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1
INTRODUCAO
1.1 Consideragdes iniciais — 1.2. Plano da obra — 1.3 As diferentes

concepgdes da ordem publica.

1.1 Consideracoes iniciais

O processo, seja ele civil, tributdrio, trabalhista ou de qualquer outro tipo, é um
instrumento que o Estado coloca a disposi¢do das partes, pelo qual atua a Jurisdigdo. Ainda
que parecam licdes mais do que absorvidas, nunca € demais lembrar que a fungdo de
resolucdo dos conflitos por parte do Estado gera para ele a obrigagdo de fornecer os meios
para que os cidaddos exercam seus direitos, pleiteiem o restabelecimento de situagdes que

entendam terem sido violadas.

A jurisdicdo é o poder, a funcdo e a atividade que o Estado exercita para a
efetivag@o do direito material, o que se faz pelo exercicio do direito de ag¢@o, que por sua vez
da inicio ao processo. Este ultimo é entendido como a relagdo juridica que se desenvolve entre

o Estado, autor e réu, o método pelo qual atua a fun¢do jurisdicional do Estado.'

A moderna ciéncia processual ndo apenas ndo desconhece, como vem tentando
reforcar o aspecto instrumental do processo, que ndo se configura um fim em si mesmo, mas
mera ferramenta técnica pela qual se busca a realizagdo do direito material. Sem negar sua
autonomia cientifica nem descuidar do estudo dos seus institutos eminentemente técnicos, o

que se procura hoje em dia € dar a correta dimensao a esta ferramenta.

E justamente neste contexto se insere também o estudo especifico das questdes de
ordem publica, pois a sua verificagdo em um dado processo faz surgir uma tendéncia a

extingdo andmala do processo, sem que se analise o mérito da causa, isto é, sem que a crise de

Candido Rangel Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, 2. ed., v. 1, p. 297.



direito material seja solucionada. E sabido que nem todas as modalidades de questdes de
ordem publica conduzem imediatamente a extingdo do processo (p. ex., a competéncia
absoluta), mas ainda assim, o reconhecimento de matérias de ordem publica impde, no mais
das vezes, mudangas no ifer procedimental, que € adiado ou definitivamente afastado da sua

missdo maior, de conduzir a definicdo sobre o bem da vida objeto do litigio.

A se confirmar a relevancia do tema sob esta perspectiva especifica, mencione-se
duas opinides dos doutrinadores que mais bem analisaram o tema da instrumentalidade do

processo, Candido Rangel Dinamarco e José Roberto Bedaque.
Para Candido Rangel Dinamarco,

[...] a extingdo ordindria € efeito da realizacdo dos objetivos do processo; a
andmala, uma frustracao. E como a morte do ser humano. J4 velho e havendo
realizado seus propdsitos de vida, a morte € uma ineréncia desta. Mas a morte
do jovem frustra expectativas.’

Nesta mesma linha de raciocinio, José Roberto Bedaque pondera que

[...] nada mais frustrante para o estudioso do direito processual e mais
prejudicial ao que necessita da tutela jurisdicional do que, ap6s longos anos,
depois de praticados intimeros atos e despendida enorme energia, a extingdo
do processo sem eliminagdo da crise de direito material.’

Niao obstante a importancia do assunto e sua interferéncia em inimeros aspectos
do processo, o tema da ordem publica em direito processual foi objeto de pouquissimos
estudos especificos e ainda carece de sistematizag¢do. Se esta lacuna doutrindria torna maior a
dificuldade quanto ao tema, torna igualmente mais interessante e desafiadora a respectiva

tarefa.

De modo geral, em relacdo as questdes de ordem publica, predomina uma
interpretacdo distorcida, que gera um resultado diametralmente oposto ao que se deveria

obter.

Céndido Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 629.

José Roberto dos Santos Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p. 43.



A fungdo jurisdicional se exerce com vistas a determinados objetivos. Entre eles,
0 que merece maior destaque para os fins deste estudo € o de resolver os conflitos submetidos
ao Estado-juiz, em sua missdo de aplicar o direito material com justica, para a obtencdo do
bem comum e pacificacio dos cidaddos.” Para que esta atividade se realize, o instrumento
(processo) precisa reunir todas as condigdes para que os litigios recebam julgamentos finais
de mérito. Esta € a regra geral, esta é a meta, sendo que todo e qualquer mecanismo interno de
controle (cujas modalidades sdo reunidas sob o manto comum da ordem publica) deve

procurar atender estes mesmos objetivos.

Na prética ocorre o inverso. Atribui-se importancia desproporcional as matérias de
ordem publica. Assim, muitas das outras técnicas de que o processo se vale para atingir seus
objetivos de pacificacdo deixam de ser observadas, ou s@o afastadas, sob o onipresente
argumento da ordem publica. Esta tese pretende estabelecer premissas tedricas para que se
extraia do nosso proprio ordenamento processual os motivos para relativizar sua importancia
e, assim, permitir a efetiva realizacdo da sua finalidade (de controle da regularidade do

processo, enquanto instrumento de que se vale a Jurisdi¢ao para atingir os seus escopos).

O objetivo central desta tese é sistematizar a matéria de ordem publica de direito
processual, definir seu conceito, fundamentos e caracteristicas. Pretende-se estabelecer as
bases tedricas para a correta interpretagdo da ordem publica processual e demonstrar que
inimeras situagcdes que recebem julgamentos sem exame do mérito poderiam ser evitadas. A
correta dimensdo que se deve dar a este instituto permitird construir um critério de
interpretacdo das questdes de ordem publica, de forma que sempre seja priorizado o
julgamento de mérito dos processos, € apenas em via excepcional se utilize a ordem publica

como justificativa para a extingdo andmala dos processos.

Para tanto, além do estudo da doutrina que se dedicou ao tema, ainda que de
forma obliqua, deverd ser examinada a casuistica forense sobre a ordem publica. Esta

adverténcia, alids, ja havia sido feita por Irineu Strenger, e deve-se concordar que € inegével o

Victor Fairen Guillen considera que o processo tem por fun¢do a de proporcionar satisfacdo juridica.
Doctrina general del derecho procesal, p. 26-27.



papel da jurisprudéncia para definir os contornos de institutos como a ordem pl’lblica.5
Contudo, convém ponderar desde logo, na esteira da adverténcia de José Roberto Bedaque,
que os tribunais brasileiros ainda nio se desincumbiram desta tarefa de modo satisfatério, eis
que predominam julgados que acabam encarando estes institutos de forma totalmente
contriria aos seus objetivos, realizando interpretacdes distorcidas dos requisitos necessarios
ao julgamento do mérito e das exigéncias formais dos atos processuais, além de determinar a
decretacdo de nulidades desnecessdrias, consequéncias nio desejadas e que, mediante

~ A . . 6
compreensdo adequada desses fendmenos, poderiam ser evitadas.

Da forma como a ordem publica € utilizada (e assim o € porque se atribui a ela
uma importancia que transcende a sua verdadeira dimensdo), a ordem publica acaba prestando
um desservico a Jurisdicdo, na medida em que ndo cumpre qualquer dos seus objetivos. A
extingdo do processo sem exame do mérito € tida por um “mal necessario”, que ndo chega a
resolver o problema trazido ao Judicidrio, “mal” que deve ser praticado para que a atividade
jurisdicional ndo se realize a ndo ser quando efetivamente necessario. Seu objetivo, portanto,
€ o de economizar tempo e dinheiro, e para isso, o Estado convive com a possibilidade

excepcional de ndo resolver os conflitos.

Mas se este controle se exerce quando o tempo e o dinheiro ja foram consumidos,
resta apenas o “mal necessario”, sem qualquer contrapartida para o sistema. A pretexto de
tutelar o sistema e eliminar processos que nao merecem julgamento de mérito (premissa falsa,
em muitas situagdes), o uso da ordem publica ndo evita o desperdicio de atividade
jurisdicional, impde decisdo que ndo decide sobre o bem da vida e, portanto, ndo pacifica as
partes. Nenhum dos objetivos da Jurisdigdo € ordinariamente obtido pela forma como
usualmente ¢ utilizada a ordem publica processual. Do ponto de vista das partes, inegdvel a

frustragdo que julgamentos desta natureza geram.

E necessario compatibilizar esta fung¢do especifica do controle da ordem ptiblica

com o objetivo mais amplo a que ela mesma deve atender, de serem resolvidas as questdes de

O autor fez coro a afirmacio da doutrina internacional de que a ordem publica pode ser mais bem sentida do
que explicada, mas ponderou que a jurisprudéncia pode ter papel importante para reduzir as dificuldades de
aplicacdo deste instituto. Irineu Strenger, Autonomia da vontade, p. 175.

José Roberto Bedaque, Efetividade e técnica processual, p. 29.



direito material, de ser decidido o mérito, pacificando os jurisdicionados. A ordem publica,
portanto, ndo pode servir como entrave a este fim, mas ao contririo, deve ser vista e

interpretada como uma técnica para atingi-lo.

Assim, todo o estudo, e sobretudo a aplicagdo, das questdes de ordem piiblica
deve ser realizado sobre a premissa maior de efetivacdo do direito material, mediante a
realizacdo de um julgamento de mérito, nas melhores e mais rapidas condi¢des. Neste
contexto, compete ao Orgdo jurisdicional exercer um controle sobre o objeto formal do
processo desde o primeiro momento e, como serd visto, preferencialmente nos primeiros

tempos de existéncia de uma demanda.

Significa entdo que o enfoque sobre as questdes de ordem pitiblica processuais
deve ser tal para que apenas em via excepcional os processos sejam extintos sem exame do
mérito.” Ao operador do direito cabe praticar todos os atos necessdrios para eliminar
irregularidades, relevar os defeitos que ndo trazem nenhum prejuizo, bem como desconsiderar
os defeitos de forma em todas as situagdes em que se tiver atingido o seu objetivo. ® As
justificativas para este método de enfrentamento da ordem publica e sua possivel aplicacdo no

confronto com outros institutos do processo € o que se verd nos capitulos que seguem.
1.2 Plano da obra

A tese é dividida em onze capitulos. Inicialmente (capitulos um a trés), o

objetivo é demonstrar que a despeito de seu carater universal, verificada, estudada e aplicada

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, em sua classica obra sobre o formalismo, afirma que “a mais grave
miopia de que pode padecer o processualista é ver o processo como medida de todas as coisas. [...] Hoje, €
preciso repensar o problema como um todo, verificar as vertentes politicas, culturais e axioldgicas dos fatores
condicionantes e determinantes da estruturagdo e organizagdo do processo, numa palavra, do formalismo. E
isso porque seu poder ordenador, organizador e coordenador ndo € oco, vazio ou cego, pois ndo ha
formalismo por formalismo. Sé € licito pensar no conceito na medida em que se prestar a controlar o arbitrio
e servir para alcancar as finalidades dltimas do processo em tempo razodvel e, principalmente, colaborar para
a justica da decisdo”. Do formalismo no processo civil, p. 61-62.

Sempre falando no confronto entre a forma e o fim do processo, Bedaque se vale de outro argumento, para
seguir demonstrando que o fim deve prevalecer. Sustenta que “todas as regras sobre requisitos de
admissibilidade do julgamento de mérito devem ser interpretadas em conformidade com o fim visado pela
formalidade em si e pelo processo como um todo. Somente assim serd possivel a identificagdo precisa da
san¢do adequada, a ser imposta pelo descumprimento da forma. Mas também, e principalmente, torna vidvel
a desconsideracdo do vicio se inexistente prejuizo em relagdo aos objetivos pretendidos com a forma”.
Efetividade do processo e técnica processual, p. 61.



em diferentes ordenamentos, a ordem publica possui efetivamente divisdes e as caracteristicas
de cada um destas “ordens publicas” ndo se reproduzem ou transmitem automaticamente para
os demais ramos do direito em que ela € estudada e aplicada.9 Em certa medida, o estudo da
ordem publica exige “separar o joio do trigo”, como etapa preliminar e indispensavel para a

compreensdo das suas reais dimensdes, no plano processual.

O capitulo quatro é dedicado a ordem ptiblica processual. Nele serdo estabelecidos

os fundamentos tedricos para a compreensdo e conceituacdo da ordem publica.

Estabelecidas as bases tedricas sobre o tema, nos capitulos cinco a dez as questoes
de ordem publica processuais serdo examinadas em suas repercussdes praticas. Mediante a
andlise do tema em relacdo a determinados institutos processuais, serdo examinadas e
submetidas a juizo critico as caracteristicas normalmente atribuidas a ordem publica, que sdo
a auséncia de preclusdo, possibilidade de cognicdo ex officio, em qualquer tempo ou grau de

jurisdig¢@o. O capitulo onze contém as conclusdes sobre os temas enfrentados ao longo da tese.

Para que todos estes temas possam ser enfrentados, necessario fazer, desde logo,

uma importante observagdo sobre a questdo terminoldgica.

Ao longo da tese, serdo examinados e referidos ndo apenas o conceito de “ordem
publica”, mas também o de “matéria de ordem publica” e de “questdo de ordem publica”. O

uso das diferentes expressdes € deliberado.

A “ordem publica” serd referida como um conceito mais geral, de verdadeiro

., . . . 10
principio, entendido como uma norma geral e fundamental, da qual se inferem as leis.”” De

Em sua tese de livre-docéncia sobre a ordem publica no direito internacional, Luis Antonio Gama e Silva
alertava que a ordem publica nio sofre modificagdes conforme cada tempo e lugar, ao contrario do que se
costumava afirmar. “Nao é, de rigor, a ordem ptiblica que varia de um a outro Estado, de uma época a outra.
Sdo as leis consideradas de ordem publica, sdo as instituicdes de cada sistema juridico, que apresentam
aquele cardter. Sao as apreciagdes do legislador, as interpretagdes dos juizes, que diversificam.” A ordem
publica em direito internacional privado, p. 172-174.

Gama e Silva é da opinido de que a ordem publica é um principio, primeiro porque é uma regra geral, e
“genericamente, principios se entendem por normas gerais e fundamentais que inferem leis”. A ordem
publica é entdo um principio, porque dela derivam intimeras regras particulares que, implicita ou
explicitamente, sdo consideradas como de ordem publica. A ordem piiblica em direito internacional privado,
p. 165.



fato, a ordem ptblica € um principio juridico com vasta aplicagdo, em diferentes setores e
ramos do direito. Como principio que é, existe e serve para interferir na forma pela qual as
relacdes juridicas sdo regidas e interpretadas, e até mesmo para influenciar a concepgdo de

regras juridicas determinadas.

Tais consideragcdes necessariamente genéricas devem ainda ser reforgadas por
outra ponderacdo. No plano da teoria geral do direito, a ordem pode ser entendida como a
disposi¢do conveniente de seres para a consecu¢do de um fim comum."' Como etapa
necessariamente preliminar a definicdo do que seja a ordem, resta entfo identificar quais os
fins comuns desta disposi¢do conveniente, que no caso da ordem publica processual, diz

respeito a disposi¢do conveniente de regras e técnicas processuais.

Assim, para compreender a ordem publica processual, é preciso estabelecer os
objetivos que esta ordem visa atingir e identificar as regras e técnicas pelas quais esta ordem
publica ird efetivamente ser atuada. Indispensdvel, portanto, que se tenha conhecimento

(. . .12
prévio ou ideia de seu fim.

No plano da ordem publica processual, como serd visto, estes principios estio
relacionados a missdo e a fungdo jurisdicional do Estado. Os valores que informam a ordem
publica, como ndo poderia deixar de ser, sdo extraidos das sociedades que a aplicam, dai
porque a doutrina que se dedicou ao tema ¢ praticamente unanime ao afirmar que tais valores
variam conforme o tempo e o lugar. Aspectos tidos como relevantes e de interesse geral em
certa época perdem importancia, outros anteriormente secunddrios se tornam essenciais, e
todas estas variacdes influem diretamente nos elementos que passam a integrar a ordem

publica.

Se assim €, o principio da ordem publica gera a edi¢do de leis ou normas de

ordem publica, nas quais sdo tratadas as “matérias de ordem publica”. Este termo, entdo, serd

Goffredo Telles Junior, Inicia¢do na ciéncia do direito, p. 5.

“Antes da realizacdo de uma ordem, hd de existir a concepgdo dessa ordem, a idéia dela, o projeto ou modelo
de como se devem dispor determinadas coisas, para a producido de um determinado efeito.” Idem, ibidem,
p. 6.



adotado j4 em sentido mais concreto, porém denominando o conjunto das regras extraidas

daquele principio mais geral.

Por fim, sempre que se examinar cada manifestacio da ordem publica em
concreto, a expressdo adotada serd a de ‘questdo de ordem publica’. No entanto, néo se fala
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em “questdo” no sentido carnelutiano, como ponto de fato ou de direito controvertido entre as
partes, cada incerteza em torno da realidade de um fato ou em torno da sua eficdcia juridica.
Por envolver interesses mais amplos, a questdo de ordem ptiblica ndo depende de controvérsia
para que seja analisada e levada em considerag@o, o que, porém, ndo significa que se possa
admitir seu exame pelo magistrado de forma a surpreender as partes, ou decidir sem prévia
manifestacdo. A nocdo de ordem publica se afasta do conceito mais estrito da “questdo” em

direito processual, para se aproximar do conceito amplo, defendido por Fazzalari, no sentido

de que ndo se exige controvérsia, mas mera divida, para identificar uma questﬁo.13

1.3 Diferentes concepg¢oes da ordem publica

A despeito das ponderacdes no sentido de que a ordem publica é um conceito
unico, com desdobramentos e esferas de atuagdo diversas, conforme o ramo do direito que se
trate, forcoso reconhecer que cada ramo do direito analisa este fendmeno sob seu proprio

ponto de vista."*

De fato, a ordem publica pode ser verificada sobre diferentes enfoques, em

distintas disciplinas juridicas. Em cada uma delas, o conceito e as consequéncias do

13" Elio Fazzalari, Lezioni di diritto processuale civile, v. 1, p. 39. Também Sergio Costa identifica o termo com

as questdes decididas pelo juiz, ou seja, abrange também as questdes sobre as quais ndo houve controvérsia
entre as partes. Contributo al concetto di “capo” di sentenza nel processo civile, p. 23-24. No mesmo
sentido, Candido Dinamarco, O conceito de mérito em processo civil, p. 240.

Considera a ordem ptblica um conceito tnico, entre outros, Luis Antonio da Gama e Silva, A ordem piiblica
em direito internacional privado. Dividem-na em ordem publica nacional e internacional, Cldvis Bevildqua,
Teoria geral do direito civil; Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, parte geral; Amilcar de Castro,
Direito internacional privado; e Vicente Rdo, Ato juridico.



reconhecimento da matéria de ordem publica podem variar significativamente, pois é diverso
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o enfoque que cada disciplina confere a este relevante e universal instituto.

Ao se examinar a ordem publica em suas diferentes manifestacdes, verifica-se que
cada disciplina juridica possui seu proprio niicleo de regras e principios fundamentais, e em
cada disciplina serd também diferente a eventual constata¢do de violagdo a ordem publica. No
plano do direito civil, a concep¢do da ordem publica encontra particular importancia no

direito das obrigagdes e na esfera contratual.

Diferentemente do que ocorre no ambito da legislagdo processual, tanto no
Cédigo Civil como em outras leis substantivas, a referéncia a ordem publica se verifica em
quantidade e qualidade. Alids, se no Cédigo de Processo Civil hd mais de uma centena de
artigos aludindo aos poderes de oficio do juiz — frequentemente considerados como sindnimo

de questdo de ordem ptblica — ndo hd uma dnica referéncia expressa a “ordem publica”.

Ja no Codigo Civil, a expressdo ordem publica vem referida em cinco artigos,

cada qual adotando-a em um certo sentido.'®

"> José Augusto Delgado considera o conceito de ordem piblica de natureza imprecisa, que a ordem pblica

pode ser considerada como instituto de Direito Constitucional, de Direito Administrativo, de Direito Privado,
de Direito Processual e de Direito Internacional Piblico e Privado, mas, em qualquer caso, “ela sempre diz
respeito a tudo quanto se considera como indispensdvel a manutencdo da ordem social”. A ordem publica
como fator de seguranga, p. 20.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administracio da justi¢ca ou a manutencio da ordem publica,
a divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposicio ou a utilizacdo da imagem de
uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Art. 122. S@o licitas, em geral, todas as condi¢des ndo contrarias a lei, a ordem puiblica ou aos bons costumes;
entre as condi¢des defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou o sujeitarem ao
puro arbitrio de uma das partes.

Art. 606. Se o servico for prestado por quem ndo possua titulo de habilitacdo, ou nio satisfaga requisitos
outros estabelecidos em lei, ndo poderd quem os prestou cobrar a retribui¢do normalmente correspondente ao
trabalho executado. Mas se deste resultar beneficio para a outra parte, o juiz atribuird a quem o prestou uma
compensacio razodvel, desde que tenha agido com boa-fé.

Pardagrafo tnico. Ndo se aplica a segunda parte deste artigo, quando a proibi¢do da prestagdo de servico
resultar de lei de ordem publica.

Art. 1.125. Ao Poder Executivo € facultado, a qualquer tempo, cassar a autoriza¢do concedida a sociedade
nacional ou estrangeira que infringir disposicdo de ordem publica, ou praticar atos contrdrios aos fins
declarados no seu estatuto.
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De modo geral, vérias outras normas de direito material que foram editadas nos
ultimos anos aludem, de uma forma ou de outra, a preceitos de ordem publica. Exemplo dos
mais relevantes é o proprio Cédigo de Defesa do Consumidor, que se autoproclama de ordem
publica ja em seu artigo 1.°. Mencionem-se também normas de direito ambiental, protecio a

idosos, mulheres em situacdo de violé€ncia, criancas e adolescentes, e tantas outras.

Na maior parte das vezes, pode-se afirmar com relativa facilidade que tais normas
se enquadram no conceito mais geral de “interesse publico”, aspecto fundamental e que
determina os contornos da ordem publica em todas as suas ramifica¢des. Tais normas regulam
relacdes que transcendem ao mero interesse das partes, para assumir uma faceta mais ampla,

que interessa 2 ordem publica.'”’

Inegével que tais manifestacdes confirmam a modificacdo e a ampliacdo do que se
deve entender por ordem publica, ao mesmo tempo em que reforcam a dificuldade na sua
conceituacdo. Para dizer o minimo, é muito dificil atribuir a estas normas, ndo obstante sua
inegavel relevancia, as caracteristicas tipicas que se costuma conferir as questdes de ordem
publica de direito processual, que sdo (i) a possibilidade de exame de oficio, (ii) a auséncia de
preclusdo da matéria e (iii) a possibilidade de seu exame em qualquer tempo ou grau de

jurisdigdo.

Em sua aplicagfo pratica, é necessario compatibilizar a ordem publica de direito

material com os principios do processo. Fruto de longa construcdo histérica, é bastante

Art. 2.035. A validade dos negécios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste
Cddigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apds
a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes
determinada forma de execucio.

Pardgrafo tnico. Nenhuma convengdo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Cédigo para assegurar a funcio social da propriedade e dos contratos.

Segundo Guillermo Borda, “uma questio é de ordem publica, quando responde a um interesse geral, coletivo,
em oposi¢do as questdes de ordem privada, nas que somente se joga um interesse particular. Por isso, as leis
de ordem publica s@o irrenuncidveis, imperativas; pelo contrdrio, as de ordem privada sdo renuncidveis,
permissivas, conferem aos interessados a possibilidade de se apartar de suas disposi¢cdes e substitui-las por
outras”. Tratado de derecho civil, Parte general, p. 68.
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arraigada a nocdo de que o “acesso aos 6rgdos da jurisdi¢do fica entregue ao poder dispositivo

. .o, L, .. . L. 18
do interessado, prevalecendo a regra da inércia até mesmo no tocante a direitos disponiveis”.

E esta caracteristica, de atribuir apenas aos titulares de interesses a liberdade de
buscar ou ndo a protecdo jurisdicional, decorre da constatacdo de que o Estado paternalista é

incompativel com a democracia.'

Para Calmon de Passos, a Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio

fundamental de toda democracia, o da inércia do julgador.

Se o fundamental na democracia € que aos os individuos tudo € permitido
(principio da liberdade), salvo o que a lei proibe ou impde, a ele se deve
deferir a decisdo sobre seu interesse ou necessidade de valer-se do aparato
judicial para solucionar os conflitos em que se envolver.?’

Assim € que, no plano estrito do direito material, a ordem publica costuma ser
associada a outras caracteristicas, e a sua configuracdo visa a atingir outros objetivos, mais
diretamente relacionados com a limitagdo a autonomia da vontade, como uma restricdo a

liberdade de contratar.

Em doutrina podem ser encontrados diversos exemplos ou menc¢des a normas de
ordem publica. Em todas elas, o elemento comum parece de fato ser o de restringir a liberdade

das partes, que ndo podem contratar em sentido diverso, ndo podem estabelecer regras para a

18 Cintra-Grinover-Dinamarco, Teoria geral do processo, 13. ed., p. 133.

" Ada Pellegrini Grinover, A marcha do processo, p. 233. Enrico Tullio Liebman afirmava que a concepgio
original do principio dispositivo deixava as partes a iniciativa processual, tanto em relacdo a propositura da
acdo e determinacdo do seu objeto como em relacdo a introdugd@o dos elementos e meios destinados a formar
a convicgdo do juiz e a preparar a sentenga. Posteriormente, distinguiu-se a liberdade de propor a agdo da
regra de iniciativa das partes quanto a instrucdo da causa. O pensamento que se tornou prevalente € o de que
o principio dispositivo € apenas um juizo de oportunidade do legislador, que considera que a defesa das
partes € mais bem assegurada se entregue a elas mesmas, e que isto se aplica de forma mais absoluta a
iniciativa da acdo e a delimitagdo do seu objeto, mas, depois de instaurado pela parte, o processo segue
normas e é conduzido independentemente da vontade das partes, de modo a assegurar o desenvolvimento da
fun¢do jurisdicional. Por isso, a instrucdo da causa ndo é somente ou totalmente deixada a iniciativa das
partes (o processo se instaura por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial). Fondamento del
principio dispositivo, p. 551-553.

%% O autor completa que a institui¢do de um 6rgdo independente e estranho ao Judicidrio — o Ministério Piblico,

a quem se atribui a iniciativa de tutelar determinados interesses qualificados como indisponiveis € a
demonstragdo definitiva de que aquele principio — da inércia do julgador — é mesmo fundamental. Calmon de
Passos, O magistrado, protagonista do processo jurisdicional?, p. 220.
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sua situacdo particular que contrariem aquelas disposi¢des legais. O tema serd mais bem
examinado no capitulo préprio, no qual se demonstrard que a temdtica da ordem publica em

direito material guarda relagdo estreita com o cardter imperativo de certas normas.

A segunda modalidade ou concepcdo de ordem publica € a relacionada ao direito

internacional e, em particular, a arbitragem.

113

O direito internacional privado € disciplina que se preocupa em examinar “a
regulamentagdo dos conflitos de leis autdnomas sobre o mesmo assunto, isto €, coexistindo
normalmente, cada qual em sua Orbita, sem dependéncia hierdrquica dumas e outras”.*' Neste
contexto, dada a sua nfo vinculacdo a este ou aquele ordenamento juridico, as regras do
comércio internacional, os tratados e convengdes assumem particular relevo. Em muitos
deles, e no plano doutrindrio de uma maneira geral, a ordem publica é sempre referida como
um elemento limitador da liberdade de contratar. Mas, ao contrdrio da ordem ptblica de
direito material, em que tal limitacdo se aplica a regras particulares e a qualificag¢do juridica
de certos negdcios, no direito internacional a ordem publica define se o ordenamento de um

determinado pais pode ou ndo ser aplicado a relacio juridica internacional.

De fato, na licdo de Irineu Strenger, as partes t€ém liberdade para escolher a
legislacdo a qual querem submeter sua convengdo “sob reserva de respeitarem a ordem
publica”, e complementa ponderando, amparado em Cldvis Bevildqua, que a ordem publica
constitui limitador da autonomia da vontade, uma vez que o querer individual cede diante da

forca dominadora da lei, da qual a vontade individual retira a sua eficacia social.

Assim € que as leis de ordem publica impedem que a vontade produza efeitos
juridicos contrérios as suas prescri¢des. A alienagdo perpétua da liberdade
pessoal e outros atos semelhantes ndo podem ser praticados no Brasil, e
concluidos no estrangeiro ndao poderao no Brasil executar-se.

Neste particular, verifica-se que a violac@o a ordem publica no contexto do direito

internacional produzird diferentes tipos de consequéncias, assim como ocorre em relacio ao

I Haroldo Valladdo, O conflito de leis no espago, apud Irineu Strenger, Autonomia da vontade, p. 159.

2 TYrineu Strenger, Autonomia da vontade, p. 151.
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direito material. A distingdo destas e da violagcdo a ordem publica em matéria processual é
bastante nitida. Em se tratando do direito internacional, é improprio estabelecer uma relacio
da violagdo a ordem publica com a extingdo do processo no qual se discute aquele negdcio
juridico, ou com a permissao para exame da alegacdo pelo magistrado a qualquer tempo, sem

limitacdes decorrentes da preclusdo da matéria.

Especificamente para a arbitragem internacional, a ordem publica € influenciada
pelos principios do comércio internacional, objetiva um controle minimo sobre as decisdes
transitadas em julgadas proferidas no exterior, e estas premissas ndo podem ser as mesmas
para a conceituacdo e identificagdo das normas influenciadas pela ordem piblica no ambito

interno, sejam de direito material, sejam de direito processual.

Em um caso, tutelam-se os interesses da comunidade internacional, da boa-fé nas
negociagdes, aspectos €ticos relacionados ao modo de ser das relagdes juridicas privadas. Em
outro, o interesse tutelado € o da Jurisdicio de um determinado Estado, interesse publico
especificamente atrelado a uma fung@o do poder estatal, que é a de decidir imperativamente e

impor suas decisoes.

A propésito, confirmando em definitivo que as diferentes concep¢des da ordem
publica em nosso ordenamento ndo podem ser facilmente resolvidas, a partir de uma
classificagdo ampla e genérica, estd o fato de que a “ofensa a ordem publica internacional” é

uma questdo de ordem publica processual.

N

Isso porque a ofensa a ordem publica prevista no artigo 39, II, da Lei de
Arbitragem (Lei 9.306/1996) € considerada como questio que o juiz do processo
homologatério pode apreciar de oficio, ainda que o processo homologatério tenha por objeto
outras matérias, contidas no artigo 38, e que se configuram como excegdes processuais, que

dependem de alegacdo do réu.

A terceira modalidade que se ird examinar relaciona-se diretamente com o tema
central da tese, que é a ordem ptiblica processual. No plano do processo civil, a existéncia de
questdes de ordem publica estd atrelada a compreensdo de que o exame de determinadas

matérias é, por diferentes motivos, mais importante e mais critico para o sistema. Fala-se,
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assim, que sdo questdes de ordem publica porque “transcendem a esfera de interesses das
partes conflitantes, disciplinando relagdes que os envolvam mas fazendo-o com atengdo ao

interesse da sociedade como um todo, ou ao interesse pl’lblico”.23

A despeito de seu caréter de direito piblico, as normas processuais nio sdo todas
consideradas de natureza ptblica — no sentido de que sua aplicagdo e observancia interessam
integralmente ao Estado e a sociedade — dai por que nem todas as normas processuais
assumem um cardter de ordem publica. H4 normas processuais (e de direito material) que

possuem tais caracteristicas, e também um sem-nimero de regras que nao as tém.**

Tal distingdo foi também constatada por Giuseppe Chiovenda. Sustentava este
autor que as normas processuais nem sempre sdo absolutas ou cogentes, mas eventualmente
dispositivas, por vezes porque contemplam interesses individuais, ou porque a propria lei tem
em conta o conhecimento, pelas partes, das circunstancias concretas da lide para deixa-las

regular alguns pontos na relagcdo processual.25

De fato, em relagdo a determinadas questdes surgidas no processo, considera-se
que sua solugdo €, de alguma forma, mais relevante para os fins do processo do que a solucio
de outras. “As normas de ordem publica, como € curial, sdo aquelas que respeitam a toda a
sociedade, mais do que a cidaddos individualmente considerados, aquelas que se inspiram no

. . 26 ~ s .
bem comum, mais do que nos interesses de alguns.”” Sdo, desta forma, matérias que

2 Candido Dinamarco, Institui¢oes de direito processual civil, v. 1, p. 69.

** Eduardo de Albuquerque Parente afirma que as normas de direito processual sdo de direito piiblico, mas isto

ndo significa que toda regra sobre processo seja de ordem puiblica. A ordem publica ndo se relaciona com o
cardter eminentemente publicistico do processo, mas sim a questdes cujo interesse ultrapassa o mero
interesse das partes, Os recursos e as matérias de ordem publica, p. 115.

» Giuseppe Chiovenda, Instituicées de direito processual civil, v. 1, p. 72. Irineu Strenger, ao fazer semelhante

disting@o entre as normas impositivas e dispositivas, ressalva, contudo, que ndo ha critérios a priori para
classificar uma regra ou uma relagdo de direito numa ou noutra categoria, “porquanto compete ao juiz
descobrir as razoes contingentes que fazem entrar uma regra no dominio da autonomia ou da lei imperativa”,
Autonomia da vontade, p. 713-74.

%% José Rogério Cruz e Tucci, Ainda sobre a nulidade da sentenga imotivada, p. 226.
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interessam ao Estado, decorrem de principios politicos e sociais vigentes em determinada

. . cps .27
época, o que torna muito dificil a sua exata definicao.

Assim como em relacdo as matérias de ordem publica de outra natureza, sobressai
o aspecto da indisponibilidade da matéria, que assume um interesse publico e que, nesta
condicdo, retira dos litigantes boa parte da disponibilidade sobre o tema, limitado que estd por
aspectos mais gerais, fundamentais do ordenamento, e que no caso concreto, dizem respeito a

Jurisdi¢do, enquanto fun¢ao do Estado.

Para Piero Calamandrei, questdes de ordem publica sdo “relacdes regulamentadas
por normas juridicas cuja observancia é subtraida, em medida mais ou menos ampla, segundo
0s casos, a livre vontade das partes e a valorizacdo arbitraria que as mesmas podem fazer de

seus interesses individuais”.?

Pelo fato de ser um instrumento pelo qual as partes deduzem suas pretensdes e
buscam que lhes seja outorgada a tutela jurisdicional, hd elementos basicos sem os quais o
processo ndo poderd alcangar seu escopo de definir as relagdes juridicas trazidas ao Estado

pelos jurisdicionados. Sao

[...] questdes que escapam a disponibilidade das partes, cuja solucdo
interessa ndo somente ao autor ou ao réu, mas também ao préprio juizo, uma
vez que, sem determinadas definicdes processuais, o processo ndo podera
desenvolver-se regularmente e chegar ao julgamento do mérito. *

Na doutrina estrangeira, afirma-se que em relacdo a determinadas matérias, que
“constituem a base e condicdo de entrada no exame e na decisdo sobre a matéria de fundo”,

ndo pode haver limitagdo ou restricdo a andlise do 6rgdo jurisdicional, como em relacdo a

7 Umberto Bara Bresolin, apoiado em licio de Anacleto de Oliveira Faria, para quem a matéria de ordem

publica é mais intuida do que definida, em termos formais e rigidos. Resposta do réu no processo de
conhecimento: objecdes e excecdes. p. 231.

28 Piero Calamandrei, Direito processual civil, v. 1, p. 111.

¥ Ricardo de Carvalho Aprigliano, A apelacéo e seus efeitos, p. 181. Para Dinamarco, do juiz se pode dizer que

“¢ seu mister o zelo pela regularidade dos atos do processo e do processo como um todo, que ele nio deve
deixar prosseguir, como nave a deriva, ao sabor dos ventos nem sempre benfazejos que sdo a vontade e as
eventuais negligencias das partes”. Em seguida diz que “o juiz € particularmente responsavel pelo controle de
admissibilidade do provimento jurisdicional, que ele deve realizar ao longo de todo o procedimento para
evitar injusticas e desperdicio de atividades”. Instituicdes de direito processual civil, 2. ed., v. 3, p. 236-237.
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determinados pressupostos processuais, nulidades ou questdes de fundo afetadas por normas

. 30
de ius cogens.

O Cédigo de Processo Civil traz indicagdes do que se costuma classificar como as
questdes de ordem publica (de direito processual) existentes em nosso ordenamento. A disciplina
bésica deste tema estd no artigo 267, § 3.°, que permite ao juiz conhecer de oficio, em qualquer
tempo e grau de jurisdi¢do, enquanto ndo proferida a sentenca de mérito, da matéria dos incisos
IV, V e VI do mesmo artigo, que por sua vez trazem hipdteses de extingdo do processo sem

julgamento do mérito, por falta de condi¢des da acdo ou dos pressupostos processuais. !

A partir das referéncias do proprio Codigo de Processo Civil e da casuistica mais
frequentemente encontrada na doutrina, pode-se considerar o rol a seguir representativo das
questdes de ordem publica de natureza processual em nosso sistema: pressupostos de
constitui¢do e de desenvolvimento vélido e regular do processo, condi¢cdes da acgdo, requisitos
de regularidade do processo e do procedimento, inexisténcia de pressupostos negativos, como
a coisa julgada, perempgao e a litispendéncia. Convém ressaltar, contudo, que s@o categorias
cuja separagdo vem perdendo a importdncia, com a crescente aceitacdo da ideia de que
compdem, na realidade, pressupostos do julgamento do mérito da causa’”. De notar ainda que

h4 sobreposicao das hipdteses previstas tanto no artigo 267, § 3.°, como no artigo 301, § 4.°.

Como projecdo destes requisitos de admissibilidade, encontram-se 0s
pressupostos recursais, que sdo igualmente considerados matéria de ordem publica e
comportam exame pelo magistrado de modo espontineo, sem preclusdo da matéria, e a

qualquer momento.” O mesmo em relacdo as nulidades processuais absolutas.>

30 Manuel Richard Gonzdlez, La segunda instancia en el proceso civil, p. 289.

31 A doutrina ressalva que ndo apenas as hipéteses dos artigos 267 e 301 constituem as questdes de ordem

publica. Cleanto Guimardes Siqueira afirma que o rol do artigo 267 ndo € exaustivo, lembrando os artigos 13,
I, 47, paragrafo tnico, e 265, § 2.° todos do CPC. A defesa no processo civil: as excecdes substanciais no
processo de conhecimento, p. 243.

32 Vide, por todos, José Roberto Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, e Fredie Didier Junior,

Pressupostos processuais e condi¢des da agdo: o juizo de admissibilidade do mérito.

33 . . .« . L. L .
Para Araken de Assis, “o conjunto dos requisitos de qualquer recurso representa matéria de ordem publica.

Por conseguinte, € licito seu conhecimento, ex officio, pelo érgdo judicidrio, a qualquer tempo”. Condigdes de
admissibilidade dos recursos civeis, p. 13.
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Nao por acaso, a confirmar as dificuldades em torno do tema, Dinamarco diz ser
impossivel definir os contornos de quais normas processuais sdo de ordem publica e quais nao
o sdo. Propde, entretanto, um critério geral, de que “sdo de ordem publica as normas
destinadas a assegurar o correto exercicio da jurisdi¢do (que é uma fungdo publica, expressao
do poder estatal), sem a atencdo centrada de modo direto ou primdrio nos interesses das partes
conflitantes”.” O exame da natureza jurisdicional desta atividade, seus limites e objetivos
deve entdo ser realizado, como forma de buscar superar tais dificuldades na defini¢do do

instituto ou, quando menos, definir-lhe os contornos e elementos essenciais.

Do mesmo modo, serd preciso averiguar e validar outra das afirmagdes
recorrentes neste tema, segundo a qual, no ambito do processo civil, as principais
consequéncias da configuracdo desta ou daquela matéria como integrante da ordem publica
sdo (i) a possibilidade de exame de oficio, (ii) a auséncia de preclusdo da matéria e (iii) a
possibilidade de seu exame em qualquer tempo ou grau de jurisdi¢do.*® Se tal “senso comum”
¢ efetivamente verdadeiro, em relacdo a todas as questdes de ordem publica de direito

processual, serd visto ao longo da tese (capitulos cinco a sete).

34 Segundo Tereza Arruda Alvim Wambier, “o fato de ter havido decisdo interlocutéria sobre essas nulidades de
fundo ndo faz com que ndo se as possam argiiir em fase de recurso de apelacdo. [...] A nosso ver, inexiste
preclusdo quer para o juiz, quer para as partes, a respeito de questdes que podem, mais tarde, uma vez
constituida a prépria coisa julgada, dar origem, até, a acdo rescisoria”. Nulidades do processo e da sentenga,
p. 188.

35 Candido Dinamarco, Institui¢oes de direito processual civil, v. 1, p. 69.

36 . P, - ox .
“Segundo compreendemos, as matérias de ordem publica processuais sdo aquelas a que, em razdo do

interesse de alta relevancia publica e social que as envolve, sdo atribuidas especiais caracteristicas (cogéncia,
obrigatoriedade e império), que resultam, processualmente, na possibilidade de conhecimento de oficio pelo
juiz, na ndo-sujeicdo a preclusdo, e na implica¢do de vicio ou sangdo para a hipdtese de desrespeito.” Esta
opinido é manifestada por Eliane Proscurcin Quintella, que considera questdes de ordem publica as condigdes
da acdo, os pressupostos processuais, as garantias constitucionais e os deveres dos sujeitos e participantes do
processo. Matéria de ordem piiblica no dmbito do processo civil, p. 83. Daniel Amorim Assumpg¢do Neves as
define como “aquelas matérias imperativas, de ordem publica, que se situam, portanto, acima do interesse das
partes e localizam-se, na verdade, no campo do interesse da propria prestagao jurisdicional”. Preclusées para
o juiz, p. 232.
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2
ORDEM PUBLICA E DIREITO MATERIAL

2.1 Autonomia da vontade, direitos disponiveis e sua limitacdo pela ordem
publica — 2.2 Ordem publica e os direitos indisponiveis — 2.3 Aplicag¢do
imediata das leis de ordem ptblica — 2.4 O alargamento do campo de
atuacdo da ordem publica de direito material — 2.5 Hipdteses de questdes de
ordem publica de direito material — 2.6 O tratamento processual da matéria
de ordem publica de direito material: impossibilidade de alteracdo do objeto

do processo.

2.1 Autonomia da vontade, direitos disponiveis e sua limitacio pela ordem publica

Ainda hoje, a despeito dos temperamentos surgidos com a evolug@o doutrindria e
com novas figuras contratuais, € inegavel que, no dmbito das relagdes de direito privado, vige

o principio da autonomia da vontade.

De concepg¢do antiga na doutrina e na ciéncia juridica, a autonomia da vontade foi
considerada, durante muito tempo, como a base fundamental de toda a disciplina do direito
das obrigacdes, dos contratos, e ainda hoje exerce marcante influéncia no ambito do direito

. . . 37
internacional privado.

Esta ampla liberdade decorre, por sua vez, do fato de as partes estarem, naquela
situacdo particular, submetidas ao regramento de leis classificadas como dispositivas,
entendidas como aquelas que permitem aos particulares a liberdade de convencionar.” O

artigo 628 do CC, por exemplo, preceitua que “o contrato de depdsito € gratuito, exceto se

37 . . . . . NPT
Afirmava Vicente Rao que “a vontade, manifestada ou declarada, possui no universo juridico poderosa forca

criadora: € a vontade que, através de fatos disciplinados pela norma, determina a atividade juridica das
pessoas e, em particular, o nascimento, aquisi¢do, o exercicio, a modificaciio ou a extin¢do dos direitos e
correspondentes obrigagdes, acompanhando todos os momentos e todas as vicissitudes destas e daquelas”.
Ato juridico, p. 23.

¥ Goffredo Telles Jinior, Iniciacdo na ciéncia do direito, p. 144-145.
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houver convencdo em contrario, se resultante da atividade negocial ou se o depositirio a

. o 39
praticar por profissao”.

A autonomia da vontade consiste na base fundamental de outro instituto juridico,
o da liberdade de contratar. Segundo este conceito, o individuo € livre para celebrar os
negocios juridicos que quiser, para criar por seu ato de vontade uma situacdo juridica, que lhe
confira deveres ou direitos, e dentro desta sua esfera de interesses, a ninguém ¢ dado

interferir.

O campo de atuacdo desta autonomia da vontade se dé justamente no admbito de
obrigagdes que podem ser assumidas livremente, sem restricdes de ordem legal, sem
limitagdes impostas por leis imperativas. Ensina Pontes de Miranda que o principio da
liberdade de contratar consiste no poder “de liviemente assumir deveres e obrigacdes, ou de
se adquirirem, livremente, direitos, pretensdes, acdes e excec¢des oriundos de contrato; e
principio da autonomia da vontade, o da escolha, ao libito, das cldusulas contratuais”, para em
seguida ressalvar que estes principios sempre sofreram limitagdes, pela natureza cogente de

certas regras.*’

O Cédigo Civil brasileiro em vigor dispde em seu artigo 122 que “‘sdo licitas, em
geral, todas as condi¢des ndo contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre as
condicdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou o

sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes”.

Assim, decorre do direito positivo que em tudo que seja plenamente disponivel as
partes podem regular suas relacdes da forma e do modo que quiserem. O que ndo podem as
partes € estabelecer regras proprias que confrontem ou estejam em desacordo com principios

juridicos de caréter obrigatorio, contidos em leis imperativas.

39 : - N - . . .
Assim, a lei permite as partes que contratem um depdsito a titulo oneroso, em tipico exemplo de lei

dispositiva, pois ndo ordena nem proibe de maneira absoluta, mas se limita a permitir a¢cdo ou abstencio, ou a
suprir declaracdo de vontade inexistente. Da mesma forma, a regra que permite aos nubentes, antes de
celebrar o casamento, regular quanto aos bens o que lhes aprouver (CC, artigo 1.639).

0" Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, Parte geral, 4. ed., t. IIL, p. 63-64.



20

A doutrina, de modo geral, define as leis imperativas ou cogentes como aquelas
cujas disposicdes ndo podem ser afastadas ou excepcionadas pela vontade das partes, cuja
observancia € absolutamente obrigatdria, que ndo permitem estipulagdo em sentido diverso ao

. 41-42
previsto na norma.

Sob esta perspectiva, a autonomia privada das partes sujeitas ao ordenamento
brasileiro ndo poderd ser tal que, de suas combinacdes, decorra a violagdo a preceitos

considerados relevantes e indisponiveis para o Estado brasileiro.

Na verdade, mesmo a doutrina a respeito da autonomia da vontade ou da liberdade
contratual jamais negou a influéncia de determinadas normas sobre o contetido desta mesma
liberdade, mas em sua formagdo tradicional, era ainda assim bem ampla a liberdade das partes
em pactuar suas relacoes juridicas.43 Em trabalho especificamente voltado ao tema, Irineu
Strenger sustentava a prevaléncia das normas de carater supletivo, “que podem ser
indiferentemente afastadas pelas partes contratantes. Prevalece, por outro lado, a liberdade de
criar negocios atipicos”. Entretanto, ja reconhecia que ndo se permitia a determinacdo do

conteddo de alguns negdcios, impondo-se aos interessados adotar a forma tl’pica.44

Sob a vigéncia do Cédigo Civil de 1916, e antes que se cogitasse da edicdo de
normas como o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Locacdes etc., j4 se encontravam
numerosas manifestacdes a respeito da gradativa restricio a autonomia privada. Orlando
Gomes, por exemplo, ensinava que as limitacdes ao principio da autonomia da vontade
decorrem da conveniéncia de restringi-lo com o objetivo de submeter os interesses individuais

ao interesse coletivo, limitacdes que se tornam ‘“tanto mais numerosas quanto mais se

41 - . . o o~ . . ~ . .
Segundo Amilcar de Castro, referindo-se aos contratos, as disposi¢des imperativas sdo “aquelas a cujo rigor

ndo poderdo fugir as partes, como por exemplo, a imposi¢do do regime de separacdo de bens ao maior de
sessenta anos’. Direito internacional privado, v. 2, apud Irineu Strenger, Autonomia da vontade, p. 76-77.

42 . . 1 qe
Alguns autores, como Milton Sanseverino, confundem norma cogente com norma de ordem publica,

afirmando que “quanto o interesse € regulado por uma norma cogente, imperativa ou de ordem publica, vé-

se, para logo, que o interesse por ela regulado hd de ser indisponivel, porque ndo dependente, com

exclusividade, da vontade de seu titular”. O Ministério Publico e o interesse publico no processo civil, p. 93.
® 0 Cédigo Napolednico, diploma legislativo que inspirou inimeros outros, entre os quais o brasileiro, em seu
artigo 6.° dispde que “ndo podem ser derrogadas por convengdes particulares as disposi¢des atinentes a
ordem publica e aos bons costumes”. No original: On ne peau déroger, par des conventions particulieres, aux
lois qui intéressent 1 ordre public et les bonnes moeurs.

*“ Trineu Strenger, Autonomia da vontade, p. 72.
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compenetra o Estado da necessidade de intervir com o objetivo de realizar a superior justi¢a
social. Do ponto de vista técnico, ocorrem limitagcdes precisamente como efeito da

multiplicacdo das normas cogentes”.45

Segundo a licdo do Professor emérito das Arcadas, Goffredo Telles Jinior, hé leis
de imperatividade absoluta, chamadas leis impositivas ou cogentes, que sdo as que ordenam

ou proibem de maneira absoluta, em determinadas circunstancias.

