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RESUMO: O presente artigo tem o escopo de contrapor estudos especificos sobre o tema,
0s quais vém direcionando a compreensdo da ordem publica no &mbito do processo civil
brasileiro. Outrossim, provocar um diadlogo para que possamos estabelecer uma releitura
contemporanea do termo e fomentar sua discussdo. Para isso, buscamos analisar trés teses
desenvolvidas em programas de doutoramento, passando a imprimir uma metodologia

dialética e qualitativa, com fins propositivos.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria do Direito. Processo Civil. Ordem Publica Processual.

ABSTRACT: The present article has the scope of opposing specific studies on the subject,
which have been heading the understanding of the public order in the sphere of the Brazilian
Civil Process. Furthermore, its aim is to provoke a dialogue so that we can establish a

contemporary re-reading of the term and encourage its discussion. For this, we seek to

1 Artigo recebido em 29/05/2019 e aprovado em 23/07/2019.
2 <dgp.cnpg.br/dgp/espelhogrupo/1588147618373208>
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analyse three theses developed in doctoral programs, starting to print a dialectical and

qualitative methodology, with propositional objective.
KEYWORDS: Theory of law. Civil Procedure. Procedural Public Order.

SUMARIO: Introducio. 1. Ordem Publica e Processo: Ricardo de Carvalho Aprigliano. 2.
Proposta de sistematizacdo das questdes de ordem publica processual e substancial: Gisele
Santos Fernandes Goées. 3. Ordem Publica Processual: Tricia Navarro Xavier Cabral. 4. A
insuficiéncia do parametro da ordem publica: Antonio do Passo Cabral. 5. Consideracdes

A

finais: Sera a ordem publica processual uma situacdo de “ti-ta”? Referéncias.

INTRODUCAO

A ordem publica, como outros fendmenos de contetdo vago e indeterminado —
interesse publico, justica, liberdade, funcdo social, boa-fé etc. —, ainda é motivo de muitas
inquietacOes para dogmatica juridica.

N&o raro, nos deparamos, no desenvolvimento da vida profissional e académica, com
expressdes que muito mais transpassam uma percepc¢do® ou um sentimento, do que seu
préprio conceito com definicdes I6gicas e sistematizadas. Nesse sentido, a propria discussao
do que € o Direito, desde o seu inicio até a atualidade, foi tomada de inUmeras teorias e teses
no intuito de aclarar, muitas vezes, a sua percep¢ao. E, ainda hoje, ha quem questione o
conteudo do termo e a sua cientificidade, o que, ao nosso entender, mostra-se salutar.

Parece que 0 mesmo caminhar vem tomando a percepc¢do de ordem publica. Essa
juncdo emblematica de duas palavras com variadas significacbes e que, por vezes, também
pode ser utilizada como argumentacao retorica de justificacdo do exercicio de poder, vem
ocasionando relevantes discussdes em varios ramos do Direito. Por isso, no atual momento
historico-dogmatico, ganha relevancia a sua discussao nos bancos das academias juridicas.

Em sua histéria, a ordem publica aparece como forma de blindagem da coisa publica

dos Romanos, como um dos corolarios da seguinte passagem do Digesto de Justiniano:

3 Percepcdo no sentido de ter a capacidade de sentir.
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privatorum conventio juri publico non derogat. O que acabou por influenciar varios sistemas
juridicos, principalmente apos a insercdo deste sentimento no Codigo Civil francés, em 1804,
(art. 6°, on ne peut déroger, par des conventions particulieres, aux lois qui intéressent I'ordre
public et les bonnes moeurs), refletindo em legislacdes de matriz romana, como 0 nosso
Caodigo Civil (art. 2.035, paragrafo unico, nenhuma convencgdo 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, no Direito Internacional Privado, 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 razéo, a doutrina, de um modo geral, comegou a associar a percepgao 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 situacdes juridicas que limitam o autorregramento da
vontade. Ao passo que surge a dicotomia norma cogente versus norma dispositiva.

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

Desta forma, analisaremos as teses de doutoramento de Ricardo de Carvalho

Aprigliano, Gisele Santos Fernandes Gées e Tricia Navarro Xavier Cabral.
1. Ordem Publica e Processo: Ricardo de Carvalho Aprigliano

O estudo de Ricardo de Carvalho Aprigliano,* como bandeirante a publicar livro

especifico sobre o tema no processo civil brasileiro, tem a fundamental importancia de servir

4 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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de base e orientacdo dogmatica para todas as demais pesquisas sobre o assunto. Por isso,
iniciamos com a sua analise, em que pese haja um denso estudo realizado anteriormente com
este mesmo direcionamento, por Gisele Santos Fernandes Gdes, porém ndo conhecemos a
publicacéo 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 no
ambito processual, 0 que enaltece a marca de uma forma de “revolugio cientifica”.® Assim,
por sua densidade e qualidade técnica, a obra se mostra como marco dogmatico de analises
sobre o tema, como forma de manter acesa a discusséo e as sementes que o0 autor amanhou.

Como forma de objetivar a analise do estudo de Ricardo Aprigliano, apreciaremos, a
principio, alguns pontos que entendemos dissonantes com o nosso entendimento, porém sdo
relevantes para o dialogo com o trabalho, quais sejam: a) a ordem publica aliada aos
contornos do interesse publico; b) o conceito de ordem publica estabelecido pelo autor; c) a
ordem publica como controle tempestivo da regularidade processual; e, d) a ordem puablica
como norma de direito positivo. ApoOs este exame, apontaremos 0S pontos que convergem
com nosso entendimento.

Quanto ao primeiro quesito, ao apreciar suas razdes teoricas, chegamos ao
apontamento de que a ordem publica, em que pese se origine da noc¢do de interesse publico
e Direito Publico, ainda que se tente desmembra-la destas nog¢des, ndo encontra tanta
sustentacdo dogmatica a justificar situacdes de indisponibilidade, como defende o autor.
Sendo vejamos.

Neste ponto, Aprigliano defende que o interesse publico estad na base da nocéo de
ordem publica no Ambito processual,® o que acaba por confundir um pouco e, de certa forma,
unir as duas expressoes.

Assim, em se admitindo tal concepcéo, despiciendo a utilizacdo da expressédo ordem

publica processual como instrumento de controle de uma atividade jurisdicional efetiva,

5 KUHN, Thomas S. A estrutura das revoluges cientificas. trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 122
ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2013, p. 201.

® “Em conclusio, pode-se afirmar que o interesse plblico 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 questfes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 68).
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justa e tempestiva, bastando, a simples aplicacdo da ideia de interesse publico processual,
que o proprio autor descreve em sua obra.’

Por isso, tentamos defender uma independéncia da no¢do de ordem publica da ideia de
interesse publico, ou seja, a compreensdo do que se entende por ordem publica ndo deveria
depender e ndo deveria sempre estar ligada ao interesse publico. Pois, ao utilizar as
expressdes com o mesmo significado, acabamos por sufocar os conteidos dos dois
seguimentos 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 irmaos siameses, nao poderemos identificar e, muito menos,
justificar a distincdo de seus contetdos, quigd constatarmos uma individualizacdo ou
categorizacao dogmatica. Em que pese estes fendmenos juridicos possuam lugares comuns.

Percebe-se que a ordem publica é uma espécie de corolario do Direito Pablico e do
interesse pablico,® em contraponto ao interesse individual e & autonomia da vontade (ordem
privada), o que conturba muito sua compreensdo, deixando-a muito mais volatil, como um
verdadeiro argumento para justificar o controle estatal na atuacdo dos individuos, o que é
bastante defendido pelos defensores da metodologia da instrumentalidade do processo.

Contudo, mesmo gue se questione a natureza da ordem publica associada ao Direito
Publico e interesse publico, a fixacdo 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 puablico e privado tem sua utilidade, a forma
de percepcdo da situacdo de ordem publica ou 0 que cerca esse misterioso encontro de
palavras (ordem + puablica) é 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

7 “[...] o interesse publico deve ser associado aos objetivos que o Estado-juiz procura alcancar 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 questdes
de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 67-68).

8 “Por ser identificavel com as nog¢des 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. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 22).
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conceber algum ordenamento positivo no qual a ideia de ordem puablica ndo esteja
presente”.’

Deste modo, podemos constatar que, pelo fato de sua génese advir das nocdes de
Direito Publico e interesse publico, ela é muito utilizada como sinbnimo dessas expressoes,
como uma forma de imprimir um ar de autoridade aos comandos e normas estabelecidas
pelo Poder Publico, marca registrada da propria reformulacéo do Direito Publico europeu,
pos Revolucéo Francesa.”

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

Desta forma, a principio, parece-nos que deslocar e analisar de uma forma auténoma
0 contetdo de ordem publica, quebrando esse paradigma de ligacdo com o interesse publico
e o Direito Publico, mostra-se necessario para experimentar se realmente essa compreensao
possui vida prépria e se é autossuficiente ou, realmente, ndo tem sentido ou utilidade a sua
permanéncia no direito processual civil contemporaneo.

Porquanto, observamos que a sua funcdo ndo deve ser somente de limitacdo da

autonomia da vontade ou das partes em um processo, mas também de quem detém o préprio

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

10 “Eg 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 construccién politica, los articulos 5, 6, 7y 8. [...] En estos cuatro prodigiosos articulos
(unidos al art. 4°, ya comentado mas atras) 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).

11 “Faz parte da esséncia do Estado que seja soberano, o maior poder sobre o0 seu territério, ndo 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 entrelacados: de um lado o senhor feudal, soberano irrestrito apenas em seu
dominio; de outro lado, as Cortes com soberania quase tao irrestrita sobre os pequenos proprietéarios, cobrando-
Ihes 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 anarquica do Estado
de Cortes conduziu obrigatoriamente a uma luta constante pela soberania tnica;” (RADBRUCH, Gustav.
Introducao a ciéncia do direito. trad. Vera Barkow. 22 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 38).
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poder publico. Contudo, em que pese possuir um carater imperativo, ao nosso sentir nao sao
absolutas e ndo se ligam exclusivamente ao interesse publico, como assevera a metodologia
da instrumentalidade do processo, defendida por Candido Rangel Dinamarco.*2

Revela-se um tanto questionavel, do ponto de vista dogmatico e pragmatico, a assertiva
de que a nocéo de interesse publico abarcaria a aplicacao de determinadas situacdes ditas de
ordem publica, ou que estas teriam essa designacdo pelo fato de tutelarem o interesse
publico. De sorte que bastaria a no¢do 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 o ideal de
produzir situages que atinjam uma coletividade, ainda que ndo se conheca seu texto,
podendo suscitar, neste aspecto, 0s interesses publico e coletivo das normas juridicas, o que
confunde e dificulta ainda mais a nocdo especifica do termo ordem publica ligada ao
interesse publico.

