriquecimento
sem causa (CC, Art. 884) e a ma-fé (CC, Arts. 113, 187 e 422). Logo, ndo ofende nossa soberania ou ordem
publica conceder exequatur para citar alguém a se defender contra cobranca de divida de jogo contraida e
exigida em Estado estrangeiro. A permissdo - e até o estimulo - de jogos de azar nos Estados Unidos da América
do Norte é questdo relativa a valores, cultura e soberania estadunidense. N&o cabe ao Judiciario Brasileiro
impedir ou criar obstaculos ao prosseguimento de agdo na Justica americana, sob o argumento de que no Brasil o
jogador ndo esta obrigado a pagar ao cassino. Ora, iSSO pouco importa ao Juiz americano que nos roga
colaboracdo para entregar o direito segundo as Leis do seu pais! A carta rogatéria ndo nos pede para avaliar a
eventual procedéncia do pedido formulado perante o Jus rogante. Ndo! Apenas solicita colaboragdo para chamar
um individuo, acusado de jogar e ndo pagar, a se defender perante a Justica do pais no qual se entregou ao deleite
de jogos de azar. Se a exploracdo de jogo € permitida aqui ou la é questdo referente ao mérito da acdo - que nao
tem relagdo com rogo de colabora¢do em efetuar a citagdo do réu. [...]” (STJ — AgRg na CR 3.198/US, Rel.
Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, CORTE ESPECIAL, julgado em 30/06/2008, DJe 11/09/2008).
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Desta forma, a percepcdo ou a utilizagdo da expressdo ordem publica, no Direito
Internacional Privado, poderia ser minimizada e menos empregada para se evitar certos
devaneios utdpicos, associando a aplicacdo ou ndo das leis ou decisdes estrangeiras a violacao
de determinada norma civil, principio fundamental constitucional ou dos direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo, como vem fazendo o Superior Tribunal de Justica na analise
dos casos. Assim, despiciendo a utilizacdo da expressao ordem publica como forma de tutelar

ou impor uma forca coercitiva a determinada situacéo juridica.

3.1.8 Arbitragem

A expressdao ordem puablica também se mostra motivo de preocupacdo e estudos
na Arbitragem, aparecendo literalmente em trés passagens da Lei n.° 9.307/96 (Lei da
Arbitragem), no §1° do art. 2°2% quando da escolha das regras a serem aplicadas a
arbitragem, no inciso Il e paragrafo Gnico, do art. 39,%! nos casos de homologagio para o
reconhecimento ou execucao da sentenca arbitral estrangeira.

Antes de discutirmos a ordem puUblica na arbitragem, € de se ressaltar, por

oportuno, que, com a identificagio da chamada pds-modernidade,?®> marcada por uma

230 «Art, 20 A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. § 1° Poderdo as partes
escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violacdo aos
bons costumes e a ordem publica.”

231 «Art. 39. A homologagéo para o reconhecimento ou a execugdo da sentenga arbitral estrangeira também sera
denegada se o Superior Tribunal de Justica constatar que: | - segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo é
suscetivel de ser resolvido por arbitragem; Il - a decisdo ofende a ordem publica nacional. Paragrafo Unico. Nao
sera considerada ofensa a ordem publica nacional a efetivacdo da citacdo da parte residente ou domiciliada no
Brasil, nos moldes da convencdo de arbitragem ou da lei processual do pais onde se realizou a arbitragem,
admitindo-se, inclusive, a citacdo postal com prova inequivoca de recebimento, desde que assegure a parte
brasileira tempo habil para o exercicio do direito de defesa.”

232 “A nogdo de pos-modernidade ndo tem propriamente um sentido cronoldgico, mas representa a identificagéo
de que os esforgos da modernidade ndo sdo passiveis de serem alcancados. O aumento das trocas humanas
decorrente da globalizagdo, o surgimento da internet, a comunicagdo instantanea, a facilidade para viajar e a
circulacdo de pessoas, bens e servicos em escala mundial levaram ao redimensionamento do papel do Estado e,
para muitos, a emergéncia de uma ordem globalizada. Isso significa, também, uma demanda por novos servicos
de resolucdo de disputas. A flexibilidade propria da pés-modernidade abriu espaco para o surgimento e a
aplicacdo de novas técnicas e meios. Ha4 uma privatizacdo da resolucdo de disputas. Privatizacdo aqui ndo tem o
sentido de contraposicdo propriamente ao Estado. Na verdade, o Estado mantém um papel fundamental. Mas,
abriu-se (ou reencontrou-se) um espaco para uma série de técnicas e meios para resolver conflitos para além da
figura do juiz moderno”. (AZEVEDO NETO, Jodo Luiz Lessa de. Arbitragem e Poder Judiciario: a definicéo
da competéncia do arbitro. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 26).
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preocupacdo com um amplo acesso a justica?®® e as formas alternativas ou, atualmente,
adequadas de resolugdo de conflitos individuais,?** a arbitragem cada vez mais ganha forca
como uma outra forma de heterocomposicao na resolugdo de demandas, tanto do ponto de
vista dogmatico, como pragmatico, com resultados bastante eficientes e efetivos.

Com esse momento contemporaneo de fomento a um acesso a justica por varias
portas (sistema multiportas),?®® prezando-se por uma resposta adequada, qualificada e em um
tempo razoavel, a mediacdo, a conciliagdo, a arbitragem e outras formas administrativas
(PROCON, por exemplo) de resolucdo de disputas, fora das molduras do Judiciario, vem
ganhando uma significagdo maior na sociedade.

O processo multiportas, guardada as devidas proporgdes, seria um
encaminhamento ao médico especialista naguele determinado tipo de doenca ou enfermidade.
Ou seja, 0 tratamento e o diagndstico possivelmente serdo muito mais adequados, precisos e
rapidos do que o realizado por um médico generalista (clinico geral).

Muitas vezes, este Ultimo se apresenta como o Judiciario, pois na grande maioria
se depara com questdes altamente complexas e com tamanha diversidade de situacfes que
fogem ao conhecimento generalista do magistrado, o qual busca compreender de forma geral
todos os ramos do direito. Ndo é sem razdo, no nosso sentir, a criacdo de varas especializadas
em determinados conflitos (familia, sucessdes, ambiental, saude publica, agraria, fiscal etc.),
ainda que no campo da justica comum (estadual e federal).

Desta forma, com a especialidade judicial e o sistema multiportas, de maneira
mais precisa se estuda e se encontra a esséncia, e a possivel solucdo dos conflitos entre os
individuos, alcancando o que atualmente a sociedade almeja, caso a porta mais apropriada
seja 0 Judiciario, uma decisdo judicial justa (adequada, em tempo razoavel e de mérito) e
efetiva.

Tudo isso se alia a uma mudanga de cultura legislativa e comportamental dos

individuos, pois as legislagdes cada vez mais promovem uma forma de conscientizagdo de

233 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Vol. I. trad. e notas do Prof. Dr. Elicio de Cresci
Sobrinho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 388-391.

234 «“Falava-se tradicionalmente em ADR, sigla em inglés, com o significado de Meios Alternativos de Resolugéo
de Disputas. Entretanto, discursivamente, passou-se a falar em ADR significando Meios Adequados de
Resolugéo de Disputas. O sentido de que existe 0 meio de se resolver disputas e suas alternativas é substituido
pela nocdo de que ha varios meios, cada um mais apropriado para determinada situagdo”. (AZEVEDO NETO,
Jodo Luiz Lessa de. Arbitragem e Poder Judiciario: a definicio da competéncia do arbitro. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 27).

235 «A expressdo multiportas decorre de uma metéafora: seria como se houvesse, no atrio do férum, vérias portas;
a depender do problema apresentado, as partes seriam encaminhadas para a porta da mediacdo, ou da
conciliagdo, ou da arbitragem, ou da propria justica estatal”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda
Plblica em Juizo. 142 ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 639-640).
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que determinadas questdes podem ser resolvidas sem a presenca estatal (Estado-juiz), de
maneira segura, justa e em um tempo razoavelmente rapido.

N&o por acaso o art. 3° do Codigo de Processo Civil de 2015 destaca a
importancia da participacao do préprio ente estatal, dos juizes, dos advogados, dos defensores
publicos, do ministério publico, no fomento de praticas adequadas de resolucdo de disputas
(sistema multiportas).

Nesse contexto, o arbitro, terceiro imparcial e independente, € o juiz de fato e de
direito?® do conflito que Ihe foi, contratualmente, submetido. O qual conduz o processo
arbitral nos moldes e peculiaridades do caso, proferindo um ato decisério final, denominado,
sentenca arbitral, a qual possui a natureza juridica de titulo executivo judicial (art. 31, da Lei
n.° 9.307/96 c/c art. 515, VII, do CPC).%" A Unica distingdo do arbitro e do magistrado togado
¢ o chamado poder de império, no sentido de que o juiz exerce atividades coercitivas para
efetivacdo da deciséo arbitral, como uma forma de colaboragéo estatal.?*®

Em face da porta arbitral possuir todas as caracteristicas da porta judicial, exceto a
constatada acima, no férum permanente de processualistas civis, ocorrido em Salvador,
chegou-se a editar dois enunciados (Enunciado 1 e 3),2% no sentido de que o arbitro exerce
jurisdicdo nos termos da lei. Os quais foram revogados no forum permanente de
processualistas civis, ocorrido no Rio de Janeiro. O que, ao nosso sentir, ndo andou bem o
férum com a revogacao dos referidos enunciados.

Porque, ndo ha divida doutrinaria quanto ao exercicio de jurisdicdo arbitral?* e,

em que pese ndo possua, ainda, o chamado império da jurisdicdo estatal, entendemos que

236 «Art, 18. O érbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacao pelo Poder Judiciario”. (Lei n.° 9.307/96 — Lei da Arbitragem).

237 «Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo”.; “Art. 515. Séo
titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste Titulo: [...] VII -
a sentenca arbitral;”

238 «Q arbitro, entretanto, ndo possui poderes de imperium, ndo podendo praticar atos constritivos ou executorios,
e, como sua atuacdo decorre do contrato celebrado entre as partes, ndo pode forcar terceiros a participar do
processo arbitral. Ha diversas situagBes em que sera imprescindivel a cooperacéo do juiz estatal para o suporte
ao processo arbitral. Essa cooperacdo poderd, conforme o caso, ocorrer nas fases: pré, para, ou pds-arbitral”.
(AZEVEDO NETO, Jodo Luiz Lessa de. Arbitragem e Poder Judiciario: a definicdo da competéncia do
arbitro. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 37).

239 Ambos foram revogados no FPPC-Rio: “Enunciado 1. O arbitro é dotado de jurisdicdo para processar e
julgar a controvérsia a ele apresentada, na forma da lei”.; “Enunciado 3. O &rbitro € juiz de fato e de direito e
como tal exerce jurisdi¢do sempre que investido nessa condi¢@o, nos termos da lei”.

240 «Q legislador optou, assim, por adotar a tese da jurisdicionalidade da arbitragem, pondo termo a atividade
homologatoria do juiz estatal, fator de emperramento da arbitragem. Certamente continuardo a surgir criticas,
especialmente de processualistas ortodoxos que ndo conseguem ver atividade processual — e muito menos
jurisdicional — fora do ambito da tutela estatal estrita. [...] O fato que ninguém nega é que a arbitragem, embora
tenha origem contratual, desenvolveu-se com a garantia do devido processo e termina com ato que tende a
assumir a mesma funcdo da sentenca judicial. Sirva, pois, esta evidéncia para mostrar que a escolha do legislador
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como hé possibilidade de investidura legal e contratual do arbitro (art. 3° c/c art. 19, da Lei n.°
9.307/96),%! sem grandes problemas e impedimentos, atos coercivos, ditos de exclusivo
império estatal, poderiam ser autorizados por lei e estabelecidos no pacto arbitral.

Da mesma forma que a lei atribui a natureza juridica de titulo executivo judicial a
sentenga arbitral, que é um ato proferido fora do ambito de jurisdicdo estatal, poderia atribuir
ao arbitro poderes coercitivos para execucdo de seus atos decisérios, ndo visualizamos
nenhum impeditivo normativo em nosso sistema juridico quanto ao assunto.

Ademais, atente-se ao fato de que uma discussdo doutrinaria e jurisprudencial,
quanto a possibilidade da Administracdo Publica (direita e indireta) se utilizar da arbitragem,
ja foi superada com o advento da Lei n.° 13.129/15, incluindo-se expressamente tal hipdtese
nos 81° e 82° do art. 1°, da Lei n.° 9.307/96. Inclusive nos contratos de Parceria Publico e
Privado (art. 11, 1ll, da Lei n.° 11.079/04).?*2> O que somente demonstra que é possivel
ultrapassar o empecilho dogmatico quanto a imperatividade exclusiva do juizo estatal para a
execucao das decis0es arbitrais, bastando, no nosso sentir, uma autorizagéo legislativa.

N&o se quer dizer, com isso, que a colaboracdo do Judicidrio no exercicio do
processo arbitral seja ruim ou prejudique a atividade do arbitro, pelo contrario, mostra-se
bastante salutar para o processo arbitral, principalmente com as atuais alteracdes legislativas
quanto as medidas cautelares antecedentes (cautelar pré-arbitral).2*3

brasileiro certamente foi além das previsdes de muitos ordenamentos estrangeiros mais evoluidos que 0 nosso no
trato do tema, trazendo como resultado final o desejavel robustecimento da arbitragem”. (CARMONA, Carlos
Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario & Lei n.° 9.307/96. 3? ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Atlas,
2009, p. 26-27). “Existiriam questdes relativas a convengao de arbitragem em si mesma (requisitos contratuais) e
condigBes prévias para que o Aarbitro tenha jurisdicdo para julgar uma disputa em particular (requisitos
jurisdicionais). Essa divisdo decorre dos efeitos produzidos pela convencdo de arbitragem. Ela é um contrato,
mas que delimita 0 modo de ser de um processo e a possibilidade de exercicio de uma jurisdi¢do”. (AZEVEDO
NETO, Jodo Luiz Lessa de. Arbitragem e Poder Judiciario: a definicdo da competéncia do arbitro. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 104).

241 «Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convengdo de arbitragem, assim entendida a cldusula compromisséria € o compromisso arbitral”.; “Art.
19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacao pelo arbitro, se for Gnico, ou por todos, se
forem varios”.

242 “Mais do que confirmar a possibilidade do seu emprego — que independeria, repita-se, dessa previsdo —,
procura-se prestigiar o processo arbitral. Indica-se que no novo contexto de atuagéo conjunta dos setores publico
e privado merece destaque uma via de composicao de conflitos cuja implementacéo, definicdo de julgadores e as
balizas internas de desenvolvimento, dentro de certos limites, advém igualmente do consenso entre as partes.
Poderdo ser escolhidos como arbitros profissionais com conhecimento técnico especifico das matérias
envolvidas no litigio. Além disso, respeitadas as garantias fundamentais do processo, sera viavel a adogao de um
procedimento dindmico e eficiente, consentdneo com as peculiaridades do caso e apto a produzir uma solucéo
mais rapida e adequada”. (TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e Parceria Publico-Privada (PPP).
disponibilizado em: https://www.academia.edu/231459/Arbitragem_e_Parcerias_P%C3%BAblico-
Privadas_PPP_2004 ).

243 «...] admite-se a chamada cautelar pré-arbitral: o pedido de providéncia de urgéncia deve ser formulado ao
Poder Judiciario (Lei 9.307/1996, art. 22-A). [...] Destaca-se a cooperacao entre o juizo arbitral e o juizo estatal.
Concedida a medida cautelar pelo juizo arbitral, este deve, mediante carta arbitral (Lei 9.307/1996, art. 22-C;
CPC, art. 237, 1V), solicitar o apoio do juizo estatal para impor sua efetivacdo ou cumprimento forcado pela
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Contudo, fazemos aqui somente um registro e constatacdo de que as recentes
alteracOes legislativas vém sinalizando que o poder de império da classica compreensao de
jurisdicdo estatal vem sofrendo e podera sofrer ainda mais uma grande redefinicdo, com a
possibilidade de o arbitro executar seus atos decisorios. Talvez, com isso, 0s enunciados
cancelados, (Enunciado 1 e 3) do férum permanente de processualistas civis, sejam
revigorados e retornem como orientagéo da doutrina processual civil.

Além destas questdes de grande relevancia para o desenvolvimento higido da
arbitragem, a lei arbitral, como verificado no inicio deste topico, destaca a ordem publica
como forma de limitacdo e controle da fixacdo da convencéo arbitral e da homologacao de
sentengas arbitrais estrangeiras.

Nesse contexto, a doutrina arbitral, sem tantos questionamentos, acaba por
reproduzir as compreensdes do Direito Internacional Privado, inclusive destacando que 0s
textos da lei de arbitragem, ao se referirem a ordem publica, tomaram por base a Lei de
Introducéo as Normas de Direito Brasileiro.?**

Alias, o Direito Internacional Privado e a Arbitragem estdo bastante ligados, seus
estudos gravitam nas relacbes privadas, na autonomia da vontade dos individuos e nas
possiveis limitacOes de atuacdo estabelecidas pelos entes estatais, muitas vezes sob 0 manto
de protecdo da ordem publica,?* principalmente nas arbitragens internacionais.

Assim, para se estabelecer a convencdo arbitral, faz-se necessario o
preenchimento de duas questdes, uma de cunho subjetivo e outra de carater objetivo, as quais
a doutrina denomina de arbitrabilidade,?*® ou seja, a aptiddo ou possibilidade de determinada
controveérsia possa ser submetida ao arbitro.

A perspectiva subjetiva esta liga as partes que podem se utilizar da arbitragem, e a

caracteristica objetiva se relaciona as regras de Direito que serdo aplicadas para a solucdo da

parte”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 142 ed. rev., atual e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 647-649).

244 «“A Lei de Arbitragem conformou-se neste dispositivo com a orientagdo geral preconizada pelo artigo 17 da
Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, que nega eficacia, no Brasil, a qualquer declaracao de vontade que ofender os
bons costumes. E possivel sustentar-se que, hoje, o conceito de ordem publica acaba absorvendo a ideia dos bons
costumes [...]”. (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério a Lei n.° 9.307/96. 32 ed.
rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 68).

245 «A ordem publica ‘imuniza’ normas juridicas positivas contra o poder normativo radicado na vontade
privada, em consideracdo a interesses coletivos ou sociais julgados essenciais e irrenunciaveis. [...] a ordem
publica tem uma funcdo dogmatica justamente como contraponto a autonomia da vontade, para refred-la e
disciplina-la, moldando-a aos interesses mais amplos da sociedade”. (ALMEIDA, Ricardo Ramalho.
Arbitragem comercial internacional e ordem publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 16).

26 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Arbitragem comercial internacional e ordem publica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 79.
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questdo posta ao arbitro.?*” Desta forma, a ordem publica aparece na arbitrabilidade objetiva,
pois as regras de Direito a serem submetidas ao arbitro, além de versarem sobre direitos
patrimoniais disponiveis, ndo podem ofender a ordem puablica e os bons costumes.

Nesse contexto, entendemos que a legislacdo arbitral além de estabelecer uma
limitacdo de atuacdo dos individuos com base na ordem publica e nos bons costumes,
categoriza o direito objeto da arbitragem, levando alguns a crerem,?*® inclusive, que a ideia de
direito indisponivel esta intrinsecamente ligada a de ordem publica, o que ndo nos parece
razoavel.

Primeiramente, nos questionamos quanto aos direitos como totalmente
indisponiveis, os quais a doutrina civilista destaca, de um modo geral, os direitos ligados ao
estado de pessoa, filiacdo, alimentos, poder familiar etc.

Pois bem. Verificando a seguinte situacéo.

Em que pese a filiagcdo possua a titulacdo de direito indisponivel, é possivel que os
pais bioldgicos entreguem o seu filho & adocdo, oportunidade que, ap6s todo o processo
judicial, eles sejam destituidos do poder familiar (art. 1.635, 1V, do CC) e, a0 mesmo tempo,
perdem o estado de filiagdo bioldgica®*® (art. 41, caput, da Lei n.° 8.069/90),> inclusive
resvalando nos direitos sucessorios. Ou seja, ao fim e ao cabo, os pais bioldgicos, por “acordo
de vontades” (mée e pai), atuaram em uma margem de disposi¢do da filiacdo, do poder
familiar e de vérios direitos decorrentes da relacdo de direitos da personalidade.

Da mesma forma destacamos o classico exemplo do direito aos alimentos, 0s
quais sdo considerados indisponiveis, mas o quantum pode ser acordado entre as partes, o que
se nos faz refletir que também ha uma margem de disponibilidade, o que a doutrina trata

como direitos que admitem autocomposicdo.?*

247 «A doutrina brasileira passou a entender que a arbitragem, na verdade, depende da presenca da chamada
arbitrabilidade, que pode ser objetiva e subjetiva. Essas definicdes sdo mais adequadas a identificar quem pode
submeter-se a arbitragem e qual a controvérsia possivel a ser sobmetida a uma arbitragem”. (CUNHA, Leonardo
Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 142 ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 646).

248 «[...] a ordem publica — por seu carater marcadamente indisponivel — ndo pode, porém, ser objeto de sentenca
arbitral, pois ndo pode ser objeto de compromisso e se nao for e houver deciséo a ela atinente, estara fora dos
limites da convengdo de arbitragem”. (COSTA, José Augusto Fontoura; PIMENTA, Rafaela Lacorte Vitale.
Ordem Publica na Lei n.° 9.307/96. In CASELLA, Paulo Borba [et.al.]. Arbitragem — a nova lei brasileira
(9.307/96) e a praxe internacional. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 205).

249 «A adogdo implica corte total em relagdo a familia de origem, ao contrario do modelo anterior de adogdo
simples, que estabelecia duplicidade de vinculo (adotante e familia de origem), sem qualquer relacdo com os
demais membros da familia do adotante”. (LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014, p. 260).

250 «Art, 41. A adocdo atribui a condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo 0s impedimentos matrimoniais”.

251 “Mas ¢ preciso que se deixe claro um ponto: o direito em litigio pode ser indisponivel, mas admitir solu¢édo
por autocomposi¢do. E o que acontece com os direitos coletivos e o direito aos alimentos”. (DIDIER JUNIOR,
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Pois, pragmaticamente, poder acordar valores e forma de cumprimento de
determinados direitos, ao nosso entender, nada mais significa que podermos dispor, um
minimo que seja, dos direitos tidos por indisponiveis.

Por isso, podemos nos indagar, esses direitos, em que pese taxados de
indisponiveis, ndo poderiam ser submetidos a arbitragem? Obviamente, com a presenca do
Ministério Publico, caso a sua intervencdo seja obrigatoria por forca de norma, na qualidade
de defensor da ordem juridica (art. 176, do CPC).

Carlos Alberto Carmona, ao analisar essa perspectiva, destaca que, “se ¢ verdade
que uma demanda que verse sobre o direito de prestar e receber alimentos trata de direito
indisponivel, ndo é menos verdadeiro que o quantum da penséo pode ser livremente pactuado
pelas parte (e isto torna arbitravel esta questdo)”.?%?

Desta forma, ao nosso sentir, ndo andou bem o legislador ao limitar a
arbitrabilidade ao direito patrimonial disponivel, o que pode levar a equivocada interpretacdo
que os direitos tidos por indisponiveis seriam e teriam a protecdo da ordem publica e,
consequentemente, ndo arbitraveis. Conduta esta sem o minimo de racionalidade, até porque
sequer se conhece o contetdo do seja essencialmente de ordem publica.

Assim, deveria a reforma da Lei de Arbitragem, estabelecida pela Lei n.° 13.129
de 26 de maio de 2015, ter seguido o caminho do Codigo de Processo Civil de margo de 2015,
ao limitar os negdcios processuais aos direitos que admitam autocomposicdo, e ndo a
categoria de direitos tidos por disponiveis ou indisponiveis.

Destacamos ainda que, segundo a doutrina, 2> as questdes de ordem publica em
matéria arbitral estariam ligadas a nulidade da sentenca arbitral (art. 32, da Lei n.° 9.307/96).
Ou seja, como se vem identificado durante o caminhar da ordem publica nas legislacbes
patrias, a percepcao da expressdo estd sempre associada a alguma norma juridica posta, pois
nada muda ou interfere se retirarmos o titulo de ordem publica das questdes do referido
dispositivo, de sorte que a sentenca arbitral sofrera as consequéncias da nulidade se

constatado qualquer dos vicios apontados pela lei, independentemente se titularmos de ordem

Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao processo civil, parte geral e processo de
conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 438).

252 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n.° 9.307/96. 3 ed. rev. atual. e
ampl. Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 39.

28 «[...] os efeitos da decisdo arbitral por inobservancia ou infracdo de matérias de ordem publica que o sistema
legal impde como indispensaveis a manutencao da ordem juridica. Estas matérias do art. 32 ‘sintetizam o Estado
na administracdo da justi¢a’, e sua taxatividade deve ser bem compreendida: o dispositivo sintetiza os preceitos
de ordem puUblica que o Estado ndo permite sejam superados, de tal sorte que a premissa do préprio dispositivo
em questdo é a defesa da ordem publica de modo geral”. (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo:
um comentario a Lei n.° 9.307/96. 32 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 412).
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publica ou ndo. Inclusive, a doutrina processual que discutiu a ordem publica no processo e na
arbitragem, e que sera objeto de nossa analise no capitulo seguinte, também constatou essa
nossa assertiva em seu estudo.*

Ademais, saliente-se que a impugnacdo atraves da acdo anulatéria da sentenca
arbitral perante o Poder Judiciario tem um prazo decadencial de 90 (noventa) dias.?® Assim,
expirado o prazo, a situagdo, ao contréario do que se possa pensar, sofrerd com a convalidacao,
ou seja, a questdo estabiliza e regulariza, ndo podendo mais ser questionada.?®® Desta forma,
se o titulo de ordem publica atribuido a estas questdes fossem mesmo insuperaveis, sempre
haveria possibilidade de reapreciacéo, o que ndo constatamos.

Além disso, doutrina arbitral®’ ainda atribui o titulo de ordem publica no
processo arbitral ou como de ordem publica processual, a auséncia de fundamentacdo da
sentenca arbitral, a imparcialidade do arbitro e a fixacdo da competéncia arbitral.

Contudo, discordamos deste entendimento e, mais uma vez, destacamos a
desnecessidade do titulo ou manto de protecdo da ordem publica destes institutos, de sorte que
a auséncia de fundamentacdo dos atos decisorios, de um modo geral, é exigida pela prépria
norma constitucional (art. 93, IX, da CF), bem como as suas consequéncias quanto a nulidade
dos atos de cunho decisorios.

Inclusive, o Superior Tribunal de Justica® ao homologar ou ndo sentencas
arbitrais estrangeiras, em que pese exalte o manto da ordem publica, ndo realiza a
homologacdo em atencdo a norma expressa da Constituicdo ou na legislacdo patria, ndo
havendo qualquer interferéncia pratica e Gtil a titulacdo destas questGes como de ordem

publica.

24 “Da andlise realizada, outro aspecto de suma relevancia é o fato de que todas as alegagdes de violagdo a
ordem publica sdo fundamentadas em ofensa a dispositivos legais especificos, ou seja, a0 menos no direito
brasileiro, ndo se discutem situagdes de ofensa ao principio da ordem publica. Esta constatacdo é muito
importante para que se compreenda que, a par de toda a dificuldade na defini¢cdo de um instituto tdo vago e de
aplicacéo to geral, fato é que no sistema de direito codificado como o brasileiro, todas as alegadas ofensas a
ordem publica tiveram base e a origem no direito positivo”. (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem
Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 62).

25 “A demanda para impugnagdo da sentenga arbitral devera ser proposta pela parte no prazo decadencial
(improrrogéavel, portanto) de 90 dias apdés o recebimento da notificagio da decisdo final dos arbitros”.
(CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n.° 9.307/96. 32 ed. rev. atual. e
ampl. Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 28).

26 «A decisdo arbitral fica imutavel pela coisa julgada. Podera ser invalidada a decisdo, mas ultrapassado o prazo
de noventa dias, a coisa julgada torna-se soberana”. (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil:
introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. Vol. 1. 19% ed. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 194).

%57 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Arbitragem comercial internacional e ordem publica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 306-329.

2% (STJ — RE nos EDCL NA SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 12.493 — US (2014/0218464-
0).
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Da mesma forma o impedimento do arbitro (art. 13, 86°, art. 14, §1° e art. 21, §2°,
da Lei n.° 9.307/96), a fixacdo e delimitagio do exercicio de sua jurisdicido®® (art. 3°, da Lei
n. 9.307/96) estdo postas por normas no ordenamento juridico, e independem de uma

“prote¢do” do manto ordem publica para que as consequéncias juridicas ocorram.

3.1.9 Caodigo de ética da Ordem dos Advogados do Brasil

Em que pese ndo perfaga uma genuina legislagdo, mas por ser um reflexo do
proprio texto legal infraconstitucional (Lei n.° 8.906/94 - Estatuto da Advocacia),
constatamos a utilizacdo da expressdo ordem publica no novo Codigo de Etica da Advocacia
Nacional (art. 36, caput, da Resolugdo 02/2015), o qual menciona que “o sigilo profissional é
de ordem publica, independendo de solicitagcdo de reserva que lhe seja feita pelo cliente”.

Como se percebe, a expressdo ordem publica, em si, utilizada no referido texto,
ndo produz consequéncia juridica, somente induz, semanticamente, a um tipo de importancia
ou cogéncia do sigilo profissional, o que se releva desnecessario. Pois, o sigilo profissional do
advogado é tutelado e disciplinado pelo préprio Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil
(art. 7°, XIX, e art. 34, VII, da Lei n.° 8.906/94 — Estatuto da Advocacia), além de figurar
como uma garantia constitucional (art. 5°, XIV, da CF).

Desta forma, despiciendo vem se mostrando a utilizacdo da expressdo ordem
publica como forma de imprimir uma cagar valorativa, imperativa ou cogente as normas
juridicas postas no ordenamento juridico contemporaneo, pois independentemente da
tipificagdo que se possa atribuir a determinadas normas (ordem publica), os fatos juridicos
ensejardo situagOes juridicas adstritas as possibilidades e as consequéncias impostas por elas,
ndo se mostrando de tanta relevancia a designacdo como matéria de ordem publica.

Assim, o referido texto do Codigo de Etica da Advocacia Nacional poderia se
referir ao sigilo profissional como um direito fundamental no exercicio da advocacia, 0 que se

revelaria mais adequado ao atual momento dogmatico, e ndo como de ordem publica.

29 “O arbitro desenvolve uma atividade jurisdicional e, certamente, sua atuacdo ¢ limitada e ndo pode ser
exercida indistintamente, mas a mesma norma (conven¢do privada) que lhe da poderes para uma atuagdo
jurisdicional limita, em grande medida, esses mesmos poderes. A convencao de arbitragem cria uma jurisdicdo e
define competéncia potencial. A aceitacdo do encargo de julgar pelo arbitro (receptum) fixa essa competéncia e
permite o exercicio da jurisdi¢do”. (AZEVEDO NETO, Jodo Luiz Lessa de. Arbitragem e Poder Judiciario: a
definicdo da competéncia do arbitro. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 97).
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3.2 As legislacGes dos Tribunais Superiores e a ordem puablica

3.2.1 Regimento Interno do STF e STJ e as questdes de ordem

Os regimentos internos dos Tribunais Superiores e dos demais Tribunais séo
instrumentos normativos importantissimos para o regular andamento dos 6rgaos do Judiciario,
bem como para organizar o desenvolvimento dos processos judiciais, administrativos e suas
competéncias.

A prépria Constituicdo Federal (art. 96, I, a), CF) deixa a cargo dos Tribunais a
elaboracdo dos seus regimentos internos, resguardando sempre as garantias constitucionais e
infraconstitucionais dos sujeitos nos processos. Aliado a norma constitucional o Codigo de
Processo Civil de 2015, além de disciplinar o desenvolvimento geral do processo, remete aos
regimentos internos dos Tribunais a complementacdo de procedimentos e situac@es juridico-
procedimentais.

Assim, em consulta ao texto processual civil de 2015, constatamos 24 passagens
com a expressdo regimento interno. A titulo de curiosidade, a primeira aparece em seu art.
148, 83°, quanto da aplicacdo dos motivos de impedimento e suspeicdo do Ministério Pablico,
auxiliares da justica e demais sujeitos quando imparciais no processo, a qual menciona que
“nos tribunais, a arguicéo a que se refere o § 1°sera disciplinada pelo regimento interno”.

Desta forma, imprescindivel a analise dos regimentos internos dos Tribunais
patrios na contemporaneidade, inclusive como forma de conhecer a organizacdo e
funcionamento de cada especificidade dos 6rgdos do Judiciario brasileiro.

Assim, com o escopo de delimitar e ndo perder o foco do nosso estudo,
passaremos a analisar os regimentos internos do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, os quais expressam também contetdos ligados a dimensdo dita de ordem
publica, suscitando-a, muitas vezes, como procedimento denominado de “questdo de ordem”.

A questdo de ordem dentro do procedimento dos Tribunais Superiores sdo, na

verdade, mogOes dos mais variados assuntos, que vao desde as questdes de direito processual
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ou de direito material, inclusive servindo também como uma forma de suscitar a revisdo de
entendimento firmado em caso repetitivo no &mbito do Superior Tribunal de Justica.°

Assim, em que pese haja uma designacdo quanto a possibilidade do Relator ou do
Presidente suscitarem a questdo de ordem,?®! tanto no d&mbito do Supremo Tribunal Federal
como no Superior Tribunal de Justica, na pratica ndo encontra uma sistematica cartesiana para
tal arguicdo, bastando qualquer ministro invocar a questdo no curso ou no ato de julgamento
de determinado caso, para que o colegiado discuta e aprecie a questdo suscitada.

Por fim, a questdo de ordem, ao que parece, perfaz um mecanismo procedimental
cujo escopo € trazer a tona qualquer discussdo que provoque certo desconforto ou

desequilibrio a ordem juridica posta, ou seja, as normas constitucionais e infraconstitucionais.

3.2.1.1 Supremo Tribunal Federal

O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal — RISTF, prevé a expressao
ordem publica em trés passagens, em seu art. 170, §3°,2%2 nos casos de decisdes urgentes que
envolvam “interesse de ordem publica”, nos casos de declaragdo de inconstitucionalidade, a
qual serd submetida ao Pleno, dispensada a inclusdo de pauta para julgamento, no art. 216,26
nos casos de homologagdo de sentengas estrangeiras, e também no art. 226, § 2°,%54 nos casos

de cumprimento de carta rogatoria.

260 Regimento Interno do STJ (Art. 256-S. E cabivel a revisdo de entendimento consolidado em enunciado de
tema repetitivo, por proposta de Ministro integrante do respectivo 6rgdo julgador ou de representante do
Ministério Publico Federal que oficie perante o Superior Tribunal de Justica. §1° A revisdo ocorrerd nos proprios
autos do processo julgado sob o rito dos recursos repetitivos, caso ainda esteja em tramitagdo, ou sera objeto de
questdo de ordem, independentemente de processo a ela vinculado. [...] §3° O ac6rdao proferido na questdo de
ordem serd inserido, como pega eletrénica complementar, no(s) processo(s) relacionado(s) ao enunciado de tema

repetitivo).
261 Regimento Interno do STF (art. 13, Il — decidir questdes de ordem ou submeté-las ao Tribunal quando
entender necessario; art. 21, 11l — submeter ao Plenario, a Turma, ou aos Presidentes, conforme a competéncia,

questbes de ordem para o bom andamento dos processos; art. 83, § 1° Independem de pauta: | — as questdes de
ordem sobre a tramitagdo dos processos); Regimento Interno do STJ (art. 21, IX — submeter questdes de ordem
ao Tribunal; art. 34, IV — submeter a Corte Especial, a Se¢do, a Turma, ou aos Presidentes, conforme a
competéncia, questdes de ordem para 0 bom andamento dos processos; art. 91. Independem de pauta: [...] Il —as
questbes de ordem sobre o processamento dos feitos.;).

262 «Art, 170, § 3° Se, ao receber os autos, ou no curso do processo, o Relator entender que a deciséo é urgente,
em face do relevante interesse de ordem publica que envolve, poderd, com prévia ciéncia das partes, submeté-lo
ao conhecimento do Tribunal, que tera a faculdade de julga-lo com os elementos de que dispuser”.

263 «“Art, 216. Nao serd homologada sentenca que ofenda a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes”.

264 «Art, 226, §2° A impugnacdo so sera admitida se a rogatéria atentar contra a soberania nacional ou a ordem
publica, ou se Ihe faltar autenticidade”.
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Conforme se percebe, o fundamento com base na ordem publica para a prolacao
de decisBes urgentes, no capitulo da declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, possui uma exegese associada aos dispositivos normativos das leis da acdo direta
de inconstitucionalidade e da arguicdo de descumprimento de preceitos fundamentais (83°, do
art. 10, da Lei n.° 9.868/99 e §1°, do art. 5°, da Lei n.° 9.882/99).26°

Assim, independentemente de se considerar uma questdo como de ordem publica
ou ndo, o procedimento para a apreciacdo das medidas de urgéncia em matéria de analise
concentrada das normas constitucionais, no ambito do Supremo Tribunal Federal, possui
regramento especifico, despiciendo a expressdo ordem publica no regimento interno para
tanto. Até porque o interesse ou a relevancia para concessdo ou ndo da medida de urgéncia
estara atrelada as prdprias normas constitucionais e ndo em face de um contetdo vago e
abstrato, o qual se apresenta a ordem publica.

Quanto aos dois Ultimos dispositivos, 0 regimento do Supremo Tribunal Federal,
em que pese consulta do texto atualizado até julho de 2016,%%® encontra-se desatualizado e
incompativel com a propria Constituicdo Federal. Pois, como é sabido, desde de 2004, com a
emenda constitucional n.° 45, ndo perfaz mais a competéncia do Supremo Tribunal Federal
(art. 102, I, h), da CF), a homologacdo de sentencas estrangeiras e execucdo as cartas
rogatérias, sendo este o fundamento base para os dispositivos do regimento interno
supracitados. Desta forma, ao nosso entender, houve uma revogacgdo tacita dos referidos
dispositivos, pois, em que pese os dispositivos do regimento interno ndo possam sofrer

alteracdo ou revogacio por disposicdo do proprio Supremo Tribunal Federal,?®” a prépria

265 «Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na agéo direta sera concedida por decisdo da maioria
absoluta dos membros do Tribunal, observado o disposto no art. 22, ap6s a audiéncia dos 6rgdos ou autoridades
dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, que deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias. [...] §
32 Em caso de excepcional urgéncia, o Tribunal podera deferir a medida cautelar sem a audiéncia dos 6rgdos ou
das autoridades das quais emanou a lei ou 0 ato normativo impugnado”.; “Art. 52 O Supremo Tribunal Federal,
por decisdo da maioria absoluta de seus membros, poderd deferir pedido de medida liminar na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. § 12 Em caso de extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou ainda,
em periodo de recesso, podera o relator conceder a liminar, ad referendum do Tribunal Pleno”.

266 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf (consulta em 01.07.17)

267 <O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF) foi recepcionado pela Constituigdo Federal com
forga de lei, isso por que o STF, de acordo com a CF/1969 (art. 119, §3°, ‘c’), possuia essa competéncia
legislativa atipica. Mudancas feitas pelo STF em seu Regimento Interno, posteriores a CF/1988, ndo tém
natureza de lei; somente as normas regimentais produzidas até 1988 tém essa natureza. A observacdo €
importante, pois, apds a CF/1988, pode o legislador federal editar leis que revoguem as normas processuais
criadas pelo STF em seu Regimento Interno, bem como ndo pode mais o STF criar novas normas processuais
nem revogar as normas processuais decorrentes do seu RISTF e produzidas ao tempo em que ele, STF, possuia
essa competéncia legislativa excepcional”. (DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de
Direito Processual Civil: o processo civil nos tribunais, recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e
querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal. 142 ed. reform. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 40).
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Constituicdo tornou os dispositivos inconstitucionais de maneira superveniente, nao
necessitando de lei federal para tal revogacao ou designagéo nesse sentido.

Além disso, a analise da ordem publica nesses casos, perfaz o conteddo ja
apreciado nos topicos 1.7. e 1.8. deste capitulo, referentes a discussdo da ordem publica no
Direito Internacional Privado e na Arbitragem, este quando da homologacdo de sentencas
arbitrais estrangeiras e execucao de decisOes arbitrais estrangeiras.

3.2.1.1.1 Avocacao de causas e ordem publica

Um dispositivo historico bastante interessante e questionavel, que ainda se
encontra no regimento interno do Supremo Tribunal Federal estd no Titulo IX — das acdes
originarias, no texto do art. 252, caput,?®® o qual destaca que quando uma decisdo proferida
em qualquer juizo ou tribunal do pais provocar imediato perigo de grave lesdo a ordem, a
salide, a seguranca ou as financgas publicas, o Procurador-Geral da Republica podera requer ao
Supremo Tribunal Federal a avocacdo da causa para que suspendam os efeitos, inclusive
conhecer integralmente da demanda. Somente ndo caber a referida avocacdo, caso a decisao
tiver transitado em julgado ou comportar recurso com efeito suspensivo.

De inicio, a ideia, a época, segundo o proprio Supremo Tribunal Federal,?®® de
ordem (ordem publica) do referido texto estava totalmente ligada a nocdo de interesse
publico, o que acaba por fundir os conceitos e deixando ainda mais confusa a percepcao de
algum conteudo isolado de ordem publica.

Até porque a avocatoria foi inserida no texto constitucional durante o periodo de

regime militar, através da Emenda Constitucional n.° 7/1977, denominada de “pacote de

268 «art. 252. Quando, de decisdo proferida em qualquer juizo ou tribunal, decorrer imediato perigo de grave
lesdo a ordem, a salde, a seguranca ou as finangas publicas, podera o Procurador-Geral da Republica requerer a
avocagdo da causa, para que se lhe suspendam os efeitos, devolvendo-se o conhecimento integral do litigio ao
Supremo Tribunal Federal, salvo se a decisdo se restringir a questdo incidente, caso em que o conhecimento a ela
se limitara”.

269 <O pedido de avocacdo de causa, previsto no art. 119, inc. |, letra 0, da Constituicdo da Republica (E.C. n.2 7,
de 13.04.77), pressupde a existéncia de demanda em andamento e o interesse publico decorrente de ‘imediato
perigo de grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca ou as finangas publicas’, a justificar a devolugdo do
‘conhecimento integral do litigio ao Supremo Tribunal Federal, salvo se a decisdo se restringir a questdo
incidente, caso em que o conhecimento a ela se limitara’ (art. 252 do Reg. Int. do STF)”. (péginas 48-49 do voto
— STF - MS 20494, Relator(a): Min. DJACI FALCAO, Tribunal Pleno, julgado em 15/05/1985, DJ 09-08-1985
PP-12607 EMENT VOL-01386-01 PP-00024 RTJ VOL-00115-01 PP-00105).
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abril”, "% incluindo & competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal a alinea 0), no art.
119, 1, da CF/1967.2"' Desta forma, a percepcdo de ordem publica a época era bastante
absolutista e autoritaria, marcada por uma excessiva repressdo na tentativa de centralizacao e
controle de toda a sociedade, inclusive dos 6rgéos jurisdicionais.

Assim, ainda que atualmente fosse legalmente possivel a referida avocacdo de
causas, 0 que ndo é mais, desde o advento da Constituicio Federal de 1988,%’? constatamos
que havia uma limitacdo que nos faz refletir muito.

Quando se tratasse de decisdo com transito em julgado, ainda que existisse uma
violacdo ou afronta ao que possa se entende por ordem publica a época, ndo poderia mais ser
discutida. Ponto nodal que nos faz questionar, mais uma vez, 0 argumento da
inderrogabilidade ou insanabilidade da matéria dita de ordem publica. Assim, com o transito
em julgado encontramos a convalidacdo, a regularizacdo do ato decisorio, como forma de
garantir a seguranca juridica do sistema.

Ressaltamos que o presente instrumento ndo encontra mais previsdo na norma
constitucional e no ordenamento juridico, inclusive, como visto, totalmente incompativel com
0 novo sistema constitucional até em sua tramitacdo, a qual previa a realizacdo de sessao
secreta de votagdo, sem a presenca das partes (art. 256, §2°, do RISTF),?”® o0 que se mostra
inconciliavel com a publicidade dos julgamentos que busca o atual texto constitucional (art.
93, I1X, da CF).

210 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante. 4% ed. revista,
atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 332.

211 Constituicdo Federal de 1967 — Art. 119. |, 0) as causas processadas perante quaisquer juizos ou Tribunais,
cuja avocagdo deferir a pedido do Procurador-Geral da RepuUblica, quando decorrer imediato perigo de grave
lesdo a ordem, a salde, a seguranca ou as finangas publicas, para que se suspendam os efeitos de decisdo
proferida e para que o conhecimento integral da lide Ihe seja devolvido;

a2 “AVOCA(}AO DE CAUSAS A REQUERIMENTO DA PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA.
PEDIDO FUNDADO NO ART. 119, I, 'O' DA C.F. DE 1967, C/ A REDAQAO DAS EMENDAS 1/69 E 7/77.
LIMINAR DEFERIDA PELO PRESIDENTE DO S.T.F. E PRORROGADA PELO RELATOR.
SUPERVENIENCIA DA C.F. DE 5.10.1988, QUE NAO PREVIU O INSTITUTO DA AVOCATORIA PARA
O ST.F. OU PARA QUALQUER OUTRO TRIBUNAL. EXTINQAO DO INSTITUTO POLITICO-
PROCESSUAL. PEDIDO QUE SE JULGA PREJUDICADO, EM QUESTAO DE ORDEM, COM
REVOGACAO DA MEDIDA LIMINAR. [...] Trata-se de pedido de avocacio de causas, que se encontram em
curso perante Juizos e Tribunais Trabalhistas, formulado, perante o Supremo Tribunal Federal, pelo Exmo. Sr.
Procurador-Geral da Reptblica, com base no art. 119, I, ‘0’, da Constituigdo Federal de 1967, com a redacdo
dada pelas Emendas 1/69 e 7/77 e combinado com o art. 252 do R.1.S.T.F. [...] Desapareceu, com a nova
Constituicdo, o instituto da avocacdo de causas, que ndo é previsto para o Supremo Tribunal Federal ou para
qualquer outro. [...] O instituto da avocatoria, contudo, como ficou dito, extinguiu-se. N&o passard para o
Superior Tribunal de Justica, quando se instalar, nem para qualquer outro. Nem ficara com esta Suprema Corte.
N&o se trata, pois, aqui, de preservacdo temporaria de competéncias e atribui¢des do S.T.F. Mas de subsisténcia,
ou ndo, de instituto politico-processual. E meu voto conclui por sua insubsisténcia”. (STF — PAv 16 QO,
Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 12/10/1988, DJ 25-11-1988 PP-31055
EMENT VOL-01525-01 PP-00031).

213 «g 20 Encerrados os debates, o Tribunal passara a deliberar, em sessdo secreta, sem a presenca das partes e do
Procurador-Geral, e proclamara o resultado do julgamento em sesséo publica”.
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Assim, a avocacao de causas ficou para a historia juridica processual brasileira e
da ordem publica e, em que pese a sua revogacgdo tacita pelo texto constitucional, ainda
continua no regimento interno do Supremo Tribunal Federal, pois somente poderia ser
retirada por lei federal, em face da norma constitucional ter o recepcionado com forca de lei, o
que impede a Corte Suprema de revogar ou retirar os referidos dispositivos regimentais sem o
procedimento legislativo junto ao Congresso Nacional.

3.2.1.2 Superior Tribunal de Justica

O regimento interno do Superior Tribunal de Justica — RISTJ,?* também passou a
prever a expressdao ordem publica no seu texto, com o acréscimo realizado pela Emenda
Regimental n.° 18, de 2014, dos artigos 216-F e 216-P do RISTJ,?”> como forma de
regulamentar e disciplinar o estabelecido pela Emenda Constitucional n.° 45/2004, quando da
inclusdo da competéncia ao Superior Tribunal de Justica para a homologacdo de sentencas
estrangeiras e concessdo de execucdo as cartas rogatorias (art. 105, 1, i), da CF).

Desta forma, a percepc¢do do contetdo de ordem publica e aplicacdo dos referidos
dispositivos regimentais e constitucionais, esta associada em grande parte aos estudos
desenvolvidos pelo Direito Internacional Privado e na Arbitragem. Contudo, o Superior
Tribunal de Justica,?’® para invocar a ordem publica sempre atrelada & determinada norma
juridica posta pelo sistema, seja quanto a dignidade da pessoa humana, a soberania, aos bons
costumes etc.

Dentre varios julgados ja mencionados, um bastante interessante que demonstra

claramente que a ordem publica ndo encontra contetdo isolado e racionalmente I6gico em si

274 http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Leis-e-normas/Regimento-Interno (consulta em 04.07.17)

215 «Art. 216-F. Nao sera homologada a decisdo estrangeira que ofender a soberania nacional, a dignidade da
pessoa humana e/ou a ordem publica.; Art. 216-P. Nao serd concedido exequatur a carta rogatoria que ofender a
soberania nacional, a dignidade da pessoa humana e/ou a ordem publica”.

276 “[...] ter a sentenca transitado em julgado além de o conteido do titulo ndo ofender "a soberania, a dignidade
da pessoa humana e/ou ordem publica" nem tampouco as regras processuais brasileiras, inclusive sobre o uso do
nome. Inteligéncia dos artigos 15 e 17 da Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro e artigos 216-C,
216-D e 216-F do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiga”. (STJ — SEC 12.418/EX, Rel. Ministro
BENEDITO GONGCALVES, CORTE ESPECIAL, julgado em 21/06/2017, DJe 29/06/2017).; “No caso, trata-se
de sentenca estrangeira de divércio prolatada pela Justica da Espanha, tendo sido cumpridos todos os requisitos
legais descritos acima, além de o contetdo do titulo ndo ofender "a soberania, a dignidade da pessoa humana
e/ou ordem publica” nem os bons costumes, tudo consoante documentos juntados aos autos (especialmente as e-
ST, fls. 12-47)”. (STJ — SEC 15.989/EX, Rel. Ministro OG FERNANDES, CORTE ESPECIAL, julgado em
07/06/2017, DJe 14/06/2017).



97

mesma, foi no caso de uma homologacdo de sentenca estrangeira, proferida na Suica, a qual
determinava o divércio do casal, com a guarda para a mée, porém ndo concedeu nenhum
direito de visitas ao pai da menor.

Assim, em seu voto, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, destaca que “de
fato, esta Corte ja se pronunciou no sentido de que a clausula que tolhe a convivéncia
familiar, como na espécie, em que se vetou o direito de visita ao pai sem qualquer
consideracdo sobre 0 motivo dessa proibicdo, contraria 0s bons costumes e ndo se coaduna
com as disposi¢des constitucionais e legais de nosso ordenamento juridico sobre a protecao da
familia, ofendendo, portanto, a ordem puiblica” 2’

Desta forma, verificamos claramente que a ordem publica, nos casos julgados,
estd sendo empregada como violacdo a determinada norma juridica posta no ordenamento
juridico, o que ndo mudaria nada no resultado do julgado se a expressdo ordem publica fosse
suprimida. Ou seja, ndo encontra sentido existéncia, talvez retérico, desde que associado a

determinada norma juridica.

3.3 A suspensao de seguranca e a grave lesdo a ordem publica

O pedido de suspensdo de seguranca € um procedimento jurisdicional de natureza
cautelar?’® que garante ao Poder Publico, peticionando ao presidente do tribunal competente,
obstaculizar execucdes de decisdes judiciais (antecipadas e sentencas), que possam gerar,
segundo as legislacOes extravagantes, grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca publica e a
economia publica.?’

Ressaltamos, por oportuno, que o referido instituto guarda muita semelhanca a
avocacgéo de causas, pois os fundamentos para a sua instauracdo basicamente sdo 0s mesmos
(grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca e as financas publicas — art. 252, caput, do RISTF).

O que nos faz questionar se a ideia da avocacdo de causas teria surgido a partir dos

217 pagina 3, In STJ — SEC 15.832/EX, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, CORTE
ESPECIAL, julgado em 07/06/2017, DJe 14/06/2017.

218 «A cautelaridade do instituto, alids, deriva das proprias caracteristicas impostas pelo regime legal que o
regula. Inicialmente, cumpre observar-se a existéncia de grave lesdo (ainda que potencial) ao interesse publico
que se deseja evitar, provocada pela execucdo da liminar ou da sentenca proferida na acdo ajuizada contra o
Poder Publico”. (VENTURI, Elton. Suspensdo de liminares e sentencas contrarias ao Poder Publico. 22 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 66).

279 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Pdblica em Juizo. 142 ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 605.
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fundamentos historicos da suspensao de seguranca, devido a sua origem esté ligada a Lei n.°
196/36 e a0 mandado de seguranca, previsto na Constituicdo Federal de 1934,%%° normas
anteriores ao instituto da avocacao.

Contudo, a suspensdo de seguranca além de possuir uma extensdo maior quanto a
competéncia, pois pode ser direcionada ao presidente de qualquer tribunal, ndo tem o escopo
de levar ao tribunal a discussdo integral e de fundo da demanda, como no caso da avocatoria,
mas somente o controle da eficacia do ato decisorio, questionado em face do Poder Publico.