A imperatividade absoluta das leis impositivas é motivada pela convic¢do de
que certas relagdes e certos estados da vida social ndo podem ser
abandonados ao arbitrio individual, sob pena de possivel prejuizo para a
ordem vigente na sociedade. Tais relagdes e estados exigem regulamentacio
taxativa, em lei, a fim de evitar que a vontade dos particulares cause
perturbagdes nocivas. As leis impositivas tutelam interesses considerados
fundamentais, tidos como enredados nos valores do bem-comum.*®

As leis imperativas, portanto, indiscutivelmente limitam e condicionam o dominio da
autonomia da vontade. No plano do direito material, representam uma limitagcdo a liberdade de

contratar, impdem restricdes as partes no que toca a disponibilidade de seus direitos.*’

Entre elas, algumas apresentam particular repercussio, revelam-se mais criticas e
importantes para o sistema, na medida em que tutelam interesses que se sobrepdem aos meros
interesses das partes daquela relacdo juridica. Tais interesses, porque envolvem aspectos
sociais, morais, econdmicos e até religiosos de uma determinada sociedade, acabam sendo
considerados de especial importancia e repercussdo. Sempre que se identifica esta relevancia

sobre determinadas relacdes juridicas, se estd diante de normas de ordem p1’1b1ica.48

45 Orlando Gomes, Transformagcées gerais do direito das obrigacdes, p. 65 ¢ ss.

% Goffredo Telles Junior entio complementa: “Este é o motivo pelo qual as leis impositivas sdo também

chamadas de leis de ordem piiblica”. Iniciacdo na ciéncia do direito, p. 154.

47 . .. .. C e . ’ RT .,
Entre os doutrinadores de direito civil, a opinido uniforme € a de que a ordem publica, apesar de “ambigua,

imprecisa e varidvel no tempo e no espaco”, significa em termos mais concretos um limite a aplicacdo de lei
e a liberdade de contratar, “por consistir em um conjunto de normas essenciais a convivéncia, que, por serem
imperativas ou cogentes, estabelecem principios indispensdveis a organizacdo estatal, sob o prisma social,
politico, econdmico e moral, seguindo os preceitos de direito”. Maria Helena Diniz, Comentdrios ao Cédigo
Civil, v. 22, p. 180.

48 . . . L . . . -
Silvio Rodrigues ensina que “norma cogente € aquela que por atender mais diretamente ao interesse geral nao

pode ser alterada pela convengdo entre os particulares. Sdo preceitos que interessam diretamente a ordem
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2.2 Ordem publica e os direitos indisponiveis

Ainda que sujeita a limitacdes, a autonomia privada possui amplo campo de
atuagdo, sempre relacionado a direitos disponiveis, isto €, que podem ser exercidos livremente

por seu titular, sem que haja norma imperativa impondo o cumprimento do preceito.

Em contrapartida, os direitos indisponiveis ndo admitem este livre exercicio. Mas
ndo se pode considerar como sindnimos os direitos indisponiveis e aqueles direitos tutelados
por leis imperativas. Ocorre um fendmeno de continéncia, pois do universo mais amplo de
direitos regulados por leis imperativas ou cogentes uma parcela menor abrange direitos
indisponiveis. A ordem publica e os direitos indisponiveis t€tm em comum o fato de
retratarem o interesse publico, e este, por sua vez, a despeito de variar conforme o tempo e
lugar, deve ser encarado como o niicleo de interesses que sdo tutelados pelo ordenamento

juridico, a partir da sua matriz constitucional.

As leis ou normas de ordem publica resumem e retratam aspectos considerados
pelo sistema juridico brasileiro como integrantes de seu nucleo essencial, compondo o
universo mais ou menos amplo dos valores éticos, sociais e culturais que a sociedade

brasileira elegeu e procura preservar.

Em relacdo ao direito brasileiro, por exemplo, atos e negécios juridicos que
envolvam direito ambiental ndo podem ser realizados sem a observincia das politicas e
normas especificas de protecio do meio ambiente, estabelecidas na legislacdo federal,
estadual ou municipal (CF, artigo 225).* Ou ainda, ndio é possivel convencionar a rentincia a
alimentos (CC, artigo 1.707), ou dispor ampla e livremente dos direitos de filiacdo,

paternidade e, de um modo geral, dos direitos de personalidade (CC, artigo 11).

publica, a organizagdo social, e que por isso o legislador ndo transige em que se suspenda sua eficicia. As
partes ndo podem, através de convencdo, ilidir a incidéncia de uma norma cogente”. Direito civil: parte geral,
v. 1, p. 16.

4 As leis em matéria ambiental mais relevantes sio a Lei 65.938/1981, que estabelece a Politica Nacional do

Meio Ambiente, o Cédigo das Aguas — Decreto 24.643/1934, o Cédigo Florestal — Lei 4.771/1965, a Lei
sobre a Politica Nacional de Recursos Hidricos — Lei 9.433/1997 e a Lei de Crimes Ambientais — Lei
9.605/1998.
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Entretanto, mesmo em relacdo aos exemplos sempre lembrados de direitos ndo
disponiveis, sobre os quais o interesse publico prevalente faca supor que ndo podem ser objeto
de qualquer disposicdo ou transac@o, cumpre ressalvar que os aspectos patrimoniais de tais
direitos indisponiveis escapam a esta indisponibilidade e podem, por exemplo, ser objeto de

solucdo arbitral.”

No universo de direitos indisponiveis haverd, em muitas situacdes, componentes
que se revelam disponiveis, e tal disponibilidade estd, no mais das vezes, atrelada a sua
expressdo econdmica, de forma que o modo de frui¢do destes direitos admite composicdo,
transacdo, e até renincia, em cada caso e individualmente considerados. Entretanto, isto ndo
significa dizer que tais direitos possam ser a priori suprimidos, justamente porque possuem

pi Sl
esta natureza de ordem publica.

Isto se aplica ao direito do trabalho, direito do consumidor, direito de familia e ao

direito penal, pois de todos estes diplomas legais, marcados pelo interesse publico que os

" Sobre a arbitrabilidade subjetiva, envolvendo empresa que tem a faléncia decretada durante o procedimento
arbitral, veja-se o seguinte julgado: “Agravo de instrumento. Faléncia. Impugnacdo judicial objetivando
habilita¢do de crédito fundamentado em sentenca arbitral. Cldusula compromisséria pactuada em contrato de
construgdo de edificio firmado entre as partes. Inadimplemento contratual gerador de resolu¢do do contrato e
formulacdo de demanda perante a Camara de Arbitragem. Posterior decretagdo da faléncia da demandada.
Interven¢do do Administrador Judicial da Massa Falida no procedimento arbitral, com alegacdo de
incompeténcia do Juizo Arbitral, em face da falta de capacidade processual da falida e indisponibilidade dos
bens da devedora, com base no artigo 25, da Lei n. 9.307/96, sustentando dever a demanda ser atraida para o
Juizo Universal da Faléncia. Prosseguimento da demanda arbitral com condenagcdo da devedora na
indenizacdo fixada pela Camara de Arbitragem. Aplicabilidade do artigo 6.°, § 1.°, da Lei n. 11.101/2005, eis
que, versando a demanda sobre quantia iliquida, o processo ndo € suspenso em virtude da faléncia da
devedora, inexistindo a ‘vis attractiva’ do art. 76, ‘caput’, devendo o procedimento arbitral prosseguir com o
administrador judicial que representara a massa falida, sob pena de nulidade. Inaplicabilidade do artigo 117 a
convengdo de arbitragem. Inexisténcia de previsdo legal de interven¢do do Ministério Publico nas demandas
arbitrais em que a massa falida seja parte, especialmente sob a éptica do veto ao artigo 4o, da Lei n.
11.101/2005, que ndo manteve norma similar ao artigo 210 do Decreto-lei n. 7.661/45. Legitimidade da
inclusdo do crédito reconhecido no Tribunal Arbitral no Quadro-Geral de Credores da falida, pelo valor
determinado no juizo arbitral, limitada a atualizacdo monetdria e os juros até a data do decreto da quebra, a
teor dos artigos 9.°, inciso II, e 124, ambos, da Lei n. 11.101/2005. Agravo parcialmente provido para ser
deferida a impugnacgdo e a habilitacdo do crédito da agravante, observados os limites acima estabelecidos”
(TJSP, Camara Especial de Faléncias e Recuperagdes Judiciais de Sdo Paulo, Agravo de Instrumento
5310204300, Des. Rel. Pereira Calgas, j. 25.06.2008).

51 . . . . A . .
Por outro lado, uma atitude absolutamente corriqueira, a de nem sequer se designar a audiéncia prevista no

artigo 331 do CPC se o litigio tem como parte a Fazenda Publica, sob o fundamento de serem os direitos em
disputa indisponiveis, revela-se equivocada. Candido Rangel Dinamarco destaca a inadequacdo desta
conduta, ao ressaltar que a Fazenda Publica quase nunca se concilia, “por aceitar comodamente o mito da
indisponibilidade de todos os direitos e interesses do Estado”. Instituicdes de direito processual civil, 2. ed.,
v. 3, p. 560.
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informa e pela existéncia de diversas regras de aplicagdo absolutamente obrigatdria, podem-se
extrair interesses e direitos estritamente patrimoniais, cujos titulares podem até mesmo

renunciar.

Um trabalhador, por exemplo, ndo pode receber mensalmente valor menor do que
o saldrio minimo, ou saldrio menor do que o respectivo piso salarial da categoria. Tais
pagamentos devem ser feitos nas datas previstas em lei (CLT, art. 459, § 1.°), sendo todas

estas regras indisponiveis, de ordem publica.

Contudo, acaso desrespeitadas estas normas, fazem surgir para o trabalhador um
direito patrimonial, de receber tais valores mais encargos. Sobre este crédito é sim possivel
que o trabalhador transacione, ou até mesmo renuncie. Este fendmeno, porém, ndo retira
daquelas normas o cardter de ordem publica, mesmo porque a infrag¢do a estas regras pode
ensejar diversas outras consequéncias juridicas ao empregador, por exemplo, a

responsabilidade criminal pela indevida apropriacdo de verbas previdencidrias.

Neste contexto, o desrespeito a normas de seguranga do trabalho, violagdo aos
direitos dos trabalhadores, justamente em fungdo da sua relevancia, podem ensejar a aplicacio
de puni¢des que transcendem a esfera de interesse da parte prejudicada. E a sociedade a

destinataria de determinadas regras, cabendo a ela fiscalizar e punir a sua desobediéncia.

A ordem publica ndo € incompativel com a disponibilidade sobre certos aspectos
do direito, nem com rentncia ou transacdo. Da mesma forma, os atos praticados em violagdo
a ordem publica ndo necessariamente importardo em nulidade absoluta, pois muitas vezes esta

solu¢do, de cominar de nulidade tais atos, ndo chega a solucionar adequadamente o problema.

Ainda no universo do direito do trabalho, imagine-se que em determinada relacio
trabalhista o empregador exija do funciondrio a realizacdo de quatro horas extras didrias. Sob
a perspectiva estrita da lei, hd um limite de duas horas didrias para o trabalho extrajornada
(CLT, artigo 59). E tratando-se de norma que pretende tutelar direitos do trabalhador e
equilibrar relagdes juridicas que sdo, por sua propria natureza, desequilibradas, é inegdvel a

natureza de ordem publica destas normas.
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Seria impensdvel cogitar que este trabalhador pudesse se opor ao trabalho
extraordindrio acima das duas horas legalmente admitidas, seja porque este comportamento
possivelmente colocaria em risco o seu emprego, seja pela perspectiva de recebimento
adicional que se abre ao funciondrio. Surge aqui, em um exemplo extraido da realidade da
vida, clara demonstragdo de que declarar a nulidade daqueles atos nao serve a absolutamente
nada, pois nio desfaz o trabalho j4 realizado, a prestacdo de servico pelo trabalhador. Pudesse
simplesmente ocorrer a declaracdo de nulidade do ato, o empregador seria beneficiado, em

prejuizo do trabalhador.

Por sua natureza de ordem publica, ndo se admite que a Administracdo delegue
sua atividade legislativa ou de Poder de Policia, ou tampouco que um governador de Estado
autorize o desmatamento de areas florestais protegidas (CF, artigo 225). Da mesma forma,
nido pode o trabalhador aceitar trabalhar sem receber saldrio. Mas uma vez constatada a
violagdo a estas normas, a consequéncia é fazer surgirem os direitos patrimoniais respectivos.
No caso de violacdo aos direitos do trabalhador, como é d&bvio, estes podem e sdo,

quotidianamente, objeto de ampla disposi¢do, perante a Justica do Trabalho.

A expressdo financeira destes direitos pode sim ser objeto de transag¢do e de
compromisso, ainda que o titular ndo possa renunciar a seus direitos, como € o caso tipico da
Administracdo Piblica.”® Alids, a Administracdo ndo pode renunciar a seus interesses (posto
que publicos, e ndo proprios), mas pode transigir, pode reconhecer a procedéncia de pleitos
dos particulares, tudo sem que se imponha a necessdria interven¢do do Poder Judicidrio.
Indisponibilidade do direito, amparada no interesse publico, ndo significa obrigatoriedade de

. - c e 1e o . - . . 53
mtervengao daJurlsdlgao, 0 que ocorre somente em sHuagoes excepcionais.

52 . . .. - L, .
Sempre que se fala em interesse juridico envolvendo a Administracdo, é comum se considerar que a sua

natureza indisponivel impede a utilizagdo da arbitragem. Porém, o fato de a Administracdo submeter seus
litigios a julgadores privados, mas sujeitos a preceitos legais, entre os quais a observancia do principio do
devido processo legal, sujeitos a um controle posterior sobre eventuais nulidades do procedimento, ndo pode
ser considerado como uma forma de renunciar a um direito, o que, de fato, ndo poderia a Administracao
fazer.

53 ~ o = N o .
Como na separacgdo e divércio, em que nio basta a parte reconhecer o direito alheio para que se consume a

separagdo ou o divércio, sendo indispensdvel a participagdo do juiz para a dissolug@o da sociedade conjugal,
ressalvada a separacdo ou divércio extrajudiciais, mas ainda assim sujeitos a intervencdo de um ente
paraestatal, o Cartdrio de Notas.
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Na realidade, o interesse publico que a Administragéo busca tutelar ndo deve ser o
seu interesse como sujeito de direito, mas o interesse da coletividade representada pela
Administrac;ﬁo.54 Neste sentido, estando ela submetida em primeiro lugar ao principio da
legalidade, pode-se afirmar que em muitas situacdes o interesse publico deve fazer com que a
Administracdo, por exemplo, reconhe¢a um desequilibrio contratual e institua os mecanismos
para o seu reequilibrio, ou que se abstenha de determinada pratica. Sempre que constatar que
sua postura é equivocada, a Administracdo nao sé pode como deve reconhecer o direito do
particular, em seu confronto, pois esta é a conduta que efetivamente contempla e obedece ao
interesse publico, e ndo o inverso.>-°

Em tema de indisponibilidade dos direitos e Administracdo Publica, é preciso
lembrar que em inimeras situacdes o Estado atua fora da sua condicao de entidade publica, na
realizacdo de suas atribui¢des exclusivas e precipuas, e figura como um particular,
comprando, vendendo, contratando servicos etc. Nestas situagdes, a legislacdo aplicavel é

aquela do direito privado, inclusive as leis dispositivas.57

O exemplo da possibilidade de a Administracdo se submeter a arbitragem e a

constata¢do de que a Justica do Trabalho convive todos os dias com diversas situacdes de

> Sobre o principio administrativo de indisponibilidade do interesse piiblico, Joaquim de Paiva Muniz pondera

que ndo podem ser objeto de arbitragem aspectos que estejam relacionados a interesse puiblico primdrio. Os
limites da arbitragem nos contratos de exploracdo e producdo de petréleo e gds natural, p. 101.

5 Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p- 49.

6 O Ministério da Previdéncia e a Advocacia Geral da Unifio editaram a Portaria Interministerial 8, de 03.06.2008,

por meio da qual instituiram o Programa de Redugdo de Demandas Judiciais do Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS). Fruto desta Portaria foi a edi¢do de simulas por parte da Advocacia-Geral da Unido (por meio da
Procuradoria-Geral Federal — PGF), objetivando orientar seus procuradores para que deixem de recorrer sobre
determinadas questdes juridicas, cuja matéria ja foi pacificada em favor dos segurados e contribuintes. A época,
divulgou-se que estas nove stimulas iriam resultar na redu¢do de quase um milhdo de processos contra o INSS por
ano. Nestes casos, houve um juizo de ponderagio entre o interesse do 6rgdo em seguir tentando reverter aqueles
julgamentos e a obrigac@o funcional de seus advogados em interpor recursos (interesse publico secunddrio), e o
interesse publico de acatamento daquelas decisdes, encerramento dos processos € economia destas etapas finais
(interesse publico primdrio). Mais um exemplo de que a nog@o de interesse nem sempre coincide, devendo sempre
prevalecer o interesse publico propriamente dito, referido na doutrina como interesse ptblico primdrio. Celso
Antdnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 58-69; Augustin Gordillo, Tratado de derecho
administrativo, p. V1/28-V1/32.

> Nestes casos, o Estado assume posigdo igual a do particular, dai por que afirma Carlos Alberto Carmona que,

se “pode contratar na Orbita privada, a consequéncia natural é a de que o Estado pode também firmar um
compromisso arbitral para decidir os litigios que possam decorrer da contratacéo”, afastando, nesta situacio
especifica, “as normas préprias dos contratos administrativos, ancoradas no direito publico”. Arbitragem e
processo, p. 45.
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violagdes a normas de ordem publica foram aqui mencionados como forma de ilustrar a

distin¢do que se deve fazer entre ordem publica e os direitos indisponiveis.

As leis de ordem publica de direito material importam, de fato, em restrigdes a
liberdade das partes, impdem padrdes de comportamento, prescrevem a nulidade dos atos
praticados em sua violacdo, mas ndo implicam absoluta indisponibilidade sobre o direito.”®
Em resumo, € equivocada a concepcdo de que a ordem publica significa indisponibilidade dos
direitos, afinal, demonstrou-se que pode haver atos de disposicio mesmo sobre normas que

possuem natureza de ordem ptblica.

2.3 Aplicacao imediata das leis de ordem publica

Outra caracteristica que se costuma atribuir as normas de ordem publica é a sua
aplicacdo imediata. O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, tem reiteradas decisdes no
sentido de aplicar desde logo as disposi¢des de determinadas normas a relagdes juridicas
constituidas antes da vigéncia da lei nova, mas que possuam efeitos que se projetam no

tempo, como € o caso das obrigacdes de trato sucessivo.

Em especial no campo do direito econdmico, a edi¢gdo de novas normas produz
efeitos imediatos, atingindo contratos em curso, impondo-se que se adaptem a esta nova lei,
como nos casos da Lei 8.170/1991, sobre reajuste de mensalidades escolares, ou da Lei
8.178/1991, que criou a TR, no contexto de plano econémico do Governo Collor.” Na base
deste entendimento ja tradicional do Superior Tribunal de Justica, estd a nocdo de que a

ordem publica interfere no principio da intangibilidade dos contratos, dai porque afirma-se

58 . . . P . . A
Para Washington de Barros Monteiro, “leis de ordem publica sio aquelas cuja observincia se torna
necessdria ao interesse geral; sdo as que interessam mais a coletividade que aos particulares. Qualquer
disposi¢do que as contrarie € fulminada de nulidade”. Curso de direito civil, v. 1, p. 10.

59 . .. . . - .
Maria Helena Diniz pondera que apesar de, teoricamente, a lei nova ndo poder alcangar o contrato efetivado

sob lei anterior, a jurisprudéncia “tem admitido que se deve aplicar a lei nova se esta for de ordem publica”, e
exemplifica com lei sobre reajustamento do valor locativo ou sobre atualizac@o de contribuicdes e beneficios
de previdéncia privada. Em especial, cita precedente do Superior Tribunal de Justica, segundo o qual “J4 se
decidiu que as leis tidas como de ordem publica sdo aplicdveis aos atos e fatos que encontram, sem ofensa ao
ato juridico perfeito’ (RSTJ v. 17, 1991)”. Comentdrios ao Codigo Civil, v. 22, p. 176.
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que “em se tratando de normas de direito econdmico, de ordem publica, sua incidéncia é

. . ~ . .. .. 60
imediata, ndo sendo de invocar-se pretenso direito adquirido”.

Sem pretensdo de desenvolver tema tdo complexo e relevante, como o da
irretroatividade das leis e o respeito ao ato juridico perfeito, convém apenas tecer breves
comentdrios a propdsito do assunto a luz da ordem publica. A despeito das opinides no
sentido de que as leis de ordem publica autorizam a aplicagdo de leis a fatos ocorridos
anteriormente a sua edi¢do, a posi¢do que se revela mais compativel com o sistema
constitucional brasileiro é a que considera impossivel a retroatividade de leis, mesmo que de

ordem piblica, atingindo direitos adquiridos.’

No sistema brasileiro, a Constituicio Federal assegura o respeito ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, entre as garantias fundamentais. A ordem
publica, como principio geral que tutela os valores fundamentais da sociedade, ndo pode ser
usada como justificativa para, justamente, violar um destes valores, positivado no artigo 5.°,

XXXVI, da CF.®

Fendmeno diverso, porém, é o da aplicagdo imediata das leis. Como sustenta

Limongi Franca, as normas de ordem publica t€m, em principio, efeito imediato, o que

60 REsp 2.595/SP, Rel. Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira, 4.* Turma, j. 28.08.1990, mencionado por José
Geraldo Brito Filomeno, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, 6. ed., p. 26.

61 Segundo Caio Mario da Silva Pereira, “costuma-se dizer que as leis de ordem piiblica sdo retroativas. Ha uma

distor¢do de principio nesta afirmativa. Quando a regra da nio-retroatividade é de mera politica legislativa,
sem fundamento constitucional, legislador, que tem o poder de votar leis retroativas, ndo encontra limites
ultralegais a sua acdo e, portanto, tem a liberdade de estatuir efeito retro-operante para a norma de ordem
publica, sob o fundamento de que esta se sobrepde ao interesse individual. Mas, quando o principio da néo-
retroatividade é dirigido ao préprio legislador, marcando os confins da atividade legislativa, é atentatéria da
Constituicdo a Lei que venha a ferir direitos adquiridos, ainda que sob inspiracdo da ordem publica”.
Institui¢oes de direito civil, 19. ed., v. 1, p. 107.

2 Neste sentido, hd precedentes tanto do STF como do STJ, tais como: RE 240.216, Rel. Min. Ellen Gracie, 1.*

Turma, j. 14.05.2002, assim ementado: “Constitui ofensa ao art. 5.°, XXXVI, da Constitui¢do Federal a
aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor em contrato celebrado anteriormente a sua edi¢do. Precedente
da Turma. Recurso extraordindrio conhecido e provido”. No STJ, REsp 51566/SP, Rel. Min. Fontes de
Alencar, 4.* Turma, j. 11.10.1994, de cuja ementa se extrai: “Compromisso de compra e venda de imével.
Perda de prestagdes pagas. Ao art. 53 do Cédigo de Defesa do Consumidor ndo nega vigéncia o aresto que
lhe recusa retroagdo. Stimula 283 do STF. Recurso especial ndo conhecido. Unanime”.
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justifica a interferéncia em contratos em andamento, mas tao somente para atingir seus efeitos

. . 63
presentes e futuros, sem alcangar os efeitos anteriores.

Em especial quanto a matéria tributaria, a jurisprudéncia costuma invocar

justamente este efeito imediato da lei para afastar as alegac¢des de retroatividade de novas
. . 64 . .. .

normas fiscais.” Quando se trata de normas que envolvem interesses sociais gerais, de grande

repercussdo, a aplicacdo imediata da norma a situacdes ou contratos em curso € a regra geral.

H4 dois exemplos que ilustram a relevancia e a complexidade do tema.

Quanto a legislac@o dos planos de saude, a discussdo sobre a aplicacdo retroativa
da Lei 9.656/1998 se resolveu em sentido negativo, em grande parte porque a propria lei
tratou de definir o modo de sua aplicacdo aos contratos anteriores, exigindo a adesdo dos
consumidores a0 novo modelo. Assim, contratos anteriores € que ndo tenham sido adaptados

. . ~ . 65
a nova lei nao estdo a ela submetidos.

Em matéria de execugdo, em virtude da edicdo da Lei 8.009/1990, que dispunha
sobre a impenhorabilidade do bem de familia, muito se discutiu a respeito da aplicacdo

imediata de lei nova aos processos em curso. A edicdo da lei foi inspirada em aspectos sociais

6 Limongi Franga admite em via excepcional que uma norma de ordem publica tenha efeito retroativo, mas

“ainda que se cuide de matéria ligada aos mais altos interesses publicos, ndo pode haver retroatividade se a
lei respectiva ndo for expressa”’. Em sua obra, invoca Pontes de Miranda, para quem as normas de ordem
publica “ndo precisam retroagir, nem ofender diretos adquiridos, para que incidam desde logo. O efeito que
se lhes reconhece € normal, o efeito no presente, o efeito imediato, pronto, inconfundivel com o efeito no
passado, o efeito retroativo que é anormal”. Comentdrios a Constitui¢do de 1934, 11, p. 136, apud R. Limongi
Franga, A irretroatividade das leis e o direito adquirido, p. 255-258. No mesmo sentido, Tavares Paes, O
direito adquirido e a ordem publica, p. 74.

64 REsp 776045/SC: Min. Mauro Campbell, j. 22.09.2009, 2.* Turma, de cuja ementa se extrai: “A orientagdo
desta Corte € no sentido de que, nos termos do § 1.° do art. 144 do CTN, as normas tributdrias processuais ou
formais tem aplicacdo imediata, ndo submetidas, portanto, ao principio da irretroatividade das leis, de forma
que a nova redagdo dada ao § 3.° do art. 11 da Lei n. 9.311/96 pela Lei n. 10.174/01 — para possibilitar a
utilizacdo das informacdes prestadas para a instaura¢do de procedimento administrativo-fiscal tendente a
verificar a existéncia de eventuais créditos tributdrios referentes a impostos e contribuicdes e para
langamento, no ambito do procedimento fiscal, do crédito tributdrio porventura existente — incide de
imediato, ainda que os créditos tributdrios sejam relativos a fato gerador ocorrido antes de entrada em vigor
desta norma. Precedentes”.

6 REsp 735.168/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, de cuja ementa se extrai: “No que concerne a aplicagio

retroativa da Lei n.° 9.656/98, hd precedente desta 3.* Turma, no sentido de que ‘As disposi¢cdes da Lei
9.656/98 s6 se aplicam aos contratos celebrados a partir de sua vigéncia, bem como para os contratos que,
celebrados anteriormente, foram adaptados para seu regime. A Lei 9.656/98 ndo retroage, entretanto, para
atingir o contrato celebrado por segurados que, no exercicio de sua liberdade de escolha, mantiveram seus

399

planos antigos sem qualquer adaptacao’”.
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e econdmicos relevantes, como forma de proteger e assegurar o direito constitucional a
moradia, evitando que os imdveis residenciais das familias brasileiras fossem atingidos por

dividas em geral.ﬁﬁ’67

A impenhorabilidade de bens ndo decorre apenas da Lei 8.009/1990. O Cédigo de
Processo Civil prevé um rol de bens que sdo absolutamente impenhordveis (artigo 649) e
outro que somente podem ser penhorados se ndo houver qualquer outro (os bens relativamente
impenhordveis, artigo 650). S@o regras estabelecidas em favor do executado, mas que
procuram preservar indiretamente valores relevantes para a sociedade em geral. O interesse
publico que orienta a selecdo dos bens impenhordveis torna a matéria, no processo de

execucdo, passivel de controle ex officio pelo magistrado.

Contudo, logo que a lei foi editada, milhares de processos de execucdo em curso,
com penhoras de bem residenciais ja realizadas, acabaram sendo atingidos pela nova
legislacdo, desconstituindo-se tais penhoras por “razdes de ordem publica”, em auténtico

efeito retroativo.

O Superior Tribunal de Justica chegou a editar a Simula 205: “A Lei n.® 8.009/90
aplica-se a penhora realizada antes da sua vigéncia”, na esteira da ampla e pacifica

. N . .. 68
jurisprudéncia que se formou naquele Tribunal a este respeito.

5 Para José Rogério Cruz e Tucci, a regra da do bem de familia é de impenhorabilidade substancial, justificada
por motivo de ordem publica, o que autoriza o Estado subtrair a acdo do exequente os bens do executado.
Aplica-se a este tema o artigo 5.° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, segundo a qual, na aplicacdo da lei, o
juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum. José Rogério Cruz e Tucci e
outros, Penhora sobre bem do fiador de locagdo, p. 13. José Roberto Bedaque também reputa a
impenhorabilidade do bem de familia como de ordem publica, podendo ser conhecida a qualquer tempo e
grau de jurisdi¢@o, até mesmo sujeita a controle de oficio. Ndo estd, portanto, limitada a alegacdo apenas pela
via dos embargos a execucgdo. Cogni¢ao e decisdes do juiz no processo executivo, p. 366.

67 Cq . . . . L .
Nesta mesma ordem de ideias, Paulo Henrique Lucon pondera que a impenhorabilidade “é conceito de

limitacdo ou de restricdo ao conceito de penhorabilidade e a norma que a disciplina pertence ao direito
material publico, pois tutela, em ultima andlise, interesses sociais relevantes. A norma é cogente, tendo
aplicacdo imediata”. Embargos a execugdo, p. 146.

68 REsp 89.927, Rel. Min. Menezes Direito, 3. Turma, j. 24.02.1997; REsp 60.828, Rel. Min. Cid Flaquer
Scartezzini, 5. Turma, j. 22.11.1995; REsp 84.715, Rel. Min. Lilton Luiz Pereira, 1.* Turma, j. 14.11.1996.
O STF adotou o mesmo entendimento, conforme R7J 154/2000, 157/321, 158/708, 164/760, citados na nota
3 ao artigo 1.° da Lei 8.009/1990. Theotonio Negrdo e José Roberto Gouvéa, Codigo de Processo Civil e
legislagcao processual em vigor, 41. ed, p. 1356.
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No entanto, é de criticar a posi¢do da jurisprudéncia. A norma, ndo obstante seu
inegavel cariter de ordem publica, ndo poderia ser aplicada para invalidar penhoras ja
realizadas, e ao se admitirem tais anulacdes, ocorreu desrespeito a garantia constitucional do
direito adquirido.”” Legislacdo federal, portanto, a pretexto de tutelar interesses relevantes,
acabou por impor a violacdo a preceitos constitucionais, o que norma nenhuma pode fazer,

nem mesmo as de ordem publica.

O tema da aplicacdo retroativa do bem de familia, em vista do seu cariter de
ordem publica, suscita ainda outra questio. E possivel cogitar sobre normas de ordem piiblica

baseadas em direitos eminentemente disponiveis?

z

A moradia é um direito de matriz constitucional, € a sociedade brasileira
reconhece o déficit habitacional, a relevancia da moradia prépria para a dignidade da pessoa
humana. Tais componentes de interesse publico inspiraram a edicdo de lei imperativa
(fundamentos tipicos da ordem publica), mas € inegdvel que os valores da moradia tutelados

pela norma néo deixam de se constituir em direitos patrimoniais.

Além do fato de o executado poder dispor deste beneficio da impenhorabilidade,
h4 ainda a circunstancia de que a impenhorabilidade tem excec¢des na propria lei, e nem todas
elas estdo amparadas em razdes de ordem publica mais relevantes do que a impenhorabilidade

em si. Exemplo tipico sdo as dividas do condominio ou de IPTU.”

Temos, portanto, uma escolha legislativa, que privilegia direitos socialmente
relevantes, mas que sdo, em esséncia, patrimoniais e portanto plenamente disponiveis. Se é

inegavel que a lei do bem de familia constitui uma norma de ordem publica, resulta entdo

% Como bem ponderou Cindido Rangel Dinamarco, sobre a jurisprudéncia que autoriza o desfazimento de
penhoras ja previamente realizadas: “Essa linha jurisprudencial faz com que o advento de uma lei subtraia a
responsabilidade civil bens que eram responsdveis a época em que a divida fora contraida. A alienagdo ou
oneracdo de bens pelo devedor nessa circunstancia, reduzindo-se ele a insolvéncia, caracteriza-se como
fraude contra credores e- se houver processo pendente ao tempo — serd uma fraude de execugdo. Isso
significa que a lei considera a existéncia de situagdes juridicas imunes a eficicia de alienacdes ou oneracdes
pelo devedor. Essas mesmas situagdes consumadas caracterizam o direito adquirido que a lei nova nao pode
transgredir”. A reforma do Cédigo de Processo Civil, p. 246.

% Marcelo Abelha também afirma que se trata de lei de ordem publica, mas ressalva que o executado pode

dispor deste beneficio, admitindo penhora sobre bem tido pela lei por impenhordvel. Manual de execugdo
civil, p. 92.
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obrigatéria a conclusdo de que a ordem publica material ndo se identifica direta e

imediatamente com direitos indisponiveis.

2.4 O alargamento do campo de atuacio da ordem piblica de direito material

A partir da evolug@o do direito contratual, e da incorporagdo ao ordenamento
juridico de novos institutos, vem perdendo espago o principio da autonomia privada (em certa
medida, apenas a nova denominag¢do do principio da autonomia da vontade), ao qual
costumava ser associada uma nog¢do de liberdade contratual muito ampla, de verdadeira

soberania da vontade da parte no contratar.

Tal liberdade, na maior parte dos casos, € hoje limitada pelos novos tipos
contratuais, marcados por contratacdes em massa e contratos de adesdo, sem possibilidade de
efetivamente discutir as bases do negdcio juridico.71 A teoria geral dos contratos, em sua
conformacdo original, era baseada em trés principios bdsicos: o principio da liberdade das
partes (ou autonomia da vontade), o principio da forca obrigatéria dos contratos (pacta sunt
servanda) e o principio da relatividade de seus efeitos. Modernamente, diante da nova
realidade das relacdes sociais, imp0s-se uma revisdo daqueles principios, que ainda vigem,
mas escudados agora por novos principios contratuais, que sdo a boa-fé objetiva, o equilibrio

A ~ .72
econdmico do contrato e sua fungéo social.

Na realidade, as bases contratuais do direito privado foram bastante modificadas
bem antes do novo Cédigo Civil, com a edi¢do do Cddigo de Defesa do Consumidor, que
relativizou o principio da intangibilidade do conteido do contrato e passou a enfatizar o
principio da sua conservagdo. Instituiu a boa-fé como principio informador das relagdes de
consumo, impds ao fornecedor o dever de cumprir suas promessas e ofertas e estabeleceu a
execucdo especifica da oferta como regra. Com isso, transformou a regra geral até entio
prevalente, de resolucdo do contrato e sua conversdo em perdas e danos, em medida

excepcional, a critério do consumidor.

"L Conforme, na doutrina alema, Dieter Schwab, Liberdade contratual e formacdo de contratos “ex vi legis”, p.

22-23.

> Claudio Luiz Bueno de Godoy, Fungdo social do contrato, p. 14-15.
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A estas restricdes a ampla liberdade de contratar convencionou-se chamar de
dirigismo contratual.” Exemplos tipicos deste cendrio sdo os contratos de trabalho e de
locacdo, em que a lei estabelece como devem ser certas cldusulas. Basta lembrar que em
certas profissdes a jornada de trabalho € limitada a seis horas didrias, e é vedada a estipulagdo
de mais de uma garantia no contrato de locacdo. Nestes contratos em particular, a autonomia
privada das partes deve ser exercida dentro daqueles limites, sendo-lhes vedado contratar de

forma diferente da prevista na lei.

O enquadramento dessas situacdes entre as questdes de ordem ptblica interfere
ndo apenas na formacdo destes contratos e relagdes juridicas — que devem ser realizadas nos
estreitos limites permitidos pela lei —, como na sua interpretacdo, a qual deve sempre
privilegiar a obtenc¢do do resultado pretendido por aquela mesma norma. E, nas hipdteses de
violagdo a tais preceitos, mediante pedido, caberd ao juiz restabelecer a situag¢do, anulando os

atos praticados em infracdo a lei e retirando-lhes qualquer eficécia.

7z

A funcdo social dos contratos, por exemplo, que é expressamente considerada
uma matéria de ordem publica pelo artigo 2.035, pardgrafo tnico, do CC, é fendmeno juridico
que interfere nos negdcios juridicos, desde a sua formulacdo, passando pela sua execucdo e
pelo seu término. Os contratos que se celebram sem atentar a sua fungdo social poderdo ser
revistos ou rescindidos, total ou parcialmente. Além desta interferéncia legal, € no plano de
eficicia dos negdcios juridicos que a sua caracterizagdo como ordem ptblica assume
relevincia maior, pois ndo se trata de mera recomendacdo ou indicac¢do opcional da lei, mas

de verdadeiro principio juridico, que deve nortear todo e qualquer contrato.

No ambito judicial, a invoca¢do da funcdo social do contrato servird de
fundamento para que o juiz da causa restabeleca a situagdo de equilibrio entre as partes,
elimine cldusulas abusivas e torne sem efeito determinados atos que tenham sido praticados

pelas partes, em violagéo a tais preceitos de ordem publica.

7 Segundo Nelson Nery Jr., “o excesso de liberalismo, manifestado pela preeminéncia do dogma da vontade

sobre tudo, cede as exigéncias da ordem publica, econdomica e social, que deve prevalecer sobre o
individualismo, funcionando como fatores limitadores da autonomia privada individual, no interesse geral da
coletividade”. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p. 509.
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2.5 Hipéteses de questdes de ordem publica no direito material

Nesta andlise preliminar sobre os contornos da ordem ptblica em relacdo ao
direito material, foi visto que esta tem por finalidade principal limitar a autonomia privada,
impor restricdes ao modo de ser de certas relagdes juridicas, fora do ambito judicial. Tais
relacdes sdo disciplinadas por leis imperativas (ou cogentes), de aplicacdo imediata, sendo
certo, porém, que nem todas as leis imperativas comportam regras dotadas da repercussao e

. . L, . . PO 74
do interesse mais geral, proprio das leis de ordem publica.

Efetivamente, leis imperativas e ordem ptblica nfo sdo conceitos iguais.75 Para
compreender esta distingdo, basta pensar em exemplos como das normas de transito ou que
dispdem sobre horarios de bancos. Sao leis de aplicacdo geral e absolutamente obrigatdria,
que ndo permitem qualquer exce¢do, mas, obviamente, nio se revestem de repercussao maior,

ndo trazem em si a nocdo de interesse publico que € insita a toda norma de ordem p1’1blica.76

Cumpre agora examinar, ainda que brevemente, as hipdteses de normas de ordem
publica, extraidas de referéncias na doutrina e na jurisprudéncia. Entre outros exemplos, sdo
preceitos de ordem piublica as regras que se referem as bases econdmicas e sociais da vida

social, as regras de organizacio e utiliza¢io da propriedade, protecdo a personalidade,’” regras

74 . L, . . .. . - . .
Clovis Bevildqua, ainda antes, afirmava que a lei as vezes se impde como preceito rigoroso, submetendo ao

seu império a vontade dos particulares. Nestas situagdes, sdo “de ordem publica, leis rigorosamente
obrigatodrias, leis coativas”. Ensinava ainda que “As [leis] de ordem publica, umas vezes, referem-se as bases
econdmicas ou politicas da vida social, como as de organizag¢@o da propriedade e as constitucionais; outras
vezes, sdo protetoras do individuo no grémio social, como as de capacidade”, para entdo concluir que “leis de
ordem publica sdo as que em um Estado, estabelecem os principios cuja manutencido se considera
indispensdvel a organizacdo da vida social, segundo os preceitos do direito”. Teoria geral do direito civil, p.
11-12.

> Carmem Tibtrcio pondera que a doutrina distingue, dentro do conceito de ordem piiblica, gradacdes ou

graus. “De forma simples, é de primeiro grau a ordem pitiblica de ambito fundamentalmente interno. Isto €, as
regras e principios do ordenamento juridico nacional, considerados imperativos e que ndo podem ser
afastados pela vontade das partes. Vale dizer, no plano interno, a ordem publica se confunde com o conceito
e leis imperativas.” A ordem publica na homologacdo de sentengas estrangeiras, p. 210.

7 Os exemplos sio de Arnoldo Wald, Homologacio de sentenca arbitral estrangeira. SEC 802, Jurisprudéncia

comentada, p. 206. Karl-Heinz Bockstiegel, a propdsito da necessdria distingdo entre leis imperativas e de
ordem publica, afirma: “In most national legal systems public Law will typically be mandatory, but, by no
means also thereby automatically part of and reach the level of public law which do not reflect fundamental
principles, but are only mandatory for reasons of legal efficiency”. Public policy as a limit to arbitration and
its enforcement, p. 166.

" Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p- 69.
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sobre a previsdo de cldusulas de exclusdo de responsabilidade em contrato de consumo e

normas que proibam a utilizagdo de provas ilicitas.

No ambito do direito material € também comum atribuir a natureza de matéria de

ordem publica a diplomas legais inteiros, ou conjuntos de normas e principios de

determinados ramos do direito.”® Nesta situagdo encontram-se as normas que tratam do direito

do consumidor, do direito ambiental, do sistema financeiro de habitacdo, direito de familia,

protecdo a mulher, entre outros.”

Candido Rangel Dinamarco, por exemplo, afirma, inicialmente a respeito do

direito de familia, que suas relacdes sdo

[...] de modo geral regidas por fundamentos de ordem publica relacionados
com as repercussodes que os resultados do processo podem projetar na propria
estrutura da sociedade. Assim s@o também as rela¢cdes de massa, envolvendo
comunidades ou grupos mais ou menos amplos, o que também tem por
consequéncia as repercussdes erga omnes ou ao menos ultra partes daquilo
que vier a ser julgado — como sucede nas causas relacionadas com o meio-
ambiente, valores culturais ou histéricos, consumidores (CDC, art. 103) etc.®

Da mesma forma, ha no Cédigo Civil e em outros diplomas legais normas que

expressamente se referem & ordem publica, além de tantas outras que, por sua natureza,

78

79

80

O préprio Cédigo Civil ndo se estrutura apenas na concep¢cdo de que normas especificas possam ter a
natureza de ordem publica, mas admite a existéncia de leis inteiras de ordem publica. Por exemplo, ao tratar
do contrato de prestagdo de servigo, o artigo 606 dispde: Se o servico for prestado por quem ndo possua titulo
de habilita¢@o, ou nido satisfaga requisitos outros estabelecidos em lei, ndo poderd quem os prestou cobrar a
retribui¢do normalmente correspondente ao trabalho executado. Mas se deste resultar beneficio para a outra
parte, o juiz atribuird a quem o prestou uma compensacao razodvel, desde que tenha agido com boa-fé.

Paragrafo tnico. Ndo se aplica a segunda parte deste artigo, quando a proibi¢do da prestagdo de servico
resultar de lei de ordem publica.

O julgado a seguir adota esta mesma linha, mas confunde a imperatividade das normas (sobre o processo dos
Juizados Especiais) com a ordem publica: Juizado — Rito — Ordem Publica. No Juizado o rigor do formalismo
€ muito menor do que o previsto para o sistema comum. Mas, ndo obstante tenha o legislador afrouxado as
exigéncias formais em relacdo as que existem no sistema comum, isso nio significa que possa o juiz se
descuidar do respeito ao direito das partes, principalmente no que concerne ao contraditdrio e a ampla defesa,
e sua op¢do por estar ou ndo representado por advogado. O rito do juizado é o sumarissimo, determinando,
apds o recebimento da inicial, a designag@o da audiéncia de concilia¢do, em razdo dos principios contidos no
art. 2.°, da determinacdo exposta no art. 13 e do momento da contestacdo, art. 30, quando da realizacdo da
audiéncia de instrucdo. O rito é de ordem publica (1.* Turma Recursal/Ipatinga, Rec. 0313.05.217.716-2, Rel.
Carlos Roberto de Faria, j. 27.04.2007, Boletim n. 99 do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.
Jurisprudéncia das Turmas Recursais. Recursos Civeis).

Candido Rangel Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, 2. ed., v. 3, p. 52-53.
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efetivamente assumem tal cardter, pois denotam interesse publico. As regras envolvendo
direito de familia sdo exemplo classico.?' O ja mencionado artigo 2.035, pardgrafo dnico, do
CC, dispde que nenhuma norma pode contrariar preceitos de ordem publica daquele Cdédigo,
em especial as que tratam da fun¢fo social da propriedade e dos contratos. Assim, no plano

legislativo tais institutos foram algados a condicdo de normas de ordem publica.

Nesta mesma situacdo podem ser consideradas as normas sobre decadéncia legal
(CC, artigo 210),82 ou das nulidades absolutas.®>-3* A simulacdo, como causa de nulidade do
negocio juridico, é outro exemplo. Na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, a simulacgdo
configurava nulidade relativa, ou simples causa de anulabilidade, exigindo alegacdo pelo
interessado e prova do prejuizo (artigo 152, CC/1916, artigo 177, CC/2002). O Cédigo Civil
de 2002 passou a tratar a simulagdo como vicio social, “demonstrando o reconhecimento, pelo
legislador, de que os maleficios do ato simulado s@o de tal monta que rompem as barreiras
individuais dos participantes do ato, ou negécio juridico”.® Como as demais causas de
nulidade, a simulag@o pode ser pronunciada de oficio, ndo € suscetivel de confirmacdo nem

convalesce pelo decurso do tempo (CC, artigos 168 e 169).

Em julgamento que tinha como objeto a homologacdo de uma sentenca arbitral
estrangeira, contestada pelo requerido sob a alegac@o de violagdo a ordem publica brasileira, o

Superior Tribunal de Justi¢a elencou o rol de matérias que consistiriam as “leis de ordem

81 4 . . o L
Vale lembrar, porém, que apesar de os alimentos ndo serem passiveis de rendncia, a demonstrar a

importancia que o sistema atribui a este direito, sem divida integrante das matérias de ordem publica, o
Cédigo Civil estabelece que a pretensdo de receber prestacdes alimentares prescreve em dois anos, o que
também demonstra que mesmo as normas que retratam valores relevantes da sociedade brasileira podem
sofrer algum tipo de mitigacdo, e a expressdo econdmica destes direitos indisponiveis é sim passivel de
rentincia e disposigdo.
82 Cédigo Civil. “Artigo 210. Deve o juiz, de oficio, conhecer da decadéncia, quando estabelecida por lei.”
Ha, porém, outra modalidade de decadéncia, dita convencional, que ndo decorre de lei, dai porque perde a
condi¢do de interesse publico, s6 podendo ser conhecida por provocacdo da parte. “Artigo 211. Se a
decadéncia for convencional, a parte a quem aproveita pode alegd-la em qualquer grau de jurisdi¢do, mas o
juiz ndo pode suprir a alegacdo”.

8 Clovis Bevildqua, Teoria geral do direito civil, p. 281.

84 Cédigo Civil. “Artigo 168, pardgrafo tinico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer

do negdcio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, ndo lhe sendo permitido supri-las, ainda que
a requerimento das partes.”

85 . - . . .. ~ ..
Cleanto Guimardes Siqueira, A defesa no processo civil: as exce¢des substanciais no processo de

conhecimento, p. 302.
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publica”, a saber (i) as constitucionais; (ii) as administrativas; (iii) as processuais; (iv) as
penais; (v) as de organizacdo judicidria; (vi) as fiscais; (vii) as de policia; (viii) as que
protegem os incapazes, (ix) as que tratam da organizacio de familia, (x) as que estabelecem
condicdes e formalidades para certos atos; (xi) as de organizacdo econOmica (atinentes aos

Z N . .. . 86
saldrios; a moeda; ao regime de bem); e (xii) a fraude a lei.

Além da relevancia da decisdo pelo fato de ter corretamente considerado que a
exce¢do de contrato ndo cumprido ndo configura matéria de ordem publica, o acérdio
unanime da Corte Especial, relatado pelo Ministro José Delgado, é importante porque se
dispde a elencar o rol das leis de ordem publica, e o faz a partir da licdo extraida de obra da
civilista Maria Helena Diniz.*” Como se viu, este rol abrange matérias de natureza processual,

constitucional, administrativa, comercial etc.

Isto ndo significa, contudo, que todas as normas constitucionais, ou processuais,
ou penais, ou de qualquer tipo, sejam de ordem publica, mas apenas que os preceitos de
ordem publica estdo relacionados aqueles tipos de normas. Outra proposta de classificacio foi
dada por Serpa Lopes, para quem hd quatro grupos de normas de ordem publica, conforme os
valores que tais normas pretendem tutelar, e que sdo os de organizagdo social, de organizacio

politica, de organizag¢do econdmica e de organizacao moral ®®

Niao sdo todas as matérias indicadas no rol proposto por Maria Helena Diniz, e
acolhido pelo Superior Tribunal de Justi¢a, que poderdo ser enquadradas nestes conceitos. A
rigor, dificil conceber, por exemplo, que todas as normas penais reflitam interesses coletivos,
que transcendem o interesse das partes. Fosse assim, seria o caso de abolir os crimes
dependentes de iniciativa privada, como s@o os de calnia, injiria e difamacao, ou ainda, toda
a disciplina legal sobre crimes de menor potencial ofensivo, que admitem transagdo penal

(tantas vezes convertida em simples indenizagdo a vitima).

8 Sentenca Estrangeira Contestada 802, Rel. Min. José Delgado, Corte Especial, j. 17.08.2005.

87 ~ . P . . . - .. ..
“Serdo leis de ordem publica as constitucionais; logo, ndo se pode falar em direito adquirido contra a

Constituicdo, as administrativas, as processuais, as penais, de organizacdo judicidria, as fiscais, as de policia,
as que protegem os incapazes, as sobre organizacdo de familia, as que estabelecem condicdes e formalidades
essenciais para certos atos etc.”. Maria Helena Diniz, Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro
interpretada, p. 413.