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. Depois, identificar seus contornos e utilidade ao
sistema, sendo esta uma das tarefas a serem desenvolvidas por futuros estudos.

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

914

publico, ndo significa negar a existéncia de “lugares comuns”™* que estes seguimentos

possam ter, 0 que ndo impede esse corte epistemoldgico que estamos propondo. Desse modo,

12 “S30 de ordem publica todas as normas (processuais ou substanciais) referentes a relagdes que transcendam
a esfera de interesses dos sujeitos privados, disciplinando relagcdes que os envolvam mas fazendo-o com
atencdo 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¢Oes de
Direito Processual Civil. Vol. I. 82 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Malheiros, 2016, p. 137-139).

18 «Art. 32 Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.” (Decreto-Lei n.° 4.657/42 — Lei
de Introducdo as normas do Direito Brasileiro)

14 “portanto, os 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 ndo exclui de modo algum a especificidade. Tais lugares-comuns ndo sdo, a bem dizer, sendo
uma aplicacdo dos lugares-comuns, no sentido aristotélico, a temas particulares. Mas, como essa aplicacéo 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 os lugares formam um arsenal indispensavel, do qual, de um modo ou de outro, quem
quer persuadir outrem deverd lancar mdo.” (PERELMAN, Chaim. Tratado da Argumentacdo: a nova
retérica. trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. 3? ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2014, p. 94-95).
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em que pese a existéncia de “lugares comuns” entre a ordem publica e o interesse publico,
mesmo porque a expressdo ordem publica advém da nocdo de Direito Publico e interesse
publico, os seus lugares especificos devem ser identificados para melhor compreensdo da
ordem publica no momento contemporaneo, principalmente no @mbito do processo civil
brasileiro.

Por estes motivos, dissentimos do autor quanto a este ponto, pois entendemos que a
possivel percep¢do de ordem publica no &mbito processual estd mais liga ao contetdo da
seguranca juridica do processo, do que de um genuino interesse publico ou coletivo.

Outra questdo relevante € o conceito de ordem publica processual estabelecido pelo
autor que, ao tomar como base a nocdo de interesse publico como contetudo 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 an6mala do processo ou impedir que se realize o

julgamento quanto ao mérito do litigio.*

Como podemos observar, 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 prestacdo juridica efetiva,
justa e tempestiva.'®

O que, em nossa analise, acaba por confundir os contetidos e nao identifica com certa

clareza o que é a ordem publica processual, uma vez que poderiamos dizer que toda norma

15 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.

16 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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(segundo o autor, regra juridica) que tiver o escopo de controlar tempestivamente a atividade
jurisdicional para uma prestacao que se tenha uma decisao de mérito justa e efetiva, podera
ser considerada uma norma de ordem publica processual, 0 que, a principio, em uma analise
sumaria, nos parece temerario.

Por exemplo, com base na compreensao 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
solugdo 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 razoavel do processo), enaltecendo a
“primazia do exame do mérito”!’ de maneira efetiva, em detrimento das questdes
eminentemente processuais ou formais.

Assim, em que pese a autenticidade da conceituacdo proposta pelo autor, esta ndo se
mostra tdo clara e, em certa medida, generaliza a compreensdo da ordem publica no ambito
processual, pois pode ensejar variadas interpretaces abrangentes, como a do exemplo acima
descrito.

Outrossim, em certa medida, as normas juridicas em geral, sejam processuais ou nao,
possuem como finalidade uma forma de garantir um controle e estabelecer uma regularidade
no proceder das questdes juridicas, seja de contetdo 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, do contrario 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

17 «“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 correcdo
ou sanacdo de vicios, bem como o aproveitamento dos atos processuais, com a colaboragdo matua das partes
e do juiz para que se viabilize a apreciagdo do mérito.” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. In Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz Streck, Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha.
S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 36).
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inicial contrarie enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal (art. 332, I, CPC),* esta,
segundo o conceito do autor, seria uma questdo ordem publica processual. De sorte que, 0
magistrado deveria, tempestivamente, ao receber a peticdo inicial, adotar o referido
procedimento.

Desta forma, indaga-se: o processo ndo teria o seu desenvolvimento regular caso siga
com o tramite ordinario, com a citacdo do réu? Poderia o réu, apés 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, a qual controle tempestivo da regularidade do processo?

Sao indagacdes 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 préprio autor reconhece que ha dificuldade préatica, 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.®

Ademais, vé-se que o préprio 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

18 «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;”

19 “Como resultado, a técnica de eliminar irregularidades nos momentos iniciais do processo deixa de ser
aplicada, gerando diversas consequéncias que contrariam 0s proprios objetivos daquelas mesmas regras. Os
juizes muitas vezes proferem julgamentos meramente processuais (sentencas 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).

20«Art, 282. [...] § 2° Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a decretacdo da nulidade,
0 juiz ndo a pronunciard nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta”.

2L “Q que aqui se propde é que raciocinio semelhante seja realizado também em relagdo as condi¢des da agdo
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
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julgamento de mérito da demanda mesmo que haja uma questao 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¢cdo na
pratica.

Contudo, nao conseguimos vislumbrar a utilizacdo do referido dispositivo para todas
as questdes nomeadas como 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
ao sistema, de sorte que se admitiria o julgamento de mérito por juizo absolutamente
incompetente, ou se julgaria 0 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, 82° CPC, ndo para todas as questdes denominadas como de ordem publica no
processo, mas para algumas questdes que possam gerar até nulidade processual absoluta,
desde que ndo traga prejuizo a seguranca juridica e desequilibrio entre as partes.

Como, por exemplo, a auséncia da intervencdo do Ministério Publico em a¢bes 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 manifestagdo ndo traz prejuizo e o mérito a ser julgado por sentenca é
favoravel ao incapaz, entendemos que ha possibilidade de utilizacdo do art. 282, §2°, CPC,

como identificou Ricardo Aprigliano.?

declaracdo da nulidade, o juiz ndo a pronunciara nem mandara repetir o ato, ou suprir-lhe a falta (art. 249, §2°)’.
Como acima afirmado, deve ser aplicado analogicamente este dispositivo legal tao 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).

22«0 exemplo da intervengéo obrigatéria do Ministério Publico é emblematico. No direito brasileiro, a nulidade
do processo em que o Ministério Publico ndo intervém é prevista em dois artigos do Codigo Civil (artigos 84
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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 acessoria, 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”.?

Ou seja, como no exemplo que suscitamos acima, caso o incapaz, tenha defendido os
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
intervencdo do Ministério Publico, como descrito no artigo 194.°, 2, do Cddigo de Processo
Civil Portugués (2013).24

Talvez pela extensdo do seu conceito, a sua definicdo de ordem publica processual
deixou margens a varias interpretacdes e elucubracbes, 0 que ndo tira 0 merito, mas
possibilita uma maior discussdo e dialogo com suas ideias.

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.?®

Contudo, partindo da conceituacdo dada pelo autor, a criacdo das situagdes juridicas
para 0 caso concreto, no processo civil contemporaneo, ao nosso sentir ndo é somente
estabelecida pelo direito positivo (legislador), mas também pelas proprias partes. Por
exemplo, na fixacdo da competéncia arbitral através da clausula arbitral.

As partes ao estabelecerem a competéncia do juizo arbitral no caso concreto, excluem
a apreciacdo do mérito da demanda por parte do Poder Judiciario (incompeténcia absoluta),

inclusive estabelecerdo o procedimento instrutdrio que sera adotado ao caso, 0s prazos e

e 246). Nao obstante, ha diversos julgados que desconsiderem tal nulidade, se a auséncia do Parquet ndo causou
prejuizo a parte que deveria ser tutelada por sua intervengdo”. (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem
Publica e Processo: o tratamento das questfes de ordem publica no direito processual civil. S&o Paulo: Atlas,
2011, p. 90).

2 PINTO, Rui Gongalves. Notas ao Cédigo de Processo Civil. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p.
130.

24 «) _ 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).

% 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.
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como serdo praticados 0s atos processuais, disposicdo 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 (convencao arbitral) advenha do
direito positivo, a situacdo juridica, propriamente dita, foi gerada por um negaocio juridico, e
perfaz uma questdo de conteudo cogente, o que nos faz questionar as li¢cdes de Céandido
Dinamarco, ao associar a nogdo de ordem publica a expressao da fungédo publica e do poder
estatal 8

Portanto, tendo como premissa o conceito de ordem publica processual estabelecido
por Ricardo Aprigliano, acreditamos que este ponto também merece uma reflexdo. Pois,
ainda que de se defenda que ndo ha possibilidade das declaragdes de vontade produzam
norma juridica (imperativo despsicologizado), acreditamos que 0s negocios juridicos podem
gerar situacgdes juridicas, enquadrando-se inclusive, do ponto de vista pragmatico, na propria
compreensdo dogmatica de norma juridica.?’

Por isso, podemos afirmar que ndo s6 o ente estatal que produz situacGes juridicas
denominadas de cogentes, mas também as partes, 0 que nos leva a questionar a afirmacao de
Ricardo Aprigliano de que as normas de ordem publica processual somente se materializam
pelo direito posto pelo Estado. Ou seja, previamente definidas pelo sistema, as quais as partes
ndo poderiam utilizar o negécio juridico (convencéo arbitral) para estabelecer determinadas
situagfes.®

Mesmo que se admita renincia ou convalidacdo da convencéo arbitral (art. 337, 86°,

do CPC), ainda sim entendemos que ela ndo perde a sua caracteristica inicial de

%6 “Como critério geral, sdo de ordem publica as normas processuais destinadas a assegurar o correto exercicio
da jurisdigdo estatal (que é uma funcdo publica, expressao do poder estatal), sem a atencdo centrada de modo
direito ou primario nos interesses das partes conflitantes.” (DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢Bes de
Direito Processual Civil. Vol. I. 82 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 138).