A legislacdo pétria, 2!

além de prever o procedimento cautelar da suspensdo de
seguranca, também ha previsdo nos regimentos do Supremo Tribunal Federal (art. 297, do
RISTF)?®2 ¢ do Superior Tribunal de Justica (art. 271, RISTJ),?®® os quais regulam o
cabimento e processamento junto a presidéncia de cada referido érgdo, replicando a legislacao
infraconstitucional.

Nesse contexto, a percepcao de lesdo a ordem (ordem publica), no &mbito dos
Tribunais Superiores, confunde-se com a nogéo de interesse publico que se extrai de uma

denominada “ordem administrativa” ou “ordem constitucional”.

280 VENTURI, Elton. Suspenséo de liminares e sentengas contrarias ao Poder Publico. 22 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 35.

281 Art. 15, da Lei n.° 12.016/2009 (mandado de seguranca); Art. 12, §1°, da Lei n.° 7.347/1985 (acdo civil
publica); Art. 43 da Lei n.° 8.437/1992 (cautelares contra o Poder PUblico); Art. 1° da Lei n.° 9.494/1997 (tutela
antecipada contra o Poder Publico); Art. 1.059, da Lei n.° 13.105/2015 (Codigo de Processo Civil); Art. 16, da
Lei n.° 9.507/1997 (habeas data).

282 Art. 297. Pode o Presidente, a requerimento do Procurador-Geral, ou da pessoa juridica de direito publico
interessada, e para evitar grave lesdo a ordem, a salde, & seguranca e a economia publica, suspender, em
despacho fundamentado, a execuc¢do de liminar, ou da decisdo concessiva de mandado de seguranca, proferida
em Unica ou Ultima instancia, pelos tribunais locais ou federais.

283 Art. 271. Podera o Presidente do Tribunal, a requerimento da pessoa juridica de direito publico interessada ou
do Procurador-Geral da Republica, e para evitar grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca e a economia
publicas, suspender, em despacho fundamentado, a execugdo de liminar ou de decisdo concessiva de mandado de
seguranga, proferida, em Unica ou uUltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos
Estados e do Distrito Federal. Igualmente, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade e
para evitar grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca e a economia

publicas, poderéa o Presidente do Tribunal suspender, em despacho fundamentado, a requerimento do Ministério
Plblico ou da pessoa juridica de direito pablico interessada, a execucgdo da liminar nas a¢cdes movidas contra o
Poder Publico ou seus agentes que for concedida ou mantida pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
Tribunais dos Estados e do Distrito Federal, inclusive em tutela antecipada, bem como suspender a execucéo de
sentenca proferida em processo de acdo cautelar inominada, em processo de acdo popular e em acdo civil
publica, enquanto néo transitada em julgado.
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3.3.1 Ordem publica, ordem administrativa e ordem juridica

Nos julgados do Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, ao
apreciarem a lesdo a ordem (ordem publica) na suspensdo de seguranga, constatamos que a
expressao se acomoda ao ideal de higidez e regularidade de uma “ordem administrativa” ou
“ordem juridica”,?®* volatilizando ainda mais a percepcdo da ordem publica, pois estaria,
verdadeiramente, a critério do presidente do tribunal complementar retoricamente qualquer
situagdo, no sentido de legitimar a suspens&o do ato decisorio atacado.?3®

Logo, os préprios Tribunais Superiores entram em contradi¢do ao volatilizarem a
ordem publica, pois confundir a ordem juridica e até administrativa com a ideia de tutela do
interesse publico relevante, que a suspensdo de seguranca se fundamenta, pode levar o 6rgéao
julgador questionar os fundamentos da decisdo ataca, o que ndo é cabivel em sede desse
procedimento acautelatdrio.?®

Nesse sentido, Elton Venturi destaca a importancia de ndo confundir as dimensdes
da ordem publica e ordem juridica, ressaltando que “é¢ imprescindivel que se adote um

conceito juridico técnico-processual de ordem publica que, apesar de ndo afastar as naturais

284 «E a partir dessa perspectiva que se passa ao exame da pretensdo recursal, que se ampara, preliminarmente,
no alegado descabimento da medida de contracautela por ndo demonstrada a grave lesdo a ordem juridica,
administrativa ou econdmica do Maranhdo”. (STF — SL 1088 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA
(Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 02/06/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-134 DIVULG 20-06-
2017 PUBLIC 21-06-2017).; “Espécie em que o acdrdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais causa, a um s6 tempo, grave lesdo a ordem administrativa, a salde e a seguranca publicas, pois tem o
potencial de inviabilizar a prestagdo, por duas secretarias municipais, de servigos essenciais a populacdo do
Municipio de Governador Valadares, tais como o recolhimento do lixo urbano e hospitalar, o planejamento, a
execucdo e a fiscalizagdo de obras de infraestrutura, a organizagdo do transporte coletivo e o gerenciamento do
sistema de iluminacdo publica”. (STJ — AgRg na SLS 2.000/MG, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
CORTE ESPECIAL, julgado em 20/05/2015, DJe 12/06/2015).

285 «A flexibilizagdo e a ampliagdo do conceito de ordem plblica ainda afiguram-se perniciosas na medida em
que justificam, aparentemente, uma menor ou relativa mensuragdo sobre a gravidade da consequéncia da ordem
judicial que se deseja sustar sobre a atividade administrativa estatal. A lei é clara ao exigir, para que se autorize a
suspensdo de decisBes judiciais, a comprovacao de grave leséo a ordem publica”. (VENTURI, Elton. Suspenséo
de liminares e sentencas contrarias ao Poder Publico. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 141).
286 <O Agravante reitera os argumentos de lesdo a ordem publica, devido a possivel desestruturagio da
organizacdo administrativa da Defensoria Publica causada pela decisdo do Tribunal de Justica da Bahia, seu
efeito multiplicador e o deficiente quantitativo de defensores para o atendimento da populagdo. Os fundamentos
da decisdo agravada ndo foram afastados. O exame do alcance dos efeitos da decisdo liminar na forma
pretendida pelo agravante confunde-se com o mérito da questdo, o que é inadequado neste procedimento
especifico de suspenséo de seguranca. No entanto, observa-se ter sido a medida liminar deferida em mandado
de seguranca individual e ndo ter o Agravante demonstrado seu efeito multiplicador. A determinacéo judicial de
designacdo da servidora para o exercicio em determinada localidade, por si s6, ndo demonstra grave lesdo a
ordem publica”. (STF — SS 5132 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA (Presidente), Tribunal Pleno,
julgado em 07/04/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-095 DIVULG 05-05-2017 PUBLIC 08-05-2017).; “O
incidente suspensivo, por sua estreiteza, é vocacionado a tutelar tdo somente a ordem, a economia, a seguranca e
a salde publicas, ndo podendo ser analisado como se fosse sucedaneo recursal, para que se examinem
questbes relativas ao fundo da causa principal”. (STJ — Agint no Agint na SLS 2.240/SP, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, CORTE ESPECIAL, julgado em 07/06/2017, DJe 20/06/2017).
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ilagcBes sociais, politicas e econdmicas no uso da expressao, justifique com razoabilidade a
suspensdo de liminares e sentengas contrarias ao Poder Publico”.?%” Contudo, o autor ndo traz
e nem sequer faz mencdo ao referido possivel conceito técnico-processual de ordem publica.

Desta forma, dissentimos da conclusao adotada pelo autor, no sentido de se adotar
um conceito juridico técnico de ordem publica para a suspensdo de decisdes judiciais
contrarias ao Poder Publico, pois o proprio autor verifica as arbitrariedades e manipulacGes
semanticas para justificar uma protecdo administrativa dos entes estatais, 0 que se mostra uma
conclusdo incompativel com a proposta de se justificar a razoabilidade defendida pelo
doutrinador.

Assim, entendemos o que justificaria de maneira mais clara seria a percepcdo de
lesdo a ordem, a salde, a seguranca e a economia publicas, a suspensdo de decisdes que
exprimam conteudos de possiveis rusgas e instabilidades ao desenvolvimento regular da
Administracdo Publica. Ou seja, o fundamento pelo qual se tutela o interesse publico
relevante do que se diz de ordem publica estaria relacionado ao senso comum de estabilidade
social e ndo a “discricionariedade politica” do magistrado em justificar retoricamente sua
fundamentacdo juridica, sem especificar o motivo concreto de sua decisdo, sob pena de
invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo, o que € vedado (art.
489, §1°, 111, do CPC).

3.4 Os precedentes dos Tribunais Superiores e as questdes de ordem publica

Inicialmente, destacamos que 0s precedentes sdao normas juridicas produzidas em
decisdes judiciais, as quais a sua integralidade e suas teses juridicas (ratio decidendi) servirdo
para, caso haja determinada similitude, sejam utilizadas nos casos futuros levados ao
Judiciério.?8

Assim, em pesquisa as decisfes judiciais dos Tribunais Superiores (STF e STJ),

encontramos dois julgados interessantes e que suscitaram como matéria de ordem publica

287 VENTURI, Elton. Suspensdo de liminares e sentencas contrarias ao Poder Publico. 22 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 144.

288 «[ dizer, a partir do precedente, através do trabalho dos juizes subsequentes, dar-se-4 uma norma geral. Dessa
forma, precedente é continente, é forma e ndo se confunde com a norma que dele exsurge. Com efeito, trata-se
de instrumento para criagio de normas mediante o exercicio da jurisdigio”. (MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 22 edigdo. revista, atualizada e ampliada. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 71).
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algumas normas, contudo, suas avaliaces juridicas foram realizadas de maneira bastante
superficial.

A partir desta constatagdo, entendemos que somente podemos falar em
precedentes judiciais quanto a percep¢do ou compreensdo do conteddo de ordem publica, se
utilizarmos a compreensdo de precedente quanto a decisdo judicial como um todo (relatorio,
fundamentacdo juridica e dispositivo). Contudo, ndo vislumbramos precedentes quanto a
ordem publica, em seu sentido restrito ou improprio, extraido da ratio decidendi.?3®

De sorte que, como verificaremos a seguir, as decisdes judiciais ndo produzem
fundamentacdo juridica quanto ao conteGdo ou substdncia da ordem publica, somente
remetem a sua possivel percepcdo as consequéncias de determinadas normas juridicas ja
postas. Ndo sendo possivel imprimir, racionalmente, a extracdo de qualquer norma juridica
relacionada nas decisdes, para aplicacdo do contetido de ordem publica, uma vez que com a
simples retirada da expressdo ordem publica das fundamentacdes juridicas, em nada muda o
resultado (=dispositivo).

No maximo, possamos dizer que a ordem puablica nesses julgados que
apreciaremos, facam o papel, quica, de possivel obiter dictum, ou seja, literalmente meros
argumentos de passagem, que sequer tem a capacidade de sinalizar algo ou que podera se
transformar em uma razéo de decidir futura, pois ndo possuem carga argumentativa e decisiva
alguma.

Ademais, no atual sistema processual civil brasileiro, ousamos dizer que se mostra
temeréria a vinculacdo da expressao ordem publica como tese firmada por um Tribunal, uma
vez que sequer existe uma racionaliza¢do quanto a sua percepgao ou compreensdo, ainda que
emanada por acorddao no controle concentrado de constitucionalidade ou em recursos

repetitivos (art. 927, 1 e 111, do CPC), como veremos.

289 “Um segundo aspecto, denominado de improprio, refere-se a ratio decidendi, ou seja, a norma juridica a ser
extraida da decisdo. Este aspecto, conforme serd destacado quando se fizer referéncia ao conceito de ratio
decidendi, ndo se confunde com a decisdo do caso concreto. A construgdo dessa norma é extraida principalmente
da fundamentagdo e vai sendo consolidada por outras decisdes que mantenham aquele entendimento”.
(PEIXOTO, Ravi. Superacdo do Precedente e Seguranca Juridica. 22 ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 128).; “Em sentido préprio, continente ou formal, é fato juridico instrumento de criagdo
normativa, em outras palavras: é fonte do Direito, tratando-se de uma designacao relacional entre duas decisdes.
Ja precedente em sentido impréprio € norma, significado alcangado por reducdo do termo ‘norma precedente’,
que é precisamente a ratio decidendi, esse sentido ¢ também o substancial”. (MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 22 edi¢do. revista, atualizada e ampliada. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 73).
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3.4.1 Supremo Tribunal Federal

Com base nas premissas acima expostas, constatamos que em recente decisdo
monocratica, publicada no DJe em 27 de marco de 2017, na medida cautelar em acéo direita
de inconstitucionalidade n.° 4.380-MC/AM,?*® o ministro Celso de Mello, relator da ADI na
Suprema Corte, julgou extinto o processo de controle abstrato de constitucionalidade, sob o
fundamento de que, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Liberais Universitarios
Regulamentados — CNTU, de maneira superveniente, teria perdido a legitimidade ad causam,
conforme disciplina o art. 103, IX, da CF, em face da cassacéo do seu registro sindical.

Assim, o ministro Celso de Mello sustentou, com fundamento no art. 485, §3°, do
CPC, o qual destaca que a legitimidade é um pressuposto processual que pode ser suscitado
de oficio pelo magistrado, em qualquer grau de jurisdi¢do, que seria possivel suscitar tal
questdo na acdo de controle abstrato de constitucionalidade, por se tratar de matéria de ordem
publica,?®! ndo sujeita a preclusdo. Inclusive, justificou a analise superveniente da questso,
fundamentando sua argumentacdo na atendibilidade dos fatos supervenientes do atual art. 493,
caput, do CPC.

Ao analisar os argumentos utilizados pelo ministro Celso de Mello para justificar
o referido pressuposto processual como questdo de ordem publica, constatamos, de inicio, que
em nada mudaria no resultado do julgado se retirasse a titulacdo de ordem publica atribuida a
perda da legitimidade ad causam superveniente da referida confederacdo sindical. De sorte
gue as consequéncias juridicas ja se encontram previamente definidas pela norma juridica
processual, bem como a possibilidade de suscitar a questdo sem a provocacao das partes.

Nada obstante, ao aprofundarmos a discussdo, ao contrario do que explicitou o

ministro Celso de Mello, verificamos ser possivel a preclusdo da referida matéria dita de

2% (STF — ADI 4.380-MC/AM — Brasilia, 22 de marco de 2017, Ministro CELSO DE MELLO — Relator —
decisdo publicada no DJe em 27.3.2017) — Trénsito em julgado em 21.04.17, com a certificacdo do servidor em
25 de abril de 2017.

291 «\/g-se, dai, ndo dispor a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores Liberais Universitarios Regulamentados
— CNTU de legitimidade ativa ‘ad causam’ para fazer instaurar este processo objetivo de controle normativo
abstrato ou para nele legitimamente prosseguir. Cumpre ter presente, no ponto, em face do que dispde o0 art. 485,
§ 3% do CPC, que a questdo pertinente as condi¢bes da acéo, por constituir matéria de ordem publica, revela-se
suscetivel de apreciacdo ‘ex officio’, a qualquer tempo, por parte dos 6rgdos judiciarios em geral, eis que o
fendmeno processual da preclusdo ndo incide sobre o controle jurisdicional dos requisitos minimos de
admissibilidade do ‘jus actionis’, como tem assinalado a jurisprudéncia dos Tribunais”.
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ordem publica (legitimidade ad causam), caso houvesse decisdo sobre a questdo e se ndo
fosse devolvido a discussdo ao 6rgdo julgador por algum meio oportuno de impugnagao.?%2

Contudo, em se tratando de mudanca superveniente do estado de fato, o que
geraria uma nova decisdo, sobre nova questdo, poderiamos falar em auséncia de precluséo.
Assim, admitindo-se essa questdo no presente caso, ainda poderiamos ter a possibilidade de
correcéo do vicio de desenvolvimento regular do processo, com a sucessdo processual,?®
aplicando-se por analogia o art. 5° 83° da Lei n.° 7.347/1985 e cumulando, ao nosso
entender, com o art. 64, 84° do CPC, o qual admite a ratificacdo das decisbes proferidas por
juizo incompetente.

Assim, o ministro Celso de Mello poderia ter priorizado a resolugdo do objeto de
mérito da acdo de controle constitucional (art. 4°, do CPC), inclusive intimando a referida
confederacdo sindical para se manifestar (art. 10, caput, cumulado com art. 932, paragrafo
unico, do CPC), utilizando-se das regras processuais e fomentando o novo momento
processual de tutela adequada da deciséo.

Em que pese a doutrina constitucional de escol®®* ainda defender que nesse tipo de
controle das normas ndo haveriam partes, mas interessados, e a discussdo seria somente em
tese (direito objetivo), ndo havendo interesse subjetivo destes interessados no objeto da
constitucionalidade ou ndo da norma posta para apreciagéo, refutando a aplicagcdo das normas
processuais, o0 proprio Supremo Tribunal Federal vem atribuindo consequéncias juridicas

processuais na formacao do controle de constitucionalidade abstrato, em face da prevencao do

292 “Parece haver uma confusdo entre a possibilidade de conhecimento ex officio de tais questdes, fato
indiscutivel, com a possibilidade de decidir de novo questdes ja decididas, mesmo as que poderiam ter sido
conhecidas de oficio. Sdo coisas diversas: a cognoscibilidade ex officio de tais questdes significa, tdo-somente,
que elas podem ser examinadas pelo Judiciario sem a provocagdo das partes, 0 que torna irrelevante 0 momento
em que sdo apreciadas. Ndo ha preclusdo para 0 exame das questdes, enquanto pendente 0 processo, mas ha
preclusdo para o reexame”. (DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢cdes da acdo: o juizo de
admissibilidade do processo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 87).

298 «“Sempre que possivel, deve o 6rgédo jurisdicional, em vez de extinguir o processo em razdo da falta de
legitimagdo extraordinaria, tentar proceder a sucessdo processual, com a troca do sujeito por alguém que seja
legitimado (ordinario ou extraordinario). Com isso, prestigia-se a decisdo de mérito. Aplica-se, por analogia, o
regramento ja existente no Ambito do processo coletivo (art. 5°, §3°, da Lei n.° 7.347/1985)”. (DIDIER JR.,
Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. Vol. 1. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 393).

29 «Ngo obstante se ter falado de legitimidade processual activa e de legitimidade processual passiva, 0 processo
abstracto de controlo de normas ndo é um processo contraditorio, no qual as partes <<litigam>> pela defesa de
direitos subjetivos ou pela aplicacdo de direito subjectivamente relevante. Trata-se, fundamentalmente, de um
processo objetivo sem contraditores, embora os autores do acto normativo submetido a impugnacdo possam ser
ouvidos (dai a utilidade de se falar em legitimidade processual passiva). Mas se o processo principal de
fiscalizacdo abstrata ndo é um processo contraditdrio (embora, nos termos do art. 54° da LTC esteja assegurado o
principio audiatur et altera pars, ou seja, 0 principio do contraditdrio), tdo-pouco é um processo inquisitivo, a
iniciar, ex officio, pelo Tribunal Constitucional”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1007-1008).
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relator,2® possiveis impedimentos e suspei¢ces dos ministros da Corte Suprema, quando da
atuacdo como Advogado Geral da Uni&o,?%® como Procurador Geral da Republica®®’ e como
ministro do Tribunal Superior Eleitoral, inclusive com a edi¢do de enunciado de simula (STF
— Stimula 72).2%

N&o obstante, dissentimos da compreensdo de ndo aplicacdo de determinadas
normas processuais ao processo objetivo, pois partindo do ponto de vista processual, 0
controle de constitucionalidade concentrado preenche todas as perspectivas de um processo
judicial, com todos os elementos: partes, causa de pedir e pedido.

Em uma analise simples, podemos constatar que h& exercicio de jurisdicdo,
competéncia, acdo e processo, inclusive com partes legitimadas ativas, que ndo deixam de
exprimir uma parcialidade quando pleiteiam a inconstitucionalidade da norma, bem como
parte passiva, quando da defesa dos atos normativos por parte dos entes estatais, para
manutencdo da sua constitucionalidade (art. 103, 8§3°, da CF).

Tanto assim, que o proprio Supremo, como vimos nos casos acima, admitiu a
possibilidade de impedimento de ministro da Corte que tenha atuado em ADI como
Advogado Geral da Unido, ainda que no caso especifico tenha afastado o impedimento do

ministro Dias Toffoli.

2% “Defiro, pois, o requerimento da alinea a, para determinar o desentranhamento da peticédo de f. 150-161, que
sera autuada como agdo direita e a mim distribuida por preven¢do, dada a identidade das normas questionadas”.
(ADI-QO-QO 807, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, julgado em 06/11/2003, publicado em
13/02/2004, Tribunal Pleno).

29 «preliminarmente, assevero que, conforme muito bem pontuado pelo Ministro Dias Toffoli, sua atuacdo como
Advogado-Geral da Unido, nos autos da ACO 312/BA, decorreu de expressa observancia do contido no art. 131
da Constituicdo da Republica, fato esse que, por si s6, ndo tem o cond&o de impedir a relatoria de Sua Exceléncia
em processo no Supremo Tribunal Federal que verse sobre tema objeto da acdo em referéncia. Ainda que assim
ndo fosse, o fato de o Ministro DIAS TOFFOLI ter atuado como Advogado-Geral da Unido em processos de
idéntica natureza ao RE 204.647/BA ndo o torna impedido para julgar outros processos, a excegao somente
daqueles especificos em que ja tinha atuado. Nos termos dos arts. 144 a 148 do CPC, o impedimento é sempre
aferivel segundo rol taxativo de fatos objetivos quanto a pessoa do magistrado dentro de cada processo. Dai por
que a mera identidade ou semelhanga de teses juridicas em discussdo e até a defesa, ainda que publica, de teses
juridicas ndo sdo causas de impedimento. Também por isso o impedimento em determinado processo ndo
acarreta impedimento automatico para outros”. (STF — Almp 10, Relator(a): Min. Presidente, Decisdo Proferida
pelo(a) Ministro(a) RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em 06/09/2016, publicado em DJe-194 DIVULG
09/09/2016 PUBLIC 12/09/2016).

297 «[...] conhecendo da Questio de Ordem que lhe foi submetida pelo Sr. Ministro-Presidente, o Tribunal
decidiu, por unanimidade, que nos julgamentos das Ag¢des Direitas de Inconstitucionalidade ndo esta impedido o
Ministro que na condicdo de Ministro do Estado, haja referendado a lei ou o ato normativo objeto da ag&o.
Também por unanimidade o Tribunal decidiu que esta impedido nas AcBes Direita de Inconstitucionalidade o
Ministro que, na condicdo de Procurador-Geral da Republica, haja recusado representacdo para ajuizar Ac¢ao
Direita de Inconstitucionalidade”. (STF — ADI-MC-QO 55, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, julgado
em 31/05/1989, publicado em 16/03/1990, Tribunal Pleno).

2% “No julgamento de questdo constitucional, vinculada a decisdo do Tribunal Superior Eleitoral, ndo estdo
impedidos os Ministros do Supremo Tribunal Federal que ali tenham funcionado no mesmo processo, ou no
processo originario”.



105

Outrossim, admitiu o impedimento de ministro da Corte que tenha atuado como
Procurador Geral da Republica, no caso de recusa a pedido de ajuizamento de ADI, ou que
tenha emitido parecer,?®® o que somente demonstra a exteriorizacio da parcialidade na atuagio
dos legitimados ativos e passivos no controle concentrado.

Ressaltamos, por oportuno, que o sistema processual portugués, expressamente
destaca a possibilidade de parcialidade dos membros das Cortes Superiores (n.° 2 e n.° 4, do
art. 116, do CPC portugués),®® o que sé reforca a nossa posicao de que ha partes no controle
concentrado de constitucionalidade.

Como visto, ndo é pelo simples perfil abstrato do processo de controle
constitucional de normas ou por ser de ordem publica que se verificou ou ndo o0s
impedimentos acima expostos, mas sim por identificar a incidéncia da norma processual civil
guanto aos casos concretos, pois o Procurador Geral da Republica emitiu pronunciamento da
questéo principal da acdo e isso fez com que a norma processual se aplicasse ao caso, por ter
funcionado no processo como membro do Ministério Publico (art. 144, I, do CPC).

Além de tudo isso, podemos verificar que a cognicao judicial, seja apreciando o
direito subjetivo (analise de fatos e provas) ou o direito objetivo (analise das normas), ao
nosso sentir ndo encontra um corte cartesiano e facilmente detectdvel, como os
constitucionalistas tentam passar.

E, cada vez mais, estas acepcOes do direito encontram zonas semelhantes ou
“lugares comuns”.>** Porém, por ululante, mostra-se possivel, em determinados casos, uma
apreensdo mais palatavel e mais especifica do grau de profundidade da cognicéo judicial e de
seus tipos.3%2

Este tema é bastante espinhoso e ainda ha vérias arestas a serem aparadas pela
doutrina, contudo ao tratarmos do alcance da cognic¢do judicial, inclusive no controle de
constitucionalidade concentrado, podemos perceber que, ao se propor uma agédo, levamos ao
conhecimento do magistrado uma extensdo de questdes processuais e substanciais, as quais

podem figurar qualquer ponto de fato ou de direito (art. 489, II, CPC), bem como o0 ponto

29 (STF — ADI 55-MC-QO, rel. min. Octavio Gallotti, julgamento em 31-5-1989, Plendrio, DJ de 16-3-1990.)
300 «Art. 116° (Dever do juiz impedido) [...] 2 — Do despacho proferido sobre o impedimento de algum dos juizes
da Relagdo ou do Supremo Tribunal de Justica pode reclamar-se para a conferéncia, que decide com todos os
juizes que devam intervir, exceto aquele a quem o impedimento respeitar. [...] 4 — Nos tribunais superiores
observa-se 0 disposto no n.° 1 do artigo 217°, se o impedimento respeitar ao relator, ou a causa passa ao juiz
imediato, se o impedimento respeitar a qualquer dos adjuntos”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Cddigo de
Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 83).

301 PERELMAN, Chaim. Tratado da Argumentac&o: a nova retdrica. trad. Maria Ermantina de Almeida Prado
Galvéo. 3% ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 94-95.

%2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao processo civil, parte geral e
processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 489.
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principal da acdo (art. 489, Ill, CPC), que compreendem o campo da cogni¢éo judicial como
um todo.3%

Associado a essa premissa, como vimos, o proprio Supremo Tribunal Federal vem
identificando a incidéncia e os reflexos e das questdes processuais no ambito do controle
abstrato de normas, contrapondo as bases da doutrina constitucional.

N&o temos duvida de que ha uma disputa e conflito no controle abstrato de
normas (direito objetivo), considerando como questéo litigiosa e principal a declaracdo ou ndo
da inconstitucionalidade de uma norma juridica, e defender que as normas processuais nao se
aplicam integralmente a acdo de controle concentrado, beira a ingenuidade.3%*

Até porque os fundamentos defendidos para a ndo aplicagdo das normas
processuais, em certos casos, nada mais reflete do que a analise concreta do caso em questao e
n&o incidéncia da norma processual, ndo pelo simples fato da analise ser de direito objetivo,*
pois se assim fosse, em nada se aplicaria as regras processuais.

Desta forma, para se evitar decisionismos, constatamos uma insustentabilidade
dogmatica quanto a impossibilidade de aplicacdo das normas processuais ao controle de
constitucionalidade abstrato, inclusive pela prépria apreciacdo feita pelo ministro Celso de
Mello ao extinguir monocraticamente a acgdo direta de inconstitucionalidade n.° 4.380-
MC/AM, por perda superveniente da legitimidade ad causam ativa. Assim, faz-se necessario
o0 reconhecimento da aplicacéo integral das normas processuais civis ao controle abstrato de

normas, sem qualquer rétulo (ordem publica), mas por serem identificadas nos casos.

303 «“A andlise da cognicdo judicial é, portanto, o exame da técnica pela qual o magistrado tem acesso e resolve as
questdes que Ihe sdo postas para apreciacdo. E importante perceber que o objeto da cognigéo é formado por estas
questdes”. (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugio ao processo civil, parte
geral e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 489-490).

304 “No que diz respeito ao impedimento, o Supremo Tribunal Federal entende que, em razéo do perfil objetivo
insito a Acdo Direita de Inconstitucionalidade, as regras do direito processual civil ndo se aplicam integralmente
ao procedimento de fixagdo de competéncia para a sua apreciagdo e julgamento”. (MENDES, Gilmar Ferreira.
Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO — comentarios a Lei n. 9.868/99. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 77).

305 «por fim, destaca-se que o ndo impedimento dos Ministros do Tribunal Superior Eleitoral quando da
prestacdo de informacBes que instruam determinada Acdo Direita de Inconstitucionalidade baseia-se na
predominancia do carater objetivo na sede direta. Assim, a manifestacdo de Ministros do Tribunal Superior
Eleitoral, nesse caso, ndo se configura enquanto pronunciamento dotado de jurisdicdo constitucional competente
relativamente ao objeto especifico da Acdo Direita de Inconstitucionalidade. Desse modo, seria impertinente
cogitar qualquer restricdo ou impedimento”. (MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de
constitucionalidade: ADI, ADC e ADO — comentarios a Lei n. 9.868/99. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 79).
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3.4.2 Superior Tribunal de Justica

Como na Corte Suprema, no ambito do Superior Tribunal de Justica, ndo é
diferente a analise da ordem publica. Nesse contexto, destacamos o julgamento do Recurso
Especial Repetitivo n.° 1112524/DF,3% da Corte Especial, na relatoria do ministro Luiz Fux, a
época ministro do Superior Tribunal de Justica.

Em que pese o caso ndo possua como questdo principal a matéria de ordem
publica processual, somente de forma indireta, pois relaciona varias normas processuais como
de ordem publica, colacionamos este julgado por sua forga no atual sistema processual como
possivel precedente obrigatério (art. 927, 111, do CPC).

Assim, o objeto principal de discussdo no recurso perfaz a possibilidade ou ndo de
inclusdo dos expurgos inflacionarios nos calculos da correcdo monetaria em matéria
tributaria, inclusive destacando o ministro Luiz Fux, em seu voto, que “a correcdo monetéria é
matéria de ordem publica, integrando o pedido de forma implicita, razdo pela qual sua
inclusdo ex officio, pelo juiz ou tribunal, ndo caracteriza julgamento extra ou ultra petita,
hipétese em que prescindivel o principio da congruéncia entre o pedido e a decisdo
judicial” 3%

Empds, sem explicar o motivo pelo qual a correcdo monetéaria possui a esséncia da
ordem publica, o ministro Luiz Fux, reproduzindo Nelson Nery Jr., argumenta que a regra da
congruéncia, por ter como base o principio dispositivo, ndo se aplica ao caso, podendo o
magistrado suscitar de oficio a referida questdo e, por este motivo, enquadraria a questao
como matéria de ordem publica, inclusive citando como matéria de ordem publica processual
“as condicdes da acdo e pressupostos processuais (CPC 3°, 267, IV e V; 267, § 3% 301, X; 30,
8 49); incompeténcia absoluta (CPC 113, § 2°); impedimento do juiz (CPC 134 e 136);
preliminares alegaveis na contestagdo (CPC 301 e § 4°); pedido implicito de juros legais (CPC
293), juros de mora (CPC 219) e de correcdo monetaria (L 6899/81; TRF-42 53); juizo de
admissibilidade dos recursos (CPC 518, § 1°)”.3%

Assim, sem qualquer digressdo quanto ao porqué as referidas matérias processuais
sdo de ordem publica, somente atribuindo a tais questdes a possibilidade do magistrado

suscitar de oficio. Contudo, isto, por si sO, ndo reflete as percepcdes das matérias de ordem

306 (STJ — REsp 1112524/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 01/09/2010, DJe
30/09/2010)

307 Pagina 8 do voto do Rel. Ministro Luiz Fux.

308 pagina 9 do voto do Rel. Ministro Luiz Fux.
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publica, pois existem vérias questdes que podem ser suscitadas de oficio pelo juiz, porém néo
totalmente disponiveis as partes. Podemos citar a determinacdo de riscar as expressdes
ofensivas (art. 78, §2°, CPC), adiantamento de custas periciais (art. 95, caput, do CPC), o
beneficio da justica gratuita, a falta de caucdo, o valor da causa (art. 337, 85°, do CPC), julgar
liminarmente improcedente pela prescricdo (art. 332, 81°, do CPC), o amicus curiae (art. 138,
caput, CPC), entre outros.

Desta forma, ndo ¢é o fato da norma processual possibilitar ao magistrado suscitar
questdo sem a provocacao das partes que as possam torna-las questdes de ordem publica.

Por fim, como se vem demonstrando, ndo had como, mesmo no atual sistema de
obrigatoriedade dos precedentes dos casos repetitivos, estabelecer, neste caso, qualquer
vinculacdo, uma vez que ndo € possivel extrair norma juridica (precedente) deste tipo de
decisdo, seja em uma analise de todo o corpo decisorio (relatério, fundamentacdo e
dispositivo), ou de maneira restrita ou impropria, através das razdes de decidir, até porque

sequer estas existem quanto a compreensao ou natureza da ordem publica.
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4 Ordem Publica no processo civil brasileiro e estrangeiro

4.1 Doutrina brasileira e ordem publica processual

Existem, na doutrina brasileira, bons escritos direcionados a compreensdo da
ordem publica no ambito processual civil, os quais tiveram como escopo delimitar a sua
compreensdo e até mesmo rechacar a sua utilidade, como veremos. Por esta razdo, o caminhar
da ordem puablica na doutrina processual civil brasileira se faz imprescindivel para que
possamos estabelecer a sua releitura dogmatica contemporanea.

Dentre esses estudos, ja discutimos um pouco sobre um deles nas linhas iniciais,
mas destacaremos quatro autores, oS quais, a0 nosso entender, servem de base para a
discusséo especifica do tema e merecem nossas observacdes e analises.

Outrossim, ressalte-se que a doutrina processual classica, como Pontes de
Miranda, Ovidio Batista, Calmon de Passos, Barbosa Moreira, Araken de Assis, Candido
Ragel Dinamarco, entre outros, serdo, igualmente, objeto de nossa apreciacdo em alguns
pontos relevantes para a construcdo de nossa tese.

4.1.1 Ricardo de Carvalho Aprigliano

O estudo de Ricardo de Carvalho Aprigliano,3®® como bandeirante a publicar livro
sobre 0 tema especifico no processo civil brasileiro, ao nosso sentir, tem a fundamental
importancia de servir de base e orientacdo epistemologica para todos os demais estudos sobre
0 assunto. Por isso, iniciamos com a sua analise, em que pese haja um interessante estudo
(doutoramento) feito anteriormente com este mesmo direcionamento, por Gisele Santos
Fernandes Goes, porém ndo houve publicagdo de livro, mas sera analisado logo em seguida.

A obra de Ricardo Aprigliano tem como objetivo sistematizar a ordem publica no

direito processual, inclusive inova tentando estabelecer uma proposta de seu conceito, 0 que,

309 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011.
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por este motivo, enaltece a marca de uma forma de “revolucdo cientifica”,®° por isso e pela
qualidade técnica, a obra é digna de observagdes e criticas, como forma de manter acesa a
discussao e as sementes que 0 autor amanhou.

Como forma de objetivar a analise do estudo de Aprigliano, apreciaremos, a
principio, alguns pontos que entendemos dissonantes com o nosso entendimento, porém séo
relevantes para o didlogo com o trabalho, quais sejam: a) a ordem publica aliada aos
contornos do interesse publico; b) o conceito de ordem publica estabelecido pelo autor; ¢) a
ordem publica como controle tempestivo da regularidade processual; e, d) a ordem publica
como norma de direito positivo. Apds este exame, apresentaremos 0s pontos que convergem
com nossa tese.

Quanto ao primeiro quesito, ja tivemos a oportunidade de tracar alguns
guestionamentos no capitulo inicial, chegando ao apontamento de que a ordem publica, em
que pese se origine da nocdo de interesse publico e Direito Publico, ainda que se tente
desmembrada destas noc¢Ges, ndo encontra tanta sustentagdo dogmatica a justificar situaces
de indisponibilidade. Sendo vejamos.

Neste ponto, o autor defende que o interesse publico estd na base da nocdo de
ordem publica no dmbito processual,®!! o que acaba por confundir e, de certa forma, unir as
duas expressoes.

Assim, em se admitindo tal concepgdo, em nosso entender, despiciendo a
utilizacdo da expressdo ordem publica processual como instrumento de controle de uma
atividade jurisdicional efetiva, justa e tempestiva, bastando, a simples aplicacdo da ideia de
interesse plblico processual, que o proprio autor descreve em sua obra.3!2

Por isso, tentamos defender uma independéncia da nocdo de ordem publica da
ideia de interesse publico, ou seja, a percepcdo do que se endente por ordem publica ndo

depende e ndo deve estar ligada ao interesse publico. Pois, ao utilizar as expressées com,

310 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 122
ed. S&o Paulo: Perspectiva, 2013, p. 201.

311 “Em conclusdo, pode-se afirmar que o interesse pablico que informa e se encontra na base da ordem publica
significa, em relacdo ao plano do direito processual, que a atividade jurisdicional deve ser realizada visando a
obtengdo do resultado mais efetivo, justo, e tempestivo da crise de direito material trazida a julgamento”
(APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem publica
no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 68).

812 «[ ] o interesse publico deve ser associado aos objetivos que o Estado-juiz procura alcangar por meio da
atividade jurisdicional, os quais guardam direta relacdo com a oferta de meios para 0 acesso a justica e com a
obtencdo de resultados efetivos quanto a crise de direito material trazida, eliminando conflitos mediante critérios
justos” (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questfes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 67-68).
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basicamente, o mesmo significado, acabamos por sufocar os conteldos dos dois institutos
juridicos, sem os distinguirmos de uma maneira clara e, minimamente, objetiva.

Assim, se dissermos que a ordem publica e o interesse publico andam sempre
entrelacados, como verdadeiros irmédos siameses, ndo poderemos identificar e, muito menos,
justificar a distincdo de seus conteldos, quica constatarmos uma individualizacdo ou
categorizacdo dogmaética. Em que pese, como dito no primeiro capitulo, estes fendmenos
juridicos possuam lugares comuns.

Por estes motivos, dissentimos do autor quanto a este ponto, posicdo esta que
também serd discutida oportunamente neste estudo, a qual perfaz o contetdo de nossa tese,
pois entendemos que a percepcao de ordem publica no ambito processual estd mais liga ao
conteddo da seguranca juridica do processo do que de um interesse publico ou coletivo.

Outra questdo relevante é o conceito de ordem publica processual estabelecido
pelo autor que, ao tomar como base a nogdo de interesse publico como contetdo da ordem
publica, ao nosso entender, acaba por unificar as expressdes em uma extensa compreensao,
senao vejamos:

Com base nestas consideracdes, a ordem publica processual pode ser definida como
0 conjunto de regras técnicas que o sistema concebe para o controle tempestivo da
regularidade do processo, necessariamente voltadas para o objetivo maior de
permitir que seus escopos sejam atingidos, com rapidez, economia e racionalidade,
regras que devem ser suscitadas pelas partes ou pelo magistrado com obrigatéria
observancia do contraditério, e que apenas excepcionalmente devem conduzir a

extingdo anémala do processo ou impedir que se realize o julgamento quanto ao
mérito do litigio.®*3

Como podemos observar, ao nosso entender, esta definicdo muito se assemelha ao
que o proprio autor definiu como sendo interesse publico no ambito processual.

Destarte, poderemos utilizar esta compreensdo também para destacar a nocéo de
interesse publico no processo, onde assevera, com outras palavras, que o interesse publico
deve nortear a atividade jurisdicional como forma de garantir uma prestacéo juridica efetiva,
justa e tempestiva.3!*

O que, em nossa andlise, acaba por confundir os contetidos e ndo identifica com a
certa clareza o que é a ordem publica processual, uma vez que poderiamos dizer que toda
norma (segundo o autor, regra juridica) que tiver o escopo de controlar tempestivamente a

atividade jurisdicional para uma prestagcdo que se tenha uma decisdo de mérito justa e efetiva,

313 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 106.

34 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 68.
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podera ser considerada uma norma de ordem publica processual, o que, a principio, em uma
andlise sumaéria, nos parece temerario.

Por exemplo, com base na compreenséo estabelecida pelo autor, poderiamos dizer
que o art. 4° do CPC, o qual disciplina que “as partes tém o direito de obter em prazo razoavel
a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”, seria uma norma de ordem
publica processual. Pois, além de encontrar-se positivada, norteia e controla a atividade
jurisdicional tendo como base o tempo (duracdo razodvel do processo), enaltecendo a
“primazia do exame do mérito”'® de maneira efetiva, em detrimento das questdes ditas
eminentemente processuais.

Assim, em que pese auténtica a conceituacdo do autor, esta ndo se mostra tao clara
e, em certa medida, generaliza ainda mais a compreensdao da ordem publica no ambito
processual, pois pode ensejar variadas interpretacdes abrangentes, como no exemplo descrito
acima.

Outrossim, em certa medida, as normas juridicas em geral, sejam processuais ou
ndo, possuem como finalidade uma forma de garantir um controle e estabelecer uma
regularidade no proceder das questbes juridicas, seja de conteudo substancial ou
procedimental.

Constatacdo esta que leva ao questionamento de que também ndo pode ser o
controle tempestivo da regularidade do processo uma caracteristica especifica da ordem
publica no processo civil, sendo grande parte das normas juridicas do nosso sistema juridico
seriam ditas de ordem publica, o que também ndo nos parece razoavel.

Nas hipoteses de julgamento de improcedéncia liminar (art. 332, CPC), caso o
magistrado ndo sentencie liminarmente a demanda, mesmo que o direito alegado na peticéo
inicial contrariar enunciado de stmula do Supremo Tribunal Federal (art. 332, I, CPC),3¢

esta, segundo o conceito do autor, seria uma questdo ordem puablica processual. De sorte que,

315 “Além do principio da duragdo razoavel, pode-se construir do texto normativo também o principio da
primazia do julgamento de mérito, valendo dizer que as regras processuais que regem o processo civil brasileiro
devem balizar-se pela preferéncia, pela precedéncia, pela prioridade, pelo primado da anélise ou do julgamento
do mérito. O juiz deve, sempre que possivel, superar os vicios, estimulando, viabilizando e permitindo sua
correcdo ou sanagdo, a fim de que possa efetivamente examinar o mérito e resolver o conflito posto pelas partes.
O principio da primazia do exame do mérito abrange a instrumentalidade das formas, estimulando a correcao ou
sanacdo de vicios, bem como o aproveitamento dos atos processuais, com a colaboracdo mitua das partes e do
juiz para que se viabilize a apreciagdo do mérito.” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. In Comentarios ao Codigo
de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz Streck, Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 36).

316 «Art, 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da citagdo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar: | — enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou
do Superior Tribunal de Justica;”
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0 magistrado deveria, tempestivamente, ao receber a peticdo inicial, adotar o referido
procedimento.

Desta forma, indaga-se: o processo nao teria o seu desenvolvimento regular caso
siga com o tramite ordinario, com a citacdo do réu? Poderia o réu, apos citado, alegar uma
possivel desnecessidade de citagdo por erro no procedimento e solicitar que o magistrado
julgue com base no art. 332, por, supostamente, ser uma questdo de ordem publica
processual?

Sdo indagacOes que nos levam a refletir a extensdo da compreensdo de ordem
publica processual estabelecida pelo autor. De sorte que acreditamos que nem todas as regras
processuais que controlam tempestivamente a regularidade do processo e promovem as
finalidades do exercicio jurisdicional sdo dotadas desse carater de ordem publica, em que
pese, concordamos que estas regras processuais também possuam essa caracteristica, porém,
ndo de forma exclusiva.

O proprio autor reconhece que ha dificuldade pratica, por parte dos magistrados,
ao analisarem no tempo idealizado (saneamento do processo) as questdes que regularizam o
processo, vindo a fazé-lo, muitas vezes, no momento de proferir a sentenca, apds a instrucao e
producdo de provas, 0 que desnaturaria a caracteristica de técnica tempestiva de regularidade
processual.3t’

Ademais, vé-se que o proprio sistema processual admite julgamento de mérito em
detrimento de determinadas normas processuais que possam gerar a nulidade do processo (art.
282, §2°, CPC),*® como constatou o autor,®® inclusive defendendo a possibilidade de
julgamento de mérito da demanda mesmo que haja uma questdo de ordem publica processual
pendente de andlise, desde que o mérito seja julgado favoravel a quem suscitou a referida
questdo. Porém, o autor ndo demonstra em quais casos Ou COMO Seria essa proposi¢do na

pratica.

817 “Como resultado, a técnica de eliminar irregularidades nos momentos iniciais do processo deixa de ser
aplicada, gerando diversas consequéncias que contrariam 0s prdprios objetivos daquelas mesmas regras. Os
juizes muitas vezes proferem julgamentos meramente processuais (sentengas terminativas), em momento do
processo no qual toda a discussdo do mérito e elementos de prova ja estavam presentes.” (APRIGLIANO,
Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem publica no direito
processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 138).

318 “Art. 282. [...] § 22 Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a decretagdo da nulidade,
0 juiz ndo a pronunciard nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta”.

319 «“O que aqui se propde ¢ que raciocinio semelhante seja realizado também em relagiio as condi¢des da acdo e
aos pressupostos processuais. Alias, ha base legislativa solida para sustentar este argumento, na medida em que o
Codigo expressamente dispde que, ‘quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a
declaracdo da nulidade, o juiz ndo a pronunciard nem mandara repetir o ato, ou suprir-lhe a falta (art. 249, §2°)’.
Como acima afirmado, deve ser aplicado analogicamente este dispositivo legal téo relevante para todas as
questdes de ordem publica” (grifos aditados) (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e
Processo: o tratamento das questdes de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 99).
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Contudo, ndo conseguimos vislumbrar a utilizacdo do referido dispositivo para
todas as questbes de ditas de ordem publica no processo, como defende Ricardo Aprigliano,
sendo vejamos um exemplo.

Suscitada a incompeténcia absoluta do juizo, ou faltando a parte legitimidade
extraordinaria ou interesse processual, poderia ser julgado o mérito a seu favor, mesmo por
um juizo absolutamente incompetente, sendo parte ilegitima ou lhe faltando interesse? Se
adotarmos o entendimento literal do autor, a resposta seria positiva.

Contudo, ao nosso sentir, a proposicao de uma forma tdo extensa ndo se mostra
salutar, de sorte que se admitiria o julgamento de mérito por juizo absolutamente
incompetente, ou se julgaria o mérito perante parte ilegitima ou sem interesse, 0 que
desnaturaria a estabilidade, a coeréncia e a integridade do sistema processual, defendida pelo
autor.

Apesar disso, comungamos em parte com a ideia do autor quanto a utilizacdo do
atual art. 282, §2°, CPC, ndo para todas as questBes ditas de ordem publica no processo, mas
para algumas questdes que possam gerar até nulidade processual absoluta, desde que néo
traga prejuizo a seguranca juridica e desequilibrio entre as partes.

Como, por exemplo, a auséncia da intervencdo do Ministério Publico em agdes
que tenha que atuar como fiscal da ordem juridica (art. 178, CPC). Ou seja, caso 0 Ministério
Publico ndo tenha participado de todo o processo de conhecimento em primeiro grau, e 0
incapaz suscite a nulidade absoluta do processo por este motivo, se 0 magistrado verificar que
a auséncia desta manifestacdo ndo traz prejuizo e o meérito a ser julgado por sentenca é
favoravel ao incapaz, entendemos que ha possibilidade de utilizacdo do art. 282, §2°, CPC,
como identificou Ricardo Aprigliano.3%

Nos parece que nesse norte vem o Cadigo de Processo Civil Portugués (2013), em
seu artigo 194.°, n.° 1, destaca que ““a falta de vista ou exame ao Ministério Publico, quando a
lei exija a sua intervencdo como parte acessoOria, considera-se sanada desde que a entidade a
que devia prestar assisténcia tenha feito valer os seus direitos no processo por intermédio do

seu representante”.32

320 “O exemplo da intervengdo obrigatoria do Ministério Puiblico é emblematico. No direito brasileiro, a nulidade
do processo em que 0 Ministério Publico ndo intervém € prevista em dois artigos do Codigo Civil (artigos 84 e
246). Néo obstante, ha diversos julgados que desconsiderem tal nulidade, se a auséncia do Parquet ndo causou
prejuizo a parte que deveria ser tutelada por sua interven¢do”. (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem
Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 90).

%21 PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Cddigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 130.
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Ou seja, como no exemplo que suscitamos acima, caso o0 incapaz, tenha defendido
0s seus direitos pelo seu representante, ndo haveria a necessidade de declarar a nulidade
processual. Mas, caso o incapaz ndo tenha exercido os seus direitos e suas garantias
processuais, ai sim, haveria a necessidade de se declarar a nulidade, com a devida intervencéo
do Ministério Pablico, como descrito no artigo 194.°, 2, do Codigo de Processo Civil
Portugués (2013).322

Talvez pela extensdo do seu conceito, a sua conceituacdo de ordem publica
processual deixou margens a varias interpretacdes e elucubracGes, 0 que ndo tira 0 seu mérito,
porque possibilita uma discussdo e um possivel aprimoramento.

Outro ponto interessante do estudo de Ricardo Aprigliano é que as normas de
ordem publica processuais sdo somente de direito positivo, ou seja, previamente estabelecidas
pelo texto normativo, citando os requisitos da acdo (legitimidade e interesse), 0s pressupostos
processuais e as nulidades absolutas.3?®

Contudo, partindo da conceituacdo dada pelo autor, a criacdo das situagdes
juridicas para o caso concreto, no processo civil contemporaneo, ao nosso sentir ndo é
somente estabelecida pelo direito positivo (legislador), mas também pelas préprias partes. Por
exemplo, como vimos nas linhas iniciais com a fixacdo da competéncia arbitral através da
clausula arbitral.

Desta forma, as partes estabelecerdo a competéncia absoluta do juizo arbitral no
caso concreto, e excluird da apreciacdo do mérito da demanda por parte do Poder Judiciario,
inclusive estabelecera o procedimento instrutério que sera adotado ao caso, 0s prazos € como
serdo praticados os atos processuais, disposi¢cdo normativa esta que também se enquadra no
conceito estabelecido pelo autor, pois garante o controle tempestivo da atividade jurisdicional
(juizo arbitral) para uma prestacdo do direito material no processo.

Em que pese a possibilidade da disposicdo das partes (convencdo arbitral)
advenha do direito positivo, a situacdo juridica, propriamente dita, foi gerada por um negdcio
juridico, e perfaz uma questdo de conteudo cogente, o que faz-nos questionar as licdes de
Céandido Dinamarco, ao associar a no¢ao de ordem publica a expressao da funcdo publica e do

poder estatal.3>*

322 «) _ Se a causa tiver corrido a revelia da parte que devia ser assistida pelo Ministério Plblico, o processo é
anulado a partir do momento em que devia ser dada vista ou facultado o exame.” (PINTO, Rui Gongalves. Notas
ao Codigo de Processo Civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 130).

32 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 119.

324 “Como critério geral, sdo de ordem publica as normas processuais destinadas a assegurar o correto exercicio
da jurisdicdo estatal (que é uma fungdo publica, expressao do poder estatal), sem a atencdo centrada de modo
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Portanto, tendo como premissa 0 conceito de ordem publica processual
estabelecido por Ricardo Aprigliano, acreditamos que este ponto também merece uma
reflexdo. Pois, ainda que a dogmatica juridica ndo admita que as declaracGes de vontade
produzam norma juridica (imperativo despsicologizado), acreditamos que o0s negdcios
juridicos podem gerar situacdes juridicas, enquadrando-se inclusive, pragmaticamente, na
prépria compreensdo dogmatica de norma juridica.?®

Por isso, como ja haviamos defendido nas linhas iniciais, ndo s6 o ente estatal que
produz situagdes juridicas ditas cogentes, mas também as partes, o que nos leva a questionar a
afirmacgdo de Ricardo Aprigliano de que as normas de ordem publica processual somente se
materializam pelo direito positivo. Ou seja, previamente definidas pelo sistema, as quais as
partes ndo podem utilizar o negdcio juridico (convencdo arbitral) para criar determinadas
situagBes. 3?8

Mesmo que se admita rendncia ou convalidacdo da convencdo arbitral, ainda sim
entendemos que ela ndo perde a sua caracteristica inicial de imperatividade, questdo esta que
defenderemos nos capitulos finais desta tese.

Pois entendemos que a situaces juridicas que se intitulam como de ordem publica
processual permitem sim, em alguns casos, rentncia, precluso,®?’convalidacdo e negdcio
juridico,®?® o que também nos leva a questionar a necessidade de uma nova terminologia para
a ordem publica processual, como forma de adequar ao momento contemporaneo. Sendo este,

também, um dos objetivos desta tese.

direito ou primario nos interesses das partes conflitantes.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de
Direito Processual Civil. Vol. 1. 82 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 138).

325« ] um diretivo vinculante, coercivo, no sentido de institucionalizado, bilateral, que estatui uma hipdtese
normativa (facti species) a qual imputa uma consequéncia juridica (que pode ser ou ndo uma sancao), e que
funciona como um critério para a tomada de decisdo (decidibilidade)” (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio.
Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacéo. 8% ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 92).