88 Serpa Lopes, Curso de direito civil, v. 1, p. 58.
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Nestes exemplos, hd um aspecto de disponibilidade e de interesses estritamente
das partes envolvidas que ndo se compatibiliza com a ordem publica. Inegavel, de outro lado,
que incontdveis normas de direito penal efetivamente se enquadrem nos contornos acima
delineados, mas dai a afirmar que as leis penais sdo, todas, de ordem publica, parece

improprio.

O mesmo se dd quanto aos demais exemplos ali referidos, como das normas
constitucionais, administrativas, processuais etc. Em todos estes ramos do direito poderdo ser
encontradas normas de ordem publica, e outras tantas que ndo possuem as mesmas
caracteristicas. H4 normas imperativas, mas que ndo trazem este elemento do interesse
publico, além de outras normas, meramente dispositivas. Assim como nem toda lei processual

€ de ordem publica, nem todas as normas constitucionais o sdo, ou administrativas etc.

O que determina a natureza de ordem publica ndo € o tipo de matéria tratada pela
norma, ou sua hierarquia, mas o seu contetudo especifico, que deve ser comparado aos valores

fundamentais da sociedade, em determinado tempo e lugar.®

Os elementos necessarios e presentes em todos os exemplos trazidos pela doutrina
ou pela jurisprudéncia sdo, portanto, (i) os valores que informam a norma, de interesse da
coletividade, que se revelam particularmente sensiveis, de repercussdo acima e além do mero
interesse das partes desta mesma relacao, seja por razdes de ordem social, ética, econdmica ou
cultural, e (ii) o fato de cuidarem de relacdes juridicas indisponiveis, ressalvada a expressio
meramente econdmica de tais direitos, que sdo sempre disponiveis, elementos que, somados,
compdem o espectro do “interesse publico” que vem sendo referido em diversas passagens

deste estudo.

8 Na Itdlia, por exemplo, a nulidade do negécio juridico é considerada um aspecto relevante, passivel de maior
prote¢do em vista dos interesses em disputa. Segundo Giovanni Fabrini, “se Il giudice pud (e deve) rilevare
di ufficio la nullita di um contratto — come puo e deve fare nel nostro ordinamento a norma dell” art. 1421 c.c.
— cio significa che 1’ordinamento si preoccupa dell’effetivo rispetto dei limiti posti all ‘autonomia privata”.
L’eccezione di mérito nello svolgimento del processo di cognizione. Scritti giuridici. Milao, Giuffre, 1989, v.
1, p. 333-404, p. 357, apud Heitor Vitor Mendonga Sica, O direito de defesa no processo civil brasileiro: um
estudo sobre a posi¢do do réu, p. 127, nota 140 (no prelo).
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O Codigo de Defesa do Consumidor, por exemplo, dispde em seu artigo 1.° que as
suas disposicdes sdo de ordem publica e interesse social, ou seja, sugere que todas as regras
nele contidas possuam as caracteristicas tipicas da ordem publica, que sdo o fato de revelarem
interesse publico, de se imporem como regras obrigatérias, sem possibilidade de qualquer

disponibilidade das partes a respeito da sua aplicabilidade.

Por sua vez, o artigo 51 considera nulas de pleno direito as cldusulas abusivas,
ilustrando com rol ndo taxativo, dentre as quais se pode mencionar a cldusula que importa em
perda total das prestacdes pagas por uma parte, em caso de rescisdo do contrato, ou que
contenha propaganda enganosa. Serd visto no tépico 2.6 que esta norma, a despeito da sua
enorme importancia, ndo pode ser interpretada de forma a derrogar principios processuais
igualmente relevantes, como o da inércia da jurisdicdo ou da correlacdo entre o pedido e a
sentenca. Em outras palavras, as questdes de ordem publica de direito material geram nao
poucas consequéncias no ambito das préprias relagdes de direito material, mas ndo a ponto de
se converterem em questdo de ordem ptblica de direito processual, ou de receberem idéntico

0
tratamento. *

Estes capitulos introdutérios ndo t€m a pretensdo de identificar precisamente quais
as leis de ordem publica de direito material, o que de fato é um desafio & argiicia dos
juristas,91 mas apenas a de demonstrar que as questdes de ordem publica de direito processual
diferem da ordem publica nos demais ramos do direito. Cada uma delas recebe tratamento
especifico, ndo sendo razodvel que todo o extenso rol de ordem publica que pode ser
verificado no ambito geral do ordenamento juridico brasileiro receba tratamento processual

igual ao das questdes de ordem publica tipicamente processuais, como as condi¢des da acéo e

0S pressupostos processuais.

% A propésito da ndo observincia das limitagdes impostas pela ordem piiblica, Ricardo Ramalho Almeida
afirma que “o efeito da incidéncia de disposi¢des legais mandatorias sobre certas matérias € o de tornar nulas,
por abusividade, determinadas cldusulas contratuais que visem a dificultar ou impedir a aquisi¢do pela pessoa
legalmente protegida (o consumidor, o trabalhador, o representante comercial etc.) de direitos minimos
garantidos por lei”, ressalvando, porém, que nestas situacdes, mesmo sendo afastada a possibilidade de
rendncia a tais direitos, ndo determina a lei, porém, que tais direitos, uma vez adquiridos, ndo sejam
disponiveis”. Arbitragem comercial internacional e ordem piiblica, p. 105.

91 . .. . . - . PRT 2 RN s o N
Maria Helena Diniz afirma que a delimitacdo conceitual da ordem publica “é um desafio a argiicia e a

sagacidade dos juristas, que, apesar disso, sdo unanimes no entendimento de que € reflexo da ordem juridica
vigente em dado momento, em determinada sociedade.” Lei de Introdugcdo ao Cddigo Civil brasileiro
interpretada, p. 408.
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2.6 O tratamento processual das questoes de ordem publica de direito material:

impossibilidade de alteracao do objeto do processo

As leis de ordem publica de direito material recebem, no plano do processo,
tratamento semelhante ao de qualquer outra questio de direito trazida a julgamento. Nao sdo
diferenciadas, ndo prescindem de pedido da parte, ndo podem ser invocadas fora do ambito de
julgamento do objeto litigioso. Do mesmo modo, a elas ndo se aplica a afirmag@o de que ndo
estdo sujeitas a preclusdo, ou que podem ser examinadas em qualquer tempo e grau de
jurisdi¢@o. Todas estas caracteristicas sdo préprias da ordem publica processual, que ndo se

confunde com a ordem publica de direito material, aqui examinada.

Tomemos os exemplos recorrentes, antes citados, de nulidade de cldusulas
contratuais abusivas (artigo 51 do CDC), decorrentes de relagdo de consumo, e de nulidades
do negécio juridico (artigos 166 e seguintes do CC). Tanto o Cdédigo de Defesa do
Consumidor quanto o Cédigo Civil preveem que tais questdes juridicas podem ser conhecidas
de oficio, sendo ainda que o diploma consumeirista classifica determinadas cldusulas como

nulas de pleno direito.

A nulidade de cldusulas em contratos de consumo configura matéria de ordem
publica, o que significa que as partes ndo podem celebrar negécios que contenham aqueles
contedidos vedados pela lei, que a interpretacdo destes contratos serd sempre realizada visando
o sistema de protecdo do consumidor, para afastar seus efeitos em todas as demandas judiciais
que tenham por objeto o contrato, em que se discuta justamente o cardter abusivo destas

p 2-93
mesmas cldusulas.’

2 A propésito da ndo observéncia das limitagdes impostas pela ordem piiblica, Ricardo Ramalho Almeida
afirma que “o efeito da incidéncia de disposi¢des legais mandatdrias sobre certas matérias € o de tornar nulas,
por abusividade, determinadas cldusulas contratuais que visem a dificultar ou impedir a aquisi¢do pela pessoa
legalmente protegida (o consumidor, o trabalhador, o representante comercial etc.) de direitos minimos
garantidos por lei”, ressalvando, porém, que nestas situacdes, mesmo sendo afastada a possibilidade de
rentincia a tais direitos, ndo determina a lei, porém, que tais direitos, uma vez adquiridos, ndo sejam
disponiveis”. Arbitragem comercial internacional e ordem piiblica, p. 105.

93 . : . . . )
Ao tratar da funcdo social dos contratos, Maria Helena Diniz pondera que o “Estado intervém no contrato,

nio s6 mediante a aplicac@o das normas de ordem publica, mas também com a adog¢do de revisdo judicial dos
contratos, alterando-os, estabelecendo-lhes condi¢des de execucdo, ou mesmo exonerando a parte lesada,
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Se uma acdo judicial versa sobre determinado contrato de consumo, a alegacdo de
violagdo a ordem publica pode surgir como fundamento do pedido do autor ou da defesa do
réu. Em qualquer destes casos, porque sdo fatos pertencentes a causa de pedir, poderd o juiz
aprecia-los, reconhecendo, se for o caso, a infracdo a preceitos de ordem publica, com a
consequente anulacdo do ato juridico, ou declaragdo de ineficicia dos efeitos juridicos

pretendidos pelas partes.”*

O mesmo se diga quanto a nulidade do ato juridico, que sem ddvida se enquadra
na conceituagdo de ordem publica de direito material. Os valores éticos da sociedade
brasileira repugnam que atos viciados possam produzir seus efeitos. Tome-se, por exemplo, a
invalidade prevista no artigo 166, VI, do CC, que considera nulo o ato juridico celebrado com

o0 objetivo de “fraudar lei imperativa”.

A previsdo do artigo 168, pardgrafo tnico, do CC, segundo a qual as nulidades
devem ser pronunciadas de oficio pelo juiz quando este conhecer do negdcio juridico deve ser
compatibilizada com os principios processuais e aspectos da técnica que atribuem as partes a

delimitagdo do litigio que querem submeter ao Poder Judicidrio.

Na licdo de José Roberto Bedaque, € inadmissivel que o julgador leve em
consideracdo uma matéria de ordem publica que ndo integre os limites objetivos da demanda,
para efeito de acolhimento de uma pretensdo, pois a demanda ndo comporta ampliagdo por

e e . . 95
iniciativa do juiz.

Prossegue o professor das Arcadas ponderando que € possivel a rejeicdo de um
pedido fundado em contrato, se o juiz vislumbra a existéncia de incapacidade absoluta de um

dos contratantes, mesmo que este fundamento nio seja invocado pelo réu. “Mas ndo pode

conforme as circunstincias, fundando-se em principios de boa-fé e de supremacia do interesse coletivo, no
amparo do fraco contra o forte, hipétese em que a vontade estatal substitui a vontade dos contratantes,
valendo a sentenga como se fosse declaracdo volitiva do interessado”. Maria Helena Diniz, Comentdrios ao
Codigo Civil, v. 22, p. 182-183.

o Sérgio Cruz Arenhart, Reflexdes sobre o principio da demanda, p. 592.

% José Roberto Bedaque, Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do contraditério, p. 47.
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declarar nulo esse mesmo contrato, por incapacidade absoluta, em demanda versando a

anulabilidade por vicio de vontade.”*®

No primeiro exemplo, como o contrato constitui o fundamento do pedido
formulado pelo autor, vicios deste negdcio juridico, que segundo o Cédigo Civil importam em
sua nulidade, podem ser conhecidos pelo magistrado, eis que se trata de examinar a validade

do préprio negécio que ampara e fundamenta a pretensao.

Contudo, se o objeto do processo € diverso, como no exemplo da anulabilidade do
contrato por vicio de consentimento, o magistrado decidiria fora dos limites do pedido caso
reconhecesse uma nulidade e resolvesse declarar tal contrato nulo. Haveria clara hipétese de
ampliacdo do objeto do processo por iniciativa do juiz, o que ndo € admissivel, mesmo diante
de questdes juridicas que transcendam ao interesse das partes e retratem valores da
coletividade, como € o caso das nulidades dos negécios juridicos. A protecdo que o sistema
confere a tais normas gera, por exemplo, a possibilidade de se requerer (em agdo propria, com
este objeto especifico) a declaragdo desta nulidade a qualquer tempo, eis que “o negdcio
juridico ndo é suscetivel de confirmag¢@o, nem convalesce pelo decurso do tempo” (CC, artigo

169).”"

Outro universo em que se podem verificar estas mesmas circunstancias € o direito
do trabalho. Entre os valores de organizacio social e econdmica que o ordenamento juridico
brasileiro preza e preserva certamente se encontram diversas regras relacionadas a este ramo
do direito. N@o apenas a legislacdo trabalhista, mas também a estrutura e o modo de
funcionamento da Justiga do Trabalho, procuram equilibrar uma relagdo juridica que é
naturalmente desequilibrada, e que sempre pende para o lado mais forte da relagdo. Mesmo

nestas situagdes os direitos dos trabalhadores ndo podem ser invocados ou reconhecidos pelos

% José Roberto Bedaque, Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do contraditério, p. 47.

7 Sem razio, portanto, Nelson Nery Jr., quando afirma que “no regime juridico do Cédigo de Defesa do

Consumidor, as cldusulas abusivas sdo nulas de pleno direito porque contrariam a ordem ptiblica de prote¢do
ao consumidor. Isso quer dizer que as nulidades podem ser reconhecidas a qualquer tempo e grau de
jurisdi¢do, devendo o juiz ou tribunal pronuncia-las ex officio, porque normas de ordem ptblica insuscetiveis
de preclusdo”. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto, 6. ed.,
p. 532.
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juizes trabalhistas. Apenas os pedidos constantes das a¢des judiciais podem ser objeto de

apreciacio, ndo obstante a grande quantidade de normas imperativas neste ramo do direito.

Se uma determinada Reclamacgdo Trabalhista tem como pedido a equiparagdo
salarial, ou adicional de periculosidade, ndo pode o juiz investigar possiveis outras infracdes a
direitos trabalhistas do autor, tampouco conceder pedido diverso. Se, por hipdtese, o juiz
constatar a realizacdo de horas extras acima do limite legal, mas tal indeniza¢@o nao for objeto

do pedido, ndo pode ele condenar em valor ou titulo diverso do que consta na inicial.

Isso porque o julgamento de questdes desta natureza nio prescinde da indicacdo
destas violacdes nem tampouco de pedido expresso da parte interessada. Ao contrdrio das
questdes de ordem publica de direito processual, que dizem respeito a fatores internos ao
processo e guardam relagdo com o correto exercicio da jurisdi¢do — razdo pela qual podem ser
invocadas sem prévio requerimento da parte interessada, no ambito do capitulo do pedido — a
ordem publica do direito material diz respeito ao préprio negdcio, e, como tal, fica

condicionada a provocagdo do interessado.

Nesta linha de raciocinio, acertadamente, Eduardo Parente sustenta que a nulidade
de cldusula contratual ndo pode ser declarada em litigio que ndo tenha este objeto.”® Neste
particular, ndo ha diferenca substancial entre as questdes de ordem publica e outras questdes
que possam ser invocadas como fundamento para o acolhimento ou para a rejei¢do do

pedido.”

98 L. . A - . ~
“Sucede que, ao contrario do que permeia as condigdes da aclio e 0s pressupostos processuais, a questdo

material atinente a nulidade de cldusula de um contrato, por coroldrio de normas de direito consumerista
(como no julgado exemplificado), ndo integra os fundamentos da demanda ou da defesa. Isto significa dizer
que ndo faz parte do objeto do processo. Desta forma, caso seja reconhecida pelo Tribunal alguma nulidade
material que ndo tenha integrado o petitum, haverd a ampliagdo do campo de atuag¢do do juiz tracado na
inicial.” Eduardo de Albuquerque Parente, Os recursos e as matérias de ordem publica, p. 119. Assim, ndo
cabe declaracdo ex officio da nulidade de uma cldusula, ainda que abusiva, se nem autor nem réu invocaram
tal abusividade como fundamento de suas pretensdes.

99 . N . ~ ~ ~
A mesma circunstancia pode ser ilustrada com a excecdo de compensagdo (CC, art. 368 e ss.). Se, em acdo

condenatdria, o réu se defende invocando ser titular de um crédito contra o autor, em valor até superior ao
total que lhe é demandado, o acolhimento desta alegacdo importard na improcedéncia total do pedido.
Contudo, se este mesmo réu ndo deduzir reconvengio, o reconhecimento daquele crédito superior ndo serd
revertido em seu proveito, pois ndo se pode cogitar de uma condenacdo ao autor apenas a partir da
contestacdo. Trata-se de situacdo em que o objeto do processo, sendo respeitado, implica cogni¢do do
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Esta é a dnica forma de harmonizar os preceitos de ordem publica (relevantes para
a formac@o, interpretacdo, execucdo e até a rescis@o dos negécios juridicos) com principios
processuais relevantissimos, como o da inércia da jurisdicdo e a adstricdo da sentenga ao
pedido, manifestacdo concreta do principio dispositivo, que se encontra na base do

ordenamento processual brasileiro.

Na compreensio deste tema assume enorme relevancia a concepg¢ao do objeto do
processo, que por sua vez corresponde ao pedido formulado pelo autor, eventualmente
ampliado por determinados comportamentos defensivos do réu.'” A atividade jurisdicional de
controle da regularidade do instrumento estd sempre relacionada ao objeto do processo. Em
certa medida — e a razoabilidade desta concepcdo serd objeto de questionamento nos capitulos
seguintes deste estudo —, a fun¢do jurisdicional do Estado € mais ciosa da sua prdpria
regularidade do que da obtengdo do resultado efetivamente justo, ou da adequada solugdo da

crise de direito material.

O sistema assegura e reforca a preocupagdo com que o instrumento retina todas as
condicdes de procedibilidade, que a agdo proposta tenha condi¢cdes de ser efetivamente
analisada e, consequentemente, estabelece o poder de determinar a correcdo dos defeitos deste

mesmo processo, bem como de interromper o seu ciclo, caso ndo sejam sanadas tais falhas.

Quanto ao direito material, o ordenamento processual se preocupa em atribuir ao
julgador a possibilidade de aplicar regra de direito diversa da que foi invocada, ou seja, de
qualificar juridicamente os fatos de forma diferente do que a pretendida pelas partes (iuria
novit curia). Entretanto, o ordenamento atribui as partes, e somente a elas, a prerrogativa de
deduzir ou ndo suas pretensdes em juizo (principio da inércia da jurisdi¢do), bem como a de

estabelecer a extensao desta pretense”lo.101

magistrado a respeito de matérias alegadas pelo réu, mas sem possibilidade de proferir julgamento mais
amplo ou diverso do que foi trazido pela parte.

100 -, - ~ ~ P .
Tais como a reconvengdo, acdo declaratdria incidental e pedido contraposto.

%" Segundo Francesco Carnelutti, “Il giudice il quale ponesse nella sentenza un fatto (principale) non affermato,
realizzarebbe una norma senza domanda, o, secondo la espressione della legge, pronunzierebbe su cosa non
domandata”. La prova civile, p. 22-23.
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Mas nio apenas em favor do autor se estabelecem estas restricdes. Ao réu, no
exercicio de seu direito de defesa, deve ser assegurado um grau minimo de previsibilidade
quanto ao desfecho da causa. Segundo Barbosa Moreira, “Esse elemento de previsibilidade é
absolutamente essencial para que o réu possa exercer amplamente o seu direito de defesa. Isto
se liga com a problemética relativa ao pedido. E por isso que o pedido tem de ser certo e

determinado”.

Os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério somente podem
se considerar efetivamente observados se ha delimitacdo da atividade jurisdicional, impedindo
que o 6rgdo judicial se pronuncie sobre pretensdes ndo deduzidas, ainda que baseadas em

L. L1 qe . . . .. 102
matérias de ordem publica, ou direitos indisponiveis.

Isto se relaciona também ao escopo social de pacificacdo, dai a inteligente
observacdo de Céndido Rangel Dinamarco de que o objetivo de eliminar conflitos e
insatisfacdes ¢ um dos motivos pelos quais o Estado-juiz ndo pode exercer a jurisdicdo
espontaneamente. “A tutela jurisdicional que o juiz se disporia a dar sem a iniciativa da parte
poderia ser desprovida de utilidade, na medida de sua incidéncia sobre situagdes que ndo

estivessem sendo motivo de angustias e tristezas ao possivel titular de direitos.”'"

Assim, por um lado pode-se afirmar que, para o nosso ordenamento, as questdes
de ordem publica processuais sdo sempre importantes, sdo verificadas e verificidveis em todos
0s processos, nos limites dos respectivos objetos. Por outro lado, as questdes de direito

material dependem do objeto especifico do processo, ndo sendo permitido ao julgador que

192 Barbosa Moreira, Correlagdo entre o pedido e a sentenca, p. 207-215. Completa ainda o autor, com total
acerto, que “direito ndo exercitado, ainda que indisponivel, é para o juiz de direito ndo contempldvel na
sentenca. Nenhum juiz pode acrescentar na sua sentenca uma disposicdo, uma determinacdo que nio tenha
sido incluida no pedido, a pretexto de que essa prestacdo, a qual se refere o mandamento sentencial, se
fundava num direito indisponivel. Se o autor ndo pediu, o juiz ndo pode conceder, e tampouco pode negar. A
proibi¢do de julgar fora do pedido ndo vale s6 para a decisdo favordvel, vale também para a decisdao
desfavoravel” (p. 209).

103" Candido Rangel Dinamarco, Institui¢oes de direito processual civil, v. 1, p. 128.
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inove, ou que conceda pedido diverso do que foi formulado, nem mesmo a pretexto de

. . L, . e .. . 1104
identificar e reconhecer matéria de ordem publica de direito material.

Outras matérias, que nio integrem o pedido do autor e, portanto, ndo se
enquadrem nos limites objetivos da demanda, caso fossem conhecidas espontaneamente,
acarretariam violagdo ao principio processual da adstricio ou congruéncia, previsto nos

artigos 128 e 460 do CPC.'"

Disso resulta que aplicar a ordem publica substancial mesmo sem requerimento da
parte, ainda que a matéria ndo integre o objeto do processo, equivaleria a violacdo de
principios processuais tais como a correlago, a inércia, contraditério e devido processo legal,

. ~ . Ry 106
entre outros, os quais compdem o nucleo das normas de ordem publica processual.

Significaria entdo que da aplicac@o de leis de ordem publica (de direito material)
resultaria a violacdo da ordem publica (de direito processual). Obviamente, semelhante

conclusao € insustentavel.

Também o artigo 458 pode ser invocado a este respeito, pois dispde que o juiz

poderd acolher ou rejeitar, no todo ou em parte, o pedido formulado pelo autor. Mais uma

1% Para José Roberto Bedaque, “o pedido formulado e os motivos deduzidos pelo autor representam o ambito de
atuac@o do julgador. Ndo pode ele conceder mais ou coisa diversa da pretendida, nem apresentar razdes
diferentes daquelas apresentadas. Se o fizer, dar-se-4 o fendmeno do julgamento ultra ou extra petita, o que
pode implicar nulidade da sentenca”. Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do contraditério,
p. 24-25.

195 Alids, justamente porque o principio da congruéncia limita a tutela jurisdicional aos estritos limites do pedido

que a parte fizer, Ovidio A. Baptista da Silva considera indiferente classificar as a¢des ou as sentencgas, pois a
natureza da agdo serd igual a da sentenca, se esta for procedente. A sentenca de improcedéncia tem sempre
cunho declaratério. Curso de processo civil, 4. ed., v. 1, p. 160.

106 Segundo Joaquim Felipe Spadoni, a diferenca fundamental reside em que, nas questdes de ordem publica

processuais, sua declaracdo ndo produz, “em nenhum momento, julgamento mais amplo do que o pedido,
justamente porque sdo, todas elas, fundamentos do julgamento deste mesmo pedido”. Cldusulas abusivas nas
relagdes de consumo e sua declaragdo judicial: alguns aspectos recursais, p. 598-599. O autor entdo conclui
que ndo € possivel ao tribunal declarar ex officio a nulidade de cldusula contratual, porque implica ampliacdo
do objeto do processo. O que o magistrado faz nesta situacdo é “proferir julgamento abrangente de objeto
mais amplo do que aquele delimitado pela atividade das partes” ou, em outras palavras, atribuindo bem
diverso do que foi pedido, o que é vedado, p. 598-599.
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demonstragdo, no plano do direito positivo, de que deve haver perfeita correlagao entre pedido

e sentencga, cujo dispositivo € delimitado pela pretensio do autor.'”’

Outros dois artigos do Cédigo corroboram as afirmagdes acima. O artigo 303, 1,
do CPC, segundo o qual € licito ao réu deduzir apds a contestacdo novas alegacdes quando
competir ao juiz conhecer delas de oficio, e o artigo 462, que autoriza ao juiz levar em
consideracdo fatos constitutivos, modificativos ou impeditivos capazes de influir no resultado
do julgamento.108 Tais dispositivos dizem respeito a fatos e alegacdes que, por G6bvio,
integram o pedido formulado pelo autor. Nao atribuem, porém, ao juiz o poder de conhecer de
oficio pedidos que ndo tenham sido formulados. Cuidam da ampliagdao dos fundamentos pelos
quais o pedido, tal qual formulado, pode ser concedido ou negado, mas em nenhum
dispositivo do Cddigo de Processo Civil se extrai qualquer autorizagdo para levar em
consideracdo normas juridicas e, com isso, conceder tutela maior ou diversa da que foi
requerida pelo interessado. Tais artigos ndo autorizam interpretacdo de que o objeto do
processo possa ser ampliado, mas apenas que outros aspectos, relacionados a profundidade da

_— 10
cognicio, devam ser levados em conta.'”

Por estas razdes, conhecer de oficio uma possivel violacdo & ordem publica de
direito material depende sempre da formulacdo pelo autor de pedido a este respeito, ou ainda,
nas situagdes em que o réu invoque tais preceitos como fundamento da sua defesa, em que a
discussdo travada no ambito do processo estard diretamente relacionada aquela questdo de
ordem pl’lblica.110 O mero fato de um contrato ser objeto de demanda judicial ndo permite que
toda e qualquer cldusula seja pronunciada como nula. Apenas as cldusulas que digam respeito

diretamente ao objeto litigioso € que podem ter sua eventual nulidade reconhecida pelo juiz.

197 Antonio Carlos de Araujo Cintra, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 6, p. 281.
108 ver, por todos, Ricardo de Barros Leonel, Causa de pedir e pedido: o direito superveniente.

199 Heitor Vitor Mendonga Sica ressalva, porém, que, se a matéria ndo era cognoscivel de oficio antes, ndo serd
depois s6 porque se refere a fatos supervenientes. O artigo 462, portanto, ndo tem o conddo de tornar toda e
qualquer fato superveniente cognoscivel de oficio, apenas os que j4 tinham esta qualidade mesmo antes. O
direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posicdo do réu, p. 77 e nota 14 (no prelo).

" E isto se aplica tanto em primeiro como em segundo graus. Para Gisele Santos Fernandes Gées, matéria de
objec¢do substancial, como a prescri¢do, decadéncia legal, nulidades absolutas e pagamento, podem inclusive
sdo conhecidas de oficio, mas “somente podem ser examinadas, se for no Tribunal, desde que, no dmbito da
extensdo do recurso”. Proposta de sistematizag¢do das questoes de ordem piiblica processual e substancial, p.
164.
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Isso porque, a despeito do maior interesse puiblico que se infere destas normas,
ndo quer isto dizer que todas estas normas e matérias assumem o carater processual de matéria
de ordem publica. Acaso tivessem este cardter, deveriamos admitir que recebessem um
tratamento processual diferenciado, no aspecto da iniciativa de sua propositura e cognicdo, da
preclusdo, da aptiddo para extinguir o processo, e claramente isto ndo ocorre. A propdsito, o
préprio Superior Tribunal de Justica, ao dizer que as normas do Cdédigo de Defesa do
Consumidor sdo de ordem publica e interesse social, consignou que o artigo 1° da Lei
8.078/1990 ndo faz indisponiveis os direitos outorgados ao consumidor — tanto que os

N A so . : ~ . 111
submete a decadéncia e torna prescritivels as respectivas pretensoes.

Por isso € que, a despeito de algum dissenso, prevalece a opinido segundo a qual o
juiz ou tribunal ndo podem reconhecer a nulidade de cldusulas eventualmente abusivas (CDC,

artigo 51), se elas ndo integram o objeto do processo ou do recurso.''?

Para tais questdes, ndo obstante sua relevancia e o interesse social que lhe
informa, (i) ndo se admite o conhecimento judicial espontineo, (ii) estdo sujeitas a preclusao,
(iii)) admitem transacdo ou rendncia (o que ndo ocorre com as questdes de ordem publica

processuais), (iv) sdo aplicdveis os efeitos da revelia, e tantas outras figuras processuais.

E em especial, a ordem publica de direito material ndo afeta a disciplina
processual a respeito da inércia da jurisdicdo ou do principio da demanda, tampouco a
necessidade de observéncia rigorosa e substancial do principio do contraditério e da ampla

defesa, de matriz constitucional.

" REsp 767052/RS, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 14.06.2007, 3.2 Turma, DJ 1.°.08.2007.

12 Rita Dias Nolasco, Possibilidade de reconhecimento de oficio de matéria de ordem publica no ambito dos
recursos de efeito devolutivo restrito, p. 465.
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3
ORDEM PUBLICA E ARBITRAGEM

3.1 Arbitragem como método de solugcdo de conflitos e o principio do
favorecimento da arbitragem — 3.2 Ordem publica e arbitragem — 3.3
Arbitragem nacional: 3.3.1 O controle judicial sobre as sentencas arbitrais
com fundamento na violagio a ordem publica — 3.4 Arbitragem
internacional: a violagdo a ordem publica como motivo para negar a
homologacdo de sentengas arbitrais estrangeiras: 3.4.1 A ordem publica
nacional e internacional; 3.4.2 A homologacdo das sentencgas arbitrais
estrangeiras perante o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de

Justica.

3.1 Arbitragem como método de solucao de conflitos e o principio do favorecimento da

arbitragem

Em matéria de arbitragem, nacional ou internacional, um dos seus aspectos
fundamentais pode ser definido como a busca pelo seu permanente favorecimento, no sentido
de prestigiar o instituto e restringir ao maximo a interferéncia do Poder Judicidrio. Afinal,
tratando-se de método alternativo de resolucdo de conflitos, especialmente ttil e apto a dirimir
controvérsias de maior vulto, mais complexas, cuja fungdo de decidir € atribuida a particulares
(especialistas) livremente escolhidos pelas préprias partes, seria mesmo incompreensivel que

se pudessem estabelecer meios amplos de interferéncia da jurisdig¢do estatal tradicional.

O resultado seria, com absoluta certeza, o completo descrédito deste método, que
de célere, sigiloso e especializado, se tornaria ainda mais caro, mais demorado e menos

efetivo do que a opcdo por recorrer a jurisdigdo estatal desde logo.

Em paises nos quais a arbitragem é tradicional, a comunidade juridica e de
negdcios ja estd bastante habituada com o método, e seu nivel de desenvolvimento é elevado.
No Brasil, o grande divisor de dguas foi a edicdo da Lei 9.307/1996, a partir da qual a

arbitragem passou a efetivamente evoluir, pois foi eliminada a necessidade de homologacdo
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da decisdo arbitral pelo juiz togado, regra geral até entdo, que tornava a escolha da arbitragem
absolutamente improvavel, posto que mais demorada e trabalhosa. Desde entdo, o instituto
vem se desenvolvendo com intensidade, e, ndo obstante os inimeros avancos que ainda
podem ter lugar, ja se observa entre nés a plena compreensdo de que a arbitragem deve ser
prestigiada, as decisdes arbitrais respeitadas, do que depende a interpretacdo sempre restritiva

as situacdes trazidas pela lei para que se exerca controle jurisdicional das decisdes arbitrais.

Este principio do favorecimento da arbitragem conduz ao exame das situagdes
excepcionais sempre sob o prisma da preservacdo do método alternativo de solugdo do
conflito, de respeito a vontade das partes, exercitada neste particular com base no

reconhecimento de sua ampla autonomia.' "

A génese da arbitragem reside certamente no reconhecimento da autonomia da
vontade das partes em relacdo a um universo muito grande de direitos e interesses.''* Diante
de tais situagdes, em que se reconhecem as partes plenos poderes para, por exemplo, renunciar
integralmente a seus direitos, for¢coso também admitir que possam elas optar por submeter

eventuais litigios a método alternativo, fora do controle direto do Estado.'"’

A escolha da arbitragem é apenas mais uma das diversas escolhas que as partes
podem fazer, em relacdo a uma enorme gama de situacdes. Sobre direitos disponiveis, as
partes podem optar por exercé-los ou ndo, transigir, até renunciar, mesmo tratando-se de

litigios submetidos a Jurisdicao Estatal.

13 Jean-Baptiste Racine, L’ordre public et I’arbitrage comercial internacional, p. 26, apud Ricardo Ramalho
Almeida, Arbitragem comercial internacional e ordem piiblica, p. 88. Ver também Homayoon Arfazadeh,
Ordre public et arbitrage international a l’épreuve de la mondialisation: une théorie critique des sources du
droit des relations transnationales.

114" Andrea Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, p. 785.

"> Marcel Caleb, conhecido autor francés de direito internacional, afirma que o principio da autonomia da
vontade significa que as partes podem escolher a legislacdo a qual querem submeter sua convengdo, “sob
reserva de respeitarem a ordem publica”. A lei escolhida pelas partes deve ser aplicada na integra, em suas
disposi¢des imperativas e facultativas, “salvo evidentemente abuso de direito e a ofensa a ordem publica do
foro”. Essai sur Le principe de I’ autonomie de la volonte, Paris, 1927, apud Irineu Strenger, Autonomia da
vontade, p. 75 e 79.
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No contexto da arbitragem, com mais razdo, predomina uma liberdade maior, seja
no tocante as formas e ao procedimento arbitral (pouco regulado na lei de arbitragem, que nao
prevé aplicacdo subsididria das normas do Cédigo de Processo Civil), seja no que concerne a

lei de regéncia da propria relacdo de direito material.

Em arbitragens internacionais, tal amplitude é ainda mais potencializada,
permitindo assim que este método de solucdo de conflitos se amolde a situagcdes em que a
legislacdo especifica de nenhum pais se revela adequada a regular certas relacdes juridicas, ou
situacdes em que a caracteristica transnacional das partes ou do objeto do contrato sugira a
criacdo de normas proprias, ou a adocdo de tratados internacionais, e até mesmo a observancia
aos principios gerais de direito internacional privado, o que se convencionou chamar de Lex

. 116
mercattoria.

Vé-se que em intmeras situagdes a escolha da Jurisdi¢do estatal para solucionar
determinados conflitos revela-se a pior das alternativas, sendo permitido que as partes, diante

da ampla autonomia da vontade que possuem, optem pela solugdo arbitral.

A proposito, importante ponderar que o principio da autonomia da vontade esta na
base da existéncia e do desenvolvimento da arbitragem no direito brasileiro (e estrangeiro).
Para os efeitos da arbitragem, por direta influéncia do direito internacional, a autonomia da
vontade costuma ser entendida como a autorizacdo para que as partes escolham livremente o
modo, a forma e em especial a legislagdo que pretendem ver aplicada a sua relagdo juridica. A
Lei de Arbitragem brasileira, ji em seu artigo 2.°, confere esta autonomia as partes, para que
escolham livremente as “regras de direito” que desejam empregar, aqui entendidas tanto as

regras procedimentais como as regras do direito material em litigio.

A lei de arbitragem inovou ao conceder ampla liberdade as partes, prestigiando a

autonomia da vontade. Assim,

116 < . . o . . ~
José Maria Rossani Garcez, apesar de reconhecer a dificuldade em conceituar a Lex Mercattoria, propde-se a

fazé-lo, “de modo pouco pragmatico, como composta pelos chamados principios gerais de direito, dos usos e
costumes do comércio internacional e a legislacdo dos paises bem como a multifacetada jurisprudéncia
arbitral internacional divulgada pelas instituicdes arbitrais, em questdes de interesse do comércio
internacional”. Arbitragem nacional e internacional, p. 145, nota 6.
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[...] contrariando a alternativa acolhida pela Lei de Introducdo ao Coédigo
Civil, o legislador prestigiou, no que se refere a arbitragem, o principio da
autonomia da vontade que — na visdo dos internacionalistas — caracterizaria a
possibilidade de exercerem as partes, livremente, a escolha da legislacdo a
qual queiram submeter-se, limitada tal escolha, de um lado, pela nocdo de
ordem piblica e, de outro, pelas leis imperativas.'"’

E de fato, neste contexto especifico, a limitacdo imposta pela ordem publica serve
para evitar que as partes elejam legislacdo estrangeira para reger suas relagdes, visando com
isso a obtengdo de vantagens indevidas, ou a pritica de fraudes, fugindo a aplica¢do de
normas obrigatdrias, que determinariam solucdo diversa para aquele mesmo conflito. Por isso
é que se disse, repetindo ensinamento bastante sedimentado, que a autonomia da vontade

encontra na ordem publica o seu principal limitador.'"®

Aprofundar este tema significa, portanto, buscar estabelecer o nicleo de normas
imperativas que devem ser respeitadas pelas partes, e de cuja inobservancia se possa extrair a
violagd@o a ordem piiblica. Se isto se dd no contexto de uma arbitragem nacional, por exemplo,
o universo de situacdes que se devem investigar serd amplo, e pode conduzir a anulacdo da
sentenca arbitral. Se a arbitragem for internacional, o nicleo a ser investigado relativamente a
ordem publica serd menor, mas caso constatada a ofensa a ordem piiblica a que alude o artigo

39, 11, da LA, a consequéncia serd a recusa na homologacédo de sentengas estrangeiras.

3.2 Ordem publica e arbitragem

Antes de analisar a ordem publica como fator de restri¢cdo a arbitragem (seja para
justificar a anulacdo de sentencas nacionais, seja para justificar a recusa na homologacdo de

sentencgas estrangeiras), convém esclarecer que a arbitragem convive tranquilamente com a

"7 Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p. 64.

"8 Para Ricardo Ramalho Almeida, a ordem piiblica “incide como contraponto 2 liberdade contratual, no plano
interno, e a liberdade de escolha das regras aplicdveis, no plano internacional. A liberdade proporcionada
pela autonomia da vontade, ou autonomia privada, é exercida no interior do espaco que a ela é deixado pelo
principio da prevaléncia dos interesses publicos, gerais e coletivos, sobre os interesses privados, particulares
e individuais. A nog¢do de ordem publica atua, assim, como um necessdrio freio a liberdade, em consideracdo
a interesses que tém prioridade axiolégica e normativa sobre a autonomia dos particulares”. Arbitragem
comercial internacional e ordem piiblica, p. 24.
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ordem publica, devendo ser afastada qualquer conclusdo no sentido de que, se a matéria

envolver normas ou preceitos de ordem publica, ndo pode ser submetida a arbitragem.

A origem desta confuséo estd na mistura de conceitos como a indisponibilidade de
direitos e o controle da ordem publica, como se fossem fendmenos idénticos, ou

umbilicalmente associados. No capitulo anterior, demonstrou-se que isto ndo é verdade.

z

Se é fato que tudo que € indisponivel é de ordem publica, o inverso ndo é
verdadeiro. Nem todas as matérias que se inserem na conceituagdo de ordem publica
envolvem direitos indisponiveis. Pedro Batista Martins, entre outros autores de renome,
adverte que € um engano considerar que a matéria de ordem publica ndo seja arbitravel, pois
“ao arbitro ndo € vedado decidir questdes que contemplem ordem publica, mas, tdo-somente,

conflitos que tenham por objeto direito indispom’vel”.119

Como ilustragdo, pondere-se que hd temas que interessam ao Estado ou a
Jurisdicdo e, ndo obstante, € possivel que a parte renuncie a certa posi¢do processual, ou a
direitos de que seja titular. Como ji demonstrado, a prote¢cdo ao trabalhador ndo significa em
absoluto que ndo possa ele transigir sobre créditos trabalhistas de que seja titular nem o obriga

a promover ag¢des judiciais.

A questdo fundamental a ser analisada, portanto, ndo é tanto se a arbitragem
envolve apenas questdes juridicas estritamente disponiveis, sem nenhuma influéncia de
qualquer matéria que pudesse ser considerada de ordem publica, mas a de examinar se, diante
de matérias de ordem publica, o 4rbitro a analisou devidamente, se apreciou o tema e
concluiu, fundamentadamente, pelo afastamento da norma de ordem publica naquele caso

concreto. Agindo desta forma, nenhum reparo podera ser feito a decisdo arbitral.

De outro lado, se o arbitro deixa de levar em conta preceitos de ordem publica, ou
o faz sem a devida fundamentag¢do, a decis@o arbitral padecerd do vicio de falta ou deficiéncia
de fundamentagdo, que podera determinar a anulacio da sentenca nacional (artigo 32, III, da

LA) ou a recusa na homologacdo da sentenca estrangeira, eis que este requisito € considerado

119 pedro Batista Martins, Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, p. 4.
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integrante da ordem publica nacional, na esteira dos precedentes do Supremo Tribunal Federal

e do Superior Tribunal de Justic;a.120

Neste mesmo sentido, referindo-se a demandas envolvendo o direito ambiental, a
doutrina afirma, valendo-se de precedentes da jurisprudéncia francesa (pais bastante evoluido
em matéria de arbitragem, possivelmente influenciado pelo fato de ser sede da tradicional CCI

— Camara de Comércio Internacional), que a

[...] arbitrabilidade do litigio ndo € excluida pelo simples fato de que uma
norma de ordem piiblica seja aplicdvel em relagdo ao direito litigioso. Nao &,
portanto, pelo fato de a matéria ser de ordem publica que ela ndo € arbitravel.
Os arbitros também sdo competentes, por exemplo, para decidir litigios sobre
matéria de direito comunitdrio da concorréncia. Também o sdo em matéria
ambiental, 2 condi¢do de que uma convengio arbitral tenha sido celebrada.'*'

Ademais, importante que se diga que no momento da determinacdo da arbitragem
como meio para a solucdo de eventual e futuro litigio, e mesmo considerando que as partes
podem livremente escolher a legislacio que ird regular a questdao de fundo, ndao € possivel
considerar que a simples escolha de uma lei seja causa de violacdo a ordem publica. Nas

palavras de Pedro Batista Martins,

[...] alei escolhida, ou o mero exercicio da opg¢do, ndo viola, necessdria e
antecipadamente, os bons costumes ou a ordem publica. O que pode vir a
violar tais principios é a decisdo proferida pelo arbitro com base na lei
escolhida pelas partes. A lei ndo €, de antemdo, atentatéria a ordem publica
ou aos bons costumes. Sua aplicagdo é que poderd violar esses pressupostos
de direito.'”

Além de ser perfeitamente possivel que a matéria submetida a julgamento em
processos arbitrais envolva questdes de ordem publica, ndo se deve olvidar que é dos proprios
arbitros a tarefa inicial e precipua de controlar a incidéncia e aplicacdo de leis de ordem

publica na arbitragem, como forma de assegurar a plena eficicia da sua decisdo e prevenir

120 Ver a respeito, Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p. 477-478. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica sobre homologacdo de sentengas estrangeiras em geral, ndo apenas as arbitrais, revela
porém que este tema tem sido pouco invocado. Um dos julgamentos mais recentes envolve sentenga judicial,
no qual foi recusada a homologa¢do por motivacdo insuficiente em agdo de alimentos. SEC 880-Itdlia.
Relator Ministro Fernando Gongalves, j. 18.10.2006.

2l Tomas Clay, Arbitragem e meio ambiente, p. 37.

122 pedro Batista Martins, Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, p. 46.
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ataques, seja em arbitragem nacional, seja em internacional. A doutrina nacional e estrangeira
sobre o tema da arbitragem sustenta tal posi¢do, inclusive como forma de dar credibilidade a

arbitragem internacional. 123

De fato, fala-se inclusive em principio da eficicia, justamente porque a eficicia é
a razdo de ser da arbitragem, de modo que a decisdo arbitral hd de ser executdvel, seja no
local em que foi dada, seja no local em que terd que ser eventualmente cumprida. “Ora, tal
dever implica, necessariamente, a definicdo, pelo arbitro, do que deve ser considerado como

regra de ordem ptiblica naquele pal’s”.124

3.3 Arbitragem nacional

A lei brasileira da arbitragem optou por distinguir a sentenga nacional e a
estrangeira segundo o critério do local em que a sentenca arbitral serd proferida. O artigo 10
da lei exige que o local em que serd proferido o laudo como elemento essencial do
compromisso arbitral e o artigo 34, paragrafo dnico, dispde que “considera-se sentencga

arbitral estrangeira a que tenha sido proferida fora do territdrio nacional”.

Disso decorre que, para os efeitos da lei, “pouco importa se os atos do processo
arbitral serdo praticados no Brasil ou nio (ou se serdo em parte realizados em territério

nacional, e em parte fora dele). De fato, pode ocorrer que todos os atos sejam praticados fora

'3 «Ainda que os drbitros ndo sejam guardides da ordem piiblica nem estejam investidos pelo Estado da missio
de aplicar suas regras de cumprimento obrigatdrio, deveriam, ndo obstante, ter um estimulo para fazé-lo
mesmo sobre um sentido de dever em relagdo a sobrevivéncia da arbitragem internacional como institui¢do”.
Cremades e Cairns, El arbitraje en la encrucijada entre la globalizacién y sus detractores, p. 374-379, apud
Pedro Batista Martins, Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, p. 55. Diego P. Ferndndez Arroyo ensina
que a ampliacdo da autonomia das partes traz como consequéncia que se confiem aos drbitros o controle das
questdes de ordem publica, o que representa avangco notavel para a eficidcia da arbitragem, pois uma
arbitragem sobre litigio que afete a ordem publica de um Estado ndo significa necessariamente a frustragdo
da arbitragem, na medida em que o tribunal arbitral ndo vulnere os principios de ordem publica relacionados.
Diego P. Ferndndez Arroyo, Los dilemas del estado frente al arbitraje comercial internacional, p. 111-114,
apud Pedro Batista Martins, Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, p. 55. Ver ainda, Rodrigo Garcia da
Fonseca, O principio competéncia-competéncia na arbitragem. Uma perspectiva brasileira, p. 277-303.

'2* Arnoldo Wald, Homologagdo de sentenca arbitral estrangeira. SEC 802, Jurisprudéncia comentada, p. 205.



56

do territério nacional, e ainda assim a arbitragem seja tida por brasileira: basta que a sentenga

arbitral seja aqui proferida”.125

No contexto da lei brasileira de arbitragem, relativamente as sentencas nacionais,
a observancia dos preceitos de ordem publica configura um duplo requisito. Primeiro, para a
definicdo das regras de direito que serdo aplicadas no julgamento da questdao submetida a
arbitragem, conforme dispde o artigo 2°, § 1° da lei brasileira, que permite as partes a escolha
das regras de direito aplicdveis, desde que ndo violem os bons costumes e a ordem publica. E
justamente este dispositivo que permite a doutrina especializada concluir pela ampla
possibilidade de submeter & arbitragem matérias pertinentes a ordem publica, pois “seria
desnecessdrio a lei exigir das partes — e indiretamente do arbitro — o respeito a ordem publica,
se as matérias a esta pertinentes ji estivessem, de anteméao, totalmente excluidas do dmbito da

arbitrabilidade”.'*

O segundo requisito de observancia da ordem publica se d4 em relagdo a sentenca
arbitral, que ndo pode ser dada em violagdo as normas de ordem publica, sob pena de sua
anulacdo. A lei brasileira da arbitragem traz em seu artigo 32 as hipdteses que justificam a
anulacdo da sentenca arbitral. Sdo hipéteses restritas, numerus clausus, interpretadas pela
doutrina especializada como as dnicas situagdes capazes de justificar a interferéncia do Poder

Judicidrio em relagcdo ao processo que se desenvolveu por este método alternativo.

3.3.1 O controle judicial sobre as sentencas arbitrais com fundamento na violagdo a ordem

ptblica

Apesar da diccdo legal, que fala em nulidade da sentenca arbitral, convém

ressalvar que ndo se trata propriamente de uma acdo de nulidade. Carlos Alberto Carmona

125 Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p- 204.

126 Ricardo Ramalho Almeida, Arbitragem Comercial Internacional e Ordem Piiblica, pdg. 109. Em sentido
contrdrio, afirmando que “a ordem publica — por seu cardter marcadamente indisponivel — nio pode, porém,
ser objeto de sentenca arbitral, pois ndo pode ser objeto de compromisso e se ndao o for e houver decisdo a ela
atinente, estard fora dos limites da conveng@o de arbitragem. A ordem publica, portanto, sempre serd causa de
nulidade da sentenca arbiral (Lei de Arbitragem, art. 32, I e IV)”. José Augusto Fontoura Costa e Rafaela
Lacorte Vitale Pimenta. Ordem publica na Lei n. 9.307/96, p. 205-206.
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pondera que o correto € considerar que se trata de anulabilidade, pois, até que seja cassada ou
anulada, a decis@o arbitral produzird seus efeitos, circunstancia prépria dos atos anulaveis, e
ndo dos atos nulos. A acdo que visa a atacar a sentenga arbitral €, portanto, constitutiva

. : 127
negativa, com efeitos ex nunc.

De outro lado, se contra a sentenca judicial hd a previsdo da acdo rescisdria, como
forma de desconstituir a coisa julgada que sobre ela se formou, no plano da sentencga arbitral,
s6 se pode cogitar da a¢@o anulatdria prevista no artigo 33, ndo se podendo falar de aplicagdo

conjunta ou subsididria das hipdteses da acdo rescisoria a lei de arbitragem.128

A doutrina também esclarece que o prazo de 90 dias referido no artigo 33 €
decadencial, e ndo meramente prescricional. Como decadéncia que €, implica a perda do
direito de impugnar a decisdo, por todos os fundamentos ali previstos. A excecdo é dada pelo
préprio artigo 33, § 3.°, que autoriza a tentativa de anulacdo da sentenga arbitral mediante
Impugna¢do ao Cumprimento da Sentenga, nas hipdteses do artigo 475-L. do CPC. De toda
forma, s@o hipoteses bem mais restritas do que as trazidas no artigo 32, as quais ndo podem,

em qualquer hipétese, ser deduzidas apds o prazo de 90 dias.