21 «[...] um diretivo vinculante, coercivo, no sentido de institucionalizado, bilateral, que estatui uma hipétese
normativa (facti species) a qual imputa uma consequéncia juridica (que pode ser ou ndo uma sangdo), 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).

28 «[...] a convengdo de arbitragem ser ou nio uma obje¢io processual ndo interfere na conclusio 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 inegavel 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 transagéo 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).
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imperatividade, pois, caso arguida, deve ser conhecida pelo juiz estatal, inclusive se o juizo
arbitral reconhecer sua competéncia (art. 485, VII, do CPC).

Pois isso, entendemos que as situacdes juridicas que se intitulam como de ordem
publica processual permitem sim, em alguns casos, rentncia, preclusdo,?® convalidacgo 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 a0 momento
dogmaético contemporaneo. Sendo esta, também, mais uma proposicao deste artigo.

Além disso, através da clausula geral negocial do art. 190, do CPC,* é possivel
negociar normas processuais, partindo do mesmo pressuposto da arbitragem, remodelando
situacbes denominadas de cogentes, estabelecendo novos 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, nos processos que possuam discussao de direito material que admitam
autocomposicao.

Ademais, saliente-se que Ricardo Aprigliano admite que uma questdo dita de ordem
publica processual possa se convalidar, citando a perempgéo como exemplo. Sendo vejamos.

Supde o autor que, por alguma circunstancia, ndo haja a alegagdo do instituto no
processo (perempcdo), 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, o magistrado ao invés de acolher a
perempgdo e proferir um julgamento sem exame do mérito, manteria o julgamento de mérito,

sob pena de desnaturar o escopo do sistema processual.®?

2% 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, € em relacdo a qual se operou a preclusdo. O que se permite
ao tribunal é conhecer, mesmo sem provocacgdo, das questdes relativas a admissibilidade do processo,
respeitada, porém, a precluséo. Parece haver uma confusdo entre a possibilidade de conhecimento ex officio de
tais questdes, fato indiscutivel, com a possibilidade de decidir de novo questfes ja decididas, mesmo as que
poderiam ter sido conhecidas de oficio.” (DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢des da acéo:
0 juizo de admissibilidade do processo. 32 tiragem. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 87).

S0 DIDIER JR., Fredie. Fonte normativa da legitimacéo extraordinaria no novo Cédigo de Processo Civil:
a legitimagdo extraordinaria de origem negocial. Revista de Processo, vol. 232, jun., 2014, p. 73.

3L «Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
0s seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.”

32 “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 6bvio que a razdo de ser da perempgcéo perdeu sentido. Tudo o
que se pretendia evitar ndo foi evitado. Assim, se a questdo de ordem publica (perempg¢éo) 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 questdes 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 perempgao, que culmine em julgamento
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Posicdo esta que também comungamaos, inclusive poderiamos ir mais além.

Se 0 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, §2°,
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 Cddigo de
Processo Civil.®

Outrossim, o que pode corroborar esse entendimento € a possibilidade de julgamento
de mérito com a improcedéncia liminar (art. 332, do CPC), uma vez que o magistrado
examina 0 mérito da demanda sem a presenca do réu no processo. Desta forma, 0 mérito da
demanda seria julgado independentemente da alegacdo ou ndo de perempcéao, ndo haveria
interesse ao réu o julgamento sem exame do mérito gerado pela perempcao.

Em que pese o julgador possa até investigar se o autor ja promoveu a referida demanda
trés vezes, nos sistemas de automacdo judicial, pelo atual contexto pratico do nosso
Judiciario (carga excessiva de demandas), mostra-se uma hipétese bastante remota de
acontecer. Além disso, 0s processos findos (arquivados) ndo se revelam tdo faceis de
visualizagdo nos sistemas eletrdnicos, até para a parte interessada (réu), quica para os
magistrados e servidores que possuem inumeras atribui¢es no cotidiano.

Por fim, ainda que a decisdo de meérito seja contraria ao réu, defendemos o
entendimento de superacdo da perempcao, pois assegurando todas as garantias processuais
ao réu, este seria um resultado inevitavel, caso a demanda se estabelecesse em qualquer das
trés primeiras acoes.

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 o mérito em seu favor.3*

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. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 143).

33 “Nos estudos sobre a interpretagio constitucional, foi desenvolvido o postulado da unidade da Constitui¢io.
[...] O mesmo se aplica a interpretacdo do C6digo de Processo Civil. O Cadigo deve ser interpretado como um
conjunto de normas organico e coerente. Surge dai o postulado interpretativo da unidade do Codigo.” (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. 171).

34 “A pretensdo material do autor resta incélume: ele podera deduzi-la como matéria de defesa, como
contradireito (excec¢do substancial; compensagéo, 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).
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E de se ressaltar, por oportuno, que a obra de Ricardo Aprigliano, além de pontos que
suscitam nossos questionamentos, o que sO enaltece a qualidade técnica e a importancia do
escrito para a doutrina brasileira, também encontram questBes convergentes e que devem ser
igualmente registradas aqui.

Dentre elas, merece um grande destaque a analise que o autor faz com o olhar para o
futuro, apreciando temas que, a época, eram somente propostas do projeto do novo Codigo
de Processo Civil, e que hoje fazem a realidade do Codigo de Processo de 2015, como a
obrigatoriedade de estabelecer o contraditério e o dialogo 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 processual.®®

Outro ponto é o esclarecimento quanto a confusdo doutrinaria de associar as questdes
gue podem ser suscitadas de oficio pelos magistrados, com as questdes definidas como de
ordem publica processual.

Pois, como bem identifica o autor, a possibilidade destas questdes serem suscitadas ex
officio, ndo implica dizer que todas as questdes que o Cédigo de Processo Civil permitir a
provocagcéo de oficio do juiz, sejam de ordem publica processual.®

A titulo de curiosidade, em pesquisa ao Codigo de Processo de 2015, constatam-se 56
expressoes “de oficio” no texto normativo processual, ou seja, 56 possibilidades do
magistrado, sem a provocacao 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 s, ndo impde
a esta regra juridica a condi¢do de norma de ordem publica processual, pois nada tem de
conteddo definido como de ordem publica, mas sim reflete 0 momento dogmatico do

processo civil contemporaneo, uma abertura para a democracia e o dialogo.

% “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 concepc@es do principio do contraditério, como ferramenta de efetiva
participagdo das partes e legitimagdo de todas as decisdes 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).

% 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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Desta forma, em que pese a maioria das questdes processuais definidas como 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 questdes de ordem publica, pois conforme se verificou,
se identificamos a possibilidade de as partes estabelecerem situacfes juridicas de carater
imperativo e cogente (convencdo arbitral), uma das caracteristicas de exclusividade da
ordem publica estatal, podemos dizer que mesmo com a rigidez (imperatividade) normativa
da convencdo arbitral, o Cédigo de Processo Civil de 2015 nédo autorizou o conhecimento de
oficio desta questdo pelo magistrado (art. 485, §3°, CPC).

Ou seja, nem toda norma de conteudo rigido (imperativo ou cogente), pode ser
conhecida de oficio pelo juiz, em que pese a convencédo arbitral se trate de uma questdo
relacionada a incompeténcia absoluta do érgdo estatal, sendo esta uma caracteristica das
matérias de contetidos defendidas como de ordem publica processual pela doutrina.

Desta forma, devemos fazer uma releitura e constatar que a maxima de que toda a
questdo relacionada como de ordem publica processual possa ser conhecida de oficio pelo
magistrado também ndo é correta. Pois, se identificamos uma situacdo juridica que foi
estabelecida pelas partes e possui uma imperatividade e cogéncia (marca do contetdo de
ordem publica) ao ponto de afastar o exercicio da jurisdicdo estatal (convencao arbitral)
pertinente a andlise do direito material, a qual 0 magistrado ndo € autorizado a conhecer de
oficio, podemos afirmar que nem toda situacao de contetdo imperativo e cogente autoriza o
conhecimento de oficio pelo magistrado.

Ou seja, podemos concluir que o fato do magistrado ter a possibilidade de conhecer de
questdes de oficio, sem a provocacao dos demais sujeitos processuais, ndo implica dizer que
essa questdo é ou ndo de contetido cogente, imperativo ou mesmo de ordem publica, somente
revela uma opcéo legislativa em autorizar expressamente ao juiz essa forma de atuagéo ou
né&o.

Assim, o sentido da expressdo cognicéo de oficio ganha uma conotacdo qualificada,
como forma de possibilitar um dialogo mais acurado de questdes materiais ou processuais.
Baliza de um processo democratico, leal, coerente, seguro e que preza pela confianca
legitima. N& somente como forma de controle estatal e de justificagdo do poder
jurisdicional, marca dos modelos e metodologias das duas primeiras codificacGes
processuais (CPC de 1939 e CPC de 1973).
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Desta forma, como dito anteriormente, o fato de o texto normativo autorizar o
magistrado a atuar em questdes substanciais e processuais sem a provocagédo das partes, ou
seja, “de oficio”, ndo implica dizer que estas questdes sdo situagdes de ordem publica
processual.

Outro tema descrito no estudo de Ricardo Aprigliano e que, em parte, converge com o
nosso entendimento € que as questdes de ordem publica no processo séo 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 contetddo cogente ou de ordem publica processual.

Porquanto, corroboramos do entendimento que néo ha aplicacdo direta de um principio
como de ordem publica, pois 0 que se constrdi e se aplica é uma regra juridica (norma de
decisdo) para o caso em discussdo.*’

Ressalte-se, por oportuno, que o proprio autor, a época, construiu uma regra juridica
utilizando o principio do contraditdrio, estabelecendo que ainda sob a vigéncia do Cddigo
de Processo Civil de 1973, dever-se-ia respeito ao momento que o principio do contraditério
estava sendo discutido pela doutrina processual (substancial e efetivo), mesmo no caso das
questdes de ordem publica, construindo a regra juridica de que o contraditorio deveria ser
sempre oportunizado as partes, corroborando com o normatizado atualmente nos artigos 9°
e 10, do CPC.*

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 situacfes
juridicas de ordem publica no processo, como no exemplo acima descrito.