326 «[ ] a convencdo de arbitragem ser ou ndo uma objecdo processual ndo interfere na conclusdo de que tal
matéria ndo tem natureza de ordem publica, por diversos fatores. A despeito de ter sido eleita pelas partes, em
auténtico negdcio juridico processual, é inegdvel que a via arbitral pode ser objeto de rendncia pelas partes, que
poderdo optar por litigar perante o Poder Judiciario. Tal aspecto de disponibilidade e de possibilidade de
renlncia retira da convencdo arbitral o elemento central da ordem publica, que é justamente a sua
inderrogabilidade e impossibilidade de transac@o a ser respeito” (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem
Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 130).

327 Uma das preclusdes que sustentamos sdo quanto as questdes ja decididas, nesse ponto, concordamos com
Fredie Didier, destacando que: “Nao se permite que o tribunal, no momento do recurso, reveja questdo que ja
fora anteriormente decidida, mesmo as processuais, e em relagdo a qual se operou a preclusdo. O que se permite
ao tribunal é conhecer, mesmo sem provocacao, das questdes relativas a admissibilidade do processo, respeitada,
porém, a preclusdo. Parece haver uma confusdo entre a possibilidade de conhecimento ex officio de tais questoes,
fato indiscutivel, com a possibilidade de decidir de novo questdes ja decididas, mesmo as que poderiam ter sido
conhecidas de oficio.” (DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢fes da acéo: o juizo de
admissibilidade do processo. 32 tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 87).

328 DIDIER JR., Fredie. Fonte normativa da legitimacao extraordinaria no novo Cddigo de Processo Civil: a
legitimacdo extraordinaria de origem negocial. Revista de Processo, vol. 232, jun., 2014, p. 73.
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Além disso, através da clausula geral negocial do art. 190, CPC,%?° ¢é possivel
negociar normas processuais, partindo do mesmo pressuposto da arbitragem, remodelando
situacbes ditas cogentes, estabelecendo novos 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, nos processos que possuam discussdo de direito material que admitam
autocomposicdo, conforme ja defendido no primeiro capitulo.

Ademais, saliente-se que Ricardo Aprigliano admite que uma questdo dita de
ordem publica processual possa se convalidar, citando a peremp¢do como exemplo. Sendo
vejamos.

Supde o autor que, por alguma circunstancia, ndo haja a alegacdo do instituto no
processo (perempcéo), chegando-se ao resultado de mérito da demanda, o magistrado deveria
fazer prevalecer a decisdo de mérito. Afirmando ainda que, por ter um peso maior e pela
finalidade de privilégio da analise do mérito, 0 magistrado ao invés de acolher a perempgcéo e
proferir um julgamento sem exame do mérito, manteria o julgamento de mérito, sob pena de
desnaturar o escopo do sistema processual.>%

Posicdo esta que também comungamaos, inclusive poderiamos ir mais além.

Se o magistrado verificar a possibilidade de julgamento do mérito da demanda,
ainda que suscitada a perempcao no processo, ele deve superar a questdo e aplicar o art. 282,
82° c/c art. 4° e 5° todos do CPC, como forma de privilegiar o julgamento de mérito do
processo e a boa-fé processual, estabelecendo a tdo desejada unidade hermenéutica do Codigo
de Processo Civil. 33

Outrossim, o que pode corroborar esse entendimento, perfaz na possibilidade de

julgamento de mérito com a improcedéncia liminar (art. 332, do CPC), uma vez que 0

329 «Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre o0s
seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.”

330 «“Contudo, caso ndo se constate esta circunstincia a tempo de evitar o desenvolvimento da quarta demanda, e
caso ela chegue a ser julgada pelo mérito, é ébvio que a razdo de ser da perempcéao perdeu sentido. Tudo o que
se pretendia evitar ndo foi evitado. Assim, se a questdo de ordem publica (perempgdo) tem um objetivo
especifico, e se 0 seu reconhecimento posterior servira justamente para proporcionar resultado inverso (mais
tempo perdido, menos pacificagdo), ndo se deve aplicar a figura técnica em questdo. A despeito do senso comum
de que as questBes de ordem publica escapam a disponibilidade das partes e por isso ndo estdo sujeitas a
preclusdo, parece evidente que a eventual inércia do réu em suscitar a perempgdo, que culmine em julgamento do
mérito da pretensdo, ¢ fator que deve ser levado em consideragdo com grande peso.” (APRIGLIANO, Ricardo de
Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem publica no direito processual civil.
Sédo Paulo: Atlas, 2011, p. 143).

331 “Nos estudos sobre a interpretagiio constitucional, foi desenvolvido o postulado da unidade da Constituigio.
[...] O mesmo se aplica a interpretacdo do Codigo de Processo Civil. O Cddigo deve ser interpretado como um
conjunto de normas organico e coerente. Surge dai o postulado interpretativo da unidade do C6digo.” (DIDIER
JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. Vol. 1. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 171).
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magistrado examina o mérito da demanda sem a presenca do réu no processo, bastando a
verificacdo de aplicacdo do dispositivo.

Em que pese o julgador possa até investigar se o autor ja promoveu a referida
demanda trés vezes, nos sistemas de automacao judicial, pelo atual contexto pratico do nosso
Judiciario (carga excessiva de demandas), mostra-se uma hipdtese bastante remota de
acontecer. Além disso, os processos findos (arquivados) ndo se revelam tdo féceis de
visualizacdo nos sistemas, até para a parte interessada (réu), quica para o magistrado que
possui inimeras atribuices.

Por fim, ainda que a decisdo de mérito seja contraria ao réu, defendemos o
entendimento de superagédo da perempcéo, pois assegurando todas as garantias processuais ao
réu, este seria um resultado inevitavel, caso a demanda se estabelecesse em qualquer das trés
primeiras agdes.

Até porque se o direito material ndo falecer, e caso o réu proponha uma demanda
contra o autor, este podera alegar esse direito como matéria de defesa e, consequentemente,
ser decidido 0 mérito em seu favor.>*?

E de se ressaltar, por oportuno, que a obra de Ricardo Aprigliano, além de pontos
gue suscitam nossos questionamentos, 0 que sO enaltece o valor e a importancia do escrito,
também encontram questdes convergentes e que devem ser igualmente registradas aqui.

Dentre elas, merece um grande destaque a andlise que o autor faz com o olhar
para o futuro, apreciando temas que, a época, eram somente propostas do projeto do novo
Caodigo de Processo Civil, e que hoje perfazem a realidade do Cddigo de Processo de 2015,
como a obrigatoriedade de estabelecer o contraditdrio e o didlogo entre as partes, mesmo em
se tratando de matérias que possam ser suscitadas de oficio pelo magistrado, dentre elas as
que o autor identifica como de ordem publica.3®

Outro ponto é o esclarecimento quanto a confusdo doutrinaria de associar as
questdes que podem ser suscitadas de oficio pelos magistrados, com as questfes ditas de

ordem publica processual.

332 “A pretensio material do autor resta incOlume: ele poderd deduzi-la como matéria de defesa, como
contradireito (excegdo substancial; compensagdo, por exemplo), caso venha a ser demandado.” (DIDIER JR.,
Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. Vol. 1. 182 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 729).

333 “Como dito acima, mesmo hoje e antes que tal dispositivo seja incorporado ao diploma processual, é
inequivoco o dever do magistrado em proporcionar a manifestacdo prévia das partes, independentemente dos
seus poderes e da possibilidade de cognicdo de oficio da questdo. Seja como for, o legislador brasileiro
acertadamente, se alinha as modernas concep¢des do principio do contraditério, como ferramenta de efetiva
participagdo das partes e legitimagdo de todas as decisoes judiciais” (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho.
Ordem Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2011, p. 75).
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Pois, como bem identifica o autor, a possibilidade destas questbes serem
suscitadas ex officio, ndo implica dizer que todas as questdes que o Codigo de Processo Civil
permitir a provocagcéo de oficio do juiz, sejam de ordem publica processual. 3

A titulo de conhecimento, em pesquisa ao Cdédigo de Processo de 2015,
constatam-se 56 expressdoes “de oficio” no texto normativo processual, ou seja, 56
possibilidades de o magistrado, sem a provocacdo das partes, suscitar questdes no processo,
dentre as quais podemos citar a do art. 138, o qual permite o magistrado de primeiro ou de
segundo grau, solicitar ou admitir de oficio amicus curiae no processo, fato este que, por si
sO, ndo impde a esta regra juridica a condi¢do de norma de ordem publica processual, pois
nada tem de ordem puablica, mas sim reflete 0 momento dogmatico do processo civil
contemporaneo.

Desta forma, em que pese a maioria das questdes processuais ditas de ordem
publica possam ser suscitadas de oficio pelo magistrado, nem todas as questdes que podem
ser suscitadas de oficio pelo juiz sdo de ordem publica.

Ademais, dissemos maioria das questbes de ordem publica, pois conforme se
verificou no primeiro capitulo, se identificamos a possibilidade de as partes estabelecerem
situacBes juridicas de carater imperativo e cogente (convencdo arbitral), uma das
caracteristicas ditas de exclusividade da ordem publica estatal, podemos dizer que mesmo
com a rigidez (imperatividade) normativa da convencdo arbitral, o Cddigo de Processo Civil
de 2015 ndo autorizou o conhecimento de oficio desta questdo pelo magistrado (art. 485, §3°,
CPC).

Ou seja, nem toda norma de contetdo rigido (imperativo ou cogente), pode ser
conhecida de oficio pelo juiz, em que pese se trate de uma questdo relacionada a
incompeténcia absoluta do 6rgdo estatal, dita esta matéria de conteldos da ordem publica
processual.

Desta forma, devemos fazer uma releitura e constatar que a maxima de que toda a
questdo relacionada como de ordem publica processual (norma imperativa e cogente), possa
ser conhecida de oficio pelo magistrado também nédo é correta, pois se identificamos uma
situacdo juridica que foi estabelecida pelas partes e possui uma imperatividade e cogéncia ao
ponto de afastar o exercicio da jurisdicdo estatal (convencédo arbitral), na qual o magistrado

ndo é autorizado a conhecer de oficio, podemos afirmar que nem toda situacdo de conteudo

334 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 115.
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imperativo e cogente é autorizada expressamente, pelo texto normativo processual, para ser
conhecida de oficio pelo magistrado.

Ou seja, podemos concluir que o fato do magistrado ter a possibilidade de
conhecer de questBes de oficio, sem a provocacdo dos demais sujeitos processuais, ndo
implica dizer que essa questdo € ou ndo de conteldo cogente ou imperativo (ordem publica
processual), ou mesmo de ordem publica, somente revela uma opgéo legislativa em autorizar
expressamente ao juiz essa forma de atuacao ou nao.

Outro tema que, em parte, converge com 0 nosso entendimento é que as questdes
de ordem publica no processo sdo estabelecidas por regras juridicas. Em que pese o autor
descarte a possibilidade de uma norma principio como de ordem publica, acreditamos que
esta possa ser utilizada no plano argumentativo para a construcdo de uma situacdo de
contetdo de ordem publica processual.

Porqguanto, corroboramos do entendimento que ndo ha aplicacdo direta de um
principio como de ordem publica, pois 0 que se constréi e se aplica € uma regra juridica
(norma de deciso) para o caso em discussdo.3%

Ressalte-se, por oportuno, que o proprio autor, a época, construiu uma regra
juridica utilizando o principio do contraditério, estabelecendo que ainda sob a vigéncia do
Codigo de Processo de 1973, dever-se-ia respeito a0 momento que o principio do
contraditorio estava sendo discutido pela doutrina processual (substancial e efetivo), mesmo
no caso das questbes de ordem publica, construindo a regra juridica de que o contraditorio
deveria ser sempre oportunizado as partes, corroborando com o que perfaz atualmente os
artigos 9° e 10, do CPC.3%

Assim, entendemos que, por mais que ndo haja uma aplicacdo direta de uma
norma principio de ordem publica, acreditamos que alguns principios juridicos carregam
consigo normas que podem ser identificadas e transformadas em regras juridicas que gerem
situacOes juridicas de ordem publica no processo, como no exemplo acima descrito.

Por fim, a obra de Ricardo Aprigliano, por sua qualidade cientifica ¢ digna de
varios estudos e desdobramentos. E, durante o desenvolver desta tese, sera bastante analisada,

principalmente quando da fixac&o dos pontos relevantes de nosso estudo.

3% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 132-137.

3% APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 75.
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4.1.2 Gisele Santos Fernandes Goées

A autora também teve o grande mérito de discutir sobre as questfes de ordem
publica no processo, em nivel de doutoramento.®*” Contudo, em que pese tenha iniciado a
discussdo no ambito processual, ndo publicou o trabalho como livro, o qual tivemos a
oportunidade de conhecer os escritos por copia integral da tese, disponibilizada pela propria
autora, através da mediacio do caro amigo e professor, Arthur Laércio Homci, 3%
oportunidade que, mais uma vez, registro aos dois a minha gratidao e apreco.

Gisele Goes procura, em seu estudo, sistematizar a ordem publica no direito
processual e substancial, o que, a principio, parece-nos uma tarefa bastante herculea. Pois,
como a propria autora relata, a ideia de ordem puablica advém de muitas questdes axioldgicas,
0 que perfaz um estudo muito sistematico e profundo, ainda mais em duas esferas do direito
(material e processual). Analisar a ordem publica em uma das perspectivas ja se mostra uma
tarefa bastante ardua e dificil, imagine as duas em uma Unica pesquisa, 0 que enaltece 0
estudo da autora.

Seguindo a mesma metodologia de anéalise utilizada para apreciar a obra de
Ricardo Aprigliano, destacaremos outros pontos, distintos desta primeira analise, mas
relevantes para a nossa tese, e que fazem parte dos nossos questionamentos sobre o assunto,
sdo eles: a) a ordem publica aliada aos valores e a uma razdo publica; b) as gradacdes da
ordem publica (relativa e absoluta), atribuindo a prescricdo como matéria de ordem publica
(relativa e absoluta); e, c) a ordem publica como conceito-légico juridico, com reflexos
juridico-positivos.

A autora inicia e finaliza o seu estudo partindo da premissa filosofica dos valores
para justificar a compreensdao da ordem publica, uma vez que a ideia dos valores de
protecdo/blindagem que o instituto traz consigo é grande, desde o imperialismo romano até os
dias atuais.

E certo que os valores (culturais, sociais, morais, religiosos, éticos etc.) sdo

previamente destacados pela comunidade juridica e com base neles chegam-se as normas

37 GOES, Gisele Santos Fernandes. Proposta de sistematizacio das questdes de ordem publica processual e
substancial. Tese (Doutorado). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2007.

3% HOMCI, Arthur Laércio; DIAS, Jean Carlos; MOUTA, José Henrique; SILVA, Michel Ferro e. Curso de
Processo Civil: processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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juridicas.®® Ademais, no discurso juridico, as normas juridicas exteriorizam e igualmente
expressam valores. 34

Contudo, em que pese a extensa justificacdo filoséfica realizada por Gisele Goes,
ndo nos parece adequado alicercar a categoria dos valores a compreensao de ordem publica,
pois ndo se justifica juridicamente a aplicagdo de valores, mas sim de normas juridicas. Ou
seja, 0 que baliza o ordenamento juridico sdo normas e ndo valores, em que pese estes valores
possivelmente tenham contribuido para a formacéo das normas juridicas e do ordenamento
juridico.®*

Desta forma, dissentimos da autora neste ponto, porque a ordem publica deve ser
primeiramente embasada no mundo juridico, ndo como um valor ou valores de determinada
sociedade, em que pese determinados valores possam se apresentar nos costumes sociais, e
estes possam ser considerados até para a construcdo de normas juridicas, como disciplina o
art. 4° da LINDB.3%

Contudo, principalmente no ambito processual, 0s costumes devem ser
compativeis com as normas juridicas do ordenamento, que,*** no momento contemporaneo,

sdo representadas pelas normas constitucionais. Ademais, em regra, até os ordenamentos que

339 “Como procuramos deixar claro, a norma juridica constitui um modelo de conduta estabelecido pela
comunidade juridica, como resultado da valoracdo dos fatos da vida, com a finalidade de obter a adaptacdo do
homem a convivéncia social harmonica.” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da
existéncia. 152 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 14).

340 «“podemos, pois, dizer que o discurso da norma, enquanto estrutura dialdgica, tem por funcdo sintomatica
caracteristica expressar valores, e por fungdo de sinal despertar uma reacao partidaria contravalorativa, donde a
funcdo estimativa que determina o objeto da discussdo como um dubium (conflitivo) eminentemente
axioldgico.” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retdrica e comunicacéo: subsidios para uma pragmatica
do discurso juridico. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 149-150).

341 “Valores ndo sio normas. As normas tém carater deontoldgico, enquanto os valores ostentam carater
axioldgico. Ao passo que as normas podem ser reduzidas a um conceito dedntico basico, que é o de dever ou
dever-ser, os valores reduzem-se ao conceito de bom. Os valores que eventualmente norteiam o sistema juridico
s0 tém significado pratico se forem incorporados seletivamente a normas juridicas, transformando-se a
complexidade indeterminada (valorativa) em complexidade determinada (programada). A utilizagdo no art. 1° do
CPC, do termo ‘valores’ ndo é boa, pois poderia dar margem a decisionismos, fragilizando a autonomia do
direito e facilitando o solipsismo judicial. Na verdade, o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme as normas fundamentais estabelecidas na Constituicdo da Republica. Tais normas ja incorporam os
valores que sdo caros ao sistema brasileiro. O processo civil e, de resto, as decises judiciais ndo devem basear-
se em ‘valores’, mas em ‘normas’. Ndo ¢ sem razdo, alids, que o art. 8° do CPC determina que o juiz deve
observar a legalidade, que ha de ser entendida como juridicidade, ou seja, deve o juiz observar todo o
ordenamento juridico, mais propriamente as normas que o compdem.” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. In
Comentéarios ao Cddigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz Streck, Dierle Nunes, Leonardo
Carneiro da Cunha. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 28-29).

342 «Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito.”

343 “Considerado em sua esséncia, assim o costume se define: A regra de conduta criada espontaneamente pela
consciéncia comum do povo, que a observa por modo constante e uniforme e sob a convicgéo de corresponder a
uma necessidade juridica. Assim concebido, o costume contém em si, como elemento proprio, o sentido de sua
obrigatoriedade. Mas, quando convive com o direito legislativo, o direito costumeiro sé se torna efetivamente
obrigatério em sendo pela lei, por modo direto ou indireto, reconhecido.” (RAO, Vicente. O direito e a vida dos
direitos. 72 ed. anotada e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 271-272).
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tem por base os direitos costumeiros, como no caso dos anglo-americanos, exigem a
confirmagio dos costumes pelos precedentes judiciais,®** para que possam ser validados
juridicamente. 34

Assim, por mais que a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro se refira
ao texto legal (lei), entendemos que 0 momento contemporaneo ndo comporta mais esta
andlise restrita ao texto normativo, pois a literalidade do texto s6 encontrava sentido quando a
lei se confundia com a propria nocdo de Direito e balizava a atuacdo de forma restrita dos
aplicadores do Direito.3#

Atualmente, acreditamos que determinados textos normativos disciplinados por
esta legislacdo, a exemplo do artigo supracitado, merecem uma releitura e uma reflexdo
maior, tendo por base as hormas constitucionais.

Desta forma, entendemos que a compreensdo deve ser de norma juridica ao invés
de lei (texto legal) do presente dispositivo, ou seja, na auséncia de norma regra ou norma
precedente, utilizam-se as demais fontes de criacdo do direito (costumes, analogia e 0s
principios gerais, no plano argumentativo), 0 que se coaduna com 0 Nnovo momento
dogmatico de analise dos textos normativos processuais. Inclusive podemos perceber isso
quanto ao atual cabimento da ac&o rescisoria (art. 966, V, do CPC).34

Outrossim, por essa razdo, dissentimos da autora quando ela associa a

compreensdo de ordem publica a um ideal de razdo publica,®*® porque além de impor ao seu

34 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 72 ed. anotada e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 270.

345 «Nada obstante, a notavel distingdo entre tais fontes do direito, o precedente historicamente cresceu em
relevancia, ainda no direito inglés do século XII, a partir da nogdo de que eram nas decisfes judiciais que se
reconheciam os costumes validos ou vigentes. Assim, a caminhada do common law em direcdo aos precedentes
obrigatorios foi de certa forma impulsionada pelos costumes, sobrevindo o grande aumento de importancia dos
precedentes e a decadéncia das normas costumeiras, sobretudo a partir do século XI1X, com a institucionalizacdo
do stare decisis.” (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 22 edigéo.
revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 83).

346 “Portanto, o primeiro passo é afastar a confusdo entre texto normativo e norma. Também se pode utilizar os
termos ‘formulagdo da norma’, ‘disposi¢do normativa’ ou ‘enunciado normativo’, para distinguir a forma
linguistica mediante a qual uma norma se expressa no plano do direito positivo, particularmente o direito
escrito.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 1).

37 «Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: [..] V - violar
manifestamente norma juridica;”

348 <0 objeto da razdo publica é o bem do publico, esbogando-se que ndo é o bem publico, como sinalizagéo para
0 interesse estatal, mas o bem publico, no rumo da coletividade. A razdo publica tem trés Idgicas, que sdo: a
razdo dos cidaddos, como razdo do publico; o objeto é circunscrito ao bem do publico e questBes de justica
fundamental; e a sua natureza e conceito sdo publicos, pois determinados pelos ideais e principios expressos pela
concepcao de justica politica da sociedade civil e conduzidos para todos. [...] Ora, como o foco de concentracdo
sdo os interesses gerais, nada mais claro do que se dar relevancia a ordem publica como razéo publica, para a
gestdo desses interesses por meio dessa instituicdo. Ela é a norteadora de toda a organizacao da sociedade, tendo
em vista que, pelo consenso e principios de Rawls, atinge-se o equilibrio reflexivo.” (GOES, Gisele Santos
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conteddo uma carga subjetiva enorme, associa novamente a ordem publica as questdes de
interesse publico ou coletivo, o que ndo se revela salutar, como ja defendemos anteriormente.

Outro ponto que nos provoca questionamentos e dissensos, é que a autora
promove uma gradacdo da ordem publica, encontrando-se este instituto em uma dinamica
absoluta e relativa.

Defende Gisele Goes que a gradagdo da ordem publica tem como ponto nodal a
possibilidade ou ndo de renuncia, ou seja, as questdes de ordem publica de natureza
“absoluta” sdo irrenunciaveis, ja as de natureza “relativa” comportam renuncia.*°

Em que pese nossa discordancia com a proposta, ela traz um ponto interesse que
merece destaque, pois a autora admite a possibilidade de renincia de uma questdo de ordem
publica. No entanto, ndo nos parece coerente a referida classificacdo de peso ou forca,
promulgando uma noc¢do de ordem publica mais forte e outra mais fraca, até porque existem
questBes que sdo ditas de ordem publica, como vimos anteriormente, além de suportarem
renlncia, também sdo passiveis de preclusdo, no caso das questdes ja decididas, inclusive
defendido pela propria autora,®° e até podem convalidar.

Ademais, a referida gradacdo se mostra um tanto contraditoria, pois como vem
defendendo a autora que a questdo é dita de ordem publica aliasse a razdo publica e também
ao interesse publico e coletivo, como compatibilizar essa ideia com a nogdo de uma ordem
publica mais “fraca” (relativa), passivel de superar a razdo publica, o interesse publico e a
coletividade.

Até entendemos que o interesse publico ou a sua supremacia ndo devam sempre
prevalecer, como se defendia anteriormente, principalmente em nosso contexto doutrinario

contemporaneo, onde o Estado de Direito e constitucionalizado enxerga o individuo como

Fernandes. Proposta de sistematizacdo das questBes de ordem publica processual e substancial. Tese
(Doutorado). S&o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2007, p. 48-55).

349 «“Assim, a ordem puiblica absoluta promove severa limitacdo da autonomia da autonomia da vontade, e os
direitos, uma vez adquiridos, tornam-se irrenunciaveis. As situacGes paradigmaticas para essa ordem publica
absoluta sdo as de contetido extrapatrimonial, como os direitos da personalidade, patrio poder, ou seja, tudo que
envolve os exercicios de potestades. Por outro lado, a ordem publica relativa limita a autonomia da vontade, sem
a forca absoluta, visto que os direitos adquiridos sdo passiveis de rentncia. A ilustragdo tipica a ordem publica
relativa é a de legitima dos herdeiros, que é preceito de ordem publica plenamente renunciavel pela parte
interessada.” (GOES, Gisele Santos Fernandes. Proposta de sistematizagdo das questdes de ordem publica
processual e substancial. Tese (Doutorado). Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2007, p. 65).

350 “por isso, as questdes de ordem puiblica, uma vez debatidas, precluem, nio podendo haver reexame. [...],
enquanto que as objecBes substanciais (prescricdo, decadéncia legal, nulidades absolutas e pagamento) sdo
conhecidas de oficio pelo juizo de primeiro grau, e essas Ultimas somente podem ser reexaminadas, se for no
Tribunal, desde que, no ambito da extensio do recurso.” (GOES, Gisele Santos Fernandes. Proposta de
sistematizacdo das questdes de ordem publica processual e substancial. Tese (Doutorado). Sdo Paulo:
Pontificia Universidade Catolica, 2007, p. 164).
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cidaddo, participante ativo das questfes coletivas, e ndo como mero subordinado seguidores
de regras impostas.>*

Outrossim, a constatacdo de Gisele Goes de gradacbes da ordem publica, alem de
induzir a conclusdo de que ndo ha uma Unica compreensdo de ordem publica, vai de encontro
ao que a propria autora defende quanto ao conceito do instituto, atribuindo a nogéo a teoria
geral do direito, por se tratar de um conceito l6gico-juridico.

Ou seja, como sustentar que a ordem publica € um conceito fundamental, a

priori,®? como defende a autora,?

e gradua-la com base nas suas consequéncias juridicas, a
posteriori, marca dos conceitos juridicos-positivos.

Ademais, a autora chega a um conceito da ordem puablica processual e substancial,
somente destaca que a ordem publica é um valor, ¢ “como conceito l16gico-juridico estd
firmada pelas noc¢des essenciais a todo e qualquer espaco estatal de interesse publico e razédo
publica”.3

Contudo, reconhece que ha uma sistematizacdo positiva (juridico-positiva) e
destaca as suas possiveis consequéncias juridicas no ordenamento, mencionando que a ordem
publica como um valor encontra referéncia tanto nos textos normativos substanciais (Codigo
Civil), como no processual (Cddigo de Processo Civil).

Com base nessas premissas, Gisele Gdes defende que a prescricdo, por ser
passivel de rendncia, mostra-se uma questdo substancial de ordem publica relativa, porém

sustenta a autora que quanto a alteracdo dos prazos prescricionais, as causas suspensivas ou

%1 “FE um destes alicerces pode ser a percepcdo de cada pessoa de que vive sob a égide de um regime
constitucional que trata a todos com o mesmo respeito e consideragdo; a compreensdo de que ndo se € sudito do
Estado, mas cidadao; participe da formacdo da vontade coletiva, mas também titular de uma esfera de direitos
inviolaveis; sujeito e ndo objeto da Histéria. SO que isto requer um Estado que respeite profundamente dos
interesses legitimos dos seus cidaddos.” (SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses Privados na
perspectiva da Teoria e da Filosofia Constitucional, p. 116-117, In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses
Pulblicos versus Interesses Privados: desconstruindo o principio de Supremacia do Interesse Publico. 32 tiragem.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010).

32 «Q) conceito fundamental tem a fungao I6gica de um a priori. E, com efeito, um esquema prévio, um ponto de
vista anterior, munido do qual o pensamento se dirige a realidade, desprezando seus varios setores, fixando
aquele que corresponde as linhas ideais delineadas pelo conceito. [...] Supremo ou fundamental, porquanto ndo é
obtido de outros, nem se deixa reduzir a outros conceitos. E € anterior a experiéncia, uma vez que, sem a prévia
determinagdo do conceito, ndo seria possivel o conhecimento.” (VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e
Filosoficos in Sobre o conceito de direito. Vol. I. Sdo Paulo: Axis Mundi Ibet, 2003, p. 17).

358 “Desdobrando a ordem publica, pode-se afirmar que ela ndo é mera criacdo do direito positivo, haja vista as
suas multiplas implicagdes, ou seja, filoséficas, da teoria geral do direito, sociolégicas, enfim, tendo em vista o
carater interdisciplinar que a rodeia, ela se posta como, acima de tudo, definicao l6gica-juridica.” (GOES, Gisele
Santos Fernandes. Proposta de sistematizacao das questdes de ordem publica processual e substancial. Tese
(Doutorado). Sao Paulo: Pontificia Universidade Catolica, 2007, p. 153).

34 GOES, Gisele Santos Fernandes. Proposta de sistematizacio das questdes de ordem publica processual e
substancial. Tese (Doutorado). So Paulo: Pontificia Universidade Catolica, 2007, p. 153.
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interruptivas, a prescricdo toma feicGes de uma questdo substancial de ordem publica
absoluta.

Por isso, entendemos que o critério utilizado pela autora ndo se mostra compativel
com seus argumentos de base filosofica. Pois, neste caso, quem define a esséncia da ordem
publica ndo é sua compreensdo de valor, interesse publico ou razdo publica, mas o préprio
texto normativo que vai disciplinar os limites e contorno das questdes, marca de uma
compreensdo juridico-positiva e ndo logico-juridica, como defende a autora.

Da mesma forma, a decadéncia também figuraria nas duas searas (absoluta e
relativa), sendo a decadéncia legal (art. 209, CC) uma forma substancial de ordem publica
absoluta e a decadéncia convencional (art. 211, CC) seria relativa, por se tratar de uma
disposicdo das partes que podem suscitar em qualquer grau de jurisdicdo, segundo a
literalidade do texto legal, porém o magistrado no processo nao podia, a época, conhecer de
oficio.®®

Ressalte-se que, atualmente, o art. 332, §1°, e art. 487, Il, ambos do Codigo de
Processo Civil de 2015, autorizam o magistrado julgar a demanda com a suscitacdo, de oficio,
da prescricao e decadéncia, sem distin¢do de modalidades ou formas. E, por este simples fato,
alguns doutrinadores passam a enxergarem os institutos como matéria de ordem publica,*
porém sem estabelecer qualquer critério dogmatico, o que também néo nos parece salutar.

E ainda hd quem defenda a prescricdo como matéria de ordem publica pelo fato
das partes somente poderem renuncia-la apos a sua ocorréncia, ndo podendo dispor antes de
sua consumac&o,®’ o que também ndo concordamos. Pois este fundamento tem como base a
ordem publica ligada & supremacia do interesse publico versus o particular, *® o que

dissentimos e ja justificamos anteriormente.

3% “Quanto a decadéncia, mescla-se a ordem publica, ora pela absoluta diante da decadéncia legal (art. 209),
devendo ser verificada de oficio (art. 210 do CC), mas também pela ordem publica relativa, em funcdo da
decadéncia convencional (art. 211 do CC) e o magistrado ndo esta autorizado a conhecer ex officio dela.”
(GOES, Gisele Santos Fernandes. Proposta de sistematizacio das questdes de ordem publica processual e
substancial. Tese (Doutorado). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica, 2007, p. 183).

36 “Conduz o dispositivo a concluir que tal assunto precede & andlise de outras questdes, sobretudo as de mérito
propriamente dito. O enfrentamento é prejudicial de discussOes trazidas no processo dirigidas a causa petendi,
possuindo a matéria um forte carater de ordem publica. A mesma ratio aplica-se a decadéncia.” (RIZZARDO,
Arnaldo; RZZARDO FILHO, Arnaldo; RIZZARDO, Carine Ardissone. Prescricdo e Decadéncia. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 60).

357 «A razdo pela qual a prescricdo ndo pode ser renunciada previamente decorre do fato de ser um instituto de
ordem publica, independente da vontade das partes; depois de consumada, porém, é um direito, uma vantagem,
um valor patrimonial, de que o individuo dispde.” (CAHALI, Yussef Said. Prescricao e Decadéncia. 22 tir. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 43).

3% “Quando se diz que a prescri¢do ¢ de ordem publica, tem-se em mente significar que foi estabelecida por
consideracBes de ordem social, e ndo no interesse exclusivo dos individuos. Ela, assim, existe
independentemente da vontade daqueles a quem possa prejudicar ou favorecer. A lei que a cria € rigorosamente
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Desta forma, em que pese a gradacdo da ordem publica estabelecida pela autora
tenha o seu inegavel mérito, e possua o escopo de adequar e sistematizar a no¢ao do instituto
no contexto dogmatico defendido pela autora, ao nosso entender, como ja dito, também vai de
encontro e desnatura, de certa forma, a propria nogédo defendida em sua tese quanto a ideia de
ordem publica como um “valor” ligado ao interesse publico e a razdo publica.

De sorte que a autora ndo justifica como os individuos particularmente podem
fixar normas em detrimento destes conteudos e valores de interesse publico e coletivo.

Contudo, a tese de Gisele Gdes nos traz direcionamentos importantes e uma
questdo bastante relevante para o nosso estudo, a qual j& defendemos aqui, quanto a
possibilidade de as partes estabelecerem situacfes de carater cogente e imperativo, as quais
podem ser utilizadas até contra os entes estatais (império estatal), pois quando as partes
firmam a decadéncia por convencdo, e a convencao arbitral, criam uma situacdo juridica com
carga imperativa, contrapondo a ideia primeira de ordem publica, a qual s6 advinha do poder
estatal.

Talvez tipificar esse fenébmeno de ordem publica relativa ou absoluta somente
aumente as discussdes e duvidas em relacdo ao instituto. Por isso, estabelecer uma unica
compreensdo ou uma nova nogdo do que se entende por ordem publica na contemporaneidade
se faz premente, sendo este 0 objetivo desta tese.

O estudo de Gisele Gdes, em que pese alguns pontos dissonantes com nossa
compreensdo, assim como a obra de Ricardo Aprigliano, perfaz um trabalho de grande
relevancia, o que o torna digno de criticas e reflexdes, tanto por sua qualidade académica,
quanto pelo seu pioneirismo aguerrido ao tratar de tema tdo espinhoso para a dogmatica

juridica processual.

4.1.3 Tricia Navarro Xavier Cabral

O estudo mais recente e especifico sobre ordem publica no &mbito do processo
civil é o de Tricia Navarro Xavier Cabral, onde enfrenta o tema, com expressivo folego,

contribuindo bastante com nossa tese. Possui como objetivo analisar o fenbmeno no processo

obrigatoria.” (CAHALI, Yussef Said. Prescricdo e Decadéncia. 22 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 19-20).
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civil moderno, inclusive, segundo a autora, “repaginar a concepg¢ao tradicional, reconhecer o
verdadeiro conteudo e atualizar o tratamento da ordem publica para o processo civil
contemporaneo”.3*°

Como forma de alcancar os objetivos de sua tese, a autora inicia 0 estudo
demarcando o momento doutrinario contemporaneo que vive o processo civil brasileiro, com
as ideias marcantes do neoconstitucionalismo, e seus reflexos no Direito Processual Civil,
ponto importante e que também se coaduna com perspectiva dogmatica desenvolvida em
nossa tese. 30

Como Gisele Goes, a autora também identifica a ordem publica processual com a
ideia de valores, como um “estado de coisas” ou um “estado de ordem publica” ligado as
dimensdes do interesse publico, da ideia de justiga e da seguranga juridica. Destacando que “a
clausula constitucional do devido processo legal constitui, de forma mais abrangente, 0s
direitos e garantias individuais e coletivas, sendo esses os instrumentos adequados para se
atingir o necessario estado de ordem publica dentro do processo, conferindo, por conseguinte,
a seguranca juridico-processual e o processo justo”.36!

Conforme ja discutido no tépico anterior, ao nosso entender, ndo ha necessidade
de justificar um valor ou uma espécie de “razdo” de ordem ptiblica como Gisele Goes e Tricia
Navarro fazem em seus estudos, pois a analise do ordenamento juridico processual impe a
apreciacdo de normas juridicas e ndo simplesmente valores.362

Sustentar que o devido processo legal € uma forma de exteriorizacdo ou um
elemento constitucional de alcance do valor da ordem publica no processo é, ao nosso
entender, elevar a nocdo de ordem publica a condicdo de uma questdo que vai além do

ordenamento e, na verdade, como verdadeira fonte de todo o sistema juridico processual.

359 “Portanto, os objetivos sdo: a) reformular a concep¢io de ordem publica e analisar a sua relagio com o
processo civil contemporaneo; b) identificar as questdes de ordem publica processual; c¢) sistematizar o
tratamento das questfes de ordem publica processual, incluindo as suas consequéncias para o processo; d)
verificar a aplicacdo das premissas da ordem publica processual a outros institutos do processo; e) analisar 0
assunto no direito estrangeiro; e, f) acompanhar a evolugéo do assunto no NCPC.” (CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 9).

%0 ¢[..] a ordem constitucional contemporanea identifica-se pela irradiagdo dos valores fundamentais da
democracia para todos os ramos do direito, na mesma medida que estes buscam a conformacdo de suas normas
infraconstitucionais aos preceitos oriundos da Constituicao, direcionando e legitimando o ordenamento juridico
brasileiro. Nesse contexto, o direito processual atua como um importante instrumento de realizacdo dos ideais da
Constituicdo. E por meio dele que se concretizam os direitos fundamentais constitucionalmente reconhecidos,
explicita ou implicitamente, por intermédio de técnicas adequadas a tal fim.” (CABRAL, Tricia Navarro Xavier.
Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 27).

361 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 99-100.

362 CUNHA, Leonardo Carneiro da. In Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz
Streck, Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha. S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 28-29.
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E como iguala-la a ideia de uma hipétese de “norma fundamental”, inicialmente

defendida por Kelsen.®® Pelo menos é o que as assertivas da autora demonstram, o que n&o
Nnos parece salutar.

Com efeito, a ordem publica, entendida como um estado de coisas buscado pelo

direito e necessario para alcancar a seguranga e confianca dos cidaddos, atua no

processo como um paradigma juridico a ser seguido, quando do controle da

regularidade dos atos e procedimentos. Assim, é com o resguardo da integridade e

adequacdo dos atos processuais que se garantira o estado de ordem publica
processual. %64

Em uma perspectiva pragmatica, sequer precisariamos empreender tanta energia
intelectual e recorrer a um possivel ideal de ordem puablica nos parametros estabelecidos por
Tricia Navarro, bastaria a nogdo histérica de um devido processo legal substancial®®® ou
mesmo de sua dimens&o de contelido complexo,®®® para abarcar todos os escopos e fenémenos
que este “estado de ordem puiblica” possui no processo, conforme assevera a autora.

Por essa razdo, ndo comungamos com essa condicdo eminentemente valorativa e
abstrata dada a ordem publica. Pois, como se observa, ndo se concebe uma compreensao
racional ou logicamente apreensivel e sustentavel.

Até porque toda norma juridica no fundo reflete uma valoracéo fatica ou cultural,
0 que poderia levar a equivocada conclusdo de que toda norma juridica é de ordem publica,

por possuir para a sua construcdo carga valorativa como fundamento.

363 “Um tal pressuposto, fundante da validade objetiva, serd designado aqui por norma fundamental
(Grundnorm). Portanto, ndo é do ser fatico de um ato de vontade dirigido a conduta de outrem, mas € ainda e
apenas de uma norma de dever-se que deflui a validade — sem sentido objetivo — da norma segundo a qual esse
outrem se deve conduzir em harmonia com o sentido subjetivo do ato de vontade.” (KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. 8% ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 9). Ressalte-se que o préprio Kelsen,
em momento posterior, retifica sua ideia quanto a norma fundamental, no sentido de que ela ndo € uma mera
hip6tese, mas sim uma fic¢do produzida por ato de vontade, consciente. (KELSEN, Hans. Teoria Geral das
Normas. trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986, p. VIII e 61).

34 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 96.

365 «“Nesse sentido, a expressdo law of the land deixa de ser apenas um principio geral de legalidade ou de
observancia das leis gerais de um ordenamento, haurindo o status proprio de uma norma especifica de carater
superior, traduzindo um principio geral de constitucionalidade suprema e de contencdo de poder. A Law of the
Land, na linguagem que se desenvolve nos ensaios, € a norma suprema, a norma constitucional, cuja guarda e
protecdo se incumbe aos poderes constituidos, sobretudo os magistrados integrantes do poder judiciario.”
(PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O principio do devido processo legal substantivo. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 484).

366 «E preciso observar o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV, CF/1988) e dar tratamento paritario as
partes do processo (art. 5°, 1, CF/1988); proibem-se provas ilicitas (art. 5°, LV, CF/1988); o processo ha de ser
publico (art. 5°, LX, CF/1988); garante-se 0 juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII, CF/1988); as decisfes hdo de
ser motivadas (art. 93, IX, CF/1988); o processo deve ter uma duracdo razoavel (art. 5°, LXXVIII, CF/1988); o
acesso a justica é garantido (art. 5°, XXXV, CF/1988) etc. Todas essas normas (principios e regras) sdo
concretizagBes do devido processo legal e comp&em o seu conteddo mimino. Como se V&, o devido processo
legal é um direito fundamental de conteudo complexo.” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito
Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 18 ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 68).
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Nesse contexto, justificar-se-ia ainda mais a tese da desnecessidade de se
estabelecer parametros juridico-cientificos ao fendbmeno ordem publica, e também acaba por
confundi-la com a propria vagueza e imprecisao que tem a expressao Direito.3®’

Pois, quando a autora afirma que “a ideia de ordem publica em um ordenamento
juridico relaciona-se com a busca e o legitimo controle estatal de valores, condutas e efeitos,
gerando uma sensagio de equilibrio, harmonia e de seguranca juridica para a sociedade”,®
acaba, no nosso sentir, por confundir e igualar ao que a dogmatica apreende como uma das
acepcdes da propria nogdo do que é o Direito.>®

Ou seja, a relacdo entre Direito e ordem publica € de sinonimia, ou o valor ordem
publica seria o proprio fundamento do Direito? Ao que parece ndo, mas, por nado
vislumbrarmos parametros dogmaticos claros e especificos no estudo de Tricia Navarro,
guanto a esse ponto, poderiamos chegar a esta temeraria concluséo.

Além dessas questdes iniciais, as quais também j& foram discutidas nos autores
antecedentes, como forma de objetivar a analise da instigante obra de Tricia Navarro,
destacamos 0s seguintes pontos que, ao nosso entender, também sao relevantes para nossa
tese, e merecem nossas observacdes e apontamentos: a) a visdo de ordem publica
contemporanea e novo CPC — “principio da prevaléncia da decisdo de mérito”; b)
compreensdo de ordem publica da autora (ordem publica constitucional) e a ordem publica
processual; ¢) identifica somente duas questdes de ordem publica processual — érgdo estatal
investido de jurisdicdo e impedimento do juiz; e, d) desnecessidade de modificacdo
terminoldgica do fendmeno.

A autora, tendo como norte a ideia de valores, como constatamos nas linhas
iniciais deste topico, destaca que a ordem publica processual contemporanea incorporou

direitos fundamentais a sua nogdo, compreendendo os “valores e técnicas proprios de seu

367 «[...] entdo é preciso dizer que direito €, certamente, um termo denotativa e conotativamente impreciso.
Falamos, assim, em ambiguidade e vagueza semanticas. Ele é denotativamente vago porque tem muitos
significados (extensdo). Veja a frase: ‘direito € uma ciéncia (1) que estuda o direito (2) quer no sentido de direito
objetivo (3) — conjunto de normas —, quer no de direito subjetivo (4) — faculdades’. Ele é conotativamente
ambiguo, porque, no uso comum, é impossivel enunciar uniformemente as propriedades que devem estar
presentes em todos os casos em que a palavra se usa. Por exemplo, se definirmos direito como um conjunto de
normas, isto ndo cabe para direito como ciéncia.” (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo
do Direito: técnica, decisdo, dominacéo. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 17).

368 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem PUblica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 79.

369 Destacando que “os processos de adaptagio social, especialmente o direito, sdo instrumentos indispenséaveis a
convivéncia inter-humana. [...] Dai ser imperiosa e irremovivel a necessidade que tem a comunidade de manter
sob controle o comportamento de seus integrantes, contendo-lhes as irracionalidades e tracando-lhes normas
obrigatorias de conduta, com o sentido de estabelecer uma certa ordem capaz de obter a coexisténcia pacifica no
meio social, com vistas a distribui¢do dos bens da vida.” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato
Juridico: plano da existéncia. 152 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 7).
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tempo, o que inclui atender ao maximo & efetividade dos direitos materiais judicializados, por
meio de uma instrumentalidade adequada e da duracéo razoavel do tempo do processo”.3"°

Em certo ponto, retirando a categoria de valores e incluindo a no¢do de normas,
podemos concordar com a autora.

Ressalte-se, por oportuno, que a autora, em um primeiro momento, literalmente,
rechaca a nocdo de ordem publica ao carater normativo,* o que ao nosso entender retira a
base de aplicacdo da ordem publica no ordenamento juridico. Pois como aplicar,
principalmente no processo civil, um “estado de coisas” que ndo tem carater normativo €, ao
mesmo tempo, é imprescindivel a existéncia de qualquer sociedade civil organizada? Dando a
impressao de que todos os possiveis “valores fundamentais” reconhecidos pelo ordenamento
juridico sdo de ordem publica, o que ndo parece razoavel.

Nesse contexto, a autora, por conseguinte, reconhece que para que este “estado de
coisas” seja obedecido, ha necessidade de normatizagio.3’? Por isso, tendo como base o
préprio desdobramento feito pela autora, defendemos que ndo ha necessidade de se justificar
um valor ou “estado de coisas”, pois 0 ordenamento juridico trabalha com normas e nédo
valores em si. Por essa razdo, neste ponto, divergimos da autora.

Ademais, em que pese Tricia Navarro tenha descrito em seus objetivos que a
analise contemporanea compreende a perspectiva do Novo Cddigo de Processo Civil,*"
constatamos que as anélises dos fundamentos de sua tese tomam por base, verdadeiramente,
os textos normativos do Codigo de Processo Civil de 1973,%"4 e somente algumas passagens

do texto normativo do novo processo é citado. O que, de certa forma, frustra um pouco o

870 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem PUblica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 82.

871 «_. a ordem publica, qualificada como um estado de coisas, nio possui carater normativo e nem supra ou
metalegal. Portanto, ndo se trata de uma regra, de um principio, de um valor, de uma técnica e nem de uma
instituicdo, mas sim de uma circunstancia que aflora a partir do adequado funcionamento do sistema social,
politico e juridico. Esse estado de coisas deve ser buscado e controlado. Destarte, a ordem publica é
imprescindivel & existéncia de qualquer sociedade civil e de qualquer modelo de Estado de Direito, ja que
responsavel pelo equilibrio e pela convivéncia harmoniosa da sociedade, por atuar como fonte de inspiracdo, de
obediéncia e de controle, fazendo, pois, com que o direito tenha um papel fundamental no seu alcance”.
(CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 54).

372 “No ambito da obediéncia, a ordem publica se manifesta como o eixo de seguranga juridica com forca
coercitiva, prépria do direito, capaz de interferir e limitar os direitos fundamentais e as liberdades publicas,
mediante meios adequados a paralisagdo de eventuais ilegalidades. Séo as regras de conduta impostas pelo
ordenamento juridico visando a ordem necessaria a convivéncia em sociedade”. (CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 54-55).

373 «“Por fim, o trabalho também acompanhara a evolugio das discussdes da matéria no Novo Cédigo de Processo
Civil (NCPC), sancionado como Lei n.° 13.105 de 16 de marco de 2015”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier.
Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 9).

374 podemos identificar isto em sua obra, nas paginas: 76, 110, 119, 129, 130, 134, 135, 136, 137, 150, 152, 154,
164, 165, 166, 169, 171, 172, 173, 175, 176, 177, 180, 181, 182, 183, 185, 186, 187, 188, 190, 195, 197, 200-
201 (analise do rito sumario, que foi revogado pelo CPC/15), 202, 203, 204, 205, 221, 225, 226, 227, 228, 237,
239, 244, 273 e 275, 276, 280, 281, 282, 285, 287, 296, 297, 298, 360 (analise do agravo retido, que foi extinto
com o CPC/15), 363, 368, 373, 376, 380, 383, 384, 387, 388, 415, 416, 420, 421, 422 e 425.
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leitor, pois gostariamos de ver os posicionamentos da autora quanto as atuais diretrizes
processuais. Mas, nem por isso, tira 0 mérito da analise, uma vez que traz VArios
questionamentos importantes e relevantes do assunto.

Assim, talvez por ndo analisar alguns textos do Cadigo de Processo Civil de 2015,
a autora rebate os argumentos de Ricardo Aprigliano,®”® quanto a possibilidade de um
“principio da prevaléncia da andlise do mérito”, destacando que discorda do autor pois “a
pronuncia de mérito é uma consequéncia l6gico-normativa inerente ao proprio exercicio da
funcdo jurisdicional, de modo que ndo deve ser tratada de forma finalistica, e sim como uma
regra de conduta descritiva”.3"®

Ressalte-se que a autora utiliza como teoria, para a sua compreensdo de norma
principio e norma regra, a tese de Humberto Avila. Porém, ainda que adotemos as ideias do
autor, 0 que ndo comungamos,®’’ atualmente também poderiamos dizer que existe sim uma
norma principio e também uma norma regra (comando descritivo de conduta), quanto a
prevaléncia da analise do mérito, bastando a interpretacdo do art. 4° do CPC.%"®

Por essa razdo, dissentimos da autora. Porque, em que pese a sua analise tenha
como norte o processo civil contemporaneo (2015), constatamos que a maioria de seu exame
foi realizado com base no texto normativo revogado (1973), pois conforme o novo Cadigo de
Processo Civil, como dito, mesmo aplicando a nocdo de principios e regras de Humberto
Avila,®”® ha uma norma fundamental (art. 4°, CPC) e varios outros comandos de condugio do
processo, no sentido determinar que o magistrado imprima o maximo de esfor¢o para dar uma
resposta de mérito (do direito) ao jurisdicionado.

Nesse ponto, conforme discutido no tépico 1.1., deste capitulo, entendemos que
Ricardo Aprigliano andou melhor que Tricia Navarro, ainda que o autor tenha elaborado sua
tese algum tempo antes da promulgacéo do Codigo de Processo Civil de 2015.

Quanto a compreensao da autora sobre ordem publica e ordem publica processual,

destaca que atualmente, por influéncia do momento dogmatico contemporaneo do

375 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 75 e 106.

376 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 82-83.

377 Destaque-se que nosso entendimento quanto aos principios e regras tem como base a teoria de Robert Alexy e
Marcelos Neves, ambos em: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. trad. Virgilio Afonso da
Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008; NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras
constitucionais como diferenca paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013.

378 «Art, 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.”

379 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 102 edigéo,
ampliada e atualizada. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 78-79.
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neoconstitucionalismo, na verdade ha uma “ordem publica constitucional”,*®° 0 que, em parte,
concordamos.

Porquanto, como a autora trabalha esta ideia de “estado de coisas de ordem
publica”, fica dificil visualizar este sentimento no ordenamento juridico constitucional.
Assim, ao nosso sentir, muito mais pragmatico e razoavel enxergar uma rigidez ou cogéncia
nas proprias normas constitucionais, despiciendo tanto esforco para justificar uma espécie de
“valor” de ordem publica constitucional, uma vez que ja existem normas juridicas
constitucionais que o exteriorizam, seja de forma geral e/ou imperativa, tendo como espoco a
protecdo, tutela de questBes sociais e dos proprios cidad&os.

Nesse contexto, a autora conceitua ordem publica processual

[...] como o estado de coisas que representa a observancia e o controle de garantias
constitucionais e processuais, por meio de técnicas processuais formadas por
diferentes niveis de interesses publicos e que sdo responséaveis pela regularidade
processual, no alcance da tutela jurisdicional adequada justa e efetiva, e que
equacionam, por conseguinte, os valores da seguranca juridica e da efetividade no

desenvolvimento do processo.381

Como se percebe, Tricia Navarro, da mesma forma que Ricardo Aprigliano e
Gisele Goes, abre uma margem temeraria quanto a compreenséo de ordem publica no ambito
processual. De sorte que, associar essa no¢do a uma gradacdo de niveis de interesse publico
no controle de garantias constitucionais e processuais, torna muita mais volatil e dificil de
identificar claramente estas questfes no processo civil contemporaneo.

Destarte, qualquer norma processual que tenha o escopo de controlar uma garantia
constitucional, por exemplo, o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal, por ter
lugares comuns com o interesse publico, podem ser considerados de conteido da ordem
publica processual, ou de um “estado de coisas de ordem publica”. E, segundo a prépria

382

autora, as questdes de ordem publica processual séo indisponiveis, **2 por conseguinte, ndo

380 «_.a ordem publica pode ser conceituada como sendo um estado de coisa fundamental & estabilizagdo das

relacbes humanas e que imprime a sensacdo de seguranga e de controle das relagdes sociais pelo Estado, por
meio de regras de obediéncia que devem ser observadas por todos, sendo, pois, imprescindivel a legitimidade e a
legitimacdo do poder estatal. Como se vé, a ordem publica que qualifica esse estado de coisas possui contetido
constitucional. Com efeito, e ordem publica constitui um conceito juridico indeterminado cuja no¢do vem sendo
construida a partir da evolugdo constitucional e suas decorrentes implicacbes legais, doutrindrias e
jurisprudenciais. Trata-se, pois, de clausula geral em branco, delimitada por uma interpretacdo constitucional e
justificada de forma objetiva e razoavel. Pode-se falar, inclusive, de uma ordem publica constitucional”.
(CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 52-53).