Ao devedor abrem-se entdo duas alternativas. A primeira, de propor acdo
anulatéria da sentencga arbitral, no prazo decadencial de 90 dias, arguindo as matérias trazidas
no artigo 32. A segunda, de opor como matéria de defesa em eventual execugdo da sentencga
arbitral as matérias do artigo 475-L. do CPC. Se a execucao tiver inicio imediatamente apds a
prolacdo da sentenca arbitral e a Impugnacdo ao Cumprimento da Sentenca puder ser
apresentada dentro dos 90 dias, entdo nesta hipétese o devedor poderd cumular as alegagGes

do artigo 32 e do artigo 475-L do CPC. Passado aquele prazo, ndo mais se poderd discutir

127 “De fato, enquanto ndo manejada, com sucesso, a demanda de que trata o artigo 33, permanece integra a
decisdo arbitral, sendo certo que, decorrido o estreito prazo decadencial de 90 dias para o ataque ao laudo
defeituoso, ndo hd mais como impugna-lo (exce¢do feita aos laudos condenatérios, eis que reservada ao
executado a possibilidade de oposi¢cdo de defesa de que trata o art. 475-L do Cédigo de Processo Civil.”
Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p. 398-399.

'28 Nesse sentido, Fldvio Yarshell explica que o controle judicial da sentenca arbitral deve se dar pela acdo

anulatdria (ou embargos ao devedor) prevista no artigo 33 da LA, e jamais pela a¢do resciséria de que trata o
artigo 485 do Codigo de Processo Civil, pois a regra especial deve prevalecer sobre a geral, devendo ser
entendida a disciplina da acdo resciséria como tal. A prova disso € o préprio prazo que se aplica para a
demanda de nulidade, que é o decadencial de 90 dias e ndo o de dois anos do artigo 485 do CPC, também
decadencial. Acdo anulatéria de julgamento arbitral e agdo resciséria, p. 96.
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qualquer alegacdo contida na lei de arbitragem, pois esta é a interpretacdo adequada ao

proprio espirito da lei e a tentativa de conferir grande carga de eficdcia a sentenca arbitral.

Por esta mesma razdo, equivocada a doutrina que considera possiveis outros
mecanismos de ataque a arbitragem, inclusive no seu curso (por exemplo, acdo de nulidade de
compromisso ou cldusula compromissdria), pois o sistema da lei impde que todos os defeitos,
seja do procedimento, sejam da prOpria sentenga, sejam objeto de um unico ataque

concentrado, pela via da a¢ao de anulacdo do artigo 32.1%

Séo oito as hipdteses de anulagdo da sentencga arbitral, adiante resumidas: (i) se for
nulo o compromisso, (ii) proferida por quem ndo podia ser arbitro, (iii) proferida sem os
requisitos do artigo 26 da Lei (que por sua vez trata dos requisitos da sentenca arbitral, que

sao o relatdrio, a fundamentacdo, o dispositivo, e a data e local em que foi dada).

Também € anuldvel (iv) a sentenca proferida fora dos limites da convengdo de
arbitragem, (v) a que ndo decidir todo litigio submetido a arbitragem, (vi) ou aquela
comprovadamente proferida por prevaricacdo, concussdo ou corrup¢do passiva. As duas
ultimas hipoteses sdo as de (vii) desrespeito ao prazo estipulado para o julgamento e (viii)
desrespeito aos principios processuais do contraditério, da igualdade das partes, da

: - P . . 130
imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.

12 Marcus Vinicius Tenério da Costa Fernandes admite a propositura de agdo declaratdria de nulidade para que
o Poder Judicidrio analise as peculiaridades de cada caso e impeca a instauragdo do procedimento arbitral.
“Se essa situagd@o puder ser atacada antes da prolacdo da sentenca arbitral, como € o caso (do art. 32, I, da Lei
de Arbitragem), ndo ha razdo para que se guarde a prética de tal ato processual”. Anulacdo da sentengca
arbitral, p. 61. No sentido do texto, Carreira Alvim observa que: “Esses casos (do art. 32) sdo taxativos, ndo
sendo facultado as partes amplid-los além dos limites legais, como ndo podem também prever formas de
impugnagdo de sentencga, em sede judicial, além da acdo de nulidade prevista pela prépria lei (art. 33, LA)”.
Tratado geral da arbitragem, p. 474.

B0 Das situacdes do artigo 32 e em especial do seu artigo 33, § 2.°, decorre que a anulag@o da sentenga arbitral

gera duas possiveis consequéncias. A primeira delas, em que o vicio € de tal natureza que impde a eliminagdo
da decisdo, sem sua substituicdo ou complementagdo por outra. Ocorre a decretag@o total da nulidade da
sentenca e, em decorréncia, do processo arbitral como um todo. Esta decisdo remeterd as partes a uma futura
acdo judicial, para submeter o mesmo conflito perante o Poder Judicidrio. Sdo as situagdes que implicam em
nulidade da convencdo de arbitragem ou do seu procedimento. Diferente ordem de consequéncias advird se a
anulacdo se der pelas demais hipéteses do artigo 32, quando entdo o 6rgdo jurisdicional apenas anula a parte
indispensdvel da sentenca arbitral (naquilo que excedeu a convencdo arbitral ou que deixou de decidir
integralmente o litigio, por exemplo) e remete ao Tribunal arbitral para que complete sua tarefa, se for o caso.



59

Questdo que se debate na doutrina é a de saber se cabe a anulag@o da sentenga por
outras hipdteses, ndo tipificadas na lei, mas que, acaso verificadas, poderiam igualmente

justificar este enquadramento na cldusula mais geral de violacdo a ordem publica.

A maior parte da doutrina considera que o rol do artigo 32 € taxativo, ndo pode ser
ampliado pelas partes. E de Ricardo Ramalho Almeida a ponderagio de que “notadamente,
inexiste qualquer dispositivo, especifico ou geral, que diga respeito & ordem piiblica material,
isto €, a questdes relacionadas ao mérito da causa”. Ndo obstante, mesmo que se considere
que ampliar as hipéteses violaria a prépria lei de arbitragem, o autor sustenta que em casos
excepcionalissimos deve-se admitir tal extensdo, em vista dos principios de acesso a justica e
de ampla defesa, entre outras garantias constitucionais relacionadas ao processo. Tal
interpretacdo, “embora contra legem, € mais conforme a Constituicdo”, e em qualquer caso, o

controle jurisdicional deve ser sempre muito excepcional e rarefeito.'?’!

De toda forma, na casuistica forense o que se observa € a tentativa de revisao das
sentencas arbitrais pelo enquadramento da situacdo concreta em algumas das hipdteses ja
contempladas na lei. Como os incisos do artigo 32 comportam preceitos com certo grau de
generalidade, as tentativas de anulagdo t€ém se valido do direito positivo, sem recorrer a

alegacdo de violacdo a preceitos de ordem publica que ndo tenham reflexo na prépria lei.

E isto se d4, em grande medida, porque, em maior ou menor grau, todas as
hipdteses do artigo 32 tém alguma relagdo com a ordem publica, ou seja, em todas as

hipdteses que autorizam a anulacdo da sentenca arbitral pode-se identificar o elemento

132

comum da protecdo a violacdo da ordem publica.”™ Mesmo nas situacdes em que nenhum

Em nenhum caso, o Judicidrio toma para si, por for¢ca da prépria acio anulatéria, a funcdo de julgar o caso.
Exerce, portanto, apenas um juizo rescindente da sentenca arbitral, sem substitui-lo.

13

Ricardo Ramalho Almeida entdo complementa seu pensamento, sugerindo possiveis limites ou contornos
para que esta revisdo possa ser feita: (i) a decisdo for juridicamente intoleravel, (ii) preceitos de ordem
publica tenham sido invocados, e decididos pelo arbitro, fundamentando a decisdo ‘de forma irracional e
ilégica’ ou de forma deficiente. No primeiro caso, padecendo do minimo de juridicidade, a sentenca arbitral
poderia ser impugnada por seu resultado ser totalmente indesejavel para a sociedade, indo frontalmente de
encontro com principios fundamentais do ordenamento juridico ou questdes de ordem publica. No segundo
caso, o arbitro faltou com seu dever de fundamentacdo, emitiu seu voto com desidia. Permite-se, assim, um
possivel enquadramento no inciso III do art. 32 da Lei de Arbitragem, por vicio na explicitacdo dos
fundamentos da decisdo. A anulacdo de sentencas arbitrais e a ordem publica, p. 267.

132 Vera respeito, Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p. 411-418.
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vicio de ordem formal ocorreu, € que o objetivo ndo declarado é a mera revisdo da decisdo em
seu conteido, as alegagcdes das partes quase sempre se vinculam a suposta violagdo dos
principios processuais, ou inexisténcia de compromisso arbitral capaz de subtrair o exame

daquela questdo ao Poder Judicidrio.

Neste tema, a jurisprudéncia brasileira tem dado mostras de perfeita sintonia com
o objetivo de preservacdo da sentenca arbitral, do favorecimento e prestigio a este método de

solu¢do de conflitos, redundando em improcedéncia a maior parte dos pedidos anulatérios.'*

H4, de um lado, a percepc¢do da necessidade de favorecimento da arbitragem, a
partir de interpretagdo um tanto restritiva quanto ao enquadramento das situacdes concretas
nas excecdes da lei ou na cldusula geral de observancia da ordem publica. De outro lado,
impde-se a anulacdo das decisdes que, por exemplo, envolvam litigio que ndo foi
efetivamente submetido a este método de solucdo de conflitos, ou de decisdo que, nio
obstante a validade do compromisso arbitral, tenha abrangido tépicos ndo incluidos naquele
compromisso, ou ainda que tenha infringido principios processuais extremamente sensiveis
do ordenamento, entre outras situa¢des. A violacdo a ordem publica € justamente o principio

mais geral que justifica o controle jurisdicional que se exerce sobre a sentenca arbitral.

Na doutrina alema também se reconhece que determinados motivos para a
anulacdo de sentencas arbitrais nacionais e para a recusa a homologacio de sentencas arbitrais
estrangeiras, ndo obstante sua aparente gravidade e pertinéncia com a ordem publica, s
podem ser reconhecidos se a parte os invoca. Contudo, reconhece-se, de uma forma geral, a
invocagdo do principio da ordem publica processual se hd a violagdo a principios processuais
fundamentais, como do tratamento desigual das partes ou falta de imparcialidade do 6rgao

arbitral, o que pode conduzir a recusa na homologag¢ao “independent of a party’s action”."**

33 Vide decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo no Agravo de Instrumento 1106247-0/0, j.
24.04.2007, 27.* Camara de Direito Privado, Rel. Des. Berenice Marcondes Cesar. O acdrddo analisou e
rejeitou a alegag@o de violagdo ao devido processo legal (cerceamento de defesa por indeferimento de prova
pericial).

134 Karl-Heinz Bockstiegel. “In this context, public policy remains one of the last resorts to protect what is
considered by states as their specific national sacrosanct taboos and interests. Though public policy is used
less and less in practice as barring recognition and enforcement or arbitral awards, the many concepts and
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3.4 Arbitragem internacional: A viola¢do a ordem piblica como motivo para negar a

homologacao de sentencas arbitrais estrangeiras

A disciplina legal para o reconhecimento e homologagdo de sentencas arbitrais
estrangeiras no Brasil decorre tanto da Lei de Arbitragem, editada em 1996, como do Decreto
4.311, de 23.07.2002, que ratificou a adesdo do Estado Brasileiro a Convencdo sobre o
Reconhecimento e a Execucdo de sentencas Arbitrais Estrangeiras, de Nova lorque, de

10.06.1958.'%

Em linhas gerais, as regras do artigo 39 da lei brasileira sdo substancialmente
equivalentes as hipéteses do artigo V, 1, da CNY, e esta coincidéncia ndo se deu por acaso.
Na realidade, o legislador patrio optou por adicionar a lei brasileira a mesma sistemadtica da
Convencgdo de Nova lorque, tornando sua aplicacdo certa desde logo, independentemente da

futura e incerta ratificagdo daquele tratado pelo ordenamento brasileiro.

Além de servir de inspiragdo para o diploma brasileiro, a Conven¢do de Nova

Iorque, que completou 50 anos em 2008, é também a origem de inimeros outros dispositivos

interpretations still found in practice and legal writings produce an unwarranted insecurity and lack of
predictability.” Public policy as a limit to arbitration and its enforcement, p. 169 e 173.

135 - = . ~ . . .
1. O reconhecimento e a execugdo de uma sentenca arbitral poderdo ser indeferidos, a pedido da parte contra

a qual ela é invocada, unicamente se esta fornecer, a autoridade competente onde se tenciona o
reconhecimento e a execucdo, prova de que: (a) as partes a que se refere o artigo II estavam, em
conformidade com a lei a elas aplicdvel, de algum modo incapacitadas, ou que tal acordo ndo € valido nos
termos da lei a qual as partes o submeteram, ou, na auséncia de indicagdo sobre a matéria, nos termos da lei
do pais onde a sentenca foi proferida; ou (b) a parte contra a qual a sentenga € invocada ndo recebeu
notificacdo apropriada acerca da designac@o do arbitro ou do processo de arbitragem, ou lhe foi impossivel,
por outras razdes, apresentar seus argumentos; ou (c) a sentenca se refere a uma divergéncia que ndo estd
prevista ou que nio se enquadra nos termos da cldusula de submisséo a arbitragem, ou contém decisdes
acerca de matérias que transcendem o alcance da cldusula de submisséo, contando que, se as decisdes sobre
as matérias suscetiveis de arbitragem puderem ser separadas daquelas ndo suscetiveis, a parte da sentenca que
contém decisdes sobre matérias suscetiveis de arbitragem possa ser reconhecida ou executada, ou (d) a
composi¢do da autoridade arbitral ou o procedimento ndo se deu em conformidade com o acordado entre as
partes, ou, na auséncia de tal acordo, ndo se deu em conformidade com a lei do pais em que a arbitragem
ocorreu; ou (e) a sentenga ainda ndo se tornou obrigatéria para as partes ou foi anulada ou suspensa por
autoridade competente do pais em que, ou conforme a lei do qual, a sentenga tenha sido proferida.

2. O reconhecimento e a execucdo de uma sentenga arbitral também poderdo ser recusados caso a autoridade
competente do pais no qual se pretende o reconhecimento e execugdo constatar que (a) segundo a lei daquele
pais, o objeto de divergéncia ndo é passivel de solu¢do mediante arbitragem; ou (b) o reconhecimento ou a
execucdo da sentenca seria contrario a ordem publica naquele pais.
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legais, em diversos pal’ses.13 ® Na Itdlia, por exemplo, o reconhecimento e execuc¢do de laudos
estrangeiros serdo recusados, mesmo de oficio, nas mesmas situagdes que no Brasil, caso (i)
la controversia non potesse formare oggeto di compromesso secondo la legge italiana, e (ii)

1l lodo contenga disposizioni contrarie all ‘ordine pubblico (CPC italiano, artigo 839).137138

Também quanto as sentencas estrangeiras as hipdteses de anulagdo sdo taxativas e
ndo exemplificativas, numerus clausus."* Para Pedro Batista Martins, a corte local no pode
entrar no mérito da decisdo arbitral estrangeira, ja transitada em julgado. “Sua andlise estd,
rigorosamente, adstrita as questdes formais que a lei autoriza o réu alegar ou a corte judicial,

de oficio, abordar. Nem mais, nem menos”.'*

E de um modo geral € esta a posi¢do majoritaria na doutrina, de conferir ao citado
dispositivo interpretacdo sempre restritiva. Tal elenco constitui a garantia minima e a
exigéncia maxima de requisitos a serem verificados. Garantia minima, porque o Superior
Tribunal de Justica deve analisar se nenhum deles estd presente, para concluir pela
possibilidade de homologacdo da sentenca arbitral estrangeira. Exigéncia maxima, porque
verificada a auséncia de infracdo a estes dispositivos (devidamente alegados pela parte

interessada, no caso do artigo 38, e mesmo de oficio, nas hipdteses do artigo 39), ao Superior

136 . = c . .
Paulo Borba Casella afirma, com acerto, que a Convengdo de Nova lorque € uma das mais bem sucedidas
experiéncias de uniformizacdo juridica pela via convencional, tendo j4 sido ratificada por 139 paises.
Homologacao de sentencga arbitral estrangeira anulada, p. 208, coautoria com Daniel Gruenbaum.

137 : P = . ”» P . -
Contudo, diversos paises ndo adotam a sistemdtica da CNY. “H4 paises que sequer aceitam a eficdcia de

sentengas estrangeiras, fundamentadas no principio da territorialidade, exigindo que seja proposta uma nova
lide no pais para que o Estado se pronuncie sobre a questdo e lhe confira efetividade. Paises como Holanda,
Noruega, Suécia e Dinamarca desconhecem completamente a homologacdo, recusando-a total, formal e
materialmente, considerando a sentenga estrangeira como um simples fato.” Fernanda Lucas Bessa, A
homologacdo de sentencas estrangeiras e o cardter paradoxal das normas de DIP, p. 79.

138 . .. . . . . .
Sobre a arbitragem no direito italiano, em especial o procedimento para o reconhecimento de sentengas

arbitrais estrangeiras, ver Andrea Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, p. 791-792, e Luigi Paolo
Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo, Lezioni sul processo civile, p. 146-155.

139 - . . . . - .
Arnoldo Wald e Valéria Galindez, Homologacdo de sentenca arbitral estrangeira. Contrato ndo-assinado.
Desnecessidade de concordancia expressa com a cldusula compromissoria, p. 242.

149 pedro A. Batista Martins, Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, p. 382.
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Tribunal de Justica somente é dado homologar a referida decisdo, sem perquirir outros

. c . - 141
motivos, além daqueles expressamente ali previstos.

E de fato, hda varios precedentes dos Tribunais Superiores que reafirmam a
impossibilidade de examinar o mérito das decisdes proferidas por autoridade estrangeira

(estatal ou arbitral)."**

3.4.1 Distingdo entre ordem piiblica nacional e internacional

No contexto do direito internacional privado, e ao se cogitar do instituto da ordem
publica como causa para possivel recusa a homologagao de sentengas arbitrais estrangeiras,
ndo se pode olvidar da distincdo, feita em doutrina, entre os conceitos de ordem publica

interna e ordem publica internacional.

A ordem publica interna tem aplicagdo nas relacdes desenvolvidas dentro do
préprio Estado, sujeitas a sua exclusiva jurisdi¢do. Aplica-se a um sem-nimero de situacdes, a
generalidade das pessoas e relacdes juridicas, que contratam, vendem, compram e praticam
atos dentro do proprio pais, com partes contrarias igualmente domiciliadas no Brasil, para que
produzam efeitos e sejam executados sob a égide apenas e tdo somente da legislacdo nacional.
Deste prisma o nicleo que compde a ordem publica brasileira serd necessariamente mais

amplo do que aquele abrangido pelas relacdes internacionais das quais o Brasil faca parte.

Segundo Carlos Alberto Carmona,

1 André de Albuquerque Cavalcanti Abbud, Homologagdo de sentengas arbitrais estrangeiras, p. 126. Sobre o
tema, ver também Danilo Knijnik. Reconhecimento da sentenca estrangeira e tutela da ordem publica
processual pelo juiz do foro, ou verificacdo, pelo Superior Tribunal de Justi¢a, do “modo de ser’ do processo
estrangeiro, p. 64-75.

42 Na Sentenca Contestada Estrangeira — SEC 611, j. 23.11.2006 e relatada pelo Ministro Jodo Otdvio de
Noronha, foram afastadas alegacdes supostamente formais, mas que pretendiam rever o mérito. Na SEC 760,
julgada em 19.06.2006, relatada pelo Ministro Felix Fischer, afirmou-se que o controle judicial da sentenga
arbitral estrangeira estd limitado a aspectos de ordem formal, ndo podendo ser apreciado o mérito do
arbitramento. No Supremo Tribunal Federal, os precedentes sobre a impossibilidade de exame do mérito ndo
se restringem as sentencas arbitrais, mas a qualquer sentenga estrangeira. Ver, a prop6sito, a SEC 5778/EUA,
relatada pelo Ministro Celso de Mello, e publicada na Revista de Arbitragem e Mediagdo, v. 5, p. 184.
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[...] a ordem publica internacional funciona como verdadeiro filtro de leis,
sentencas (arbitrais ou estatais) e atos em geral que devam ter eficicia no
territério nacional, impedindo tal eficicia quando ameagados relevantes
valores de justica e de moral.'*

Para que uma sentenca arbitral estrangeira possa ser homologada no Brasil é
preciso verificar se ela ndo ofende preceitos de ordem publica que o Brasil estabelece em suas
relacdes internacionais. Nao se deve examinar a questio sob a Gtica das normas cogentes que
o Pais adote em suas relacdes internas, pois estas serdo necessariamente mais amplas e

abrangentes.

No direito estrangeiro, tal distin¢cdo tem igual aplicacdo. Assim, segundo informa
André de Albuquerque Cavalcanti Abbud, na Alemanha os tribunais consideram que nem
toda violagdo a normas imperativas do direito nacional justificam a negativa em homologar

sentencas estrangeiras, o mesmo se aplicando a Suica e aos Estados Unidos.'*

Na realidade, a Convengdo de Nova lorque € a origem de tais dispositivos, que se
encontram nos diversos paises signatarios, pois seu artigo V, II, “b”, claramente prevé que
devem ser observados os preceitos de ordem publica do Estado ad quem, referindo-se ao que
a doutrina convencionou chamar de ordem publica internacional, em contraposi¢cdo a ordem

publica interna.

Nesta perspectiva, por ordem publica internacional ndo se deve entender preceitos
de direito internacional ou valores de justica e moral que sejam compartilhados pelas nacdes
(conceito que vem referido na doutrina como ordem publica transnacional, ou
verdadeiramente internacional), mas apenas o conjunto de valores e preceitos fundamentais

que um determinado pafs adote em suas relagdes internacionais.'*’ Por isso é que devemos

'3 Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p- 80.

' André de Albuquerque Cavalcanti Abbud, Homologagdo de sentengas arbitrais estrangeiras, p. 207.

45 Para Carmem Tibircio, “a ordem ptblica tem um 4mbito de aplicacdo decrescente, com uma atuagio maior
na esfera doméstica e mais restrita quando se cuida da aplicac@o da lei estrangeira, sendo que na hipdtese de
aplicac@o indireta da lei estrangeira, de que € espécie a homologacdo de sentenga estrangeira, hd uma
restricdo ainda maior. Nessa tltima hipétese, a regra serd o respeito a situacdes ja validamente constituidas
no exterior. A ordem publica impord o ndo-reconhecimento da decisdo estrangeira apenas em circunstancias
extremas, quando principios fundamentais do foro em que se pretende executar a decisdo venham a ser
gravemente violados”. A ordem publica na homologacédo de sentengas estrangeiras, p. 211.
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falar em ordem publica internacional brasileira, como o requisito a ser verificado pelo
Superior Tribunal de Justica no contexto da objecdo existente no artigo 39, II, da Lei de

Arbitragem.

Este conceito, como visto, € necessariamente mais restrito do que a ordem ptiblica
nacional, e o principio mais geral de favorecimento da arbitragem impde que seja ele o
sentido a ser adotado no contexto do reconhecimento das sentengas estrangeiras. Se para
verificar a conformag¢@o de negdcios juridicos internacionais a ordem publica se considerar
necessdria a adequacdo daquele negécio (e da arbitragem a ela relativa) a preceitos
domésticos, a conclusdo inexordvel é de que muitos dos julgamentos proferidos nesta sede

acabardo por ser invalidados, por excessivo rigor na sua verificacao.

O objetivo deve ser justamente o contrdrio, o de restringir o alcance desta
verificacdo aos limites estritamente necessarios, a fim de evitar fraudes e o predominio de
solucdes juridicas que sejam francamente contrarias ao nicleo essencial de dispositivos legais
que o Estado brasileiro pretenda preservar neste contexto de relagdes internacionais. Por isso
é que o artigo 39, II, da Lei de Arbitragem “deve ser interpretado a luz da sua norma
inspiradora, o artigo V, II, ‘b’ da Conven¢do de Nova lorque, redigido em termos idénticos

(public policy of that country)”.146

Na mesma linha de raciocinio, encontram-se numerosas outras manifestacdes,
todas preocupadas com os efeitos colaterais que uma concep¢do muito ampla deste controle
da ordem publica poderia causar ao préprio instituto da arbitragem. Alids, se a ordem publica
¢ um fendmeno que se contrapde e serve de freio para a autonomia da vontade, e se a
arbitragem tem como sua caracteristica fundamental justamente a potencializagcdo desta idéia,
bem se vé que, quanto mais temas forem considerados como inerentes a ordem publica, mais

limitado estard o campo da arbitragem.

Por isso é que se sustenta uma interpretacio restritiva sobre o que se deve

entender por matérias protegidas pela ordem publica, para que, em contraposi¢do, se amplie a

146 André de Albuquerque Cavalcanti Abbud, Homologagdo de sentengas arbitrais estrangeiras, p. 209.
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interpretacdo das matérias submetidas a esta autonomia da vontade, resultando desta equacgio

o pleno desenvolvimento da arbitragem.

E se este fendmeno se aplica no contexto da arbitragem nacional, em que a ordem
publica interna apresenta espectro bem mais amplo, para limitar a escolha das partes quanto a
legislacao aplicavel ao caso concreto, com ainda maior razao esta perspectiva limitativa deve
ser adotada no exame da ordem publica internacional, que representa um rol de matérias bem

mais restrito.

Como afirma Pedro Batista Martins,

[...] quer dizer que, se na formulagdo da lei aplicavel as regras de conflito de
lei somente devem afastar a lei de escolha das partes se esta for frontalmente
colidente com as normas fundamentais do foro, e ndo, simplesmente,
distintas, com muito maior rigor ha de se impor restri¢do mais ampla a ordem
publica no momento do pedido de reconhecimento ou execucdo de sentenca
arbitral estrangeira.'"’

Tratando-se de reconhecimento e execucdo de sentengas estrangeiras — arbitrais
ou ndo — o controle do pais ad quem deve ser mais limitado, porque sua atividade envolve, de
um lado, o respeito as regras de comércio internacional (que podem e em geral s@o diferentes
das regras internas de cada pais), respeito a uma decisdo de natureza jurisdicional transitada
em julgado (proferida por 6rgdo jurisdicional ou ente privado, como na arbitragem). De outro
lado, envolve o controle que se deve exercer para que o resultado desta decis@o ndo implique

a violacdo a preceitos fundamentais do ordenamento juridico do pal’s.148

70 autor exemplifica com restrigdes 2 ordem ptiblica impostas por decisdes envolvendo o FMI, com o
afastamento expresso de normas de ordem ptiblica, como interesses cambidrios do pais contratante, em prol
do “interesse do concerto das nagdes na estabilidade das relacdes financeiras globais”. Apontamentos sobre a
Lei de Arbitragem, p. 400.

148 [ uis Antonio Gama e Silva, adotando raciocinio semelhante ao de Goffredo Silva Teles, considera que

“ordem publica quer dizer harmonia, boa disposicdo das coisas, para alcancar um bem geral”, Este bem geral
é o que reflete interesses superiores da sociedade, decorrente de seus elementos constitutivos da sua
organizacdo juridica, social, econdmica, moral e religiosa. Assim, Gama e Silva acaba por definir ordem
publica como “o conjunto de direitos, de carater privado, cuja obediéncia o Estado impde, para que haja
harmonia entre o Estado e os individuos, e destes entre si, em salvaguarda de interesses substanciais da
sociedade”. A ordem piiblica em direito internacional privado, p. 168-169.
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No entanto, cuidando-se de relacdes internacionais, em que vige o principio da
igualdade, da cooperacdo entre os povos e do respeito mituo entre as na¢des, ndo se pode de
fato pretender que as mesmissimas regras e cautelas sejam adotadas, em comparagdo a uma

decisdo doméstica, integralmente regulada pela legislagdo brasileira.

A objecdo da ordem publica nas sentengas arbitrais estrangeiras deve, assim, se
voltar a realidade internacional do comércio e das relacdes juridicas, e ndo as particularidades
do Estado em que se buscam a homologacdo e a execucdo daquela decisdo, medida que se
impde até mesmo para que este procedimento ndo termine por prestar desservico a arbitragem

internacional e se tornar um fator de denegacdo de justic;a.149

Conclui-se, portanto, que a ordem publica internacional de um pais €
necessariamente mais tolerante que a sua ordem ptblica interna, sendo aquela somente
manejavel em situacdes mais drasticas, em que haja manifesto risco de afronta aos valores
consagrados e protegidos pela Constituicdo."”® Exemplos cldssicos sdo o de sentencas que
reconhecam efeitos aos institutos da escraviddo, serviddo, morte civil, poligamia, leis que
permitam discriminacdo racial, ou ainda, processo sem citagdo regular, violagcdo ao devido

processo legal e falta de motivacao da decisao.

A se demonstrar que o sistema brasileiro efetivamente admite esta nogdo de
ordem publica internacional, vale mencionar o precedente do Supremo Tribunal Federal no
sentido de que o sistema do juri civil, adotado pelo ordenamento americano, nao fere o
principio de ordem publica no Brasil (SEC 4415, j. 11.12.1996, Rel. Min. Francisco Resek).
Nesta mesma ordem de ideias, j4 se decidiu pela homologacdo de sentenga condenatdria
estrangeira baseada em divida de jogo, posto que ndo obstante a vedacdo do sistema

brasileiro, a divida foi contraida em pais onde os jogos de azar sdo permitidos. O aspecto da

149 Esta aplicacdo restritiva da ordem publica internacional foi definida por Priscila Knoll Aymone como a
“violacdo manifesta de uma regra de direito considerada essencial ou de um principio fundamental,
respeitando as relagdes cada vez mais internacionais, ligadas a diferentes ordens juridicas de diversos
Estados, sem relevar os valores de uma sobre as demais, de modo a impor-lhes suas prdprias regras”.
Complementa a autora afirmando que “a violagdo a ordem publica ndo pode coincidir com o ndo atendimento
a qualquer norma cogente do foro (lois de Police), mas deve ser uma violagdo manifesta, flagrante, efetiva,
concreta, ou ainda uma ‘ilicitude que salte aos olhos”, Jurisprudéncia comentada, SEC 874 do STJ, p. 225.

139 Ver ainda, Jacob Dolinger, A evolugdo da ordem piiblica no direito internacional privado.
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boa-fé e a vedacdo de se beneficiar da prdpria torpeza foram determinantes para a

homologagdo desta decisdo.”!

O universo de controle que se deve fazer a respeito de decisdes estrangeiras ndo
pode ser tal que negue a eficicia de decisdes proferidas em processo judicial absolutamente
diverso do sistema doméstico, pois isto equivaleria a pretender impor o modelo de
organizagdo judicidria e a técnica processual brasileira a uma sentenca de outro pais, o que

ndo € admissivel nem desejdvel, sob o suposto argumento de controle da ordem publica.

3.4.2 A homologacdo das sentencas arbitrais estrangeiras perante o Supremo Tribunal

Federal e o Superior Tribunal de Justica

Estabelecida a premissa do reconhecimento das matérias de ordem publica em
cardter apenas excepcional, como método para o seu correto dimensionamento, bem como a
adocdo do conceito mais restrito da ordem publica internacional, em relacdo as arbitragens
internacionais, cumpre agora analisar qual tem sido a postura adotada pelas Cortes Superiores

brasileiras a este respeito.

Até a Emenda Constitucional 45, a competéncia para o reconhecimento de
sentencgas estrangeiras era do Supremo Tribunal Federal, que por breve periodo de tempo
efetivamente examinou as sentengas arbitrais estrangeiras. A partir de 2004 a competéncia foi
transferida para o Superior Tribunal de Justica, razdo pela qual serdo analisadas decisdes dos

dois Tribunais.

De um modo geral, ha raros casos em que sentencas arbitrais estrangeiras
deixaram de ser homologadas por violacdo a ordem ptiblica, especialmente sob argumentos
faticos que ndo pudessem, de uma forma ou de outra, ser extraidos de algumas das hipdteses
do artigo 38 da LA. Nas poucas situacdes em que se reconheceu potencial violagdo a ordem

publica nacional (em sua perspectiva internacional, frise-se), uma das situagdes indicadas

51 Carta Rogatdria. Citagdo. Cobranga. Divida. Jogo. Exterior. Exequatur. Possibilidade. Nao afronta a

soberania nacional ou a ordem publica a concessdo de exequatur para citar alguém no Brasil a fim de que se
defenda em acdo de cobranca de divida de jogo contraido em Estado estrangeiro no qual tal pretensdo € licita.
AgRgna CR 3.198-US, j. 30.06.2008.
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neste artigo foi constatada, com especial énfase para alegacdes relacionadas a defeitos na
eleicdo da arbitragem como método de solugdo de litigios, ou indicag@o precisa de um 6rgao
jurisdicional, bem como por defeitos na fundamentacdo da decisdo que se pretendia

homologar.

Em todas estas situagdes, o vicio formal reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica tinha previsdo legal expressa, ndo sendo
necessdrio invocar a cldusula geral do artigo 39, II, como tnico dispositivo a amparar a

pretensdo da parte.

Especificamente em relagdo a vicios que podem ser considerados como de
“invalidade objetiva da conveng¢do de arbitragem”, vale referir o procedimento da Sentenca
Estrangeira Contestada — SEC 967, julgado em 15.02.2006. O Superior Tribunal de Justi¢a
negou a homologacdo de uma sentenca arbitral estrangeira por ndo ter ficado provado que a
parte havia aderido a convencdo de arbitragem, aspecto que configura matéria de ordem
publica, “porquanto afronta principio insculpido em nosso ordenamento juridico, que exige

aceitacdo expressa das partes por submeterem a solug@o dos conflitos surgidos nos negdcios

juridicos contratuais privados a arbitragem”.

A empresa requerida se defendeu ponderando que ndo escolheu a Camara Arbitral
em questdo, sendo ela incompetente para o julgamento do litigio, de forma que a sentencga
arbitral violara o principio da autonomia da vontade e em consequéncia ofendera a ordem
publica nacional. Na decisdo, relatada pelo Ministro José Delgado, levaram-se em
consideracdo a excepcionalidade e a importancia da rentincia a via estatal, que impde a clara
demonstragdo da vontade dos contratantes, ainda que dispensando rigores e formalidades

excessivas. '

'32 Diz ainda o acérddo: “Em que pese nio se exija, a0 menos segundo a lei nacional, uma forma solene para a
cldusula compromisséria, é essencial que o ajuste, além de escrito, surja de uma comunhdo de vontades.
Admite-se, € certo, sua convengdo mediante troca de correspondéncia, telegrama, fac-simile, ou outro modo
expresso qualquer, desde que, conforme assevera Carreira Alvim, comprovada a proposta de uma das partes e
a aceitacdo da outra”.
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Naquele caso concreto, pesou o fato de a empresa requerida ter alegado a sua
incompeténcia em todas as oportunidades que compareceu ao juizo arbitral. Foi reconhecida a
violagdo a um preceito fundamental da ordem ptblica nacional, que é a validade da
convengdo de arbitragem. Na SEC 866, julgada em 17.05.2006, relatada pelo Ministro Felix
Fischer, considerou-se que “a decisdo homologanda ofende a ordem publica nacional, uma
vez que o reconhecimento da competéncia do juizo arbitral depende da existéncia da
convengdo de arbitragem”. Também neste caso concreto, a empresa requerida alegou a

incompeténcia da corte arbitral na primeira oportunidade que teve.

Mas apenas para que se ilustre como uma questdo de ordem publica pode ser
afastada na prépria decisdo arbitral (item 3.2), basta pensar na hipétese em que a parte,
durante o processo arbitral, ndo se insurge quanto a validade da convencio, apresenta defesa,
e posteriormente se volta contra o vicio formal da falta de assinatura. Neste exemplo, a
validade da convencdo de arbitragem, clara matéria de ordem publica, serd analisada e
afastada pelos arbitros, sob o argumento de que é vedado as partes efetuarem este tipo de

reserva mental, ou violarem o principio geral do venire contra factum proprium.

Adotando as mesmas premissas, na SEC 856, julgada em 18.05.2005 e relatada
pelo Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, o Superior Tribunal de Justica deferiu o
pedido de homologacdo, pois a parte que se insurgia contra a decisdo arbitral havia
participado do processo, deduzido defesa etc., sem impugnar em nenhum momento a

existéncia de cldusula compromissoria.

A decisao constata que

[...] se a empresa tomou conhecimento da instauracdo do juizo arbitral e se
manifestou sobre o mérito da controvérsia, sem impugnar o juizo em si, ndo
me parece razodvel acatar a impugnacdo apresentada na contestagdo. Nao se
pode negar que houve o reconhecimento da cldusula arbitral.

Em seus comentdrios a esta decisdo, que veio a ser o primeiro caso de
homologa¢do de sentenca arbitral estrangeira julgado pelo Superior Tribunal de Justica,
Arnoldo Wald lembra ainda que o artigo 20 da LA estabelece um momento preclusivo para a

alegacdo de nulidade, invalidade ou ineficdcia da convencdo de arbitragem, fato que também
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impediria a aceitagdo deste argumento apenas em sede de homologacdo da sentencga

< 153
estrangeira.

Mais recentemente, na SEC 978, o Superior Tribunal de Justica negou a

homologagdo, pois

[...] impossibilita a homologacdo da sentenga arbitral estrangeira a auséncia
de assinatura na cldusula de elei¢do do juizo arbitral contida em contrato de
compra e venda, no seu termo aditivo e na indicacdo de arbitro em nome da
ora requerida, porquanto isso ofende o principio da autonomia da vontade e a
ordem piiblica (artigo 4.%, § 2.°, da Lei n. 9.307/1996).">*

Outra hipdtese concreta que merece comentario diz respeito a violagcdo ao devido
processo legal e ao contraditério. A despeito de ser hipdtese prevista no artigo 38, III, e
portanto depender de alegagéo da parte, € fora de divida que, dada a gravidade que a violagdo
ao devido processo legal assume perante a ordem ptiblica brasileira, tal fator de invalidacio
do laudo estrangeiro pode também ser reconhecido de oficio, pelo artigo 39, 1I, de que ora se

cuida.

Na casuistica do Superior Tribunal de Justica, encontram-se situagdes em que se

discutiu a auséncia de notificacdo a parte sobre o inicio do processo arbitral.

Na SEC 887, julgada em 03.04.2006 e relatada pelo Ministro Jodo Otdvio de
Noronha, o demandado alegou que o processo correra a sua revelia, mas o tribunal considerou
que cabia a ele provar tal alegacdo. Como o demandado néo provou que a revelia decorreu de
ndo ter sido devidamente comunicado da instauracdo do procedimento arbitral, o tribunal
deferiu o pedido de homologacdo. Concluiu o tribunal que se a revelia decorreu de nio
comparecimento espontaneo do requerido, nenhuma ofensa a ordem publica houve, nem ao

inciso III do artigo 38.

153 . ox - . . S
A decisdo em si ndo refere expressamente, mas a doutrina de Arnoldo Wald comenta o prestigio ao principio

da boa-fé, base e mola propulsora que rege as negociagdes internacionais, de forma que ndo pode uma parte
acatar a arbitragem na fase negocial e depois pretender se furtar a ela, porque a decisdo de mérito lhe foi
desfavordvel. Homologagdo de sentenga arbitral estrangeira. SEC 802, Jurisprudéncia comentada, p. 210.

'3 Sentenca Estrangeira Contestada — SEC 978-GB, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 17.12.2008.
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A respeito deste dnus da prova que o artigo 38 impde ao réu, na medida em que
sdo excegdes que competem ao réu alegar (e consequentemente provar), Carlos Alberto
Carmona ensina que se o réu ndo recebeu nenhuma notificagdo, o 6nus da prova se transfere
ao autor. De outro lado, se a negativa do réu se refere a alguma circunstincia de tempo e de
lugar (e ndo se trata, portanto, de uma ‘“negativa indefinida”), € do proprio réu o 6nus de

- . TS o155
provar ndo ter havido aquela intimacao especifica.

H4 um segundo precedente sobre a regularidade da citagdo do processo arbitral.
Na SEC 874, julgada pelo Superior Tribunal de Justica em 19.04.2006 e relatada pelo
Ministro Francisco Falcio, foi rejeitada a alegag¢do de que a revelia configura ofensa a ordem
publica nacional, pois dos documentos apresentados restou provado que a parte havia

recebido vdrias intimacdes.

Nio prevaleceu a alegac@o de violac@o a ordem publica pelo fato de a citacdo da
parte ndo ter sido realizada por carta rogatoria. Alids, a adverténcia da doutrina no sentido de
que o respeito ao devido processo legal ndo deve ser entendido como a observancia de regras
processuais locais é de todo apropriada, pois, de fato, o principio que se deve respeitar é o do
devido processo legal, segundo seus standards universais, sem considerar “os particularismos
processuais da ordem juridica interna, sobre o modo, o tempo e a forma dos atos do

procedimento aqui sediados”."

Decisdao neste mesmo sentido foi proferida na SEC 3660-GB, relatada pelo
Ministro Arnaldo Esteves de Lima e julgada em 28.05.2009. Foi homologada a sentenca
arbitral, ndo obstante a falta de citagdo pela via da carta rogatéria, “ante a comprovagao de
que o requerido foi comunicado acerca do inicio do procedimento de arbitragem, bem como
dos atos ali realizados, tanto por meio das empresas de servicos de courier, como também via

correio eletrdnico e fax”."’

155 Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p. 471.
'3 André de Albuquerque Cavalcanti Abbud, Homologagdo de sentengas arbitrais estrangeiras, p. 148.

157 No mesmo sentido, a SEC 3661-GB, relatada pelo Min. Paulo Gallotti e julgada também em 28.05.2009,
assim ementada: Sentenga estrangeira. Pedido de homologagdo. Nulidade da citagdo no procedimento
arbitral. Inexisténcia. Art. 39, pardgrafo unico, da Lei n.° 9.307/1996. 1. Comprovado que o requerido foi
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Contudo, o requisito da citacdo da parte no Brasil apenas pela via da carta
rogatdria foi e permanece sendo exigido, em relacdo a homologacido de sentengas judiciais
estrangeiras, na esteira dos precedentes criados pelo Supremo Tribunal Federal.'"™® A Lei de
Arbitragem resolveu este problema, e, como afirma Selma Lemes, “agrega disposi¢do que
contribui com a cooperagdo e com o trafego juridico internacionais”, expressamente
excluindo a exigéncia de citacdo por carta rogatoria, preservando a finalidade da citacdo, que

, . .. . 15
é a de assegurar o efetivo direito de defesa, independentemente da sua forma.'”’

Alids, este dispositivo em questdo ilustra o que se disse anteriormente, no capitulo
introdutorio, pois a ordem publica internacional brasileira, especificamente no que tange a
arbitragem, nao considera indispensavel a citacdo por carta rogatdria, enquanto este mesmo
requisito € tido por indispensdvel para os processos estatais, para os quais ndo hd norma
expressa dispensando a formalidade. H4 diferentes niveis de exigéncia demonstrando que, de
fato, a ordem publica internacional pode ser graficamente representada como um circulo
menor, contido em circulo maior, representativo da ordem publica nacional, na feliz ilustragio

de Ricardo Ramalho Almeida.'®

Ainda sobre o devido processo legal, a ressalva que obrigatoriamente deve ser

feita envolve o requisito da fundamentacdo das decisdes, pois, quanto a ele, formou-se firme

devidamente comunicado de todos os atos do procedimento arbitral, tendo a requerente, inclusive, trazido aos
autos os recibos fornecidos pela empresa encarregada da postagem, ndo hd que se falar em nulidade da
citacdo. 2. Presentes os requisitos indispensdveis a convalidag¢ao da sentenga estrangeira, nao havendo ofensa
a soberania nacional ou a ordem publica, deve ser deferido o pedido de homologagdo. 3. Sentenca estrangeira
homologada.

158 0 caso objeto da SEC 883 €, neste sentido, curioso. Tratou-se de procedimento arbitral realizado nos Estados

Unidos. Apesar de ndo ser mais necessdrio, a parte submeteu a sentenca arbitral & homologagdo judicial no
pais de origem. Assim, o requisito da citacdo vélida por carta rogatéria foi exigido pelo Superior Tribunal de
Justiga, o qual acabou negando a homologacdo daquela sentenga. Comentando o acérdao, Thiago Marinho
Nunes invoca outros casos em que a alegacdo de defeitos na citagdo ndo foi considerada pelo Tribunal como
causa para negar a homologagdo da decisdo arbitral. As peculiaridades deste caso justificaram decisdo em
sentido diverso, reconhecendo-se que o Superior Tribunal de Justica é rigoroso no que tange a certas
formalidades que, ndo cumpridas, impedem a homologacdo. Contudo, ndo infirmam a tendéncia
jurisprudencial de favorecer a arbitragem e impor interpretacdo restrita as alegacdes de violagdo a ordem
publica nacional. Homologacdo de sentenga estrangeira, citacdo por carta rogatéria e principio do
contraditério, p. 111-147.

159 Selma Maria Ferreira Lemes, Sentenga arbitral estrangeira. Incompeténcia da Justiga brasileira para anulagdo.
Competéncia exclusiva do STF para apreciac¢do da validade em homologagao, p. 196.

1% Ricardo Ramalho Almeida. Arbitragem comercial internacional e ordem piiblica, p. 25.
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precedente j4 no Supremo Tribunal Federal, inadmitindo sentengas pouco ou nada

fundamentadas, ainda que isto fosse autorizado pelo pais que proferiu aquela decisdo.

Sob uma perspectiva puramente tedrica, o dever de motivacdo deveria ser
considerado um aspecto ndo tdo essencial ao devido processo legal sob esta perspectiva da
ordem publica internacional, aceitando-se com maior facilidade as circunstancias préprias dos
outros ordenamentos, que porventura sejam menos rigorosos quanto a esta exigéncia. Neste
particular, a despeito de sua postura moderna e de prestigiar as sentencas estrangeiras,
respeitando a autoridade dos julgados provenientes de outros paises, a jurisprudéncia

brasileira optou por impor um requisito tipico de sua ordem ptiblica interna.'®'

Ha outras questdes que ja foram enfrentadas pelo Superior Tribunal de Justica,
para negar-lhes a condicdo de matéria de ordem publica, apta a justificar a recusa na
homologagdo das decisdes estrangeiras. Merece destaque a alegacdo de prescricdo ou a
exce¢do de contrato ndo cumprido, como fatores de violagdo a ordem publica. Esta dltima,
porque compde a disciplina contratual absolutamente disponivel, ndo poderia ser considerada
uma questdo de ordem publica também sob a Ootica da ordem publica nacional, em

julgamentos versando sobre litigios de direito interno.'%*1%

1! Como na Sentenca Estrangeira contestada — SEC 879-US, Rel. Min. Luiz Fux, j. 02.08.2006. Da ementa se
extrai: “Destarte, posto matéria de ordem publica, conhecivel de oficio, vislumbra-se nitida nulidade, ante a
auséncia de motivacdo da decisdo homologanda, em afronta ao art. 216, RISTF e 17 da LICC que assim
dispde: As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaracdes de vontade, ndo terdo
eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes”.

12 SEC 507, j. 18.10.2006, Rel. Ministro Gilson Dipp. Da ementa extrai-se que: V — Néo resta configurada a

ofensa ao contraditério e a ampla defesa se as requeridas aderiram livremente aos contratos que continham
expressamente a cldusula compromisséria, bem como tiveram amplo conhecimento da instauragdo do
procedimento arbitral, com a apresentacdo de consideragdes preliminares e defesa. VI — A Eg. Corte
Especial deste Tribunal ja se manifestou no sentido de que a questdo referente a discussdo acerca da regra da
excecdo do contrato ndo cumprido ndo tem natureza de ordem publica, ndo se vinculando ao conceito de
soberania nacional. Ademais, o tema refere-se especificamente ao mérito da sentenca homologanda, sendo
invidvel sua andlise na presente via.

193 SEC 802, j- 17.08.2005, Min. José Delgado. Ementa: Sentenga estrangeira. Homologagdo. Inexisténcia de

ofensa a ordem publica, a soberania nacional e aos bons costumes. 1. Sentenga arbitral que decorreu de
processo sem qualquer vicio formal. 2. Contestacdo da requerida no sentido de que ndo estd obrigada a
cumprir o seu encargo financeiro porque a requerente ndo atendeu a determinada cldusula a contratual.
Discussdo sobre a regra do exceptio non adimpleti contractus, de acordo com o art. 1.092 do Cédigo Civil de
1916, que foi decidida no juizo arbitral. Questdo que ndo tem natureza de ordem piblica e que ndo se vincula
ao conceito de soberania nacional. 3. Forga constitutiva da sentenca arbitral estrangeira por ter sido emitida
formal e materialmente de acordo com os principios do nosso ordenamento juridico.
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Da casuistica acima apontada observa-se que as tentativas de alegacdo de ofensa a
ordem publica estdo muito mais atreladas a aspectos processuais do que materiais, € que a
efetiva constatacio de violagdo a ordem publica tem como principal causa a falta de

fundamentag@o da decisdo estrangeira.

Nao por acaso, Beat Walter Rechsteiner ja advertia que na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, anteriormente 2 Emenda Constitucional 45/2004, “sdo muito mais
as sentengas estrangeiras que violam a ordem publica formal ou processual que a ordem
publica material”. ted

Da anadlise realizada, outro aspecto de suma relevancia € o fato de que todas as
alegacdes de violagdo a ordem publica sdo fundamentadas em ofensa a dispositivos legais
especificos, ou seja, ao menos no direito brasileiro, ndo se discutem situacdes de ofensa ao

o A pian 165
principio da ordem publica.