Por fim, a obra de Ricardo Aprigliano, por sua qualidade cientifica e originalidade,
mostra-se consulta obrigatdria para os estudos e desdobramentos dogmaticos sobre o0 assunto

ordem publica processual.

37 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.

284



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 13. Volume 20. Numero 2. Maio a Agosto de 2019
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 267-312
www.redp.uerj.br

2. Proposta de sistematizacao das questbes de ordem publica processual e substancial:

Gisele Santos Fernandes Goes

Como dito no topico anterior, a autora, Gisele Santos Fernandes Goes, desenvolveu
um estudo denso sobre as questdes de ordem publica no processo, em nivel de
doutoramento.® Contudo, em que pese tenha iniciado o aprofundamento especifico no
ambito processual brasileiro, ndo conhecemos a publicacdo do trabalho como livro, o qual
tivemos a oportunidade de conhecer os escritos por cépia integral da tese, disponibilizada
pela propria autora, através da mediagao do caro amigo e professor, Arthur Laércio Homci,*
oportunidade que registro aos dois a minha gratiddo e apreco.

Gisele Goées procura, em seu estudo, sistematizar a ordem publica no direito
processual e substancial. Como a propria autora relata, a ideia de ordem publica advém de
muitas questbes axioldgicas, 0 que demonstrou um estudo muito sistematico e profundo em
duas esferas do direito (material e processual).

Seguindo a mesma metodologia de analise utilizada para apreciar a obra de Ricardo
Aprigliano, destacaremos outros pontos, distintos desta primeira analise, mas relevantes para
0 artigo e que fazem parte dos nossos questionamentos sobre o assunto. S&o eles: a) a ordem
publica aliada aos valores e a uma razdo publica; b) as gradac6es 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 compreensdo da ordem publica, uma vez que a ideia dos valores de
protecdo/blindagem que o instituto traz consigo € 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

3 GOES, Gisele Santos Fernandes. Proposta de sistematizagio das questdes de ordem publica processual
e substancial. Tese (Doutorado). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica, 2007.

40 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.*?

Contudo, em que pese a densa justificacdo filosofica realizada por Gisele Goes, ndo
nos parece adequado alicercar a categoria dos valores a compreensao de ordem publica, pois
ndo se justifica juridicamente a aplicacdo de valores em si, em seu sentido axioldgico, mas
sim de normas juridicas. Ou seja, 0 que baliza o ordenamento juridico sdo normas e ndo
valores em si, em que pese estes valores possivelmente tenham contribuido para a formacgéo
das normas juridicas e do ordenamento juridico.*

Desta forma, dissentimos da autora neste ponto, porque ao nos debrugarmos sobre o
estudo de Gisele Goes, parece-nos que o valor axioldgico descrito como ordem publica esta
em um plano fora do mundo juridico. Assim, acreditamos que a ideia de ordem publica deve
ser justificada no mundo juridico, ndo como um valor ou conjunto de valores de determinada
sociedade, em que pese determinados valores possam se apresentar nos costumes sociais, e
estes possam ser considerados até para a construgdo de normas juridicas, como disciplina o
art. 4°da LINDB.*

41 “Como procuramos deixar claro, a norma juridica constitui um modelo de conduta estabelecido pela
comunidade juridica, como resultado da valoragdo dos fatos da vida, com a finalidade de obter a adaptacgéo do
homem a convivéncia social harmonica.” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da
existéncia. 15 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 14).

42 “podemos, pois, dizer que o discurso da norma, enquanto estrutura dialdgica, tem por fungio sintomatica
caracteristica expressar valores, e por funcdo de sinal despertar uma reacdo partidaria contravalorativa, donde
a funcdo estimativa que determina o objeto da discussdo como um dubium (conflitivo) eminentemente
axiologico.” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retdrica e comunicagéo: subsidios para uma pragmatica
do discurso juridico. 3% ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 149-150).

4 “Valores nio sdo normas. As normas tém carater deontolégico, enquanto os valores ostentam carater
axiolégico. 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
sO tém significado pratico se forem incorporados seletivamente a normas juridicas, transformando-se a
complexidade indeterminada (valorativa) em complexidade determinada (programada). A utilizag8o no art. 1°
do CPC, do termo ‘valores’ ndo ¢ 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 decisfes judiciais
ndo devem basear-se em ‘valores’, mas em ‘normas’. Nao é sem razio, alias, 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 Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz Streck, Dierle Nunes, Leonardo
Carneiro da Cunha. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 28-29).

4 <Art, 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais de direito.”
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Principalmente no ambito processual, os 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 tem por base 0s
direitos costumeiros, como no caso dos anglo-americanos, exigem a confirmacdo dos
costumes pelos precedentes judiciais,*® para que possam ser validados juridicamente.*’

Assim, por mais que a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro se refira ao
texto legal (lei), entendemos que 0 momento contemporaneo ndo comporta mais esta anélise
restrita ao texto normativo, pois a literalidade do texto s6 encontrava sentido quando a lei se
confundia com a prépria nocdo de Direito e balizava a atuacdo de forma restrita dos
aplicadores do Direito.*8

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 0 momento dogmatico contemporaneo.*®

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, utilizam-se as

demais fontes de criacdo do direito (costumes, analogia e 0s principios gerais, no plano

4 “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 convicc¢éo de corresponder
a uma necessidade juridica. Assim concebido, o costume contém em si, como elemento préprio, 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).

% RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 72 ed. anotada e atual. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 270.

47 “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 decisdes 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 XIX, com a
institucionalizacdo do stare decisis.” (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito
Processual Civil. 22 edico. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 83).

48 “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).

49 “Exatamento por isso, ler o inciso do V do art. 966, CPC, como se apenas houvesse trocado disposicéo de
lei por norma juridica — ou estivesse falando de leu em sentido mais amplo — é deixar de identificar um
problema tedrico que nenca permitiu 0 uso dequadado da acéo rescisoéria e, mais do que isso, ndo contribuir
para o desenvoldimento do direito. Em outras palavras, a leitura adequada do inciso V do art. 966, CPC, impde
uma necessaria relagdo entre interpretagdo do direito, norma juridica e teoria dos precedentes — ndo por acaso
igualmente encampada pelo Codigo de 2015”. (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. A¢io
Rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 183).
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argumentativo), o que se coaduna com o novo momento dogmatico de analise dos textos
normativos processuais. Inclusive podemos perceber isso quanto ao atual cabimento da acéo
rescisoria (art. 966, V, do CPC).%°

Outrossim, por essa razdo, dissentimos da autora quando ela associa a compreensao
de ordem publica a um ideal de razao publica,®* porque além de impor ao seu contetido uma
carga subjetiva enorme, associa novamente a ordem publica as questdes de interesse publico
ou coletivo, o que ndo nos revela salutar, como ja defendemos anteriormente.

Outro ponto que nos provoca guestionamentos, € a gradacdo da ordem publica
proposta pela autora, encontrando-se este instituto em uma dinamica dualista de absoluta e
relativa.

Defende Gisele Goes que a gradacdo 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 renincia.>

Em que pese nossa discordancia com a proposta, um ponto que nos chama atencao e
se mostra relevante para 0s nossos questionamentos, merece destaque. Qual seja, a autora
justifica a possibilidade de rentincia de uma questdo de ordem publica.

No entanto, ndo nos parece coesa a referida classificacdo de peso ou forca,
promulgando uma noc¢do de ordem puablica mais forte e outra mais fraca, até porque existem

questBes que sdo nominadas como de ordem publica, como vimos anteriormente, além de

S0 «“Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: [..] V - violar
manifestamente norma juridica;”

51 «“O objeto da razdo publica é o bem do publico, esbocando-se que ndo é o bem publico, como sinalizagdo
para o interesse estatal, mas o0 bem publico, no rumo da coletividade. A razdo publica tem trés l6gicas, que sdo:
a razdo dos cidadaos, como razdo do publico; o objeto é circunscrito ao bem do publico e questdes de justica
fundamental; e a sua natureza e conceito sdo publicos, pois determinados pelos ideais e principios expressos
pela concepcdo de justica politica da sociedade civil e conduzidos para todos. [...] Ora, como o foco de
concentragdo 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 institui¢do. Ela € a norteadora de toda a organizagdo da
sociedade, tendo em vista que, pelo consenso e principios de Rawls, atinge-se o equilibrio reflexivo.” (GOES,
Gisele Santos Fernandes. Proposta de sistematizacdo das questdes de ordem publica processual e
substancial. Tese (Doutorado). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica, 2007, p. 48-55).

52 «“Assim, a ordem puiblica absoluta promove severa limitacdo da autonomia da autonomia da vontade, e os
direitos, uma vez adquiridos, tornam-se irrenunciaveis. As situacdes paradigmaticas para essa ordem publica
absoluta sdo as de contelido 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 rendncia. A ilustracdo tipica a ordem
publica relativa é a de legitima dos herdeiros, que € preceito de ordem publica plenamente renunciavel pela
parte interessada.” (GOES, Gisele Santos Fernandes. Proposta de sistematizagio das questdes de ordem
publica processual e substancial. Tese (Doutorado). Séo Paulo: Pontificia Universidade Catolica, 2007, p.
65).
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suportarem renuncia, também sao passiveis de precluséo, no caso das questdes ja decididas,
inclusive defendido pela propria autora,> e até podem convalidar com a coisa julgada.

Ademais, a referida gradagé@o se mostra um pouco conflitante, pois a autora defende
que a questdo de ordem publica se alia a razdo publica e, também, ao interesse publico e
coletivo. Assim, como compatibilizar essa ideia com a nogdo de uma ordem puablica mais
“fraca” (=relativa), passivel de superar a razao publica, o interesse publico e a coletividade.

Até entendemos que o interesse publico ou a sua supremacia ndo devam sempre
prevalecer, como tradicionalmente se defendia, principalmente em nosso contexto
doutrinario contemporaneo, onde o Estado de Direito e constitucionalizado enxerga o
individuo como cidaddo, participante ativo das questdes coletivas e ndo como mero
subordinado seguidores de regras impostas.>*

Outrossim, a constatacdo de Gisele Goes de gradacbes da ordem publica, além de
induzir a conclusédo de que ndo hd uma Unica ordem publica, ao que parece, colide-se 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 16gico-juridico.

Ou seja, como sustentar que a ordem publica é 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.