381 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem PUblica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 118.

382 “Algumas questdes processuais sdo dotadas de elevado grau de interesse publico, visando a protecdo do
Estado ou das partes. Por isso, se tornam absolutamente indisponiveis pelos sujeitos, merecendo um tratamento
diferenciado. Podem ser consideradas as verdadeiras questdes de ordem publica, justificando todos os graves
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podendo ser renunciadas e ndo admitem preclusdo, o que ndo acontece com estas situagdes, o
qual tem a possibilidade de ndo ser exercido (forma de renlncia técita) ou simplesmente ser
exercido extemporaneamente (preclusao temporal).

Partindo desta compreensao de ordem publica processual, a autora, analisando o
que a doutrina processual comumente alude como questdes de ordem publica no processo
(requisitos/admissibilidade da acdo e dos recursos, pressupostos processuais e nulidades),
rechaca tal divisdo, o que concordamos, tomando como base doutrina contemporanea sobre o

383

assunto,>*® asseverando que estas questdes podem ser reconhecidas exclusivamente como

pressupostos processuais, os quais sdo divididos “em trés categorias preponderantes de
valores: de interesse puiblico absoluto, de interesse piiblico relativo e de interesse privado”.384

Desta forma, Tricia Navarro, para identificar quais sdo as questdes de ordem
publica no processo, apresenta em sua tese, trés modalidades de pressupostos processuais, 0s
reconhecidos como questdes de ordem publica processual, com indisponibilidade total dos
sujeitos processuais, em outro grupo estariam nas questdes de interesse publico, podendo
sofrer alguma superacédo e, por ultimo, as questdes disponiveis, as quais possuem um grau
elevado de disponibilidade das partes.3&

Nesse contexto, a autora, depois de enfrentar varias questfes, que identificou de
forma geral como pressupostos processuais, constata a existéncia somente duas questdes no
processo com aspectos da compreensdo de ordem publica processual, sdo elas: a) a existéncia
de 6rgdo estatal investido de jurisdicdo; e, b) as questdes quanto ao impedimento do juiz.
Assim, para Tricia Navarro, estas sdo as questdes que sdo insuperaveis (inderrogaveis),
absolutamente indisponiveis (irrenunciaveis ou ndo passiveis de autocomposicéo), podem ser

arguidas a qualquer tempo (n&o precluem).3&

efeitos processuais dai inerentes, como o conhecimento de oficio pelo juiz, a qualquer tempo, podendo ensejar
desde o indeferimento da inicial, até a extincdo do feito sem resolucdo do mérito, bem como a declaragdo de
nulidade absoluta, sem possibilidade de superagdo”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica
Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 162).

33 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢des da acéo: o juizo de admissibilidade do processo.
S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 100.

384 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem PUblica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 161.

385 “Dessa forma, os pressupostos processuais podem ser divididos em trés espécies distintas: a) questdes de
ordem publica, cujas hipoteses séo taxativas, em que impera um grau elevado de interesse publico na protecdo do
Estado ou sujeitos processuais, ensejando a indisponibilidade processual; b) questes de interesse publico, que
podem ser superadas de acordo com a dindmica da politica legislativa ou judiciaria; c) questdes disponiveis, que
em sua maioria atuam em beneficio das partes e que podem ser superadas diante do grau de disponibilidade
processual”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p.
161).

38 «podem ser consideradas as verdadeiras questdes de ordem publica, justificando todos os graves efeitos
processuais dai inerentes, como o conhecimento de oficio pelo juiz, a qualquer tempo, podendo ensejar desde o
indeferimento da inicial, atpe a extingdo do feito sem resolugdo de mérito, bem como a declaragdo de nulidade
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Assim, ressalta a autora como questdo de ordem publica processual que um ato
jurisdicional seja praticado por um magistrado investido na jurisdicdo e em seu regular
exercicio, sob pena de o ato processual praticado sem estes dois pressupostos processuais
possuir um vicio insanavel, que sequer convalida com o transito em julgado, mesmo apds o
prazo da ac&o rescisoria.®’

Assim, discordamos desta posic¢ao dada pela autora por dois pontos, vejamos.

Primeiramente, partimos da premissa de que os atos jurisdicionais praticados no
processo judicial sem a existéncia de érgdo investido na jurisdicdo sequer passam pelo plano
da existéncia, sdo inexistentes,*® o que ndo se coaduna com a premissa da autora de que estes
atos estdo no plano da validade e seriam nulos. Podendo, inclusive, ser impugnados por agao
anulatéria a qualquer tempo. Assim, por questdo de premissa juridica, dissentimos quanto ao
primeiro ponto.

Segundo, a autora afirma que inexisténcia de 6rgdo investido na jurisdicdo estatal
€ uma questdo indisponivel as partes e insuperavel. Contudo, sabemos que as partes podem
sim, em comum acordo, renunciar a jurisdicdo estatal e eleger um arbitro atraves da
convencao arbitral, como ja verificamos aqui nas primeiras linhas do nosso estudo.

Desta forma, as partes, quando firmam a convencao arbitral, renunciam, quanto ao
mérito a ser apreciado pelo arbitro, ao direito fundamental de inafastabilidade do controle
jurisdicional, ou seja, renunciam a jurisdi¢do estatal, tornando o 6rgdo investido na jurisdicao

absolutamente incompetente. 38

absoluta, sem possibilidade de superagdo”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 162).

387 “Trata-se, pois, de requisito indispensavel ao processo, que nem o Estado e nem as partes podem dispor, de
modo a afastar qualquer tentativa de superagdo. Ressalte-se, por fim, que esse requisito é considerado por parte
da doutrina como pressuposto de existéncia do processo, uma vez que 0 processo se inicia com a propositura da
demanda dirigida a um 6rgdo estatal investido de jurisdicdo, de modo que o ajuizamento de uma peti¢do inicial a
6rgdo sem essa qualidade ndo faria nascer uma relacéo juridica processual. Embora a tese sobre a inexisténcia de
ato processual ndo seja aceita neste trabalho, especialmente porque, por mais grave que seja o vicio, ele possui o
potencial de produzir efeitos, a falta de 6rgdo estatal investido de jurisdicdo é tdo grave que ndo se convalida
nem mesmo com o advento da coisa julgada, sendo possivel a declaracdo de nulidade inclusive apds o decurso
do prazo para a interposigdo de rescisoria”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 163-164).

38 “A investidura na fungdo jurisdicional é pressuposto de existéncia do processo e dos atos juridicos
processuais do juiz (decisGes, despachos, colheita de provas etc.). considerar-se-a inexistente 0 processo se a
demanda for ajuizada perante ndo-juiz e decisdo prolatada por ndo-juiz € uma ndo-decisdo, é apenas um
simulacro a que ndo se pode emprestar qualquer eficacia juridica”. (DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito
Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 18 ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 318).

389 «...] 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral; discussdo incidental
da constitucionalidade de varios dos tépicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre
a execucdo judicial especifica para a solugdo de futuros conflitos da clausula compromisséria e a garantia
constitucional da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade
declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacdo de vontade da parte
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Nesse sentido, Carmona®® destaca que a convengdo arbitral, “como pacto
processual, seus objetivos sdo os de derrogar a jurisdigdo estatal, submetendo as partes a
jurisdi¢do dos arbitros”.

Ademais, ressalte-se que o Cddigo de Processo Civil de 1973 ja previa, em seu
art. 475-N, 1V, e o atual (CPC), em seu art. 515, VII, continua dispondo que a sentenga
arbitral € um titulo executivo judicial. Ou seja, todos o0s planos juridicos (existéncia, validade
e eficacia) da sentenca proferida pelo juiz togado se apresentam na sentenca proferida pelo
arbitro, um ato proferido fora do @mbito do érgédo de jurisdicdo estatal. Inclusive, por conta
dessa determinacédo legal, hd uma discusséo relevante sobre a compreensdo da jurisdicdo na
contemporaneidade, se o arbitro exerce ou ndo jurisdigdo.*!

Por estas questdes, dissentimos da autora, uma vez que se constata que ha uma
parcela de disposic¢do das partes quanto a investidura no 6rgéo jurisdicional, de sorte que as
partes podem renunciar o referido direito fundamental inserido no art. 5°, XXXV, CF, o que,
pragmaticamente, impde uma nova dogmatica da defendida pelos autores, no sentido de que o
conteddo da ordem publica no processo civil é intransponivel e inderrogavel.

Outrossim, quanto ao impedimento do magistrado, ndo ha como identificar esse
contetdo intransponivel, insuperavel ou inderrogavel, caso em que, segundo a autora, o
qualificaria como uma questao de ordem publica processual, sendo vejamos.

Em que pese o impedimento do magistrado seja um dos fundamentos mais
essenciais do processo, inclusive é uma das hipoteses de cabimento da agdo rescisoria (art.
966, 11, CPC), pois interfere objetivamente na imparcialidade do juiz, pode ser regularizado
no processo, ndo ensejando o julgamento sem exame do mérito (art. 485, CPC).

Assim, extrai-se do texto processual que o substituto legal atua no processo
enquanto se julga o incidente (art. 146, 83°, CPC). E, ao nosso sentir, ndo ha impeditivo legal

para que o juiz substituto mantenha ou ratifique o posicionamento proferido nos atos

na clausula compromissoria, quando da celebracdo do contrato, e a permissdo legal dada ao juiz para que
substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF.[...]
(STF — SE 5206 AgR, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 12/12/2001, DJ
30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958).

3%0 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n.° 9.307/96. 3% ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 79.

391 Ressalte-se que no Férum Permanente de Processo Civil, em que pese cancelados, dois enunciados
confirmavam o exercicio de jurisdicdo pelo arbitro: Enunciado 1. O arbitro é dotado de jurisdicdo para processar
e julgar a controvérsia a ele apresentada, na forma da lei; e, Enunciado 3. O arbitro é juiz de fato e de direito e
como tal exerce jurisdicdo sempre que investido nessa condi¢do, nos termos da lei. Porém, ambos foram
cancelados no 111 FPPC-Rio.
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decisorios do magistrado impedido, aplicando analogicamente o art. 64, 84°, do CPC,**? que
trata da incompeténcia absoluta que também, juntamente com o impedimento do magistrado,
é uma hipotese de cabimento da agao rescisoria, inclusive no mesmo inciso.>%

Desta forma, as matérias elencadas no art. 966, do CPC, autorizam 0 juizo
rescindente, ou seja, a possibilidade de quebra do ato para que a questao seja apreciada e, caso
interfira no resultado antes consolidado, modifique o que foi anteriormente decidido.3%

Ademais, no ambito recursal, caso seja suscitado no recurso o impedimento do
magistrado que proferiu a decisdo judicial recorrida, ao nosso sentir, nada impede que o
Tribunal aplique sistematicamente o procedimento do art. 1.013, §3°, do CPC,3% superando a
questdo da nulidade do ato judicial (impedimento) e proferindo outro em sua substituicédo (art.
1.008, CPC), inclusive confirmando ou ndo a deciséo judicial recorrida, aplicando-se também,
sistematicamente, o procedimento do art. 64, §4°, do CPC.

Ressalte-se, ainda, que, escoado o prazo da acdo rescisoria, 0 sistema processual,
para fins de seguranca juridica, estabilidade e coeréncia, admite a convalidagdo®®® dos vicios
do ato processual decisorio que transitou em julgado, ndo comportando qualquer outro meio
de impugnacdo de rescindibilidade. O que extingue o defeito.

Contudo, o sistema processual admite que na impugnacdo a execucdo no
cumprimento de sentenga, a parte possa alegar um vicio que ultrapassa a rescindibilidade e
permanece aceso, como no caso da inexisténcia ou nulidade de citagdo no processo de

conhecimento (art. 525, §1°, 1, e art. 535, 1, no caso da Fazenda Publica, ambos do CPC),3*’

392 «Art, 64. A incompeténcia, absoluta ou relativa, sera alegada como questdo preliminar de contestacdo. [...] §
4° Salvo decisdo judicial em sentido contrario, conservar-se-d0 os efeitos de decisdo proferida pelo juizo
incompetente até que outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo competente.”.

393 “Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: [...] 1l - for proferida por
juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;”.

394 «“A sentenca ¢ impugnavel pela acdo rescisoria quando a infragdo, que era sanavel, ndo se apagou. Mas af
estamos em terreno tautolégico: se a infracdo era sanavel e ndo se apagou, entdo foi a lei que determinou isso,
permitindo, na espécie, a agdo rescisoria”. (MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
Tomo VI (arts. 476-495). Sao Paulo: Forense, 1975, p. 256).

3% «Art. 1.013. A apelacéo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada. [...] § 32 Se o processo
estiver em condigdes de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde logo o mérito quando: | - reformar
sentenca fundada no art. 485; Il - decretar a nulidade da sentenca por ndo ser ela congruente com os limites do
pedido ou da causa de pedir; Il - constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hipotese em que podera
julga-lo; 1V - decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentagéao.”

3% «“A sentenga proferida pelo juiz que era suspeito ndo é nula, nem rescindivel; a sentenga proferida pelo juiz
que era impedido é eivada de rescindibilidade, sanavel pela preclusdo da pretensdo a rescisdo”. (MIRANDA,
Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Tomo VI (arts. 476-495). Séo Paulo: Forense, 1975, p.
274).

397 «“Art. 525, Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15
(quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimacao, apresente, nos proprios
autos, sua impugnacdo. § 12 Na impugnacdo, o executado poderd alegar: | - falta ou nulidade da citagéo se, na
fase de conhecimento, o processo correu a revelia; / Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu
representante judicial, por carga, remessa ou meio eletrénico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos
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ou através da acdo anulatdria autbnoma, o que somente tem o conddo de anular todos os atos
processuais até o momento que a parte deveria ser citada, para que este ato aconteca
validamente e 0 processo siga o0 seu normal tramite.

Ou seja, contrariando o que normalmente se diz, a0 nosso sentir, ndo é uma
questdo insanavel, pelo contrario, mostra-se uma questdo sanavel a qualquer tempo, é possivel
a sua corre¢do a qualquer momento, inclusive apds o transito em julgado.

Por tudo isso, verificamos que ndo encontra respaldo dogmatico adequado
defendido como contedo essencial da ordem publica no processo civil, a questdo insanavel
ou inderrogavel, como defende a autora e os autores antecedentes.

Desta forma, resta-nos constatar que ha uma necessidade premente de uma nova
dogmatica da ordem publica no processo civil, porque, nos moldes que os doutrinadores vém
defendendo a compreensdo deste fenbmeno, podemos concluir que no processo civil ndo
existe este “estado de coisas” insanavel, inderrogdvel e indisponivel, quicd nunca tenha
existido e agora é que comegamos a nos dar conta disso.

Outrossim, identificamos uma contradicdo na obra de Tricia Navarro, quando da
sua analise dos requisitos de admissibilidade dos recursos especial e extraordinario,
destacando a autora que sdo questdes de ordem publica processual,®® o que se mostra
antagdnico com a sua conclusdo e a prépria no¢do de ordem publica proposta por ela, pois ha
possibilidade de disposicdo das partes e mesmo correcdo dos requisitos de forma geral (art.
932, paragrafo dnico, do CPC),*® inclusive especificamente no &mbito dos Tribunais

Superiores (art. 1.032 e art. 1.033, do CPC),*® o que foi constatado pela propria autora.*%!

préprios autos, impugnar a execu¢do, podendo arguir: | - falta ou nulidade da citacdo se, na fase de
conhecimento, o processo correu a revelia;”.

3% “Denota-se, pois, que a interposicdo de recurso especial ou extraordinario demanda, além do atendimento dos
requisitos de admissibilidade gerais, 0 cumprimento de certas exigéncias especificas para 0 seu conhecimento,
ensejando um filtro recursal bem mais complexo, que se tem chamado de jurisprudéncia defensiva. De qualquer
modo, os requisitos de admissibilidade sdo considerados questdes de ordem pulblica, autorizando o seu
conhecimento de oficio pelo magistrado”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 393).

399 «Art. 932. Incumbe ao relator: [...] Paragrafo Unico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator
concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documentagéo
exigivel”.

400 «Art, 1.032. Se o relator, no Superior Tribunal de Justica, entender que o recurso especial versa sobre questio
constitucional, deverd conceder prazo de 15 (quinze) dias para que o recorrente demonstre a existéncia de
repercussdo geral e se manifeste sobre a questdo constitucional. / Art. 1.033. Se o Supremo Tribunal Federal
considerar como reflexa a ofensa a Constituicdo afirmada no recurso extraordinario, por pressupor a revisao da
interpretacdo de lei federal ou de tratado, remeté-lo-a ao Superior Tribunal de Justica para julgamento como
recurso especial”.

401 «Ademais, pelo novo Cédigo, o relator do recurso especial, caso entendesse se tratar de questdo
constitucional, estaria autorizado a aplicar a fungibilidade recursal, concedendo prazo para que o recorrente
adequasse as exigéncias do recurso extraordinario, o que, se cumprido, enseja a remessa do recurso ao STF. Do
mesmo modo, se um recurso extraordinario o relator considerar que o caso envolve a revisao de lei federal ou de
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Assim, ndo h& de se falar em ordem publica processual destes requisitos de admissibilidade,
nos termos defendidos pela autora.

Por essa razdo, ao contrario do que constata Tricia Navarro,*%? defendemos que se
faz necessaria uma possivel redefinicdo terminologica do que se deve compreender por ordem
publica no processo civil brasileiro, sendo este o objetivo e a tese, propriamente dita, desta
pesquisa.

Como dito inicialmente, ¢ importante frisar que o estudo de Tricia Navarro
contribui bastante com nossa tese, pois traca questdes relevantissimas quanto a necessidade de
uma nova dogmatica da ordem publica processual, defendida em nossa tese, bem como faz
uma analise bastante importante da doutrina processual estrangeira.*®® No entanto, em que
pese a publicacdo de sua tese tenha ocorrido em 2015, a andlise do sistema processual
portugués foi realizada tendo como base o CPC de 1961 e ndo o novo CPC portugués de
2013.

Portanto, como bem ressalta a Tricia Navarro, a compreensdo da ordem publica
processual contemporanea, tem que servir a seguranca juridica, a confianca e ao processo
justo, sendo processo justo o que possibilita as partes regularizarem, superarem 0s Vicios
processuais, para que se dé oportunidade de se discutir analiticamente o direito debatido na
demanda. Talvez este seja 0 verdadeiro objetivo das normas processuais.

4.1.4 Antonio do Passo Cabral

O autor, em sua tese de livre-docéncia, escreve um topico dedicado a ordem
publica, ao tratar dos possiveis critérios de limitagio das convencgdes processuais.*** Em que
pese ndo seja um estudo especifico sobre as questfes de ordem publica no processo civil,

como vimos até o momento, merece a nossa analise pela qualidade de informacdes e

tratado e apenas como reflexa a ofensa a Constituicdo, também podera remeté-lo ao STJ para processamento e
julgamento”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p.
394).

402 “Quanto a denominaciio — ‘questdes de ordem publica’ —, ndo se mostra producente discutir ou tentar
estabelecer outro titulo para uma cultura processual ja consolidada. Poder-se-ia até, por exemplo, sugerir que as
hipdteses fossem tratadas como ‘questdes de interesse publico’, ‘questdes de ordem’ ou outro rétulo similar, mas
seria gastar energia cientifica com aspectos superficiais do tema”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem
Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 126).

403 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 313-353.
404 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016.
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provocacdes sobre a expressdo ordem publica de uma forma geral, realizando um instigante
contraponto aos institutos basilares da dinamica processual contemporanea.

O topico da tese de Antonio Cabral intitulado “a insuficiéncia do parametro da
‘ordem publica’”,*% ao rechacar a ordem publica e suas derivagdes como forma de limitagio
das convencgdes processuais, da uma grande contribuicdo ao nosso estudo, pois traz varios
questionamentos as matérias que envolvem a temética da ordem publica, dentre as quais ja
nos indagdvamos ao iniciar a nossa pesquisa quando no ingresso no doutoramento da
Universidade Federal de Pernambuco, em 2014.

Além de todas as questdes que ja discutimos até aqui, como a problematica da
ligacdo do conteddo de ordem pulblica ao de interesse publico e Direito Publico, a
possibilidade de precluséo, renlncia, convalidacdo, convencao e sanacdo das questdes ditas de
ordem publica etc., um dos apontamentos relevantes que o autor nos apresenta, e que € um
dos objetivos desta tese, é a anélise também dos pressupostos processuais com a possibilidade
de convencdo,*® renlincia e sanagdo, em contraponto ao que parte da doutrina processual
tradicional vem defendendo, como podemos verificar na analise das obras de Ricardo
Aprigliano, Gisele Goes e Tricia Navarro.

Contudo, ressalte-se que o total descrédito do autor em relacdo aos contetdos de
ordem publica apresentados atualmente pela doutrina, faz com que, em sua tese, ele abandone
por completo estas compreensdes como um possivel critério de limitacdo dos negdcios
juridicos processuais, 0 que, de certa forma, mostra-se justificavel devido a celeuma
dogmatica que giram em torno do assunto, mas ndo nos parece salutar.

O que somente fortalece e justifica 0 objetivo desta tese, ao estabelecer uma nova
dogmaética da compreensédo de ordem publica no processo civil contemporaneo.

No nosso entender, os institutos devem ser aprimorados, remodelados e néo
totalmente descartados. Assim, estudar este fendmeno e estabelecer uma estrutura dogmatica
contemporanea mais clara de seus conteudos, talvez minimize este discurso de total abandono
da compreensdo de ordem publica no processo civil, ainda que se quebre o paradigma ordem
publica e se estabelecga outra terminologia e compreenséo deste fenémeno.

Até porque, o prdprio autor constata e admite a limitacdo de convencéo processual

advinda de regras juridicas processuais, o qual denomina como limitagdes derivadas de

405 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, 306.

406 “Nao ¢ viavel genericamente afirmar que questdes referentes aos pressupostos processuais nio podem ser
objeto de acordo. Trata-se de um raciocinio ainda fruto da concepcéo hiperpublicista de que todas ou a maior
parte das normas processuais sdo inderrogaveis, decorrendo dai que a ordem publica eliminaria a autonomia da
vontade.” (CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 313).
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“reserva de lei”.*%” O que, ao nosso entender, pode ser extraido dos contelidos ditos cogente e
imperativo, com um olhar contemporaneo das normas constitucionais*® e como forma de
garantir a seguranca juridica e, consequentemente, a estabilidade, coeréncia e integridade do
ordenamento juridico processual.

Desta forma, se as partes ndo podem estabelecer novos recursos além do que a
norma processual comina taxativamente (art. 994, do CPC), somente mostra que estas regras
possuem uma margem de rigidez e imperatividade ndo afeta a convencéo das partes.

Assim, de certa forma, encontra um lugar comum as percep¢oes de ordem publica,
em que pese elas possam renunciar ao direito de interpor 0s recursos previstos ou até mesmo
convencionar os prazos recursais (art. 190, do CPC). Por isso, defendemos a nomenclatura
norma rigida, conforme sustentamos no inicio e faremos os enfrentamentos nos proximos
capitulos.

Entdo, ha normas de contetdo rigido e que geram situacfes juridicas agudas,
contudo ndo se coadunam com a compreensdo dogmatica de ordem publica quanto a total
indisponibilidade, a inderrogabilidade e a insanabilidade.

Por este motivo, faz-se premente deixar mais clara a estrutura dogmatica do que
se entende como conteddo de ordem puablica no processo civil brasileiro da
contemporaneidade, e ndo simplesmente descartar esta compreensdo juridica tdo antiga e

necessaria ao ordenamento juridico.

407 “Um primeiro limite & convencionalidade sdo hipdteses em que o ordenamento estabelece reserva de lei para
a norma processual. Nestes espagos, a vontade das partes ndo lhes autoriza, por acordo, criar uma regra que
pudesse derrogar a norma legal. Assim, por exemplo seria invalida convengdo para criar recurso nao previsto em
lei, porque a previsdo de tipos recursais deve estar prevista em regra legal. Também néo seria possivel alterar o
cabimento dos recursos (ampliar o rol do art. 1.015 do CPC para as decisOes interlocutérias agravaveis ou
afirmar que alguma daquelas decisdes seria apelavel).” (CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 316).

408 «“Egte ¢ o primeiro CPC editado sob a vigéncia da CF/88, inserindo-se no contexto do Estado Constitucional,
que é, a um sO tempo, Estado de direito e Estado democratico. O Estado de direito impde observancia aos
principios da legalidade, isonomia e seguranca juridica. O Estado democratico funda-se na liberdade e na
participacdo. Esses sdo os fundamentos do CPC, que justificam varias normas nele contidas.” (CUNHA,
Leonardo Carneiro da. In Comentéarios ao Cddigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz Streck, Dierle
Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 28).
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4.1.5 Sera a ordem publica processual uma situagdo de “ti-ti”?

Como visto, a doutrina processual de vanguarda®®® e a contemporanea brasileira,
ao associar a ideia de ordem publica a valores abstratos, como “vontade coletiva”, “estado de
coisas”, “razdo publica”, “transcendentes as esferas individuais”, acaba por identificar a
ordem publica processual com uma situagdo de “ti-ti”, descrita por Alf Ross.*

Uma expressdao que nao comporta significado especifico, ou melhor, uma
expressao que pode servir para fundamentar varias suposicdes e hipoteses, encontrando-se em
um campo da mera imaginacdo, da ilusdo de quem a aplica, podendo, inclusive, produzir
varios resultados distintos, bastando a vontade do sujeito (intérprete) para isso.

Justificamos e explicamos.

Em nada muda quanto as suas consequéncias juridico-processuais, se dissermos
ou ndo que o impedimento do juiz, por exemplo, seria uma questdo de ordem publica
processual que pode, em determinado momento, ser apreciada de oficio e a qualquer tempo
(caso ndo tenha sido apreciada, ndo estara sujeito a preclusdo); pode gerar nulidade do ato
decisorio (caso ndo seja ratificada pelo juizo competente); é uma hipotese de cabimento da
acdo rescisoria (art. 966, I, do CPC); e, pode ocorrer a convalidacdo com o transito em
julgado (caso ultrapasse o prazo da acao resciséria, ndo comportando mais qualquer medida
processual).

Assim, percebemos que, independentemente de gravarmos o impedimento do
magistrado como sendo um “tii-ti” processual (ordem puablica processual) ou néo, estes seréo

0s possiveis acontecimentos e consequéncias juridicas admitidas pelo sistema processual

409 “Ordem publica é o conjunto de valores, principio e normas transcendentes as esferas individuais de direitos,
cuja observancia interessa a sociedade como um todo ou as institui¢des do Estado, que a corporifica (interest rei
publicae). Normas cujo contetido diga respeito a preservacao desses valores sdo, por essa mesma razdo, dotadas
de imperatividade absoluta, ou seja, sdo cogentes”. (DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de Direito
Processual Civil. VVol. I. 82 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 137-138).

410 «“Nas ilhas Oasuli, no Pacifico Sul, habita a tribo Aisat-naf, considerada por todos como um dos povos mais
primitivos hoje existentes no mundo. Sua civilizacdo foi recentemente descrita pelo antrop6logo Ilirio Meugnin,
de cujo relato foi extraido o que segue. Essa tribo, de acordo com Meugnin, acredita que se um determinado tabu
é violado — por exemplo, se um homem encontra-se com sua sogra, ou se mata um animal totémico, ou se
alguém ingere alimento preparado pelo chefe — surge o que é denominado ‘ti-tG’. Os membros da tribo dizem,
ademais, que quem comete a infragdo se investe de ‘ti-td’. E muito dificil explicar o que significa isso. Talvez o
mais proximo de uma explicagdo seja dizer que ‘ti-tl’ é concebido como uma espécie de forca ou estigma
perigoso que recai sobre o culpado e ameaca toda a comunidade com o desastre. Por esse motivo, uma pessoa
que esteja em ‘ti-td’ tem que ser submetida a uma cerimdnia especial de purificagdo. E 6bvio que a tribo Aisat-
naf vive na mais obscura supersticdo. ‘T0-tG’ ndo é nada, supde-se, ou uma palavra desprovida de qualquer
significado. As situacdes anteriormente mencionadas de violacdo do tabu decerto ddo origem a diversos efeitos
naturais, tais como o sentimento de terror, porém, evidentemente, ndo sdo esses fendmenos, nem algum outro
demonstravel, o que se designa com a expressdo ‘ti-ti’. O discurso acerca de ‘tii-tii” é puramente destituido de
sentido”. (ROSS, Alf. TG-TQ. trad. Edson L. M. Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 13-15).
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contemporaneo. Ou seja, se mudarmos a expressdo ordem publica e dissermos que 0
impedimento do magistrado deixa o processo em uma situacdo de “t-tG”, nada muda, tanto
teoricamente como pragmaticamente, e as consequéncias juridicas ocorrerdo, independente do
titulo ou nomenclatura que se dé a este fendmeno processual do impedimento do juiz.

Ademais, por todas estas consequéncias admitidas pelo sistema processual, ndo se
mostraria adequado o entendimento doutrindrio de que a ordem publica é insuperavel,
intransmissivel e indisponivel, quicd nunca tenha sido, mas n6s comecamos a nos darmos
conta disso atualmente.

Por essa razdo, constata-se que essa expansdo conceitual e a carga argumentativa
da expressdo ordem publica, na verdade, somente encontra guarida e aplicacdo do ponto de
vista juridico, quando associada as situacdes juridicas geradas por determinadas normas
juridicas, caso ndo seja assim, a ordem publica somente fique para a histéria como uma coisa
que aterrorizou 0s juristas, mas nunca se soube 0 que &, e se realmente existe ou se é uma
mera ficgdo juridica.

Por exemplo, quando nédo se aplica uma norma estrangeira por violacdo a ordem
publica, na verdade, o intérprete estd identificando que ha uma norma juridica interna
contraria ou de contetdo diverso da norma alienigena que se pretende aplicar no ordenamento
juridico pétrio. Pois, a antinomia ou violacdo se da em face das normas juridicas postas em
um ordenamento e ndo em face de um ideal axiol6gico e metafisico que eu possa intitular de
“t0-t0”, “estado de coisas”, “razdo publica”, “transcendentes as esferas individuais” ou
“ordem publica processual”.

No processo civil brasileiro, a doutrina vem identificando um comando normativo
e atribuindo a ele o titulo de “ti-tG” processual (questdo de ordem publica processual), a
maioria das vezes por refletir determinados vicios relevantes ao regular e valido andamento
processual (6rgdo investido de jurisdigdo; impedimentos do magistrado; ilegitimidade;
interesse; auséncia de citacdo; nulidades etc.), sem se questionar da necessidade ou ndo de tal
titulacdo e como adequar dogmaticamente as assertivas quanto a irrenunciabilidade e
inderrogabilidade.

Desta forma, em que pese, em certos casos, 0 estigma do “ta-tG” ou da ordem
publica possa ser suprimido, para ndo gerar comportamentos irracionais e ideoldgicos, como

411

bem identifica Alf Ross ao discutir a ideia de direito subjetivo,*** em outros casos possa se

411 ROSS, Alf. T(-TG. trad. Edson L. M. Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 18 e 28.
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mostrar pragmaticamente necessaria, no sentido de que em determinada atuacdo exista uma
possivel violagdo ou desordem no sistema juridico, como uma espécie de senso comum.*2

Nesse contexto, talvez a terminologia do tipo “tli-ti” (ordem publica) ainda se
faca util ao ordenamento juridico contemporaneo, seja porque possua uma referéncia
semantica,*® ainda que ndo possua um determinado significado, seja por sua historicidade ou
pela ligacdo de seu conteddo com a nogdo de que existem certos limites de atuacdo dos
sujeitos participantes do processo civil, inclusive dos entes estatais.

Ademais, ndo se pretende com esta tese abolir a expressdo ordem publica do
ordenamento patrio, justificando-se em certa medida sua permanéncia por também ser
aplicada popularmente (senso comum) com a referéncia seméntica de ordem juridica
(conjunto de normas juridicas), ordem social, paz social, soberania estatal etc., devendo o
interlocutor, ao exprimir a referida expressdo, identificar em que sentido esta utilizando a
ideia de ordem publica, sob pena de cair em tautologia, como vem se mostrando a doutrina
processual civil contemporéanea.

Desta forma, o escopo principal desta tese é o de simplificacdo, revigoramento e
adequacao sistematica do que a doutrina vem sustentando como matérias de ordem publica no

ambito processual, estabelecendo uma nova dogmatica de sua estruturacdo, enquadrando-a ao

412 «“Nos escritos classicos latinos, essa expressdo tem o significado de costume, gosto, modo comum de viver ou
de falar. Nesse sentido, Cicero adverte que no orador ¢ falta grave ‘abominar o género vulgar do discurso e o
costume do senso comum’ (De or., I, 3, 12; cf. 2, 16, 68), e Séneca afirma que ‘a filosofia visa a desenvolver o
senso comum’ (Ep., 5, 4; cf. 105, 3). Vico expressava numa férmula lapidar o pensamento tradicional dos
autores latinos ao afirmar: ‘O senso comum ¢ um juizo sem reflexdo, comumente sentido por uma ordem, todo
um povo, toda uma nagdo, ou por todo o género humano’ (Ciéncia nova, 1744, Dignidade 12), e ao atribuir ao
senso comum a fungdo de confirmar e determinar ‘o arbitrio humano, incertissimo por sua propria natureza, [...]
no que diz respeito as necessidades ou utilidades humanas’ (ibid., Dignidade 11)”. (ABBAGNANO, Nicola.
Dicionéario de filosofia. Traducdo da 12 edicdo brasileira coordenada e revista por Alfredo Bosi; revisdo da
traducdo e tradugdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 62 ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2012, p. 1.038).

413 “Todavia, o que ¢ notavel, conforme o relato de Meugnin, é que parece que essa palavra, a despeito de sua
caréncia de significado, possui uma funcdo a ser cumprida na linguagem cotidiana do povo. Os enunciados que
incluem a palavra ‘td-t0’ se afiguram capazes de preencher as duas principais fungdes de toda linguagem:
prescrever e descrever, ou, para ser mais explicito, expressar ordens ou regras e fazer afirmacdes sobre fatos. Se
digo, em trés idiomas diferentes, ‘meu pai morreu’, ‘Mein Vater ist gestorben’ e ‘Mon pere est mort’, temos trés
frases diferentes, mas uma Unica afirmagdo. Apesar de suas diferentes formas linguisticas, as trés frases referem-
se a um Unico e mesmo estado de coisas (0 fato de que meu pai morreu), e este estado de coisas é afirmado como
existente na realidade, diferentemente de algo meramente imaginado. O estado de coisas ao qual uma frase se
refere chama-se ‘referéncia semantica’. Pode ser definido, com maior precisdo, como o estado de coisas que se
relaciona de tal modo com a afirmacdo que, se supusermos que o primeiro efetivamente existe, entdo
consideramos ser verdadeira a segunda. A referéncia semantica de uma proposicdo dependerd dos usos
linguisticos que prevalecem na comunidade”. (ROSS, Alf. TG-T0Q. trad. Edson L. M. Bini. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 15-16)
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novo momento constitucional do processo civil brasileiro, sendo a ordem publica processual,

essa desconhecida,** “em si ndo significa nem mais nem menos que ‘ti-ti’”.41°

4.2 Processo civil estrangeiro e ordem publica processual

Atualmente, devido ao momento dogmatico do direito, de um modo geral, com
grande reflexo das cartas e normativos internacionais, das normas constitucionais e dos
direitos fundamentais,**® ganha relevancia o coloquio entre os sistemas juridicos de outros
paises, em um estudo comparado do direito, seja para justificar as fontes de determinados
institutos juridicos ou mesmo analisa-los criticamente.

Esclarecemos que se busca com esse topico é a identificacdo nos sistemas
processuais estrangeiros, de pontos que a doutrina brasileira trata como questdes de ordem
publica processual, realizando uma comparacéo de cultura e direitos ou direito comparado.*!

Desta forma, como a compreensdo da ordem publica tem raizes romanas, bem
como as linguas Portuguesa, Italiana, Francesa e Espanhola, originarem-se do latim
romano,*'® justificamos a escolha destes quatro ordenamentos juridicos como forma de
comparar com o direito processual brasileiro.

Outrossim, pela importancia e em face da grande influéncia destes ordenamentos
no nosso sistema processual, ndo deixando de reconhecer a enorme contribuicdo dos sistemas
Alemio, Inglés e Norte Americano,**® os quais também servem de fonte para a construcdo da

nossa compreensdo juridico-processual contemporénea. Ressaltando-se que, pontualmente,

414 parafraseando o aposto utilizado por Fredie Didier Jr., em DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do
Processo, essa desconhecida. Salvador: Juspodivm, 2012.

415 ROSS, Alf. TQ-T0. trad. Edson L. M. Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 54.

416 “Em tempos recentes, com o surgimento de varios problemas transnacionais e internacionais, cada vez mais
numerosos, e com a facilidade de conhecimento das leis, decisdes, doutrina e outros dados juridicos de sistemas
estrangeiros, o trafego de institutos e o dialogo entre paises torna-se ainda mais comum, sobretudo no que toca a
organizagdo do Estado e problemas de direitos fundamentais”. (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes
Judiciais e o Direito Processual Civil. 22 edicdo. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
56).

417 Apesar da celeuma e divergéncia doutrinaria quanto a nomenclatura deste ramo do conhecimento, Ivo Dantas
se posiciona asseverando que “o Direito Comparado é ramo do conhecimento sobre o processo (= ordenamento
juridico), ndo vemos nenhum inconveniente no uso da expressdo, a qual equivale, em esséncia, a0 que 0s
alemaes chamam de Rechtsvergleichung, e que podemos traduzir como ‘comparacao de direitos’”. (DANTAS,
Ivo. Novo Direito Constitucional Comparado. 32 Ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2010, p. 105-106).
418 BRITO, Ana Maria. [et. al.]. Gramatica comparativa Houaiss — quatro linguas romanicas: portugués,
espanhol, italiano e francés. Sdo Paulo: Publifolha, 2013, p. 25.

419 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 22 edicdo. revista, atualizada
e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 58.
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em determinadas passagens desta tese estes sistemas também sdo discutidos, como vem se
fazendo desde o inicio.

Ademais, ressaltar-se, por oportuno, que a doutrina estrangeira possui a cultura de
associar a ideia de ordem publica no processo as questfes processuais que 0 juiz pode suscitar
de oficio,*?° em face de certo interesse plblico presente na norma juridica processual,*?! o que
ensejaria um controle de questdes processuais por parte dos magistrados. Assim, 0s sistemas
estrangeiros aqui estudados, ndo se referem a ordem publica no processo civil, mas apenas as
questdes de interesse publico, passiveis de cognicdo de oficio pelos juizes.

Ressaltamos, por oportuno, que o sistema processual Francés, como veremos, nao
trata de uma ordem publica, em si, no processo. Somente destaca que 0s sujeitos do processo
civil possuem, principalmente o magistrado, o dever de preservar a percepcdo de ordem
publica no processo, o que reflete, na verdade, a preservacdo do interesse publico, do
ordenamento juridico e da lei.*?2

Acreditamos que, por esse motivo, alguns doutrinadores brasileiros de

vanguarda®?® passaram a replicar essa cultura quanto as bases processuais, sem grandes

420 “Por sua vez, a expressio ‘ordem publica’ nio é tdo popular para designar o controle judicial sobre a
regularidade do processo, sendo que as questdes de interesse publico sdo normalmente identificadas como as que
sdo cognosciveis de oficio pelo juiz, ou seja, sdo atreladas ao regime juridico, e ndo ao contetido”. (CABRAL,
Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 313-314).

421 0 n.° 3, do art. 288, citado no referido julgado, corresponde ao atual n.° 3, do art. 278 do CPC portugués, o
qual prevé a possibilidade de superacdo da questdo formal em detrimento do julgamento de mérito.
“Jurisprudéncia. RL 24-10-2013/278361/10.6YIPRT.L1-2 ONDINA DOS CARMO ALVES: ‘Estando em
causa um pressuposto que visa a proteccdo directa de um interesse publico — pressuposto processual nao
dispensavel — a sua falta torna inadmissivel o conhecimento do mérito da acgdo, o que impede a aplicacdo do n.°
3 do art. 288”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Codigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2014, p. 177).

422 «Q primeiro desafio para um juiz confrontado com a ordem publica é aborda-la como faz para todos os
conceitos que ele deve conhecer e aplicar, que é uma palavra a dizer com o devido respeito a lei ele escolheu
para ser um servo. Isto ndo exclui leitura politica ou até mesmo filoséfica da ordem publica, mas estamos
falando juiz cuja legitimidade € principalmente em sua relacdo com a lei.” — Traducdo livre, vide texto original:
“Le premier enjeu pour un juge confronté a 1’ordre public est de I’aborder comme il le fait pour tous les concepts
qu’il doit connaitre et appliquer, c’est-a-dire avec le respect qu’il doit a la loi dont il a choisi d’étre le serviteur.
Ceci n’exclut nullement une lecture politique ou méme philosophique de 1’ordre public, mais nours parlons ici
du juge dont la légitimité est avant tout dans son rapport a la loi”. (CHARPENEL, Yves. L’ordre public
judiciaire: La laque et le vernis. Collection Ordre Public. Paris: Economica, 2014, p. 17).

423« conjunto das condigdes de seguimento de qualquer recurso representa matéria de ordem publica. E licito,
por conseguinte, o conhecimento das condigdes, ex officio, pelo 6rgdo judiciario, a qualquer tempo (art. 485,
§39). Significa que o recorrido ndo precisara invocar o motivo da inadmissibilidade em sua resposta ao recurso.
No entanto, aplicar-se-4 o art. 10, exigindo que o relator abra a oportunidade para o debate, ensejando ao
recorrente a sanear 0 vicio ou contestar sua existéncia (art. 932, paragrafo tunico)”. (ASSIS, Araken de. Manual
dos Recursos. 8* Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 150). “As vezes a exigéncia
de determinada forma do ato juridico visa a preservar interesses da ordem publica no processo e por isso quer o
direito que o préprio juiz seja o primeiro guardido de sua observancia. Trata-se, aqui, da nulidade absoluta, que
por isso mesmo pode e deve ser decretada de-oficio, independentemente de provocacgdo da parte interessada”.
(CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo [et. al.]. Teoria Geral do Processo. 26° Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 373). “Existem gravissimas razdes de ordem publica que devem necessariamente influir
sobre a vida do processo, determinando-lhe até mesmo a extingdo em alguns casos, as quais nao ficam
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questionamentos. O que acabou por influenciar os processualistas contemporaneos*?* a crerem
que todas as matérias que poderiam ser suscitadas de oficio pelos magistrados seriam de
ordem publica, em face da presenca de determinado interesse pablico, o que, como vimos nas
linhas anteriores ndo € bem assim.

Como a doutrina processual brasileira costuma ligar a ordem publica, de um modo
geral, as questdes quanto aos pressupostos processuais da acdo (legitimidade e interesse),
nulidades absolutas e admissibilidade recursal, para objetivar a analise comparativa dos
sistemas processuais estrangeiros, somente apreciaremos como Se comportam estes
fendmenos no processo alienigena, sem grandes digressdes mais analiticas que possam fugir

a0 Nosso tema.

4.2.1 Processo Civil Portugués

Em face também de nossa colonizacdo, o sistema processual civil portugués
perfaz uma grande fonte de influéncia para a doutrina brasileira, desde as ordenagfes do
reino, as quais iniciam o processo civil desenvolvido no Brasil,*?%e, atualmente, com o seu

novo diploma processual (Lei n.° 41/2013, de 26 de junho), o qual revogou o Codigo de

neutralizadas pelo puro e simples passamento do momento adequado ou pela falta de arguicdo pelo réu. Por
isso, 0 §3° do art. 267 estabelece que em qualquer tempo ou grau de jurisdi¢do sera feita a verificagdo desses
pressupostos de ordem publica, sem preclusdes”. (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito
Processual Civil. Vol. Il1. 62 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 145).

424 “As questdes preliminares arroladas pelo legislador tém em comum o fato de constituirem questdes que
podem e devem ser conhecidas de oficio pelo juiz (art. 337, 85°). As questdes concernentes aos pressupostos
processuais, a legitimidade da parte e ao interesse processual sdo ainda questdes de ordem publica, que podem
ser conhecidas em qualquer tempo e grau de jurisdicao, nao se submetendo a preclusao”. (MARINONI, Luiz
Guilherme [et. al.]. Novo Curso de Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol. II.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 182). “Como sdo matérias de ordem publica, os pressupostos
processuais podem ser alegados e examinados a qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, porque ndo acobertados
pela precluséo, devendo ser examinadas ex officio pelo juiz ou tribunal: ‘Ha matérias que, por serem de ordem
publica, devem ser apreciadas ex officio pelo juiz, ndo estando sujeitas a preclusdo’, dentre elas, de natureza
processual, aqui destacamos as condigdes da acdo, os pressupostos processuais, a prescri¢do e a decadéncia”.
(DELLORE, Luiz [et. al.]. Teoria Geral do Processo Contemporaneo. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 258-259).
“Matérias de Ordem Piblica — De acordo com o art. 485, 83°, o juiz conhecerd ex officio da matéria constante
dos incs. IV (pressupostos processuais), V (perempcdo, litispendéncia e coisa julgada), VI (legitimidade e
interesse) e IX (intransmissibilidade causa mortis da acdo), em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, enquanto
ndo ocorrer o transito em julgado. Se ocorrer o transito em julgado sem que tenha havido o reconhecimento
dessas matérias, 0s vicios dai advindos ao processo serdo transmutados em rescindibilidade”. (COSTA, Eduardo
José da Fonseca (arts. 485 e 486). In Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Coordenadores, Angélica
Arruda Alvim [et al.]. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 589).

425 PACHECO, José da Silva. Evolugdo do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972, p.
28-30.
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Processo Civil Portugués de 1961 (Decreto-Lei n.° 44.129, de 28 de dezembro de 1961),
como forma de melhor estruturar e adequar o processo a realidade contemporanea portuguesa,
bem como devido as inumeras reformas sofridas pelo texto normativo de 1961,
principalmente em 1995/96.42

Ratifica, o novo texto processual portugués, como um de seus principios
fundamentais, um modelo equitativo de processo,**’ extraido da clausula geral da cooperagio
processual (n.° 1, do art. 7°, do CPC portugués),*?® o que, pela literalidade do seu texto, vé-se
nitidamente a sua similaridade no texto normativo do novo CPC brasileiro ao estabelecer a
cooperacéo processual (art. 6°, CPC brasileiro).*?°

Alids, o Titulo I (art. 1° ao 9°) do CPC portugués, muito se assemelha ao Capitulo
| (art. 1° a0 12) do CPC brasileiro de 2015, inclusive com a previsao do contraditorio efetivo
(n. 3, do art. 3°, do CPC portugués),**® da isonomia entre as partes (art. 4°, do CPC
portugués),**! do impulso oficioso, da duracéo razoavel e da gestdo processual no n.° 1, do art.
6°, do CPC portugués,**? bem como da boa-fé processual (art. 8°, do CPC portugués).*3

426 CORREIA, Jodo [et. al.]. Introducso ao estudo e a aplicagdo do Cddigo de Processo Civil de 2013. Ebook.
Coimbra: Almedina, 2013, (nota introdutéria), p. 5.

427 «1...] a) é uma clausula geral, que concretiza um novo modelo de processo equitativo (devido processo legal,
due process of law) do Direito portugués; b) além de se tratar de um subprincipio do principio do devido
processo legal, é um subprincipio da boa-fé processual; ¢) independe de concretizacdo por regras juridicas
especificas; d) é fonte direta de situacfes juridicas ativas e passivas, tipicas e atipicas, para todos os sujeitos
processuais, inclusive para o 6rgdo jurisdicional”. (DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do Principio da
Cooperacdo do Direito Processual Civil Portugués. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, 2010, p. 109).

428 «“Artigo 7° (Principio da Cooperaciio) 1 — Na condugcio e intervencdo no processo, devem os magistrados, 0s
mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia,
a justa composigdo do litigio”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Codigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2014, p. 28).

429 «Art, 6° Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.”

430 “Artigo 3° (Necessidade do pedido e da contradi¢do) [...] 3 — O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo
de todo o processo, o0 principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade,
decidir questBes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a
possibilidade de sobre elas se pronunciarem”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Cddigo de Processo Civil. 12
Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 16).

431 “Artigo 4° (Igualdade das partes) O tribunal deve assegurar, ao longo de todo o processo, um estatuto de
igualdade substancial das partes, designadamente no exercicio de faculdades, no uso de meios de defesa e na
aplicagdo de cominagdes ou de sangdes processuais”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Codigo de Processo
Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 18).

432 «“Artigo 6° (Dever de gestdo processual) 1 — Cumpre ao juiz, sem prejuizo do énus de impulso especialmente
imposto pela lei as partes, dirigir ativamente o processo e providenciar pelo seu andamento célere, promovendo
oficiosamente as diligéncias necessarias ao normal prosseguimento da acdo, recusando o que for impertinente ou
meramente dilatério e, ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificacdo e agilizacdo processual que
garantam a justa composi¢do do litigio em prazo razoavel”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Codigo de
Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 26).

433 “Artigo 8° (Dever de boa-fé processual) As partes devem agir de boa-fé e observar os deveres de cooperacdo
resultantes do preceituado no artigo anterior”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Cddigo de Processo Civil. 12
Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 29).
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Questdes estas que somente demonstram a influéncia do normativo europeu no atual sistema
processual brasileiro.

Partindo para andlise das questdes que a doutrina brasileira elenca como questdes
de ordem publica, constatamos que o CPC portugués tem como premissa normativa um
processo civil menos formal e burocratico, com a prevaléncia da decisdo de mérito*3* (n.° 2,
do art. 6° do CPC portugués)*®*® em face do excessivo formalismo, questdo que também se
extrai do n.° 3, do art. 278, do CPC portugués,**® inclusive refletindo o que encontramos no
art. 282, §2°, do CPC brasileiro,**” quando o mérito favorecer a quem suscitou a declaragio do
ponto formal que gera nulidade.

Desta forma, verifica-se no sistema processual portugués, como no sistema
brasileiro, a possibilidade de regularizacdo das questdes formais (requisitos ou pressupostos
processuais) que possam ensejar a absolvicdo da instancia (julgamento sem analise do
mérito), inclusive de questdes que a doutrina brasileira entende como de ordem publica
processual, que para os portugueses seriam questdes ligadas ao interesse publico no processo,
na qual os magistrados podem suscitar de oficio.*%®

Somente a titulo de esclarecimento, o julgamento sem exame do mérito do
sistema brasileiro (art. 485, do CPC brasileiro), no sistema portugués é conhecido como
absolvicdo de instancia ou absolvicdo do réu da instincia (art. 278, do CPC portugués).**®

434 «Q principio da prevaléncia de decisio de mérito consiste, precisamente, na faculdade conferida ao juiz de,
oficiosamente, diligenciar pelo afastamento de obstaculos de natureza processual, com vista a poder proferir
deciséo de fundo a resolver a questéo de direito colocada ao tribunal. A sanacdo oficiosa do processo por parte
do juiz visa, pois, afastar, sempre que possivel, as situacdes de absolvi¢do da instancia, por ndo verificacdo dos
seus pressupostos, e beneficiar uma apreciagdo do mérito”. (RODRIGUES, Fernando Pereira. O novo processo
civil: os principios estruturantes. Coimbra: Almedina, 2013, p. 214).

435 “Artigo 6° [...] 2 — O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta de pressupostos processuais
suscetiveis de sanagdo, determinando a realizagdo dos atos necessarios a regularizacdo da instancia ou, quando a
sanacdo dependa de ato que deva ser praticado pelas partes, convidando estas a praticad-lo”. (PINTO, Rui
Gongalves. Notas ao Cddigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 26).

436 «3 _ As excecOes dilatorias so subsistem enquanto a respectiva falta ou irregularidade ndo for sanada, nos
termos do n.° 2 do artigo 6°; ainda que subsistam, ndo tem lugar a absolvicdo da instancia quando, destinando-se
a tutelar o interesse de uma das partes, nenhum outro motivo obste, no momento da apreciacdo da excegdo, a que
se conheca do mérito da causa e a decisdo deva ser integralmente favordvel a essa parte”. (PINTO, Rui
Goncalves. Notas ao Cadigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 177).

437 «Art. 282 [...] § 22 Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a decretagdo da nulidade,
0 juiz ndo a pronunciard nem mandara repetir 0 ato ou suprir-lhe a falta.”

438 0 n. 3, do art. 288, citado no referido julgado a seguir, corresponde ao atual n.° 3, do art. 278 do CPC
portugués, o qual prevé a possibilidade de superacao da questdo formal em detrimento do julgamento de mérito.
“Jurisprudéncia. RL 24-10-2013/278361/10.6YIPRT.L1-2 ONDINA DOS CARMO ALVES: ‘Estando em
causa um pressuposto que visa a proteccdo directa de um interesse publico — pressuposto processual nao
dispensavel — a sua falta torna inadmissivel o conhecimento do mérito da accéo, o que impede a aplicacdo do n.°
3 do art. 288”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Codigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2014, p. 177).