Esta constatacdo é muito importante para que se compreenda que, a par de toda a
dificuldade na definicio de um instituto tdo vago e de aplicacdo tdo geral, fato é que no
sistema de direito codificado como o brasileiro, todas as alegadas ofensas a ordem publica

tiveram base e a origem no direito positivo.

1% Beat Walter Rechsteiner, Sentenca arbitral estrangeira — Aspectos gerais de seu reconhecimento e da sua
execucdo no Brasil, p. 48.

165 < P T .
Vale ressaltar, porém, que € inegdvel que se deve preservar o controle judicial sobre uma sentenga arbitral

estrangeira, que jamais poderd ser integralmente eliminado, a pretexto de respeitar e preservar a autonomia
das partes. Pelo contrdrio, € importante preservar a verificagdo de violacdo a ordem publica e, de um modo
geral, o controle contra sentengas injustas ou arbitrdrias, sob pena de desestimular a arbitragem internacional.
Uma vez que “os possiveis interessados na prética da arbitragem podem ser desestimulados justamente pela
auséncia de controle judicial. Com isso, permanece o principio da ofensa a ordem publica e o principio pelo
qual também ndo se homologam sentengas arbitrais cujas demandas fossem impossiveis de ser submetidas a
uma arbitragem segundo a lei brasileira”. André de Carvalho Ramos, O reconhecimento da sentenga arbitral
estrangeira e a Cooperagdo Jurisdicional no Mercosul, p. 565-567.
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4
ORDEM PUBLICA E PROCESSO

4.1 O controle da matéria de ordem publica como atividade inerente da
jurisdi¢do — 4.2 Interesse publico como elemento central na definicdo das
matérias de ordem publica processual — 4.3 A instrumentalidade do processo
como método e sua aplicagdo as questdes de ordem publica — 4.4
Impossibilidade de reconhecimento de questdes de ordem publica sem
observancia prévia do principio do contraditério — 4.5 As modalidades da
ordem publica processual: 4.5.1 Condicdes da acdo; 4.5.2 Pressupostos
processuais; 4.5.3 Nulidades processuais — 4.6 “Principio da prevaléncia da
decisdo de mérito”: proposta de aplicacdo as matérias de ordem publica — 4.7

Proposta de defini¢do da ordem publica processual.

4.1 O controle da matéria de ordem publica como atividade inerente da jurisdicao

Especificamente no ramo do direito processual, a ordem pitiblica encontra sua
justificativa no controle da regularidade da atividade jurisdicional. Para esta finalidade, a
jurisdi¢do deve ser compreendida como a funcdo, o poder e a atividade que o Estado exerce,

cuja finalidade central € a pacificagdo de pessoas ou grupos e eliminacdo de conflitos.'®

Buscar o bem comum pode ser a férmula sintética para definir a funcdo do

Estado. Uma das formas de atingir este objetivo se da pela jurisdi¢do, como aspecto do poder

. . ~ « e e . . o~ 167
estatal diretamente relacionado com a fung¢éo de decidir imperativamente e impor decisdes.

N

A nogdo tradicional da jurisdi¢do afirma ser ela “funcdo do Estado destinado a solugdo

imperativa, substitutiva e com animo de definitividade de conflitos intersubjetivos e exercida

166 Candido Rangel Dinamarco, Instituicées de direito processual civil, v. 1, p. 296-297. Cintra, Grinover e
Dinamarco, Teoria geral do processo, p. 131-132.

"7 Segundo Fdbio Gomes, “o Estado, ao proibir a realizacio privada dos interesses juridicamente protegidos,

torna-se, ipso facto, devedor de uma prestacdo que consistird nos meios através dos quais esta realizacdo
viabilizar-se-4”. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil: do processo de conhecimento, arts. 243 a 269, v.
3, p. 252.
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mediante a atuacdo do direito em casos concretos”. Sua fungdo é a de atuar nos direitos

. : . . [ o - 168
controvertidos e realizar os fins sociais, politicos e juridicos do proprio Estado.

Em um plano mais concreto, a jurisdicdo atua para dar efetividade ao direito
material.'® Como afirma Sérgio Cruz Arenhart, “[...] Se o juiz deve assumir seu papel de
agente politico, comprometido com os objetivos do Estado, parece razodvel que ele deva zelar

pela prestacdo de justica (efetiva) e pela adequada realizacdo dos direitos”.'”°

Para realizar estes relevantes objetivos, a jurisdigdo atua por meio do processo.
Assim, toda esta expectativa a respeito da fun¢do da jurisdi¢do se projeta igualmente para o
método pelo qual ela atua. Em consequéncia, ao préprio sistema convém que este método seja

_ . e . . = 171
aplicado sem nenhum tipo de vicio, irregularidade ou inadequacdo.

Sob esta perspectiva, € interesse do proprio Estado fiscalizar a regularidade deste
instrumento, sua aptiddo para produzir os resultados que dele se esperam. E preciso entio
instituir filtros para que a atividade jurisdicional sé se desenvolva se o instrumento se revelar
efetivamente apto, se o resultado final deste processo puder ser o de solucionar a crise de
direito material que lhe foi trazida. A ordem publica processual atua precisamente para
realizar este controle. Sua funcdo ndo € outra sendo a de assegurar a correta utilizacdo do

processo.

2z

De fato, a atividade jurisdicional do Estado ndo é concebida para que algum
julgamento seja proferido, ndo importa de que tipo. A jurisdicdo possui certas finalidades que

justificam sua razdo de ser. Sdo os escopos da jurisdicdo a que alude Candido Rangel

168 Cassio Scarpinella Bueno, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1, p. 238.

' Elio Fazzalari distingue as normas em primeiro e segundo grau, sendo as normas processuais classificadas
nesta segunda categoria. S3o normas que regulam a Jurisdi¢do, definida pelo autor como “l“attivita mediante
la quale lo Stato, atraverso i giudici (suoi organi), si pone al di sopra dei soggetti implicati nella violazione di
uma norma primaria, e, sentite le loro ragioni, provvede a far cessar elo stato di fatto contratio al diritto e a
ripristinare, nella misura del possibile, uno stato di cose conforme al diritto”. Istituzioni di diritto
processuale, p. 40-41.

170 Sérgio Cruz Arenhart, Reflexdes sobre o principio da demanda, p. 603.

7! Egas Dirceu Moniz de Aragio critica o excesso de burocracia e a falta de atuacio dos juizes em geral, que
deixam a tarefa de cuidar do procedimento do processo as partes. Segundo este autor, os magistrados se
recusam a assumir as responsabilidades que lhe sdo incumbidas, decorrentes de sua func¢do jurisdicional.
Preclusao, p. 151.
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Dinamarco, e nenhum deles (o politico, o social e muito menos o juridico) pode ser
considerado atingido diante do julgamento terminativo, que se faz ordinariamente pelo

reconhecimento de uma questdo de ordem pl’lblica.172

Se a ordem publica, quando reconhecida, tem sido causa da extincdo dos
processos sem resolu¢do do mérito, ou de retrocessos em seu desenvolvimento, obtém-se
resultados francamente contraditérios. E possivel que a jurisdicdo, voltada para a solucdo dos
conflitos, atribui¢cdo do bem da vida ao seu titular e pacificacdo, se valha de um mecanismo
que, quando aplicado, impede a obten¢do destes mesmos resultados? Como harmonizar tais
situacdes? A resposta € relativamente simples. Mediante um novo olhar sobre a funcido da

ordem publica em direito processual.

Hé um grande equivoco em considerar que as questdes de ordem publica sdo de
tal modo relevantes para o sistema que justificam a extingdo excepcional dos processos, sem
exame da relacdo material, em toda e qualquer situa¢do. Tal modo de ver a fungdo da ordem
publica revela a contradi¢do entre a sua finalidade precipua e a forma como vem sendo
aplicada aos processos em geral. A ordem publica processual compreende o conjunto de
regras técnicas que o sistema concebe para o controle da regularidade do processo, ou seja,

para salvar processos, permitir que sejam conduzidos ao julgamento de mérito.'”

E, quando nfo atua para salvar, o faz para eliminar os processos efetivamente

“condenados”, mas, justamente porque o objetivo de pacificacdo ndo deixa jamais de ser

172 Candido Rangel Dinamarco, Instrumentalidade do processo, 6. ed., p. 316-317. Luis Guilherme Marinoni
critica a ideia de que a jurisdicdo tem por objetivo a pacificacio social, pois considera a pacificagdo mera
decorréncia de um poder de resolucdo dos conflitos, e ndo um resultado particular e préprio do Estado
constitucional. Para este autor, definir jurisdicdo sem saber como a pacificag@o é alcancada “pode conduzir a
admissdo de que qualquer poder instituido, mesmo que atuando de forma ilegitima e de modo contrério aos
principios materiais de justica, exerce jurisdicdo”. Teoria geral do processo, p. 112. Contudo, a0 menos na
concepe¢do de Candido Rangel Dinamarco, o escopo social da jurisdi¢do € a pacificagdo com justica, ou seja,
a questdo axioldgica € inerente a concepg¢ao dos escopos do processo (e da jurisdi¢do) formulada pelo Mestre
das Arcadas.

173 1.4 : ' . . ~ P "
José Carlos Barbosa Moreira afirma que a lei atenua a gravidade das san¢des, no compreensivel afa de salvar

processos e permitir o aproveitamento dos atos processuais jd realizados. Sobre pressupostos processuais, p.
87. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira também identifica nos artigos 244 e 250 do CPC o objetivo de salvar o
processo, relativizando os efeitos da ndo observancia de forma. Do formalismo no processo civil, p. 206. José
Roberto Bedaque, invocando tais licGes, sustenta que esta postura ndo s merece aplauso, como ampliacao.
Efetividade do processo e técnica processual, p. 437, nota 58.
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perseguido, esta eliminacdo anormal de processos s se justifica se ocorrer tempestivamente.
Todos os exemplos concretos de questdes de ordem publica indicam que o sistema ndo admite
que um processo viciado deva sobreviver por longo tempo. H4 um aspecto de utilidade muito
latente. Se o instrumento ndo serve aos seus fins, deve ser eliminado desde logo.174 A ordem
publica processual s6 pode ser interpretada como um conjunto de técnicas voltadas ao

tempestivo controle sobre a viabilidade do processo.

O “controle sobre a regularidade do processo” que a ordem ptiblica é chamada a
realizar ndo € exercitado sem razdo, ou apenas pelo controle em si. Ele existe porque de tal
controle se retira a efetiva possibilidade de se cumprirem realmente os objetivos da atividade
jurisdicional, que é a de resolver litigios e obter pacificacdo, da forma mais rdpida e

econOmica possivel.

Disto resulta, entdo, que, se o controle ndo € tempestivo, a ordem publica perde
sua utilidade. Tudo o que se pretendia evitar acabou acontecendo. Toda a movimentacdo da
madquina judicidria acabou ocorrendo. A jurisdi¢do, de funcdo pacificadora, se transforma em

causa de insatisfagdo, de frustragdo aos jurisdicionados.

Basta pensar em situagdes, tristemente frequentes, em que é proferido um
julgamento meramente processual em circunstancia (e momento) em que todas as condig¢des
para o exame do mérito ja se encontravam presentes. O controle que chega a ser realizado nio
pretende mais atingir os objetivos da jurisdicdo. Ao contrdrio, ele frustra estes mesmos
objetivos. Ndo apenas ndo contribui, mas prejudica a obtengdo de um julgamento sobre o bem
da vida. H4 verdadeira denegag@o dos préprios objetivos da atividade jurisdicional. Também

neste caso, a ordem publica perde sua utilidade.

174 Rogério Lauria Tucci ensina que as providéncias preliminares previstas no Cédigo servem para limpé-lo e
expurgar os vicios que afetariam sua regularidade. Se assim ndo fosse, ao proferir a sentenga, o juiz teria que
enfrentar as irregularidades, decretando nulidades, reconhecendo fatos extintivos do pedido e, invocando
Alcides de Mendonga Lima (As providéncias preliminares no Cédigo de Processo Civil brasileiro de 1973, n.
16), isto se daria “com a perda evidente de tempo e de esforcos com relag@o a tudo que, inutilmente, fora
praticado, sem nenhuma vantagem para o processo e para a propria justica. Representa¢do judicial — caréncia
de agdo, p. 203.
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E importante que se estabeleca esta associacio entre os objetivos da atividade
jurisdicional e as fungdes da ordem publica, porque apenas quando tais funcdes atendem
aqueles objetivos é que se justifica a sua invocacdo. Bem diferente, portanto, do modo como
este fenomeno tem sido observado em termos praticos, e também interpretado sob esta

perspectiva mais tedrica.

4.2 Interesse publico como elemento central na definicio das matérias de ordem

publica processual

Seja qual for o ramo do direito que pretenda examinar o tema da ordem publica, é
inegavel que todas as manifestacdes sobre o assunto o associam ao interesse publico. Em

relacdo a ordem publica processual ndo poderia ser diferente.

A doutrina procura distinguir o interesse publico primario — como aquele
representativo da coletividade — do interesse publico secundario, associando-o aos interesses
da prépria Administracdo. Tal distingdo se justifica e encontra ampla aplicacdo em relagdo a

todos os ramos do direito.'”

Do conceito de interesse publico primdrio extrai-se que a Administracdo deve
tutelar ndo o seu interesse como sujeito de direito, mas o interesse da coletividade
representada pela Administragﬁo.176 Neste sentido, estando ela submetida em primeiro lugar
ao principio da legalidade, pode-se afirmar que, em muitas situagdes, o interesse publico deve
fazer com que a Administragéo, por exemplo, reconheca um desequilibrio contratual e institua
0s mecanismos para o seu reequilibrio, ou que se abstenha de determinada pratica. Sempre

P .

que constatar que sua postura é equivocada, a Administracgio ndo s pode como deve

175 No direito administrativo, ver Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p- 58-69, e
Augustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. 2, p. VI/28-V1/32.

17¢ Ferndo Borba Franco, Processo administrativo, p- 38-39.



81

reconhecer o direito do particular em seu confronto, pois esta € a conduta que efetivamente

. s a 177
contempla e obedece ao interesse ptiblico, e ndo o inverso.

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

elegeu e procura preservar.'””

Tendo em vista a conformacdo do Estado de Direito brasileiro, tais valores
decorrem direta ou indiretamente de principios constitucionais e, tratando-se de sistema de
direito codificado, também da lei, na medida em que torna concretos os preceitos
constitucionais.'® Assim, v. g., a protecdo dos valores constitucionais do trabalho elevam as

regras de direito do trabalho a um plano de interesse da sociedade, da coletividade. Assim

77 Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p. 49. Sobre o principio administrativo de indisponibilidade
do interesse publico, Joaquim de Paiva Muniz afirma que ndo podem ser objeto de arbitragem aspectos que
estejam relacionados a interesse publico primdrio. Os limites da arbitragem nos contratos de exploragio e
produgdo de petrdleo e gds natural, p. 101.

'78 Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, interesse piblico é “aquele que é posto sob a responsabilidade do

Estado e como finalidade de sua acdo, ndo € outro sendo, em sintese, o interesse geral da sociedade, ou,
preferindo-se, o bem comum, que, em sua acep¢io metajuridica, serd inspiradora da agdo politica, que o
definird, discriminadamente, no Direito, para cada sociedade e para cada tempo”. Curso de direito
administrativo, p. 14. Ver também as consideracdes de José Carlos Baptista Puoli, Responsabilidade civil do
promotor de justica na tutela aos interesses coletivos: meio ambiente, consumidor, improbidade
administrativa, p. 147-149.

17

=)

Eduardo Talamini pondera que é o principio constitucional republicano a base da indisponibilidade do
interesse publico, pois, “se os bens publicos pertencem a todos e a cada um dos cidaddos, a nenhum agente
publico é dado desfazer-se deles a seu bel prazer, como se estivesse dispondo de um bem seu particular”.
Ressalva, contudo, que hd gradacdes a indisponibilidade do interesse publico. Por exemplo, é totalmente
indisponivel a fungdo estatal de legislar, ou de exercer seu poder de policia. Mas ha casos em que o Estado
pode renunciar “a determinadas decorréncias ou derivacdes desse bem indisponivel. Assim, a potestade
tributdria € indisponivel, mas é possivel lei autorizando a remissdo, a anistia, do crédito fiscal”. Arbitragem e
parceria publico-privada, p. 338.

180 A . . . . . » ~ . . PN . .
Segundo Céandido Rangel Dinamarco, “interesse publico é locu¢do que indica as conveniéncias da sociedade

como um todo, ou de grupos razoavelmente significativos, que transcendem os direitos e interesses postos
pelas partes em cada processo e com eles devem conviver harmoniosamente (Mauro Cappelletti). E sempre
do interesse ptiblico a preservagdo dos valores da sociedade, expressos na Constitui¢do e nas leis compativeis
com ela”. Instituigcoes de direito processual civil, v. 2, 6. ed., p. 439.
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com a familia, os direitos fundamentais e as fungdes essenciais do Estado. Entre elas, a

jurisdigdo.

Mas quais séo estes valores que a sociedade brasileira procura preservar por meio

do processo?

Da lei adjetiva se extrai que ha interesse relevante na verificacdo de categorias
processuais especificas, que sdo as condi¢des da ac@o, os pressupostos processuais e as
nulidades processuais. Na perspectiva da doutrina tradicional, é este o niicleo de normas que
pode ser destacado das vdrias outras normas processuais imperativas para, entdo, constituir a

ordem publica processual.

Contudo, de uma perspectiva mais ampla, o interesse publico deve ser associado
aos objetivos que o Estado-juiz procura alcangar por meio da atividade jurisdicional, os quais
guardam direta relacdo com a oferta de meios para o acesso a justica e com a obtengdo de
resultados efetivos quanto a crise de direito material trazida, eliminando conflitos mediante

critérios justos. Segundo Heitor Vitor Mendonca Sica,

[...] as normas processuais atuam, sempre, no interesse publico existente em
torno da solugdo mais rapida, justa e eficiente do litigio a luz da clausula
constitucional do devido processo legal, ainda que indireta, mediata e
derivadamente prestigiem o interesse particular do litigante."™'

Assim, ndo se concebe o controle sobre a matéria de ordem publica por si sd, o
controle pelo controle. Ele se realiza visando os objetivos que a propria atividade jurisdicional
estabelece. Ndo atende ao ‘“interesse publico processual” que, sempre e em qualquer
circunstincia, invoquem-se as questdes de ordem publica para proferir julgamentos

processuais.

Tal atividade deve se realizar de forma econdmica e efetiva. S se pode considerar
atendido o interesse publico se a aplicacdo do conjunto de regras técnicas a respeito da

regularidade do processo ocorrer com rapidez, voltada sempre e necessariamente para a

181 Heitor Vitor Mendonga Sica, Preclusdo processual civil, p. 75.
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economia de tempo e de recursos financeiros, e com o objetivo permanente de obter
pacificacdo. Em outras palavras, impde-se adicionar o elemento de tempestividade ao controle

das condig¢des de procedibilidade da relagdo processual.182

Em conclusio, pode-se afirmar que o interesse publico que informa e se encontra
na base da ordem publica significa, em relagdo ao plano do direito processual, que a atividade
jurisdicional deve ser realizada visando a obtencdo do resultado mais efetivo, justo e
tempestivo da crise de direito material trazida a julgamento. Para tanto, somente se justifica a
recusa em proferir decisdo de mérito se for respeitado o principio da economia processual,

com a eliminacdo da circunstancia impeditiva do julgamento do mérito desde logo.

Niao sendo tempestiva esta providéncia, o mesmo interesse publico justificard o
aproveitamento dos atos j4 praticados e a solug@o da controvérsia mediante julgamento quanto

ao mérito, conforme as hipéteses e exemplos concretos que serdo vistos adiante.

4.3 A instrumentalidade do processo como método e sua aplicacdo as questdes de

ordem publica

As regras processuais acerca da instrumentalidade das formas e, mais
amplamente, do processo compdem o método pelo qual também as questdes de ordem publica
devem ser enfrentadas.'® Como bem distinguiu Candido Rangel Dinamarco, em sua classica
obra, ndo se trata apenas de examinar os fendmenos processuais sob a sua Otica interna, ainda
que esta vis@o igualmente seja necessdria. A instrumentalidade do processo configura um

fendmeno mais amplo, mais completo, “constitui a proje¢cdo maior da instrumentalidade das

82 0 interesse piiblico secundario dos integrantes do Poder Judicidrio pode ser o de encerrar processos mediante
julgamentos processuais, mesmo em estidgio avangado do iter procedimental. Tais decisdes podem se mostrar
mais simples (art. 459, caput, in fine), podem servir ao cumprimento de metas de produtividade, mas
certamente ndo atendem aos fins da jurisdicdo, dai por que devem ser vistas com ressalvas afirmacdes
peremptorias no sentido de que € o interesse publico que justifica a extingdo de processos sem condigdes de
procedibilidade.

'8 Segundo Teresa Arruda Alvim Wambier, “ndo se deve perder de vista o principio da instrumentalidade das

formas, que fez nascer o subprincipio especifico, que determina verdadeira nova forma de ver e de resolver
os problemas do processo, que € o principio da instrumentalidade do proprio processo”. Regularizagdo da
representacdo processual — Limite temporal, p. 238. Na doutrina italiana, Andrea Proto Pisani, Lezioni di
diritto processuale civile, 4. ed., p. 4-6.
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formas e suporte metodoldgico para a sustentagdo desta e seu melhor entendimento”. Em seu
aspecto negativo, impde “a colocag¢do do processo em seu devido lugar de instrumento que

ndo pretende ir além das suas fungdes”.'**

Em matéria processual, sdo de ordem publica as regras que possibilitam (ou ndo
impedem) o exercicio adequado da jurisdicdo, mas sé se pode considerar um uso adequado se
a finalidade é atingida.185 E sendo a finalidade da jurisdicdo a de prestar tutela jurisdicional,
resolver as crises de direito material que sdo trazidas ao Judicidrio, pacificando as relacdes
humanas e econdmicas, nota-se que esta perspectiva finalistica também deve ser dada as

matérias de ordem publica processuais.

Assim, se o reconhecimento inadequado e extemporianeo destas matérias de
ordem publica serve justamente ao contrdrio, ou seja, se ndo pacifica, ndo estabiliza e ndo
conduz a conclusao satisfatoria da atividade jurisdicional, € 6bvio que hd uma distor¢édo. Para
usar analogia corriqueira, parece que o remédio estd sendo usado para atacar a enfermidade

errada.'®
E ainda de Dinamarco a adverténcia de que

[...] a visdo teleoldgica do processo influencia e alimenta o principio da
instrumentalidade das formas, seja porque desenvolve a consciéncia
instrumentalista em si mesma, seja porque a amplia e conduz a minimizar os
desvios formais sempre que, atingido ou ndo o objetivo particular do ato
viciado ou omitido, os resultados considerados na garantia do contraditdrio
estejam alcancados (o que se d4 em todos os casos em que, por maior que

184 Candido Rangel Dinamarco, Instrumentalidade do processo, 6. ed., p. 269.

'85 Na doutrina italiana, extrai-se igualmente que, por forca do principio da instrumentalidade, a forma dos atos
processuais € estabelecida visando ao atingimento dos seus escopos funcionais. Em especial, a observancia
dos requisitos de forma € imposta pela lei apenas e tdo somente na medida em que as formas sejam realmente
necessdrias para conseguir aqueles escopos. Luigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo, Lezioni
sul processo civile, p. 418.

186 Apesar de reconhecer modernamente que a técnica processual deixou de ocupar o primeiro plano das
preocupagdes dos processualistas, José Roberto Bedaque pondera, com razdo, que o “instrumento estatal de
solucdo de conflitos tem sido muito mais fonte de conflitos que meio pelo qual se obtém a pacificagdo
social”. Efetividade do processo e técnica processual, p. 75.
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seja o vicio ou mais grave a omissdo, a parte prejudicada no processo seja
vencedora no mérito).'®’

A disciplina legislativa do principio da instrumentalidade das formas estd
principalmente nos artigos 154, parte final, e 244 do CPC, pela qual ndo se decretam
nulidades se ndo hd prejuizo decorrente da pritica do ato supostamente irregular. E, mais
diretamente vinculado ao tema da tese, ha a regra de que, se o juiz puder decidir o mérito a
favor da parte a quem aproveite a declaragdo de uma nulidade, esta nulidade ndo deverd ser

pronunciada, nem repetido o ato (CPC, artigo 249, § 2.°).

Esta mesma técnica deve ser aplicada a todas as matérias de ordem publica, para
justificar a regra da prevaléncia do julgamento de mérito sobre a extingdo de processos sem
sua resolucdo. Em indmeras situacdes, a ordem publica acaba sendo equivocadamente
invocada como argumento para a extingdo impropria de processos, fazendo com que esta
técnica processual especifica, em vez de favorecer a depuragdo do instrumento e sua
utilizacdo para a prolagdo de decisdes de meritis, seja paradoxalmente usada para justificar
decisdes que ndo examinam o mérito e, em consequéncia, ndo realizam plenamente os

escopos do processo e da jurisdigdo.

Por isso é que, como regra absolutamente geral, a extingdo do processo sem
julgamento de mérito s6 pode ser adotada se ndo houver alternativa, pois contraria o préprio
fim do instrumento.'® Nos tépicos a seguir, e também nos capitulos cinco e seis, serdo
demonstradas as diversas aplicacdes desta perspectiva metodolégica em relagdo as hipoteses

concretas de questdes de ordem publica processuais.

4.4 Impossibilidade de reconhecimento de questoes de ordem piiblica sem observancia

prévia do principio do contraditorio

H3é razdes sistemdticas que impdem ao magistrado o dever, inafastivel e ndo

sujeito a nenhuma excegdo, de tomar ele proprio a iniciativa de convocar as partes a se

137 Candido Rangel Dinamarco, Instrumentalidade do processo, 6. ed., p. 269-270.

'8 “Esta é a premissa fundamental do processualista consciente do papel desempenhado pelo objeto do seu
estudo.” José Roberto dos Santos Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p. 57.
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manifestarem previamente sobre toda e qualquer matéria de ordem publica que ele, julgador,

tenha identificado no processo, mas que ndo tenha sido ainda discutida pelas partes.

Em outros ordenamentos ha regras especificas a este respeito. Por exemplo, o
direito francés impde ao juiz o dever de intimar as partes a manifestar-se sobre questdes que

. o 18
ele pode suscitar de oficio. ?

No direito italiano, o artigo 183, § 2.°, do CPC italiano impde ao juiz indicar as
partes as questdes “rilevabili d’ufficio delle quali ritiene opportuna la trattazione”, ou seja,
sobre as quais deva decidir no contexto da audiéncia referida naquele artigo. Entre tais
questdes, as relacionadas a competéncia absoluta, litispendéncia, capacidade processual,
comparecimento de litisconsorte necessdrio e nulidade de citagdo. No direito alemdo, da
mesma forma, o § 139 da ZPO impede o juiz de decidir sobre questdes de direito ndo

. L o 190
submetidas ao prévio contraditorio das partes.

A despeito de ndo haver no Cédigo de Processo Civil regra com idéntica clareza,
parece inequivoco que nosso ordenamento efetivamente imponha tal dever aos magistrados,

em qualquer grau de jurisdicao.

Entretanto, na realidade forense o fen6meno mais comum € o de se decidirem tais
questdes sem prévia intimacdo as partes. A pretexto de se tratar de questdes cognosciveis de
oficio, decisdes a este respeito sdo proferidas sem oitiva das partes, como se tais poderes
oficiosos do magistrado pudessem desprezar as garantias processuais constitucionais, como a

do contraditério e do devido processo legal.

A pacificacdo proporcionada por uma decisdo judicial depende, em grande
medida, da legitimacdo desta decisdo, a qual se d4 por diversos aspectos. A existéncia de um

juiz natural, regras que asseguram as partes a possibilidade de falar em diferentes momentos,

189 Roger Perrot explica que esta regra proibe o juiz de fundar a prépria decisdo sobre questdes de direito que
tenha suscitado de oficio, sem preliminarmente ter intimado as partes a apresentarem as suas observagdes.
Isso constitui uma garantia de que as partes ndo serdo pegas de surpresa. Il nuovo e futuro codice di
procedura civile francese, p. 228-264.

' Daniel Mitidiero, Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos, p. 74 e nota 81.
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possibilidade de produzir provas para demonstrar as alegagdes, recorribilidade das decisoes
etc. Entre todas elas, a regra mais importante, a que confere a legitimidade maxima a decisdo,
¢ aquela que permite a ampla participacdo das partes, e isto, modernamente, s6 pode ser
entendido como um dever do magistrado em informar as partes sempre que se deparar com

e . S U)|
um aspecto que nio foi suscitado por ninguém.

A compreensdo do principio do contraditério ndo mais se satisfaz com a licdo
cléssica, de ciéncia obrigatdria e bilateral dos atos do processo, e possibilidade de contrarié-

los.'?

Se o processo € também participagdo, os julgadores estdo igualmente sujeitos a este
dever de assegurar e proporcionar o contraditério amplo, ndo meramente permitindo que as
partes troquem manifestagdes, que uma se manifeste sobre alegagdes da outra. Afinal, o
objetivo de uma garantia como a do contraditério € possibilitar as partes a possibilidade que
se manifestem sobre tudo o que possa influir no julgamento da causa'”. Qualquer solugdo
diversa implica admitir, institucionalmente, que o julgador possa surpreender as partes, que

possa introduzir elemento desconhecido e que, no mais das vezes, influenciard decisivamente

o resultado do julgamento.

Como ndo se pode admitir, sob qualquer fundamento, que o processo seja palco
de armadilhas, é 6bvio que ndo se pode permitir a decisdo de matérias de ordem publica sem

prévio contraditorio. 194

"I Dinamarco sustenta ser o contraditério a garantia de participag@o, que legitima todo o processo politico e
exercicio do poder. “O contraditério, em suas mais recentes formulacdes, abrange o direito das partes ao
didlogo com o juiz: ndo basta que tenham aquelas a faculdade de ampla participagdo, é preciso que também
este participe intensamente, respondendo adequadamente aos pedidos e requerimentos das partes,
fundamentando decisdes e evitando surpreendé-las com decisdes de oficio inesperadas.” Instrumentalidade
do processo, p. 285.

192 Enrico Tullio Liebman, Manuale di diritto processuale civile, v. 1, p. 10-11.

193 . e . . c A ~ - .
Sobre o principio contraditério como garantia efetlva, dindmica, e ndo meramente estdtica, invocando o

artigo 24 da Constitui¢do italiana, que consagrou o principio do contraditério, Luigi Paolo Comoglio,
Corrado Ferri e Michele Taruffo afirmam: “L’imperativo di effetivita, in altri termini, non consente piu di
arrestarsi ad una garanzia di egualizanza formale e di difesa teorica, ma, nel generale contesto del ‘giusto
processo’, presuppone un‘egualianza in senso sostanziale (art. 3, comma 2), realizzata fra le parti con
garanzie che — al pari di quanto s’¢ visto per 1’art. 24, comma 1 — siano, ad un tempo, ‘di mezzi’ e di
‘risultato’”. Lezioni sul processo civile, p. 68-69.

194

wg

Paulo Henrique dos Santos Lucon € taxativo: “é preciso por fim, definitivamente, ao processo civil de
armadilhas, no qual o julgador surpreende a parte com decisdo terminativa a respeito de matéria sobre a qual
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Nio socorre o possivel argumento de que este € um risco do sistema, por que se
deveria entdo admitir que todas as etapas do processo representam tais “riscos tedricos”, que
nada mais sdo do que a possibilidade de sucederem todos os fendmenos e variagdes
procedimentais em um processo. Ora, muitas variacdes podem ocorrer, e, mesmo que se
pudesse presumir serem todas elas de conhecimento hipotético das partes, isto ndo dispensa o
dever de, concretamente, prevenir a parte sobre tal risco, permitir sua manifestacdo prévia.
Alids, se o artigo 599, II, do CPC exige advertir o devedor quanto a possivel pritica de ato
atentatério a dignidade da justica, com muito maior razdo deve-se obrigar o juiz a advertir
sobre a possivel identificacdo de matéria de ordem ptiblica, que possa conduzir a extingdo do

processo.

Da mesma forma, se o juiz se depara com uma possivel nulidade, deve solicitar a
manifestagdo prévia das partes, porque, se ndo houver dano, aquela irregularidade se tornard
irrelevante. Assim, incompreensivel por que ndo se deva impor ao juiz o dever de promover o

debate a respeito da matéria de ordem publica que porventura tiver vislumbrado.'”

Na doutrina, porém, néo se encontram muitas manifestacdes relacionando o dever
do juiz de propiciar contraditério pleno mesmo diante de matéria de ordem publica. Parece
prevalecer o senso comum de que a ordem publica processual é de tal forma relevante e
importante que o juiz, diante de tais questdes, deve decidir desde logo, de oficio, o que se
interpreta como “sem perguntar para ninguém”. Esta mesma linha de pensamento s6
vislumbra uma tnica possivel solucdo para tais casos, que € a de extinguir o processo desde

logo. Todas as premissas deste raciocinio estdo erradas, e obviamente sua conclusao.

ndo se desenvolveu um minimo de contraditério, violando o preceito constitucional constante do inciso LIV
do artigo 5.° da Constitui¢do Federal”. Recurso especial: ordem publica e prequestionamento, p. 317-318.

195 Mendonga Lima criticava a realizagdo de qualquer atividade jurisdicional para a qual as partes ndo estavam
preparadas, posto que o tema ndo havia sido discutido antes. “O apelante, portanto, é como se fora tomado de
surpresa, sendo vencido com referéncia a capitulos da sentenca para cuja subsisténcia ndo teve ensejo de
lutar.” Introdugdo aos recursos civeis, p. 345.
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“Exige-se a imparcialidade do julgador, mas rejeita-se sua indifelrenga.”196 Regra
geral, o modo como os julgadores se comportam diante da ordem publica € de indiferenga
quanto aos objetivos do processo € quanto a situacdo dos jurisdicionados. Aceitar, com a
frequéncia e nas hipéteses em que isto ocorre normalmente, que o processo deva terminar
com julgamento que ndo enfrenta o mérito, revela profunda indiferenca dos julgadores em
geral relativamente aos escopos do processo e, ato continuo, com o direito material discutido

pelas partes.197

E, mesmo se a indiferenga néo chega a tanto (porque toda generalizagdo €, em si e
por si, perigosa e injusta), é fora de divida que o reconhecimento de oficio de questdes de
ordem publica, sem respeito ao contraditério, revela esta indiferenca do julgador a que se

refere José Roberto Bedaque.

Indiferenca porque impde as partes uma decisdo sem que possam minimamente
interferir neste resultado, ndo obstante os relevantes efeitos que serdo verificados em suas
esferas de direitos. A este respeito, Eduardo Talamini sustenta que, antes de decidir acerca de
matérias de ordem piublica, o juiz deve propiciar o exercicio do contraditério, estipulando
prazo para a vista dos autos (art. 185, CPC). Tal atividade se dd em obediéncia a um
verdadeiro “dever de didlogo” do juiz para com as partes, para que estas nao se surpreendam

com decisdo de oficio que trate de matéria até entdo ndo suscitada.'*®

Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a perspectiva de abrir vista as partes em
todos os casos, para prévia manifestacdo, ndo “diz respeito apenas ao interesse das partes, mas

conecta-se intimamente com o proprio interesse publico, na medida em que qualquer surpresa,

19 José Roberto Bedaque, Os elementos objetivos da demanda examinados 2 luz do contraditério, p. 40. No
mesmo artigo, o autor sustenta que “ndo se compreende que aquele a quem se investiu do poder de julgar seja
omisso e descompromissado com o resultado. Essa postura ndo contribui para a efetividade do contraditério.
Este tem como conteido minimo a isonomia real, isto €, igualdade ndo apenas em sentido formal e abstrato,
mas substancial” (p. 22).

7 Como afirma Sérgio Cruz Arenhart, “vale sublinhar que a imparcialidade judicial ndo pode ser equiparada a

sua neutralidade. O juiz imparcial ndo € aquele que se mantém como expectador da contenda judicial, sem
nem interferir a ndo ser ao final, para declarar o vencedor; o juiz imparcial é, apenas, aquele que ndo estd
previamente comprometido com alguma das partes ou das teses por elas esposadas”. Reflexdes sobre o
principio da demanda, p. 600.

198 Eduardo Talamini, Saneamento do processo, p. 97.
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qualquer acontecimento inesperado, s6 faz diminuir a fé do cidadio na administra¢do da
3 199

justica”.

Também no desrespeito ao principio do contraditdrio se verifica grave distor¢do
na utilizagdo da técnica da ordem publica processual, pois, além de ndao ser usada como
método efetivo de controle da regularidade do processo (do que depende ser ela usada em
hipdteses verdadeiramente excepcionais € nos momentos adequados), acaba sendo adotada
sem que as partes tenham a oportunidade de influir no convencimento do juizo. Sem prévio
aviso, servem apenas para excluir o processo da lista de pendéncias do juizo, pois nem aquele
que se beneficiou da decisdo extintiva pode se considerar efetivamente satisfeito e

pacificado.200

O argumento contrario que se costuma invocar para justificar tal comportamento é
o do possivel prejulgamento do magistrado, caso suscite perante as partes questdo capaz de
influir em seu julgamento. Tal argumento, porém, constitui o que se poderia chamar de um

falso problema.”"

Niao é parcial o juiz que, vislumbrando possivel defeito relacionado a alguma
condicdo da acdo ou pressuposto processual, requer que as partes sobre o tema se manifestem.
Da mesma forma que ndo € parcial o juiz que determina provas, ou que efetivamente dirige o

processo, como lhe autoriza o artigo 125 do CPC. O que se propde é que o magistrado

19«0 didlogo judicial torna-se, no fundo, dentro dessa perspectiva, auténtica garantia de democratizacdo do
processo, a impedir que o poder do 6rgdo judicial e a aplicacdo da regra iuria novit ciria redundem em
instrumento e opressdo e autoritarismo, servindo as vezes a um mal explicado tecnicismo, com obstrucdo a
efetiva e correta aplicagdo do direito e a justica do caso.” Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Garantia do
contraditdrio, p. 143.

200 . g ., . N .
Daniel Mitidiero refere-se aos deveres de didlogo, de esclarecimento, prevengao, consulta e auxilio para com

os litigantes. O juiz deve “se esclarecer junto das partes quanto as dividas que tenha sobre as suas alegacdes,
pedidos ou posi¢des em juizo”. Deve também “prevenir as partes do perigo de o éxito de seus pedidos ser
frustrado pelo uso inadequado do processo”, consultar as partes antes de decidir sobre qualquer questdo, para
que influenciem o juizo a seu respeito e, por fim, deve “auxiliar as partes na superagdo de eventuais
dificuldades que impecam o exercicio de direitos ou faculdades ou o cumprimento de 6nus ou deveres
processuais”. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos, p. 75-76.

20

Vittorio Denti afirma que, na verdade, a iniciativa do juiz e a regra do contraditério ndo estdo, entre si, em
necessdria antitese, pois, mesmo quando os materiais para a decisdo decorram do exercicio de poderes
jurisdicionais autdbnomos, sua aquisicdo ndo se subtrai a regra do contraditério. Assim como as excecdes de
uma parte devem ser submetidas a possibilidade de manifestagdo da outra, também as questdes cognosciveis
de oficio ndo podem ser decididas sem a observincia do contraditério. Questioni rilevabili d’ufficio e
contraddittorio, p. 221-224.
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permita a manifestagdo das partes ao vislumbrar que o julgamento pode conduzir ao
reconhecimento de matéria de ordem publica. Se efetivamente assim o serd, ndo é certo. E a
manifestacdo das partes servird justamente para convencé-lo sobre o acerto ou desacerto de

sua impressao preliminar.

Afinal, o que é mais adequado, violar o principio constitucional do contraditério e
gerar decisdo ndo prevista, ndo anunciada e que, pior, ndo resolve a crise de direito material
trazida a juizo, ou permitir prévia manifestacdo, intimadas as partes em momento anterior a

prépria decisao, cujo convencimento ndo terd sido ainda integralmente formado?

4.5 As modalidades da ordem publica processual

De tudo o que foi visto conclui-se que as questdes de ordem publica t€m uma
funcdo especifica no sistema, de proporcionar o controle da regularidade do processo,
eliminando situacdes em que a tutela jurisdicional ndo poderd ser prestada. O objetivo da
ordem publica processual € permitir que os escopos do processo sejam atingidos, com rapidez,

economia e racionalidade.

As figuras que o sistema processual brasileiro elege como centrais para que o
processo se desenvolva regularmente e possa receber uma decisdo final de mérito podem ser
reunidas sob a rubrica de pressupostos de admissibilidade do julgamento do mérito, por seu
turno divididas em duas espécies principais, que sdo as condi¢des da acio e 0s pressupostos

: ~ ‘o . ey 202
processuais. Estes sdo os elementos basicos e centrais da ordem publica processual.

Outros devem ser identificados, seja porque sdo mero desdobramento daqueles
(requisitos de admissibilidade dos recursos, por exemplo), seja porque conduzem ao mesmo

resultado, que é permitir ou ndo impedir o processamento regular da causa, até a decisdo final.

22 Segundo Paulo Henrique dos Santos Lucon, “No caso das matérias de ordem piiblica, como aquelas relativas
as condicdes da ac@o e aos pressupostos processuais, o interesse € do préprio Estado em declarar que ndo ha
disposi¢do de exercer a funcio jurisdicional. As normas que disciplinam essas matérias, por serem cogentes,
independem da vontade das partes em conflito para serem aplicadas. No processo de execug@o, assim como
no processo de conhecimento, o juiz deverd conhecé-las a qualquer tempo e de oficio, independentemente da
oposi¢do de embargos do executado ou de sua manifestacdo no processo executivo”. Embargos a execugdo,
p. 161-162.
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As nulidades s@o caso tipico desta tltima figura, pois, conforme a gravidade do vicio (a ponto
de ndo poder ser sanado no curso do processo e prejudicar efetivamente uma das partes),
impedem que a jurisdi¢cdo atue em sua finalidade udltima, que é a de decidir as causas e

pacificar as pessoas.

A seguir, serd examinada cada uma destas trés modalidades da ordem publica

processual.

4.5.1 Condicdes da agdo

O tema das condicdes da acdo € apto a gerar grandes polémicas e vem sendo
debatido no plano doutrindrio desde sempre. Na realidade, o préprio surgimento do direito
processual como categoria cientifica autbnoma tem direta relacdo com as condi¢des da agdo e
com 0s pressupostos processuais, pois foi a partir da identificagdo destas categorias, e de sua
separagdo conceitual com o mérito da causa, que se separou o estudo do processo e do direito
material.>® Até entdo, o processo era encarado como mero desdobramento do direito material,

uma vez violado.

Tais debates ocorreram e ainda acontecem tanto na doutrina estrangeira como na
brasileira.”* Entre nés, a construcdo doutrindria predominante recebeu direta influéncia do
desenvolvimento que Enrico Tullio Liebman imprimiu a este instituto, a ponto de o nosso
Cdédigo de Processo Civil contemplar trés espécies de condi¢des da ag¢do, quando o préprio
Liebman retificara seu pensamento, para considerar apenas a legitimacéo e o interesse de agir

como categorias autdbnomas.

3 ~NAL - . L . e . ~
23 Candido Rangel Dinamarco, nas paginas iniciais do seu Instrumentalidade do processo, expde o resumo das

ideias dos autores sempre citados, Bernhard Windscheid, Theodor Muther ¢ Von Biilow, e as fases
metodoldgicas da ciéncia processual (p. 17-24).

204 . . p P . o . o
Na doutrina estrangeira, porém, o debate € um pouco diverso, pois inimeros diplomas legislativos nem

sequer conhecem as condigdes da a¢do como categoria juridica autdonoma. O Cédigo de Processo Civil
portugués ndo faz referéncia as condigdes da acdo, tampouco aos Coédigos argentino ou alemdo. Nestes
paises, as condi¢des da agdo sdo classificadas em uma categoria mais geral, de pressupostos processuais, ou
estdo deslocadas para o préprio mérito. Vide, a respeito, Miguel Teixeira de Souza, Sobre o sentido e a
fungdo dos pressupostos processuais (Algumas reflexdes sobre o dogma da apreciacdo prévia dos
pressupostos processuais na agdo declaratéria), Barbosa Moreira, Sobre Pressupostos Processuais, Fredie
Didier Jr., Um réquiem as condi¢des da ac@o. Estudo analitico sobre a existéncia do instituto.
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Para Liebman, a acdo representa um direito abstrato, ndo depende da efetiva
existéncia do direito material (teoria concreta do direito de ag¢do), mas exige-se um contetido
minimo que permita ao juiz que se manifeste sobre o mérito da causa. Para o autor italiano, as
condicdes da acdo sdo “condi¢des de admissibilidade do julgamento do pedido, ou seja, como

N

condicdes essenciais para o exercicio da jurisdicio com referéncia a situacdo concreta

. C 5 205
deduzida em juizo”.

Entre os autores brasileiros, a teoria de Liebman a respeito das condi¢des da agdo
foi criticada por Celso Agricola Barbi, Calmon de Passos e Ovidio B. Silva, entre outros
argumentos, porque ndo explica a natureza juridica do ato que extingue o processo por
caréncia, bem como o porqué de o Estado ter se manifestado para aplicar o direito objetivo e

: : ~ ~ 206
impedir o curso regular de um processo, se ndo houve agao.

Ademais, a decis@o final deste processo é também classificada como sentenca,
apta a produzir coisa julgada. Pelas préprias caracteristicas desta coisa julgada e pela
construcdo jurisprudencial mais atual, deve-se também reconhecer que aquela mesma acgio
ndo pode ser reproposta (a despeito da afirmac@o literal do artigo 268 do CPC), do que se
conclui que a coisa julgada que se forma €, em tudo e por tudo, igual a coisa julgada material,

prépria dos julgamentos que examinam o mérito.*"’

A despeito de seus méritos e da importancia que a teoria das condicdes da acdo
teve para a evolugdo da prépria ciéncia processual, parece inegdvel que a exacerbagdo desta

. L. e .. . 208
mesma categoria tedrica revelou-se prejudicial ao processo civil brasileiro.

205 Bnrico Tullio Liebman, Manuale di diritto processuale civile, v. 1, p. 144.

206 Celso Agricola Barbi, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil; Calmon de Passos, Comentdrios ao Codigo
de Processo Civil; Ovidio B. Silva, Curso de processo civil, v. 1.

27 Ver Theotonio Negrao e José Roberto F. Gouvéa, Codigo de Processo Civil e legislacdo processual em
vigor, notas ao artigo 268, p. 407-408.

28 A técnica das condi¢des da acdo foi concebida para proporcionar economia processual. S6 assim se justifica
que o sistema contemple decisdes meramente processuais, inaptas para a decisdo definitiva, que ndo
produzem coisa julgada material. Entretanto, por meio das condi¢des da acdo somente se obtém efetiva
economia se forem observados dois aspectos: o reconhecimento de falta de uma condicdo da agdo no
momento inicial do processo e a impossibilidade de rediscussdo ou repropositura desta mesma causa. Como
em termos praticos ndo ocorrem nem uma coisa nem outra, a técnica se mostra falha, além de ser imprépria e
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Em primeiro lugar, registre-se que nosso sistema ndo adotou integralmente as
premissas tedricas que justificam a existéncia das condi¢des da agdo, pois hd exercicio da
funcdo jurisdicional nido apenas nos processos em que o mérito chega a ser julgado, mas
também naqueles em que o Estado-juiz se recusa a examinar o mérito, por defeitos na

o : Moo 209
constitui¢do ou no desenvolvimento da relagéo juridica.

Nos casos de sentengas terminativas, € inegdvel que houve o exercicio do direito
de acdo, por meio do instrumento técnico chamado processo. Assim, ndo se pode admitir que
possa haver acdo e processo sem também reconhecer que tenha havido jurisdi(;e”lo.210 Afinal,
como explicar o uso da maquina estatal, muitas vezes por meses ou anos, sem que se admita

ter havido ag¢do, jurisdi¢do e plrocesso?211

A despeito e independentemente das divergéncias tedricas acima expostas, €
muito importante estabelecer que a premissa fundamental da construcio tedrica das condi¢des
da acdo estd associada a economia processual. Por esta técnica, busca-se evitar que processos
se prolonguem, sendo fruto de uso irregular do direito de acdo. A movimentacdo do aparato

jurisdicional sé se justifica se houver efetivas condi¢Ges de atingir o mérito da causa.

Para aqueles mais fiéis a construcdo original do Codigo, estas decisdes

terminativas devem ser proferidas a qualquer momento, tdo logo se constate a impossibilidade

ndo compativel com as premissas tedricas do préprio Liebman, segundo as criticas mencionadas no corpo do
texto.

2 F4bio Gomes, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil: do processo de conhecimento, arts. 243 a 269, v. 3,

p- 254. Fredie Didier Jr., Um réquiem as condi¢des da acdo. Estudo analitico sobre a existéncia do instituto,
p. 68.

210 Sobre as teorias do direito de agir, abstrata, concreta e eclética, ver o importante trabalho de Kazuo

Watanabe, Da cognig¢do no processo civil, p. 76-89.