53 “Por isso, as questdes de ordem publica, uma vez debatidas, precluem, ndo podendo haver reexame. [...],
enquanto que as objecdes substanciais (prescrigdo, 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
sistematizagdo das questdes de ordem publica processual e substancial. Tese (Doutorado). Sdo Paulo:
Pontificia Universidade Catolica, 2007, p. 164).

% “E um destes alicerces pode ser a percepcio de cada pessoa de que vive sob a égide de um regime
constitucional que trata a todos com 0 mesmo respeito e consideracdo; a compreensao de que ndo se é sudito
do Estado, mas cidadédo; participe da formacéo da vontade coletiva, mas também titular de uma esfera de
direitos inviolaveis; sujeito e ndo objeto da Historia. S6 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 Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o principio de Supremacia do Interesse
Pdblico. 3% tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010).

5 «Q conceito fundamental tem a fungio logica 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 é anterior a experiéncia, uma vez que, sem a
prévia determinacdo do conceito, ndo seria possivel o conhecimento.” (VILANOVA, Lourival. Escritos
Juridicos e Filosoficos in Sobre o conceito de direito. Vol. 1. Sdo Paulo: Axis Mundi Ibet, 2003, p. 17).

% “Desdobrando a ordem publica, pode-se afirmar que ela ndo é mera criagdo do direito positivo, haja vista as
suas multiplas implicagdes, ou seja, filosdficas, da teoria geral do direito, socioldgicas, enfim, tendo em vista
o carater interdisciplinar que a rodeia, ela se posta como, acima de tudo, definigio ldgica-juridica.” (GOES,
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A autora ndo chega a um conceito da ordem puablica processual e substancial,
somente destaca que a ordem publica é um valor, ¢ “como conceito l6gico-juridico esta
firmada pelas nog¢des essenciais a todo e qualquer espaco estatal de interesse publico e razéo
publica”.%’

Contudo, reconhece que ha uma sistematizacao 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 (C6digo
Civil), como no processual (Cdédigo de Processo Civil).

Com base nessas premissas, Gisele Goes defende que a prescricdo, por ser passivel
de renuincia, mostra-se uma questdo substancial de ordem publica relativa, porém sustenta a
autora que quanto a alteracdo dos prazos prescricionais, as causas suspensivas ou
interruptivas, a prescricdo toma feicdes de uma questdo substancial de ordem publica
absoluta.

Por isso, entendemos que o critério utilizado pela autora ndo se coaduna tanto 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 razéo publica, mas o préprio
texto normativo que vai disciplinar os limites e contorno das questbes, 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 jurisdi¢do, segundo a
literalidade do texto legal, porém o magistrado no processo ndo podia, a época, conhecer de
oficio.”®

Ressalte-se que, atualmente, o art. 332, 81°, e art. 487, I, ambos do Cadigo de

Processo Civil de 2015, autorizam o magistrado julgar a demanda com a suscitacdo, de

Gisele Santos Fernandes. Proposta de sistematizacdo das questdes de ordem publica processual e
substancial. Tese (Doutorado). S&o Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2007, p. 153).

57 GOES, Gisele Santos Fernandes. Proposta de sistematizagio das questdes de ordem publica processual
e substancial. Tese (Doutorado). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2007, p. 153-154.

58 “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 estd autorizado a conhecer ex officio dela.”
(GOES, Gisele Santos Fernandes. Proposta de sistematizagio das questdes de ordem publica processual e
substancial. Tese (Doutorado). So Paulo: Pontificia Universidade Catoélica, 2007, p. 183).
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oficio, da prescricdo e decadéncia, sem distingdo de modalidades ou formas. E, por este
simples fato, alguns doutrinadores passam a enxergarem os institutos como materia de ordem
publica,®® porém sem estabelecer um critério dogmatico para as suas assertivas, 0 que
também ndo nos parece salutar.

E ainda ha quem defenda a prescricdo como matéria de ordem publica pelo fato de
as partes somente poderem renuncia-la apds a sua ocorréncia, ndo podendo dispor antes de
sua consumagao® — com o que também n&o concordamos. Pois este fundamento tem como
base a ordem publica ligada & supremacia do interesse pablico versus o particular 8 — o que
dissentimos e ja justificamos no primeiro tépico.

Desta forma, em que pese a gradacao da ordem publica estabelecida pela autora tenha
0 seu inegavel mérito — e possua o0 escopo de adequar e sistematizar a no¢do do instituto no
contexto dogmatico defendido pela autora, ao nosso entender — desnatura a prépria nogédo
defendida em sua tese quanto a ideia de ordem publica como um “valor” ligado ao interesse
pablico e a razdo pablica.

De sorte que a autora ndo justifica como os individuos particularmente podem fixar
normas em detrimento destes contetdos e valores de interesse publico e coletivo.

Contudo, a tese de Gisele Gées nos traz direcionamentos chaves para o
desenvolvimento do nosso estudo, o qual ja defendemos aqui, quanto a possibilidade de as
partes estabelecerem situacdes de carater cogente e imperativo, as quais podem ser utilizadas
até contra os entes estatais (0 império estatal). Porque, quando as partes firmam a decadéncia
por convencao, e a convencdo arbitral, criam uma situacdo juridica com carga imperativa,

contrapondo a ideia primeira de ordem publica, a qual s6 advinha do poder estatal.

%9 “Conduz o dispositivo a concluir que tal assunto precede a analise de outras questdes, sobretudo as de mérito
propriamente dito. O enfrentamento é prejudicial de discussdes 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).

60 «“A razdo pela qual a prescrigdo 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. Prescricdo e Decadéncia. 22 tir.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 43).

61 “Quando se diz que a prescri¢do é 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
obrigatoria.” (CAHALI, Yussef Said. Prescri¢éo e Decadéncia. 22 tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 19-20).
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Talvez tipificar esse fendmeno de ordem publica relativa ou absoluta somente
aumente as discussfes e duvidas em relagdo ao instituto. Por isso, estabelecer uma Unica
compreensdo ou uma nova nogdo do que se entende por ordem publica na
contemporaneidade se faz premente.

A pesquisa de Gisele Goes, em que pese alguns pontos dissonantes com nossa
compreensdo, assim como a obra de Ricardo Aprigliano, mostra-se um trabalho de grande
relevancia doutrinaria, sujeito a critica e a reflexdo, principalmente por sua densidade
académica e por seu pioneirismo ao tratar de tema tdo espinhoso para a dogmatica juridica

processual.

3. Ordem Publica Processual: Tricia Navarro Xavier Cabral

O estudo mais recente e especifico sobre ordem publica no &mbito do processo civil é
da doutora Tricia Navarro Xavier Cabral, onde enfrenta o tema, com expressivo félego,
contribuindo bastante com o desenvolvimento da discusséo. Possui como objetivo analisar
o fendmeno no processo civil moderno, inclusive, segundo a autora, “repaginar a concepgao
tradicional, reconhecer o verdadeiro conteldo e atualizar o tratamento da ordem publica para
0 processo civil contemporaneo”.?

Como forma de alcancar os objetivos de sua tese, a autora inicia o estudo demarcando
0 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 a atual perspectiva dogmatica.5®

Como Gisele Goes, Tricia Navarro também identifica a ordem publica processual com

a ideia de valores, como um “estado de coisas” ou um “estado de ordem publica” ligado as

62 “Portanto, os objetivos sdo: a) reformular a concepgdo de ordem publica e analisar a sua relagdo com o
processo civil contemporaneo; b) identificar as questSes de ordem publica processual; c) sistematizar o
tratamento das questdes de ordem publica processual, incluindo as suas consequéncias para 0 processo; d)
verificar a aplicagdo das premissas da ordem publica processual a outros institutos do processo; e) analisar o
assunto no direito estrangeiro; e, f) acompanhar a evolugao do assunto no NCPC.” (CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 9).

63 «[...] a ordem constitucional contemporanea identifica-se pela irradiacdo dos valores fundamentais da
democracia para todos os ramos do direito, na mesma medida que estes buscam a conformacéo de suas normas
infraconstitucionais aos preceitos oriundos da Constituicéo, 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).
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dimensGes do interesse publico, da ideia de justica e da seguranca juridica. Destacando que
“a clausula constitucional do devido processo legal constitui, de forma mais abrangente, o0s
direitos e garantias individuais e coletivas, sendo esses 0s instrumentos adequados para se
atingir o necessario estado de ordem publica dentro do processo, conferindo, por
conseguinte, a seguranga juridico-processual e o processo justo”.%4

Conforme j& discutido no topico anterior, ao nosso entender, ndo haveria necessidade
de justificar um valor ou uma espécie de “razdo” de ordem publica como Gisele Goes e
Tricia Navarro defendem em seus estudos. De sorte que a analise do ordenamento juridico
processual impde a apreciacdo de normas juridicas e ndo simplesmente valores puramente
axioldgicos.®

Sustentar que o devido processo legal é uma forma de exteriorizacdo ou um elemento
constitucional de alcance do valor da ordem puablica no processo €, ao nosso entender, elevar
a noc¢do 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.

Vejamos.

E como iguala-la a ideia de uma hipotese de “norma fundamental”, inicialmente
defendida por Kelsen.%¢ Pelo menos € o que as assertivas da autora demonstram — o que ndo

NosS parece salutar.

Com efeito, a ordem publica, entendida como um estado de coisas buscado pelo
direito e necessario para alcancar a seguranca e confianca dos cidadaos, 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 adequacgdo dos atos processuais que se garantira o estado de ordem publica

processual.®’

6 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 99-100.

8 CUNHA, Leonardo Carneiro da. In Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz
Streck, Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha. S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 28-29.

 “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. 82 ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 9). Ressalte-se que o proprio Kelsen,
em momento posterior, retifica sua ideia quanto a norma fundamental, no sentido de que ela ndo é uma mera
hipotese, mas sim uma ficcdo produzida por ato de vontade, consciente. (KELSEN, Hans. Teoria Geral das
Normas. trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986, p. VIII e 61).

67 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 96.
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Em uma perspectiva pragmaética, talvez ndo precisariamos empreender tanta energia
dogmatica e recorrer a um possivel ideal de ordem publica nos pardmetros estabelecidos por
Tricia Navarro. Bastaria a nogao historica de um devido processo legal substancial®® ou
mesmo de sua dimensdo de conteido complexo,®® para abarcar todos os escopos e
fenomenos que este “estado de ordem publica” 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.