439 “Artigo 278 (Casos de absolvicdo da instancia) 1 — O juiz deve abster-se de conhecer do pedido e absolver o
réu da instancia: a) Quando julgue procedente a excecdo de incompeténcia absoluta do tribunal; b) Quando anule
todo o processo; ¢) Quando entenda que alguma das partes é destituida de personalidade judiciaria ou que, sendo
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Outra questdo bastante interessante, e com escopo de desburocratizar o processo
civil portugués, é o dever*?® do magistrado portugués em adaptar e adequar o procedimento
comum unico aos padrbes estabelecidos pela causa em discussdo (art. 547, do CPC
portugués),**! com a devida audicdo das partes, como forma de se garantir o efetivo
contraditdrio, um processo equitativo e justo.*4?

Destaque-se que as decisfes que versam sobre a adequagdo formal e a gestdo
processual, como regra, sdo irrecorriveis (n.° 2, do art. 630 portugués),*** assemelhando-se
aos meros despachos de expediente ou fruto do poder discricionario dos magistrados.
Contudo, serdo objeto de impugnacdo caso conflitem com os principios da igualdade,
contraditorio, aquisicdo processual de fatos e admissibilidade de meios de prova.

Nesse contexto, de modo geral, o processo civil e a doutrina portuguesa vem
caminhando, como o processo civil brasileiro, para uma mudanca de cultura juridica, tendo
COMO escopo a garantia de um processo justo e equitativo, no sentido de garantir além da
duracdo razoavel do processo, o direito a igualdade de armas, ao contraditorio efetivo, ao
conhecimento prévio das questfes processuais e materiais, a producdo de provas, bem como
“o0 direito a um processo orientado para a justica material sem demasias restri¢des formais”.**

Assim, segundo a doutrina portuguesa,**® o novo processo civil portugués, na
primeira instancia de conhecimento, pode ser dividido em cinco etapas: a) fase dos

articulados; b) fase da condensacéao; c) fase da instrugédo; d) fase da discussao; e, e) fase do

incapaz, ndo est4 devidamente representada ou autorizada; d) Quando considere ilegitima alguma das partes; e)
Quando julgue procedente alguma outra exce¢do dilatoria”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Codigo de
Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 176).

440 «por outro lado, realca-se o reforco de que a adequacio é um dever do juiz, pelo que deixa de, na epigrafe, se
lhe referir como principio para passar a ser referido, antes, como um dever”. (FERNANDES, Elizabeth. Um
novo Cadigo de Processo Civil? Em busca das diferengas. Porto: Vida Economica, 2014, p. 38-39).

441 «“Artigo 547 (Adequagio formal) O juiz deve adotar a tramitagiio processual adequada as especificidades da
causa e adaptar o contetido e a forma dos atos processuais ao fim que visam atingir, assegurando um processo
equitativo”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Cédigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2014, p. 329).

442 «“Nesse caso, deve o juiz, ouvidas as partes, fazer no processado as alteracdes que melhor se ajustem ao fim
do processo, determinando as adapta¢Bes necessarias. Porém, essas alteracdes ou adaptacdes determinadas pelo
juiz terdo sempre que respeitar outros principios fundamentais do processo — como o do contraditorio e da
igualdade das partes — e daquelas formalidades cuja inobservancia a lei comine com a nulidade”. (RODRIGUES,
Fernando Pereira. O novo processo civil: os principios estruturantes. Coimbra: Almedina, 2013, p. 96).

443 “Artigo 630 (Despachos que ndo admitem recurso) [...] 2 — N&o é admissivel recurso das decisGes de
simplificacdo ou de agilizacdo processual, proferidas nas termos previstos no n.° 1 do art. 6° das decisdes
proferidas sobre as nulidades previstas no n.° 1 do art. 195, e das decisfes de adequacdo formal, proferidas nos
termos previstos no artigo 547, salvo se contenderem com os principios da igualdade ou do contraditério, com a
aquisi¢ao processual de factos ou com a admissibilidade de meios probatorios”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas
ao Codigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 407).

444 FERNANDES, Elizabeth. Um novo Codigo de Processo Civil? Em busca das diferengas. Porto: Vida
Econdmica, 2014, p. 11.

45 FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao Processo Civil: conceito e principios gerais a luz do novo codigo.
32 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 16-17.
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julgamento. Sendo a fase da condensacdo o principal momento para verificar e garantir a
regularizacdo do processo, em que pese haja possibilidade de verificacdo das questdes formais
desde o inicio com os articulados até a sentenca, caso nao haja o despacho saneador (n.° 2, do
art. 200, do CPC portugués).*®

Desta forma, o sistema processual portugués reconhece como pressupostos
processuais ou pressupostos da decisdo de mérito,** todas as questdes e atos praticados pelas
partes, seja no processo ou fora dele, com a finalidade de se chegar a decisdo de mérito,
enxergando como pressupostos relacionados as partes (personalidade judiciaria, a capacidade
e representacdo dos procuradores, o interesse processual), as partes e ao objeto do processo
(legitimidade processual), aos juizos e aos tribunais (competéncia), ao proprio processo (a
auséncia de citacdo, a independéncia e imparcialidade dos juizes, intervencdo do Ministério
Publico etc.), e outros fendmenos que podem gerar ou ndo nulidades.

Estas questbes podem prejudicar o andamento processual e ensejar a absolvigao
da instancia, contudo poderéo sofrer precluséo, convalidar, realizarem convencGes quanto ao
pedido e a causa de pedir (art. 264, do CPC portugués)**® ou até mesmo possibilitam s partes
a rentincia da nulidade, em determinados casos (n.° 2, do art. 197, do CPC portugués).*4°

Assim, ndo ha no sistema processual portugués a categorizagdo, como a maioria
da doutrina processual brasileira defende, dos requisitos/condi¢cdes da acdo (legitimidade e
interesse), dos pressupostos processuais (capacidades, citagdo, competéncia, impedimentos do
juiz etc.), das admissibilidades dos recursos e das nulidades. Ou seja, todos estes fendmenos

sdo considerados pressupostos processuais.

448 “Artigo 200 (Quando deve o tribunal conhecer das nulidades) [...] 2 — As nulidades a que se referem o art.
186 e 0 n.° 1 do artigo 193 sdo apreciadas no despacho saneador, se antes o juiz as ndo houver apreciado; se nao
houver despacho saneador, pode conhecer-se delas até a sentenga final”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao
Cadigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 132).

447 “Mas, para que o tribunal se possa ocupar do mérito da causa (decidindo-a ou ordenando — ou negando — a
execucdo), é necessario que se verifiquem determinadas condi¢des, que constituem os pressupostos processuais.
Quando algum deles ndo se verifique, o ocorre uma excecdo dilatéria e o juiz profere uma sentenca de
absolvigéo (do réu) da instancia (arts. 278-1 e 577), salvo se 0 processo deve ser remetido para outro tribunal ou
a falta do pressuposto puder ser sanada (art. 278-2), ou ainda se, destinando-se a excecao dilatdria a tutelar o
interesse duma das partes, nenhum outro motivo obstar, no momento da sua apreciagdo, a que se conheca do
mérito da causa e a deciséo deve ser inteiramente favoravel a essa parte (art. 278-3)”. (FREITAS, José Lebre de.
Introducdo ao Processo Civil: conceito e principios gerais a luz do novo codigo. 3% Ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2013, p. 48-49).

448 «“Artigo 264 (Alteragdo do pedido e da causa de pedir por acordo) Havendo acordo das partes, o pedido e a
causa de pedir podem ser alterados ou ampliados em qualquer altura, em 12 ou 22 instancia, salvo se a alteracéo
ou ampliagdo perturbar inconvenientemente a instrugdo, discussdo e julgamento do pleito”. (PINTO, Rui
Goncalves. Notas ao Cédigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra; Coimbra Editora, 2014, p. 163).

449 “Artigo 197 (Quem pode invocar e a quem é vedada a arguicdo da nulidade) [...] 2 — N&o pode arguir a
nulidade a parte que lhe deu causa ou que, expressa ou tacitamente, renunciou a arguicao”. (PINTO, Rui
Goncalves. Notas ao Cddigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 131).
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Ressalte-se que, Fredie Didier Junior,**° defende o entendimento de que, como o
novo sistema processual brasileiro ndo faz a referida categorizacéo, todos estes fendmenos
devem ser tratados como pressupostos processuais, ndo persistindo mais a categoria
“condicdo da agdo” e “caréncia de acao”, entendimento o qual nos filiamos.

Outrossim, no sistema processual portugués ndo ha questbes discutidas como
ordem publica processual, mas somente ligadas ao interesse publico e que sdo passiveis de
conhecimento de oficio pelo magistrado, porém com as consequéncias juridicas pré-definidas
pelo sistema processual.

Ademais, o0 novo texto processual portugués, como o0 sistema processual
brasileiro, possibilita aos juizes suscitarem questdes processuais de oficio e, algumas, a
qualquer tempo no processo, dentre as quais podemos destacar a inaptiddo da peticdo inicial, a
nulidade da citacdo do réu, o erro na forma do processo e a auséncia de intervencdo do
Ministério Plblico (art. 196 ¢/c n.° 2, do art. 198 e n.° 1, do art. 200, do CPC portugués).*>*

Contudo, a expressdo “a qualquer tempo” ou “em qualquer estado do processo”,
deve ser vista com ressalvas, pois, o proprio texto normativo portugués destaca que caso a
irregularidade ja tenha sido apreciada e sanada, ndo cabe mais a sua analise, operando-se
assim a precluséo.

Assim, conforme as etapas do processo no primeiro grau, 0 magistrado portugués,
apos a fase dos articulados, realiza o primeiro ato de saneamento (despacho pré-saneador; n.°

2, do art. 590, do CPC portugués),**? garantindo a possiblidade de correcdo das peticdes e das

450 “No ha razdo para o uso, pela ciéncia do processo brasileira, do conceito ‘condi¢do da agdo’. A legitimidade
ad causam e o interesse de agir passardo a ser explicados com suporte no repertério teérico dos pressupostos
processuais”. (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducfo ao processo civil, parte
geral e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 346-347).

451 “Artigo 196 (Nulidades de que o tribunal conhece oficiosamente) Das nulidades mencionadas nos artigos 186
e 187, na segunda parte do n.° 2 do artigo 191 e nos artigos 193 e 194 pode o tribunal conhecer oficiosamente, a
ndo ser que devam considerar-se sanadas; das restantes s6 pode conhecer sobre reclamacdo dos interessados,
salvo 0s casos especiais em que a lei permite o conhecimento oficioso”. “Artigo 198 (Até quando pode ser
arguidas as nulidades principais) [...] 2 — As nulidades previstas nos artigos 187 e 194 podem ser arguidas em
qualquer estado do processo, enquanto ndo devam considerar-se sanadas”. “Artigo 200 (Quando deve o tribunal
conhecer nulidades) 1 — O juiz conhece das nulidades previstas no artigo 187, na segunda parte do n.° 2 do artigo
191 e no artigo 194 logo que delas se aperceba, podendo suscita-las em qualquer estado do processo, enquanto
ndo devam considerar-se sanadas”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Cddigo de Processo Civil. 1* Ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 131-132).

452 «Artigo 590 (Gestdo inicial do processo) [...] 2 — Findos os articulados, o juiz profere, sendo o caso disso,
despacho pré-saneador destinado a: a) Providenciar pelo suprimento de excec@es dilatérias, nos termos do n.° 2
do artigo 6; b) Providenciar pelo aperfeicoamento dos articulados, nos termos dos ndmeros seguintes; c)
Determinar a juncdo de documentos com vista a permitir a apreciacdo de excecGes dilatérias ou o conhecimento,
no todo ou em parte, do mérito da causa do despacho saneador”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Codigo de
Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 364).
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excecdes dilatorias (art. 577, do CPC portugués).*>® Ressalte-se que ndo cabe recurso do
despacho que determina que as partes corrijam os articulados (n.° 7, do art. 590, do CPC
portugués). >4

Ademais, as excec¢des dilatorias podem ser suscitadas de oficio pelo magistrado,
ressalvadas as questfes quanto a incompeténcia absoluta oriunda do compromisso arbitral e
alguns casos de incompeténcia relativa (art. 578, do CPC portugués),**® o que somente reforca
a nossa tese de que as partes podem estabelecer por convencdo normas cogentes e
imperativas, ndo sendo uma exclusividade do ente estatal, como ja defendido aqui no capitulo
primeiro.

Ressalte-se, ainda, que a auséncia de legitimidade pode ser regularizada por
provocacdo de uma das partes durante o andamento processual até o transito em julgado (n.°
1, do art. 261, do CPC portugués),*® estabelecendo o texto normativo portugués como rito o
procedimento do chamamento de terceiro ao processo (art. 316 e seguintes do CPC
portugués).

Interessante questdo quanto ao compromisso arbitral, o qual pode gerar a
incompeténcia absoluta do juizo estatal, o texto normativo processual portugués admite a
possibilidade de fixacdo do acordo arbitral durante o processo, tornando o juizo estatal
absolutamente incompetente, devendo, caso ocorra o referido acordo, o magistrado
encaminhar os autos ao juizo arbitral (art. 280 do CPC portugués).*’

453 «Artigo 577 (Excecdes dilatdrias) Sdo dilatorias, entre outras, as excegBes seguintes: a) A incompeténcia,
quer absoluta, quer relativa, do tribunal; b) A nulidade de todo o processo; ¢) A falta de personalidade ou de
capacidade judiciaria de alguma das partes; d) A falta de autorizagdo ou deliberacdo que o autor devesse obter; €)
A ilegitimidade de alguma das partes; f) A coligagdo de autores ou réus, quando entre os pedidos ndo exista a
conexao exigida no artigo 36; g) A pluralidade subjetiva subsididria, fora dos casos previstos no artigo 39; h) A
falta de constituicdo de advogado por parte do autor, nos processos a que se refere o n.° 1 do artigo 40, e a falta,
insuficiéncia ou irregularidade de mandato judicial por parte do mandatario que propds a acdo; i) A
litispendéncia ou o caso julgado”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Cdédigo de Processo Civil. 1% Ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 356).

454 «Artigo 590 (Gestdo inicial do processo) [...] 7 — N&o cabe recurso do despacho de convite ao suprimento de
irregularidades, insuficiéncias ou imprecisdes dos articulados”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Codigo de
Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 365).

455 “Artigo 578 (Conhecimento das excecdes dilatdrias) O tribunal deve conhecer oficiosamente das exce¢des
dilatdrias, salvo da incompeténcia absoluta decorrente da violagcdo de pacto privativo de jurisdicdo ou da
pretericao de tribunal arbitral voluntario e da incompeténcia relativa nos casos ndo abrangidos pelo disposto no
artigo 104”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Codigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2014, p. 356).

4% «“Artigo 261 (Modificacdo subjetiva pela intervencéo de novas partes) 1 — Até ao transito em julgado da
decisdo que julgue ilegitima alguma das partes por ndo estar em juizo determinada pessoa, pode o autor ou
reconvinte chamar essa pessoa a intervir nos termos dos artigos 316 e seguintes”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas
ao Codigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 162).

457 “Artigo 280 (Compromisso arbitral) 1 — Em qualquer estado da causa podem as partes acordar em que a
decisdo de toda ou parte dela seja cometida a um ou mais arbitros da sua escolha. 2 — Lavrado no processo o
termo de compromisso arbitral ou junto o respectivo documento, examina-se se 0 compromisso é valido em
atengdo ao seu objeto e a qualidade das pessoas; no caso afirmativo, a instancia finda e as partes sdo remetidas
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Assim, além de questdes relacionadas & competéncia, ha interferéncia direta no
interesse processual, bem como aos elementos da acao, causa de pedir e pedido. Em que pese
0 sistema processual brasileiro tenha fortalecido muito a arbitragem ao longo dos anos, nao
existe um correspondente normativo semelhante a este no sistema processual brasileiro.

Contudo, por ndo haver um impedimento legal expresso, entendemos que néo
existe Obice em estabelecer um compromisso arbitral apds a propositura de uma agéo judicial,

inclusive a doutrina arbitral brasileira*®

enxerga a possibilidade até o transito em julgado da
questao.

Inclusive, podemos complementar o referido argumento, entendendo o
compromisso arbitral celebrado, apds o protocolo do processo judicial, como um fato
superveniente, aplicando-se, por analogia, seja em primeiro grau, o art. 493, caput, do CPC,
ou em grau de recurso, o art. 933, caput, do CPC. Contudo, por inequivoco, o julgamento ndo
seria com resolucdo de mérito, mas sem analise do mérito com o envio dos autos ao arbitro
competente (art. 485, VII, do CPC).

Quanto a competéncia absoluta, em que pese o direito processual portugués a
encare como uma norma de interesse publico elevado, ha possibilidade de convalidacdo dos
atos praticados pelo juizo incompetente, caso 0 autor requeira a remessa dos autos ao juizo
competente (n.° 2, do art. 99, do CPC portugués),*®® garantindo-se uma economia processual e

duracéo razoavel do processo.*®

para o tribunal arbitral, sendo cada uma delas condenada em metade das custas, salvo acordo expresso em
contrario. 3 — No tribunal arbitral ndo podem as partes invocar atos praticados no processo findo, a ndo ser
aqueles de que tenham feito reserva expressa”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Cddigo de Processo Civil. 12
Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 177-178).

48 “H4 de se entender, entdo, que enquanto ndo transitar em julgado a sentenca (definitiva ou terminativa)
podem os litigantes celebrar livremente compromisso, devendo o juiz extinguir o processo sem julgamento de
mérito. Em outras palavras, ainda que ja exista julgamento em segundo grau (decisdo em recurso de apelacdo),
nada impede a celebracdo de compromisso, desde que ainda flua prazo recursal (ou seja, desde que ndo tenha o
acdrddo transitado em julgado), serd extinto o processo, submetendo-se o litigio a decisdo arbitral, ficando a
critério do arbitro (ou do tribunal arbitral), como ja se viu, o aproveitamento dos atos instrutorios praticados”.
(CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n.° 9.307/96. 32 ed. rev. atual. e
ampl. Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 192).

459 «“Artigo 99 (Efeito da incompeténcia absoluta) [...] 2 — Se a incompeténcia for decretada depois de findos os
articulados, podem estes aproveitar-se desde que o autor requeira, no prazo de 10 dias a contar do transito em
julgado da deciséo, a remessa do processo ao tribunal em que a acéo deveria ter sido proposta, ndo oferecendo o
réu oposigdo justificada”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Cddigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2014, p. 75).

460 “Indo mais longe do que sucedia no n° 2 do art. 102° do cddigo revogado, que fazia de depender de acordo
das partes o aproveitamento dos articulados, quando a incompeténcia fosse decretada depois de findos estes, 0 n°
2 do art. 99° faz depender esse aproveitamento da vontade do autor, que podera requerer, no prazo de dez dias a
contar do transito em julgado da decisdo de incompeténcia, a remessa do processo ao tribunal competente, o que
contribuird, por certo, para uma maior celeridade na resolugéo do litigio”. (CORREIA, Jodo [et. al.]. Introducdo
ao estudo e a aplicagdo do Codigo de Processo Civil de 2013. Ebook. Coimbra: Almedina, 2013, p. 26).
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Norma processual brasileira que encontra certa similitude, porém, ao nosso sentir
mais progressista, perfaz a do art. 64, 84°, do CPC brasileiro, a qual garante expressamente a
possibilidade de conservacdo dos efeitos das decisGes preferidas pelo juizo incompetente
(absoluta ou relativa), até que outra decisdo seja proferida, caso necessario.

Outra questédo interessante no sistema processual civil portugués, a qual a doutrina
processual brasileira trata como questdo de ordem publica processual, inclusive por ser objeto
de acdo rescisoria (art. 966, Il, do CPC brasileiro), perfaz o impedimento do juiz (art. 115, do
CPC portugués).

Pois, no sistema processual civil portugués, em que pese a protecdo da
imparcialidade do magistrado advenha do proprio texto constitucional (art. 203 da
Constituicio da Republica Portuguesa),*®* a alegacdo no processo sofre com a preclusdo (n.°
1, do art. 116, do CPC portugués),*®? além disso sequer é caso de nulidade da sentenca (art.
615, do CPC portugués),*®® bem como ndo perfaz causa de revisio da decisdo transitada em
julgado (art. 696, do CPC portugués).*®*

461 «A independéncia dos tribunais pressupde, igualmente, a exigéncia de os juizes ‘nio serem parte’ nas
questBes submetidas & sua apreciacdo. Esta exigéncia de imparcialidade ou terciariedade justifica a obrigacéo
de o juiz se considerar impedido no caso de exigir uma qualquer liga¢do a uma das partes litigantes”.
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7% ed. Coimbra;
Almedina, 2003, p. 665).

462 «“Artigo 116 (Dever do juiz impedido) 1 — Quando se verifique alguma das causas previstas no artigo anterior,
0 juiz deve declarar-se impedido, podendo as partes requerer a declaracdo do impedimento até a sentenga”.
(PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Cédigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 83).
463 “Artigo 615 (Causas de nulidade da sentenca) 1 — E nula a sentenca quando: a) N&o contenha a assinatura do
juiz; b) Nao especifique os fundamentos de facto e de direito que justificam a decisdo; ¢) Os fundamentos
estejam em oposicdo com a decisdo ou ocorra alguma ambiguidade ou obscuridade que torne a decisdo
ininteligivel; d) O juiz deixe de pronunciar-se sobre questdes que devesse apreciar ou conhega de questdes de
que ndo podia tomar conhecimento; e) O juiz condene em quantidade superior ou em objeto diverso do pedido”.
(PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Codigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 392).
464 “Artigo 696 (Fundamentos do recurso) A deciséo transitada em julgado sé pode ser objeto de reviséo quando:
a) Outra sentenca transitada em julgado tenha dado como provado que a decisdo resulta de crime praticado pelo
juiz no exercicio das suas fungdes; b) Se verifique a falsidade de documento ou ato judicial, de depoimento ou
das declaragOes de peritos ou arbitros, que possam, em qualquer dos casos, ter determinado a decisdo a rever,
ndo tendo a matéria sido objeto de discussdo no processo em que foi proferida; c) Se apresente documento de
que a parte ndo tivesse conhecimento, ou de que néo tivesse podido fazer uso, no processo em que foi proferida a
decisdo a rever e que, por si sO, seja suficiente para modificar a decisdo em sentido mais favoravel a parte
vencida; d) Se verifique nulidade ou anulabilidade de confissdo, desisténcia ou transacdo em que a decisdo se
fundou; e) Tendo corrido a acdo e a execucdo a revelia, por falta absoluta de intervencéo do réu, se mostre que
faltou a citacdo ou que é nula a citagdo feita; f) Seja inconciliavel com decisdo definitiva de uma instancia
internacional de recurso vinculativa para o Estado Portugués; g) O litigio assente sobre ato simulado das partes e
o0 tribunal ndo tenha feito uso do poder que lhe confere o artigo 612.°, por se ndo ter apercebido da fraude”.
(PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Cédigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 460).
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Desta forma, mesmo sendo um vicio extremamente grave e de relevante grau de
interesse publico, admite-se a preclusdo, ndo podendo as partes, nem o magistrado, suscitar a
referida questdo processual apos a prolagdo da sentenca.*%®

Por fim, ressaltamos, por oportuno, que se considera com o transito em julgado no
sistema processual civil portugués (art. 628 do CPC portugués),*® as decises que ndo podem
mais ser objeto de recurso ordinario (apelacdo e revista) e da reclamacdo, a qual tem como

escopo destrancar o recurso inadmitido (n.° 1, do art. 643, do CPC portugués).*®’

4.2.2 Processo Civil Italiano

Fonte de grande influéncia para o sistema processual civil brasileiro,
principalmente quando da elaboragdo do Cédigo de Processo Civil de 1973,%%® o processo
civil italiano, em que pese bastante garantista e dogmatico,*®® ndo categoriza determinadas
normas processuais como de ordem publica. Da mesma forma que no processo civil
portugués, somente destaca como normas processuais e questdes que, em face de determinado
grau de interesse publico, os magistrados podem suscitar de oficio*’® e em determinado

momento do processo.

465 «“Verificada a causa do impedimento, o juiz tem o dever de se declarar impedido, mas, se ndo o fizer, as partes
podem, até a sentenca, requerer a declaragdo de impedimento”. (RODRIGUES, Fernando Pereira. O novo
processo civil: os principios estruturantes. Coimbra: Almedina, 2013, p. 204).

466 “Artigo 628 (Nogdo de transito em julgado) A decisdo considera-se transitada em julgado logo que ndo seja
suscetivel de recurso ordinario ou de reclamagdo”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Codigo de Processo
Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 404).

47 «Artigo 643 (Reclamagdo contra o indeferimento) 1 — Do despacho que ndo admita o recurso pode o
recorrente reclamar para o tribunal que seria competente para dele conhecer no prazo de 10 dias contados da
notifica¢do da decisdo”. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Cédigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2014, p. 420).

468 “Serviram-lhe de paradigma os cédigos da Austria, da Alemanha e de Portugal; nesses diplomas, bem como
nos trabalhos preparatdrios de revisdo legislativa feitos na Italia, foi o legislador brasileiro buscar a soma de
experiéncia e encontrar os altos horizontes, que a ciéncia pudera dilatar, a fim de construir uma sistematica de
profundos resultados praticos”. (PACHECO, José da Silva. Evoluc@o do Processo Civil Brasileiro. Rio de
Janeiro: Editor Borsoi, 1972, p. 126).

49 «[] c.p.c. del 1942 ha carattere dommatico, come del resto non poteva non essere ove si pensi che esso fu
opera prevalentemente di professori universitari (Piero Calamandrei, Francesco Carnelutti, Enrico Redenti; & da
ricordare pero anche il contributo determinante di un magistrato, Leopoldo Conforti)”. (PISANI, Andrea Proto.
Lezioni di Diritto Processuale Civile. 32 ed. Napoli: Jovene Editore, 1999, p. 19).

470 «“No direito italiano, o Cddigo de Processo Civil faz referéncia a questdes que o juiz conhece de oficio,
impondo ao juiz o dever de comunicar as partes todo o universo de questdes que pode levar em consideracao
quando do julgamento”. (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem PuUblica e Processo: o tratamento das
questdes de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 108).
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O atual processo civil italiano foi posto em 28 de outubro de 1940, porém, depois
de um alongado periodo de vacatio legis, entrou em vigor no periodo da guerra, precisamente
em 21 de abril de 1942. Notadamente, esse texto processual durante o seu desenvolvimento e
aplicacdo sofreu varias alteracdes, as quais registramos as principais feitas em 1950, 1973,
1990, 1991, 1994 e 19954

O Cadigo de Processo Civil italiano é dogmaticamente dividido em quatro
grandes livros, o primeiro relacionado as disposicdes gerais (Disposizioni generali), 0
segundo ao processo de conhecimento (Del processo di cognizione), o terceiro ao processo de
execucdo (Del processo di esecuzione) e o quarto aos procedimentos especiais (Dei
procedimenti speciali). O que revela a grande influéncia na construcdo do Codigo de Processo
Civil brasileiro de 1973, destcatando uma dualidade mais forte entre processo de
conhecimento e execucéo (art. 270, do CPC de 1973).42

Esta estrutura dogmatico-metodoldgica do Cédigo italiano acaba por permitir a
identificacdo rapida e facil de principios gerais, 0s quais, em regra, também se coadunam com
atual processo civil brasileiro, dentre eles o da demanda (art. 99 — Principio della
domanda)*’® e do contraditorio®™ (art. 101 — Principio del contraddittorio),*”® por exemplo.

Em que pese a doutrina italiana centralizar o exercicio da jurisdicdo como funcéo

do Estado,*”® marca da metodologia brasileira da instrumentalidade do processo,*”” o

471 “Importanti modifiche al testo originario sono state introdotte, con la tecnica della novellazione, dalla 1. 14
luglio 1950 n. 581 e dal d.p.r. 17 ottobre 1950 n. 857 (d’ora in poi chiamati <<novella del 1950>>), dalla I. 11
agosto 1973 n. 533 relativa alle controversie individuali di lavoro e di previdenza e assistenza obbligatoria, e
sono in via di introduzione tramite le leggi 26 novembre 1990 n. 353, provvedimenti urgenti per il processo
civile, e 21 novembre 1991 n. 374, istitutiva del giudice di pace (leggi, queste ultime due, entrate integralmente
in vigore il 30 aprile e il 1 maggio 1995, sia pure con le modifiche previste dalle leggi 633/1994 e 534/1995”.
(PISANI, Andrea Proto. Lezioni di Diritto Processuale Civile. 32 ed. Napoli: Jovene Editore, 1999, p. 19).

472 «prt. 270. Este Codigo regula o processo de conhecimento (Livro 1), de execucdo (Livro Il), cautelar (Livro
111) e os procedimentos especiais (Livro 1V)”.

473 “Art. 99 — Principio della domanda 1 — Chi vuole far valere un diritto in giudizio deve proporre domanda al
giudice competente”. Consulta em 16.07.17 ao site http://www.ipsoa.it/codici/cpc/11/t4.

474 «“L’art. 101 enuncia il principio del contraddittorio (audiatur et altera pars) cioé un principio fondamentale
del processo civile (in via di espansione anche nel procedimento amministrativo e, per il tramite delle clausole
genereli della correttezza e della buona fede, nell’attivita giuridica privata)”. (PISANI, Andrea Proto. Lezioni di
Diritto Processuale Civile. 32 ed. Napoli: Jovene Editore, 1999, 217).

475 «Art. 101 — Principio del contraddittorio 1 — Il giudice, salvo che la legge disponga altrimenti, non pud
statuire sopra alcuna domanda, se la parte contro la quale € proposta non & stata regolarmente citata e non €
comparsa”. Consulta em 16.07.17 ao site http://www.ipsoa.it/codici/cpc/I1/t4.

476 “ *<<amministrazione dela giustizia>> (nozione piu generale dalla quale dunque dobbiamo prender ele
mosse) si vede menzionata in modo esplicito nell’art. 101 ss., titolo quarto, parte seconda, della constituzione,
dedicato alla magistratura. In sintesi ¢ ’attivitd con cui si explica e si attua una funzione tipica dello Stato,
denominata a sua volta giurisdizionale, come nell’art. 102, o giurisdizione (in senso funzionale, come nella
rebrica della sezione seconda del titolo quarto sempre della constituzione (dal latino iurisdictio nel senso che noi
diamo all’espressione). Inoltre di <<tutela giurisdizionale dei diritti>> parla la rubrica del titolo quarto del libro
sesto del codice civile”. (REDENTI, Enrico; VELLANI, Mario. Diritto Processuale Civile — Nozioni e Regole
Generali. 5% ed. Milano: Giuffré Editore, 2000, p. 3-4).
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processo civil italiano fomenta um contraditério efetivo, ainda que se trate de questdo que o
magistrado possa decidir de oficio (art. 101, 2),*’® com determinado grau de interesse publico,
ao contrario do Codigo de Processo Civil brasileiro de 1973, o qual ndo tinha tal previséo,
fortalendo a ideia de ordem publica ligada ao exercicio da jurisdi¢ao estatal.

Assim, como regra, 0 processo civil italiano fomenta a protegédo contra a deciséo
surpresa, conforme verificamos também no texto normativo do processo civil brasileiro de
2015 (art. 10).4"° Alias, esta ja perfaz um aspecto do Direito europeu, inclusive com o
fortalecimento da perspectiva de o processo defender os direitos privados como forma de
efetivacdo da sua fungdo como de interesse publico, chamado pelos ingleses de private law
enforcement.

O direito processual civil italiano, ainda que defenda o interesse publico e a
indisponibilidade na incompeténcia absoluta, admite a sua preclusio*®! caso nio seja alegada
pelas partes ou suscitada pelo juiz de oficio até a primeira audiéncia com as partes (art. 183 —
prima comparizione delle parti e trattazione della causa), conforme disciplina o art. 38, 3, do
Codigo de Processo Civil italiano.*®2

Além disso, o processo italiano, por influéncia francesa, passou a admitir a
fixacdo do calendério processual (art. 81 — Bis, disposizioni di attuazione del codice di
procedura civile),*®® ndo como um negdcio juridico processual, em que pese a possibilidade

de pedido das partes para a prorrogacao do prazo fixado pelo magistrado.

47T DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 152 ed. revista e atualizada. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 65.

478 «“Art. 101 [...] 2 — Se ritiene di porre a fondamento della decisione una questione rilevata d’ufficio, il giudice
riserva la decisione, assegnando alle parti, a pena di nullita, un termine, non inferiore a venti e non superiore a
quaranta giorni dalla comunicazione, per il deposito in cancelleria di memorie contenenti osservazioni sulla
medesima questione”. Consulta em 16.07.17 ao site http://www.ipsoa.it/codici/cpc/11/t4.

479 «Art, 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio”.

480 HESS, Burkhard; JAUERNIG, Othmar. Manual de Derecho Procesal Civil (Zivilprozessrecht). 302 ed. trad.
Eduardo Roig Molés. Madrid: Marcial Pons, 2015, p. 38.

481 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 314.

482 “Art. 38 - Incompetenza. [...] L’incompetenza per materia, quella per valore e quella per territorio nei casi
previsti dall’articolo 28 sono rilevate d’ufficio non oltre 1'udienza di cui all’articolo 183”.; “Per individuare
ipotese di preclusioni, basta dare uno sguardo a queste pagine; abbiamo, ad es., analizzato: a) I’art. 38, 2°”.
(VERDE, Giovanni. Diritto Processuale Civile — Parte Generale. 3% ed. Torino: Zanichelli Editore, 2012, p.
252).

483 «Art, 81 Bis — Calendario del processo. 1 — Il giudice, quando provvede sulle richieste istruttorie, sentite le
parti e tenuto conto della natura, dell'urgenza e della complessita della causa, fissa, nel rispetto del principio di
ragionevole durata del processo, il calendario delle udienze successive, indicando gli incombenti che verranno in
ciascuna di esse espletati, compresi quelli di cui all'articolo 189, primo comma. | termini fissati nel calendario
possono essere prorogati, anche d'ufficio, quando sussistono gravi motivi sopravvenuti. La proroga deve essere
richiesta dalle parti prima della scadenza dei termini. 2 — Il mancato rispetto dei termini fissati nel calendario di
cui al comma precedente da parte del giudice, del difensore o del consulente tecnico d'ufficio pud costituire
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Desta forma, como vimos, ndo h& uma defesa de uma ordem publica
inquestionavel no processo civil italiano, somente questbes afetas ao interesse publico e que
podem ser suscitadas de oficio, no entanto, submetidas a varios fenémenos juridicos,

inclusive a precluséo.

4.2.3 Processo Civil Francés

O Direito Processual francés e o proprio Code de Procédure Civile (1974),%* ao
longo dos anos, vem chamando a atencdo dos doutrinadores brasileiros, em que pese a
mencdo a determinados institutos processuais franceses durante o desenvolvimento dogmatico
do processo civil brasireiro, inclusive na exposi¢do de motivos do Cadigo de Processo Civil
de 1973, ndo era alvo de grande repercusséo no Brasil.*®

Atualmente a influéncia e expansdo dos estudos do processo francés também se
deve a0 momento de unificacdo europeia,*®® inclusive, a sua influéncia no novo texto
processual civil brasileiro (2015) é latente, principalmente em relacdo a eficiéncia processual
e administracdo da Justica (art. 8°, do CPC brasileiro) e dos negocios juridicos processuais
(art. 190, do CPC brasileiro).*®’

O Code de Procédure Civile € bastante extenso, possuindo seis livros, o primeiro
dedicado ao desenvolvimento do procedimento comum das jurisdicbes (Dispositions
communes a toutes les juridictions), o segundo relacionado as questdes especificas de cada
grau de jurisdicdo (Dispositions particulieres a chaque juridiction), o terceiro ao
procedimento sobre matérias especificas do direito civil (Dispositions particuliéres a
certaines matiéres), o quarto afeto ao procedimento arbitral (L'arbitrage), o quinto

especificamente destinado as solucdes consensuais de disputas (La résolution amiable des

violazione disciplinare, e puo essere considerato ai fini della valutazione di professionalita e della nomina o
conferma agli uffici direttivi e semidirettivi”.

484 Consultar: <https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=LEGITEXT000006070716>

485 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre as recentes reformas do Processo Civil Francés. In
Revista de Processo. VVol. 150/2007. Ago./2007. p, 59.

486 «I’harmonisation des régles procédurales dans 1’Union euroéenne. Cette harmonisation est observable aussi
bien en matiére civile qu'en matiere pénale, bien que celle-ci soit encore plus que celle-la dans la dépendance des
souverainetés étatiques. En vérité, avec I'espace judiciaire européen, c'est un nouvel ordre juridique interrétatique
qui se construit & partir de I'narmonisation des procédures nationales”. (CADIET, Loic [et. al.]. Théorie
générale du procés. 22 édition mise a jour. Paris: Presses Universitaires de France, 2013, p. 282).

47 CADIET, Loic. Perspectivas sobre o sistema da Justica Civil Francesa: seis licdes brasileiras. trad.
Daniel Mitidiero e outros. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 64;85-88.
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différends), através da médiation e a conciliation (art. 1.530),8 e o sexto destinado aos
territorios marinhos e ilhas (Dispositions relatives a I'outre-mer).

Em que pese o Code de Procédure Civile traga expressamente em seu texto a
expressao ordem publica (ordre public) em varios momentos, porém todos se referem a
ordem publica como forma de tutela do interesse publico,*®° da soberania, do ordenamento
juridico e da lei,*® também ligados aos estudos do Direito Internacional Privado,
principalmente nos artigos referentes a execucdo da sentenca arbitral, devendo o magistrado
defender, no processo, a ordem publica neste aspecto.*!

Nesse contexto, cumpre destacar que as nulidades processuais, ainda de ditas de
interesse publico ou de ordem publica, ndo poderdo ser pronunciadas no caso de a demanda
estiver apta para julgamento (art. 121).4%2

Além disso, assim como no processo civil brasileiro, o processo civil francés tem
por fundamento o principio da sanabilidade dos atos processuais defeituosos (art. 126, 1 e
2).498

Outrossim, as questdes quanto a incompeténcia apesar de serem afetas a cognicao
de oficio do magistrado (art. 76, 1),*%* deve ser arguida pelas partes, sob pena de n&o

apreciacéo pelo Tribunal, o que nos faz constatar uma hip6tese de preclusdo (art. 75).4%

488 «Article 1530 — La médiation et la conciliation conventionnelles régies par le présent titre s'entendent, en
application des articles 21 et 21-2 de la loi du 8 février 1995 susmentionnée, de tout processus structuré, par
lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir a un accord, en dehors de toute procédure judiciaire en vue
de la résolution amiable de leurs différends, avec I'aide d'un tiers choisi par elles qui accomplit sa mission avec
impartialité, compétence et diligence”.

489 «“Article 423 — En dehors de ces cas, il peut agir pour la défense de l'ordre public & I'occasion des faits qui
portent atteinte a celui-ci.”.

490 «Article 120 — 1. Les exceptions de nullité fondées sur I'inobservation des régles de fond relatives aux actes
de procédure doivent étre relevées d'office lorsqu'elles ont un caractére d'ordre public. 2. Le juge peut relever
d'office la nullité pour défaut de capacité d'ester en justice”.

491 «“Le magistrat judiciaire défenseur de 1’ordre public [...] Cette unité du corps ne lasse pas d'étonner, voire de
troubler tous les autres acteurs de I'ordre public, et il peut étre utile de voir comment en exergant des missions
différentes (poursuivre ou juge) le magistrat appréhendera différemment la problématique de I'ordre public”.
(CHARPENEL, Yves. L’ordre public judiciaire: La laque et le vernis. Collection Ordre Public. Paris:
Economica, 2014, p. 73-77).

492 «“Article 121 — Dans les cas ou elle est susceptible d'étre couverte, la nullité ne sera pas prononcée si sa cause
a disparu au moment ou le juge statue”.

493 “Article 126 — 1. Dans le cas ou la situation donnant lieu a fin de non-recevoir est susceptible d'étre
régularisée, I'irrecevabilité sera écartée si sa cause a disparu au moment ou le juge statue. 2. Il en est de méme
lorsque, avant toute forclusion, la personne ayant qualité pour agir devient partie a l'instance”.

4% «Article 76 — 1. L'incompétence peut étre prononcée d'office en cas de violation d'une régle de compétence
d'attribution lorsque cette régle est d'ordre public ou lorsque le défendeur ne comparait pas. Elle ne peut I'étre
gu'en ces cas”.

4% «Article 75 — S'il est prétendu que la juridiction saisie en premiére instance ou en appel est incompétente, la
partie qui souléve cette exception doit, a peine d'irrecevabilité, la motiver et faire connaitre dans tous les cas
devant quelle juridiction elle demande que I'affaire soit portée”.
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Ademais, ainda que o magistrado francés possa suscitar questdes de oficio, néo
pode decidir sem antes oportunizar as partes o devido contraditorio (art. 16, 3),® o que
também se coaduna com o texto processual brasileiro (art. 10, do CPC brasileiro).

Desta forma, nessa breve abordagem, podemos perceber que o direito processual
civil francés, em que pese traga em seu texto expressamente o termo ordre public, ela ndo é
encarada como uma situacdo absoluta, de insanabiliade ou ndo afeta & preclusdo. Assim, o
fendmeno ordem publica no processo civil francés esta mais voltada as questdes relacionadas
a determinado grau de interesse publico e as questdes do ordenamento juridico.

Como vimos no primeiro capitulo desta tese, justifica-se a expressdo ordem
publica nos textos normativos franceses, pois, devem-se a eles a percepcdo estatal*®’ da

traducdo romana do termo e disceminacéo deste fenémeno tdo vago e volatil.

4.2.4 Processo Civil Espanhol

Com o ideal de uma Justica mais efetiva, conforme a sua exposicdo de motivos,*%
a Ley de Enjuiciamento Civil de 2000, da Espanha, direciona o seu processo a realizacdo dos
direitos de garantias fundamentais dos seus cidaddos,**® dando mais autonomia as partes e

fomenta um acesso a justica mais adequada a solucao das disputas, através da conciliacdo (art.

4% «Article 16 [...] 3. 1l ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu'il a relevés d'office sans avoir au
préalable invité les parties a présenter leurs observations”.

497 ROLAND, Sébastien. L’Ordre Public et L’Etat: bréves réflexions sur la nature duale de I’ordre public.
In DUBREUIL, Charles-André (Direction). L’ordre Public. (Actes du colloque organisé les 15 & 16 décembre
2011 par le Centre Michel de I’'Hospital de I’Université d’ Auvergne (Clermont I). Paris: Editions Cujas, 2013, p.
9-20.

498 “B] derecho de todos a una tutela judicial efectiva, expresado en el apartado primero del articulo 24 de la
Constitucidn, coincide con el anhelo y la necesidad social de una Justicia civil nueva, caracterizada precisamente
por la efectividad. Justicia civil efectiva significa, por consustancial al concepto de Justicia, plenitud de garantias
procesales. Pero tiene que significar, a la vez, una respuesta judicial mas pronta, mucho mas cercana en el
tiempo a las demandas de tutela, y con mayor capacidad de transformacién real de las cosas. Significa, por tanto,
un conjunto de instrumentos encaminados a lograr un acortamiento del tiempo necesario para una definitiva
determinacion de lo juridico en los casos concretos, es decir, sentencias menos alejadas del comienzo del
proceso, medidas cautelares mas asequibles y eficaces, ejecucion forzosa menos gravosa para quien necesita
promoverla y con mas posibilidades de éxito en la satisfaccion real de los derechos e intereses legitimos”.
Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/pdf/2000/BOE-A-2000-323-consolidado.pdf>

49 “E] punto de partida es naturalmente el propio ciudadano. La solucién civilizada de litigios exige que el
ciudadano, como primeira norma de convivencia, renuncie a tomarse la justicia por su mano. Ello supone una
primera e importante restriccion de su libertad individual. Pero, en este aspecto, conserva el resto de sus
faculdades: al ciudadano se le sigue reconociendo su capacidade de iniciativa, de actuacion en interés préprio e
incluso ajeno, de presencia continua en cada oportunidad, de abandono de su postura, etc. Es el usuario del
sistema. En contrapartida, el resto de los poderes también acepta someterse a la disciplina del sistema,
aviniéndose a usarlo al mismo nivel que é1”. (MENDEZ, Francisco Ramos. El Sistema Procesal Espafiol. 102
ed. Barcelona: Atelier, 2016, p. 29).
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415, 1),°% como questdo prioritaria da audiéncia prévia do procedimento ordinario, mediagio
e arbitragem (art. 19, 1).5

O processo civil espanhol contém um Titulo Preliminar com as diretrizes de
aplicacdo da norma processual (De las normas procesales y su aplicacién) e é dividido em
quatro livros, sendo o primeiro livro referente as disposi¢des gerais do juizo civil (De las
disposiciones generales relativas a los juicios civiles), o segundo livro ao procedimento
comum (De los procesos declarativos), o terceiro livro ao processo de execucao e cautelares
(De la ejecucion forzosa y de las medidas cautelares) e o quarto livro aos procedimentos
especiais (De los procesos especiales).

Nesse contexto, o processo civil espanhol tem uma grande marca na autonomia da
vontade das partes, com a possibilidade de conservacio (art. 230)°°? dos atos processuais
praticados apds o ato com defeito de nulidade, ainda que comporte a possibilidade de atuacéo
de oficio dos magistrados (art. 227, 2),°% principalmente em relagio as questdes relacionadas
as nulidades e pressupostos processuais (art. 9, art. 48, art. 58 etc.),>** porém, sempre em
atenc&o ao principio da sanabilidade do processo (art. 231).5%°

Ademais, o processo civil espanhol admite a preclusdo das nulidades, sendo
vedado ao Tribunal conhecer de oficio da nulidade ndo devolvida pelo recurso, disciplinando
o art. 227, 2, segunda parte, que “en ningun caso podra el tribunal, con ocasion de un recurso,

decretar de oficio una nulidad de las actuaciones que no haya sido solicitada en dicho recurso,

500 «Articulo 415. Intento de conciliacion o transaccion. Sobreseimiento por desistimiento bilateral.
Homologacion y eficacia del acuerdo. 1. Comparecidas las partes, el tribunal declarara abierto el acto y
comprobara si subsiste el litigio entre ellas. Si manifestasen haber llegado a un acuerdo o0 se mostrasen
dispuestas a concluirlo de inmediato, podran desistir del proceso o solicitar del tribunal que homologue lo
acordado. Las partes de comln acuerdo podran también solicitar la suspension del proceso de conformidad con
lo previsto en el apartado 4 del articulo 19, para someterse a mediacion”.

501 “Articulo 19. Derecho de disposicion de los litigantes. Transaccion y suspension. 1. Los litigantes estan
facultados para disponer del objeto del juicio y podran renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a
mediacion o a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o
establezca limitaciones por razones de interés general o en beneficio de terceiro”.

502 «“Articulo 230. Conservacion de los actos. La nulidad de un acto no implicara la de los sucesivos que fueren
independientes de aquél ni la de aquéllos cuyo contenido hubiese permanecido invariado ain sin haberse
cometido la infraccion que dio lugar a la nulidad”.

503 “Articulo 227. Declaracion de nulidad y pretensiones de anulacion de actuaciones procesales. [...] 2. Sin
perjuicio de ello, el tribunal podra, de oficio o a instancia de parte, antes de que hubiere recaido resolucion que
ponga fin al proceso, y siempre que no proceda la subsanacién, declarar, previa audiencia de las partes, la
nulidad de todas las actuaciones o de alguna en particular.”.

504 «“Articulo 9. Apreciacion de oficio de la falta de capacidad. La falta de capacidad para ser parte y de
capacidad procesal podra ser apreciada de oficio por el tribunal en cualquier momento del proceso.; Articulo 48.
Apreciacion de oficio de la falta de competencia objetiva.; Articulo 58. Apreciacion de oficio de la competencia
territorial”.

505 «Articulo 231. Subsanacion. El Tribunal y el Secretario judicial cuidaran de que puedan ser subsanados los
defectos en que incurran los actos procesales de las partes”.
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salvo que apreciare falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional o se hubiese
producido violencia o intimidacion que afectare a ese tribunal”.

Por fim, o fundamento do processo civil espanhol estd assentado no texto
constitucional (art. 24, 1),°% garantido ao cidaddo uma respuesta sobre el fondo das

pretensdes deduzidas pelas partes em juizo.>%’

506 «“Articulo 24. 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ninglin caso, pueda producirse indefension”.
07 MENDEZ, Francisco Ramos. El Sistema Procesal Espariol. 102 ed. Barcelona: Atelier, 2016, p. 401.
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5 Remates Iniciais

Podemos perceber que os capitulos iniciais desta tese, tiveram como objetivo
identificar a possivel origem historica e questionar como a percepc¢do da ordem publica vem
se desenvolvendo dogmaticamente ao longo do tempo, tanto na doutrina, legislacéo brasileira
e estrangeira, bem como nos Tribunais Superiores patrios.

Desta forma, constatamos, a principio, que, segundo os estudiosos do Direito
Internacional Privado, a expressdo ordem publica, nasce com uma carga imperialista e
absolutista muito grande, associando a ideia de sentimento de coisa publica, razéo publica,
associada ao Direito Publico e ao interesse publico marcado pelo direito imperial romano,
disseminado e fomentado pelos textos normativos franceses.

Assim, por sua volatilidade e historicidade, a expressao ordem puablica tem sua
percepcdo em diversas acep¢des. Consistindo, em geral, como forma de distinguir a classica
divisdo dos dominios publicos e privados (ordem publica e ordem privada), também como
organizacao juridico-social, ndo descartando totalmente a associacdo com o interesse publico,
porém como ordem social, paz social, auséncia de guerra, bons costumes etc., bem como do
ponto de vista instrumental, com um aspecto mais finalistico, no sentido de verificar qual a
efetividade e utilidade para o ordenamento, ndo se preocupando com a sua esséncia
propriamente dita.

Contudo, vimos que todas estas acep¢des além de ndo garantirem uma autonomia
a ordem publica se vinculando ao interesse publico, podem ser adequadas a certas realidades,
0 que ndo responde ao contetido que se defendia inicialmente.

Assim, em face de sua génese, em que pese possua marcantes “lugares comuns”
com a ideia de interesse publico e Direito Publico, tentou-se um corte epistemoldgico e o
desmembramento da ordem publica das duas expressdes geradoras desta, até para,
pragmaticamente, tentar justificar a sua autonomia ou a sua real dependéncia destes
seguimentos dogmaticos.

Mesmo que o desligamento total ndo seja possivel, em face dos lugares comuns
que os institutos apresentam, o recorte da associagdo direta aos conteudos de interesse publico
e Direito Publico, aparentemente o sdo. Por isso, em que pese determinados valores,
sentimentos sociais, morais e culturais sirvam de base para as normas juridicas, a nocao de

ordem publica contemporanea, ao nosso sentir, ndo deve ser vista como um valor, mas sim
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como uma situacdo advinda da norma juridica, a qual garanta aos sujeitos processuais
confianca e seguranca, no sentindo de se obter a tdo esperada integridade, estabilidade e
coeréncia ao sistema juridico processual.

Por obvio que os valores extraidos de uma espécie de sentimento de ordem
publica, que alguns doutrinadores defendem, ndo pode acabar, e é salutar que este discurso
ndo acabe. Pois é ululante que o Direito e as normas juridicas ttm o fim de se buscar uma
determinada ordem, equilibrio e tranquilidade social.

Porém, por muitas vezes este escopo ndo € atingido, e essa promulgada paz social
que a maioria dos autores pregam é fortemente violentada pelo préprio Direito e suas normas
de conduta, o que poderia induzir a constatacdo de que o proprio ordenamento juridico
violaria a ordem publica, o que ndo se mostra salutar.

Nesse contexto, percebemos que aliar a percepcdo de ordem publica mais a
seguranca juridica do que ao interesse publico, pode ser uma maneira de minimizar
determinadas situagdes, conforme verificaremos nos capitulos seguintes.

No ambito juridico este sentimento de ordem e seguranca deve se traduzir por
norma e ndo em um puro sentimento, vontade, razdo individual ou coletiva, sob pena de se
chancelar decisionismos casuisticos, e gerar inseguranca, instabilidade e possiveis injusticas.

Desta forma, o direito processual civil ndo necessita de um ideal de valor ou um
“estado de coisas” a ser seguido, como os doutrinadores examinados propagam, mas sim de
normas que transpassem a seguranca, a estabilidade, a coeréncia e a integridade sistémica
apropriada para se alcancar a sua principal finalidade na atualidade. Qual seja, um julgamento
de mérito adequado, em tempo razoavel, que possa ser considerado justo, no sentido de se
cumprir todas as garantias constitucionais e processuais, e efetivo, entregando a cada parte o
seu bem da vida, para que goze dele plenamente.

Ademais, verificamos que a nocdo de ordem publica deve ser encarada com o0s
contornos do ideal doutrindrio contemporaneo, marca também de sua historicidade, ponto este
de consenso entre os estudiosos deste fendmeno, o qual, ao nosso sentir, firma-se na
Constituicdo e nas normas constitucionais, como podemos constatar ao longo desses
primeiros capitulos.