' Ainda para Fredie Didier Jr. ndo se pode concluir que haja a possibilidade de ndo existir direito de agdo,

porque nosso sistema consagra o acesso a justi¢a na Constitui¢éo, acolhe a teoria do direito abstrato de agdo,
desvinculando o direito de acdo do direito material, e veda em regra a instauragdo de processo de oficio. Por
isso tudo, sempre haverd acdo, sempre haverd jurisdi¢do, mesmo nas hipéteses de extingdo do processo sem
julgamento de mérito. Nestes casos, haverd aplicacdo do direito ao caso concreto, mesmo que este direito seja
“apenas” processual, no sentido de dizer que o autor ndo preencheu determinadas condi¢des ou requisitos
impostos pela lei processual. Um réquiem as condi¢des da ac¢@o. Estudo analitico sobre a existéncia do
instituto, p. 73. As criticas de Didier vao além, pois neste estudo especifico o autor sustenta que as condi¢des
da agdo devem ser “extraditadas, em definitivo, do nosso ordenamento” (p. 66).
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de julgamento do mérito. Razdes de interesse publico justificam extingdes andmalas, mesmo

que tenha decorrido muito tempo, ou que muitas atividades ja tenham sido realizadas.

Ao se constatar, porém, que as condi¢des da acdo possuem relacdo muito proxima
com os elementos de mérito, ou melhor, que seus elementos sdo extraidos diretamente da
relacdo de direito material, ao pensamento tradicional se somam duas outras correntes de

pensamento.

De um lado, hd quem sustente que esta categoria deveria simplesmente deixar de
existir, pois representam o préprio mérito da demanda, ainda que julgado em fase muito
preliminar. Para esta corrente, a decisdo que declara a caréncia de acgdo por ilegitimidade ou

impossibilidade juridica do pedido é ontologicamente igual a de improcedéncia.*'?

De outro, sustenta-se que as condicdes da agdo, como categoria processual,
encontram sua justificativa apenas e tdo somente se forem verificadas pelo juiz a luz das

. - . e e . . 2213
afirmacdes contidas na peti¢do inicial.

Cuida-se da teoria da assercdo, pela qual a distingdo entre as condicdes da agdo e
o mérito da causa é estabelecida pelo grau de cognicdo exercitado pelo juiz.*'* Se o juiz
constata, apenas com base nos fatos afirmados pelas partes, que a a¢do nao retine as condi¢des
minimas de procedibilidade, justifica-se entdo a extin¢cdo do processo desde logo. Se, ao
contrdrio, for necessdrio investigar outros elementos, reunir provas e realizar atividade
cognitiva mais aprofundada, a decisdo deixa de se limitar ao fendmeno processual da

condicdo da acdo e se desloca para o mérito da pretensao.

212 Susana Henriques Costa entende que o exame das condi¢cdes da agdo configura sempre exame de mérito e
opera, sempre, coisa julgada material. Condi¢cdes da agdo, p. 153-157.

213 . . . . . <
Para Gisele Santos Fernandes Gdes, “os magistrados precisam compreender as condi¢cdes da acdo como

requisitos de validade do processo, cuja manifestagdo no procedimento ocorre com as assercdes produzidas
pela peticdo inicial e desencadeadas até o final do processo-procedimento, ndo existe mais a viabilidade do
retorno ao estdgio procedimental da caréncia, visto que o rumo, quanto ao exercicio condicionado da acio,
somente pode ser o da improcedéncia”. Proposta de sistematizacdo das questoes de ordem piiblica
processual e substancial, p. 161.

1% Kazuo Watanabe, Da cognicdo no processo civil, p- 85-89. Cleanto Guimardes Siqueira defende o método da
investigacdo in statu assertionis das condi¢des da acdo, ressalvando que ndo se trata de nova teoria do direito
de agdo, mas apenas de novo método investigativo. A defesa no processo civil: as exce¢des substanciais no
processo de conhecimento, p. 74-76.
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Sob esta perspectiva, a teoria da asser¢do assume feicao nitidamente instrumental,
de aplicacio do principio da economia processual, para impedir desde logo o
desenvolvimento de um processo indcuo, que ndo retine condi¢des de atingir seu objetivo

precipuo, que é o de receber solugdo quanto ao mérito.
Segundo Kazuo Watanabe,

[...] sdo razdes de economia processual que determinam a cria¢do de técnicas
processuais que permitam o julgamento antecipado, sem a pratica de atos
processuais inteiramente indteis ao julgamento da causa. As “condi¢des da
acdo” nada mais constituem que técnica processual instituida para a
consecucgao desse objetivo.215

Os méritos desta corrente sdo o de compatibilizar a categoria tedrica das
condicdes da agdo, que efetivamente estdo contempladas no direito positivo, com as premissas

metodoldgicas e teleoldgicas do processo atual, influenciado pelos valores da efetividade.?'®

Na perspectiva desta tese, mediante a compreensdo das condi¢des da agdo como
categoria processual voltada ao controle tempestivo da regularidade do processo, a ordem

publica processual pode receber a aplicacdo adequada e sistematicamente justificeivel.217

Se, mesmo que de modo menos aprofundado, também o exame das condi¢des da

~ - ~ . . 218 ~ 3 C o~
acdo importa em exame da relacdo de direito material,” "~ a razdo precipua da criacdo e da
manutengdo desta categoria juridica no sistema € a de justificar o indeferimento imediato de
algumas ac¢des, quando desde logo evidente a auséncia de qualquer pertinéncia e utilidade na
movimentacdo da maquina judicidria. Entretanto, se ela chegou a ser movimentada, com a

pratica de varios atos processuais e discussdo das alegacdes relacionadas ao direito material,

25 Py cognigdo no processo civil, p. 94.

216 . . < ‘- o, N
Como adverte Susana Henriques Costa, a teoria da assercao tem o mérito de afastar as criticas formuladas a

teoria de Liebman e se compatibilizar com o ordenamento vigente. Outrossim, “potencializa o cardter
instrumental das condi¢des da acdo, que teriam a importante fungdo de impedir a continuagdo de uma
demanda que, desde j4, mostra-se incapaz de prosperar”. Condigdes da agdo, p. 52.

217 José Roberto dos Santos Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p. 404-407.

218 Elio Fazzalari, Istituzioni di diritto processuale, p. 136.
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j4 ndo se pode mais considerar necessdria ou util a invocacdo da categoria juridica das

condi¢des da acdo como causa para a extingao do processo.

Nestas circunstancias, deixa de ser recomendado este tipo de julgamento para que
possa ter lugar o adequado julgamento do mérito da causa, capaz de produzir coisa julgada
material, resolver a crise de direito material trazida ao Judiciario e, acima de tudo, de

proporcionar pacificagao.

Na esteira da melhor doutrina, exige-se a revisitacdo do instituto das condic¢des da
acdo para que o seu reconhecimento s6 possa se dar na fase postulatéria (preferencialmente,
ao despachar a peticdo inicial), ou seja, para que esta categoria sé subsista na perspectiva da

. . ~ . ~ . . . 219
teoria do direito abstrato de a¢cdo, que impde o seu exame in statu assertionis.

O julgamento posterior sera entdo, necessariamente, de mérito, que ndo por acaso
vem a ser exatamente o tipo de julgamento que as partes esperam obter, e, bem por isso, o
escopo principal da atividade jurisdicional. Sob esta perspectiva, pode-se afirmar que o
reconhecimento de questdes de ordem publica processuais impede a realizacdo plena da
atividade jurisdicional, e ndo protege esta mesma atividade, como se costuma sustentar de

forma um tanto irrefletida.

4.5.2 Pressupostos processuais

Neste topico, a categoria tedrica dos pressupostos processuais serd examinada sem
preocupacdes em analisd-los um a um, mas com o objetivo de demonstrar que hipdteses
bastante diversas sdo reunidas sob esta classificagdo comum, com resultados diferentes caso

se constate a auséncia de um ou outro destes requisitos.

29 José Carlos Barbosa Moreira afirma que a alegacio de legitimidade é considerada in statu assertionis,
independentemente de sua efetiva ocorréncia (Apontamentos para um estudo sistemdtico da legitimacdo
extraordindria). Também Marcelo Abelha Rodrigues partilha desta opinido, ponderando que, “se ndo
adotdssemos tal metodologia investigativa, terifamos enorme dificuldade em separar a legitimidade para agir e
o mérito nas agdes declaratdrias, até mesmo nos juizos de admissibilidade e mérito dos recursos de
fundamentac@o vinculada, como nos embargos de declaracdo, recursos especial e extraordindrio, etc.”.
Elementos de direito processual civil, v. 1, p. 195.
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E de Barbosa Moreira a consideracdo de que os pressupostos processuais
constituem categoria bastante heterogénea, que retne diferentes tipos de aspectos processuais,
e alguns conduzem a extingdo do processo (coisa julgada, litispendéncia), outros a
modifica¢do da competéncia, outros ainda apenas tém o conddo de atrasar o desenvolvimento

daquela relacdo processual (falta de caucgio, defeito de representagﬁo).220

No direito positivo brasileiro, os pressupostos processuais sdo divididos em duas
categorias, os pressupostos de constituicdo e os pressupostos de desenvolvimento vélido e

regular do processo (CPC, artigo 267, IV).

Os pressupostos de constituicio ou de existéncia do processo podem ser
resumidos a um autor, uma demanda e um 6rgéo investido de jurisdi¢do. Os pressupostos de
validade do processo (que a lei se refere como desenvolvimento vélido e regular) sdo, ainda
para Barbosa Moreira, a capacidade das partes e a inexisténcia de litispendéncia e coisa
julgada. O autor critica a colocacdo da competéncia e da insuspei¢do como pressupostos de
validade, pois, mesmo em caso de incompeténcia absoluta, apenas os atos decisérios sdo
anulados. J4 a suspei¢cdo, quando reconhecida, gera o afastamento do juiz, mas “em nada
atinge a validade de qualquer dos atos por ela até entdo praticados, conquanto j4 existente a

respectiva causa” .22

Critica semelhante € feita por José Roberto Bedaque,

[...] pois a grande maioria dos pressupostos ndo impede o nascimento da
relacdo juridica processual. Alids, a auséncia de algum deles € verificada no
curso do processo. Ndo parece correto, pois, denominar “pressuposto do
processo” elemento cuja existéncia é objeto de exame no préprio processo.*>

220 Sobre pressupostos processuais, p. 92.

221 p e . . . N e
Esta € a classifica¢do sugerida por Barbosa Moreira, a partir de reparos que faz a proposta classificatéria de
Hélio Tornaghi, para quem tais pressupostos de existéncia do processo seriam o pedido, a jurisdicdo e as
partes, Sobre pressupostos processuais, p. 87.

222 paulo Henrique dos Santos Lucon, nesta mesma linha, sustenta que os pressupostos processuais sdo apenas
aqueles que antecedem a relagdo processual, os que se referem a sua constituicdo. “Dessa forma, por
exemplo, a competéncia ndo pode ser considerada um pressuposto processual, pois seu exame sempre serd
apds a formacao da prépria relagdo juridica processual.” Embargos a execugdo, p. 152.

3 José Roberto Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p. 182.
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Ja para Calmon de Passos os pressupostos processuais de constituicdo sdo a
existéncia de 6rgdo com jurisdicdo, a capacidade dos sujeitos e a postulacdo. Os pressupostos
de desenvolvimento vélido dizem respeito a pessoa do juiz (competente, ndo suspeito e nao
impedido) e também as partes. Dividem-se em subjetivos, como a capacidade e a
representacdo, e objetivos, como a demanda apta (no inepta nem marcada por litispendéncia
ou coisa julgada).”**

A despeito das diversas classificacdes doutrindrias, ¢ amplamente aceito que os
pressupostos processuais visam acautelar certos interesses, sendo alguns préprios e exclusivos
do Estado, e outros de interesse especifico das partes. Disto decorre que, dentro da categoria
heterogénea dos pressupostos processuais, hd diferentes graus de indisponibilidade quanto a

o ~ . 225
sua Verlflcagao.

Nao obstante, mesmo em relagdo aos pressupostos que dizem respeito mais
diretamente as partes e aos seus interesses no processo, ainda assim ocorre um controle do
orgdo jurisdicional, na medida em que a maior parte dos pressupostos pode ser conhecida de
oficio.?*® Isto significa que as partes ndo podem determinar quais pressupostos sdo ou ndo
analisados pelo juiz da causa. De outro lado, o controle sobre tais aspectos processuais nio
impede, por exemplo, a confissdo, a transacdo ou a desisténcia do pedido, situagdes em que o
exame dos pressupostos fica adstrito aqueles estritamente necessérios para que a decisdo

homologatéria seja proferida (vide item 4.6, infra).

224 7 J. Calmon de Passos, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 3, p. 270.

¥ Rodrigo da Cunha Lima Freire também menciona a dificuldade em classificar e enumerar cada um dos
pressupostos, pois, apesar de formarem uma sé categoria, sdo requisitos heterogéneos. A diferenga entre
pressupostos processuais de existéncia e de validade ganha importincia somente no plano extraprocessual,
principalmente apds o encerramento do processo. Se ausente um pressuposto processual de existéncia, a parte
pode se valer de acdo declaratéria de inexisténcia em qualquer tempo. J4 a auséncia de um pressuposto de
validade, depois de transitada em julgado a sentenca, somente pode ser declarada via agdo rescisdria. O autor
ressalta a heterogeneidade existente entre os pressupostos processuais, no que se diferem das condi¢cdes da
acdo. Em termos préticos, isso quer dizer que as consequéncias da falta de um pressuposto podem ser a
extingdo do processo, a inexisténcia juridica ou a nulidade de alguns atos ou o envio dos autos para outro
juiz. Falta de pressuposto processual ou de condi¢do da agdo — declaracdo ex officio em agravo de
instrumento, p. 947.

226 . .. ~ . .. . , N
Sobre o direito positivo portugués, Miguel Teixeira de Souza considera que s6 a competéncia absoluta parece

ser um pressuposto que acautela interesse do Estado. “Em contrapartida, a generalidade dos pressupostos
processuais visa salvaguardar os interesses das partes garantindo um equilibrio de forcas e de oportunidades
entre os litigantes.” Sobre o sentido e a func¢do dos pressupostos processuais, p. 73.



100

A capacidade processual e de representagdo sdo pressupostos que tutelam cada
uma das partes, para que s6 possam se submeter a julgamentos de mérito as pessoas (fisicas e
juridicas) que efetivamente estejam corretamente representadas. A litispendéncia e a coisa
julgada, por sua vez, além do interesse da prépria Jurisdicdo, interessam mais diretamente ao
réu, que ndo precisa se submeter a demanda j4 ajuizada, ou j4 anteriormente julgada. De fato,
a generalidade dos pressupostos processuais visa assegurar interesse das partes, ou seja,
“assegurar que a parte possa defender convenientemente os seus interesses em juizo e nao seja

: . . . P L . 227
indevidamente incomodada com a propositura de ac¢des indteis ou destituidas de objeto”.

Parece um tanto ilusdria a percep¢do de que ao juiz se impde um controle absoluto
dos pressupostos processuais € que o mérito jamais pode chegar a ser examinado se algum
deles estiver ausente. O exame tedrico destes pressupostos e a constatacio do que
efetivamente ocorre na realidade forense demonstram o contrario (capitulo seis). Afinal, se os
pressupostos processuais existem para “se conferir ordem ao processo, permitindo que seus
sujeitos possam participar ativamente e influir no resultado”, e se este resultado pode ser
obtido mesmo sem esta ordem, sem prejuizo a parte, ndo ha razdo para desprezar o

julgamento proferido.”**

O processualista portugués Miguel Teixeira de Souza desenvolveu tais
consideracdes, propondo que a partir deste enquadramento funcional, de associar os
pressupostos do julgamento do mérito a preservacdo da posi¢cdo processual de uma das partes,
podem-se extrair os fundamentos para combater o dever de exame prévio destes pressupostos

(aqui compreendidos os pressupostos processuais e as condi¢des da acdo).

Com efeito, também no ordenamento brasileiro ha situagdes especificas que
demonstram a possibilidade de prevaléncia do julgamento de mérito, antes e a despeito dos
pressupostos de admissibilidade do seu julgamento. Em primeiro lugar, considere-se a

hipdtese de citacdo invélida.

2 Miguel Teixeira de Souza, Estudos sobre o novo processo civil, p. 84. O autor esclarece que o artigo 288, 3.*
parte, do CPC portugués afirma que, se o pressuposto é de interesse da parte, e, se nenhum outro motivo
impede a decisdo de mérito, ndo deve ser proferida decisdo de absolvig¢do de instancia, se o mérito puder ser
julgado totalmente favordvel a esta parte.

% José Roberto Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p. 184.
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E sabido que a constituicio vilida e regular do processo inclui a citagdo valida,
como requisito indispensavel, cuja finalidade primeira é a protecdo do réu, alcangcando-se
entdo, por via indireta, a regularidade do processo e sua aptiddo de cumprir sua funcgio
essencial.”’ Se este objetivo de protecdo do réu é obtido por sentenca de mérito que julgue
improcedente o pedido, € possivel entdo cogitar de inversdo da ordem de prioridade no exame
daqueles requisitos, redundando no afastamento de uma questdo de ordem publica sempre que

o mérito puder ser julgado, sem prejuizo a quem quer que seja.

O mesmo quanto ao pressuposto da capacidade processual, seja em relagdo a

capacidade de ser parte, como da capacidade postulatéria.”*

Sdo exemplos de pressupostos processuais cujo desrespeito pode ensejar
nulidades, mas que, diante da auséncia de qualquer prejuizo, simplesmente sdo

desconsideradas pelo sistema.

Na linha do que se afirmou no tocante as condi¢des da agdo, também esta
modalidade de questdes de ordem publica deve ser examinada sob a premissa de que ao
sistema convém que se priorize o julgamento do mérito. Os pressupostos processuais também
devem ser interpretados sob o enfoque do ja citado artigo 249, § 2.°, do CPC, para se inferir
em quais situacdes é possivel aplicar a regra de prevaléncia da decisdo de mérito sobre a

. : 231
terminativa.

22 Sobre o vicio da citacdo no direito italiano, ver Crisanto Mandrioli, Corso di diritto processuale civile, v. 2,
p- 28-29.

30 Ver, a respeito, os estudos de Araken de Assis. Suprimento da incapacidade processual e da incapacidade
postulatéria (I), p. 140-158; e Suprimento da incapacidade processual e da incapacidade postulatéria (II), p.
138-159. Neste segundo estudo, o autor sustenta que os vicios relativos a capacidade processual se situam no
plano da validade e, em todas as hipdteses e sem nenhuma graduacio, se cuidam de nulidades sandveis, p.
145.

23

Heitor Vitor Mendonca Sica faz esta importantissima ressalva. Ao afirmar que a consequéncia da auséncia
dos pressupostos de constitui¢do e desenvolvimento valido e regular do processo € a decretag@o da invalidade
ou inadmissibilidade do ato processual, o autor ressalva que esta decretagdo ¢ feita “desde que, como regra,
sejam observados os mesmos principios do prejuizo, da finalidade, do interesse, da contaminagido e do
aproveitamento (CPC, arts. 243, 244, 248 e 249)”. O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo
sobre a posic¢do do réu, p. 75.
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A regra geral, também aplicdvel a esta modalidade de questdes de ordem piiblica,
€ a de que apenas em via excepcional deve o julgamento ser encerrado pelo exame de algum
pressuposto processual. Sempre que o 6rgdo jurisdicional ja estiver em condi¢des de analisar
o mérito, em favor da parte a quem a auséncia daquele pressuposto favoreceria, deve fazé-

232
lo.

4.5.3 Nulidades processuais

A ordem publica processual tem direta relacio com o tema das nulidades, seja
porque a ocorréncia de vicios de forma apresenta todas as caracteristicas tipicas da ordem
publica (relevincia, marcante interesse publico, coordenacdo com o exercicio regular da
atividade jurisdicional, imperatividade das normas), seja porque o método de solucdo das
nulidades estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil é também o método que se pretende

aplicar a todo o rol de matérias de ordem publica processuais.

De seu tratamento no sistema juridico brasileiro devem ser extraidas as regras
pelas quais todas as questdes de ordem publica devem ser interpretadas. Os principios
relativos as nulidades sdo todos integralmente apliciveis a todas as demais questdes
consideradas relevantes pelo sistema, em especial o principio da prevaléncia da decisdo de

mérito, contido no artigo 249, § 2.°, do CPC.

Parece bastante arraigada a ideia de que a formalidade é garantia de seguranca
para as partes, evitando arbitrio do magistrado ou excessiva preponderdncia de uma parte
sobre a outra.”*® Toda regra formal é estabelecida visando um determinado objetivo. Os
principios do prejuizo e da finalidade atuam para permitir que, diante de situacdo de
incompatibilidade entre o modelo legal e a forma pela qual o ato foi efetivamente realizado,

seja investigada a razdo de ser da regra formal, e sendo ela atingida, atribui-se eficicia ao ato,

232 p . e~ i
Como bem observa José Carlos Barbosa Moreira, o controle sobre os pressupostos processuais “ndo implica
a necessidade de que, em todo processo, se preocupe ele em averiguar se ficou categoricamente demonstrada
a existéncia do pressuposto”. Sobre pressupostos processuais, p. 88.

3 A forma tracada na lei é o meio de garantir-se um fim. Humberto Theodoro Jr. Afirma que cumpre 2 lei
definir as nulidades, “para evitar que a san¢do de ineficdcia venha, por falta de critério seguro, a subverter-se
a hierarquia dos valores e fins do ordenamento juridico”. As nulidades no Cédigo de Processo Civil, p. 44.
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mesmo que praticado fora do parametro da lei. Este raciocinio, de perquirir a razdo de ser da
norma processual, é fundamental ndo apenas no que toca as nulidades, mas também em
relacdo a todas as matérias de ordem publica. Esta ideia, que nada tem de nova, representa
apenas uma ulterior manifestacdo da instrumentalidade das formas.”** Nas linhas a seguir,
faremos breve panorama da disciplina legal das nulidades no ordenamento processual

brasileiro.

E conhecida a nocdo de que, no processo civil, ndo existem nulidades que ndo
possam ser sanadas, ndo importa a gravidade do vicio.”*> Muitas das consideragdes feitas pela
doutrina a este respeito ressaltam o seu carater instrumental e a enorme importincia do tema

para o estudo do processo civil como um todo.

Todos os sistemas juridicos usualmente adotados como pardmetro de comparagio
para os estudos brasileiros regulam as nulidades processuais de modo assemelhado. H4 um
principio geral de aproveitamento dos atos processuais, de relativizacdo da importancia da
formalidade e enfoque sobre o contetido dos atos, privilegiando-se o julgamento quanto a

questdo de fundo.

Em tema de nulidade, é recorrente a invocagdo da expressdo francesa “pas nullite
sans grief”, erigida a verdadeiro principio juridico em todos os demais ordenamentos citados.
De fato, o ordenamento franc€s traz varias normas a respeito das nulidades dos atos

processuais.

Na Franca, as nulidades ndo expressamente previstas em lei ndo podem ser assim
declaradas pelo juiz (artigo 114), exceto se ocorrer violacdo a uma formalidade substancial ou

de ordem publica. Mas nestas hipoteses exige-se a demonstracdo do prejuizo sofrido pela

> Permanece incomodamente atual a adverténcia de Candido Rangel Dinamarco, de que “ndo é enrijecendo as
exigéncias formais, num fetichismo & forma, que se asseguram direitos; ao contrdrio, o formalismo obcecado
e irracional é fator de empobrecimento do processo e cegueira para os seus fins”. Instrumentalidade do
processo, p. 155.

¥ Em vista das fungdes que o processo desempenha, ndo se concebe que vicios ndo possam ser sanados nem se
admite a “idéia de que tempo haja de ser desperdicado para que se aponte um defeito que ja foi corrigido. Na
verdade, no processo, todos os vicios se sanam desde que isso seja materialmente possivel”. Teresa Arruda
Alvim Wambier, Regularizacdo da representagio processual — Limite temporal, p. 236-237.
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parte. A auséncia de dano as partes impede a decretacdo de nulidades, em todas as situacdes
236

(artigo 121).

No direito italiano, da mesma forma, apenas as nulidades cominadas podem ser
declaradas pelo juiz, e, ainda assim, o artigo 156 dispde que a nulidade jamais pode ser
declarada, se o ato atinge o objetivo.237 A exemplo do artigo 243 do CPC brasileiro, também o

artigo 157 italiano veda que a alegacdo da nulidade seja feita pela parte que lhe deu causa.”®

A regra do artigo 248 da lei brasileira, segundo a qual a nulidade de parte do ato
ndo alcanga as outras partes, ndo atinge atos precedentes nem contamina os posteriores que
lhe sejam independentes, tem também previsdo no artigo 159 do CPC peninsular. Da mesma

forma, o artigo 249 do diploma brasileiro é retratado no artigo 162 italiano.**
O artigo 199 do CPC de Portugal estabelece que

[...] o erro na forma de processo importa unicamente a anulagdo dos actos que
ndo possam ser aproveitados, devendo praticar-se os que forem estritamente
necessdrios para que o processo se aproxime, quanto possivel, da forma
estabelecida pela lei. Nao devem, porém, aproveitar-se os actos ja praticados,
se do facto resultar uma diminui¢do de garantias do réu.

No artigo 201 encontra-se a regra de que, anulado o ato, “anular-se-do também os
termos subsequentes que dele dependam absolutamente. A nulidade de uma parte do acto ndo

prejudica as outras partes que dela sejam independentes”.

2% Article 121. Dans les cas ot elle est susceptible d’étre couverte, la nullité ne sera pas prononcée si sa cause a
disparu au moment ou le juge statue.

27 Art. 156. Rilevanza della nullita: Non puo essere pronunciata la nullitd per inosservanza di forme di alcun
atto del processo, se la nullita non ¢ comminata dalla legge. Puo tuttavia essere pronunciata quando I’atto
manca dei requisiti formali indispensabili per il raggiungimento dello scopo. La nullitd non pud mai essere
pronunciata, se 1’atto ha raggiunto lo scopo a cui ¢ destinato.

% Art. 157. Rilevabilita e sanatoria della nullita: Non pud pronunciarsi la nullita senza istanza di parte, se la

legge non dispone che sia pronunciata di ufficio (158, 164, 167, 291).

Soltanto la parte nel cui interesse ¢ stabilito un requisito pud opporre La nullita dell“atto per la mancanza del
requisito stesso, ma deve farlo nella prima istanza o difesa successiva all“atto o alla notizia di esso.

La nullita non puo essere opposta dalla parte che vi ha dato causa, né da quella che vi ha rinunciato anche
tacitamente.

% Art. 162. Pronuncia sulla nullita: Il giudice che pronuncia la nullita deve disporre, quando sia possibile, la

rinnovazione degli atti ai quali la nullita si estende.
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No direito espanhol, ha regra expressa de que em nenhum caso pode o Tribunal,
por ocasido de um recurso, decretar de oficio nulidades que ndo tenham sido mencionadas no
proprio recurso. A lei ressalva, porém, as hipdteses de “falta de jurisdiccion”, “competencia

. . ) . . . . 240
objetiva o funcional”, além de nulidades ocorridas diretamente no tribunal.

O direito argentino, da mesma forma, possui como fundamento da disciplina das
nulidades os principios da legalidade, finalidade do ato, transcendéncia e da convalidac;z”lo.241
Nenhum ato € declarado nulo se atinge a finalidade para o qual estava destinado. Assim,
mesmo diante de um niucleo de interesses publicos, cuja observancia ao Estado interessa, ndo
se declaram nulidades pela mera desconformidade, exigindo-se que daquela irregularidade

advenha prejuizo a parte (CPC, art. 169).

Para o sistema argentino, a demonstracdo do prejuizo, a justificar a invocacdo da
nulidade, exige também que a parte mencione as defesas que ndo pode invocar, exceto em

casos de nulidades manifestas, nos quais “no se requerird sustanciacién”.

A despeito de serem as nulidades processuais, a priori, sempre sandveis, ainda
assim € relevante estabelecer algumas distin¢des, principalmente porque nem toda nulidade
pode ser considerada de ordem publica. A doutrina, grandemente influenciada pelas
construcdes tedricas e classificagdes do direito civil, estabelece algumas distingdes e possiveis

e : 242243
classificagdes para as nulidades.

240 ey de Enjuiciamento Civil. Articulo 227. Declaracién de nulidad y pretensiones de anulacién de actuaciones
procesales: [...] 2. Sin perjuicio de ello, el Tribunal podrd, de oficio o a instancia de parte, antes de que
hubiere recaido resolucién que ponga fin al proceso, y siempre que no proceda la subsanacién, declarar,
previa audiencia de las partes, la nulidad de todas las actuaciones o de alguna en particular. En ningtin caso
podré el Tribunal, con ocasién de un recurso, decretar de oficio una nulidad de las actuaciones que no haya
sido solicitada em dicho recurso, salvo que apreciare falta de jurisdicciéon o de competencia objetiva o
funcional o se hubiese producido violencia o intimidacién que afectare a ese Tribunal.

24

Victor de Santo, Nulidades procesales, 2006.

242 - s : : e o
Na licdo de Calmon de Passos, as nulidades insandveis sdo aquelas que repercutem sobre o processo como

um todo e geram a sua extin¢do. Por isso o autor ressalva que ao falar de nulidades sandveis e insandveis, se
estd falando na verdade em extensdo dos efeitos das nulidades. Se é possivel sanar o vicio, o que ocorre é
uma limita¢do a extensdo daquela nulidade, mas a nulidade em si ndo desaparece. Esboco de uma teoria das
nulidades, p. 54.

243 . e - . . . L. P . .
Na doutrina italiana, consideram-se nulidades insandveis aquelas cognosciveis de oficio em qualquer estado

ou grau de jurisdicdo, tais como o defeito de jurisdicdo, incompeténcia por matéria ou por territério
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Contudo, no estudo das nulidades processuais, ¢ de fundamental importancia

constatar desde logo que ndo ha nenhuma semelhanca destas com as nulidades do direito

civil.***** A fundamental diferenca entre as nulidades do direito processual, em relagcdo ao

direito civil, ja fora apontada Piero Calamandrei, para quem

[...] todo o direito processual civil é baseado em conceitos de direito de
oposicdo e direito de impugnagdo. Ndo ha qualquer nulidade processual no
sentido do direito privado. O que por hébito antigo se chama nulidade
processual é, quando se examina melhor, apenas recorribilidade; com efeito,
a decadéncia do direito de recorrer contra este motivo de nulidade encerra,
em um prazo bastante exiguo, qualquer possibilidade de recolocar em
discuss@do a “sentenca nula”; qualquer sentenca nula se convalida em
conseqiiéncia da inatividade do interessado. **°

Em direito processual, até que seja decretada a nulidade, os atos processuais sio

aptos a produzir efeitos. Segundo Fredie Didier, os “desdobramentos” da nulificacdo

dependem de politica legislativa, que decide, por exemplo, se a anulacdo do ato se da por

N

decisdo de oficio ou por provocagdo, se seus efeitos retroagem a data do ato, ou se sdo

verificados somente a partir da data em que foram considerados nulos, se estdo ou ndo

submetidos a prazo de decretagdo, bem como a forma pela qual sdo alegados (se por agdo ou

excecao).

247

244

245

246

247

inderrogavel, vicio relativo a constitui¢cdo do juiz competente, defeito de legitimacdo, defeito de integracdo
do contraditdrio, vicio relativo a capacidade processual das partes. Corrado Brilli, In tema di nullita insanabili
non dedotte in appello e di formazione del giudicato interno.

Para Vicente Greco Filho, “o sistema de nulidades no processo ndo resulta de uma aplica¢do direta do
sistema existente na lei civil. [...] Em segundo lugar, que o capitulo do Cédigo referente as nulidades nao
conseguiu boa sistematizagdo a respeito [...] Em terceiro lugar, que, salvo a nulidade de citacdo que equivale
a inexisténcia, as nulidades processuais s6 se decretam no momento e pelo instrumento processual adequado;
se nio houver momento e instrumento, o ato, ainda que defeituoso, permanece produzindo efeitos até que
formalmente se declare sua invalidade”. Direito processual civil brasileiro, v. 2, p. 44. Ver, ainda, Roque
Komatsu, Da invalidade no processo civil, p. 207.

Na doutrina italiana, Elio Fazzalari classifica as nulidades processuais sob os mesmos critérios do direito
privado, Istituzioni di diritto processuale, p. 187-188.

No texto original: “tutto il diritto processuale civile ¢ basato sui concetti di diritto di opposizione e diritto di
impugnativa. Non vi hd alcuna nullita processuale nel senso del diritto privato. Cio che per antica abitudine si
chiama nullita processuale, &, se meglio se esamina, solo impugnabilita; infatti la decadenza dal diritto di
gravarsi contro questo motivo di nullita, chiude in un termine assai breve, ogni possibilita di riportare in
discussione la ‘sentenza nulla’; ogni ‘sentenza nulla’si convalida in conseguenza della inattivita
dell'interessato. Piero Calamandrei, Vizi della sentenza e mezzi di gravame, p. 247, nota 4.

A demonstrar que tais aspectos dependem de escolhas do legislador, o autor exemplifica com a simulagéo,
classificada como causa de anulabilidade no Cédigo Civil de 1916, e convertida para causa de nulidade
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No plano processual, o critério fundamental estd no artigo 245 do CPC. “A
nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber & parte falar nos
autos, sob pena de preclusdo.” Deste dispositivo extrai-se que determinados tipos de vicios
formais s6 podem ser alegados de imediato, tdo logo tenham ocorrido. N@o sendo alegados, a

e ~ L, . . . ~ 248
matéria fica preclusa e ndo poderd mais ser objeto de qualquer consideragao.

A lei presume que para um universo relevante de defeitos formais (atos praticados
sob forma diversa da prevista em lei) a auséncia de impugnacio gera a convalidacdo do ato.
Independentemente de verificagdo de prejuizo, da mera inércia da parte, se chega a conclusio
de que tal vicio € considerado sanado. Exemplo caracteristico é a incompeténcia relativa do
juizo, e também a falta de impugnacgdo do agravado quanto ao descumprimento do artigo 526

do Cédigo por parte do agravante.

Tais nulidades, que exigem arguicdo na primeira oportunidade, sdo consideradas
pela doutrina como nulidades relativas.”*’ Em contraposi¢do, as nulidades que nao exigem tal
alegacdo, que podem ser arguidas em momento posterior e reconhecidas de oficio pelo
magistrado, sdo consideradas nulidades absolutas. O mesmo artigo 245, em seu pardgrafo
unico, dispde que “ndo se aplica esta disposi¢do as nulidades que o juiz deva decretar de

oficio, nem prevalece a preclusdo, provando a parte legitimo impedimento”.

Ha quem considere a nulidade absoluta impossivel de ser sanada. Egaz Moniz de
Aragdo, por exemplo, é da opinido de que “o bem juridico lesado pela nulidade absoluta néo é
o da parte, mas o interesse publico; logo, ndo h4 a menor possibilidade de se reputar sanado o
vicio — o texto [do artigo 249, § 1.°] s6 fala em ‘ndo prejudicar a parte”’.250 Edson Ribas
Malachini considera que o principio da convalidag¢do ndo se aplica as hipdteses de nulidades

absolutas, que também chama de ordem piiblica.”"

absoluta no novo Cédigo Civil. Fredie Didier Jr., Pressupostos processuais e condigbes da agdo. O juizo de
admissibilidade do processo, p. 15.

**¥ Dispositivo semelhante se encontra no Cédigo de Processo Civil francés, artigo 112.
2 Bduardo Talamini, Saneamento do processo, p. 97.
250 Egaz Moniz de Aragdo, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. 2, p. 93.

! Edson Ribas Malachini, J ulgamento conforme o estado do processo, p. 77-109.
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Tais manifestagdes parecem se apegar em demasia aos conceitos das nulidades de
direito civil, no qual a gravidade do vicio pode, efetivamente, conduzir a supressdo absoluta
de eficicia do ato juridico, a ponto de a nulidade ndo ser sandvel nem se convalidar pelo
decurso do tempo (CC, artigo 169). Contudo, os vicios dos atos processuais podem ser
desconsiderados, mesmo nas hipéteses mais graves em que a nulidade vem prevista na propria
lei.”®? De fato, Teresa Arruda Alvim Wambier ensina que, no plano das nulidades, deve-se
obter o0 maximo de rendimento com o minimo de atividade jurisdicional, o que equivale ao
principio da economia processual, “em nome do qual existe forte tendéncia a que se passe por

. . . - . . . 253
cima de nulidades, no sentido de nao decreta-las, inclusive as absolutas”.

Admitir que certos vicios processuais ndo permitam a regularizagdo ou a
convalidagdo, ou seja, que imponham sempre e em qualquer circunstancia um julgamento
processual, em detrimento do julgamento do mérito, contraria ndo apenas os objetivos mais

. .. C e e . L. P .. 254
gerais da atividade jurisdicional, como as préprias regras do Codigo a este respeito.

O exemplo da intervengdo obrigatéria do Ministério Publico é emblematico. No
direito brasileiro, a nulidade do processo em que o Ministério Piblico ndo intervém € prevista
em dois artigos do Cddigo (artigos 84 e 246). Niao obstante, hd diversos julgados que
desconsideram tal nulidade, se a auséncia do Parquet ndo causou prejuizo a parte que deveria

ser tutelada por sua intervencgio.”

22 Rodrigo Barioni, Efeito devolutivo da apelacdo civil, p. 182-183.
3 Teresa Arruda Alvim Wambier, Regularizagio da representagio processual — Limite temporal, p. 240.

2 Para José Roberto Bedaque, a eventual desconformidade entre o ato concreto e o seu modelo legal nem
sempre implica nulidade, se esta desconformidade ndo interferir na consequéncia imposta pela norma
juridica. A vontade na prética do ato processual nem sempre € relevante, porque a consequéncia da pratica do
ato ja estd prevista na lei. Por isso, “sempre que a vontade ndo for preponderante na determinagdo do
resultado do ato, o escopo visado pelo legislador prevalece sobre a forma”. Efetividade do processo e técnica
processual, p. 413.

REsp 165989/MG, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4.* Turma, j. 25.11.2008, assim ementado: ‘“Processual
civil. Habilitagdo de crédito em faléncia. Orgdo do Ministério Piblico atuando como fiscal da lei, que, apesar
de intimado, ndo apresenta manifestacdo. Auséncia de prejuizo. Nulidade da sentenca ndo verificada. 1. A
atencdo do Ministério Publico, no caso dos autos, dirige-se de modo direto aos interesses sociais ou
individuais indisponiveis (Constituicdo Federal, art. 127), como um todo, sendo, por isso, considerado fiscal
da lei. Dessa forma, instado a se manifestar acerca do caso concreto, ndo lhe cabe acolher a manifesta¢do de
uma delas, sem sequer verificar se seus fundamentos sdo plausiveis ou existentes, limitando-se a aguardar
nova vista dos autos. Oportunidade para manifestacio desperdicada. 2. Em respeito ao principio da
instrumentalidade das formas, ndo se deve declarar a nulidade do ato processual se este ndo causa prejuizo a

25

)
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Assim, qualquer associagcdo entre as nulidades cominadas e a matéria de ordem
publica se revela impr(’)pria.256 A distingdo entre as nulidades assume relevo porque sobre uma
determinada categoria de nulidades ndo se opera a preclusdo, e este nicleo das nulidades é

que se considera de ordem publica.

As nulidades referidas no artigo 245, caput, do Cédigo nédo sdo de ordem publica.
Apresentam um grau de disponibilidade amplo, pois nfo retratam os interesses publicos

caracteristicamente abrangidos pela ordem publica.

De outro lado, integram a ordem publica processual as nulidades processuais
absolutas, fruto de vicios formais de maior gravidade, que afetam universo de interesses da
prépria jurisdigdo. Em vista de valores fundamentais do processo (abrangidos sob a cldusula
mais geral do devido processo legal), o sistema reconhece a relevancia de determinados atos
do procedimento, retira das partes a disponibilidade sobre a matéria e autoriza o

reconhecimento de oficio de eventual nulidade.

Ocorre que, no campo das nulidades, nem mesmo a violagdo a tais preceitos de
ordem publica enseja a automatica e obrigatéria decretagdo de nulidade. Uma vez constatada
a violacdo a estes aspectos de forma, tém aplicacdo os principios informadores préprios das
nulidades.”” Pelo principio da finalidade, previsto no artigo 244, se o ato atinge sua
finalidade, nenhuma nulidade se decreta, mesmo que o ato seja praticado sem a formalidade

prevista na lei. Pelo principio do prejuizo, do artigo 249, §§ 1.° e 2.°, nenhuma

alguém, ou seja, pas de nullité sans grief. Nesse contexto, deve o processo ser interpretado como instrumento
de realizag@o da justica, tendente a pacificacdo dos conflitos sociais, cabendo, no caso, perquirir acerca do
sentido teleoldgico do que dispde o art. 82 do CPC, no tocante a atuagcdo do Ministério Publico enquanto
custos legis. Recurso ndo conhecido”. Também REsp 723426/PA, Rel. Min. Arnaldo Esteves de Lima, 5.
Turma, j. 18.10.2007, de cuja ementa consta: “2. Em consonancia com o principio da instrumentalidade das
formas, a nulidade decorrente da auséncia de intervencdo ministerial em primeiro grau € sanada quando, ndo
tendo sido demonstrado prejuizo, o Ministério Publico intervém em segundo grau de jurisdi¢cdo”. Ainda, o
EDcl no REsp 26898-2/SP, Rel. Min. Dias Trindade, 3.* Turma, j. 10.11.1992: “Nao se declara nulidade, por
falta de audiéncia do Ministério Publico, se o interesse dos menores se acha preservado, posto que vitoriosos
na demanda”.

256 . . . .
Neste sentido, Marcelo Pacheco Machado, que menciona outros exemplos de nulidades cominadas no

Cddigo de Processo Civil e pondera que em relag@o a todas elas, “a despeito da nulidade cominada, o ato
irregular poderd atingir seus escopos, sem trazer prejuizo para as partes ou para o sistema juridico e, por este
motivo, poderd ser reconhecido como vélido, submetendo-se aos mesmos principios de todo o formalismo
processual”. Incerteza e processo: um estudo direcionado as técnicas recursais e a a¢@o rescisoria, p. 41.

7 Calmon de Passos, Esboco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais, p- 38-39.
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desconformidade formal pode ser levada em considerac@o se ndo acarreta prejuizo as posi¢oes

- 258
processuais de qualquer das partes.

Isso se da porque toda a concepgdo da lei a respeito dos vicios formais € no
sentido de desprezar ou corrigir a irregularidade. As normas que regulam as nulidades devem

atuar como saneadoras de atos invélidos, para tornd-los eficazes.”

E fora de duvida, como adverte corretamente Cassio Scarpinella Bueno a

propésito do controle judicial sobre a regularidade dos atos processuais, que

[...] a cada novo “direito”, “dever”, “obrigacdo” e demais posi¢des de
vantagem a serem assumidas, a regularidade da “ac¢do” e do “processo” deve
ser aferida. Ndo sé a “Jurisdicdo” tem de ser gradativamente provocada, mas
também o modo de atuacgdo do Estado-juiz tem de ser, o tempo todo, valido e
regular.”®

Contudo, vale a ressalva de José Roberto Bedaque, quanto a oportunidade e ao

objetivo que se deve buscar com tal controle.

A visdo formalista, que valoriza a forma sem indagar os motivos por que o
legislador a impds, pode ser apontada como uma das principais causas da
morosidade do processo, pois dela decorrem anulagcdes desnecessdrias,
transformando o instrumento em método ineficaz, palco propicio para os
burocratas do Direito desenvolverem a unica atividade que conseguiram
aprender: o culto 2 forma.”®'

Ha situacdes concretas sobre as quais € dificil cogitar das atividades saneadoras
que informam a disciplina das nulidades, acima mencionadas. A gravidade do vicio € tal que

impde a decretagcdo da nulidade. Sao, por assim dizer, exce¢des que confirmam a regra.

2

A falta de citagdo do litisconsorte necessdrio é exemplo tipico. Se o juiz ndo

determina a integracdo do contraditorio e chega a julgar o mérito, tal decisdo ndo pode

258 .- . . .
Bastante procedente a critica de Leonardo Greco, no sentido de que “muitas formas sobrevivem como corpo
sem alma que o legislador respeita pela forca do habito, ndo obstante tenham se modificado inteiramente as
necessidades que as determinaram”. As invalidades processuais e a execucio, p. 7.

23 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Notas sobre o conceito e a fun¢do normativa da nulidade, p. 139.
260 Scarpinella Bueno, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1, p. 349-350.

%1 José Roberto Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p 71 e 435.
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prevalecer, impondo-se a decretacdo da nulidade da sentenca pelo Tribunal. Ada Pellegrini
Grinover considera que esta falta de chamamento ndo comporta nem mesmo retificagdo, pois
os litisconsortes necessdrios teriam de participar desde o primeiro grau de jurisdi¢do para que
lhes fosse permitida a ampla defesa.”*> Também neste caso, porém, o julgamento de mérito
favoravel ao litisconsorte que ndo chegou a ser incluido na agéo prevalece, pois sua auséncia

~ Lo 263-264
nao lhe trouxe prejuizo.

De outro lado, se o litisconsércio ndo € unitdrio, a disciplina das nulidades exige
que a eventual verificacdo de um vicio atinja tdo somente a parte efetivamente prejudicada.
Pode ser o caso, por exemplo, de deixar integra a condenagdo de um dos litisconsortes a
pagar, quando a nulidade for restrita & situagdo do outro (o que acontece se o advogado de um
houver sido intimado para a audiéncia e o de outro, ndo). Candido Rangel Dinamarco adverte
que, em litisconsdrcio ndo unitdrio, a anulacdo total da sentenca € uma arbitraria demasia e

viola frontalmente a regra do artigo 249, § 1.°, do CPC.*®

Sdo também tidos por insandveis os defeitos formais relacionados a sentenca,
como a auséncia de relatério ou de fundamentagcdo desta. Humberto Theodoro considera a
falta do dispositivo ainda mais grave, pois ‘“sentenga sem dispositivo € ato inexistente —

deixou de haver sentenga”.266

Os vicios relacionados ao principio da congruéncia admitem solugdes diversas. A
sentencga que concede mais do que o pedido (julgamento ultra petita) pode, no mais das vezes,
ser plenamente aproveitada, basta que o excesso seja extirpado pelo Tribunal. J4 nos casos de

julgamento extra petita as circunstincias do caso concreto € que irdo determinar se o

%2 Ada Pellegrini Grinover, Litisconsércio necessdrio e nulidade do processo (matéria que independe de
prequestionamento), p. 106.

2% Antonio Carlos de Araujo Cintra, Sobre os limites objetivos da apelagdo civil, p. 84 e nota 34.

264 No direito espanhol, o litisconsércio necessdrio determina a indivisibilidade do pronunciamento judicial, que
deve portanto abranger todos os litisconsortes. No entanto, se no direito brasileiro a questio se coloca no
plano das condi¢des da acdo, na Espanha a existéncia de litisconsércio passivo necessdrio € pressuposto
processual, cognoscivel de oficio, por afetar a vdlida constituicdo da relagdo processual. Manuel Richard
Gonzaléz, La segunda instancia en el proceso civil, p. 328.

265 Candido Rangel Dinamarco, Capitulos de sentenga, p. 85.

2% Humberto Theodoro Jtnior, Curso de direito processual civil, v. 1, p- 509.
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aproveitamento dos atos é possivel. Nos limites da devolucio do recurso (vide capitulo nove),
a nulidade da sentenca citra petita, ultra petita ou extra petita sempre pode ser declarada de
oficio pelo tribunal.*®’ Diante da previsao legal do artigo 515, § 3.°, do CPC, a cassacdo da
primeira sentenca de mérito pode ndo ensejar a obrigatéria devolucido dos autos ao primeiro
grau. Em muitos casos, mediante pedido do apelante, podera o tribunal retomar o julgamento

.. . . RSV . 268
do mérito e proferir nova decisdo, em substitui¢do a anterior.

A irregularidade da citacdo no processo de conhecimento é o vicio processual

. 269
mais grave entre todos.

Nao apenas enseja a nulidade da citacdo, como tal nulidade pode
até nem mesmo ser declarada, mas ndo se convalida com a coisa julgada. A doutrina trata a
hipdtese como de verdadeira inexisténcia, que exige tdo somente sua declaracdo, e ndo
propriamente a desconstituicdo da sentenga proferida em processo sem a citagdo do réu.”’”
Seja como for, trata-se do tnico vicio do processo de conhecimento que sobrevive e pode ser
alegado ja na fase de cumprimento da sentenca. Ndo hd limitacdes quanto ao prazo para

alegac@o dos vicios relativos a ausé€ncia ou invalidade da citacio.

No direito portugués, ha cominacdo expressa de nulidade tanto para a falta de

citacdo do réu (cujas hipdteses estdo no artigo 195) como de intervencdo do Ministério

267 Segundo Barbosa Moreira, essa nulidade deve ser declarada de oficio pelo 6rgdo julgador da apelagdo, desde
que a devolugdo tenha sido total. O tribunal ndo pode pronunciar-se sobre coisa nenhuma que ndo esteja
contida no efeito devolutivo. “Nao se pode mexer naquilo que ndo foi objeto do recurso, ainda que isso
conduza a situacdes de contradicdo légica.” Barbosa Moreira afirma ainda que, se houve recurso
relativamente apenas a parte da sentenga, e houve reconhecimento do tribunal de falta de requisito formal,
nem por isso a outra parte da sentenca, da qual ndo se recorreu, pode ser anulada, uma vez que ja transitou
em julgado. Correlagdo entre o pedido e a sentenga, p. 214.

%8 Sobre a necessidade de pedido do recorrente para a aplicagcdo do artigo 515, § 3.°, do CPC, ver o nosso A

apelagdo e seus efeitos, p. 163-170. Em sentido contrario, Ferndo Borba Franco, Vicissitudes do duplo grau
de jurisdicdo: o art. 515, § 3.°, do CPC.