Ateé porque toda norma juridica, no fundo, reflete uma valoracéo fatica ou cultural — o
que poderia levar a conclusdo de que toda norma juridica é de ordem publica, por possuir
para a sua construcdo carga valorativa como fundamento.

Nesse contexto, justificar-se-ia ainda mais a tese da desnecessidade de se estabelecer
pardmetros juridico-cientificos ao fendmeno ordem publica e, também, acaba por a

confundir com a prépria vagueza e imprecisao que tem a expressdo Direito.”®

88 «“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 préprio de uma norma especifica de carater
superior, traduzindo um principio geral de constitucionalidade suprema e de contencéo 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 judiciério.”
(PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O principio do devido processo legal substantivo. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 484).

89 “E preciso observar o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV, CF/1988) e dar tratamento paritario as
partes do processo (art. 5°, I, CF/1988); proibem-se provas ilicitas (art. 5°, LVI, CF/1988); o processo ha de ser
publico (art. 5°, LX, CF/1988); garante-se o0 juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII, CF/1988); as decisbes hdo de
ser motivadas (art. 93, 1X, CF/1988); o processo deve ter uma duracdo razoavel (art. 5°, LXXVIII, CF/1988);
0 acesso a justica é garantido (art. 5°, XXXV, CF/1988) etc. Todas essas normas (principios e regras) sdo
concretizagOes do devido processo legal e compdem o seu contetido mimino. Como se vé, o devido processo
legal ¢ um direito fundamental de contetido complexo.” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito
Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 182 ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 68).

70 «¢[...] 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 0s 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.
Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacao. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 17).
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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 sensacdo de equilibrio, harmonia e de seguranca juridica para a sociedade”,”
acaba, no nosso sentir, por embaracar e igualar ao que a dogmatica defende como uma das
acepcdes da propria nogdo do que é o Direito.”

E dizer, a relacdo entre Direito e ordem publica é de sinonimia, ou o valor ordem
publica seria o proprio fundamento do Direito? Questdo complexa, mas ao que parece nao.
Mas, por nao vislumbrarmos parametros dogmaticos tdo claros e especificos, quanto a esse
ponto, poderiamos chegar a esta conclusao.

Além dessas questbes iniciais, as quais também j& foram discutidas nos topicos
antecedentes, como forma de objetivar a analise da obra de Tricia Navarro, destacamos 0s
seguintes pontos que, ao nosso entender, também sdo relevantes para nossa andlise, e
merecem 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 — 6rgdo estatal investido de jurisdicdo e
impedimento do juiz; e, d) desnecessidade de modificacdo terminoldgica do fenémeno.

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 tempo, o
que inclui atender ao maximo a efetividade dos direitos materiais judicializados, por meio
de uma instrumentalidade adequada e da duragdo razoavel do tempo do processo”.”

Em certo ponto, retirando a categoria de valores e incluindo a no¢ao de norma juridica,

concordamos com a autora.

I CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 79.

2 Destacando que “os processos de adaptacdo social, especialmente o direito, sdo instrumentos indispensaveis
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 obrigatérias de conduta, com o sentido de estabelecer uma certa ordem capaz de obter a coexisténcia
pacifica no meio social, com vistas a distribuicdo dos bens da vida.” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria
do Fato Juridico: plano da existéncia. 15% ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 7).

8 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 82.
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Ressalte-se, por oportuno, que a autora, em um primeiro momento, literalmente,
rechaca a nogdo 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 e, ao
mesmo tempo, é imprescindivel a existéncia de qualquer sociedade civil organizada? Dando
a impressdo 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 normatizacdo.”® Por isso, tendo como base o
proprio desdobramento feito pela autora, defendemos que ndo haveria necessidade de se
justificar um valor ou “estado de coisas”, pois o ordenamento juridico trabalha com normas
e ndo 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 andlises dos fundamentos de sua tese tomam por base 0s textos normativos do Codigo
de Processo Civil de 1973,”" e somente algumas passagens do texto codificado de 2015 s&o
citadas. O que, de certa forma, frustra um pouco o leitor, pois gostariamos de ver os

posicionamentos da autora quanto as atuais diretrizes processuais. Mas, por 6bvio, ndo retira

" “... aordem publica, qualificada como um estado de coisas, ndo 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 a 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 inspiracéo,
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).

> “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 paralisacdo de eventuais ilegalidades. Sdo as regras de conduta impostas pelo
ordenamento juridico visando a ordem necesséria & convivéncia em sociedade”. (CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 54-55).

76 “Por fim, o trabalho também acompanhara a evolucio das discussdes da matéria no Novo Codigo 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).

7 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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a densidade da andlise realizada pela autora, uma vez que traz varios questionamentos
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 & possibilidade de um
“principio da prevaléncia da anélise do mérito”, destacando que discorda do autor pois “a
prondncia de mérito é uma consequéncia l6gico-normativa inerente ao proprio exercicio da
funcdo jurisdicional, de modo que néo deve ser tratada de forma finalistica, e sim como uma
regra de conduta descritiva”.”®

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, em contraponto a outras teses,® 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 exegese do art. 4° do CPC.%!

Por essa razdo, dissentimos da autora. Porque, em que pese a sua analise tenha como
norte o processo civil contemporéaneo (2015), como visto, constatamos que a maioria de seu
exame foi realizado com base no texto normativo revogado (1973), porquanto conforme o
novo Cédigo de Processo Civil, acima mencionado, mesmo aplicando a compreensédo de
principios e regras de Humberto Avila,® h4 uma norma fundamental (art. 4°, CPC) e varios
outros comandos de conducgéo do processo, no sentido determinar que o0 magistrado imprima
0 méximo de esforco para dar uma resposta de mérito (do direito) ao jurisdicionado.

Nesse ponto, conforme discutido no topico 1., deste artigo, entendemos que Ricardo
Aprigliano andou melhor que Tricia Navarro, apesar de o autor ter elaborado sua tese algum
tempo antes da promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015, ja vislumbrava as
questdes processuais que atualmente foram exteriorizadas nas normas fundamentais do

processo.

8 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.

 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 82-83.
80 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.

BL<Art. 42 As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.”

82 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 102
edicdo, ampliada e atualizada. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 78-79.
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Quanto a compreensdo da autora sobre ordem publica e ordem publica processual,
destaca que atualmente, por influéncia do momento dogmaético contemporéneo do
neoconstitucionalismo, na verdade ha uma “ordem publica constitucional”,® o 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, talvez seria mais pragmatico enxergar uma rigidez ou cogéncia nas proprias
normas constitucionais, despiciendo 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, a tutela de questdes
sociais e dos préprios cidadaos.

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 responsaveis 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.84

Como podemos perceber, a autora, com seu conceito, dd uma elasticidade quanto a
compreensdo de ordem publica no &mbito processual. De sorte que, associar essa nog¢ao a
uma gradacdo de niveis de interesse publico no controle de garantias constitucionais e
processuais, torna bastante volatil e dificil de identificar claramente estas questdes no

processo civil contemporaneo.

8 « _a ordem publica pode ser conceituada como sendo um estado de coisa fundamental a estabilizacdo das
relacBes humanas e que imprime a sensacdo de segurancga e de controle das relagBes sociais pelo Estado, por
meio de regras de obediéncia que devem ser observadas por todos, sendo, pois, imprescindivel a legitimidade
e a legitimacgdo do poder estatal. Como se vé, a ordem publica que qualifica esse estado de coisas possui
conteldo constitucional. Com efeito, e ordem publica constitui um conceito juridico indeterminado cuja nocao
vem sendo construida a partir da evolugdo constitucional e suas decorrentes implicagdes legais, doutrinarias 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).

8 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 118.
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Destarte, qualquer norma processual que tenha o escopo de controlar uma garantia
constitucional, por exemplo o contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal, por
ter lugares comuns com o interesse publico, podem ser considerados de contetdo da ordem
publica processual, ou de um “estado de coisas de ordem publica”. E, segundo a propria
autora, as questdes de ordem publica processual sdo indisponiveis; 8 por conseguinte, ndo
podendo ser renunciadas e ndo admitem preclusio — 0 que ndo acontece com estas
situacdes, o qual tem a possibilidade de ndo ser exercido (forma de rendncia técita) ou
simplesmente ser exercido extemporaneamente (preclusdo temporal).

Partindo desta compreensdo de ordem publica processual, a autora, analisando o que a
doutrina processual comumente alude como questbes de ordem publica no processo
(requisitos/admissibilidade da acdo e dos recursos, pressupostos processuais e nulidades),
rechaca tal divisdo — o0 que concordamos, tomando como base doutrina contemporanea
sobre 0 assunto,® asseverando que estas questdes podem ser reconhecidas exclusivamente
como pressupostos processuais, os quais sdo divididos “em trés categorias preponderantes
de valores: de interesse publico absoluto, de interesse publico relativo e de interesse
privado”.%’

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 questes de ordem publica processual, com indisponibilidade total dos
sujeitos processuais, em outro grupo estariam nas questdes de interesse publico, podendo
sofrer alguma superacéo e, por ultimo, as questdes disponiveis, as quais possuem um grau

elevado de disponibilidade das partes.®

8 “Algumas questoes processuais sao dotadas de elevado grau de interesse publico, visando & protecao

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 efeitos processuais dai inerentes, como o conhecimento de oficio pelo juiz, a qualquer tempo,
podendo ensejar desde o indeferimento da inicial, até a extingdo 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).

8 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢des da a¢do: o juizo de admissibilidade do
processo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 100.

87 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p.
161.

8 “Dessa forma, os pressupostos processuais podem ser divididos em trés espécies distintas: a) questdes de
ordem publica, cujas hipoteses sdo taxativas, em que impera um grau elevado de interesse puablico na protecdo
do Estado ou sujeitos processuais, ensejando a indisponibilidade processual; b) questdes de interesse publico,
gue podem ser superadas de acordo com a dindmica da politica legislativa ou judiciaria; c) questfes disponiveis,
gue em sua maioria atuam em beneficio das partes e que podem ser superadas diante do grau de disponibilidade
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Nesse contexto, a autora, depois de enfrentar varias questdes, que identificou de forma
geral como pressupostos processuais, constata a existéncia somente duas questdes no
processo com aspectos da compreensao de ordem publica processual, sdo elas: a) a existéncia
de d6rgdo 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 autocomposi¢éo), podem
ser arguidas a qualquer tempo (n&o precluem).®®

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 ap6s o
prazo da acio rescisoria.®

Assim, discordamos desta posicdo dada pela autora por dois pontos, vejamos.