Outrossim, constatamos, nesta primeira parte, que as nogdes sobre as percepcdes
de ordem publica processual comecaram a ser questionados e possivelmente redesenhados,
pois 0 que se entendia como insanavel, inderrogavel, ndo sendo objeto de renuncia,

convalidacéo, preclusdo e convencéo das partes, vem se mostrando totalmente possivel, como
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vimos e veremos nos capitulos seguintes desta tese. O que ja impde uma mudanca da propria
nomenclatura, contetdo e nogdo do que se deva entender por ordem pablica no processo civil.

E, ousamos dizer que, talvez, essas caracteristicas que implementaram a ordem
publica, desde os primoérdios de sua discussdo, com os estudos dos franceses e do Direito
Internacional Privado, nunca tenham existido conforme divulgado.

Nesse contexto, procuramos estabelecer algumas premissas teorico-
metodologicas, modificando que a percepcdo de norma cogente para norma rigida, a qual esta
associada ao Estado Constitucional, marcado pelo desenvolvimento democratico do processo.
Passando a fase do interesse publico a ordem publica, da ordem publica a ordem
constitucional e da norma cogente para a norma rigida.

Ademais, verificamos que, mesmo tentando atribuir a ordem puablica um
distanciamento das noc¢des de interesse publico e direito pablico, verificou-se que a percepg¢éo
de ordem publica ndo se subsiste sozinha. Ou seja, a ordem publica ndo possui autonomia,
muito menos uma independéncia, pois todas as vezes que se tentou justificar a interferéncia da
ordem publica em determinada questdo, percebemos que ela ndo contribuia a contento para a
solucdo do caso. Inclusive, se retirada a expressao ordem publica dos fundamentos juridicos e
de determinados textos legais, dificilmente modificaria o resultado ou as conclusbes dos
casos. Constatamos e confirmamos essas assertivas nos capitulos Il e 111 desta tese.

Mesmo que a doutrina de direito material, os textos normativos de varios ramos
do direito material e as decis6es judiciais dos Tribunais Superiores (STF e STJ) analisadas no
segundo capitulo tentem estabelecer ou justificar a existéncia do valor ordem publica no
sistema juridico, ndo encontra a sustentacdo dogmatica sugerida.

Ainda que o senso comum popular (=leigo) possa associar a violacdo a ordem
publica ao caos social e a intranquilidade social, em inimeras situa¢Ges que possam traduzir o
descontrole do Estado, o que pode exprimir uma utilidade da expresséo, ainda sim, a ordem
publica somente encontra guarida, nesses casos, em face das situacfes juridicas de normas ja
postas que garantem a seguranca publica, o equilibrio das instituicfes estatais, a estabilidade
social, econdmica e financeira, e ndo pelo simples fato de ser um sentimento coletivo ou uma
razdo publica denominada ordem publica.

Na verdade, ao que parece, a ordem publica é uma forma de revigorar ou dar mais
forca a nocdo de interesse publico, como se as questdes ditas de ordem publica imprimissem
uma carga ou maior grau de relevancia dentro da perspectiva do interesse publico.

De sorte que se ha possibilidade de quebra da soberania nacional ou dos direitos e

garantias fundamentais, ha sim violacdo as normas constitucionais postas pelo ordenamento, e



167

ndo por exclusividade do valor ordem puablica. A violacdo se d& em face da norma e ndo de
um valor ou um puro sentimento.

Por esse motivo, a ideia de ordem publica ndo possui autonomia, ndo tem
institutos ou compreensdes proprias, servindo sempre como um soldado que tenta proteger o
seu Estado (interesse publico), encontrando este também, fundamento em normas juridicas
postas pelo ordenamento juridico de cada nacdo e territorio. Assim, desde a anélise dos textos
normativos constitucionais até os infraconstitucionais no segundo capitulo, ndo encontramos
0 que justificasse a autonomia e independéncia dogmatica da expressdo ordem publica.

Outrossim, no terceiro capitulo, que perfaz o verdadeiro objetivo da ordem
publica de nosso estudo, também demonstramos que os autores brasileiros que estudaram este
fendmeno em suas teses, ao replicarem a nocdo de ordem publica ao processo civil (ordem
publica processual), voltado a metodologia da instrumentalidade do processo, transmitindo
um sentimento valorativo da ordem publica ao exercicio da jurisdi¢do, ainda justificando e
atribuindo a sua permanéncia no ordenamento juridico processual por determinadas
consequéncias juridicas no processo civil, o que ndo nos aparenta adequado.

Além disso, atribuem ao fendmeno uma percepcdo com base em suas
consequéncias, cognicao a posteriori, e ndo partem de sua prépria génese, em uma cognicao a
priori, 0 que faz cairem em contradi¢cdes e até admitirem uma gradacdo da ordem publica
(questdo de ordem publica processual absoluta, questdo de interesse publico processual e
questdo disponivel), o que somente torna mais confusa a expressao e totalmente liga a ideia de
publico versus privado, indisponivel versus disponivel, ndo se adequando ao momento
dogmaético contemporaneo, como identificamos nas premissas fixadas no primeiro capitulo.

Assim, a doutrina processual brasileira tenta, de forma herculea, estabelecer um
conceito ou uma compreensdo de um fenbmeno que nao possui autonomia e independéncia,
partindo de consequéncias juridicas ja postas pelo ordenamento, o que nos leva a concluséao de
que a ordem publica processual ainda € uma desconhecida e que pode representar uma
situagdo de “ti-t0”, descrita por Alf Ross ao ironizar a percepcéo de direito subjetivo.

Talvez, por essa razdo, 0s sistemas processuais estrangeiros de origem romana,
estudados aqui (portugués, italiano, francés e espanhol), ndo se preocupem com esse tipo de
categorizacdo das normas processuais, porque parece ndo contribuir ou influir nas
consequéncias juridicas ja postas pelo ordenamento. Pelo contrario, 0s sistemas processuais
estrangeiros destacam somente 0 grau de interesse publico de determinadas normas
processuais, as quais o proprio sistema possibilita que 0 magistrado possa trazer a discussdo

NO Processo sem a provocacao das partes.
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Porém, em que pese tal grau de interesse publico, constatamos a possibilidade de
preclusdo de determinados casos, como a incompeténcia absoluta no sistema processual
italiano (art. 38, 3, do CPC italiano), e a sanabilidade dos atos processuais no processo civil
espanhol (art. 231) e no processo civil francés (art. 126, 1 e 2).

Ademais, em que pese o Code de Procédure Civile trazer em varios momentos
literalmente a expressdo ordem publica em seu texto, ela ndo é encarada como uma situacdo
absoluta, de insanabiliade ou ndo afeta a preclusdo. Ao que nos parece, somente se justifica
essa mencdo e 0s varios estudos sobre o tema, em face dos franceses serem 0s precursores da
percepcdo de ordem publica, extraindo dos escritos romanos, 0s quais a ligam com o interesse
publico e as questdes do Estado.

Portanto, com base em todo esse caminhar da percepcdo de ordem publica,
passaremos a enfrentar a sua perspectiva no desenvolvimento histérico-dogmatico do
processo civil brasileiro, fixando, no capitulo VI, a tese por uma nova dogmatica do que um

dia se convencionou chamar de ordem publica.
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6 A ordem publica no caminhar do processo civil brasileiro

6.1 As percepcBes da ordem puablica na histéria da legislacéo processual civil

6.1.1 Ordenacdes, Lei 29 de novembro de 1832, Regulamento n.° 737 de 1850 e a Lei n.° 221
de novembro de 1894

Apo6s a independéncia, ainda vigoraram no territdrio brasileiro, durante algum
tempo, as Ordenacdes portuguesas, principalmente as Ordenacdes Filipinas, por determinacéo
do proprio Dom Pedro 1, até que adviessem novas legislacdes ou determinacdes do reino.5%
No entanto, as Ordenagdes Filipinas foram utilizadas como uma base para as novas
regulamentacdes e diretrizes procedimentais, até a unificacdo do primeiro Cddigo nacional
sobre Processo Civil, em 1939, o qual, em certa medida, tentou se distanciar das legislacdes
anteriores e das Ordenagdes.>%

Em face do carater imperialista da época, a percepcao de ordem publica que podia
se transmitir dos conteidos das Ordenacdes, perfazia a compreensdo associada as coisas do
reino, as razbes publicas ditadas pelo reino, tipicas dos fundamentos atrelados aos institutos
romanos. Até porque, em face do sincretismo da época, o direito de acdo ainda estava ligado
a ideia de direito material em movimento.>® N&o havia uma distingdo dogmatica do direito

material e do direito processual como se prega na atualidade. Vindo o direito processual a

508 Consultar a Lei de 20 de outubro de 1823, “D. Pedro I, por Graca de Deus e Unanime Acclamagdo dos
Povos, Imperador Constitucional e Perpetuo Defensor do Brazil, a todos os nossos Fieis Subditos Saude. A
Assembléa Geral Constituinte e Legislativa do Impero do Brazil tem Decretado o seguinte. A Assembléa Geral
Constituinte e Legislativa do Imperio do Brazil Decreta. Art. 1° As Ordenaces, Leis, Regimentos, Alvaras,
Decretos, e Resolu¢des promulgadas pelos Reis de Portugal, e pelas quaes o Brazil se governava até o dia 25 de
Abril de 1821, em que Sua Magestade Fidelissima, actual Rei de Portugal, e Algarves, se ausentou desta Corte; e
todas as que foram promulgadas daquella data em diante pelo Senhor D. Pedro de Alcantara, como Regente do
Brazil, em quanto Reino, e como Imperador Constitucional delle, desde que se erigiu em Imperio, ficam em
inteiro vigor na pare, em que ndo tiverem sido revogadas, para por ellas se regularem os negocios do interior
deste Imperio, emquanto se ndao organizar um novo Codigo, ou ndo forem especialmente alteradas”.

509 “Apesar das inovagdes que continha e a Exposi¢do de Motivos alardeava, 0 Codigo de Processo Civil de 1939
era bem uma heranca cultural do velho sistema das Ordena¢des do Reino, que, com algumas depuragdes, havia
sobrevivido nos sucessivos diplomas brasileiros, como o famoso Regulamento 737, do ano de 1850, a
Consolidacdo de Ribas, de 1876, ¢ os proprios Codigos estaduais”. (DINAMARCO, Candido Rangel.
Fundamentos do Processo Civil Moderno. Tomo . 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 35-36).

510 “Neste panorama, ainda preso a nog¢do de que o processo seria o direito material em movimento, o
ajuizamento das acGes civis era regulado pelos Livros Ill e 1V das Ordenacdes Filipinas e com diplomas que
regulamentaram de modo suplementar e progressivo a disciplina processual no Direito Brasileiro”. (ARAUJO,
Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil: parte geral. Tomo I. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 238).
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iniciar discussdes quanto & sua autonomia dogmaética no final do século XIX, com a classica
obra de Oskar Bulow.>!
Ressaltamos, por oportuno, que, em 1832, foi promulgada a primeira legislacédo

genuinamente brasileira®*?

que dispunha sobre a organizacdo e atuacdo da Justica Civil
brasileira, a Lei 29 de novembro de 1832. Esta passou a disciplinar, de forma provisoria, em
um Titulo Unico, o procedimento civil (Disposicdo provisoria acerca da administracio da
Justica Civil). Inclusive, estabelecia a possibilidade de conciliacdo das partes perante um juiz
de paz (art. 1° Pode intentar-se a conciliacdo perante qualquer Juiz de Paz aonde o réo for
encontrado, ainda que ndo seja a Freguezia do seu domicilio). Com isso, podemos constatar
que, ainda que sob um regime autoritario e imperialista, a referida Lei possibilitava a solugéo
de determinadas disputas por composicao das partes.

Todavia, ndo havia possibilidade de conciliacdo em situacfes que podemos
identificar como de interesse do reino ou de interesse publico, dispondo o art. 6°, da referida
Lei, que “nas causas, em que as partes ndo podem transigir, como Procuradores Publicos,
Tutores, Testamenteiros; nas causas arbitraes, inventarios, e execu¢des; nas de simples
officio do Juiz; e nas de responsabilidade; ndo havera conciliagdo”. Assim, percebemos que
os ideais de defesa da coisa publica, de ordem publica versus ordem privada e interesse
publico versus interesse privado, faziam-se bastante presentes nesse momento histérico de
desenvolvimento das normas do processo civil brasileiro, em que pese a expressédo ordem
publica ndo aparecesse expressamente nestes textos normativos.

Nesse contexto, a Lei 29 de novembro de 1832 parecia apontar para um
procedimento de conciliagdo pré-processual, pois caso restasse infrutifera a conciliacdo
perante o juiz de paz, o escrivao do local reduziria a termo e protocolava as declaragcfes para
iniciar o procedimento contencioso, com a designagdo do juizo competente (art. 7°),°*® pois a
tentativa de conciliagdo poderia ser feita no local onde se encontrasse o réu,

independentemente se o juizo do local ndo fosse competente para apreciar a demanda.

511 BULOW, Oskar von. La Teoria de las Excepciones Procesales y los Presupuestos Procesales.
Rodamilhas, 2016.

512 ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil: parte geral. Tomo |. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.
238.

513 Consultar a Lei de 29 de novembro de 1832, “Art. 7° Nos casos de se ndo conciliarem as partes, fard o
Escrivdo uma simples declaracdo no requerimento para constar no Juizo contencioso, langando-se no Protocolo,
para se darem as certiddes, quando sejam exigidas. Poderdo logo ser as partes ahi citadas para Juizo competente
que sera designado, assim como a audiencia do comparecimento, ¢ o Escrivdo dard promptamente as certidoes”.
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Interessante que, este procedimento, em certa medida, assemelha-se ao fomentado
pelo art. 24, caput, da Lei n.° 13.140/2015.>* O que demonstra que a preocupagio com a
solucéo dos conflitos por composicdo das partes ja vem de um bom tempo.

Ademais, outra marca evolutiva da Lei 29 de novembro de 1832, era a proposta de
imprimir uma simplicidade e celeridade ao procedimento civil, com redugéo das formalidades
e atos do procedimento.’®® Inclusive, com a facilitacdo de formacio “das cartas de sentenca
para execugio”,>'® prevista no artigo 16, da referida Lei.>!’

Em que pese o regime disciplinado por essa legislacéo, ndo podemos falar em um
Codigo de Processo Civil, até porque o foco da Lei 29 de novembro de 1832, era de
regulamentar o Codigo de Processo Criminal da época, contendo apenas um Titulo Unico e
provisorio, com vinte e sete artigos, sobre o exercicio da Justica Civil.>8

Em 1841, as diretrizes do procedimento civil sofreram, no nosso entendimento,
um retrocesso ao serem revistas por Dom Pedro Il, através dos artigos 114 ao 124, da Lei n.°
261 de 3 de dezembro de 1841.5° O qual, em certa medida, externava as marcas do
autoritarismo deste monarca. Chegando a impondo carater de irrecorribilidade as sentencas
dos juizos locais, sem qualquer possibilidade de rediscussdo.’° Elevando-se as coisas de
interesse publico ou do reino ao grau agudo de superioridade em face interesse dos suditos.

Logo mais, em razdo do volume e do fomento das negociacdes comerciais da

época,?! principalmente da exportacdo do café,>?? sentiu-se a necessidade de regulamentagdes

514 «Art. 24. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo, pré-processuais e processuais, e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢do”.

515 Consultar a Lei de 29 de novembro de 1832, “Art. 14. Ficam revogadas as Leis, que permittiam as partes
replicas, e treplicas e embargos antes da sentenca final, excepto aquelles, que nas causas summarias servem de
contestacdo da accdo. Os aggravos de petigdo, e instrumentos ficam reduzidos a aggravos do auto do processo:
delles conhece o Juiz de Direito, sendo interpostos do Juiz Municipal, e a Relacdo, sendo do Juiz de Direito.;
Art. 15. Toda a provocagdo interposta da sentenga definitiva, ou que tem forc¢a de definitiva, do Juiz inferior para
superior afim de reparar-se a injustica, serd de appellacdo, extinctas para esse fim as distincgdes entre Juizes de
maior, ou menor graduacgao”.

516 COSTA, Moacyr Lobo da. Breve noticia histérica do direito processual civil brasileiro e de sua
literatura. Sao Paulo: RT/Edusp, 1970, p. 2-10).

517 Consultar a Lei de 29 de novembro de 1832, “Art. 16. As sentencas que se extrahirem do processo ndo
conterdo mais do que o pedido, e contestacdo ou articulado das partes, e a sentengca com os documentos a que
elle se refere”.

518 Vide: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-29-11-1832.htm> consulta em 29.10.2017.

518 AZEVEDO, Luiz Carlos de. Introducdo a Histéria do Direito. 42 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 216.

520 Consultar a Lei n.° 261 de 3 de dezembro de 1841, “Art. 114. Aos Juizes Municipaes compete: 1° Conhecer e
julgar definitivamente todas as causas civeis, ordinarias ou summarias, que Se moverem no seu Termo,
proferindo suas sentencas sem recurso, mesmo de revista, nas causas que couberem em sua alcada, que serdo
de trinta e dous mil réis nos bens do raiz, e de sessenta e quatro nos moveis” (grifos aditados).

521 PACHECO, José da Silva. Evolugdo do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972, p.
56.

522 CAMPOS, Raymundo Carlos Bandeira. Estudos de Histéria do Brasil. Sdo Paulo: Atual, 1999, p. 163-169.
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comerciais, também em face dos contratos comerciais feitos no estrangeiro, para que
pudessem ser exigidos e julgados em solo brasileiro. Oportunidade que, ap6s a sangdo do
Codigo Comercial de 1850, foi editado o histérico Decreto n.° 737 de 25 de novembro de
1850, o qual passou a determinar a ordem do juizo no processo comercial.

Por conta de sua estrutura metodologica (1* parte, dedicada ao Processo
Comercial em geral; 22 parte, destinada a execucdo; e, 3% parte, aos recursos e nulidades), foi

bastante utilizado como uma das fontes de construgdo do processo civil brasileiro,>?®

524 sarvindo como norma

ultrapassando o momento imperial e indo ao Brasil Republica,
processual em alguns Estados que nédo editaram seus préprios Codigos de Processo Civil.

Apesar de reconhecidos avangos,®®® o Decreto n.° 737 de 25 de novembro de
1850, foi digno de duras criticas por ainda externar a influéncia das Ordenacdes do reino, o
que acabou por tolher uma evolucdo correspondente a dos outros sistemas processuais da
época, como o aleméo, o italiano, o espanhol e o francés.>?®

A expressdo ordem publica ndo aparece literalmente no texto normativo do
Decreto n.° 737 de 1850, mas exterioriza a marca de sua percepcdo ligada a dicotomia

interesse publico versus interesse privado, principalmente na parte das nulidades (art. 688 e

523 “Surge neste periodo o nome de Paula Batista que publica seu famoso Compendio de Theoria e Pratica do
Processo Civil Comparado com o Comercial. A riqueza do Compéndio é imensa quanto a citagdo de fontes, e
por meio delas se percebe que as solucBes de problemas atuais j& estavam na cognicdo de antigos juristas, como
a impropriedade do conceito de acdo como o direito de perseguir o que nos é devido (jus persequendi in judicio,
quod sibi debeatur)”. (ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil: parte geral. Tomo I. Séo Paulo:
Malheiros, 2016, p. 239).

524 “Como o Regulamento 737 representava o marco do que, sdbre o processo se fez no periodo do Brasil-
império, de vez que veio a vigorar até ap6s a Republica, influindo sdbre os codigos processuais dos Estados
membros, convergem para éle as atengdes e criticas, relativas ao nosso processo. Nao representa éle mais que um
nodulo na lenta evolucdo processual brasileira, e como tal passivel de ser atingido pela critica que se fizer a
mesma”. (PACHECO, José da Silva. Evolucdo do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Editor Borsoi,
1972, p. 60).

55 “0Q exame comparativo do Regulamento com os Cddigos italiano, portugués e espanhol, que Ihe sdo
posteriores, revela a superioridade daquele, no ordenar o processo das causas comerciais, especialmente no que
respeita & economia e simplicidade dos atos e das formas procedimentais”. (COSTA, Moacyr Lobo da. Breve
noticia histdrica do Direito Processual Civil Brasileiro e de sua literatura. Sdo Paulo: RT/Edusp, 1970, p.
33).

526 «Q Brasil, inserido no contexto universal, teve sua base no processo comum, advindo da jungdo de elementos
gue se apresentam idénticos nos paises ocidentais da Europa, entre os quais se achava Portugal. As Ordenagdes
portuguesas codificam o processo comum, que se adotava e usava, e que, no fundo, se parecia com o espanhol, o
italiano, francés e germamico. Enquanto, porém, nestes paises, o processo sofreu ampla, profunda e tumultuaria
evolugdo, ao sabor de antitética atuacdo dos Papas, imperadores, reis, principes, comunas, dos doutrinadores,
pesquisadores e magistrados e da incessante interpenetracdo cultural, a codificacdo portuguesa, datando de 1446,
muito antes da dos demais paises, s6 conseguiu estratificar a estrutura processual do direito comum,
dificultando-lhe a evolucdo e, por conseguinte, a mutacdo social nesse campo. O Brasil, recebendo essa
codificacdo e, ndo obstante, mantendo aproximacBes com os movimentos politicos da Europa e dos Estados
Unidos, estava sob o governo de pessoas que, deliberadamente, deles se afastavam, agarrando-se as suas
estruturas medievais”. (PACHECO, José da Silva. Evolucdo do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1972, p. 60).
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art. 689),%%" o qual permitia ao juiz suscitar de oficio questdes relacionadas as nulidades de
pleno direito e absolutas. Perspectivas estas que ainda hoje encontramos na doutrina
processual, ao destacar que sdo questdes de ordem publica ou cogentes as que 0 magistrado
pode suscitar de oficio.>?®

Devido a este corpo de variadas legislacOes esparsas sobre processo, as quais
eram aplicadas, concorrentemente,®® no que ndo se convergisse com as novas leis. Coube a
Antonio Joaquim Ribas, por determinacdo do reino, em cumprimento ao art. 29, 8§14, da Lei
n. 2.033, de setembro de 1871, a tentativa de sistematizar e organizar todo o arcabouco de
legislacdes sobre processo civil. Nessa empreitada, nasce a denominada Consolidagéo Ribas
sobre processo civil, por publicagdo da Resolucdo de Consulta de 28 de dezembro de 1876.°3°

A Consolidacdo Ribas, em que pese o mérito em relacdo ao conglomerado e
comentarios®! dos normativos sobre processo civil,>*? por conta da propria legislagio, ainda
se mostrava bastante aquém do que se desenvolvia dogmaticamente sobre processo civil na

Europa, recebendo duras criticas por isso.%%

527 «Art. 688. SO as nullidades dependentes de rescisdo e as relativas podem ser ratificadas. A ratificagdo tem
effeito retroactivo, salva a convencdo das partes e o prejuizo de terceiro”. “Art. 689. S6 podem ser
pronunciadas ex officio as nullidades de pleno direito e absolutas”.

528 «“A consequéncia pratica é que, proposta uma demanda perante Justica incompetente, o juiz obrigatoriamente
a declarard e enviard o processo a Justica competente, com ou sem alegacdo da parte — enquanto a demanda
proposta em um foro incompetente (comarca) ali permanecerd, apesar da incompeténcia, se o réu ndo tomar a
iniciativa de alegar essa incompeténcia (CPC, art. 65). Competéncia absoluta no primeiro caso (norma cogente)
e relativa no segundo (norma dispositiva)”. (DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos
Carrilho. Teoria Geral do novo Processo Civil. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 46).

529 «“Q processo civil, era, pois, regulado pelas Ordenacdes Filipinas do Livro Ill, com as alteracGes da
Disposi¢do Provisdria e pela lei 261, de 1841 e respectivo regulamento n.° 143, de 1842 e as alteracGes
posteriores, todas constantes da relagdo cronoldgica, que acompanha a consolidagdo Ribas [...]”. (PACHECO,
José da Silva. Evolucédo do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972, p. 62-63).

530 Consultar: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/220533>

581 «O trabalho do Conselheiro Ribas, na verdade, ndo se limitou a compilar as disposi¢cdes processuais entdo
vigentes. Foi além, reescrevendo-as muitas vezes tal como as interpretava; e, como fonte de varias disposicoes
de sua Consolidacdo, invocava a autoridade ndo sé de textos romanos, como de autores de nomeada, em lugar de
regras legais constantes das Ordenagdes ou de leis extravagantes”. (CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo [et. al.].
Teoria Geral do Processo. 262 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 113).

532 «“A consolidagio foi feita e aprovada, nos térmos em que foi determinada e, por isso, atendeu ao objetivo, com
clareza e propriedade, apresentando-se como um ponto alto, se ndo o mais alto da nossa evolugdo historica
processual”. (PACHECO, José da Silva. Evolucéo do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Editor Borsoi,
1972, p. 62).

533 «“Alguns processualistas haviam obtido destaque na cultura brasileira, especialmente o pernambucano Paula
Batista, o carioca Machado Guimaraes e os paulistas Jodo Mendes Jr. e Gabriel Rezende Filho, mas faltava uma
unidade de pensamento e de rumos, mercé principalmente da escassa inser¢do nas conquistas que em terras
européias ja caminhavam em ritmo acelerado e com muita riqueza”. (DINAMARCO, Candido Rangel.
Fundamentos do Processo Civil Moderno. Tomo 1. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 34); “A analise do
texto revela o descompasso de nossa legislagdo com a rica doutrina que ja existia na Europa. No inicio do século
XX e até a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 1939 a Consolidagéo ainda encontrou eco. Seu texto é
rico em comentérios a doutrinadores portugueses e aos praxistas dos séculos XVI e XVII, como Pegas, Cardoso,
Valasco e Mendes, dentre outros”. (ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil: parte geral. Tomo |.
S8o Paulo: Malheiros, 2016, p. 240).
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Com a proclamacéo da Republica, o Decreto n.° 763, de 19 de setembro de 1890,
estendeu a aplicacdo de julgamento e execugdo das causas civeis em geral as disposi¢cdes do
Regulamento n.° 737, de 25 de novembro de 1850. Em 11 de outubro de 1890, o Decreto n.°
848, institui e organiza a Justica Federal, vindo a Lei n.° 221, de 20 de novembro de 1894, art.
87, 1° e 2°°% complementar o referido decreto e, a0 mesmo tempo, determinar uma nova
“consolida¢do sistematica de todas as disposi¢des vigentes sobre a organizagdo da Justi¢a e do
processo federal, atribuindo-a ao Ministro Jodo Hygino”.>*®

Um ponto relevante da Lei n.° 221, de 20 de novembro de 1894, para a nossa
pesquisa, depreende-se do art. 12, 84° b), 5° pois, ao tratar da possibilidade de vedacdo a
concessdo de exequatur de decisGes estrangeiras no territorio, traz expressamente o termo
ordem publica, destacando que “b) pode servir de fundamento para opposicao: [...] 5°, conter
a sentenca disposicdo contraria a ordem publica ou ao direito publico interno da Unido”.

Dos textos normativos consultados até o momento, esse que primeiro apresenta
literalmente a expressdo ordem publica, em seu conteddo, marcando o momento de
desenvolvimento e discussdes quanto a preservacao deste sentimento no ambito do territdrio
brasileiro, com ligacdo estreita aos normativos da Constitui¢cdo Republicana de 1891.

Assim, a ordem publica aparece como forma de conferir uma blindagem as
questBes de interesse republicano, marca da prépria Constituicdo de 1891, a qual também
trazia expressamente o termo ordem publica em duas passagens, §8° e §33,>%¢ ambos do art.
72, que trata dos direitos e garantias dos brasileiros e estrangeiros.

Nesse momento, com os ideais republicanos bastante aflorados na época, parece-
nos que a percepcao de ordem publica toma outra conotagdo, antes mais ligada a protecdo das

coisas do reino, passa agora a blindar e justificar os discursos iniciais do liberalismo,>®’ no

534 «Art. 87. E autorisado o Poder Executivo: 1°, a organisar: (a) o Regimento das custas, emolumentos e
porcentagens; (b) o dos advogados, procuradores, solicitadores e secretarios da justica federal; (c) a tabella das
fiancas em conformidade do art. 406 do Codigo Penal; 2°, a proceder & consolidacdo systematica de todas as
disposicdes vigentes sobre organisacdo da justica e processo federal;”

535 PACHECO, José da Silva. Evolugdo do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972, p.
65.

5% «Art.,72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos
direitos concernentes & liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: [...] § 8° A todos
é licito associarem-se e reunirem-se livremente e sem armas, ndo podendo intervir a policia sendo para manter a
ordem publica. [...] § 33. E permitido ao Poder Executivo expulsar do territorio nacional os suditos estrangeiros
perigosos a ordem publica ou nocivos aos interesses da Republica”.

537 “Assim, independentemente das diferentes modalidades de concretizacdo politica, o ideal de Estado de
Direito propde-se sempre a garantia da seguranca, liberdade e propriedade dos cidaddos através de (i) uma
marcada separa¢do entre o Estado e a sociedade que permita a sociedade constituir-se em espaco auto-regulado
onde coexistam e concorram as esferas de autonomia aconémicas e morais dos cidadaos; (ii) uma reducgdo da
atividade do Estado ao minimo exigido para a garantia da paz social e das condi¢Bes objetivas que viabilizem o
encontro das autonomias individuais e o livre desenvolvimento da personalidade de cada um; (iii) uma
transformagdo progressiva de toda a actividade do Estado em actuacdo fundada, organizada e limitada
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sentido de que todo o poder reside no povo, e que a liberdade no exercicio desse poder precisa
ser fortalecida, com a intervengéo estatal minima.>®
Nesse contexto, por influéncia norte-americana, a Constituicdo de 1891 concedeu

mais autonomia ao Estados,*3°

inclusive quanto a regulamentacdo das normas processuais,
resguardados os interesses da Unido. Oportunidade que o texto constitucional disciplinou os
Orgdos da Justica Federal, a qual seguiu os procedimentos civeis do Decreto n.° 737 de 1850,
por forca do Decreto 763, de 19 de setembro de 1890,> e a maioria dos Estados passaram a
disciplinar o processo civil da Justica Estadual, registrando-se como pioneiro o Estado do
Para, em 1905.>* Assim, os Tribunais dos Estados passaram a possuir autonomia quanto as
questdes locais, e que ndo fossem de interesse da Unido (art. 60, 82°, art. 61 e art. 62, da
Constituicdo de 1891).542 Momento que marca a substitui¢do da dicotomia comercial-civil por
federal-estadual.

Com o fomento das discussbes voltadas as questdes sociais e as garantias
trabalhistas, promulga-se uma nova Constituicdo, em 16 de julho de 1934, denominada de

Constituicdo da Segunda RepuUblica. Assim, as normas processuais passaram a ser de

juridicamente e uma concepcdo juridica, regulada pelo Direito, das relagdes que o Estado mantém com os
cidaddos. No que respeita as relacfes entre o Estado e os individuos, o projecto liberal assinta no pressuposto
basico de uma separagdo ideal entre Estado e sociedade”. (NOVALIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais
Estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 21).

5% “Dado que para o liberalismo radical todo o poder reside no povo, quer quanto a sua origem quer quanto a
titularidade e exercicio, ndo admira que, na sua pureza, o radicalismo adira & republica como forma de governo
mais consentidnea com a teoria da soberania popular”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 156).

539 «Art, 63 - Cada Estado reger-se-4 pela Constituicdo e pelas leis que adotar respeitados os principios
constitucionais da Unido”.

540 ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil: parte geral. Tomo I. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.
240-241.

541 <O primeiro Estado a regular o processo foi o do Para (Decreto 1.380 de 22-6-1905). Seguiram-se-lhe o Rio
Grande do Sul (Lei 507 de 22-3-1909); o Maranhdo (Lei 65, de 16-1-1908); a Bahia (Lei 1.121, de 2-8-1915);
Espirito Santo (Lei 1.055, de 23-12-1915, que revogou a anteriormente aprovada pelo Decreto 1.882, de 1914,
mas que ndo chegou a entrar em vigor); o do Rio de Janeiro (Lei 1.580 de 20-1-1919); o do Parana (Lei 1.915, de
23-2-1920); Piaui (Lei 964 de 17-6-1920); Sergipe (Lei 793 de 5-10-1920); Cearé (Lei 1.952, de 30-12-1921);
Minas Gerais (Lei 830, de 7-9-1922); Rio Grande do Norte (Lei 551, de 11-12-1922); Pernambuco (Lei 1.672 de
9-6-1924); o antigo Distrito Federal (Dec. 16.752 de 31-12-1924); Santa Catarina (Lei 1.640 de 3-11-1928); Séo
Paulo (Lei 2.421 de 14-1-1930); Espirito Santo (Lei 1.743 de 23-4-1930) e Paraiba (Dec. 28, de 2-12-1930).
Enquanto o Espirito Santo chegou a ter sucessivamente trés codigos de Processo, os Estados de Goias, Alagoas,
Mato Grosso e Amazonas ndo o tiveram”. (PACHECO, José da Silva. Evolugdo do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972, p. 66-67).

%42 “Art. 60 [...] 8 2° Nos casos em que houver de applicar leis dos Estados, a justica federal consultara a
jurisprudencia dos tribunaes locaes, e, vice-versa, as justicas dos Estados consultardo a jurisprudencia dos
tribunaes federaes, quando houverem de interpretar leis da Unido.; Art 61 - As decisdes dos Juizes ou Tribunais
dos Estados nas matérias de sua competéncia pordo termo aos processos e as questdes; Art 62 - As Justicas dos
Estados ndo podem intervir em questdes submetidas aos Tribunais Federais, nem anular, alterar, ou suspender as
suas sentencas ou ordens. E, reciprocamente, a Justica Federal ndo pode intervir em questdes submetidas aos
Tribunais dos Estados nem anular, alterar ou suspender as decisdes ou ordens destes, excetuados 0s casos
expressamente declarados nesta Constitui¢ao”.
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competéncia privativa da Unido, momento em que ocorre a unificagdo da legislacdo
processual (art. 5°, XIX, a), da Constituicio de 1934).>%3

Até a elaboracdo da legislacdo unica sobre processo civil, em 1939, por forca do
art. 11, §2°°* das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, da Constituicdo de 1934, as
normas processuais dos Estados, continuaram em vigor. Apds trés anos, em face de varios
conflitos ideoldgicos e politicos, o presidente Getulio Vargas, dissolve o Congresso e outorga
a Carta Constitucional de 10 de novembro de 1937, titulada de Estado Novo. Contudo, 0 novo
texto constitucional ainda manteve a unidade legislativa do processo civil (art. 16, XVI, da
Constituicdo de 1937).5%

No ambiente de divergéncias e discussdes entre processualistas civis brasileiros,
em meio a um clima de instabilidade interna e mundial, prestes ao inicio da Segunda Guerra,
gue ocorreu em meados de setembro de 1939. Foi publicado o anteprojeto do Cddigo de
Processo Civil no Diério Oficial, em 4 de fevereiro de 1939, para ser apreciado pelos juristas.

E, ap6s aproximadamente quatro mil apontamentos e pedidos de sugestbes para o
texto,>*® surge o primeiro Codigo de Processo Civil brasileiro, por for¢a do Decreto-Lei n.°
1.608 de setembro de 1939, publicado no Diario Oficial, em 13 de outubro de 1939. Somente
entrou em vigor no dia 1° de margo de 1940, em virtude do Decreto-Lei n.° 1.965 de 16 de
janeiro de 1940.%4

543 «Art 5° - Compete privativamente a Unido: [...] XIX - legislar sobre: [...] a) direito penal, comercial, civil,
aéreo e processual, registros publicos e juntas comerciais”.

54 «Art 11 - O Governo, uma vez promulgada esta Constituicdo, nomeara uma comisséo de trés juristas, sendo
dois ministros da Corte Suprema e um advogado, para, ouvidas as Congregacfes das Faculdades de Direito, as
Cortes de Apelagdes dos Estados e os Institutos de Advogados, organizar dentro em trés meses um projeto de
Cadigo de Processo Civil e Comercial; e outra para elaborar um projeto de Cddigo de Processo Penal. [...] § 2° -
Enquanto ndo forem decretados esses Cddigos, continuardo em vigor, nos respectivos territérios, os dos
Estados”.

45 «“Art 16 - Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as seguintes matérias: [...] XVI - o direito
civil, o direito comercial, o direito aéreo, o direito operario, o direito penal e o direito processual;”

546 «“Cérca de quatro mil sugestdes, resultantes da ampla discussdo a que foi submetido por advogados, juizes,
institutos e associagdes, foram enviados ao Ministério da Justica e minunciosamente examinadas, muitas das
quais incluidas entre as emendas sofridas pelo Anteprojeto, como declarou o Ministro”. (COSTA, Moacyr Lobo
da. Breve noticia historica do Direito Processual Civil Brasileiro e de sua literatura. Sdo Paulo: RT/Edusp,
1970, p. 99).

547 PACHECO, José da Silva. Evolugdo do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972, p.
69.
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6.1.2 Codigo de Processo Civil de 1939

Como visto, ndo obstante a Constituicdo de 1934 tenha iniciado a unificacdo da
legislacdo processual, foi sob a influéncia e os auspicios da Constituicdo de 1937 (Estado
Novo), que o Codigo de Processo Civil de 1939 entrou, efetivamente, em vigor. Composto
por 1.052 artigos, apresentava-se estruturalmente em 10 livros: | — Disposiges gerais, Il — Do
processo em geral, 11l — Do processo ordinario, 1V — Dos processos especiais, V — Dos
processos acessorios, VI — Dos processos da competéncia originaria dos tribunais, VII — Dos
recursos, VIl — Da execucdo, XIX — Do juizo arbitral e X — Disposi¢Oes Finais e Transitdrias.

A primeira codificagdo processual civil brasileira, talvez por todo o contexto
social atribuido desde a colonizacdo até 0 momento de sua implantacdo, também em face da
instabilidade em que o Brasil e o mundo se encontravam a época, ja nasceu bastante
desatualizada e fora do contexto dogmatico-processual desenvolvido no continente
europeu.>#®

Registramos que, praticamente de forma simultanea a entrada em vigor do Codigo
de Processo de 1939, acontece um fato marcante para a doutrina processual civil brasileira, e
que também acabou por confirmar o atraso dogmatico do processo civil brasileiro. Um jovem
professor italiano, Enrico Tullio Liebman, vem ao Brasil, em virtude de questfes politicas na
Italia, e passa a lecionar na Faculdade de Direito de So Paulo, onde catalisou um movimento
cientifico no Direito Processual Civil, denominado depois de Escola Processual de Séo
Paulo.>*

O Cadigo de Processo Civil de 1939, a despeito do seu atraso dogmatico e mesmo
sofrendo vérias modificacbes ao longo de sua vigéncia, ultrapassou trés ordenamentos

juridicos constitucionais bastante distintos. O imposto pela Constituicdo de 1937 (um golpe

548 «“Esse Codigo era portador de muitas imperfeicdes que o deixavam aquém das conquistas cientificas de seu
préprio tempo, com um complicado sistema recursal, uma distin¢do entre execucdo por titulo judicial ou
extrajudicial como nos superados tempos do processus summarius executivus, uma terminologia inadequada em
muitos pontos, uma desordenada disciplina da competéncia etc.; e, talvez isso fosse o pior, consagrava-se um
modelo processual extremamente formalista, quer nas exigéncias de estrito cumprimento dos tramites
procedimentais e dos requisitos de cada ato, quer na disciplina rigida das nulidades, o que constituia um estimulo
ao culto irracional das formas”. (DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno.
Tomo I. 62 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 35).

549 “Foj ele o principal fundador de uma verdadeira escola, tomando esse vocabulo no sentido de uma linha
organica e metodoldgica de pensamento, responsavel pela difusdo de ideias coerentes com certas premissas
solidamente plantadas. Chamamo-la Escola Processual de Sdo Paulo, simplesmente porque foi na Faculdade de
Direito dessa cidade que ele atuou — lecionando, discutindo, escrevendo —, mas temos a consciéncia de que essa é
a verdadeiramente uma escola processual brasileira, com pensamentos e posturas que a caracterizam muito bem
e a individualizam perante outras escolas juridicas”. (DINAMARCO, Ciandido Rangel. Fundamentos do
Processo Civil Moderno. Tomo 1. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 63).
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do Executivo),>° o da Constituicdo de 1946 (uma redemocratizacio baseada no passado)®*! e
o da Constituicdo de 1967 (o regime dos Atos Institucionais, impostos pelo regime militar).>®2

Diante disso, ao nosso sentir, ndo teria como o sistema processual
infraconstitucional de 1939, manter-se higido ou com uma identidade propria, sofrendo com
as influéncias culturais de quem o doutrinava, que, salvo raras exce¢des,>® como dito, ja
vinham bastante desconectadas com as discussdes cientificas da época.

Em que pese as duras criticas ao sistema processual de 1939,%* ha
reconhecimento de pontos positivos nesta legislacdo, onde podemos destacar a inser¢do do
despacho saneador®™® (art. 293 ao art. 296), o qual replicava o instituto portugués do
despacho ordenador.>®® QOutrossim, apesar da formalidade transpassada por seus textos, o

550 «“A Carta de 1937 nio teve, porém, aplicagio regular. Muitos de seus dispositivos permaneceram letra morta.
Houve ditadura pura e simples, com todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas maos do Presidente
da Republica, que legislava por via de decretos-leis que ele proprio depois aplicava, como 6rgéo do Executivo”.
(SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 282 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 83).
%51 “Esse sentimento ficou traduzido nas normas da Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de
18.9.46, que, ao contrario das outras, ndo foi elaborada com base em um projeto preordenado, que se oferecesse
a discussdo da Assembléia Constituinte. Serviu-se, para sua formacdo, das Constituicbes de 1891 e 1934.
Voltou-se, assim, as fontes formais do passado, que nem sempre estiveram conformes com a histdria real, o que
constituiu o maior erro daquela Carta Magna, que nasceu de costas para o futuro, fitando saudosamente os
regimes anteriores, que provaram mal”. (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
282 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 85).

552 “Egsa Constituicdo, promulgada em 24.1.67, entrou em vigor em 15.3.67, quando assumia a Presidéncia o
Marechal Arthur da Costa e Silva. Sofreu ela poderosa influéncia da Carta Politica de 1937, cujas caracteristicas
bésicas assimilou. Preocupou-se fundamentalmente com a seguranca nacional. Deu mais poderes a Unido e ao
Presidente da Republica. [...] Reduziu a autonomia individual, permitindo suspensdo de direitos e de garantias
constitucionais, no que se revela mais autoritaria do que as anteriores, salvo a de 1937. Em geral, € menos
intervencionista do que a de 1946, mas, em relagdo a esta, avangou no que tange a limitagdo do direito de
propriedade, autorizando a desapropriagdo publica, para fins de reforma agraria. Definiu mais eficazmente os
direitos dos trabalhadores”. (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 282 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 86-87).

553 “No direito brasileiro, além dos dois livros citados (J. M. F. de Souza Pinto, Augusto Teixeira de Freitas),
pouco, muito pouco, se fez. Ignorou-se a ciéncia nova que se formou, na Europa, desde 1868. [...] Quanto a
Francisco de Paula Batista, a cada momento se percebe quanto amava o direito processual civil e, em muitos
pontos, revelou a sua sabedoria”. (MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. Tomo | (arts. 1-45). S&o Paulo: Forense, 1973, prélogo, p. XIX); (MIRANDA, Francisco
Cavalcante Pontes de. Tratado da Acdo Rescisdria: das sentencas e outras decisoes. 3% ed. (corrigida, posta em
dia e aumentada). Rio de Janeiro: Borsoi, 1957).

%4 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. 22 ed. Tomo I. Rio
de Janeiro: Forense, 1939.

55 “Um ponto elevado do Codigo de 1939 foi a adogdo do despacho saneador, mutuado ao direito portugués e,
como é notdrio, destinado a limpar o processo das imperfei¢des que contivesse, extingui-lo o mais cedo possivel
quando invidvel o prosseguimento e permitir que caminhassem avante somente 0s processos nos quais fosse
possivel antever a possibilidade de um futuro julgamento do mérito”. (DINAMARCO, Candido Rangel.
Fundamentos do Processo Civil Moderno. Tomo I. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 36).

%6 “Em Portugal o movimento renovador manifestou-se na criagdo do chamado despacho ordenador, no
processo sumario, em que se determinava ao juiz, de-oficio, o julgamento prévio da nulidade. Esta,
inagavelmente, é a fonte imediata do saneador”. (LACERDA, Galeno. Despacho Saneador. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1985, p. 36).
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Codigo admitia a possibilidade, em certa medida, de aplicacdo da fungibilidade®’ no ambito
dos recursos (art. 810).%%8

Além disso, o texto processual de 1939, segundo a sua exposi¢cdo de motivos,
redigida pelo jurista e Ministro Francisco Campos, fomentava um processo oral, publicista e
marcado pela énfase na autoridade judiciaria.>>® Contudo, apesar da eloquéncia no discurso, o
texto processual, na pratica, ndo atendeu muito ao desejado.*®°

Ademais, o Codigo de Processo Civil de 1939, como reflexo dos sistemas
constitucionais postos, traz, expressamente, numa passagem de seu texto normativo, o termo
ordem publica (art. 792),°%! no titulo referente a homologagdo da sentenca estrangeira. Que,
em parte, corresponde ao atual art. 963, VI, do Céodigo de Processo de 2015,°°? o que justifica
a nossa base tedrica quanto aos estudos da ordem publica no Direito Internacional Privado.

Todavia, a percepcdo de ordem publica, no Processo Civil de 1939, em face de
toda a instabilidade constitucional da época, encontrava uma volatilidade muito grande. Pois,
em um momento vigorava a ideia de protecdo dos interesses do Estado, na figura do
Executivo (1937), assemelhando-se aos interesses dos tempos da monarquia. Em outra
ocasido, perfazia uma forma de blindagem dos ideais republicanos ligados a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade (1946). E, depois, com a imposicdo militarista,

exteriorizava a imagem de manutencdo da seguranca e da ordem nacional, através dos Atos

57 “A justificativa para a adogdo expressa desse principio tinha, em realidade, lastro na excessividade de

recursos que gerava, por consequéncia, confusdo sobre o cabimento do recurso adequado, contetdo de
determinados pronunciamentos judiciais e excesso de formalismo. A fungibilidade ndo era aplicada de forma
irrestrita, entretanto”. (THAMAY, Rennan Faria Kriiger; ANDRADE, Vinicius Ferreira de. Comentarios sobre
a fungibilidade recursal: do codigo de 1939 ao novo Cddigo de Processo Civil. In Revista de Processo. Vol.
248/2015. Out./2015, p. 186).

5% «Art. 810. Salvo a hipdtese de ma-fé ou erro grosseiro, a parte ndo serad prejudicada pela interposicdo de um
recurso por outro, devendo os autos ser enviados & Camara, ou turma, a que competir o julgamento”.

559 Trecho da exposi¢io de motivos: “O processo oral atende a todas as exigéncias acima mencionadas: confere
ao processo o carater de instrumento publico: substitue a concepcdo duelistica pela concepcdo autoritaria ou
publica do processo; simplifica a sua marcha, racionaliza a sua estrutura e, sobretudo, organiza o processo no
sentido de tornar mais adequada e eficiente a formacéo da prova, colocando o juiz em relagdo a esta na mesma
situacdo em que deve colocar-se qualquer observador que tenha por objeto conhecer os fatos e formular sobre
eles apreciagbes adequadas ou justas”. Consulta: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-
1939/decreto-lei-1608-18-setembro-1939-411638-norma-pe.html>

%0 «_.contém uma verdadeira profissdo de fé aos postulados da oralidade, do publicismo processual e do
consequente reforco da autoridade do juiz no processo — mas, como mais tarde observou a doutrina, isso ndo
significou que o Cddigo de Processo Civil de 1939 houvesse aderido integralmente ao sistema oral nem
consagrado um verdadeiro autoritarismo judicial”. (DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do
Processo Civil Moderno. Tomo 1. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 35).

561 «Art, 792. Ndo obstante satisfeitos os requisitos do artigo antecedente, as sentencas nio serdo homologadas,
se contiverem decisdo contraria 4 soberania nacional, & ordem publica ou aos bons costumes”.

562 «Art, 963. Constituem requisitos indispensaveis a homologacdo da decisdo: [...] VI - ndo conter manifesta
ofensa a ordem publica”.
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Institucionais (1967), em que pese, nesse periodo, ja havia se iniciado a construcdo de um
novo Codigo de Processo, idealizada por Alfredo Buzaid.*®

Desta forma, podemos perceber, que a sensacdo de ordem pulblica que
possibilitasse o impedimento da homologacdo de sentencas estrangeiras, no Processo Civil de
1939, esteve marcada pelas percepgdes conectadas as situagBes juridicas geradas pelo
ordenamento juridico constitucional posto, e variava de acordo com a dire¢do dada pelo
regime implantado no momento de sua analise.

No mais, a doutrina ndo falava que as questdes que permitiam o magistrado
suscitar de oficio se vinculavam & ideia de ordem publica, mas estavam atreladas ao principio
inquisitivo do processo, como corolario do interesse publico e do Direito Publico,
principalmente ligadas aos poderes instrutdrios do juiz.5%* Contendo, o Cédigo de Processo de
1939, 34 expressdes “ex-officio” no corpo de seu texto, como possibilidades de o 6rgao
julgador se manifestar, sem a iniciativa espontanea das partes.

No entanto, estas possibilidades ndo implicam, necessariamente, a existéncia de
um interesse publico ou ordem publica insanavel ou inderrogavel, pois ja havia, no contexto
processual de 1939, a possibilidade de regularizacdo da capacidade processual e da
ilegitimidade, destacando o art. 84, §1°, que “em qualquer tempo, a requerimento da parte, ou
ex-officio, o juiz devera considerar a falta de capacidade processual ou de autorizacio
especial, assim como a ilegitimidade do representante, marcando prazo razoavel, com
suspensdo do processo, para que sejam integradas as representacdes”.

Ateé mesmo, era admitida uma espécie de “legitimidade extraordinaria” para a
mulher casada, que, a época, necessitava de autorizacdo do marido para estar em juizo, para
defender os interesses do préprio marido declarado revel, nos casos de citacdo por edital ou

por hora certa (art. 82, 1).5%

563 “Com efeito, em 1961, quando Ministro da Justica, o Sr. Oscar Pedroso Horta convidou o prof. Alfredo
Buzaid para elaborar o anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Civil, que foi apresentado, em janeiro de
1964, sendo entdo Ministro o Sr. Milton Campos. [...] Em abril de 1965, o Instituto Brasileiro de Direito
Processual Civil promoveu o Congresso Nacional de Direito Processual Civil, em S&o Paulo, para examinar e o
anteprojeto”. (PACHECO, José da Silva. Evolugéo do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Editor Borsoi,
1972, p. 120).

564 “Considerando o carater piblico das normas processuais ¢ tendo em vista o poder judicial de diregdo do
processo, pode-se afirmar, em principio, que verificar a legitimidade da relagdo processual foge da disposicdo
das partes para pertencer, exclusivamente, a atividade inquisitoria do juiz. Com efeito, o 6rgédo judicial deve
inspecionar de-oficio o processo, para sanea-lo de qualquer vicio ou irregularidade. Essa obrigacdo oficiosa do
juiz antes da instrugdo é que distingue o despacho saneador das decisGes interlocutérias de objeto semelhante
previstas em nossas leis processuais antigas, as quais ndo impunham ao juiz o mesmo dever, e submetiam a
provisdo, naquela altura do procedimento, a iniciativa das partes”. (LACERDA, Galeno. Despacho Saneador.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1985, p. 106-107).

565 «Art. 82. A mulher casada ndo podera comparecer a juizo sem autorizagdo do marido, salvo: | — em defesa do
mesmo, quando revel, nos casos de citagdo por edital ou com hora certa;”
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Como outro exemplo, podemos citar a corregdo das imperfeicbes materiais das
sentencas, disciplinando o art. 285 que “as inexatiddes materiais, devidas a lapso manifesto,
ou os erros de escrita ou de calculo, existentes na sentenca, podendo ser corrigidos por
despacho, ex-officio ou a requerimento de qualquer das partes”. Possibilidade esta que ainda
permanece no atual Cédigo de Processo de 2015 (art. 494, 1)°%® e que, da mesma forma, ndo
representa uma situacdo que podemos titular de ordem publica, mas de circunstancias que
possibilitam ao magistrado prestar sua atividade de maneira mais efetiva e com menos apego

as solenidades.

6.1.3 Cddigo de Processo Civil de 1973

Em meados do inicio do regime militar, implantado pelos Atos Institucionais e
pela Constituicdo de 1967, o jurista e professor Alfredo Buzaid, em 1961, é convidado para a
herculea missdo de idealizar e elaborar uma nova unificacdo normativa para o processual civil
brasileiro. E, em 1964, entrega o anteprojeto do Codigo, compondo-se de cinco livros, sendo
0s trés primeiros dedicados a parte geral, com 913 artigos, e dois relacionados aos
procedimentos especiais e das disposi¢oes peculiares.>®’

Apo6s um bom tempo de debates e discussbes doutrinarias, em 31 de julho de
1972, o entdo Ministro do Estado da Justica, Alfredo Buzaid, em sua exposi¢do de motivos,
apresenta o projeto de lei que instituiria o novo Codigo de Processo Civil, ao Presidente
Emilio Garrastazu Medici.