2% No direito italiano, a cognoscibilidade de oficio da nulidade da citagdo € tratada nos artigos 164, 167 e 291

do CPC. A irregularidade deve ser corrigida, sob pena de extin¢io do processo. “Art. 164. Se la rinnovazione
non viene eseguita, Il giudice ordina la cancellazione della causa dal ruolo e Il processo si estingue a norma
dell“articolo 307, comma terzo.”

270 . . X N
Paulo Henrique dos Santos Lucon considera que esta decisdo ndo € inexistente, mas apenas invélida. “A falta

ou nulidade de citacdo no processo de conhecimento estd no plano da validade e ndo no da existéncia ou da
eficécia, pois, caso ndo seja verificado tal vicio, a sentenga existe e produz efeitos.” Ainda para o autor, nos
embargos o juiz desconstitui o titulo, ndo se limita a declarar a sua inexisténcia. “Embora se trate de nulidade
absoluta, essa invalidade processual somente existird depois do pronunciamento jurisdicional.” Embargos a
execugdo, p. 165-166.
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Publico nos processos em que deve atuar como parte principal (CPC portugués, artigo 194). O
artigo 196 cuida da convalidagao de tais vicios: “Se o réu ou o Ministério Piiblico intervier no

processo sem arguir logo a falta da sua citacdo, considera-se sanada a nulidade” *”"

Tais ponderagdes servem para demonstrar que do sistema do Cédigo de Processo
Civil extrai-se facilmente que hd um verdadeiro propdsito politico de salvagdo do processo.

Como advertiu Pontes de Miranda em seguida a edi¢do do Codigo,

[...] o que logo surpreende o leitor do Cddigo de Processo Civil é que, no
Titulo V, onde se trata das nulidades, a lei mais se preocupasse com as regras
juridicas contrarias a nulidade, ou a sua decretagﬁo. O legislador traduziu
bem o seu propésito politico de salvar o processo.2 2213

A despeito de todo este contexto legislativo, ja existente quando da edicdo do
Cdédigo de Processo Civil de 1973, os operadores do direito ainda ndo se deram conta das
aplicagdes necessdrias do principio da instrumentalidade das formas, “segundo o qual o ato
serd sempre vdlido, independentemente de como foi praticado, se suficiente para atingir o
fim”.*’* E como ser4 visto no item a seguir, ha diversos outros fundamentos que reforcam e
ddo cumprimento ao preceito legal que serve de base para a presente tese (CPC, artigo 249, §
2.%), pelo qual todas as questdes processuais, ainda que integrantes da ordem publica

processual, cedem diante da possibilidade do julgamento de mérito.

' O Cédigo portugués distingue a nulidade conforme o tipo da intervengio do 6rgao ministerial. A falta de

vista ou exame ao Ministério Ptblico como parte acessoria € considerada “sanada desde que a entidade a que
devia prestar assisténcia tenha feito valer os seus direitos no processo por intermédio do seu representante”.
Nem mesmo se exige que a pessoa cujo interesse deve ser tutelado tenha vencido quanto ao mérito, mas
apenas que tenha sido adequadamente defendida, para se considerar valido o processo.

22 Pontes de Miranda, Comentdrios ao Cdodigo de Processo Civil, t. 111, p. 449, n. 1.

2 No mesmo sentido, Rogerio Lauria Tucci, Representacdo judicial — caréncia de agdo, p. 197-207. Leonardo

José Carneiro da Cunha, Sanacdo de defeitos processuais no ambito recursal (o § 4.° do art. 515 do CPC), p.
759-769. Menciona, este ultimo autor, o conjunto de regras sobre as nulidades e diz que, deste conjunto, se
extrai que o legislador pretende evitar a decretagdo de nulidades. O Cddigo, na verdade, cuida de evitar a
decretacdo de nulidades, de conferir meios para o juiz evitd-las ou elimind-las (p. 760).

™ José Roberto Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p. 71 e 433.
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4.6 “Principio da prevaléncia da decisao de mérito”: proposta de aplicacio as matérias

de ordem publica

Na doutrina processual é consensual a nog¢do de que a atividade jurisdicional
pressupde o exame de tré€s tipos diferentes de questdes, ou melhor, que a cogni¢do se realiza
por trés niveis, que sdo os pressupostos processuais, as condicdes da acdo e o mérito
propriamente dito. E igualmente consensual que o mérito s6 pode chegar a ser examinado se
seus antecedentes 16gicos tiverem sido examinados, o que importa dizer que o 6rgio julgador
ndo pode analisar a procedéncia ou improcedéncia do pedido antes de verificar a existéncia

dos pressupostos processuais e das condi¢cdes da agdo.

Para Vicente Greco Filho, “na seqiiéncia légica do pensamento do juiz, sdo
examinados primeiro os pressupostos processuais, depois as condicdes da acdo e, finalmente,
presentes os dois primeiros, o mérito”. Por este prisma € que o autor admite “a extin¢cdo sem
julgamento de mérito mesmo apds toda a dilacdo probatéria se a irregularidade ¢é
insupereivel”.m’276

Trata-se do que o processualista portugués Miguel Teixeira de Souza passou a
denominar de o “dogma da prioridade”, cujos fundamentos, porém, podem e devem ser
questionados pela doutrina processual, para que se verifique se este método € necessario e util
em todas as situacdes. Nas palavras deste autor, a ciéncia do direito, e também a processual,
“ndo pode aceitar acriticamente uma construcio ldgico-conceitual a qual € atribuida um valor

a priori que nio pode ser questionado nem discutido™.?"”’

25 Vicente Greco Filho, Direito processual civil brasileiro, v. 2, p. 70. No entanto, 0 mesmo autor ressalva que
“o principio da economia impde que se aproveite o processo se hd possibilidade de prosseguir, em especial se
o autor revelou que ndo tem intencdo de abandond-lo”. “Conclui-se, portanto, que a extincio somente ocorre
se ndo for possivel a preservagdo, ainda que parcial, do processo” (p. 70-71).

276 Considerando impossivel a cogni¢c@o sobre o mérito se faltam condi¢des da agdo ou pressupostos processuais,
Rodolfo Kronemberg Hartmann, Eficdcia vinculante em precedente judicial e pronunciamento de oficio da
prescricdo e da competéncia relativa: estudo critico das recentes reformas processuais que fortaleceram os
poderes do magistrado, p. 47-56.

*77 Miguel Teixeira de Souza, Sobre o sentido e a funcio dos pressupostos processuais, p. 65.
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A superacdo do dogma da prioridade pode se dar sempre que o 6rgio julgador, no
momento em que analisa os pressupostos do julgamento do mérito, j4 estiver em condi¢des de
julgar a acdo procedente ou improcedente. Se ao realizar aquele exame prévio ainda ndo

. . . L. . .. 278
reunir condi¢des de examinar o mérito, aplica-se plenamente o dogma da prioridade.

Na doutrina brasileira, José Roberto Bedaque tem defendido interpretacio
semelhante, aplicdvel a diversas situagdes, como aquelas em que lei comine de nulidade o
desrespeito a determinadas formas (como a falta de intimagdo do representante do Ministério

Piblico, artigo 82).%"

Se a finalidade da norma tiver sido atingida, ou seja, se ndo houver
prejuizo pelo descumprimento da forma, ndo se deve decretar nulidade de qualquer tipo,
mesmo nas situagdes de nulidade predeterminada pela norma. Ainda nestes casos, deve
prevalecer o julgamento de mérito, a despeito do vicio. Em linhas gerais, é exatamente esta a

proposta formulada por Teixeira de Souza.

O que esta corrente doutrindria propde é que a falta de condicdes para a
procedéncia da acdo pode tornar dispensivel o exame das matérias de ordem publica, e
justificar que seja proferida uma decisao absolutéria, mesmo sem o exame da admissibilidade

do julgamento do mérito.

A respeito das ideias de Oscar von Biilow, José Carlos Barbosa Moreira

reconhece que

[...] langcou fundas raizes no pensamento juridico a no¢do de uma
indispensdvel ordem légica no desenvolvimento da atividade cognitiva,
convocada a examinar, antes de mais nada, os pressupostos processuais, € SO
autorizada a voltar-se para o mérito se convencida da presenca de todos eles —
bem como, nos sistemas que consagram esse ulterior desdobramento, da

. ~ . s~ ~ 280
satisfacdo integral das chamadas “condi¢des da acdo”.

28 1dem, Estudos sobre o novo processo civil, p. 83.

2% O autor afirma, amparado no artigo 249, § 1.°, do Cédigo, que “todas as nulidades, absolutas ou relativas,
cominadas ou ndo cominadas, sdo sandveis mediante incidéncia do principio da instrumentalidade das
formas”. José Roberto Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p. 442.

% José Carlos Barbosa Moreira, Sobre pressupostos processuais, p. 89.
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O processualista carioca informa ainda que a doutrina alemad questiona estas
premissas e que alguns autores negam a obrigatdria prioridade do juizo sobre os pressupostos

processuais em relacao ao juizo de mérito.

Segundo esta linha de pensamento, tais pressupostos continuam sendo
examinados, mas a ordem € que pode ser diferente. “Em resumo: pressupostos processuais €
fundamentos de direito material formariam, em conjunto, uma classe tnica, a dos pré-
requisitos do acolhimento do pedido, a serem examinados sem qualquer preocupagdo de
ordem.” E isto se dd porque a rejeicdo do pedido pode se basear na falta de qualquer
pressuposto ou na falta de fundamento do direito material, mas nfo se exige efetivamente que
se esgote a questdo dos pressupostos para s depois verificar se os fundamentos do direito

. : ~ . 281
material existem ou nao.

Na opinido deste autor, contudo, tais reflexdes nao podem ser aplicadas ao sistema
brasileiro, pois do ordenamento positivo decorre que a auséncia dos pressupostos inibe o
6rgdo judicial de se langar sobre o mérito.”** Também Joel Dias Figueira afirma que os
pressupostos processuais antecedem logicamente o exame das condi¢des da acdo, sendo uns

prejudiciais em relagdo aos outros.

“Assim, se ocorre litispendéncia, ndo conhecerd o julgador da alegagdo de

caréncia de acdo, ou, se for absolutamente incompetente, ndo podera analisar qualquer outra

preliminar, inclusive outros pressupostos processuais”.283

! José Carlos Barbosa Moreira, Sobre pressupostos processuais, p. 89-90.

282 . .. .. L,
Idem, p. 90. Em outro estudo, afirma que o mérito, “consoante principio incontroverso entre nds, so se torna

suscetivel de exame depois de ultrapassados os outros planos cognitivos e rejeitadas (ou superadas) as
questdes estranhas ao mérito — as quais, por isso mesmo, se qualificam como preliminares a ele”. Aspectos da
extingdo do processo conforme o art. 329 do CPC, p. 270.

%3 Joel Dias Figueira Junior, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, p. 224. Ao tratar da correlagio entre

pedido e sentenga, José Carlos Barbosa Moreira pondera que, havendo causa impeditiva de julgamento de
mérito, o juiz “deve manter o mais absoluto siléncio sobre o mérito”. O juiz deve extinguir o processo em
razdo dessa causa impeditiva e apenas e tdo somente explicar os motivos pelos quais reconhece o
impedimento. Correlacdo entre o pedido e a sentenga, p. 210.
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Contudo, o proprio Alfredo Buzaid, autor do projeto do Cédigo de Processo Civil
de 1973, advertira que a ordem de precedéncia do exame dos pressupostos de admissibilidade

e do mérito

“[...] € puramente hipotética, porque ndo ha entre elas uma separagdo cronoldgica,
de forma que uma preceda necessariamente a outra. Na prdtica podem elas surgir

simultaneamente ou em ordem inversa”.>%*

Adverténcia semelhante ja fora feita por Chiovenda. Para o autor italiano,

[...] de todas as questdes num processo, a ultima e mais importante é aquela
referente a existéncia de uma vontade concreta da lei que garanta um bem a
alguém. As outras se apresentam todas em uma ordem légica de preliminares,
uma em relagdo a outra e todas em relag@o a ultima, no sentido de que uma
deve ser conhecida antes da outra, ou que a solucdo de uma pode resultar
inttil de passar para a outra. Essa ordem légica ndo €, porém, sempre
obrigatéria por lei.”®

Tal ordem légica e cronoldgica no exame das questdes submetidas ao juiz
facilmente se explica na concepcdo tradicional e bastante técnica do processo (periodo
autonomista), propria de um determinado contexto histérico, no qual tais ideias foram
desenvolvidas e inspiraram o legislador de 1973. Sob esta 6tica, ndo se concebia, de fato, que
o mérito pudesse ser examinado em ordem inversa, ou seja, sem percorrer todas as etapas
prévias, analisando os pressupostos processuais e as condi¢des da acdo. Mas, fruto de nova
vis@o que se impde ao estudo do processo e da revisitagdo de seus institutos, é possivel cogitar

a modificacdo destes paradigmas, a despeito das resisténcias verificadas ainda hoje.

O juiz deve proferir julgamento de mérito sempre que puder constatar,
simultaneamente, tanto a existéncia de questdes processuais aptas, em tese, a impedir o exame
do mérito como os elementos que o permitam desde logo inferir a quem deve tocar o bem da

vida. Como afirma Luis Guilherme Marinoni,

284 Alfredo Buzaid, Do despacho saneador, p. 7.

285 Giuseppe Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, v. 1, p. 62.
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[...] se o processo estd em condigdes de constatacdo da existéncia ou a
inexisténcia do direito material, o juizo ndo deve priorizar a andlise dos
pressupostos processuais, porque o mérito € quem deve preponderar para a
tutela jurisdicional efetiva e de duragdo razodvel.

Este método é o que se compatibiliza com o modelo constitucional do processo
atualmente vigente, com os principios que se busca preservar e com a preocupagdo com a

efetividade da tutela.

De fato, hd aspectos de ordem teleoldgica, relacionados a finalidade do processo,
e também de ordem sistematica, ligados ao modo de ser e as técnicas ja existentes em nosso
ordenamento, que permitem afirmar ser possivel tal solucdo também em relacdo ao direito
brasileiro, a despeito da existéncia no plano legislativo das categorias das condi¢des da agdo e

dos pressupostos processuais.

Sob o aspecto mais geral, é fora de divida que a finalidade do processo, como
instrumento técnico pelo qual se realiza a atividade jurisdicional, € a obten¢do do resultado
justo, a outorga da tutela jurisdicional efetiva e tempestiva. Ao sistema processual cabe
“cumprir de modo exauriente a promessa constitucional de proporcionar tutelas jurisdicionais

justas, mediante processos justos”.**’

Isto significa que o processo civil, dada a sua condi¢do de ferramenta técnica a
servigo de objetivos especificos, deve ser dotado de mecanismos que permitam efetivamente o
exame do mérito dos litigios, com todas as garantias para a participacdo das partes,
possibilidade de deduzir argumentos, produzir provas, recorrer contra decisdes desfavordveis,
e todo o conjunto de técnicas que visem a este objetivo maior. Apenas em via excepcional é
que se deve admitir que o resultado final deste conjunto de técnicas seja a realizacdo de

julgamento que ndo atende aqueles objetivos mais amplos.288

8 1 uiz Guilherme Marinoni, Teoria geral do processo, p. 468-481.

27 Candido Rangel Dinamarco, Instituicoes de direito processual civil, 6. ed., v. 2, p. 34.

8 Como bem observou Pontes de Miranda, o artigo 267 prevé diversos motivos para a extin¢do do processo
sem exame do mérito. Entretanto, os incisos IV, V e VI s@o os tinicos que admitem atividade espontdnea do
magistrado, por for¢ca do § 3.° do mesmo artigo. “O Cédigo, que tanta forca deu ao juiz até a constituicdo da
relacdo juridica processual e até o saneamento do processo, ndo lhe conferiu o poder de decretar a extingdao
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A aplicagdo das técnicas e o uso quotidiano deste instrumento ndo podem se
converter em um emaranhado de regras que conduzam a objetivos diversos daqueles para os
quais estas mesmas técnicas foram concebidas. Estes objetivos, que alids ndo se resumem aos
denominados escopos juridicos do processo, exigem que os julgamentos que niao cheguem a

examinar o mérito sejam proferidos em via absolutamente excepcional.

Apenas quando ndo for possivel, a despeito de todos os esfor¢os, julgar o mérito
de uma controvérsia, é que se deve cogitar do julgamento por questdes processuais, que se

restrinjam ao seu objeto formal.

Nesta ordem de ideias, a doutrina alema, mencionada por Teixeira de Souza, cuida
de uma categoria juridica que chama de “pressupostos de éxito da acdo” e inclui nestes
pressupostos a conjugacio das condi¢gdes de cardter processual e de natureza substantiva. Para
julgar a acdo procedente, segundo esta perspectiva, € preciso que estejam preenchidos os

pressupostos de admissibilidade e os substantivos.

Contudo, para julgar a acdo improcedente, é suficiente a inexisténcia de alguns

destes pressupostos, seja da drea processual, seja do dmbito material.

Assim, os pressupostos processuais condicionam a producgio de uma decisdo
de procedéncia, mas ndo o proferimento de uma sentenca de improcedéncia,
dado que, desde que esteja verificada a inexisténcia das condigdes
substantivas da fundamentacgdo, o Tribunal estad dispensado de se certificar da
admissibilidade da agdo.”

Neste particular, vale recordar a licdo de Andrea Proto Pisani, segundo a qual o
julgamento de procedéncia da acdo depende da constatacdo pelo juiz de que todos os fatos

constitutivos do direito do autor estio presentes e, de outro lado, que nenhum fato impeditivo,

do processo de oficio, salvo nas espécies dos arts. 267, §§ 1.°e 3.°, e, e.g., 47, pardgrafo tnico, devido a falta
do autor. E preciso que o requeira a parte. Portanto, manteve o Cédigo a absolutio ab instantia o cariter de
‘excecdo peremptéria’”. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, p. 468.

% Miguel Teixeira de Souza, Sobre o sentido e a fungio dos pressupostos processuais, p. 66. O préprio autor
pondera que esta linha de pensamento ndo pretende estabelecer que a improcedéncia deve ser sempre
analisada antes do exame de admissibilidade, ou que sé depois de constatar a procedéncia € que o 6rgdo
julgador deve examinar a admissibilidade. A ideia central desta tese é a da desnecessidade de averiguar os
pressupostos processuais quando uma decisdo sobre a improcedéncia garante critérios de rapidez e
simplicidade que seriam postergados se fosse exigida uma primeira decisdo sobre a admissibilidade.
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extintivo ou modificativo deste mesmo direito esteja presente. Caso o autor demonstre seus
fatos constitutivos, e réu, um fato extintivo, o resultado serd a improcedéncia do pedido.290
Nesta perspectiva, ¢ muito mais simples o julgamento de improcedéncia. O que aqui se
propde é que raciocinio semelhante seja realizado também em relacdo as condi¢des da acdo e

a0s pressupostos processuais.

Alids, ha base legislativa sdlida para sustentar este argumento, na medida em que
o Cddigo expressamente dispde que, “quando puder decidir o mérito em favor da parte a
quem aproveite a declaracio de nulidade, o juiz ndo a pronunciard nem mandar4 repetir o ato,
ou suprir-lhe a falta (Art. 249, § 2.°”. Como acima afirmado, deve ser aplicado

analogicamente este dispositivo legal tdo relevante para todas as questdes de ordem ptiblica.

2

De outro lado, é inegdvel que esta linha de pensamento ndo pode substituir o
método tradicional e bastante arraigado de realizar a cogni¢do judicial, nem inverter a ordem
em que tais categorias sdo analisadas em todas as situagdes. Entretanto, apenas como
ilustracdo, parece interessante recordar que a legislacdo sobre licitacdes e contratos
administrativos possui propostas de modificagdo, justamente para inverter a ordem de exame
dos requisitos do processo licitatério. A qualificacdo técnica e financeira das empresas
licitantes sé passaria a ser analisada ap6s a apurag@o do vencedor, com a finalidade especifica

de ganhar tempo e agilizar os procedimentos licitatérios.

Também no plano processual, hd uma situa¢do concreta em que ocorre esta
inversdo, realizando-se primeiro o exame do mérito da causa e relegando-se o exame dos
pressupostos de admissibilidade. No caso de revelia, diz o artigo 319 do CPC que os fatos
alegados pelo autor s@o reputados verdadeiros, gerando a consequéncia quase automadtica da
procedéncia da agdo. Na situacdo de revelia, a cognicdo judicial se dd da forma inversa.
Diante da presuncdo de veracidade dos fatos, o juiz primeiro efetua um exame do mérito da
causa, para constatar a possibilidade tedrica de acolher o pedido do autor. Em seguida,
verifica (superficialmente) os pressupostos de admissibilidade daquele julgamento, e, estando

presentes, autorizam que o julgamento do mérito seja efetivamente executado.

20 Andrea Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, p. 74-75.
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Em certa medida, este mesmo método de julgamento € utilizado nas hipéteses do
artigo 285-A do Cédigo, que autoriza o julgamento pelo mérito, de improcedéncia, mesmo
sem a citacdo do réu. Diante de questdo de direito jd julgada por aquele juizo, o juiz pode
proceder ao julgamento desde logo. Para tanto, realiza uma primeira etapa cognitiva, que € a
de enquadrar aquela situacdo de direito material em seus proprios precedentes, o que Teixeira
de Souza se refere como ‘“conhecimento ficcionado” do mérito. Como segunda etapa
cognitiva, devera conferir se os pressupostos para o exame do mérito estdo de fato presentes, e

entdo proferir efetivamente o julgamento de improcedéncia.

Trata-se, ademais, de clara hipétese legal de favorecimento do julgamento do
mérito, reconhecendo o ordenamento, neste particular, que a improcedéncia do pedido € muito
mais facil de ser obtida do que a procedéncia. Na situacdo de julgamento prima facie,
dispensa-se até mesmo a angularizacdo da relag@o processual e, obviamente, a colaboracgio do
réu na tarefa de controlar os pressupostos de admissibilidade do julgamento do mérito. Este
novo instituto tem ainda outra relevante vantagem para a compreensao geral do nosso sistema,

que € a de indicar a prevaléncia por uma decisdo de mérito.””!

As hipéteses em que é possivel cogitar de inverter a ordem de exame, para
privilegiar a andlise do mérito, sdo mais comuns quando o julgamento a ser proferido ¢ de
improcedéncia. O reconhecimento da prescri¢do ou decadéncia, ou mesmo da coisa julgada,
constituem atividades que o juiz deve realizar em primeiro lugar, antes de qualquer outro
aspecto, seja integrante dos pressupostos de admissibilidade do julgamento do mérito, seja do
mérito em si. E, ao constatar que o direito alegado esta prescrito, deve julgar improcedente o

pedido, pois é este o tipo de julgamento que o sistema favorece, capaz de resolver em

definitivo aquela crise de adimplemento, apta a pacificar as partes.

! Miguel Teixeira de Souza afirma que a técnica adotada no caso de revelia constitui solugdo que “subverte
totalmente as premissas e os corolarios do dogma da prioridade”, e que prova que o conhecimento do mérito
ndo depende da prévia averiguacdo da admissibilidade do processo, pois nesta situagdo especifica fica
provado que os pressupostos processuais sdo pressupostos apenas do julgamento de procedéncia da acio.
Sobre o sentido e a fun¢do dos pressupostos processuais, p. 68.
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Seria invidvel cogitar, nesta hipdtese, que o juiz devesse proferir um julgamento
terminativo, relacionado a legitimidade ou ao interesse de agir, se na mesma oportunidade,
com o mesmo nivel de cogni¢do, pode ja inferir que a pretensd@o do autor ndo pode ser
deferida, em vista do decurso do prazo prescricional, ou de ter se operado a decadéncia do

direito alegado.

Do mesmo modo, se a citacdo do réu ndo ocorreu ou se realizou de forma
irregular, mas, a despeito deste grave vicio, a acdo tiver sido julgada improcedente, ndo ha
nenhum motivo para se cogitar da anulagdo daquele julgamento. O objetivo da citagdo do réu
€ permitir sua participagdo para, em ultima andlise, que ele obtenha julgamento favoravel.
Privilegia-se o julgamento do mérito, afastando o reconhecimento de violacdo a norma de
ordem publica, porque o objetivo do ato foi atingido, sem nenhum prejuizo a parte a quem &

dirigida a protegdo da lei.”*

Ha também situacdes em que o julgamento de mérito de procedéncia igualmente deve
ser realizado, antes ou a despeito de aspectos relacionados a admissibilidade daquele julgamento. O
exemplo mais comum ¢é de falta de intimacdo do Ministério Publico para os processos que
envolvam interesses de menores ou incapazes, quando o julgamento conclui pela procedéncia do
pedido, assegurando da mesma forma aqueles interesses. A doutrina e a jurisprudéncia condenam a
anulag@o destes julgamentos pelo “mero” fato de a regra ter sido violada, pois desta violagdo ndo

resultou nenhum prejuizo (ndo obstante a redagfo literal do artigo 246).2%

2 Segundo Miguel Teixeira de Souza: “Também esta sentenca absolutéria — e ndo apenas a absolvigio da

instancia — € uma das decisdes favordveis ao réu que o Tribunal pode produzir perante a inexisténcia de um
dos pressupostos orientados para a protecdo da posi¢do do réu in iudicio. A suscetibilidade da producido de
uma decisdo absolutdria pelo Tribunal demonstra que o réu ndo foi prejudicado com a falta de pressuposto,
pois que, mesmo com a satisfagdo desse pressuposto, essa parte nunca poderia alcancar um resultado mais
vantajoso. Seria, alids, um verdadeiro contra-senso impedir o proferimento dessa decisdo sobre o mérito
invocando o ndo preenchimento desse pressuposto, pois isso equivaleria a argumentar com a necessidade de
acautelar interesses que, como evidencia aquela sentenga absolutéria, ndo carecem de ser protegidos”. Sobre
o sentido e a fun¢d@o dos pressupostos processuais, p. 78.

% Segundo Chiovenda, a falta do pressuposto processual de capacidade poderia ser conhecida de oficio caso

pudesse influir no resultado final do processo, por exemplo, se gerasse “uma sentenca inttil, como seria
certamente a sentenca proferida contra um incapaz, se ndo regularmente representado”. Instituicdes do
direito processual civil, v. 1, p. 326.
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Exame rigoroso sobre a ordem publica processual poderia conduzir a anulagio da
decisdo, ou seja, eliminacdo do julgamento de mérito e sua substituicdo por julgamento
processual, mas o exame teleolégico da regra impde conclusdo diametralmente oposta. Este
julgamento deve ser preservado, com a corre¢do do vicio em segundo grau e intimagdo do

representante do Ministério Publico perante o Tribunal.**

Sdo exemplos bastante comuns, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, e
sevem para explicitar o que foi acima dito, quanto a aplicagdo da regra geral sobre as

nulidades, pela aplicacdo das regras que asseguram a instrumentalidade das formas.

Nesta mesma ordem de ideias, € possivel cogitar de vdrias outras situacdes em que
o reconhecimento de questdes de ordem publica deve ceder diante da possibilidade de exame
do mérito, sempre que ndo se vislumbrar prejuizo e que se puder pensar em dispensar a
protecdo que a ordem publica pretende conferir ao sistema. No ambito recursal, a dicotomia
“pressupostos de admissibilidade” e “julgamento do mérito” €, em vdrias situacdes, resolvida
em favor do julgamento de mérito. O réu nio tem sequer interesse recursal para invocar
novamente aspectos processuais que tenham sido rejeitados (ou omitidos), caso a acdo seja

julgada improcedente.295

Alids, a prevaléncia do julgamento do mérito se dd também nos casos de
confissdo, transacdo, reconhecimento do pedido pelo réu e rendncia, pelo autor, ao direito
sobre o qual se funda a acdo. S@o hipdteses que ensejam julgamento de mérito, nas quais o

controle sobre os pressupostos processuais e as condicdes da acdo deixa de ser feito, ou é

% No caso especifico da intimagdo do Ministério Piblico, esta técnica ndo se presta apenas a eliminar a
necessidade de anular uma sentengca de mérito, mas também permitir que o juiz de primeiro grau, se no
momento de proferir a sentenca, constatar a falta de intimagcdo do Parquet, possa ainda assim proferir
julgamento de mérito, sem anular atos anteriores ou atrasar o processamento do feito, desde que o julgamento
do mérito tutele os direitos do menor ou incapaz. A procedéncia do pedido dispensa o preenchimento deste
pressuposto especial especifico, na medida em que o objetivo que se pretende atingir com a imposicdo da
participag¢do do Ministério Piblico terd sido igualmente atingido pelo resultado do julgamento.

*% Machado Guimaries sugeria uma situagdo concreta. Em a¢do julgada procedente, caso o réu apele contra a
parte da sentenca que ndo acolheu a alegagdo de nulidade do processo, deixando de se insurgir contra os
demais capitulos, inclusive no mérito, o autor sustentava que a apelagdo do réu deveria ser inadmitida por
falta de interesse do apelante em declarar a nulidade do processo. A coisa julgada decorrente da aquiescéncia
quanto ao mérito € apta a sanar qualquer vicio do processo. Limites objetivos do recurso da apelagdo, p. 90.
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realizado a posteriori, apenas para confirmar a possibilidade de julgar nos termos do artigo

269, incisos II, IIl e V, do CPC.*¢

No caso de transacdo, para proferir sentenca homologatéria o juiz realiza apenas o
exame da validade do negécio quanto ao seu objeto, sem impor controle sobre os
pressupostos de admissibilidade do julgamento do mérito. N@o hd, na casuistica forense, casos
em que a homologacdo de um acordo foi negada porque o juiz identificou alguma questio

- Lo 297
processual impeditiva.

Da mesma forma, quando ocorre o reconhecimento do pedido pelo réu ou a
rentncia ao direito sobre o qual se funda a acdo, pelo autor, profere-se julgamento de mérito,

sem perquirir se era mesmo positivo o exame da admissibilidade.

Portanto, pode-se considerar que, a0 menos no plano pratico, as partes possuem
disponibilidade indireta sobre os pressupostos de admissibilidade do julgamento do mérito,
mesmo sendo compostos de questdes de ordem publica. Ainda que determinados aspectos
devam ser verificados forcosamente, como a capacidade das partes, nos casos de confissdo ou
rentincia ao direito sobre o qual a acdo se funda, o exame da matéria de ordem publica fica
adstrito ao pressuposto diretamente relacionado com o ato processual. Todos os demais
deixam de ser examinados, para se privilegiar a solucdo de mérito, desejada pelas partes e que

constitui a escolha preferencial do sistema.””®

26 José Roberto Bedaque ressalta que o acordo entre as partes ¢ feito antes das demais atividades da audiéncia
do artigo 331 do CPC, ou seja, favorece-se o acordo, mesmo se o processo contiver vicios e falta de
pressupostos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 499.

297 py . . . Lo .
Heitor Vitor Mendonga Sica afirma que as partes podem fazer acordos, reconhecer juridicamente o pedido ou
renunciar ao direito em que se funda a ag@o, e nestes casos o juiz fica “absolutamente vinculado por atos dos
litigantes™. O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posi¢do do réu, p. 101.

298 . . . . . .
Uma vez mais, vale mencionar a posicdo de Miguel Teixeira de Souza, de que “a generalidade dos

pressupostos processuais (em concreto, parece que todos exceto a competéncia absoluta) tem por funcdo
garantir o equilibrio de forgas e de oportunidades entre as partes e que a falta de um desses pressupostos ndo
obsta a produgdo de uma decisdo de mérito favoravel a parte (ativa ou passiva) cuja posi¢do processual seria
protegida com a verificacdo do pressuposto”. Sobre o sentido e a fungdo dos pressupostos processuais, p. 82.
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4.7 Proposta de definicao da ordem publica processual

A ordem publica, em sua acepcdo mais ampla, sem divida constitui um principio
juridico, eminentemente programético, do qual se extraem regras juridicas mais concretas, em
diferentes campos de atuagdo do direito. Em todas estas aplicagdes, a ordem publica
representa uma forma de restricdo a atuacdo dos particulares, a sua liberdade de atuacéo,
justificada pela preocupag@o com a preservacao de valores fundamentais de uma determinada

sociedade.

Como ensina Carmem Tiburcio,

[...] a expressdo ordem publica designa um conceito do tipo aberto, que nao
se encontra formulado em qualquer diploma legal. Nada obstante, € possivel
identificd-la como o conjunto de valores ou opg¢des politicas fundamentais
dominantes em determinada sociedade em determinado momento histérico,
em geral positivadas na constituicdo e na legislacdo vigente, sobretudo em
paises de tradi¢do romano-germanica, como é o caso do Brasil.*”

De fato, ainda que dotados de elevado grau de generalidade, tais valores
abrangidos pela ordem publica sdo, como regra geral, previstos na Constituicdo. Dizem
respeito a aspectos relevantes em certo tempo e lugar, por exemplo, valores sociais, culturais e
econdmicos. Desta esfera necessariamente ampla de interesses extraem-se as aplicagdes mais

concretas deste principio da ordem publica.

No direito material, por exemplo, a ordem publica implica a impossibilidade de
escolha da legislacdo aplicdvel as relagdes juridicas dos particulares e vedagao a pritica de
atos contrarios a normas imperativas que retratem estes mesmos interesses fundamentais da
sociedade, como as normas de direito de familia, prote¢do a minorias, direitos de

personalidade, preservacdo de patrimonio histdrico, direitos de meio ambiente etc.

No plano processual, a ordem publica assume dinadmica prépria. Primeiro, porque
as regras que a materializam decorrem do direito positivo. Diferentemente de outras possiveis

concepgdes e aplicacdes da ordem piublica, no plano processual ela ndo se limita a um

% Carmem Tibircio, A ordem piiblica na homologagdo de sentengas estrangeiras, p. 210-211.
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principio juridico, a um conjunto de valores de interesse geral, mas se torna concreta em
hipdteses taxativas, que sdo as condi¢des da agfo, os pressupostos processuais e as nulidades

processuais absolutas.

Além disso, a ordem publica processual possui caracteristicas bem especificas,
que sdo a direta e estreita vinculacio aos objetivos e a razdo de ser da atividade jurisdicional
do Estado. Nao se compreende a ordem publica sem identificd-la com a fun¢do que o Estado
desempenha quando exerce seu poder de decidir os conflitos € impor o cumprimento de suas

decisoes.

Assim, diferentemente de outras concep¢des da ordem publica, a sua vertente
processual somente podera ser invocada se da sua aplicacdo resultar o cumprimento daqueles
objetivos. E como, no plano do processo, t€ém aplicacdo os principios da economia, da
finalidade e da instrumentalidade, surge entdo uma ulterior restricdo a aplicagdo da ordem
publica processual, pois os valores que ela pretende tutelar podem ter sido atingidos mesmo

diante da violagdo de regras processuais particulares.

As regras processuais que materializam a ordem publica, todas relacionadas a
admissibilidade e a regularidade da atividade jurisdicional, constituem a concretizagdo, no
plano da técnica processual, dos valores que a ordem publica contempla. Contudo, em termos
praticos, é possivel que surja um conflito entre tais valores e as regras técnicas, de forma que
da aplicacdo destas técnicas resulte ndo a observancia dos valores da ordem pitblica, mas
justamente o contrario. Em tais situacdes, ndo podem prevalecer as regras e os procedimentos,

em detrimento do principio maior a que elas deveriam servir.

O interesse quanto ao controle da ordem publica ndo € tal que se sobrepde a toda a
sistemdtica processual, e se € relevante a ponto de escapar a disponibilidade das partes, ndo
chega a autorizar que se crie uma espécie de microssistema processual exclusivo da ordem
publica, no qual tudo € permitido, nenhuma situacéo se estabiliza e processos que ja duram
anos possam ser subitamente extintos, sem exame do mérito, pela constatacdo da ausé€ncia de

uma questdo de ordem publica.
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Com base nestas consideragdes, a ordem publica processual pode ser definida
como o 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 obrigatdria observancia do contraditério, e
que apenas excepcionalmente devem conduzir a extin¢cdo andmala do processo ou impedir

que se realize o julgamento quanto ao mérito do litigio.

E fora de divida que os aspectos que a jurisdi¢io elege como sensiveis recebem
tratamento diferenciado, para escapar a disponibilidade das partes, para receber um tratamento
sistemdtico proprio. Entretanto, sdo, ainda assim, mera etapa prévia ou, para usar expressiao
comum ao direito do trabalho, mera ‘“atividade meio”, para que se realize a atividade
jurisdicional mais relevante (que se poderia até denominar de atividade jurisdicional
propriamente dita), que € a de julgar o mérito da demanda, conceder a uma das partes o bem
da vida em litigio. Nenhuma anédlise de aspectos estritamente processuais, como sdo as
questdes de ordem publica, pode receber mais €nfase do que se deve dar a “atividade-fim” da

jurisdigdo.
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5
RELACAO ENTRE ORDEM PUBLICA PROCESSUAL
E COGNICAO JUDICIAL EX OFFICIO:
MEIOS DE ARGUICAO DAS QUESTOES
DE ORDEM PUBLICA

5.1 Meios de arguicdo da matéria de ordem publica — 5.2 Questdes de oficio
que ndo configuram matéria de ordem puiblica — 5.3 Questdes de oficio que
configuram matéria de ordem publica: 5.3.1 objecdes substanciais; 5.3.2
objecdes processuais — 5.4 Questdes materiais que o juiz nao pode conhecer
de oficio: as exce¢des substanciais: 5.4.1 Especificamente a questdo da
prescri¢do e o novo artigo 219, § 5.° — 5.5 Questdes processuais que o juiz
ndo pode conhecer de oficio: as excegdes processuais — 5.6 Excecdes rituais

e ordem publica.
5.1 Meios de arguicao da matéria de ordem piiblica

Uma vez estabelecidos os contornos gerais da matéria de ordem publica, seus
elementos, caracteristicas e a perspectiva instrumental em que ela se insere, é necessario
passar ao exame mais concreto do tema, para definir, em termos préaticos, de que forma e em
quais momentos pode surgir uma questdo de ordem publica, por iniciativa do magistrado ou

por arguicdo das partes.

A primeira tarefa, portanto, € identificar, a luz do ordenamento positivo brasileiro,
por quais meios pode ser suscitada a matéria de ordem publica e a quem compete sua

iniciativa.

O titulo do tépico — “meios de arguicdo” — pode sugerir a errbnea impressdo de
que somente as partes compete invocar matérias de ordem publica. No entanto, como visto no
capitulo anterior (item 4.4), também ao magistrado se impde o dever de suscitar tais questdes

e submeté-las a apreciagcdo das partes. Assim, o 6rgdo jurisdicional deve arguir a questdo de
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ordem ptblica, decidindo-a apenas e tdo somente depois de permitir as partes o amplo e
completo exercicio do contraditério. Com este enfoque, pode-se entdo afirmar que a questdo
de ordem publica sempre deve ser arguida por um dos sujeitos do processo, para que Os

demais sobre ela tenham ci€ncia e possam se manifestar.

Sob a perspectiva desta proposicdo, a ordem publica processual pode ser invocada

tanto por iniciativa do magistrado como por iniciativa das partes.

No primeiro caso, como etapa preliminar, surge a necessidade de examinar a
relacdo existente entre as questdes de ordem publica e os poderes que o juiz exercita sem
prévia provocagdo da parte. A maior parte da doutrina vem se limitando a afirmar que as
questdes de ordem publica sdo aquelas que o juiz pode conhecer de oficio, e estas, por sua
vez, sdo em geral definidas como questdao de ordem publica, pois apresentam um interesse

publico mais destacado, dispensando o pedido da parte para serem examinadas.

Assim, instaura-se um ciclo vicioso (tautologia), em que um instituto define e

explica o outro, sem uma efetiva andlise dos fenomenos.*”

Contudo, ndo hd necessdria coincidéncia entre as matérias de ordem publica e os
poderes de atuacdo ex officio do magistrado. No direito italiano, o Cédigo de Processo Civil
faz referéncia a questdes que o juiz conhece de oficio, impondo ao juiz o dever de comunicar
as partes todo o universo de questdes que pode levar em consideragdo quando do julgamento.

A lei ndo distingue se tais questdes sdo apenas de natureza processual ou também material, e a

300 Superior Tribunal de Justica, antes da reforma do artigo 219, § 5.°, reiteradamente afirmava que a

prescri¢do era matéria de ordem publica. Contudo, como serd visto no texto, mesmo com a reforma
processual, a prescri¢do continua nao sendo uma questio de ordem publica. Confiram-se alguns julgados que
trazem esta visdo do Superior Tribunal de Justica, equivocada, na opinido deste autor.

I. “A prescricdo, mesmo sendo matéria de ordem publica, ndo prescinde do prequestionamento para ser
analisada em sede de recurso especial — AgRg nos EDcl no REsp 850991/RN, II. E certo que, mesmo se
tratando de questdo de ordem piiblica, como a argiiicio de ocorréncia de prescricdo, € imprescindivel o
pronunciamento da Corte a quo, para que se configure o indispensdvel prequestionamento, viabilizador do

acesso a instincia extraordindria. Precedentes”. REsp 717936/DF, Rel. Min. Laurita Vaz, 5.* Turma, j.
06.10.2005, DJ 14.11.2005.

III. AgRg em EREsp 85588/SP, Rel. Eliana Calmon, 1.* Secio, j. 07.04.2000, DJ 12.06.2000
IV. AGrG em REsp 388796/SC, Rel. Min. Paulo Medina, 2.* Turma, j. 02.05.2002, DJ 24.06.2002.
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doutrina, de um modo geral, cuida dos temas indistintamente. Sergio La China considera que

. . . 301
podem ser tanto processuais como substanciais.

Nao h4, assim, no direito italiano, propriamente uma anélise da espécie — questdes
de ordem publica —, mas tdo somente do género — questdes cognosciveis de oficio, sejam elas

de natureza material, sejam de natureza processual.302

Quanto ao direito brasileiro, sobre um universo mais amplo de poderes judiciais

N

de oficio, apenas uma parcela menor pode ser atribuida a ordem publica, distin¢do que

£ z = 303
também se revela necessaria para a correta compreensao do tema.

Sobre a argui¢do da matéria de ordem publica por iniciativa das partes, € inegdvel
que o rol destas matérias € mais préprio de invocacdo pelo réu, e deste prisma convém referir

rapidamente as classificacdes das defesas do réu.

A primeira, e mais ampla de todas, adota o termo “excec¢do” como verdadeiro
sindbnimo de defesa, para abranger todo e qualquer comportamento defensivo do réu. A
segunda restringe o fendmeno apenas as matérias de defesa que dependem de iniciativa da
parte (exce¢do em sentido estrito). A terceira, e a unica que o Cdédigo de Processo Civil
efetivamente adota, diz respeito a determinadas modalidades de defesa, que sdo a
incompeténcia relativa, a suspei¢cdo e o impedimento do juiz. A esta figura especifica se dd o

nome de excecao ritual.

A defesa que o juiz pode conhecer sem provocacdo, espontaneamente, €
denominada objecdo, e pode ser de natureza processual ou substancial. Em contraposicio,

denomina-se exce¢do (em sentido estrito) a modalidade de defesa que s6 pode ser conhecida

301 Sergio La China, Diritto processuale civile: la novella del 1990, p. 131.

32 Edoardo Grasso afirma que entre as “questioni rilevabili d’ufficio” incluem-se os fatos extintivos,
impeditivos e modificativos do direito do autor, exceto os fatos cuja alegacio a lei processual atribui somente
as partes. Note sui poteri del giudice nel nuovo processo di cognizione di primo grado, p. 725-727. Ver
também Cesare Cavalini, Le nuove norme sul procedimento di cognizione di primo grado. Do mesmo autor,
Questioni rilevabili d ufficio e processo societdrio. Edoardo Ricci, Principio do contraditério e questdes que
0 juiz pode propor de oficio.

303 Teresa Arruda Alvim Wambier, Nulidades do processo e da sentenga, p. 137.
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pelo juiz mediante alega¢do da parte, e também essa pode ter natureza processual ou

substancial.
Na licdo de Calmon de Passos,

[...] ha fatos extintivos ou impeditivos que, embora provados nos autos, ndo
impedem a prolagdo de uma sentenga favordvel ao autor, podendo o
magistrado deixar de leva-los em considerago, por motivo de nfo terem sido
alegados pelo réu. Assim agindo, o julgador ndo profere uma sentenca
injusta, no sentido de sentenga que inova contra o direito.

Nestes casos, prossegue a licdo do processualista baiano, trata-se de uma excecao,

[...] e porque ndo determinando a sua existéncia, necessariamente, obstaculo a
prolacdo de uma sentenca justa, reclama-se a iniciativa do interessado para
que seja devidamente considerado pelo juiz, sob pena de estar violando o
principio dispositivo, que lhe impede tomar a iniciativa da tutela do interesse
das partes.***

O tema das excegdes tem sido objeto de diversos estudos por parte da doutrina,
sem que se tenha obtido algum tipo de consenso.’® O vocdbulo “exce¢do” designa diferentes
tipos de defesa do réu, sendo inegdvel que a utilizacdo de um mesmo termo para denominar
fendmenos diversos causa perplexidade e s6 contribui para a incompreensio do tema.*” Fala-
se em excecdo em sentido estrito, como modalidade de defesa que deve ser alegada pelo réu
(no plano substancial, v.g., a compensac¢do; no plano processual, a incompeténcia relativa).>”’

Por fim, completando a confusdo reinante, utiliza-se “excecdo”, em um mesmo contexto, sob

diferentes critérios de classificacio.

304 Calmon de Passos, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 3, p. 285.

305 Entre outros estudos, Alcides Mendonga Lima, A nova sistemdtica das excecdes, p. 61-76; Heitor Vitor
Mendonga Sica, O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posi¢do do réu; José
Rogério Cruz e Tucci, Aspectos atuais do conceito de excegdo substancial a partir da teoria chiovendiana, p.
1-13; Fredie Didier Jr., Pressupostos processuais e condi¢oes da acdo: o juizo de admissibilidade do
processo; Cleanto Guimardes Siqueira, A defesa no processo civil: as excegdes substanciais no processo de
conhecimento; Antonio Carlos Marcato, Das excegdes rituais no processo civil brasileiro, Tese, USP, 1989.
Na doutrina italiana, Giuseppe Chiovenda, Sulla “eccezione”, v. 1.

306 Francesco Carnelutti, Lezioni di diritto processuale civile, v. 2, p. 315.

397 Candido Rangel Dinamarco, Institui¢oes de direito processual civil, v. 2, p. 335.
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Para ilustrar, basta notar que o Cédigo de Processo Civil adota o termo “excecdo”
apenas como defesa processual tipica, deduzida na forma de um incidente processual. Sao as
denominadas excecdes rituais, aptas a suspender o processo principal, € que no diploma
positivo em vigor entre nds se resumem a trés possiveis matérias, que sdo a incompeténcia

relativa, a suspei¢do e o impedimento do juiz.

Portanto, para identificar por quais meios e modos sdo suscitadas as questdes de
ordem publica, é preciso distinguir outros temas, que sio suscitados pelos mesmos modos e
meios, mas que ndo integram o rol da ordem publica processual. Entre eles merecerdo
especial destaque, no plano substancial, a prescri¢do, e no plano processual, a incompeténcia

relativa e a convencgdo de arbitragem.

5.2 Questdes de oficio que nio configuram matéria de ordem piiblica

O Cédigo de Processo Civil ndo traz a expressdo “ordem publica” em qualquer
dos seus artigos. De outro lado, hd um sem-nimero de dispositivos contemplando poderes e
atribuicdes de oficio. Alguns exemplos sdo apresentados abaixo, pois confirmam e ilustram
que, em inimeras questdes que podem ser objeto de conhecimento espontaneo do juiz, ndo ha
a referida relevancia geral, um aspecto de interesse publico ou de cogéncia absoluta que

caracteriza a questdo de ordem publica.

Por exemplo, o artigo 15 do CPC dispde que “¢ defeso as partes e seus advogados
empregar expressdes injuriosas nos escritos apresentados no processo, cabendo ao juiz, de
oficio ou a requerimento do ofendido, mandar riscd-las”. O artigo 242, em seu pardgrafo
segundo, determina que o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, mandard intimar
pessoalmente os advogados para ciéncia da nova designacdo da audiéncia. J4 o artigo 253,
paragrafo tunico, preceitua que, “havendo reconvengdo ou intervencdo de terceiro, o juiz, de

oficio, mandara proceder a respectiva anotag@o pelo distribuidor”.

Casos emblematicos da completa dissociagdo existente entre a atuacdo de oficio
do juiz — que se justifica no mais das vezes porque € dele a responsabilidade de dirigir o

processo — e a relevancia de determinadas situagdes, que as elevam a categoria de matéria de
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ordem publica. Consideradas as trés caracteristicas principais das questdes de ordem publica
(cognosciveis de oficio, ndo atingidas pela preclusdo e passiveis de conhecimento em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢do), vé-se que, definitivamente, o fato de certas matérias
apresentarem uma destas caracteristicas ndo as equipara as efetivas questdes de ordem

pliblica.3 08

O juiz pode determinar a reuniio de causas por reconhecer-lhes a conexdo. Este
poder-dever tem previsdo no artigo 301, que retne todas as objecdes processuais. Entretanto,
sendo a conexdo um instrumento relacionado a economia processual, ela deixa de ser
observada se as acdes apresentam-se em momentos procedimentais muito diversos.’” Nao hd,
portanto, um componente obrigatério na conexdo. Trata-se de uma objecdo processual,
inserida entre as atividades judiciais ex officio, mas que ndo se afigura como de ordem

ptiblica.*'

O juiz também pode determinar espontaneamente a retificagdo do valor da causa,
o recolhimento complementar de custas iniciais. Estes e inimeros outros exemplos de poderes
processuais poderiam ser dados, dos quais ndo se extraem os elementos da ordem publica

processual nem suas caracteristicas procedimentais tipicas.