Primeiramente, partimos da premissa de que os atos jurisdicionais praticados no
processo judicial sem a existéncia de 6rgdo 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

processual”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015,
p. 161).

8 «“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 resolucéo de mérito, bem como a declaracéo de nulidade
absoluta, sem possibilidade de supera¢dao”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem PUblica Processual.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 162).

% “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 superacéo. 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 érgdo estatal investido de jurisdicdo, de modo que o ajuizamento de uma peticao
inicial a 6rgdo sem essa qualidade ndo faria nascer uma relagdo 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 0 potencial de produzir efeitos, a falta de 6rgdo estatal investido de jurisdigdo é tdo grave que
ndo se convalida nem mesmo com o advento da coisa julgada, sendo possivel a declaragéo de nulidade inclusive
apos o decurso do prazo para a interposigao de rescisoria”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica
Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 163-164).

o “A investidura na funcdo jurisdicional é pressuposto de existéncia do processo e dos atos juridicos
processuais do juiz (decisdes, 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).
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por acdo anulatéria a qualquer tempo. Assim, por questdo de premissa dogmatica,
dissentimos quanto ao primeiro ponto.

Segundo, a autora afirma que inexisténcia de 6rgdo investido na jurisdicdo estatal é
uma questdo indisponivel as partes e insuperavel. Contudo, sabemos que as partes podem,
em comum acordo, renunciar a jurisdicdo estatal e eleger um arbitro através da convencéo
arbitral, como ja verificamos aqui nas primeiras linhas do nosso estudo.

Desta forma, as partes, quando firmam a convencdo arbitral, renunciam, quanto ao
mérito a ser apreciado pelo arbitro, ao direito fundamental de inafastabilidade do controle
jurisdicional, ou seja, renunciam a jurisdicéo estatal, tornando o érgdo investido na jurisdicao
absolutamente incompetente.®?

Nesse sentido, Carmona® destaca que a convencdo arbitral, “como pacto processual,
seus objetivos sdo os de derrogar a jurisdicao estatal, submetendo as partes a jurisdicdo 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 sentenca arbitral
é um titulo executivo judicial. Ou seja, todos os 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 6rgao de jurisdicdo estatal. Inclusive, por conta
dessa determinacdo legal, hd uma discussdo 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 had uma parcela

de disposicao das partes quanto a submissdo da discussdo ao 6rgéo jurisdicional, de sorte

92¢[...] 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral; discusséo incidental
da constitucionalidade de varios dos tdpicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou néo,
entre a execucdo judicial especifica para a solucéo de futuros conflitos da clausula compromissdria e a garantia
constitucional da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade
declarada pelo plenério, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacdo de vontade da parte
na clausula compromissoria, quando da celebracdo do contrato, e a permissdo legal dada ao juiz para que
substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso 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).

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n.° 9.307/96. 32 ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Atlas, 2009, p. 79.

% Ressalte-se que no Forum 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 € juiz de fato e
de direito e como tal exerce jurisdicdo sempre que investido nessa condicdo, nos termos da lei. Porém, ambos
foram cancelados no |1l FPPC-Rio.
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que as partes podem renunciar o referido direito fundamental inserido no art. 5°, XXXV, CF,
0 que, pragmaticamente, imp&e uma nova dogmatica da defendida pelos autores, no sentido
de que o contetido da ordem publica no processo civil é intransponivel e inderrogavel.

Outrossim, quanto ao impedimento do magistrado, ndo ha como identificar esse
conteddo intransponivel, insuperavel ou inderrogavel, caso em que, segundo a autora, 0
qualificaria como uma questéo 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 hipdteses de cabimento da acdo resciséria (art. 966, II,
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
0 juiz substituto mantenha ou ratifique o posicionamento proferido nos atos decisérios 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
hipétese de cabimento da ac&o rescisoria, inclusive no mesmo inciso.%

Desta forma, as matérias elencadas no art. 966, do CPC, autorizam o juizo rescindente,
é dizer, a possibilidade de quebra da coisa julgada para que a questdo seja apreciada e, caso
interfira no resultado antes consolidado, modifique o que foi anteriormente decidido.®’

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,% superando

a questdo da nulidade do ato judicial (impedimento) e proferindo outro em sua substitui¢éo

% «Art. 64. A incompeténcia, absoluta ou relativa, serd alegada como questdo preliminar de contestagéo. [...]
§ 42 Salvo decisdo judicial em sentido contrério, conservar-se-8o os efeitos de decisdo proferida pelo juizo
incompetente até que outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo competente.”.

% «“Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: [...] Il - for proferida por
juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;”.

97 “A sentenca ¢ impugnavel pela agdo rescisoria quando a infracdo, que era sanavel, ndo se apagou.
Mas ai estamos em terreno tautolégico: se a infragéo era sanavel e ndo se apagou, entdo foi a lei que determinou
isso, permitindo, na espécie, a acao rescisoria”. (MIRANDA, Pontes de. Comentérios ao C4odigo de Processo
Civil. Tomo VI (arts. 476-495). Sao Paulo: Forense, 1975, p. 256).

% Art, 1.013. A apelacéo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada. [...] § 32 Se o processo
estiver em condicdes de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde logo o mérito quando: I - 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, hipdtese em que podera
julga-lo; 1V - decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentagéao.”
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(art. 1.008, CPC), inclusive confirmando ou ndo a decisdo judicial recorrida, aplicando-se
também, sistematicamente, o procedimento do art. 64, §4°, do CPC.

Ressalte-se, ainda, que, escoado o prazo da acgao rescisoria, o sistema processual, para
fins de seguranca juridica, estabilidade e coeréncia, admite a convalidacao dos vicios do ato
processual decisorio que transitou em julgado, ndo comportando qualquer outro meio de
impugnagao de rescindibilidade.

Contudo, o sistema processual admite que na impugnacdo a execug¢do no cumprimento
de sentenca, a parte possa alegar um vicio que ultrapassa a rescindibilidade e permanece
aceso, como no caso da inexisténcia ou nulidade de citacdo no processo de conhecimento
(art. 525, §1°, 1, e art. 535, I, no caso da Fazenda Publica, ambos do CPC),*® ou através da
acdo anulatéria autbnoma — o que somente tem o conddo de anular todos 0s atos processuais
até o momento em que a parte deveria ser citada, para que este ato aconteca validamente e o
processo siga 0 seu normal tramite.

Vale dizer, contrariando o que normalmente se diz, a0 nosso sentir, ndo € uma questao
insanavel; pelo contrario, mostra-se uma questao sanavel a qualquer tempo, € possivel a sua
correcao a qualquer momento, inclusive ap6s o transito em julgado.

Por tudo isso, durante o desenvolvimento do estudo, ndo conseguimos encontrar um
respaldo dogmatico que sustente como contelddo 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 had uma necessidade premente de uma nova
dogmatica da ordem publica no processo civil. Porque, nos moldes que os doutrinadores vém
defendendo a compreensao deste fendmeno, podemos concluir que no processo civil nao
existe este “estado de coisas” insanavel, inderrogavel e indisponivel, qui¢a ndo tenha

existido da forma apreendida e passada pela doutrina.

% “Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario, inicia-se 0 prazo

de 15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimacdo, apresente, nos
préprios autos, sua impugnacao. § 12 Na impugnagdo, o executado podera alegar: | - falta ou nulidade da citagao
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 eletrdnico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta)
dias e nos préprios autos, impugnar a execucédo, podendo arguir: | - falta ou nulidade da citacéo se, na fase de
conhecimento, o processo correu a revelia;”.
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Outrossim, identificamos uma dissonancia 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 contrario a sua
conclusdo e a propria nocdo de ordem publica proposta por ela. Pois ha possibilidade de
disposicao das partes e mesmo correcdo dos requisitos de forma geral (art. 932, paragrafo
tnico, do CPC),'* inclusive especificamente no Ambito dos Tribunais Superiores (art. 1.032
e art. 1.033, do CPC)!%2 — o que foi constatado pela propria autora.’%® Assim, ndo ha de se
falar em ordem publica processual destes requisitos de admissibilidade, nos termos
defendidos pela autora.

Por essa razéo, ao contrario do que constata Tricia Navarro,%* defendemos que se faz
necessaria uma possivel redefinicdo terminoldgica do que se deve compreender por ordem
publica no processo civil brasileiro, sendo esta uma proposicao deste artigo.

Como inicialmente descrito, é importante frisar que o estudo de Tricia Navarro
contribui bastante com estudo do tema, pois traca questdes relevantissimas quanto a

necessidade de uma nova dogmatica da ordem publica processual, bem como faz uma analise

100 “Denota-se, pois, que a interposicdo de recurso especial ou extraordinario demanda, além do
atendimento dos requisitos de admissibilidade gerais, o cumprimento de certas exigéncias especificas para o
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 publica,
autorizando o seu conhecimento de oficio pelo magistrado”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem
Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 393).

1ol “Art. 932. Incumbe ao relator: [...] Pardgrafo Gnico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o
relator concederd o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a
documentacao exigivel”.

102 “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 repercussao geral e se manifeste sobre a questao 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”.

103 “Ademais, pelo novo Cddigo, o relator do recurso especial, caso entendesse se tratar de questao
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 tratado e apenas como reflexa a ofensa a Constituicdo, também poderd remeté-lo ao STJ para
processamento e julgamento”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2015, p. 394).

104 “Quanto a denominacdo — ‘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 hipoteses fossem tratadas como ‘questdes de interesse ptblico’, ‘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).
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bastante importante da doutrina processual estrangeira.'® No entanto, em que pese a
publicacdo de sua tese tenha ocorrido em 2015, a anélise 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 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. A insuficiéncia do parametro da ordem publica: 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 limitacdo das convengdes processuais.’®® Em que pese
ndo seja um estudo especifico sobre as questdes de ordem publica no processo civil, como
vimos até 0 momento, merece a nossa analise pela qualidade de informacdes e provocacgdes
sobre a expressao 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 pardmetro da ‘ordem
publica’”,1%" ao rechagar a ordem publica e suas derivagdes como forma de limitagdo das
convencBes processuais, acaba por dar uma grande contribuicdo ao tema, pois traz varios
guestionamentos as matérias que envolvem a tematica da ordem publica.