Inicia relatando de que néo se trata de uma revisdo do Codigo anterior, mas de um
novo panorama que preza pela homogeneidade, fidelidade doutrinaria, unidade e comunh&o
com as atuais discussdes processuais de sua época. Contudo, advertia que “o reformador ndo
deve olvidar que, por mais velho que seja um edificio, sempre se obtém, quando demolido,

materiais para construgdes futuras”.>®

566 «“Art. 494. Publicada a sentenca, o juiz so6 podera altera-la: | - para corrigir-lhe, de oficio ou a requerimento
da parte, inexatidGes materiais ou erros de calculo;”

67 PACHECO, José da Silva. Evolugdo do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972, p.
120.

568 Exposicdo de motivos do Cédigo de Processo Civil de 1973.
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Como ndo podia deixar de ser, a sua exposicdo de motivos e o0 proprio texto
normativo do Cddigo, receberam elogios®®® e duras criticas,®”® principalmente em relagdo ao
andamento comum do Judiciario. Ressaltando ainda, José da Silva Pacheco, que “a vala
comum € o procedimento ordinario que por ser o geral, passara, como ocorreu no passado a
predominar, a absorver e a impor-se, com toda a sua moleza. E tudo continuard na mesma:
Um belo cédigo e uma justica tarda, cara e enervante”.>’?

Além disso, sob forte influéncia dos ensinamentos de Enrico Liebman, Alfredo
Buzaid, adota integralmente a teoria eclética (art. 267, VI),"? para explicar os fendmenos
ligados ao exercicio do direito de acdo, meio que a revelia da doutrina de escol que ja se
insurgia dogmaticamente quanto a sua coeréncia sistémica de aplicacéo da teoria italiana.>”

Contudo, por ironia do destino, no ano de aprovacdo do Codigo de Processo
brasileiro, em 1973, o mestre italiano, Enrico Liebman, em face da entrada em vigor da lei
que passou a possibilitar o divorcio na Itdlia, acabou abandonando a tese de que a
possibilidade juridica do pedido pertencesse a uma das categorias juridicas ligadas as
condicOes da acdo.°’* Porém, esta categoria perdurou durante toda a vigéncia do Codigo de

Processo de 1973, ensejando o julgamento sem exame do mérito.

%9 “Um dos pontos mais destacados no trato do processo de conhecimento foi a disciplina do julgamento
antecipado do mérito (CPC, art. 330), alvitrado por Liebman ja nos anos quarenta e aquele tempo
sistematicamente repudiado pelos tribunais brasileiros; no tocante a execucdo forcada, equiparou-se a eficacia
dos titulos executivos extrajudiciais & dos judiciais, eliminando a velharia consistente na acdo executiva (CPC-
39, arts. 298-301), que Liebman via como indesejavel resquicio das praticas medievais superadas ha dez séculos
na Europa”. (DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Tomo |. 62 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 39).

570 «yg-se, desde logo, que o anteprojeto do Prof. Buzaid, ndo obstante haja aderido a classificagdo dos trés
primeiros livros em correspondéncia a fungdo de cognicdo, execucdo e cautelar, a base das ligdes de Chiovenda,
gue é, alids, sancionada pela doutrina contemporanea, ndo foi, data vénia, nem técnica, nem sistematicamente
feliz”. (PACHECO, José da Silva. Evolugéo do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972,
p. 162).

51 PACHECO, José da Silva. Evolugdo do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972, p.
133.

572 «Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito: [...] VI - quando ndo concorrer qualquer das
condicGes da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual;”

573 «A expressdo condigdes da acdo tem, por conseguinte, prejuizo do equivoco que sugere, inclusive
comprometendo o legislador, o magistrado ou o estudioso com uma concepc¢éo do direito de acdo em face da
gual, e somente em face da qual, o termo seria aceitavel e explicaria algo. Inadmissivel, em consequéncia, a
posicdo de LIEBMAN, que s6 se justifica com o entendimento restrito e inexato, segundo nos parece, da
realidade processual, erigindo-se, um tanto arbitrariamente, em exercicio do direito de agdo apenas o de algumas
faculdades prevalentes por opinifo do doutrinador”. (PASSOS, José Joaquim Calmon de. A A¢do no Direito
Processual Civil Brasileiro (Tese apresentada a Faculdade de Direito da universidade da Babhia,
concorrendo a catedra de Direito Judiciario Civil — 1960). In Obras de J. J. Calmon de Passos — Classicos.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 44).; “A legitimag¢do ad causam ndo € pressuposto processual, é elemento do
fundo da demanda (mérito), como a prescricdo (excecao!), razdo por que ha de ser julgada improcedente, se tal
legitimagdo falta, a acdo proposta”. (MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil. Tomo | (arts. 1-45). Sdo Paulo: Forense, 1973, prologo, p. XXXVI).

574 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Tomo I. 62 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 49.
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Esta categoria, somente veio a ndo mais ensejar o julgamento sem exame do
mérito a partir do anteprojeto da nova legislagdo processual,>” o que se consolidou com a
entrada em vigor, em 18 de marcgo de 2016, do Codigo de Processo Civil de 2015 (art. 485,
V1), passando a assumir “oficialmente” a natureza de cognicdo de mérito.

Assim, em meio aos elogios e as criticas doutrinarias, o Codigo de Processo Civil
de 1973 entrou em vigor, em 1° de janeiro de 1974 (art. 1.220), passando a ser a segunda
legislacdo geral unificada para reger o processo civil brasileiro.

Apbs dez anos, em 1985, devido a varias revolucdes e movimentos por elei¢ces
diretas e o fim da ditadura, o mineiro, Tancredo Neves, pela via indireta, foi eleito a
presidéncia, com a proposta de uma redemocratizacdo do pais, sob o slogan de uma Nova
Republica. Porém, faleceu antes de assumir o cargo, cabendo ao seu vice, José Sarney,
cumprir as promessas de campanha, principalmente em convocar uma Assembleia
Constituinte para a formagdo de uma nova Constituicdo. Ap6s a convocagdo, 0 novo texto
constitucional ¢é elaborado e promulgado, em 5 de outubro de 1988, sob o titulo de
Constituicdo Cidada.>"®

A Constituicdo Federal de 1988, segue o caminho da Constituicdo anterior, no
sentido de manter uma unificacdo da legislacdo processual (art. 22, 1), e, o Cddigo de
Processo Civil de 1973, passa agora a enfrentar um ambiente constitucional e cultural
totalmente contrario ao contexto em que foi criado, pois 0 novo texto constitucional pauta, em
seu art. 1° que o ordenamento juridico deve ser interpretado e aplicado com base nos
fundamentos do Estado Democratico de Direito.>”’

Seis anos apds ingressar no regime constitucional e democratico, o processo civil
de 1973 comecou a sofrer relevantes mudancas, como forma de garantir a tdo desejada
celeridade e efetiva prestagdo do Poder Judiciario. Em 1994, entre outras, institucionalizou-se

a tutela antecipada (art. 273), em 2005, entre outras, estabeleceu-se uma nova dindmica ao

575 “Primeiramente, ndo ha mais a mengio ‘a possibilidade juridica do pedido’ como hipétese que leva a uma
deciséo de inadmissibilidade do processo. Consagra-se o0 entendimento, praticamente unanime até entdo, de que
a impossibilidade juridica do pedido é causa de decisdo de mérito e ndo de inadmissibilidade. [...] Trata-se de
proposta que foi muito bem aceita na doutrina brasileira”. (DIDIER JR., Fredie. Ser4 o fim da categoria
“condicio da acio”? Um elogio ao projeto do novo Cédigo de Processo Civil. In Revista de Processo. Vol.
197/2011. Jul/2011, p. 257).

576 «E a Constituicio Cidadd, na expressdo de Ulysses Guimardes, Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte que a produziu, porque teve ampla participacdo popular em sua elaboracdo e especialmente porque
se volta decididamente para a plena realizagdo da cidadania”. (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 282 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 88-90).

57 MAZZEI, Rodrigo. Breve histéria (ou ‘estéria’) do Direito Processual Civil brasileiro: das Ordenacées
até a derrocada do Codigo de Processo Civil de 1973. In DIDIER JR., Fredie (Coord.); MACEDO, Lucas
Buril de. [et. al.] (Org.). Novo CPC Doutrina Selecionada. Parte Geral. Vol. 1. 2% ed. revista e atualizada.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 62.
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processo de execucdo e cumprimento de sentenca (art. 475-1 e seguintes).>’® Tudo como
forma de dar mais efetividade ao processo e, a0 mesmo tempo, exteriorizar o direito
fundamental a duracdo razodvel do processo (art. 5°, LXXVIII, da CF), acrescido pelo
Emenda Constitucional n.° 45/2004, conhecida como Reforma do Judiciério.

Contudo, a doutrina processual brasileira j& destacava que com a passagem da fase
sincretista do processo (1939), a qual foi sobrepujada com o texto normativo processual de

1973, e com o fomento do estudo cientifico do processo,®’®

580

marca do momento dogmatico
titulado como processualismo,>*® propaga-se, em face das necessidades de adequacdo das
normas processuais aos fins de realizacdo do direito material, um revigoramento dogmatico da
instrumentalidade do processo.’®! No sentido de que a ciéncia processual ja oferece um
arcabouco teorico suficiente, ndo necessitando mais de conceituacGes metafisicas, cabendo
agora aos processualistas prezarem por atuacdes ligadas aos valores tutelados pela ordem

constitucional, garantindo a efetividade e as finalidades do processo.>®?

58 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Tomo I. 62 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 42.

579 “Com o livro de Oskar Biilow, sobre a teoria dos pressupostos processuais, comegou, em 1868, a época
construtiva da ciéncia do direito processual. Antes dele, processualistas, como Manuel Mendes de Castro, no seu
século, pensaram com a nogdo de relacdo juridica processual; porém foi dele que se partiu para a sistematica do
direito processual, mais tarde vigente no proprio processo administrativo”. (MIRANDA, Francisco Cavalcante
Pontes de. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. Tomo | (arts. 1-45). Sdo Paulo: Forense, 1973, prélogo,
p. XXV).

580 «Assim, o processualismo nasce com o conceito de relacéo juridica processual (Prozessrechtsverhdltnif),
sendo esse 0 objeto da ciéncia processual. A partir dai a tarefa da doutrina cifra-se a racional construcdo do
arcabouco de conceitos do direito processual civil. Ndo por acaso, aponta-se como marco inicial do processo
civil o direito racional, presidido pelas altas e abstratas ideias inerentes ao clima cientifico da modernidade”.
(MITIDIERO, Daniel. Colaboragédo no Processo Civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 32 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 32).

581 “Subverteu-se 0 meio em fim. Distorceram-se as consciéncias a tal ponto que se cria fazer justica, impondo-se
a rigidez da forma, sem olhos para os valores humanos em lide. Lavavam-se as méos sob o escudo frio e
impassivel de sacralidade do rito. Tdo fascinante é o estudo do direito processual no seu dinamismo, que conduz
facilmente o espirito a hipertrofid-lo como ramo do direito, em demérito dos demais. Contra essa tentacdo, sinto
o dever, como professor mais velho e jubilado, de alertar a pléiade admiravel de jovens estudiosos do processo
aqui presentes. Insisto em dizer que o processo, sem o direito material, ndo é nada. O instrumento, desarticulado
do fim, ndo tem sentido. [...] Certa, sem ddvida, a presencga de interesse publico na determinacdo do rito. Mas,
acima dele, se ergue outro, também publico, de maior relevancia: o de que 0 processo sirva, como instrumento, a
justica humana e concreta, a que se reduz, na verdade, sua Unica e fundamental razdo de ser. [...] Por isso,
guando o Cadigo, no art. 244, ordena ao juiz considere valido o ato, apesar da nulidade, se alcangado o objetivo;
quando, no art. 249, §1°, determina que, apesar de nulo, 0 ato ndo seré repetido nem suprida a falta, se inexistir
prejuizo a parte, estamos em presenca, na verdade, de normas processuais superiores que eliminam os efeitos
legais da inobservancia de dispositivos inferiores, como se o Cdédigo, em outras palavras, estabelecesse o
seguinte silogismo: Embora nulo o ato porque descumpriu prescrigdo imperativa imposta pelo artigo nimero tal,
a regra mais alta reguladora das nulidades impede a declaragdo do vicio porque ndo houve prejuizo; porque, a
resguardar a instrumentalidade do processo, o fim foi atingido. Em outras palavras, a cogéncia da norma inferior
cessa”. (LACERDA, Galeno. O Cddigo e o Formalismo Processual. Conferéncia proferida, na sessdo solene de
encerramento do Congresso Nacional de Direito Processual Civil, na Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Porto Alegre, em 15/7/1983). Consultar: <http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/8874/6183>

582 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 152 ed. revista e atualizada. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 22-27.



185

Em que pese a grande mudanca processual-metodoldgica adjudicada pela
instrumentalidade do processo, inclusive ligando as perspectivas constitucionais, nos vetores
tutela constitucional (Constituicdo-processo) e jurisdicdo constitucional (processo-
Constituicao), enaltece a figura do Estado-juiz, alocando a jurisdicdo estatal ao centro de
discussdo processual, invocando, com isso, a nogao de interesse publico e de ordem publica
a0 processo.’®® O que, no nosso entendimento, acaba ndo sendo salutar a0 momento
dogmatico correspondente ao Estado Constitucional fomentado pela Constituicdo Federal de
1988. Pois, passa a impressao de que a manifestagdo genuina do Direito somente pudesse
advir da atuacdo individual do Estado na figura do juiz, e ndo do didlogo entre todos os
sujeitos que participam do processo,’®* do mesmo modo, com 0s meios consensuais de
solucéo de disputas (mediac&o e concilia¢o).>®

Assim, como ja identificado no capitulo Il desta tese, os estudos especificos
realizados pela doutrina processual brasileira, em face de um grau de interesse publico
relacionado a determinadas situacdes juridicas processuais, passam a identificar estas questdes
como de ordem publica processual. Entrando nesse rol as “condigdes da ac¢ao”, as nulidades
absolutas e as admissibilidades, como questbes de controle tempestivo da regularidade do
processo.>8®

Malgrado a expressdo ordem publica ndo aparecer literalmente no texto normativo
de 1973, por incrivel que possa parecer, € sob 0 manto desse CAdigo de Processo que a
doutrina processual mais defendeu a sua extensdo e a sua existéncia. Possivelmente por

grande influéncia da doutrina de escol que fomentou o momento metodoldgico da

583 «“Além disso, ha diversos pontos onde a indisponibilidade decorre da prépria ordem publica do processo e do
zelo pelo correto exercicio da jurisdi¢do: € o caso da competéncia e das nulidades absolutas, da repressdo aos
atos atentatorios a dignidade da Justica, etc., que tém em comum a providéncia oficial do juiz em prol da
manutencdo das diretrizes institucionalmente desejadas, independentemente de provocacdo pela parte. [...] A
instrumentalidade do processo a ordem politico-constitucional é tdo intima, que o desvio das diretrizes
processuais preestabelecidas e asseguradas constitucionalmente constitui perigoso caminha a violagdo de regras
substanciais da prépria Constituicdo. Dai o carater publico dessas exigéncias e a fiscalizagdo ex officio da sua
observancia”. (DINAMARCO, Céandido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 152 ed. revista e atualizada.
Séo Paulo: Malheiros, 2013, p. 64-65).

584 «A proposito, a passagem da jurisdigdo ao processo correspondente, em termos de ldgica juridica, a passagem
da logica apoditica a logica dialética: do monodlogo jurisdicional ao didlogo judiciario”. (MITIDIERO, Daniel.
Colaboracao no Processo Civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3% ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 47).

%85 “Tais meios sdo adequados para a solugdo de controvérsias. O problema é que, tradicionalmente, estabeleceu-
se, no Brasil, um excesso de litigancia ou uma judicializacdo dos conflitos, acrescentando uma quantidade
avassaladora de processos instaurados perante o Poder Judiciario. Sé que, muitas vezes, a solugdo adjudicada
pelo juiz estatal ndo é a mais adequada, com resultados insatisfatorios. E preciso estimular e orientar as pessoas a
resolverem, por si proprias, seus conflitos, devendo o Judiciario, em algumas hipoteses, ser o meio alternativo”.
(CUNHA, Leonardo Carneiro da. Normas Fundamentais no novo CPC Brasileiro. In Processo Civil
Comparado: andlise entre Brasil e Portugal. Org. Jodo Calvdo da Silva [et al.]. Sdo Paulo: Forense, 2017, p. 104).
586 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 104.
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instrumentalidade do processo,”®” onde a ligacdo de Direito Plblico, interesse publico e
ordem publica se somam para fortalecer a alocagdo do exercicio da jurisdicdo estatal como
centro da dogmatica processual.

N&o obstante concordarmos com a tese de que a jurisdicdo estatal ndo possa ser o
centro de discussdo da teoria processual,®® pelo momento dogmatico que nos encontramos,
acreditamos que ndo houve uma superagéo da instrumentalidade do processo, mas sim de um
aprimoramento ou revigoramento das teses defendidas por este seguimento metodologico.

Sendo vejamos. A metodologia da instrumentalidade do processo ndo protege um
formalismo exacerbado, pelo contréario, defende que a norma processual de 1973 nao foi bem
compreendida e utilizada.®® Ainda milita, com afinco, a finalidade do processo de
concretizacdo do direito material, bem como associa a interpretacdo da norma processual a
dogmatica constitucional, questdes que também encontramos no quarto momento
metodoldgico.

Assim, o atual momento metodoldgico do processo, seja denominado como
neoprocessualismo,>*° formalismo-valorativo®*ou processo civil no Estado Constitucional, >%?
exteriorizando um modelo cooperativo de processo, aprimora e revigora as teses da

instrumentalidade do processo, possuindo como marcar o fortalecimento de um Processo

587 Nota de rodapé explicativa n.° 100: “Essas condutas sio fadadas a ineficacia, em primeiro lugar porque o juiz
é dotado, como agente estatal, do poder de conduzir o processo pelos rumos adequados; a auséncia de
preclusividade também concorre para a manutengdo de situa¢Ges juridico-processuais cuja eliminagdo contraria a
ordem publica (ex.: as condi¢bes da acdo permanecem sujeitas a verificacdo pelos érgdos judiciarios enquanto
perdurar o processo, podendo ser proclamada a caréncia de agdo a qualquer tempo)”. (DINAMARCO, Candido
Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 152 ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 65).

58 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 32 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 45.

%89 Fala-se muito em interesse plblico na preservagdo do rito, do ‘due processo flaw’, como um valor absoluto e
abstrato, para justificar as devastagdes concretas que a injustica de um decreto de nulidade, de uma falsa
preclusdo, da frieza de uma presuncao processual desumana, causam a parte inerte. Nao. N&o é isso fazer justica.
ndo € para isto que existe o processo”. (LACERDA, Galeno. O Cddigo e o Formalismo Processual.
Conferéncia proferida, na sessdo solene de encerramento do Congresso Nacional de Direito Processual Civil, na
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Porto Alegre, em 15/7/1983). Consultar:
<http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/8874/6183>; “Em nome dos elevados valores resistentes nos
principios do contraditorio e do due processo of law, acirram-se formalismos que entravam a maquina e abriram-
se flancos para a malicia e a chicana. Para preservar as garantias do juiz natural e do duplo grau de jurisdicéo,
levaram-se a extremos as regras técnicas sobre a competéncia. N@s, doutrinadores e operadores do processo,
temos a mente povoada de um sem-ndmero de preconceitos e dogmas supostamente irremoviveis que, em vez de
iluminar o sistema, concorrem para uma Justica morosa e, as vezes, insensivel as realidades da vida e as
angustias dos sujeitos em conflito”. (DINAMARCO, Céandido Rangel. Nova era do Processo Civil. 32 ed. rev.,
atual. e aumentada. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 20-21).

590 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 500.

%1 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 42 ed. rev., atual. e aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 285.

592 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 32 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 50.
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Constitucional e Democratico, sem exclusividade de protagonismos, baseando-se no didlogo
processual com orientacdo das normas fundamentais constitucionais, tendo como centro do
ordenamento a Constituicdo.%

E fato que, por todas as reformas sofridas pelo Codigo de Processo de 1973, em
torno de 64 modificacdes legislativas ao texto original, o texto normativo processual ja vinha
perdendo a sua identidade.>%*

Assim, na tentativa de uma melhor acomodacdo sistémica e dogmatica, voltadas a
construcdo de instrumentos processuais que garantam adequacao na concretizacao dos direitos
fundamentais e das normas da Constituicdo Cidada, o presidente do Senado Federal, a época,
José Sarney, institui, através do ato n.° 379/2009, em 30 de setembro de 2009, uma comissao
de juristas para, em 180 dias, elaborarem o anteprojeto de um novo Cddigo de Processo
Civil 5%

Depois de dois meses, em 30 de novembro de 2009, a comissdo dos juristas
realiza a sua primeira reunido, destinada a apresentacéo e votacdo do roteiro de trabalho. Apds
13 encontros, entre estes, 4 audiéncias publicas, a primeira, no Tribunal de Justica de Sé&o
Paulo, a segunda, no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a terceira, no Senado Federal,
e, a quarta, no Tribunal de Justica do Amazonas, a comissdo, em 8 de junho de 2010,
apresenta o projeto do novo Codigo de Processo Civil para apreciacdo dos Senadores. Em 20
de dezembro de 2010, apds aprovacdo do Senado, o projeto é encaminhado a Camara dos
Deputados.>%

Na Camara dos Deputados, inicialmente sob a relatoria do Deputado Sérgio
Barras Carneiro e, depois, até a conclusdo da tramitacdo, do Deputado Paulo Teixeira,
realizaram-se varios encontros e audiéncias publicas, com a participagdo macica de juristas,

praticamente de todas as geracOGes e Estados, inclusive de membros da nossa Associagdo

598 «“Reconhece-se, no atual momento doutrinario, que a Constituicdo efetivamente ocupa o centro do sistema
juridico, de onde passa a irradiar valores objetivos através dos quais devem ser criadas, interpretadas e aplicadas
as normas juridicas, ai incluidas aquelas que dizem respeito ao Direito Processual Civil”. (CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Normas Fundamentais no novo CPC Brasileiro. In Processo Civil Comparado: anlise entre
Brasil e Portugal. Org. Jodo Calvéo da Silva [et al.]. S&o Paulo: Forense, 2017, p. 93).

%94 “Ninguém duvida de que o processo civil esta no tempo presente em busca de sua propria identidade e da
construcdo de um modelo fiel as novas realidades da sociedade atual, mas também ninguém vé com clareza
alguma os caminhos do futuro dos sistemas processuais. [...] Diante do que ja se viu, do que ja se propds, se
discutiu, se aceitou no direito positivo e nas praticas dos juizes, é licito afirmar que a busca de solucgGes de
aperfeicoamento esta encetada e em plena efervescéncia nos escritos dos juristas e mesmo na evolugéo do direito
processual positivo. E temos também a certeza de que todos repudiam o sistema processual e o judiciario de que
dispomos, sendo indispensavel alguma transformacdo daquilo que hoje existe”. (DINAMARCO, Candido
Rangel. Nova era do Processo Civil. 32 ed. rev., atual. e aumentada. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 11-19).

5% A comissdo foi presidida pelo Ministro do STJ, a época, Luiz Fux, como relatora-geral, Teresa Arruda Alvim
Wambier, e mais 9 membros, entre estes, juristas conhecidos como Humberto Theodoro Junior, José Roberto dos
Santos Bedaque, José Miguel Garcia Medina e Elpidio Donizete Nunes.

5% Conferir: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/97249>
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Norte Nordeste de Professores de Processo — ANNEP,* e de seguimentos organizados da
Advocacia, pablica e privada, da Magistratura, do Ministério Publico, da Defensoria Publica e
de serventudrios da Justica.

Em 27 de margo de 2014, o projeto do novo Codigo de Processo Civil (PL n.°
8.046/2010 — PLS n.° 166/10), em face de alteragcOes substanciais feitas pela Camara dos
Deputados, encaminha-se novamente ao Senado Federal > E, em 16 de marco de 2015, apds
0 veto de alguns artigos, sob a alegacdo de protecdo do interesse publico, sanciona-se o
Cadigo de Processo Civil de 2015, Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015.

6.1.4 Cddigo de Processo Civil de 2015

Logo de inicio, ao observarmos o desenvolvimento e a maneira de criagdo das trés
codificagbes do processo civil brasileiro, podemos asseverar, como ja constatado,”® que o
Codigo de Processo Civil de 2015 tem como fundamento marcante uma perspectiva
democratica. Para justificar essa assertiva, basta um olhar sobre a subscri¢do da exposicao de
motivos dos Codigos de Processo, em 1939 (Francisco Campos), em 1973 (Alfredo Buzaid) e
em 2015 (A Comisséo de Juristas). Apesar do afinco e da colaboracdo de outros juristas, em
1939 ou em 1973, que também sdo reconhecidos pelos préprios subscritores, estes Codigos
carregaram a marca individual do seu subscritor, inclusive o Ultimo era denominado de
Caodigo Buzaid. Esse registro ndo implica um demérito destas codificacdes, somente excita
uma reflexdo do momento cultural e metodologico que nos encontramos, o constitucional-
democratico.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 ndo tem uma Unica entidade afetiva
registrada em sua certiddo de nascimento, mas plarimas entidades afetivas. Ndo é
monocratico, mas democratico, com todos avangos e retrocessos que o risco da democracia

possa apresentar. E ndo podia ser diferente, pois atualmente perfaz a Unica legislacdo

597 Dentre eles destacamos Fredie Didier Jr., auxiliando diretamente os Deputados relatores, Leonardo Carneiro
da Cunha e Rinaldo Mouzalas, como juristas membros da comissdo, além dos encontros e coletaneas produzidas
pela ANNEP, que contribuiram bastante para a construgcdo do novo Cédigo de Processo Civil.

5% Conferir em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267>

599 <O texto constitucional brasileiro atualmente em vigor reconhece a existéncia de um Estado Democrético de
Direito. O Estado Constitucional é um Estado com qualidades. E um Estado constitucional democrético de
direito. Ha, nele, duas grandes qualidades: Estado de direito e Estado democratico”. (CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Normas Fundamentais no novo CPC Brasileiro. In Processo Civil Comparado: anélise entre
Brasil e Portugal. Org. Jodo Calvéo da Silva [et al.]. S0 Paulo: Forense, 2017, p. 94).
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codificada proposta (2009) e promulgada (2015), sob o regime Constitucional e Democréatico
de Direito.

Sua estrutura foi digna de elogios,%° dividida em duas partes. Uma parte geral,
contendo seis livros, disciplinando todas as bases de desenvolvimento do processo civil,
iniciando com destaque das normas fundamentais, o que demonstra a influéncia do processo
portugués,®®® francés e inglés,®® indo até a formag&o, suspensdo e extingdo do processo. E,
uma parte especial, contendo trés livros, o primeiro sobre o processo de conhecimento e 0
cumprimento da sentenca, adotando sincretismo processual®® das reformas de 2005, do
Caodigo de 1973. O segundo livro sobre o processo de execugdo, e o terceiro, disciplinando o
processo nos tribunais e os meios de impugnacéo de decisfes judiciais, imprimindo uma
forma de racionalizacdo na formacdo, aplicacdo e superacdo dos procedentes judiciais,
prezando, assim, pela estabilidade, integridade e coeréncia das teses juridicas (arts. 926 e
927).

Assim, sem esquecer do passado, mas com a tentativa de um olhar para o futuro,
com o escopo de resolver problemas, segundo sua exposicao de motivos, o Cdodigo de 2015,
estabelece uma nova identidade ao processo civil brasileiro, marcada por um modelo de
atuacéo dialética e em cooperagdo (arts. 6°, 9° e 10),5%* sob a lente das normas constitucionais
(art. 1°) e dos direitos fundamentais (arts. 3°, 4°, 7°, 8% e 11).

Nesse contexto, parece-nos que o Cadigo de Processo Civil de 2015 aponta para

uma postura de centro (cooperacio),®® ndo aderindo as extremidades (inquisitorial versus

600 O novo Cédigo traz uma estrutura substancialmente diferente da estrutura de seu antecessor e, em alguma
medida, melhor”. (DINAMARCO, Céndido Rangel. Institui¢cdes de Direito Processual Civil. Vol. I. 82 ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 49).

01 “O novo CPC brasileiro, claramente inspirado no CPC portugués, dedicou o seu primeiro capitulo a
apresentar um pequeno elenco com as normas fundamentais do processo civil brasileiro: os arts. 1° a 12 inserem-
se num capitulo dedicado as normas fundamentais do processo civil”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Normas
Fundamentais no novo CPC Brasileiro. In Processo Civil Comparado: anélise entre Brasil e Portugal. Org.
Jodo Calvéo da Silva [et al.]. Séo Paulo: Forense, 2017, p. 96-97).

02 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 32 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 51.

603 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. I. 82 ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 49.

604 «“Se adotada uma chave de leitura apropriada, trata-se de norma da mais alta importancia que ao mesmo
tempo visa caracterizar o processo civil brasileiro a partir de um modelo e fazé-lo funcionar a partir de um
principio: o modelo cooperativo de processo civil e o principio da colaboragdo”. (MITIDIERO, Daniel.
Colaboracdo no Processo Civil: pressupostos sociais, ldgicos e éticos. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 52).

605 “O modelo cooperativo afasta-se da ideia liberal do processo, que tem um juiz passivo, responsavel por
arbitrar uma ‘luta’ ou ‘guerra’ entre as partes. O modelo cooperativo também se afasta da ideia de um processo
autoritario, em que o juiz tem uma postura solipsista, com amplos poderes. Nao se esta diante de um processo
cuja conducdo é determinada pela vontade das partes (processo dispositivo ou liberal), nem se esta diante de uma
condugdo inquisitorial do processo”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Normas Fundamentais no novo CPC
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dispositivo), mas também ndo abandona a possibilidade de convivéncia com as extremidades,
marca de um processo democratico, promovendo um exercicio do poder jurisdicional de
forma equilibrada e higida (art. 139, I, I1l e VI).

Por essa razdo, que o exercicio da jurisdicdo ndo pode somente estd pautado no
sentido axioldgico®® de justificagdo de um publicismo processual, do poder estatal e da coisa
publica, na defesa de uma ordem publica processual,®®’ pois induz uma postura de
extremidade estatal (inquisitorial), o que ndo se mostra adequado ao momento dogmatico do
Caodigo de 2015. Néo se pode negar o carater publico do processo civil brasileiro, mas o viés
do publico, atualmente, deve mais atencdo as normas constitucionais e aos direitos
fundamentais. Pois, garantir a concretizacdo da Constituicdo de forma equilibrada e higida,
em nossa concepcao, € exercer genuinamente o interesse publico e o poder jurisdicional.

Ressaltamos, por oportuno, que, quem sabe ainda por influéncia do método da
instrumentalidade, a expressdo ordem publica aparece literalmente em dois dispositivos do
Caodigo de 2015, ao contrario do Cadigo de 1973, o qual sempre defendeu a ideia de ordem
publica, mas ndo trazia literalmente a expressdo em seu texto normativo.

Vemos no art. 39, quanto a possibilidade de negar a cooperagdo juridica
internacional que ofenda a ordem publica, e no art. 963, VI, que traz como requisito
indispensavel para a homologacdo de decisdo estrangeira, ndo conter manifesta ofensa a
ordem publica. Este ltimo, podemos dizer, perfaz uma nova verséo do que o Codigo de 1939
trazia em seu art. 792.5%8

Nesse sentido, entendemos que o Cadigo de 2015 ndo andou bem, em que pese a
ideia que se transmite dos dois textos normativos ndo seja ligada a percepcdo de ordem
publica processual, mas de ofensa a ordem juridica ou ao ordenamento juridico,
principalmente ligados aos principios fundamentais constitucionais de ordem interna (art. 1°

ao 3° da CF) e de ordem internacional (art. 4°, CF), como ja enfrentamos na anélise da

Brasileiro. In Processo Civil Comparado: analise entre Brasil e Portugal. Org. Jodo Calvao da Silva [et al.]. Sdo
Paulo: Forense, 2017, p. 118-119).

606 DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. Salvador: Juspodivm, 2012, p.
97.

807 “A nota de publicidade do processo tem como causa imediata, resumidamente, a indisponibilidade de direitos;
e, como reflexo funcional no processo, a sua inquisitividade. O interesse publico transcende aos limites objetivos
e subjetivos do litigio é que fada a ineficacia a inércia das partes ou ato dispositivo de situacdo juridico-
processuais, pois do contrario esses comportamentos conduziriam indiretamente ao sacrificio da sociedade
interessada no resultado do pleito”. (DINAMARCO, Céandido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15%
ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 65).

608 «Art, 792. Ndo obstante satisfeitos os requisitos do artigo antecedente, as sentencas nio serdo homologadas,
se contiverem decisdo contraria & soberania nacional, & ordem publica ou aos bons costumes”.
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percepcdo de ordem publica no Direito Internacional Privado e na Arbitragem, como tutela de
organizacao juridico-social.

Além dessas referéncias expressas no corpo normativo do Codigo de 2015, a sua
exposicdo de motivos também faz mengdo a ordem publica, no nosso sentir, de maneira
bastante equivocada.®®® Pois, fazendo alusio ao art. 10, induz ao leitor que as questdes que
podem ser suscitadas de oficio sdo de ordem publica, o que ja vimos que ndo, inclusive
constatado pelos proprios defensores da ordem publica processual.®*°

Assim, ainda por influéncia de alguns juristas de escol ligados a
instrumentalidade do processo, a qual fomenta o publicismo e o protagonismo no exercicio da
jurisdicdo estatal, exteriorizou-se no corpo do Cadigo de 2015 e na sua exposi¢do de motivos,
a mencdo a ordem publica.

Neste ponto, podemos afirmar que, assim como o Cédigo de 1939 e 1973, o
Caodigo de 2015 entrou em vigor em descompasso com 0 momento dogmatico-metodoldgico
do seu tempo. Pois, estamos marcados pelo Estado Constitucional, o qual perfaz um Estado
de direito e um Estado democratico, onde ndo se fomenta as extremidades e 0s protagonismos
no processo, mas uma atuacao dialética e cooperativa. Ndo se mostrando adequado e coerente
as mengdes expressas a ordem publica tanto no texto processual de 2015, como em sua
exposicdo de motivos.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, antes mesmo de entrar em vigor, sofreu sua
primeira alteracdo de redacdo, revogacdo e inclusGes de dispositivos, atraves da Lei n.°
13.256/2016, a principio com o escopo de modificar o procedimento do recurso especial e
extraordinario, mas as mudancas foram além disso. Apesar disso, acreditamos que néo alterou
a sua esséncia.

Fato semelhante aconteceu com os Cddigos antecessores. O Codigo de 1939 teve
uma alteracdo, porém so prorrogando a data da sua entrada em vigor, pelo Decreto-Lei n.°
1.965, de janeiro de 1940. Ja o Cddigo de 1973, sofreu varias retificacbes ao seu texto
originario, inclusive a prorrogacao a sua entrada em vigor, através da Lei n.° 5.925, de 1° de
outubro de 1973.

O novo Cadigo ja comemorou o0 seu primeiro de vigéncia, por ébvio, ainda ndo

podemos sentir 0s seus ideais e seus reflexos profundamente. Pois, em que pese a dogmatica

609 Trecho da exposi¢iio de motivos: “Esta expressamente formulada a regra no sentido de que o fato de o juiz
estar diante de matéria de ordem puiblica ndo dispensa a obediéncia ao principio do contraditério”.

610 «“Contudo, nfio ha necessaria coincidéncia entre as matérias de ordem publica e os poderes de atuagdo ex
officio do magistrado”. (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das
questdes de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, 108).
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processual contemporanea trilhne um caminho, a mudanca de cultura e postura da praxis
juridica e a organizacdo do Judiciario (advogados, procuradores, defensores, ministério

publico e magistratura) ndo é tdo simples, ainda ha muito o que se testar, discutir e aprimorar.

6.2 As questdes de cognicdo de oficio sdo de ordem publica processual?

6.2.1 O sentido da expressao “de oficio”

Consultando os textos normativos das trés codificacBes processuais do nosso pais,
constatamos que o Cédigo de Processo Civil de 1939, apresentou 34 expressdes “ex-officio”,
como forma de autorizacdo tanto do magistrado como de auxiliares (art. 11),%*' em
determinados casos, atuarem sem a provocagdo das partes. Em que pese um momento
sincretista e dispositivo do processo, essas possibilidades transpassam determinado grau de
interesse publico, o que sustentava a dogmatica da cognicéo de oficio.

No Codigo de Processo Civil de 1973, onde se verifica, primeiramente, uma
oscilacdo entre os modelos inquisitorial e dispositivo, depois, pela metodologia da
instrumentalidade do processo, um viés mais inquisitivo, com um fomento ao interesse
publico e ao exercicio do poder de jurisdicdo estatal, encontramos 44 expressoes “de oficio”
em seu corpo normativo. O que passa a caracterizar estas questdes como de ordem publica,
pelo grau de interesse publico envolvido e em face das situacGes juridicas provocadas por
determinadas questdes.

Ja o Cddigo de Processo Civil de 2015, marca 56 expressdes “de oficio”, nas quais
autorizam o magistrado atuar sem a provocacéo das partes. Esse aumento, no nosso sentir, ndo
supervaloriza a ideia de interesse publico e concentragdo na jurisdicdo, como defende a
instrumentalidade do processo. Pelo contrario, possibilita um maior dialogo entre o juiz e as
partes. Pois, a identidade dialética e cooperativa que produz a codificacdo de 2015, por
orientacdo do seu art. 10, o qual revigora o principio constitucional do contraditorio, impde ao

magistrado o dever de consulta®? fortalecendo o direito das partes serem ouvidas,5'® no

611 «“Art, 11. Os atos requisitados por telegrama, radiograma ou telefone executar-se-ao, ex-officio, na forma que
a lei determinar.”

612 «“H3, ainda, o dever de consulta, de cunho assistencial. Ndo pode o magistrado decidir com base em questio
de fato ou de direito, ainda que possa ser conhecida ex officio, sem que sobre elas sejam as partes intimadas a
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sentido de robustecer ainda mais o0 seu convencimento motivado (art. 371) e a sua
fundamentacéo juridica (art. 489, §1°).

Assim, o sentido da expressdo cognicdo de oficio ganha uma conotacdo
qualificada, como forma de possibilitar um didlogo mais acurado de questbes materiais ou
processuais. Baliza de um processo democratico, leal, coerente, seguro e que preza pela
confianca legitima. Ndo somente como forma de controle estatal e de justificacdo do poder
jurisdicional, marca dos modelos e metodologias das duas primeiras codificacdes processuais.

Desta forma, como dito anteriormente, o fato de o texto normativo autorizar o
magistrado a atuar em questdes substanciais e processuais sem a provocacdo das partes, ou
seja, “de oficio”, ndo implica dizer que estas questdes sdo situacdes de ordem publica
processual.

Da mesma forma, na atual dogmatica processual, ndo ha como vincular,
necessariamente, a nossa proposta quanto a percepg¢do de ordem constitucional e democréatica
processual ligada a ideia de norma rigida com as questdes de cognicéo de oficio. Porque, ha
possibilidade de cognicdo de oficio tanto de normas processuais rigidas (incompeténcia
absoluta), como de normas processuais flexiveis (capacidade processual) e normas
processuais hibridas (auséncia de citacdo).

A cognicdo de oficio, do processo civil no Estado Constitucional,®'* deve ser
percebida como possibilidade de abertura de um dialogo processual mais acurado de questdes
ndo decididas,®*® iniciado por colaboracdo do magistrado, no sentido de dissecar a situacio
posta a apreciacdo dos sujeitos processuais. Sempre respeitando o contraditorio efetivo e o

direito de ser ouvido.®'®

manifestar-se”. DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacdo do Direito Processual Civil
Portugués. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, 2010, p. 17-18).

613 “Le droit d’étre entendu suppose alors, pour étre efficace, que la partie soit informée pour étre mieux
entendue”. (CADIET, Loic [et. al.]. Théorie générale du procés. 22 édition mise a jour. Paris: Presses
Universitaires de France, 2013, p. 638).

64 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 32 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 50.

615 “Parece haver uma confusfo entre a possibilidade de conhecimento ex officio de tais questdes, fato
indiscutivel, com a possibilidade de decidir de novo questdes ja decididas, mesmo as que poderiam ter sido
conhecidas de-oficio. Sdo coisas diversas: a cognoscibilidade ex officio de tais questdes significa, tdo-somente,
que elas poder ser examinadas pelo Judiciario sem a provoacdo das partes, 0 que torna irrelevante 0 momento em
gue sdo apreciadas. Ndo ha preclusdo para o exame das questdes, enquanto pendente o processo, mas ha
preclusdo para o reexame”. (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 786).

616 «La confusion existant entre principe du contradictorie et droit d'étre entendu est patente. L'exigence
minimum qu'impose le principe le principe du contradictoire est le droit d'étre entendu ou du moins, d'étre
appelé. Leurs rapports ne sont cepedant pas réductibles au genre et a I'espéce. en effet, certaines illustrations de
droit comparé révélent que le droit d'étre entendu supplée parfois I'existence d'un principe do contradictoire”.
(CADIET, Loic [et. al.]. Théorie générale du procés. 22 édition mise a jour. Paris: Presses Universitaires de
France, 2013, p. 638)
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6.2.2 O sentido da expressao “‘em qualquer tempo e grau de jurisdicéo ”

Outra expressdo que fomenta bastante a defesa da ordem publica no processo,
perfaz a possibilidade de determinadas questdes serem conhecidas de oficio e em qualquer
tempo e grau de jurisdi¢do, o que justificaria a ndo preclusdo destas questdes. Contudo, essa
postura também encontra descompassos dogmaticos, e vem sofrendo pertinentes reflexdes na
tentativa de adequacdes.®!’

Assim, na mesma metodologia do topico anterior, ao realizamos uma consulta aos
textos normativos processuais codificados, constatamos que no Codigo de Processo Civil de
1939 a referida expressdo aparece de duas maneiras. Ainda por forte influéncia dos
normativos portugueses, a expressao se encontra nos seguintes termos: em qualquer instéancia
e em qualquer tempo ou instancia.

A primeira aparece em trés momentos. Uma possibilitando a dilacdo dos prazos
(art. 20, §2°),%%8 outra no caso de nunciagio de obra nova (art. 390)%'° e quando da inadmisséo
do juizo arbitral apds a prolacdo de decisdo judicial (art. 1.035, paragrafo (nico).5° Ja o
segundo termo, em qualquer tempo ou instancia, somente se apresenta uma vez no texto
processual de 1939, quando trata da incompeténcia em razdo da matéria (art. 182, §1°).51 O
que perfaz a perspectiva da incompeténcia absoluta e que se replicou nas duas codificacGes

posteriores, em 1973 e 2015. Esta Ultima questdo, por ser bastante ligada a percep¢do de

67 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro: exposicdo sistematica do
procedimento. 23* Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 54.; DIDIER JUNIOR, Fredie.
Pressupostos processuais e condi¢es da agdo: o juizo de admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 76-99.; CABRAL, Antonio do Passo. Questfes Processuais no Julgamento do Mensal&o: valoragéo
da prova indiciaria e preclusdo para o juiz de matérias de ordem publica. In Revista dos Tribunais. Vol.
933. Ano 102. Julho de 2013. p. 131-150.

618 «“Art. 20. O prazo para os despachos de expediente sera de vinte e quatro (24) horas, e para os interlocutérios,
de cinco (5) dias.[...] § 2° Em qualquer instancia, declarando motivo justo, poderd o juiz exceder por igual tempo
os prazos a ele fixados neste Codigo”.

619 «Art. 390. Em qualquer termo do processo, ou em qualquer instancia, 0 nunciado podera requerer, em auto
apartado e sem suspensdo da causa, a continuacdo da obra embargada, que o juiz concederd, si observados 0s
seguintes requisitos|...]”

620 Art. 1.035. Celebrado o compromisso na pendéncia da lide, os autos serdo entregues aos arbitros, mediante
recibo e independentemente de traslado. Paragrafo Gnico. Nao se admitird juizo arbitral depois de proferida a
decisdo em qualquer instancia”.

621 «Art. 182. As excecdes serdo opostas nos trés primeiros dias do prazo para a contestagdo (art. 292), e serdo
processadas e julgadas:[...] § 1° A incompeténcia ratione materiae podera ser alegada em qualquer tempo ou
instancia; quando, porem, o interessado ndo a alegar antes do despacho saneador, pagara em dobro as custas
acrescidas”.
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interesse  publico e exercicio da jurisdicdo, doutrina contemporanea ligada a
instrumentalidade do processo, vem defendendo como questdo de ordem publica processual
oriunda de norma cogente.5??

O Cddigo de Processo Civil de 1973 apresenta em seu texto normativo trés
mencdes a expressdo em qualquer tempo e grau de jurisdicdo. Como ja dito, uma em relacdo
a incompeténcia absoluta (art. 113, caput),®?® outra quanto ao julgamento sem exame do
mérito (art. 267, §3°)%%* e na arguicéo de falsidade (art. 390).52°

Ressaltamos que, apesar do Cddigo de Processo de 2015 ndo trazer mais
expressamente a mencdo em qualquer tempo e grau de jurisdicdo para a arguicdo de
falsidade, parte da doutrina entende que a arguicdo pode ser feita nestes termos. No entanto,
caso ndo haja a alegacdo no prazo legal (art. 430, caput), haverd uma presuncdo de
autenticidade por forca do art. 411, 111,525 com a possivel preclusdo da questdo no processo.%?’
Porém, por ndo haver ébice para propor acao declaragdo autdnoma de falsidade do documento
(art. 19, 1), inclusive com a possibilidade de ensejar acdo rescisoria (art. 966, VI), ha quem
defenda a ndo preclusio no mesmo contexto processual.®® O que, neste caso especifico, nos
parece salutar, mas ndo por estes motivos, mas por forca da primazia do julgamento de mérito

(art. 4°) e pela economia processual. No entanto, ainda com essa possibilidade, a expresséo

622 «“As questdes de ordem publica sdo aquelas que ensejam uma total indisponibilidade pelos sujeitos
processuais, permitindo a arguicdo em qualquer grau de jurisdicdo, diante da gravidade que lhe é imputada pelo
ordenamento”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015,
p. 169). “Isso quer dizer que ao lado das competéncias absolutas, que ndo comportam modificacdo alguma, ha as
relativas, suscetiveis de modificacdo. Aquelas sdo regidas por normas juridicas cogentes, e estas por normas
dispositivas. Aproximadamente o critério adotado pelo legislador para distinguir entra as competéncias
suscetiveis e as ndo suscetiveis de prorrogacdo é o interesse publico. [...] As absolutas, justamente porque
absolutas, ndo comportam modificacdo alguma, ainda quando estabelecidas no plano infraconstitucional. E
absoluta a ‘competéncia determinada em razdo da matéria, da pessoa ou da fung¢do’, a qual, segundo dispde o art.
62 do Codigo de Processo Civil, ‘¢ inderrogavel por convengdo das partes’”. (DINAMARCO, Céandido Rangel;
LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do novo Processo Civil. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p.
111-112).

623 «Art. 113. A incompeténcia absoluta deve ser declarada de oficio e pode ser alegada, em qualquer tempo e
grau de jurisdi¢do, independentemente de excec¢ao”.

624 «Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucédo de mérito: [...] § 32 O juiz conhecera de oficio, em qualquer
tempo e grau de jurisdi¢do, enquanto ndo proferida a sentenca de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI;
todavia, o réu que a ndo alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, respondera pelas
custas de retardamento”.

625 Art. 390. O incidente de falsidade tem lugar em qualquer tempo e grau de jurisdigdo, incumbindo a parte,
contra quem foi produzido o documento, suscita-lo na contestagdo ou no prazo de 10 (dez) dias, contados da
intimagao da sua juntada aos autos”.

626 DIDIER JR., Fredie [et. al.]. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatorio, acdes
probatdrias, deciséo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 12% ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 264-265.

627 «“Se a parte perder o prazo de quinze dias previsto no art. 430 para arguir, incidentalmente, a falsidade,
ocorrera a preclusdo”. (DESTEFENNI, Marcos. In Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Coordenadores,
Angélica Arruda Alvim [et al.]. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 527).

62 TALAMINI, Eduardo. In Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz Streck,
Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 616.
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em qualquer tempo e grau de jurisdicdo ndo serve a perspectiva de uma ordem publica, mas
sim de uma decisdo adequada e justa, com fundamento no dialogo, na legalidade, na lealdade,
na seguranca, na coeréncia e no equilibrio. Marcas do momento metodolédgico e dogmatico
gue nos encontramos.

Como as codifica¢Ges anteriores, 0 Codigo de Processo Civil de 2015, também faz
menc&o expressa ao referido termo quanto & incompeténcia absoluta (art. 64, §1°), bem como
na possibilidade de o réu deduzir novas alegacdes apds apresentada a contestacdo (art. 342,
I11), e para as situacfes que ensejam julgamento sem exame do mérito (art. 485, §3°).

Como dito no inicio do tdpico, a expressdo em qualquer tempo e grau de
jurisdicdo induz, equivocadamente, que estas situagdes ndo sdo alcancgadas pela preclusdo, em
hipbtese alguma, titulando-as como de ordem publica.

O que ndo concordamos e aderimos ao posicionamento de Fredie Didier Jr.6%®
Pois, mostra-se sisttmica e dogmaticamente incoerente ndo admitir precluséo das questfes do
art. 485, 83°, inclusive em face do juiz, mas admitir a preclusao de questdes ja& decididas sobre
0 mérito. N&o se discorda de que havendo decisdo sobre uma questdo de mérito, caso a parte
ndo apresente a impugnacao ou o recurso pertinente havera preclusao e o transito em julgado.
E, ainda que seja possivel acdo rescisoria, este fato ndo muda. Por que em relacdo as questdes
processuais mudaria? N&o faz tanto sentido, principalmente em face da primazia da analise do
mérito (art. 4°).

O préprio Codigo de 2015 (art. 505), replicando o Codigo de 1973 (art. 471), traz
como diretriz que “nenhum juiz decidira novamente as questfes ja decididas relativas a
mesma lide”, com a ressalva a modificagdo dos fatos (fatos supervenientes). Ademais, o art.
507 que “¢ vedado a parte discutir no curso do processo as questdes ja decididas a cujo
respeito se operou a preclusdo”. Assim, N30 ha vedacdo & preclusio de questdes decididas.®*

Ressaltamos, por oportuno, que a era da supervalorizagcdo das normas processuais
e do seu cientificismo, por si soO, atrelado ao carater genuinamente publico e inquestionavel,
estd sendo revigorada e ndo encontra mais guarida tutelar o processo por processo. De sorte

gue o processo esta para o direito substancial disputado e ndo o contrario. Negar isso perfaz

629 “As questdes do §3° do art. 485 podem ser conhecidas a qualquer tempo; o juiz pode controlar a regularidade
do processo, mas desde que ainda esteja pendente e que ndo tenha havido precluséo a respeito. Nao se permite
que o tribunal, no julgamento de um recurso, reveja questdo que ja fora anteriormente decidida, mesmo que se
trate de questdo afeta a admissibilidade do processo, em relagdo a qual se operou a preclusdo. O que se permite
ao tribunal é conhecer, mesmo sem provocagao, das questfes relativas a admissibilidade do processo, respeitada,
porém, a preclusdo”. (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 786).

630 CABRAL, Antonio do Passso. Nulidades no processo moderno: contraditdrio, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 255-257.
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negar o atual contexto dogmatico e a diretriz do Codigo de Processo Civil de 2015 em suas
normas fundamentais (art. 1° ao 12).

Por essas razoes, o sentido da expressdo em qualquer tempo e grau de jurisdicéo
deve ser percebida como a possibilidade de abertura de um dialogo processual de questfes
ainda ndo decididas e ndo cobertas pela preclusdo (art. 1.009, §1°),%3! sempre atendendo o

contraditorio efetivo e o direito de ser ouvido.

6.2.3 As questdes cognosciveis de oficio e ditas de ordem publica

Cumpre ressaltarmos que algumas questdes cognosciveis de oficio e ditas de
ordem publica no processo j4 foram enfrentadas durante o desenvolvimento da tese e,
principalmente, no capitulo Ill, quando da analise das teses de Ricardo de Carvalho
Aprigliano, Gisele Santos Fernandes Gdes e Tricia Navarro Xavier Cabral.

Desta forma, neste tdpico analisaremos somente alguns pontos que entendemos
relevantes para a nossa tese e que perfazem o que a doutrina, comumente, defende como

questdo de ordem publica.

6.2.3.1 Auséncia de citacao

Como regra, a citagdo perfaz um ato de comunicagdo processual pelo qual séo
convocados o reu, o executado ou o interessado para integrar a relagcdo processual (art. 238),
considerando-se um dos pressupostos de validade ao processo, ressalvado os casos de
julgamento de improcedéncia liminar (art. 332) e do indeferimento da petigcdo inicial (art.
330).