Além de todas as questbes que ja discutimos até aqui, como a problematica da ligagdo
do conteudo de ordem publica ao de interesse publico e Direito Publico, a possibilidade de
preclusdo, renuncia, convalidacdo, convencéo e sanacgao das questdes ditas de ordem publica
etc., um dos apontamentos relevantes que o autor nos apresenta, e que € um dos objetivos
desta artigo, € a proposicdo, em um estudo oportunamente mais aprofundado, também dos

pressupostos processuais com a possibilidade de convencdo,'® rentincia e sanagdo, em

105 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 313-353.
106 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016.

107 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, 306.

108 “Nao ¢ viavel genericamente afirmar que questdes referentes aos pressupostos processuais ndo podem
ser objeto de acordo. Trata-se de um raciocinio ainda fruto da concepcgdo hiperpublicista de que todas ou a
maior parte das normas processuais sdo inderrogaveis, decorrendo dai que a ordem publica eliminaria a
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contraponto ao que parte da doutrina processual tradicional vem defendendo, como podemos
verificar na anélise das obras de Ricardo Aprigliano, Gisele Goes e Tricia Navarro.

Contudo, ressalte-se que o total descrédito do autor em relagdo aos conteldos de ordem
publica apresentados atualmente pela doutrina faz com que, em sua tese, abandone por
completo estas compreensdes como um possivel critério de limitacdo dos negdcios juridicos
processuais, o que, de certa forma, mostra-se justificAvel devido a celeuma dogmatica que
gira em torno do assunto, mas néo nos parece salutar.

O que somente fortalece e justifica o objetivo deste artigo, ao promover uma discussao
propositiva de uma nova dogmatica da compreensdo de ordem publica no processo civil
contemporaneo.

No nosso entender, os institutos devem ser aprimorados, remodelados e ndo totalmente
descartados. Assim, estudar este fenbmeno 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 estabeleca outra terminologia e compreensao deste fenémeno.

Até porque o proprio autor constata e admite a limitacdo de convengdo processual
advinda de regras juridicas processuais, o qual denomina como limitacdes derivadas de
“reserva de lei”.1% O que, ao nosso entender, pode ser extraido dos contetidos denominados
de 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.

autonomia da vontade.” (CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016,
p. 313).

109 “Um primeiro limite & convencionalidade sdo hipoteses em que o ordenamento estabelece reserva de
lei para a norma processual. Nestes espacos, a vontade das partes ndo lhes autoriza, por acordo, criar uma regra
gue pudesse derrogar a norma legal. Assim, por exemplo seria invalida convencdo 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 decisGes interlocutérias
agravaveis ou afirmar que alguma daquelas decisdes seria apelavel).” (CABRAL, Antonio do Passo.
Convencoes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 316).

10 “Este ¢ o primeiro CPC editado sob a vigéncia da CF/88, inserindo-se no contexto do Estado
Constitucional, que €, a um s6 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 participagdo. Esses sdo os fundamentos do CPC, que justificam varias normas nele contidas.”
(CUNHA, Leonardo Carneiro da. In Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz
Streck, Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha. S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 28).
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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 convencao das partes.

Assim, de certa forma, encontra um lugar comum as percepc¢des 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).

Entdo, h4 normas de contetdo rigido e que geram situagdes juridicas agudas, no
sentido de quebra do desenvolvimento higido ou regular do processo. Porém, ndo se
coadunam com a compreensao 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 contelido de ordem publica no processo civil brasileiro da contemporaneidade,
e ndo simplesmente descartar esta compreensao juridica tdo antiga e, em certa medida,

necessaria ao ordenamento juridico.

5. Considerac0es finais: Sera a ordem publica processual uma situacao de “ti-ti”?

Como visto, a doutrina processual de vanguarda!!! e a contemporanea brasileira, ao

99 ¢¢

associar a ideia de ordem publica a valores abstratos, como “vontade coletiva”, “estado de
2% <6 29 ¢e

coisas”, “razdo publica”, “transcendentes as esferas individuais”, talvez acabe por identificar

a ordem publica processual com uma situagdo de “ti-t0”, descrita por Alf Ross.!?

111 “Ordem publica € 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, Candido Rangel.
Instituices de Direito Processual Civil. VVol. I. 8 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 137-138).
12 “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 llirio
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-ti’. Os membros
da tribo dizem, ademais, que quem comete a infragio se investe de ‘ti-td’. E muito dificil explicar o que
significa isso. Talvez o mais proximo de uma explicagdo seja dizer que ‘tli-tii” € 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 supersti¢do. ‘T0-ti’ ndo é nada, supde-se, ou uma palavra
desprovida de qualquer significado. As situa¢fes 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 expressao ‘ti-td’. O discurso acerca de
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Uma expressdo que ndo comporta significado especifico, ou melhor, uma expressao
que pode servir para fundamentar vérias suposi¢des 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 questao 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 preclusao); pode gerar nulidade do ato decisério
(caso ndo seja ratificada pelo juizo competente); € uma hipdtese de cabimento da acdo
rescisoria (art. 966, 11, do CPC); e, pode ocorrer a convalidacdo com o transito em julgado
(caso ultrapasse 0 prazo da acdo rescisoria, ndo comportando mais qualquer medida
processual).

Assim, percebemos que, independentemente de gravarmos o impedimento do
magistrado como sendo um “t(i-t0” processual (ordem publica processual) ou ndo, estes
serdo 0s possiveis acontecimentos e consequéncias juridicas admitidas pelo sistema
processual contemporaneo. E dizer, se mudarmos a expressdo ordem publica e dissermos
que o impedimento do magistrado deixa o processo em uma situa¢do de “t(i-t(”, nada muda,
tanto teoricamente como pragmaticamente, e as consequéncias juridicas ocorrerdo,
independente do titulo ou nomenclatura que se dé a este fenbmeno processual do
impedimento do juiz.

Ademais, por todas estas consequéncias admitidas pelo sistema processual, ndo se
mostraria adequado o entendimento doutrinario de que a ordem publica é insuperavel,
intransmissivel e indisponivel, quic4 nunca tenha sido, mas n6s comeg¢amos a nos darmos
conta disso agora.

Por essa razdo, constata-se que essa expansao conceitual e a carga argumentativa da
expressao ordem publica, na verdade, somente encontra guarida e aplicagédo do ponto de
vista juridico, quando associada as situacOes juridicas geradas por determinadas normas
juridicas. Caso ndo seja assim, com a devida deferéncia aos estudos historicos e dogmaticos

realizados sobre o0 assunto, a ordem publica somente fique para a histéria como uma coisa

‘t0-t0’ € puramente destituido de sentido”. (ROSS, Alf. TQ-TQ. trad. Edson L. M. Bini. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 13-15).
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que aterrorizou 0s juristas, mas nunca se soube 0 que €, e se realmente existe ou se € uma
mera suposi¢ao mental.

Por exemplo, no Direito Internacional, quando ndo se aplica uma norma estrangeira
por violacéo a ordem publica, na verdade, o intérprete esta identificando que hd uma norma
juridica interna contraria ou de contetdo diverso da norma alienigena que se pretende aplicar
no ordenamento juridico patrio. Pois a antinomia ou violagdo se d& 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”, “razao publica”, “transcendentes as esferas
individuais” ou “ordem publica processual”.

No processo civil brasileiro, parece-nos que a doutrina vem identificando um comando
normativo e atribuindo a ele o titulo de “t-ti” processual (questdo de ordem publica
processual), a maioria das vezes por refletir determinados vicios relevantes ao regular e
valido andamento processual (6rgdo investido de jurisdicdo; 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.

e b}

Desta forma, em que pese, em certos casos, o estigma do “ti-td” ou da ordem publica
possa ser suprimido, para ndo gerar comportamentos irracionais e ideoldgicos, como bem
identifica AIf Ross ao discutir a ideia de direito subjetivo,'® em outros casos possa se
mostrar pragmaticamente necessaria, no sentido de que em determinada atuagdo exista uma
possivel violagdo ou desordem no sistema juridico, como uma espécie de senso comum.t
Nesse contexto, talvez a terminologia do tipo “ti-ti” (ordem publica) ainda se faga util

ao ordenamento juridico contemporaneo, seja porque possua uma referéncia semantica,**®

13 ROSS, Alf. TO-TG. trad. Edson L. M. Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 18 e 28.

114 “Nos escritos classicos latinos, essa expressao tem o significado de costume, gosto, modo comum de
viver ou de falar. Nesse sentido, Cicero adverte que no orador é 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 huma formula 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 nagao, ou por todo o género humano’ (Ciéncia nova, 1744, Dignidade
12), e ao atribuir ao senso comum a fun¢éo 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. Dicionario de filosofia. Traducdo da 1? edicdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi; revisdo da traducdo e tradugdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 62 ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 1.038).

15 “Todavia, o que ¢ notavel, conforme o relato de Meugnin, é que parece que essa palavra, a despeito
de sua caréncia de significado, possui uma fungdo a ser cumprida na linguagem cotidiana do povo. Os
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ainda que nao possua um determinado significado, seja por sua historicidade ou pela ligacédo
de seu contetdo com a nogdo de que existem certos limites de atuacdo dos sujeitos
participantes do processo civil, inclusive dos entes estatais.

Ademais, ndo se pretende aqui, com este singelo artigo, 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 semantica de ordem
juridica (conjunto de normas juridicas), ordem social, paz social, soberania estatal etc.,
devendo o interlocutor, ao exprimir a referida expressao, 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 contemporanea.

Desta forma, o escopo principal desta analise € o de proposi¢do, no sentido da
simplificacdo, revigoramento e adequacdo sistematica do que a doutrina vem sustentando
como matérias de ordem publica no ambito processual, estabelecendo uma nova dogmatica
de sua estruturacdo, enquadrando-a a0 novo momento constitucional do processo civil
brasileiro; do contrario, a ordem publica processual, essa desconhecida,'® “em si ndo

significa nem mais nem menos que ‘ti-ti>”.1%’
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