831 “Como bem apontou Calmon de Passos, se a decisdo é recorrivel, ndo se pode cogitar, no direito brasileiro, a
possibilidade de reexame das questdes ja decididas. Se ha possibilidades de recurso, ha possibilidade de
preclusdo, ndo somente para as partes, mas também para o juiz”. (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito
Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 192 ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 788).
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O texto normativo referente & auséncia de citacdo, em nossa concepg¢do, pode
gerar duas situagOes juridicas distintas, tanto a convalidagdo ou regularizagao (art. 239, §1°),
como a possibilidade de correcdo a qualquer tempo, por intermédio de acdo anulatdria com
base no art. 239. Ou seja, neste ponto a auséncia de citacdo é sanavel a qualquer tempo.

Explicamos. Ha um costume de identificar a auséncia de citacdo como questao
insanavel,%®? titulando-a, por esse motivo, como questdo de ordem publica processual,
inclusive por gerar vicios transrescisorios.®®® Contudo, entendemos que a situagio juridica
processual da auséncia de citacdo revela uma questdo sanavel a qualquer tempo, com a
possibilidade de correcdo ou reparacdo. Pois, com a propositura da querela nullitatis, os atos
decisorios serdo anulados e volta-se a0 momento da citagdo, para que ela seja legalmente
realizada e o processo siga 0 seu curso regular.

Portanto, sanar ou sanacdo,®** em nossa perspectiva, possui o sentido de corrigir,
reparar ou fazer o correto. Desta forma, insanavel seria a possibilidade de nédo corrigir, ndo
reparar ou ndo fazer o correto, o que ndo se mostra no caso.%*® Inclusive, a doutrina defende
que o Codigo de Processo de 2015 adotou o principio da sanabilidade dos atos processuais
defeituosos.®3®
Por essa razdo, entendemos que a auséncia de citacdo perfaz uma situagédo
juridica processual gerada por fatos juridicos de normas processuais que denominamos de
hibridas, por possuirem tanto consequéncias de normas processuais rigidas, como de normas
processuais flexiveis, conforme estabelecido nas premissas do topico 6, do capitulo I, e
defendidas no capitulo VI.

Desta forma, ndo ha de se falar em questdo de ordem publica processual insanavel
na situacao de auséncia de citacdo, uma vez que, como constatado, ha possibilidade de maior

grau de regularizacdo (art. 239, 8§1°), mostrando-se uma situacdo juridica gerada por fatos

632 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Réu revel nio citado, “querela nullitatis” e acio rescisoria. In Revista de
Processo. Vol. 12, n.° 48. out./dez. 1987. p. 27-44.; COSTA, Eduardo José da Fonseca. Réu revel, vicio de
citacdo e querela nullitatis insanabilis. In Revista de Processo. Vol. 164/2008. out./2008. p. 84-108.

633 TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriger. Teoria Geral do Processo: em
conformidade com o novo CPC. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 169.

834 «“A sanacdo, ao contrario, ocorre como resultado de ato de vontade relevante (=negécio juridico) praticado
com o fim de remover o defeito invalidade, o que depende, portanto, de que haja manifestacdo expressa ou técita
do elemento volitivo. Na sana¢do ha a consciéncia e a vontade de considerar o ato como valido, sabendo-se de
sua invalidade”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 10% ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 270-271).

635 Em que pese ainda defenda a nomenclatura insanavel, Teresa Arruda Alvim admite a sanabilidade das
nulidades absolutas, ao asseverar que “sdo vicios insanaveis, pois que maculam irremediavelmente o processo.
Mas ndo sdo insanaveis relativamente a perspectiva de que o vicio seja efetivamente corrigido”. (WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 72 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 220).

6% «O CPC adota como principio a sanabilidade dos atos processuais defeituosos”. (Enunciado n.° 278, do
Forum Permanente de Processualistas Civis).
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juridicos oriundos de normas processuais flexiveis, bem como também se revela questdo
sanavel a qualquer tempo, por acdo anulatoria (art. 239), ocasionando uma situacéo juridica
com grau elevado de tensdo e desequilibrio a higidez posta pelo ordenamento juridico, em
face da possibilidade da nulidade dos atos decisérios e de boa parte do processo, o que

caracteriza a percepcao das normas processuais que denominamos de rigidas.

6.2.3.2 Incompeténcia absoluta

A competéncia perfaz uma legitimacdo, conferindo ao érgdo uma autorizacao e
uma limitacdo no exercicio do poder jurisdicional,®®’ o qual é uno e indivisivel. Assim a
legitimidade para exercicio higido da jurisdi¢cdo advém da competéncia. Por essa razdo que a
competéncia se afigura, tradicionalmente, como um dos pressupostos de validade do
processo.

Quando se afirma que o poder-jurisdicdo € uno e indivisivel ®*® queremos
asseverar que todo o magistrado possui 0 mesmo poder. Contudo, o exercicio do poder-
jurisdicao ndo pode ser realizado ao bel prazer do seu detentor. Ai entra a norma de fixacao
da competéncia para legitimar a sua atuacao e, a0 mesmo tempo, autorizar e limitar o local
(juizo) para o exercicio do poder-jurisdicao.

Uma simples prova de que todo o magistrado possui 0 mesmo poder-jurisdicéo,
perfaz a possibilidade de o juiz de direito estadual, em casos especificos, ser legitimado a
exercer o poder-jurisdicdo nos casos que deveriam ser julgados no juizo federal (art. 109, §3°,
da CF) e no juizo trabalhista (art. 112, da CF). Assim, verificamos que o poder € 0 mesmo,
porém o exercicio dele que é legitimado pela norma de competéncia, a qual autoriza e limita o
exercicio do poder-jurisdicéo para determinado lugar (juizo).

Desta forma, quando verificamos que ndo ha legitimacdo para o exercicio regular
do poder-jurisdi¢do, constatamos a incompeténcia, ou seja, aquele juizo, foro, local, érgédo

ndo possui legitimidade e ndo esta autorizado a exercer 0 poder-jurisdicao.

837 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Jurisdicdo e Competéncia. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 52.

6% “Nio ha mais de um tipo de jurisdicdo. A jurisdicio, como manifestacio do poder soberano, ¢ una e
indivisivel. As reparticdes ou classificagdes que sdo feitas consistem em critérios de divisdo de competéncias, e
ndo de jurisdi¢do”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Jurisdicdo e Competéncia. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 95).
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Assim, em face das situagdes juridicas oriundas das normas de competéncia, a
doutrina classifica a competéncia como relativa e absoluta, gerando, por sua vez, situacGes de
incompeténcia relativa e absoluta.

A competéncia relativa, verifica-se quando a norma de competéncia admite
negdcio das partes ou ha possibilidade de convalidacdo (art. 65),%%° ou seja, o vicio
desaparece, ndo havendo mais a necessidade de correcdo do ato, pois, extingue-se o defeito,
sem o ato volitivo das partes.®*® J4 a competéncia absoluta, como regra, ndo é passivel de
disposicdo das partes, normalmente se identificando em razdo da matéria e da funcéo, com a
ressalva de alguns casos em raz&o do territorio (art. 47, §1° e §29),%! podendo ser suscitada de
oficio (art. 64, 81°). Por essa razdo, caso ndo observada, ocorreria a incompeténcia absoluta, o
que, comumente, caracterizar-se como matéria de ordem publica.®*?

Contudo, identificar a incompeténcia absoluta como questdo de ordem publica,
ndo encontra sustentacdo dogmatica, pois a ordem pulblica trata suas situagcbes como
insanaveis e inderrogéaveis. Mas podemos identificar que a incompeténcia absoluta perfaz
uma situacao juridica processual passivel de sanacdo e convalidacdo, sendo vejamos.

O art. 64, §84°,%% do Cadigo de Processo de 2015, admite que mesmo com o Vicio
de incompeténcia absoluta, o ato decisorio continue produzindo efeitos e, além disso, torna
possivel a correcdo do ato através da confirmacdo,®** na linguagem civilista, 0 que perfaz a
sanacdo do ato decisério praticado pelo juizo incompetente, tornando a situacéo juridica da

incompeténcia absoluta sanavel .64

639 «“Art, 65. Prorrogar-se-4 a competéncia relativa se o réu ndo alegar a incompeténcia em preliminar de
contestagdo”.

640 “Tratando-se de ato-fato juridico, embora haja conduta e mesmo que haja vontade consciente, a norma
juridica a recebe sempre como avolitiva. Por isso, a invalidade se extingue sem ato volitivo do interessado,
inclusive, mesmo contra a sua vontade”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da
validade. 102 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 270).

641 «Art. 47. Para as acOes fundadas em direito real sobre imdveis é competente o foro de situacdo da coisa. §
1° O autor pode optar pelo foro de domicilio do réu ou pelo foro de eleicéo se o litigio ndo recair sobre direito de
propriedade, vizinhanca, serviddo, divisdo e demarcacdo de terras e de nunciacdo de obra nova. § 2° A acédo
possessoria imobiliaria serd proposta no foro de situag&o da coisa, cujo juizo tem competéncia absoluta”.

642 «“A incompeténcia absoluta corresponde a violagéo de normas de interesse e ordem publica e a incompeténcia
relativa a violagdo de meras normas de interesse e ordem particular. O regime da incompeténcia absoluta tem,
por isso, um tratamento mais severo do que o correspondente & incompeténcia relativa”. (AMARAL, Jorge
Augusto Pais de. Direito Processual Civil. 62 ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 135).

643 «g 4° Salvo decisdo judicial em sentido contrario, conservar-se-do os efeitos de decisdo proferida pelo juizo
incompetente até que outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo competente”.

644 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 10? ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 277.

645 “No direito processual as nulidades sdo sempre sanaveis pela repeticdo do ato, naquilo que ndo possa ser
aproveitado”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 102 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 276).
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Ademais, ainda que a incompeténcia absoluta enseje possibilidade de agéo
rescisoria (art. 966, 1), aléem de se mostrar incoerente com procedimento do art. 64, 84°,
traduz outro argumento para qualifica-la como de ordem publica. Porém, na verdade, mostra-
se uma possibilidade de sanacdo, ou seja, desconstituida a coisa julgada, o Tribunal devera
remeter 0s autos ao juizo declarado competente, seguindo o procedimento do art. 64, 83° e
§4o_646

E, caso transcorrido o prazo para a propositura da acdo rescisoria, ocorrera a

convalidac&o dos vicios, ou seja, extingue-se o defeito de invalidade,*’

ndo podendo mais ser
discutido,®® por garantia da seguranca juridica.

Por essas razdes, a incompeténcia absoluta ndo pode ser titulada como questao de
ordem publica, pois ndo encontra sustentacdo dogmatica imposta por esse fendmeno, seja
insanavel ou inderrogavel.

Na verdade, a incompeténcia absoluta se mostra uma situacdo oriunda da norma
processual rigida, a qual pode gerar fatos juridicos que implicam situacGes juridicas com
grau elevado de tensdo e desequilibrio a higidez posta pelo ordenamento juridico, com a
flexibilidade para correcdo ou regularizacdo. Assim, em aten¢do ao momento dogmatico,
brada-se por uma mudanca de perspectiva, que titulamos de ordem constitucional e

democrética processual.

6.2.3.3 Impedimento do juiz

Tanto as situagOes de impedimento, como de suspei¢do do magistrado estdo no
ambito parcialidade. Assim, referem-se a questdes direcionadas a pessoa do juiz, o qual deve

atuar com imparcialidade, sob pena de nulidade dos atos praticados.

646 MEDINA, José Miguel Garcia. In Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz
Streck, Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 1250.

847 “Temos por convalidagdo a extincdo do defeito invalidante dos atos juridicos por consequéncia do ato-fato
juridico da prescricdo e da decadéncia, isto é, o aperfeicoamento do ato juridico nulo ou anulavel sem atuacéo
volitiva juridicamente relevante, expressa ou tacita, do interessado”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do
Fato Juridico: plano da validade. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 270).

648 «“Ademais, a convalidagio de vicios também ocorre, via de regra, pelo transito em julgado da sentenga. Pode-
se dizer, noutros termos, que, na convalidagdo, o vicio ¢ simplesmente ‘ignorado’, em razdo da omissdo do
interessado, aliada ao decurso do prazo para alegagdo do defeito”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Jurisdi¢do
e Competéncia. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 103).
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Os tipos normativos que caracterizam o impedimento do magistrado séo taxados
de requisitos objetivos (art. 144). Ja os relacionados a suspeicdo sdo ditos subjetivos (art.
145). Assim, em que pese estas situacGes encontrem lugares comuns (parcialidade), “ser
impedido ndo é o mesmo que ser suspeito. Quem estd sob suspeicdo esta em situacdo de
duvida quanto ao seu bom procedimento. Quem estd impedido estd fora de duvida, pela
enorme probabilidade de ter influéncia maléfica para a sua fungio”.®*

A doutrina entende que as questdes quanto a suspeicao sdo relevantes, porém sao
afetas a preclusdo (art. 145). Contudo, por serem identificadas objetivamente e por ensejar
acdo rescisoria (art. 966, Il), as questdes quanto ao impedimento podem ser suscitadas de
oficio e a qualquer tempo e grau de jurisdicd0.%°° Por essa razdo, alguns defendem que as
questdes sobre o impedimento como de ordem publica processual.®!

Todavia, da mesma forma que a situacdo de incompeténcia absoluta, os autos
serdo encaminhados para o juiz substituto (art. 146, 81° e 85°) e os atos do juiz reconhecido
impedido ou suspeito serdo declarados nulos (art. 146, §7°), mostrando-se uma possibilidade
de sanacéo, ou seja, correcdo do vicio ou defeito. E, ainda que comporte acdo rescisoria, 0
acolhimento da resciséria tera o referido desdobramento. Caso transcorrido o prazo para a
propositura da acdo rescisdria, ocorrera a convalidacdo dos vicios, ou seja, extingue-se 0
defeito de invalidade pelo impedimento do juiz. Somente restando constatar uma possivel
decisdo injusta, por ndo atender as garantias de higidez do processo civil, mas sem a
possibilidade de nova discusséo.

Ademais, conforme ja defendemos aqui, no ambito recursal, caso seja suscitado
no recurso o impedimento do magistrado que proferiu a decisdo judicial recorrida, a0 nosso
sentir, nada impede que o Tribunal aplique sistematicamente o procedimento do art. 1.013,

§3°, do CPC,%? superando a questdo da nulidade do ato judicial (impedimento) e proferindo

849 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Tomo Il (arts. 46-
153). Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 399.

850 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 756.

851 “As causas de impedimento decorrem de situagBes objetivamente consideradas e que geram uma presungao
absoluta de parcialidade do juiz para o exercicio da jurisdigdo [...] Esse pressuposto processual € uma questao de
ordem publica absoluta e intransponivel, uma vez que ndo pode ser remediado, ensejando a nulidade absoluta
dos atos”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p.
166); “As causas de impedimento do julgador consubstanciam-se em pressuposto processual negativo, que deve
estar presente, razdo pela qual traduz-se em questio de ordem publica”. (FREIRE, Alexandre; RODOVALHO,
Thiago. In Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz Streck, Dierle Nunes,
Leonardo Carneiro da Cunha. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 222).

652 «“Art. 1.013. A apelacéo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada. [...] § 32 Se o processo
estiver em condicBes de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde logo o mérito quando: | - reformar
sentenca fundada no art. 485; 1l - decretar a nulidade da sentenca por ndo ser ela congruente com os limites do
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outro em sua substituicdo (art. 1.008, CPC), inclusive confirmando ou nédo a decisdo judicial

recorrida, aplicando-se tambem, sistematicamente, o procedimento do art. 64, §4°, do CPC.
Desta forma, ndo se mostra adequado titular o impedimento do juiz como questao

de ordem publica, pois ao comportar sanacdo e convalidacdo vai de encontro ao que

dogmaticamente se sustenta como situa¢es de ordem publica no &mbito processual.

6.2.3.4 Coisa julgada

Como regra, a coisa julgada perfaz uma situacdo juridica oriunda de um fato
juridico da composicdo normativa de uma decisdo judicial e seu transito em julgado,
tornando-a imutavel e indiscutivel (art. 502).%% Conforme ja visto, ressalvadas as
possibilidades novas discussdes através da acdo anulatéria e da acdo rescisoria, a coisa
julgada, como garantia constitucional da seguranca juridica (art. 5°, XXXVI, CF),% estéa para
a convalidacao das questdes postas no processo civil, inclusive das questdes ditas de ordem
publica processual, fato reconhecido até por quem a defende.®>®

Outrossim, ndo podemos identificar a coisa julgada como de ordem publica, por
ndo se enquadrar na dogmatica imposta pela percepcéo da ordem publica. Pois, em que pese a
seguranca juridica encampada com a imutabilidade de determinadas questdes do ato
decisorio, ela ndo € absoluta, pois ha instrumentos que permitem o seu controle, bem como

ainda ha teses que defendem a relativizacao atipica da coisa julgada por critérios de justica e

pedido ou da causa de pedir; Il - constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hiptese em que podera
julgé-lo; 1V - decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentag&o.”

653 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisdria. 122 ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 583.

854 «De direitos, visto que as protecdes, pelo art. 5°, XXXVI, do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada traduzem a eficacia reflexiva do principio da seguranga juridica, orientada a determinado sujeito e
a determinado caso concreto, garantindo o exercicio de direitos especificos”. (AVILA, Humberto. Seguranca
Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito tributario. 22 ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Malheiros, 2012, p. 262).

85 “Uma vez resolvida a questdo de direito material submetida ao Judiciario, com decisdo de mérito transitada
em julgado, tudo o que se poderia discutir naquela relacdo processual fica definitivamente resolvido, sejam as
questbes de fundo — coisa julgada material, que imp8e a imutabilidade dos efeitos daquela decisdo, neste e em
qualquer outro processo —, sejam as questes de forma, relacionadas ao proprio instrumento, entre as quais se
incluem as questdes de ordem publica processuais”. (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e
Processo: o tratamento das questdes de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
190-191).
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inconstitucionalidade,®® com vozes contrérias,®®’ as quais comungamos. Pois, 0 sistema
processual proporciona varias oportunidades de impugnar as possiveis inconstitucionalidade e
injusticas, durante todo o desenvolvimento do processo, inclusive apos o transito em julgado.
Apbs tudo isso somente nos resta conviver com o risco de constatar uma possivel decisdo
injusta, por ndo atender as garantias de higidez do processo civil, mas sem a possibilidade de
nova discussdo. Alias, o direito ndo socorre os que dormem. A coisa julgada esti para
seguranca juridica e estabilidade, “ruim com ela, muito pior sem ela”.%%®

Ademais, ainda que ndo se admita a relativizacdo atipica da coisa julgada, a
doutrina comeca constatar a possibilidade de negdcio juridico processual em relagdo a coisa
julgada, em face da clausula geral negocial (art. 190), propondo a possibilidade de negdcio
juridico sobre os efeitos da decisdo, negdcio juridico sobre exceptio rei iudicatae, negocio
sobre o direito & rescisdo e negocio juridico para afastar a coisa julgada.®®® Situacoes estas
que desnaturam a percepcao da ordem publica indisponivel e absoluta.

Assim, a coisa julgada, como uma garantia constitucional, estd para o Estado
Constitucional, vislumbrando-se, ao nosso sentir, uma situacdo juridica ligada a fatos
juridicos oriundos da norma processual rigida e sendo percebida como uma questdo de ordem
constitucional e democréatica processual, no sentido de garantir a legalidade, a seguranca

juridica e a confianga legitima.

8% DELGADO, José. Pontos polémicos das agdes de indenizagdo de areas naturais protegidas: efeitos da
coisa julgada e os principios constitucionais. In Revista de Processo. Vol. 103/2001. Jul-Set/2001. p. 9-36.;
DINAMARCO, Céndido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In Revista de Processo. VV0l.109/2003.
Jan-Mar/2003. p. 9-38.

87 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional: a retroatividade da decisdo de
(in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada e a questdo da relativizacio da coisa julgada. 22 ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 181-191.; CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e
preclusdes dinamicas: entre a continuidade, mudanca e transi¢do de posi¢Oes processuais estaveis. 22 ed.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 176-178.; DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente,
coisa julgada e tutela proviséria. 122 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 632-635.

6% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 122 ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 635.

859 “b) negdcio juridico sobre os efeitos da decisdo: trata-se de negdcio permitido; é possivel rendncia ao crédito
reconhecido judicialmente, as partes podem transigir a respeito desse mesmo direito; nada impede que pessoas
divorciadas voltem a casar-se entre si etc. ¢) negécio juridico sobre exceptio rei iudicatae: trata-se de pacto para
que a parte ndo alegue a objecdo de coisa julgada. A parte renuncia ao direito de opor a coisa julgada, em
eventual demanda que lhe seja dirigida. d) negdcio sobre o direito & rescisao: as partes renunciam ao direito a
rescisdo da decisdo, a semelhanca do que podem fazer com o direito ao recurso. Trata-se de negécio licito, sendo
o direito disponivel. Rigorosamente, esse negdcio nao é processual: abre-se mao do direito potestativo material a
rescisdo da decisdo. Trata-se de negdcio permitido. ) negdcio juridico para afastar a coisa julgada. E possivel,
com base no art. 190, que as partes afastem a coisa julgada. As partes resolvem que determinada questdo pode
ser novamente decidida, ignorando a coisa julgada anterior. Nesse caso, 0 acordo impede que 0 juiz conhega de
oficio a existéncia da coisa julgada anterior”. (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatorio, deciséo, precedente,
coisa julgada e tutela proviséria. 122 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 591-592).
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6.2.3.5 Legitimidade e interesse processual

A doutrina que defende a ordem publica processual, coloca no seu rol as
denominadas “condi¢des da agdo”. N&o entrando na discussdo doutrinaria se a referida
categoria ainda sobrevive,%®° destacamos que o Cddigo de Processo de 2015 ndo traz mais
expressamente os termos “condigdo da a¢do” e “caréncia de agdo” (art. 330, Il, I, art. 337,
XI, e art. 485, VI), bem como omite a expressdo possibilidade juridica do pedido, do texto
normativo processual, atendendo, em parte, as criticas da doutrina,®®' revelando-se uma
questdo de mérito e ndo mais um requisito de admissibilidade.

Assim, ao apreciarmos as situacfes processuais da legitimidade e do interesse,
constatamos que também ndo podem ser consideradas como de ordem publica processual,
sendo vejamos.

Em que pese o Cddigo de 2015, de forma genérica, ainda imponha o julgamento
sem exame do mérito pela auséncia de legitimidade (art. 485, VI). Cumpre-nos advertir que a
legitimidade ordinaria perfaz uma analise vinculada ao mérito. Uma vez que,
intrinsecamente, liga-se a situacdo do direito subjetivo discutido na demanda (art. 18, primeira
parte).52 Assim, dizer que o autor ndo é parte legitima, por via de consequéncia, é dizer que

ele ndo tem direito.

%0 DIDIER JR., Fredie. Ser4 o fim da categoria “condi¢iio da a¢fio”? Um elogio ao projeto do novo Codigo
de Processo Civil. In Revista de Processo. Vol. 197/2011. Jul/2011. p. 256-257.; CAMARA, Alexandre Freitas.
Sera o fim da categoria “condi¢io da a¢cio”? Uma resposta a Fredier Didier Junior. In Revista de Processo.
Vol. 197/2011. Jul./2011. p. 261-269.; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Sera o fim da categoria condi¢des da
acdo? Uma intromissao no debate travado entre Fredie Didier Jr. e Alexandre Freitas Camara. In Revista
de Processo. Vol. 198/2011. Ago./2011. p. 227-236.

861 PASSOS, José Joaquim Calmon de. A Acdo no Direito Processual Civil Brasileiro (Tese apresentada a
Faculdade de Direito da universidade da Bahia, concorrendo a citedra de Direito Judiciario Civil — 1960).
In Obras de J. J. Calmon de Passos — Cléssicos. Salvador: Juspodivm, 2014.; “Mas a possibilidade juridica do
pedido sempre foi alvo de inimeras criticas, dada a dificuldade de ser tracada uma distingdo precisa entre a
decisdo que extingue o processo por impossibilidade juridica do pedido e a decisdo de mérito que julga a
demanda improcedente. Essas criticas foram acolhidas pelo novo Cddigo de Processo Civil, que ndo faz mais
referéncia a possibilidade juridica entre as condices da acdo, referindo apenas o interesse de agir e a
legitimidade ad causam”. (DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria
Geral do novo Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 116-117).

662 «A legitimidade ordinaria é reflexo do direito material, sendo questdo de mérito. Se o juiz conclui pela falta
de legitimidade ordinéria, o que se esta a decidir, em verdade, é pela auséncia de titularidade do direito invocado,
denegando a postulacdo formulada: declara ndo ter razdo o autor, por ndo ser titular do direito; profere, enfim,
sentenga de improcedéncia”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Sera o fim da categoria condi¢des da acdo?
Uma intromissdo no debate travado entre Fredie Didier Jr. e Alexandre Freitas Camara. In Revista de
Processo. Vol. 198/2011. Ago./2011. p. 235).



206

Ressalte-se, por oportuno, que os préprios defensores da ordem puablica no
processo reconhecem que a legitimidade ordinaria seria uma questdo de mérito e ndo de
admissibilidade processual.®®® Desta forma, ndo ha de se falar em ordem publica processual,
por se tratar de mérito.

Quanto a legitimidade extraordinaria, em regra,®®* perfaz a possibilidade de
pleitear ou defender direito alheio em nome proprio (art. 18, segunda parte). Conduto, mesmo
sendo um requisito de admissibilidade processual, ndo se coaduna com a dogmatica da ordem
publica, pois, além de permitir a sanacdo pelo proprio texto processual (art. 338 e art. 339),
no caso de ilegitimidade passiva, a doutrina ja identifica a possibilidade, em certos casos, de
negdcio juridico em relagdo a legitimidade extraordinaria, tratando da legitimagéo
extraordinaria negocial 56

Outrossim, ndo encontramos Obice a sanacdo da auséncia de legitimidade ativa
ordinaria e extraordinaria, aplicando-se por analogia o art. 5°, 83° da Lei n.° 7.347/1985
(Acdo Civil Publica),%®® conforme defende Fredie Didier Jr.%®

Da mesma forma, podemos verificar a possibilidade de correcdo e nova
propositura da demanda, tanto da legitimidade quanto em relacdo ao interesse processual,
conforme se extrai do art. 486, §1°°%% o que ndo se coaduna com a dogmatica da ordem
publica.

Por esses motivos, ndo podemos enquadrar a legitimidade e o interesse como

situacOes de ordem publica processual, por, em alguns casos, identificarem-se com o préprio

663 “Esse pronunciamento judicial, que exclui definitivamente um dos sujeitos processuais da lide alegada,
resolve um impasse atinente ao préprio direito material e, por isso, tem carater meritério. [...] Dessa forma, o
pronunciamento sobre a legitimidade ordinaria é de mérito, tendo como consequéncia a coisa julgada material”.
(CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 141-143).;
(APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questGes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 78-80).

864 “E possivel que, nestes casos, o abjeto litigioso também Ihe diga respeito, quando ento o legitimado reunira
as situagdes juridicas de legitimado ordinario (defende direito também seu) e extraordinario (defende direito
também o outro); é o que acontece, p. ex., com 0s conddminos, na ac¢do reivindicatoria do bem, art. 1.314 do
Codigo Civil”. (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 388).

865 «O art. 18 do CPC exige, para a atribuicdo da legitimagdo extraordinaria, autorizacio do ‘ordenamento
juridico’, e nao mais da lei. N&o bastasse isso, o art. 190 do CPC consagrou a atipicidade da negociagdo sobre o
processo. [...] Ndo ha qualquer obstaculo normativo a priori para a legitimacdo extraordindria de origem
negocial. E, assim sendo, o direito processual civil brasileiro passa a permitir a legitimagdo extraordinaria
atipica, de origem negocial”. (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 394-395).

666 «g 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agdo por associacdo legitimada, o Ministério Pdblico
ou outro legitimado assumira a titularidade ativa”.

%7 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 393.

668 «Art, 486. O pronunciamento judicial que ndo resolve o mérito ndo obsta a que a parte proponha de novo a
acdo. 8 12 No caso de extingdo em razdo de litispendéncia e nos casos dos incisos I, 1V, VI e VII do art. 485, a
propositura da nova acdo depende da correcao do vicio que levou a sentenga sem resolucéo do mérito”.
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mérito da demanda, e pela possibilidade de sanacéo, correcdo e negdcio juridico, questbes

que vao de encontro com a perspectiva dita insanavel, indisponivel e absoluta.

6.2.3.6 Prequestionamento e Repercussao Geral

As questBes relacionadas a admissibilidade dos recursos, seja nos requisitos
intrinsecos e extrinsecos, também séo tituladas de ordem publica,®®® principalmente quando se
refere aos recursos para os Tribunais Superiores (recurso especial e recurso extraordinario).

Contudo, a quem defenda que o prequestionamento é um requisito que impde a
preclusdo das questbes de ordem publica no processo, pois, em certos casos, haveria a
necessidade de prequestionamento, ainda que a matéria possa ser titulada como de ordem
publica.®®

Além disso, o atual regime do Codigo de Processo Civil de 2015, permite a
sanacao de questdes quanto ao juizo de admissibilidade, inclusive em se tratando de recurso
especial e extraordinario (art. 1.032 e art. 1.033),%" 0 que se revela incompativel com a ideia
de ordem publica insanavel e absoluta.

Alias, a aplicacdo da fungibilidade recursal e sanabilidade sdo marcar do novo
texto processual, aplicando-se o dispositivo do paragrafo unico, do art. 932 e o art. 938, §1° e

§2°, aos vicios sanaveis de todos os recursos,®’? inclusive nos recursos especial e

669 «“O conjunto das condi¢des de seguimento de qualquer recurso representa matéria de ordem publica. E licito,
por conseguinte, o conhecimento das condi¢des, ex officio, pelo 6rgdo judiciario, a qualquer tempo (art. 485,
§3°). Significa que o recorrido ndo precisara invocar o motivo da inadmissibilidade em sua resposta ao recurso”.
(ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 82 Ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
150)

670 “Defende-se a impossibilidade de conhecimento de oficio ou por provocagdo de matéria de ordem publica ndo
decidida pela decisdo recorrida especial e extraordinariamente, em razdo da necessidade do prequestionamento
em sede de recursos especial e extraordinario, exigéncia constitucional sobre qualquer matéria. Ressalta-se que
existem respeitadissimas posi¢des contrarias a essa tese. Excepciona-se tal entendimento, no presente estudo,
guando se tratar de nulidade absoluta decorrente do proprio julgamento recorrido, sob pena de ofensa ao duplo
grau de jurisdicdo”. (MANGONE, Katia Aparecida. Prequestionamento e questdes de ordem publica no
recurso extraordinario e no especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 220).

671 «Art. 1.032. Se o relator, no Superior Tribunal de Justica, entender que o recurso especial versa sobre questdo
constitucional, devera conceder prazo de 15 (quinze) dias para que o recorrente demonstre a existéncia de
repercussdo geral e se manifeste sobre a questdo constitucional”.; “Art. 1.033. Se 0 Supremo Tribunal Federal
considerar como reflexa a ofensa a Constituicdo afirmada no recurso extraordinario, por pressupor a revisao da
interpretacdo de lei federal ou de tratado, remeté-lo-a ao Superior Tribunal de Justica para julgamento como
recurso especial”.

672 “Fgses dispositivos consagram o dever de o tribunal, em qualquer processo que esteja sob sua jurisdigdo, em
competéncia originaria ou recursal, proceder a intimacdo da parte para que corrija defeito processual sanavel,
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extraordinérios, conforme orientacdo do enunciado n.° 197, do Férum Permanente de
Processualistas Civis.

Desta forma, os requisitos de admissibilidade dos recursos, em geral, ndo podem
ser vistos como questdes de ordem publica, mas devem ser percebidos como situacdes de
ordem constitucional e democréatica processual, ao passo que visam garantir a legalidade, a

seguranca juridica, a participagdo e a confianca legitima.

6.2.3.7 Prescricdo e decadéncia

Ainda que questbes eminentemente de cunho material, situacdo que, por si s0,
poderia ensejar o seu afastamento como matéria de ordem publica processual. Outrossim,
merece um registro a nossa mudanga de posigdo exposta no artigo intitulado “Um experimento
da prescricdo como questdo de ordem publica no processo”,®”® onde defendiamos um
possivel enquadramento da prescricdo como matéria de ordem publica.

Esta “polémica” comegou a surgir quando da inser¢do da possibilidade da
cognicéo de oficio da prescrigdo, pela Lei n.° 11.280/2006, modificando o §5°, do art. 219,°
do Cddigo de Processo Civil de 1973, bem como revogando o art. 194 do Cddigo Civil 67

Com o Cddigo de Processo Civil de 2015, aléem de permanecer com a perspectiva,
revigorou o procedimento afeto a cognicdo de oficio tanto da prescricdo como da decadéncia,
com o julgamento de improcedéncia liminar (art. 332, §1°) sem a citagdo do réu,%’® ou ap6s o

desenvolvimento do processo (art. 487, 1l e paragrafo Unico). No entanto, ainda se mostra

que impeca o0 exame do mérito. [...] O disposto no art. 932, paragrafo tnico, do CPC é complementado pelo art.
938 do mesmo CPC, que estabelece todo um procedimento a ser adotado e confirma que somente podem ser
corrigidos os vicios sanaveis”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da.; DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito
Processual Civil: o processo civil nos tribunais, recursos, acfes de competéncia originaria de tribunal e querela
nullitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal. 142 ed. reform. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 61).

73 ROCHA, Marcio Oliveira. Um experimento da prescricdo como questdo de ordem publica no processo.
In Prescricdo e Decadéncia: estudos em homenagem ao professor Agnelo Amorim Filho. MIRANDA, Daniel
Gomes de [et. al.]. Salvador: Juspodivm, p. 343-352.

674 «§5° O juiz pronunciara, de oficio, a prescri¢io”.

675 «Art. 194. O juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegacdo de prescricédo, salvo se favorecer a absolutamente
incapaz”.

676 Mantemos nossa posicdo quanto a necessidade de intimagdo do autor, em atengdo ao art. 10, vide: ROCHA,
Marcio Oliveira. O contraditdrio efetivo do autor versus a improcedéncia liminar do pedido (art. 332, §1°,
do CPC/15). In DIDIER JR, Fredie (Coordenador Geral); MACEDO, Lucas Buril de. [et. al.] Procedimento
Comum. Vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 155-166.
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incongruente com o que dispde o art. 211, do Codigo Civil, ao tratar da decadéncia
convencional.

Contudo, o fato, por si s6, da cognicdo de oficio da prescricdo e da decadéncia,
ndo qualifica estes fendmenos como de ordem publica.’”” De sorte que, além de perfazerem
questdes relativas ao mérito, sdo afetas a rentncia (prescricdo — art. 191, do CC) e ao negdcio
juridico (decadéncia — art. 211, do CC), o que ndo se compatibiliza com a dogmatica de

indisponibilidade e irrenunciabilidade da percepc¢éo de ordem publica.

577 MAZZEI, Rodrigo. Prescricao: alguns temas processuais a partir da sua célula material. In DIDIER JR,
Fredie (Coordenador Geral); MACEDO, Lucas Buril de. [et. al.] Procedimento Comum. Vol. 2. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 522-524.
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7 Por uma nova dogmatica da ordem publica no processo civil contemporaneo

7.1 A inadequacdo dogmaética da ordem publica processual como indisponivel, inderrogavel,
insanavel, irrenunciavel e absoluta

Diante de tudo que foi exposto, este capitulo, na verdade, tem a finalidade de
condensar, de forma didatica e clara, como notas conclusivas, toda a matéria desenvolvida e
0s pontos principais que defendemos na tese, no sentido de constatar a inadequacéo
dogmaética no tratamento da ordem publica processual como indisponivel, inderrogavel,

insanavel e absoluta.

7.1.1 Precluséo e ordem publica processual

Como podemos constatar, a dogmatica das questdes de ordem publica processual
como ndo afetas a preclusdo ndo encontra sustentacdo. Pois, mostra-se possivel influéncia da
preclusdo em relacdo a ordem publica. Seja em face da sua efetiva analise no processo (art.
505 e art. 507) ou pelo ndo atendimento ao prequestionamento nos recursos especial e
extraordinério.

Assim, ndo encontramos 6Gbice ou impedimento normativo para que as questdes
decididas ndo sejam alcancadas pela precluséo, ainda que se tratem de situacdes juridicas com
grau elevado de tensdo e desequilibrio a higidez posta pelo ordenamento juridico. Devendo a
expressao “em qualquer tempo e grau de jurisdicdo” ser analisada com bastante acuidade,
conforme ja discutido no topico 2.2., do Capitulo V, sob pena se quebrar a unidade do
Codigo.57®

678 “Nos estudos sobre a interpretagiio constitucional, foi desenvolvido o postulado da unidade da Constituigio.
[...] O mesmo se aplica a interpretacdo do Codigo de Processo Civil. O Cédigo deve ser interpretado como um
conjunto de normas organico e coerente. Surge dai o postulado interpretativo da unidade do C6digo.” (DIDIER
JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. Vol. 1. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 171).
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7.1.2 Convalidacéo e ordem publica processual

A convalidag&o, a qual extingue o defeito de invalidade,®®

ndo podendo mais ser
discutido,%®® seja na auséncia de citagcdo, com o comparecimento espontaneo do réu, na
incompeténcia absoluta, no impedimento ou na suspeic¢ao do juiz etc. Tudo isso aliado com a
situacdo juridica da coisa julgada, perfaz uma das formas que comprova a inadequacao
dogmatica defendida perante as questdes de ordem publica absolutas e inderrogaveis no
processo.

Desta forma, como constatado no tépico 2.3.2. e 2.3.4, do capitulo V, com a
convalidacdo do ato decisério vence circunstancia da ordem publica processual absoluta e
inderrogavel. Pois, todas as situacdes se estabilizam, tudo em atencdo a seguranca juridica que

impde o proprio sistema processual (art. 502 e art. 508).

7.1.3 Renuncia e ordem publica processual

Da mesma forma, a dogmatica da ordem publica processual como questdo
irrenunciavel, ndo vem encontrando guarida. Pois, mostra-se plenamente possivel a disposi¢do
através da renuncia de questdes tituladas como de ordem publica, dentre as quais podemos
citar a renlncia ao proprio exercicio da jurisdicdo estatal ou ao 6rgdo investido na
jurisdicdo,®® com a fixacdo da convencdo arbitral e a rendncia a coisa julgada, conforme

verificamos no topico 1.3., do capitulo 111 e no topico 2.3.4., do capitulo V.

679 “Temos por convalidagdo a extincdo do defeito invalidante dos atos juridicos por consequéncia do ato-fato
juridico da prescrigdo e da decadéncia, isto é, o aperfeicoamento do ato juridico nulo ou anulavel sem atuagéo
volitiva juridicamente relevante, expressa ou tacita, do interessado”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do
Fato Juridico: plano da validade. 10? ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 270).

680 «Ademais, a convalidagdo de vicios também ocorre, via de regra, pelo transito em julgado da sentenga. Pode-
se dizer, noutros termos, que, na convalida¢do, o vicio ¢ simplesmente ‘ignorado’, em razdo da omissdo do
interessado, aliada ao decurso do prazo para alegagdo do defeito”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Jurisdi¢do
e Competéncia. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 103).

881 “Por sua vez, somente a existéncia de 6rgdo estatal investido de jurisdicdo e o impedimento do juiz sdo
defeitos agudos e que merecem um tratamento processual compativel com a gravidade considerada dentro do
sistema processual, que por sinal é atemporal, ndo variando com o tempo e espaco em que € analisada e nem por
razdo de politica legislativa ou judiciaria”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 474).
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7.1.4 Sanacao e ordem publica processual

A perspectiva do insandvel também ndo encontra sustentacdo dogmatica, pois,
como vimos, sanar ou sanag&o®? possui o sentido de corrigir, reparar ou fazer o correto.
Desta forma, insanavel seria a possibilidade de ndo corrigir, ndo reparar ou ndo fazer o
correto. Dentre as possibilidades de sanacdo destacamos a incompeténcia absoluta, o
impedimento do juiz, a coisa julgada, a legitimidade processual, o interesse processual, a
maioria dos requisitos recursais etc., inclusive o prequestionamento e a repercusséo geral.

Assim, diante da perspectiva do Cadigo de Processo de 2015, o qual adotou o
principio da sanabilidade dos atos processuais defeituosos, ndo ha de se falar em questbes
insanaveis e de ordem publica, até mesmo a perspectiva da auséncia de citacdo nao perfaz
uma questdo insandvel, mas sanavel a qualquer tempo, através a acdo anulatéria, conforme

discutido no tépico 2.3.1., do capitulo V.

7.1.5 Negdcio juridico e ordem publica processual

Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015 e a introducdo da clausula
geral negocial (art. 190), ficou bastante complicado enxergar a limitacdo de disposicdo das
partes em dispor sobre o processo e o procedimento civil. Inclusive atualmente este perfaz um
dos grandes desafios da doutrina processual.®%

Desta forma, as questdes ditas de ordem publica, ao contrario do que pensam,
também ndo escapam da possibilidade de negdcio juridico, dentre as quais destacamos as

situacOes de fixacdo da incompeténcia absoluta do juizo estatal, através da convencao arbitral,

882 «“A sanacdo, ao contrario, ocorre como resultado de ato de vontade relevante (=negécio juridico) praticado
com o fim de remover o defeito invalidade, o que depende, portanto, de que haja manifestacdo expressa ou tacita
do elemento volitivo. Na sanacdo ha a consciéncia e a vontade de considerar o ato como valido, sabendo-se de
sua invalidade”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 10% ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 270-271).

683 Sobre 0 assunto confira: CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016.
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0 negécio processual sobre legitimidade extraordinaria, negdcios processuais coletivos®®* e
negdcios processuais sobre coisa julgada, conforme verificado no item 2.3.4. e 2.3.5., do
capitulo V.

Assim, ndo se revela adequada a dogmatica de total indisponibilidade, a qual a

ordem publica esté inserida.

7.2 Mudanca de paradigma e a adequacgdo dogmatica contemporanea

Por tudo aqui tratado, resta comprovada que a dogmatica proposta para tutelar a
ordem publica no processo merece ajustes e adequacdes.

Assim, normalmente, quando ha uma proposta de virada em determinado
paradigma, na maioria das vezes, imprime-se uma nova perspectiva terminolégica.
Entendemos que, no nosso caso, a necessidade de uma nova nomenclatura para as normas
com um grau visivel de cogéncia se impGem, e se mostra premente para uma melhor
simplificacdo e percepcdo metodoldgica do tema até aqui enfrentado.

Desta forma, como uma maneira de melhor adequar as questdes dogmaticas as
questBes pragmaticas do processo civil contemporaneo, vislumbramos que uma expressao que
minimiza a nocdo indeterminada e ininteligivel que a ordem publica processual traz consigo,
parece-nos que traduzir melhor a sistematica atual a ideia extraida da expressdo norma
processual rigida como percepcao de uma ordem constitucional e democratica processual.

Explicamos.

Como pretendemos adequar a terminologia ao momento dogmatico
contemporaneo do processo civil brasileiro, atualmente marcado pela influéncia do
constitucionalismo,®® como estabelecido nas premissas do primeiro capitulo, chegamos a
referida expressdo partindo da compreensao da classificacdo das Constituicdes quanto a sua
estabilidade, pois envolve justamente o campo de verificacdo das questdes ditas de ordem

publica. Sendo vejamos.

%84 (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Vol. 1. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 444).

885 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Processo Civil no Estado Constitucional e os Fundamentos do Projeto
do Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo. Ano 37. vol. 209. Julho, 2012, p. 351.
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Sabemos que neste seguimento as ConstituicOes se classificam, em geral, como
imutaveis, fixas, rigidas, flexiveis e semiflexiveis, no sentido de garantir uma maior ou menor
supremacia das normas constitucionalizadas.

Ressaltamos, por oportuno, que, na historia constitucional brasileira,®® a Gnica
Constituicdo que refletiu durante um tempo a imutabilidade foi a Constituicdo Imperial de
1824 (art. 174),%8" 0 que somente exterioriza uma marca do absolutismo monarquico da
época, marcado outrossim pela ideia absolutista que a ordem publica impGe.

Assim, como a ordem publica tem como fundamento um juizo de total
imutabilidade, o qual ndo se mostra possivel no contexto processual contemporaneo, o
contraponto para se garantir seguranca juridica do sistema juridico se firmaria na rigidez
normativa, como demonstrado pela doutrina constitucional,®® no desenvolvimento das
constituicGes escritas.

Partindo da premissa de que existem normas que possuem uma carga maior de
relevancia, porém com a possibilidade, em certos casos, de alteragdes (rendncia,
convalidacdo, sanacdo, preclusdo e negdcio), no sentido de adequacdo as situacdes juridicas
postas em analise, atribuimos a esse tipo de norma a terminologia de norma processual
rigida, destacando também a existéncia, no processo civil contemporaneo, de normas
processuais flexiveis e de normas processuais hibridas, as quais possuem as caracteristicas
das normas rigidas e flexiveis, dependendo do momento e das circunstancias que efetivamente
possam incidir.

Assim, partindo da premissa estabelecida do topico 5., do capitulo I, como forma
de simplificar o sistema normativo do processo civil contemporaneo, podemos classificar as
normas processuais em: a) normas processuais rigidas; b) normas processuais flexiveis; e, c)

normas processuais hibridas.

88 PINHEIRO NETO, Othoniel. Curso de direito constitucional. Vol. I. Curitiba: Jurua, 2016, p. 51-53.

887 «Art. 174. Se passados quatro annos, depois de jurada a Constituicdo do Brazil, se conhecer, que algum dos
seus artigos merece roforma, se faré a proposicao por escripto, a qual deve ter origem na Camara dos Deputados,
e ser apoiada pela terca parte deles”. — Constituicdo Politica do Império do Brasil, elaborada por um Conselho de
Estado e outorgada pelo Imperador Dom Pedro |, em 25.03.1824.

688 “A rigidez traduz-se fundamentalmente na atribuicdo as normas constitucionais de uma capacidade de
resisténcia a derrogacdo superior & de qualquer lei ordinaria. Significa isto que a Constituicdo (normas
constitucionais) s6 pode ser modificada através de um procedimento de revisdo especifico e dentro de certos
limites (formais, circunstanciais e materiais) como se verd no estudo sobre o procedimento de revisdo”.
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra;
Almedina, 2003, p. 215).



215

7.2.1 Compreenséo e classificacdo das normas no processo civil

7.2.1.1 Norma processual rigida

A normas processuais rigidas, sdo compreendidas pelas normas que podem gerar
fatos juridicos que implicam situaces juridicas com grau elevado de tenséo e desequilibrio a
higidez posta pelo ordenamento juridico, com a possibilidade de flexibilizacdo para correcéo,
negocio, precluséo ou regularizacgao.

Ou seja, as normas processuais rigidas, em determinados casos, podem sofrer
sanacgdo, com a correcdo dos atos, sdo afetas aos negdcios juridicos, bem como sdo todas
passiveis de regularizacdo, com a convalidacdo e extin¢do dos defeitos dos atos. Dentre as
quais podemos destacar, a incompeténcia absoluta, o impedimento do juiz, a ilegitimidade, a

auséncia de interesse processual, a coisa julgada etc.

7.2.1.2 Norma processual flexivel

As normas processuais flexiveis, sdo compreendidas pelas normas que podem
gerar fatos juridicos que implicam situacGes juridicas com baixo grau de tensdo e
desequilibrio a higidez posta pelo ordenamento juridico, com a possibilidade de flexibilizacao
para correcao, negocio, preclusdo, rendncia ou regularizagéo.

Dentre as quais podemos destacar, 0s requisitos da peticdo inicial, capacidade
postulatoria, capacidade processual, incompeténcia relativa, incorrecdo do valor da causa,

perempcéao etc.
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7.2.1.3 Norma processual hibrida

As normas processuais hibridas, podem apresentar tanto as caracteristicas das
normas processuais rigidas como das normas processuais flexiveis, dependendo do momento
e das circunstancias que efetivamente incidam.

Dentre as quais podemos destacar, a existéncia de 6rgao investido na jurisdicéo, a

auséncia de citacdo, a falsidade de documento, a convencéo de arbitragem etc.

7.2.2 Da ordem publica processual & ordem constitucional e democratica processual

7.2.2.1 Ordem publica processual

Como vimos, a percepcao de ordem publica processual estd ligada a norma
cogente, a metodologia da instrumentalidade do processo, do publicismo, do protagonismo da
jurisdicdo, do interesse publico supremo, que induzem a situac@es juridicas inquestionaveis,
como a indisponibilidade, a inderrogabilidade, a irrenunciabilidade e a insanabilidade.

Por 6bvio, o processo civil precisa de ordem (coeréncia, estabilidade, integridade)
e dos institutos cientificos desenvolvidos desde o processualismo a instrumentalidade do
processo, ndao podemos negar. Mas, a dogmaética contemporanea voltada ao Estado
Constitucional, ndo comporta argumentagdes com carga absolutista no processo.

Por essa razdo, estamos passando para a era da ordem constitucional e
democratica, como forma de revigoramento e adequacdo da ordem publica ligada
exclusivamente as perspectivas de atuacdo do Ente Publico. E, o processo civil
contemporaneo, conforme constatado ao longo deste estudo, ndo comporta dogmaticamente a
percepcdao de ordem publica processual, mas sim a de ordem constitucional e democratica

processual.
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7.2.2.2 Ordem constitucional e democratica processual

Em face da ordem publica ndo possuir uma compreensdo clara, mas uma
percepcdo de que a sua esséncia esta ligada as questdes que apresentam um elevado grau de
interesse publico. Assim, a doutrina processual da instrumentalidade do processo passou a
identificar como de ordem publica as situacbes agudas ao processo civil e que podem ser
suscitadas de oficio e a “qualquer tempo”, ndo havendo preclusdo, sanacdo, convalidagéo e
negocio, identificadas nas “condigdes da acao”, nulidades absolutas e admissibilidades.
Marcando o protagonismo do Estado e do poder-jurisdic¢éo.

Ja a percepcao da ordem constitucional e democrética rebate essas questdes, em
gue pese ndo se negue a existéncia de interesse publico e de certas indisponibilidades, em
determinados casos, esse ndo € o foco. Mas a percepcao da “ordem” (legalidade, igualdade,
seguranga juridica, confianca legitima e participacdo) ndo foge ao didlogo e a atuacdo
democrética, baliza do Estado Constitucional (Democrético e de Direito).

Assim, a ordem constitucional e democratica processual, como corolario do
Estado Constitucional, parece-nos que € a melhor forma de revigorar e adequar a0 momento
dogmaético contemporaneo, do que um dia se convencionou chamar de ordem publica

processual.
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8 Conclusdo

Conforme as constatacdes apresentadas, podemos afirmar que o valor metafisico
intitulado de ordem publica como uma situacdo juridica processual dita inderrogével,
insanavel, irrenunciavel, indisponivel, ndo sujeita a preclusdo, assim pensada desde a
traducdo francesa do termo, na interpretacdo e na sua implementacdo dos textos romanos e
replicada em varios sistemas juridicos do mundo, ndo encontra sustentacdo dogmatica no
processo civil contemporaneo brasileiro.

Pois, independentemente do titulo de ordem publica que se possa atribuir a
determinadas situacfes juridicas, as suas consequéncias juridicas ocorrerdo conforme os
preceitos normativos descritos pela norma processual.

Porguanto, como visto, as questdes ditas como de ordem publica processual, em
que pese possuam lugares comuns a ideia de interesse publico ou de Direito Publico,
constatamos que o sistema normativo processual brasileiro, para propria seguranca juridica,
coeréncia e estabilidade sistémica, admite a precluséo, a convalidacéo, a reniincia, a sanacao
e 0 negdcio juridico.

Assim, como forma de adequar o tema a dogmatica contemporanea, propomos
uma nova classificacdo das normas processuais, as quais se apresentam sistematicamente de
maneira rigida (normas processuais rigidas), flexivel (normas processuais flexiveis) e hibrida
(normas processuais hibridas). Pois, estas normas, em menor ou maior grau, sdo afetas as
questdes acima expostas. Em razdo disso, ndo se tem a pretensdo de exclusdo, mas de
revigoramento e adequacao sistémica. N&o obstante, por ululante, ndo podemos e nem
pretendemos extirpar a expressdo “ordem publica” do sistema juridico brasileiro, mas quica
simplificar e minimizar a sua utilizacdo, sob pena de criarmos tautologias desnecessarias,
indteis aos normativos juridicos postos, que possam ser utilizadas como fundamento retérico
para 0 cometimento de arbitrariedades e abusos dos aplicadores do direito, como podemos
constatar durante a pesquisa.

Assim, concluimos que a era da ordem publica processual, ndo encontra guarida
dogmaética no processo civil contemporaneo e, quica, nunca tenha encontrado da forma que a
doutrina processual da instrumentalidade apresentava, passa a dar lugar a era da ordem
constitucional e democrética processual, percepcdo na qual se associa a ideia de norma
processual rigida e aos fundamentos do Estado Constitucional, exteriorizados na legalidade,

igualdade, seguranca juridica, confianca legitima, liberdade, legitimidade e participacao.
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