Tomemos agora a hipétese do artigo 130 do CPC, que consagra os poderes
instrutdrios do juiz. Diz o texto legal: “Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessdrias a instru¢do do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou

meramente protelatérias”.

3% O Cédigo de Processo Civil traz até mesmo previsdo de atribuicdes de oficio dos serventudrios, no artigo
162, § 4.°: “Os atos meramente ordinatdrios, como a juntada e a vista obrigatéria, independem de despacho,
devendo ser praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando necessarios”.

Outro exemplo: artigo 1.113 (Das aliena¢des judiciais). “Nos casos expressos em lei e sempre que os bens
depositados judicialmente forem de facil deterioracdo, estiverem avariados ou exigirem grandes despesas
para a sua guarda, o juiz, de oficio ou a requerimento do depositdrio ou de qualquer das partes, mandara
aliend-los em leildo”.

399 Sobre o tema, ver, por todos, Bruno Silveira de Oliveira, Conexidade e efetividade processual. No direito
italiano, a conex@o s6 pode ser reconhecida até a data da primeira audiéncia. Virgilio Andrioli, Commento ao
Codice di Procedura Civile, v. 1, p. 140-141.

*1% Na jurisprudéncia, ver o REsp 737.845/MG, Rel. Min. Humberto Martins, 2.* Turma, j. 18.06.2009.
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Em obra classica, Moacyr Amaral dos Santos ji ensinava e proclamava a
iniciativa probatéria do magistrado. A respeito das criticas da doutrina de entdo sobre a figura
do juiz no processo brasileiro, considerado um juiz autoritdrio “uma espécie de dono do
processo, de fiihrer do processo”, respondeu que de fato o juiz possuia um papel destacado,
dada a natureza publica do processo, que ndo é mais simples instrumento das partes. Nas
edicoes de sua obra dos anos 80 consta a seguinte afirmagéo, que, se hoje soa absolutamente

natural, a época ainda enfrentava resisténcias:

Na verdade, ao juiz inerte, ao juiz passivo, de outros tempos, se substitui o
juiz ativo, como o compreende a doutrina contemporanea e o instituiu o

z

direito brasileiro, um juiz que € sujeito predominante da relacdo
311-312
processual.

Candido Rangel Dinamarco reafirma esta postura, admitindo a iniciativa
probatéria do juiz em determinadas situacdes, principalmente porque a jurisdicdo € funcio
publica por exceléncia, que visa aos interesses da sociedade como um todo, razdo maior para
permitir esta condu¢do mais ativa do processo (e de suas provas) pelo magistrado. Nas
palavras do mestre, o Cédigo de Processo Civil deve ser considerado como um “prudente
compromisso” entre o principio dispositivo e o inquisitivo, a justificar o equilibrio entre os

onus da prova das partes e os poderes instrutérios do juiz.*' *'

De fato, é pela participagdo ativa do juiz também no campo probatério que o
processo se mostra efetivamente um instrumento de justi¢a, “com o qual se pretende encontrar

. . .. 315
o verdadeiro titular de um direito”.

Para José Roberto Bedaque, a natureza publica do processo e a compreensdo de

que pela sua atuacdo busca-se a realizacio de um direito material autorizam ampla

31 Moacyr Amaral dos Santos, Primeiras linhas de direito processual civil, p. 334-335. O autor
complementando a licdo afirmando que se trata de um juiz que exerce poderes atribuidos por lei, apenas
estes, e conforme a lei.

312 Sobre os poderes do juiz no direito comparado, ver Sidnei Amendoeira Jr., Poderes do juiz e tutela
Jjurisdicional, p. 48-61.

313 Candido Rangel Dinamarco, Instituicoes de direito processual civil, v. 3, p. 54.

314 . L P - .
Sobre poderes instrutérios no segundo grau, ver Rogerio Licastro Torres de Mello, Atividades de oficio em
grau recursal.

*1% José Roberto dos Santos Bedaque, Poderes instrutérios do juiz, p. 74.
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participacdo do magistrado na colheita das provas, na sua iniciativa de oficio, sem prejuizo da

iniciativa das partes.

Entretanto, nenhum dos poderes instrutérios de oficio esta diretamente associado
ao fato de que a iniciativa probatdria em si constitua matéria de ordem publica. A atuacdo de
oficio do juiz nestes casos ocorre por (i) disposicdes especificas de lei e (ii) por uma

interpretacdo sistemdtica das fungdes do juiz. *'>"

Ademais, os poderes instrutérios de oficio, apesar de decorrerem da natureza
publica do processo e dos seus objetivos amplamente considerados, ndo apresentam os
elementos que fundamentam a ordem publica, que s@o a cogéncia absoluta, a imperatividade
da norma e a existéncia de interesse publico marcante. Também ndo apresentam quaisquer das
demais caracteristicas que sido usualmente atribuidas as questdes de ordem ptiblica, como a
auséncia de preclusdo e a possibilidade de serem determinados a qualquer momento, mesmo
depois de encerrada a fase instrutéria (ou perante os tribunais, por exemplo). Por fim, do ndo
exercicio destes poderes pelo juiz ndo decorre a possibilidade de conduzir o processo a

extingdo, como € traco comum quanto as matérias de ordem publica tipicas.

Da ndo determinagdo de provas de oficio ndo decorre tampouco a impossibilidade
de emitir o provimento do mérito, que pode ser considerado outro traco distintivo das

questdes de ordem ptiblica, a0 menos em sua maioria.

E diferentemente do que ocorre com a matéria de ordem publica, cujo exame &

sempre obrigatdrio, em relacdo aos poderes instrutdrios do juiz, é fora de divida que o seu

?16 Para Giovanni Verde, “tutto cio, Che tradizionalmente si riassume sotto il nome di principio dell acquisizione
processuale, ¢ una chiara riprova che il problema istruttorio & un problema di tecnica processuale e che il
legislatore puo risolverlo nelle piu svariate maniere — in coerenza con i propri attegiamenti ideologici e con le
finalita Cce intende perseguire — senza con cio stesso incidere sulle situazioni sostanziali e, quindi, senza
toccare direttamente i profili della tutela”. Principio dispositivo, p. 2.

7 Tratando da distingdo entre o principio da demanda e o principio dispositivo, Sérgio Cruz Arenhart pondera

que este Ultimo “nada mais € que um principio técnico instituido para regular o processo e, especificamente, a
conduta das partes neste. Também Trocker considera que a determinac@o do sujeito responsavel por trazer os
meios de prova no processo € tema que respeita apenas a politica legislativa — que tanto pode optar por uma
solucdo extrema ou por algo intermedidrio, ao passo que a garantia da ag¢do (demanda), assim como da
defesa, sdo elementos fundamentais e intangiveis de todos os sistemas judicidrios”. Reflexdes sobre o
principio da demanda, p. 591.
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eventual ndo exercicio ndo configura qualquer nulidade, erro de procedimento ou de

julgamento.3 18

Nao obstante, Barbosa Moreira é da opinido de que ndo se deve aceitar tdo
facilmente a solugdo tradicional, de que em regra a parte produz a prova dos fatos que lhe
aproveitam, e, se ndo o faz a contento, o julgamento serd feito segundo as regras de

distribuicdo do 6nus da prova (CPC, art. 333). Para o autor,

[...] julgar segundo as regras de distribui¢do do 6nus da prova ndo é atitude
que trangqiiilize de todo o juiz consciente de sua responsabilidade: ele atira no
escuro; pode acertar o alvo, mas pode igualmente errar, e sua sentenca,
injusta, produzird na vida dos litigantes efeitos diversos dos queridos pelo
ordenamento, quando ndo diametralmente opostos.

Assim, para desempenhar sua atividade julgadora, o juiz precisa dos fatos e do
direito, e, se as partes ndo lhe trazem os fatos, o juiz pode e deve procurd-los. A investigacao

P L . . P < e . 31
probatdria de oficio, nesta perspectiva, € inerente a missao de julgar. ?

Nao obstante a relevancia destas ponderagdes, prevalece o entendimento de que
tais poderes sdo complementares. O juiz toma a iniciativa probatéria, em regra, depois de
constatar que as provas trazidas pelas partes ndo lhe permitem a compreensdo suficiente da

controvérsia. Nao deve se satisfazer com a atividade exclusiva das partes, mas de outro lado

318 T uiz Rodrigues Wambier e Evaristo Aragio Santos afirmam, porém, que o exercicio dos poderes instrutdrios
do juiz deve ser considerado um dever, ndo apenas uma faculdade, aplicando-se quanto aos poderes
instrutérios a regra do artigo 133, II, do Cédigo de Processo Civil, que responsabiliza civilmente o juiz por
danos decorrentes da recusa, omissdo ou retardamento, sem justo motivo, de providéncia que deveria tomar
de oficio. Contudo, os préprios autores reconhecem que, “embora amplissima, a iniciativa probatdria ndo
representa um dever ilimitado, obviamente. E algo, como dissemos acima, complementar: as partes
apresentam os fatos e as provas que tiverem para atestd-los e o mosaico formado a partir dai deverd ser
complementado pelo magistrado, sempre que revele nos autos o contexto (objetivo) acima descrito. Caso
contrdrio, isto €, quando no caso concreto ndo se perceba a relevancia e necessidade dessa atuag@o instrutdria,
terd havido abuso de poder, por mais que em seu intimo (isto €, no seu dmbito de subjetividade) o magistrado
afirme ter entendido necessdria a produg@o de prova para a formagdo de seu convencimento”. Sobre o ponto
de equilibrio entre a atividade instrutéria do juiz e o 6nus da parte de provar, p. 160-162.

319 . - P . Lo
Pondera ainda o autor que o juiz também ndo perde a imparcialidade, por “favorecer a parte a quem a prova

aproveita”. Primeiro, porque ndo se sabe de antemdo a quem a prova pode aproveitar. Segundo, porque, se é
parcial por pedir prova (que favorece um), serd também parcial ao ndo pedir prova (que prejudica outro). “O
absurdo da conseqiiéncia pde a nu a falsidade da premissa.” O neoprivatismo no processo civil, p. 95-96. No
mesmo estudo, o autor menciona, mas rejeita, a afirmacéo de parte da doutrina no sentido de que os poderes
instrutérios do juiz costumam coincidir com regimes autoritdrios. Baseado em experiéncias do direito
francés, alemdo, sui¢o e italiano, demonstra que inexiste esta relacdo. “Poderes de oficio podem ser

outorgados independente do regime politico do pais em questdo” (p. 97-99).
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ndo estd rigorosamente obrigado a determinar plrovas.3 0 Hg, portanto, um componente que
pode ser considerado opcional no exercicio de poderes instrutérios de oficio, que
simplesmente ndo existe tratando-se das questdes de ordem publica expressamente previstas
no Cédigo de Processo Civil (artigo 245, pardgrafo tnico, artigo 267, § 3.%).%*!

Ha previsdo de poderes de oficio no artigo 461, que trata do cumprimento das
modalidades de tutela especifica. O § 5.° autoriza a determinac¢@o das “medidas necessdrias,
tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remog¢ao de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessdrio com
requisi¢do de forga policial”. O § 6.° completa, autorizando a modifica¢do do valor ou a

periodicidade da multa, também de oficio.

Sdo normas que ndo se referem a meros atos de conducdo regular do processo,
como as primeiras citadas neste tépico.’>* Sdo claramente normas centrais no sistema, que
procuram dotd-lo de efetividade, e isto tem sido feito pela técnica de ampliagdo dos poderes
do juiz.*** Tal método, contudo, ndo significa uma ampliacdo do conceito ou das modalidades
de questdes de ordem publica, as quais preservam suas caracteristicas principais de cogéncia
absoluta, impossibilidade de as partes ou mesmo os julgadores praticarem atos processuais

sem sua observancia rigorosa, e sem que lhes seja dado excepcionar tais regras.

Nesta perspectiva, a cognicdo sobre questdes de ordem publica e a cogni¢do que o
magistrado pode realizar por ato espontineo configuram fenomenos diferentes. Se € fato que

as matérias de ordem publica podem ser examinadas de oficio, o inverso nédo se verifica, ao

320 . . . ~ .. ..
Leonardo Greco afirma que no sistema brasileiro “ndo podem as partes limitar os poderes do juiz na
investigacdo da verdade. Ainda que deva exercé-los normalmente em caréter subsididrio, ndo pode deles abrir
mao”. Os atos de disposi¢do processual — primeiras reflexdes, p. 301.

321 Sobre os poderes do juiz no processo civil belga, ver Jacques Van Compernolle, I poteri del giudice nel
processo civile nel diritto belga, p. 1122-1133.

322 . - - . .~ .
Para Cassio Scarpinella Bueno, o juiz pode, de oficio, rever a decisdo que declara os efeitos em que a
apelacdo € recebida, tanto para atribuir efeito suspensivo, quando ndo o fizera antes, como para retirar tal
efeito, autorizando a execucdo provisoéria. Execugdo provisoria e antecipagdo da tutela, p. 79.

32 Para Edoardo Ricci, a iniciativa probatéria do juiz constitui um importante fator de igualdade entre as partes.
11 principio dispositivo come problema di diritto vigente, p. 380-381.
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contrério.”** Muito poucas das atividades que se realizam de oficio possuem os tragos
préprios da ordem publica. Ser ou ndo apreciada de oficio, ao que tudo indica, decorre
exclusivamente de politica legislativa, eis que a grande variedade destas hipdteses nem sequer

. . ~ s ~ 325
apresenta tracos comuns, que permitam extrair razoes desta clasmﬁcagao.

O que se tem, portanto, ¢ uma relacdo de continéncia, no sentido de que toda
matéria de ordem publica pode ser conhecida de oficio, mas nem toda questdao de oficio é de

ordem ptblica.

5.3 Questoes de oficio que configuram matéria de ordem piiblica

5.3.1 Objecoes substanciais

Nesta modalidade de defesa, o objetivo ndo € atacar a eficdcia da pretensdao, mas
extingui-la. Por meio de uma obje¢do, o réu invoca argumentos de defesa que negam a
pretensdo, negam a existéncia do direito invocado pelo autor, de forma que o seu acolhimento
determina a exting¢do da pretensdo.’”® A distincdo entre a decadéncia e a prescri¢io parece

servir para ilustrar esta diferenca.

Na prescri¢gdo, o réu ndo nega que o direito exista. Ao contrdrio, admite sua
existéncia, mas apresenta novo fato (o fato do decurso do tempo), que retira daquele direito
qualquer eficdcia. Na decadéncia, o réu nega a propria existéncia do direito. Como exemplo,
tome-se o prazo decadencial para a impetracio do mandado de seguranca, ou para o

ajuizamento de acdo resciséria. Decorrido o prazo no qual o direito existiu, ele se extingue,

324 Mauricio Giannico, A preclusdo no direito processual civil brasileiro, p. 170. Rogerio Licastro Torres de
Mello, Atividades de oficio em grau recursal, p. 15.

*¥ Heitor Vitor Mendonga Sica afirma, com razio, que a cognoscibilidade de oficio é uma opgio legislativa, de
dar maior ou menor poder ao juiz. O critério, portanto é o da legalidade, O direito de defesa no processo civil
brasileiro: um estudo sobre a posi¢do do réu, p. 125.

%6 Segundo Sergio Costa, “Se 0 juiz tem o poder de relevar de oficio em primeiro grau um fato impeditivo ou

extintivo, exatamente porque ndo deve aplicar a lei a um fato ndo existente, ndo se pode admitir porque nio
possa fazer o mesmo em segundo grau. Como pode o juiz condenar o réu a pagar um débito, se dos atos
resultar que ja estd pago e portanto extinto?”. Contributo al concetto di “capo” di sentenza nel processo
civile, p. 55.
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desaparece. Ao tempo da impetragdo extempordnea do mandado de seguranca, aquele direito
terd deixado de existir, razdo pela qual ao réu compete apenas e tdo somente negar a

existéncia do direito invocado pelo autor.>”’

E, por reconhecer que o ordenamento juridico ndo pode tolerar que direitos que
inexistem venham a ser reconhecidos e assegurados pela via jurisdicional, considera-se que
estas categorias de questdes possam ser conhecidas de oficio pelo magistrado. Neste mesmo
contexto, a doutrina e a jurisprudéncia, de forma praticamente undnime, reconhecem no
pagamento a natureza de uma objecdo substancial, exatamente porque tem a aptiddao de
extinguir a pretensdo do autor.”*® Isto, a despeito de a lei material ndo atribuir expressamente

ao juiz qualquer poder de conhecer de oficio tal alegagﬁo.329

A partir dos elementos préprios da ordem publica de direito material (capitulo 2,
supra) infere-se que os exemplos aqui referidos integram um nucleo de matérias que
apresentam todos os elementos da ordem ptiblica. Sua base normativa € de leis imperativas, os
valores por eles tutelados compdem o interesse puiblico. Ainda, ndo se cogita de transacdo ou
qualquer ato de disposicdo a seu respeito, ou da possibilidade de o particular se furtar a
observancia da regra legal. Todos estes elementos sdo proprios da ordem publica. No caso
especifico da decadéncia, a se confirmar a sua natureza de matéria de ordem publica de direito
material, hd a circunstdncia de a lei expressamente prever a possibilidade de seu

conhecimento espontaneo (CC, artigo 210).

H4, porém, duas observagdes que se impdem. Primeiro, que afora as afirmagdes

absolutamente reiteradas, como a de que as nulidades absolutas, a decadéncia legal e o

327 . - . . .. ~ ..
Cleanto Guimardes Siqueira, A defesa no processo civil: as exce¢des substanciais no processo de

conhecimento, p. 290-291.

328 Cassio Scarpinella Bueno, contudo, considera o pagamento uma tipica excegdo substancial. Se o réu nio
arguir o pagamento, o pedido do autor serd acolhido em face do réu. Curso sistematizado de direito
processual civil, p. 463.

329 Na doutrina italiana, costuma-se atribuir ao pagamento esta mesma natureza. Aldo Attardi, Note sull’effetto
devolutivo dell’appello, p. 154. Para Enrico Redenti, a excecdo de pagamento constitui em regra o objeto
maior da andlise do juiz. Se tal excecdo € introduzida somente na apelagdo, resulta que sé o segundo juiz
pode dela conhecer, e hd ofensa ao duplo grau. Diritto processuale civile, p. 415.
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pagamento constituem obje¢des substanciais, ndo hd mais nenhum consenso na doutrina®°

sobre que outras matérias ou que outros elementos sio utilizados para identificar as demais
objecdes, ou matérias de ordem publica no dmbito do direito material. ®' A realidade das
relacdes sociais e juridicas e a complexidade do ordenamento positivo parecem reforcar a

. ‘o . 332
dificuldade em estabelecer um rol de matérias que possam ser assim enquadradas.

Seja como for, para os propdsitos estritos desta tese, que se concentra nas
questdes de ordem publica de natureza processual, é suficiente ponderar que ndo se
confundem os objetivos e o procedimento relativos a ordem ptblica material e a ordem

publica processual.

A despeito do fato de tais questdes poderem ser decididas de oficio, o
conhecimento destas questdes pelo magistrado depende do objeto especifico do processo. Se a
questdo guarda relacdo com o pedido, podera ser conhecida de oficio, ou seja, sem que o juiz
esteja restrito pela discussdo travada pelas partes. Nao integrando o objeto do processo, sua
invocacdo pelo magistrado fere principios processuais tdo ou mais relevantes, como o

contraditdrio, inércia da jurisdi¢@o e o principio da demanda.

S6 se pode cogitar de cognicdo espontanea da objecio de pagamento nas
demandas em que se exigir o cumprimento da obrigacdo pecunidria. Tratando-se, por

exemplo, de demanda para revisdo de cldusulas contratuais, ou prestacio de contas, ¢é

339 Para Fredie Didier Jr., sdo exemplos de objecdes substanciais a decadéncia legal, o pagamento, causas de
nulidade absoluta do negécio juridico (artigos 168, pardgrafo unico, e 424 do CC, artigo 51 do CDC),
Pressupostos processuais e condi¢des da agdo: o juizo de admissibilidade do processo, p. 65-66.

331 . = - ~ . _
Na doutrina, a novagéo costuma ser classificada como uma excec¢do substancial, dependente de alegacdo para

ser conhecida. Contudo, inegdvel que a novacdo constitui uma forma de extin¢do da obrigagdo, a exemplo do
pagamento. O artigo 360, I, do CC é expresso ao referir que o devedor contrai nova divida para extinguir e
substituir a anterior. Na jurisprudéncia, extrai-se que “a novacdo € o negécio juridico por meio do qual se cria
uma nova obrigacdo, com o objetivo precipuo de extinguir-se a obrigacdo anterior. Por isso a novacgdo é
operacgdo liberatéria; vale dizer, uma das causas de extingdo de obrigagdo, colocando-se no lugar da extinta,
uma nova obrigagdo. Ocorreu ‘a conversdo de uma divida em outra para extinguir a primeira’, na feliz
expressdo de Clovis (‘Comentdrios ao Cédigo Civil’, IV, p. 157). A divida precedente foi eliminada pela
amortizag@o prevista em lei, surgindo a nova obrigacdo”. Apelagdo Civel 820.706-5, 11.* Camara de Direito
Publico do TISP, Rel. Des. Pires de Aradjo, j. 10.11.2008, DOE 11.12.2008.

332 . . ~ p . .. .
Para Zanzucchi, a defini¢do de ser ou ndo cognoscivel de oficio uma matéria acaba sendo resolvida com base

na tradi¢@o histdrica, doutrindria e jurisprudencial, Diritto processuale civile, v. 1, p. 200. Edoardo Grasso
também se remete ao legislador, ponderando que entender a légica dele em separar as matérias conheciveis
ou ndo de oficio “é pesquisa destinada ao insucesso”. La pronuncia d ufficio, p. 268-2609.
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absolutamente irrelevante e, mais, impertinente que o juiz pretenda identificar a figura do
pagamento da obrigacdo, mesmo sem provocacao das partes, pois tal aspecto em nada podera
interferir no objeto da demanda. Alids, a falta de alegacdo das partes a respeito de
determinadas matérias sensiveis e, por que ndo dizer, dbvias, no mais das vezes, deverd

significar que a questdo ¢ irrelevante para os fins daquela demanda, e ndo que as partes

negligenciaram seu dever de alegar ou invocar os elementos centrais da sua controvérsia.

Da mesma forma, em demanda a respeito de contratos de consumo, a nulidade de
clausulas abusivas, a luz do Cédigo do Consumidor, s6 poderd ser invocada como razio de
decidir se o tema for efetivamente pertinente a2 demanda. Nao € obrigacdo do magistrado — ao
contrdrio, ele estd proibido de fazé-lo — submeter todas as disposi¢cdes de um contrato a um
exame de validade, se o conflito trazido pelas partes é setorizado, se envolve, por exemplo,
apenas um aspecto da garantia prestada. Em outra situacdo bastante comum, o litigio em
matéria locaticia que versar sobre infracdo ao contrato por desvio de finalidade ndo pode ter
como julgamento o reconhecimento da nulidade da cldusula de garantia (por haver, v.g.,

fiador e depdsito de aluguéis).

A este respeito, vale mencionar o julgamento proferido pelo Superior Tribunal de
Justica, em aplicacd@o das disposi¢des do artigo 543-C do CPC (recursos repetitivos), em que
ficou assentado, por maioria de votos, que “E vedado aos juizes de primeiro e segundo graus
de jurisdicdo julgar, com fundamento no art. 51 do CDC, sem pedido expresso, a abusividade
de cldusulas nos contratos bancdrios” (REsp 1061530, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
22.10.2008).>*

Ha dois dispositivos do Cédigo que refor¢cam tais conclusdes. Primeiro, o artigo

303, II, CPC, segundo o qual é licito ao réu deduzir apds a contestacdo novas alegagdes

¥ Na mesma linha de entendimento, o AgRg no REsp 1006105/RS, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias (Juiz
Federal convocado do TRF 1.* Regido), 4. Turma, j. 12.08.2008, DJ 29.09.2008, de cuja ementa se extrai:
“1. Nos termos do artigo 515 do CPC, excetuando-se as matérias de ordem ptiblica, examindveis de oficio, o
recurso de apelagdo devolve para o Orgdo ad quem a matéria impugnada, que se restringe aos limites da
impugnacdo. Impossibilidade do reconhecimento, de oficio, de nulidade de cldusulas contratuais
consideradas abusivas, sendo, para tanto, necessdrio o pedido expresso da parte interessada. 2. Tendo o
Orgio prolator da decisdo recorrida proferido julgamento extra petita — porquanto enfrentou questdes
atinentes a direito patrimonial, que ndo constituiram objeto de insurgéncia — devem ser afastadas as
disposi¢des ex officio relativas a exclusdo da taxa de abertura de crédito e da tarifa de emissdo de boleto
bancdrio, a nulidade da cldusula de emissao de titulo de crédito e a autorizagio dos depdsitos”.
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quando competir ao juiz conhecer delas de oficio. Também o artigo 462, que autoriza ao juiz
levar em consideracio fatos constitutivos, modificativos ou impeditivos capazes de influir no

resultado do julgamento, e que tenham sido alegados apds a propositura da agﬁo.334

Tais dispositivos, se de um lado constituem a autorizacdo legislativa para que o
juiz conhega as objecdes substanciais de oficio, de outro demonstram que este poder de
conhecer sem necessdria alegacdo da parte ndo diz respeito a pedidos que ndo tenham sido
formulados, mas apenas a fatos e alegacdes que, por 6bvio, integram o pedido formulado pelo

335
autor.

Tais artigos ndo autorizam interpretacdo de que o objeto do processo possa ser
ampliado, mas apenas que outros aspectos, relacionados a profundidade da cognicdo, devam

ser levados em conta.

Bastante pertinente a ponderagdo de Joaquim Felipe Spadoni, no sentido de que o
reconhecimento de questdes de ordem publica costuma gerar julgamentos favordveis ao réu,
que ndo tem sua esfera juridica seriamente afetada. Se tanto, recebe uma sentenga terminativa,
quando poderia preferir a improcedéncia. J4 o reconhecimento de matéria de ordem publica
de direito material pode vir a afetar sua esfera juridica, o que s6 se admite se houver pedido
do autor a este respeito. Isso s6 pode ocorrer, de forma legitima e constitucional se for dada as
partes a oportunidade de se manifestarem antes. Reconhecer uma questio de ordem ptiblica ex
officio, portanto, viola o contraditério e a garantia constitucional do devido processo legal.

Em grau de apelag@o, a violacdo se torna ainda mais grave.

Nenhum julgamento, em qualquer grau de jurisdi¢@o, pode prejudicar a esfera
juridica de uma das partes sem que a mesma seja dada a oportunidade de
manifestar suas razdes de fato e de direito que fundamentam o seu interesse
envolvido na lide.”*®

Esta é a unica forma aceitdvel de interpretar sistematicamente a questdo de ordem

publica de direito material, quando inserida no contexto de uma demanda. A exacerbacgéo das

334 Antonio Carlos de Araujo Cintra, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 4, p. 287.

335 Fredie Didier Jr., Pressupostos processuais e condigdes da agdo: o juizo de admissibilidade do processo, p.
66.

% Joaquim Felipe Spadoni, Cléusulas abusivas nas relagdes de consumo e sua declaracio judicial: alguns

aspectos recursais, p. 600-601.
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caracteristicas da ordem ptblica, como sugerem parte da doutrina e alguns julgados,337 faz
surgir insuperdvel conflito entre principios juridicos igualmente relevantes. Se a ordem
publica de direito material nfo recebe tratamento processual idéntico ao das demais questdes
juridicas submetidas a julgamento, o que surge € um conflito entre as diferentes modalidades
de ordem publica. Os principios processuais que possuem natureza de ordem publica
deixariam de ser aplicados para que houvesse a aplicacdo da ordem publica do direito

material, sendo evidente que a harmonia do sistema ndo deve conduzir a semelhante conflito.

5.3.2 Objecdes processuais

As matérias de natureza processual que o juiz pode conhecer ex officio e que
dizem com a regularidade do processo compdem o niicleo das matérias de ordem publica
processuais. Sdo as objecdes processuais, entre as quais 0S pressupostos processuais, as

. ~ . . 338
condicdes da acdo e as nulidades processuais absolutas.

Se as objecdes substanciais podem ser conhecidas apenas se guardarem
pertinéncia com o objeto do processo, 0 mesmo ocorre com as obje¢des processuais. A
invocacdo de tais questdes pelo magistrado € livre, independentemente de o réu suscitar tais
aspectos como preliminares de sua defesa (art. 301, § 4.°), mas estas questdes, como aspectos
da profundidade da cogni¢do em relagc@o a determinada por¢do do pedido, ficam vinculadas a

este mesmo pedido.

As implicacdes praticas destas consideracdes sdo muitas, e relevantes, e serdo

mais bem examinadas nos capitulos oito e nove. Neste momento, convém ponderar que, até

7 Como no Agravo de Instrumento 1.114.160-0/3, Rel. Des. Luis de Carvalho, j. 31.10.2007. Para justificar a
nulidade de conveng¢@o de arbitragem em matéria locaticia, afirma o acérddo: “Ademais, enquadrando-se a
Lei do Inquilinato como lei de ordem publica, haja vista seu manifesto cardter tutelar, por se tratar de
diploma que regulamenta interesses publicos, suas regras ndo podem ser submetidas a arbitragem, como estd
expresso no § 1.° do art. 22 da Lei n.° 9.307/96”. Como em muitas outras situagdes, ocorre uma confusio
entre leis imperativas e leis de ordem publica. Ademais, hd intimeros aspectos relacionados ao direito
locaticio que se revestem de disponibilidade incompativel com a ordem publica.

338 Conforme Cleanto Guimardes Siqueira, que, reportando-se a obra de Biilow, em 1868, afirma o conceito

genericamente aceito de objecdo, como “o comportamento da parte do qual prescinde o juiz para conhecer da
matéria nele versada, por serem questdes ligadas a validade da relagdo processual e ao direito de ag@o. As
objec¢des, portanto, abarcam matéria de ordem puiblica”. A defesa no processo civil: as excegdes substanciais
no processo de conhecimento, p. 279.
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que seja proferida a sentenga, os elementos proprios da ordem publica processual devem ser
verificados em relacdo a todo o objeto do processo. Em diversas situagdes, significa que a
eventual falta de regularizacdo do vicio conduzird a sua extin¢do integral, como no caso de
inépcia da peti¢do inicial. Em outras, porém, o reconhecimento de matéria de ordem publica
processual poderd gerar apenas a extingéo parcial, como se dd em a¢des cumuladas, nas quais
apenas um dos pedidos seja inepto, ou a ilegitimidade se verifique em relacdo a apenas um

dos pedidos.*

Mesmo antes da prolacdo da decisdo de mérito, o tratamento das questdes de
ordem publica ndo necessariamente deverd conduzir a extingdo andmala de toda a relacdo
processual. As situacdes concretas sao muito variadas, e assim também serd a respectiva
solugdo. De toda forma, a semelhanca do que foi dito quanto a ordem ptblica material, €
sempre necessdrio verificar a pertinéncia da questdo com o objeto total ou apenas parcial do
processo, de modo que se possam preservar a validade e a utilidade das parcelas da relacdo
processual que ndo sejam diretamente atingidas pela violagdo as normas de ordem publica

processuais.

De modo geral, ordinariamente a ordem publica deve repercutir somente quanto
ao capitulo da decisdo em que € invocada, eis que o reconhecimento de questdo de ordem
publica em relagio a um dos capitulos do pedido ndo necessariamente implica
reconhecimento quanto ao outro, exceto nas hipéteses em que a natureza do vicio € tal que

tem aptiddo para contaminar todo o processo (incompeténcia absoluta, por exemplo).

A partir da prolagdo da decisdo de mérito, com ainda maior razdo deverd ser
verificada a extensdo da possivel influéncia que o reconhecimento de uma matéria de ordem
publica pode causar (capitulos 8 e 9, infra). Como figuras tipicas da ordem publica
processual, também se deve considerar que ndo apenas as partes podem arguir tais questdes e
submeté-las ao exame do magistrado, mas também o julgador, caso identifique qualquer

questdo que possa ser considerada de ordem publica e possa influir no resultado do

339 Por exemplo, se o condutor do veiculo abalroado pleitear os valores para o conserto do carro, mas também
indenizagdo pela desvalorizagdo do veiculo. Para este ultimo pedido, a legitimidade € do proprietdrio do
veiculo, ndo do condutor.
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julgamento, deverd obrigatoriamente suscitar a questdo e permitir prévia manifestacdo das

340
partes.

Exemplo tipico desta situacio se encontra no artigo 18 do CPC. Em sua redagéo
original, a hipdtese suscitava discussdes, mas prevalecia a interpretacdo de que a condenacio
em litigincia de ma-fé ndo poderia ser imposta de oficio. A Lei 8.952/1994 adicionou a
expressdo “de oficio”, eliminando as dividas anteriores. O ressarcimento de dano processual
passou a ser considerado uma atividade judicial fundada no interesse publico da adequada
administracdo da justi(;a.341 Pode e deve ser aplicada pelo juiz mesmo sem requerimento, mas
isto ndo o exime de advertir previamente a parte que seu comportamento configura conduta

desleal.

5.4 Questoes materiais que o juiz nio pode conhecer de oficio: as excec¢oes substanciais

As excecdes em sentido estrito t€ém sempre por objeto as matérias que ndo
integram a ordem publica, seja porque sua base normativa € de normas dispositivas, seja

porque os interesses que a norma visa tutelar sio eminentemente particulares.

Tomando-se por base o comportamento do réu, este pode nio se limitar a uma
negativa dos fatos alegados pelo autor, mas invocar a ocorréncia de outros fatos, que tenham a
aptiddo de extinguir, modificar ou impedir o direito do autor, ampliando o mérito da causa
(sem ampliar o objeto do processo). Neste caso, o réu opde as excecdes substanciais, que

constituem uma espécie de contradireito do réu, pois ndo chegam a negar a validade da

% Daniel Mitidiero é bastante enfitico em relacio a este dever do magistrado de promover prévio debate com
as partes. “E tal se aplica inclusive no que concerne as questdes que o juiz tem o dever de conhecer de oficio.
Ha af inequivoco dever de esclarecimento e de prevengdo do 6rgdo jurisdicional para com as partes, proprios
de um processo civil cuja pedra ‘angular e exponencial’ encontra assento na idéia de colaboragdo entre todos
aqueles que participam do processo. Nao havendo debate, a decis@o é de todo ineficaz”. Colaboragdo no
processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos, p. 109-110.

341 José Carlos Barbosa Moreira, Correlacdo entre o pedido e a sentenga, p. 213. Ver também Pedro da Silva

Dinamarco, Onus processuais: limites a aplicacdo das conseqiiéncias previstas para o seu ndo cumprimento.
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obrigagdo contra si, mas se voltam contra a eficicia daquela obrigacdo. O acolhimento de uma

N L = 342
excegdo reconhece a ineficicia de uma pretensdo.

Com base nos ensinamentos de Giuseppe Chiovenda, as defesas do réu sdo
divididas entre as que excluem a prépria a¢do do autor e aquelas que, ndo a excluindo,
constituem um direito de impugnar o direito de acdo do autor. Nesta segunda hipdtese
(excegdes), obtém-se a rejeicio da demanda ainda que a acdo, antes da excec¢do, seja viva e
eficaz. Prossegue o mestre italiano afirmando que as circunstancias que por si s6 excluem a
acdo sdo cognosciveis de oficio. De outro lado, as circunstiancias que constituem um direito de
impugnacdo do réu a acdo do autor ndo podem ser objeto de decisdo espontinea pelo juiz.
Apenas por um ato de vontade do réu (alegacdo) € que passa a ser licito ao juiz conhecer
daquele direito de impugnagﬁ.o.3 3

Assim, o réu pode reconhecer que firmou determinado contrato e que contraiu
aquela divida agora cobrada (ou seja, o negdcio existe e € valido), porém alegar que a divida
foi compensada com outra (portanto, apesar de existir a pretensdo original, ndo se pode mais
atribuir-lhe qualquer eficicia). Invoca um fato que extingue o direito de crédito do autor, por
meio de uma excecdo. Neste sentido, pode-se falar em excecdo de contrato ndo cumprido,

excegdo de prescricao etc.

O mesmo se poderia dizer quanto a compensagdo. Entre outros dispositivos, o
Cédigo Civil permite que as partes a excluam previamente (artigo 375), por mituo acordo ou
por ato de renuncia de um dos contratantes. Caso a lei fosse modificada para permitir ao
magistrado conhecer ex officio a compensagdo, ainda assim o instituto preservaria elementos

de uma disponibilidade que € incompativel com a conceituacdo tipica da ordem pl’lblica.344

342 P . . ~ .. ~ £ ~ I
Ovidio Batista da Silva fala em excecdes substanciais, como alegacdes do réu que ndo se limitam a negar a
existéncia do direito do autor, mas opor-lhe outros fatos, impeditivos, modificativos e extintivos do direito do
autor, como a compensacdo, retencdo, excecdo de contrato ndo cumprido etc. Esta mesma classificagdo é
denominada de defesa de mérito indireta. Como sdo fatos invocados pelo réu, devem ser por ele
demonstrados, ou seja, no sistema de distribui¢do do 6nus da prova entre as partes, € do réu o 6nus de provar
tais excegdes substanciais (artigo 333, II). Curso de processo civil, p. 320.

3 Giuseppe Chiovenda, Sulla “eccezione”, p. 154.

344 . ~ . . .. ~ ..

Cleanto Guimardes Siqueira, A defesa no processo civil: as excegdes substanciais no processo de
conhecimento, p. 409.
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Sao exemplos tipicos de excegdes substanciais a prescricdo (CC, artigo 189), a
compensacdo (artigos 368-380), o direito de retengdo (artigo 1219), a excecdo de contrato nao
cumprido (artigo 476) e também a resolugéo ou revisdo do contrato por onerosidade excessiva

(artigo 478).%*

Tais alegacdes sdo privativas da parte, de forma que a omissdo do interessado em
submeter tal matéria ao conhecimento do magistrado o impede de fazé-lo ex officio e torna
preclusa a alegacdo para o réu. E isto se d4 porque, assumindo a natureza de um contradireito
do réu, oponivel ao autor, a cognoscibilidade de oficio pelo magistrado equivaleria a admitir
que pudesse haver pretensdo julgada sem o respectivo pedido da parte, em flagrante violagdo

ao principio da demanda.**®

5.4.1 Especificamente a questdo da prescri¢do e o novo artigo 219, § 5.°

Para demonstrar a auséncia de sistematizacdo da matéria de ordem publica no
ordenamento processual brasileiro, € de todo apropriado tecer comentarios especificos sobre a
prescri¢do, em virtude da modificacdo operada no artigo 219, § 5.°, do CPC pela Lei 11.280,
de 16.02.2006. Sua nova redagdo é: “O juiz pronunciard, de oficio, a prescri¢do”. A mesma lei

revogou o artigo 194 do CC.

A partir de entdo, doutrina e jurisprudéncia passaram a considerar que a
prescri¢do, anteriormente uma tipica excecao substancial, tornou-se questdo de ordem publica,

eis que seu conhecimento nao depende mais de provocagéo da parte.

Como ¢ sabido, a prescri¢do consiste na perda do direito de uma pessoa a exigir

de outra uma prestagdo (acdo ou omissdo), ou seja, provoca a extingdo da pretensdo, quando

5 Na ligdo de Calmon de Passos, sio excecdes de direito substancial “a prescri¢do, a moratdria, a retengcdo por
benfeitorias etc.”. Sdo obje¢des, “o pagamento, a decadéncia etc.”. Comentdrios ao Cddigo de Processo
Civil, v. 3, p. 286. Gisele Santos Fernandes Gdes exemplifica as exce¢des substanciais com a compensacao,
exce¢do do contrato ndo cumprido, novacao, direito de retengdo, afirmando que todas elas t€ém carga de
direito material e seu tratamento estd regido na lei civil, ndo podendo ser alegadas ex officio e incidindo sobre
elas a preclusdo, caso ndo arguidas em contestagdo. Proposta de sistematizacdo das questoes de ordem
publica processual e substancial, p. 209.

346 . . g . ~ ~ ~
Fredie Didier Jr., Teoria da excecdo: a exce¢do e as excecdes, p. 60.
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ndo exercida no prazo definido na lei (CC, artigo 189).% Segundo Washington de Barros
Monteiro, “é a perda da a¢do atribuida a um direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em

conseqiiéncia do ndo uso delas, durante um determinado espaco de tempo”.3 48

Sua natureza é de exce¢do substancial, ou seja, depende de alegacdo da parte e
situa-se no plano do mérito. A prescri¢do atinge a pretensdo de exercicio de um direito,
diferenciando-se neste particular da decadéncia, figura assemelhada, mas que atinge o préprio
direito. Na prescricdo, o direito da parte ndo € atingido, mas tdo somente a pretensdo que dele
surge. O direito ndo se extingue automaticamente com o decurso do prazo, quer dizer, a

.~ . . ... 349
prescrigao €m S1 nao extmgue o direito.

2

E a excecdo de prescricio que faz extinguir a pretensdo.”’ Portanto, destas
consideracdes ja se constata que a modificacdo da disciplina processual da prescricdo é
passivel de severas criticas, pois é da esséncia do instituto a circunstincia de depender de

provocacdo da parte.

A doutrina civilista sempre foi undnime em afirmar que a prescri¢do “ndo opera
ipso jure, mas somente quando invocada pelas partes ope exceptionis”®' Também os
processualistas entendem desta maneira. Para Eduardo Cambi, a prescri¢do, “assim, como
toda excecdo, tem de ser exercida pela parte beneficidria, que pode escolher livremente se ird

opd-la ou ndo”. >

347 Humberto Theodoro Jinior, Comentdrios ao novo Cddigo Civil, p. 151.

% Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil, p. 297. Complementa esta licdo afirmando que
fenece a acéo e, pelo fenecimento da agdo, o direito.

**% Agnelo Amorim Filho, Critério cientifico para distinguir a prescricio da decadéncia e para identificar as
acoes imprescritiveis, p. 745.

330 Humberto Theodoro Jr., As novas reformas do CPC, p. 48
31 Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil, p. 303.

% Eduardo Cambi, Notas sobre questdes recursais envolvendo a aplicagio do art. 285-A do Cédigo de Processo
Civil, p. 63, nota 7. O autor se equivoca ao considerar que, com a mudanga do artigo 219, § 5.°, a prescri¢do
passou a ser considerada matéria de ordem publica, pois a tinica modificagio foi que passou a ser cognoscivel
de oficio.
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Nao por acaso, os ordenamentos juridicos de outros paises, como Portugal, Itdlia,
Franca e Argentina, exigem que haja provocagdo da parte a quem aproveita a prescrigéo,
proibindo seu exame de oficio.*® E esta necessidade de alegacdo da parte tem raizes
historicas. Assim, a prescri¢do sempre foi considerada uma excecdo, uma tipica matéria que

depende de alegagdo da parte interessada, sem a qual o juiz ndo poderia reconhecé-la.*>*

O artigo 219, § 5.°, do CPC, sem dudvida, tornou a prescricdo uma objecdo,
matéria que pode ser apreciada sem prévia provocacdo da parte. E nos termos do artigo 193
do CC, ela poderia ser suscitada em qualquer grau de jurisdi¢do. A partir da modificacdo da
lei, portanto, a prescricdo apresenta duas caracteristicas tipicas e comuns as questdes de

ordem publica.

Mas esta modificagdo legislativa transformou a prescricdo em uma questdo de

ordem publica?

Aparentemente ndo. Tratando-se de figura do direito material, sua natureza ndo se
altera por pura e simples mudanca legislativa. Na ansia de conferir efetividade ao processo, o
legislador, neste caso especifico, outorgou mais poderes ao juiz do que deveria, e este excesso

pode representar a origem de diversos problemas.

Primeiro porque a prescricio admite renincia, expressa ou tdcita. Se admite
rentncia, obviamente que possui um marcante componente de disponibilidade, incompativel

com a matéria de ordem pliblica.3 > Ao menos antes da edicdo da Lei 11.280/2006, poderia

3 Na legislagdo dos citados paises, Italia (CC, artigo 2.938 e CPC, artigo 112), Argentina (CC, artigo 3.964),
Franca (CC, artigo 2.223) e Portugal (CC, artigo 303).

354 . . .~ .. ~ . . L.
Contudo, Sergio Costa considerava a prescricdo um “fato extintivo, que ndo constitui, como € notdrio, uma

verdadeira exce¢do em sentido substancial, e € portanto relevavel de oficio”. Contributo al concetto di
“capo” di sentenza nel processo civile, p. 51.

0 fato de a reforma do artigo 219, § 5.°, do CPC ter gerado a dupla possibilidade, de o juiz reconhecer de

oficio a prescri¢do ao mesmo tempo em que o Cédigo Civil continua admitindo sua rentdncia, fez Alexandre
Freitas Camara afirmar que “isto torna o direito civil brasileiro, em matéria de prescricdo, absolutamente
incoerente e, por isso mesmo, assistemdtico”’. Reconhecimento de oficio da prescri¢do: uma reforma
descabecada e inécua. Disponivel em: <www.flaviotartuce.com.br>. Acesso em: 5 jan. 2008.
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optar o réu em ndo deduzir esta defesa, na expectativa de vencer no mérito

: 2 : = 356
independentemente de ja estar prescrita a pretensio do autor.

Levada a dltima consequéncia a diccdo do artigo 219, § 5.°, significa que nem
mesmo a possibilidade de rendncia — do artigo 191 do CC — subsiste mais no sistema. Afinal,
se o juiz pode conhecer de oficio da prescricdo, e se esta decisdo for proferida sem respeito ao

contraditério, anulam-se os efeitos da possivel rentincia que tiver ocorrido.

Interpretacdo semelhante ndo se sustenta, todavia. Nao € a lei processual que
podera influenciar toda a disciplina material da prescricdo, mas o inverso. Dadas as
caracteristicas gerais do instituto, suas origens histéricas e o fato de subsistirem diversas
normas que demonstram claramente o cardter da disponibilidade desta figura, é a lei
processual que deve ser influenciada. Sua interpretagdo deve ser feita de forma a relativizar

estes poderes do juiz, que deverdo ser exercitados com muita parcimdnia.

Acima de tudo, s6 poderd haver reconhecimento de oficio da prescricdo se as
partes forem previamente intimadas a se manifestar, argumento que demonstra, por si sO, a
fragilidade da modificacdo. Nao porque o contraditério pudesse ou devesse ser dispensado em
qualquer circunstancia, inclusive em relacdo a matérias suscitadas primeiro pelo magistrado
(conforme item 4.4, retro), mas apenas porque a decisdo sobre a prescricio depende da
alegacdo ou do esclarecimento de fatos diretamente pela parte, o que equivale a dizer que ela

. : ~ . 357
requer alegacdo, ndo se satisfaz com declaracdo de oficio.

O juiz estard sempre obrigado a intimar as partes a se manifestar sobre a possivel

ocorréncia da prescrigdo, para evitar o seu reconhecimento em situacdes de rendncia a ela

356 . . A e ~ ~ . .~
Gluseppe Chlovenda, cuidando da conveniéncia ou nao de opor certas excecoes, Invocava a prescrigad como

exemplo de defesa que pode gerar um prejuizo moral, a qual se resolve de forma que ndo raro prejudica o
crédito e a honra de quem se vale deste tipo de argumento, Sulla “eccezione”, p. 155.

7 Em vista desta limitagio, Mirna Cianci sustenta que, “se o juiz estara impedido de decretar a prescri¢io sem a
prévia oitiva das partes, daf resulta evidente que ndo se estd mesmo diante de atividade oficiosa do juiz, por
ndo se tratar de matéria de ordem puiblica, pois, se assim o fosse, ndo dependeria de provocagdo, tampouco de
aceitacdo das partes, nem estaria sujeito a interrupgdes ou suspensdes, muito menos a rentncia”. A prescri¢do
na Lei 11.280/2006, p. 40.
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pelo devedor, ou de existéncia de diferentes possibilidades para o inicio da contagem do prazo
prescricional. Alids, o prazo pode sim variar conforme os fatos da causa, ainda que ndo possa
haver modificacdo dos prazos por acordo das partes, conforme o art. 193 do CC. Tudo para
demonstrar, claramente, que a prescricdo segue regida pelas regras e pela logica do direito
privado, ndo tendo sido transformada em matéria de ordem publica pela mera modificacio da

lei processual.

Se a objecdo é “um fato que obsta, de modo absoluto, a concessdo da tutela
pretendida pelo autor e prescinde, para que isso ocorra, de qualquer manifestacdo de vontade
do obrigado”.*>® Nota-se que transformar a “excecdo de prescri¢do” em objecdo foi, de fato,

uma imposic¢do legislativa incompativel com a natureza dos institutos.

Para reconhecer a prescricdo, o juiz jamais prescindird de manifestacdo de
vontade do obrigado. Mesmo nas hipdteses sugeridas pela doutrina, de intimacgdo das partes
pelo juiz, e em caso de siléncio do devedor, compreendé-lo como rentdncia a prescrigdo, terd
havido aqui uma manifestacio de vontade do obrigado, fazendo ressurgir o trago préprio da

excecdo, ausente na objecao.

Portanto, a modificagdo legislativa operada no artigo 219, § 5.°, ndo teve o conddo
de alterar a natureza dos institutos. A prescri¢do ndo era e nio se tornou matéria de ordem

ptiblica a partir da Lei 11.280/2006.%*

Considerando compativel a disciplina ainda vigente no Cdédigo Civil com a

modificacdo do artigo 219, § 5.°, Rodrigo Mazzei pondera que o objetivo da lei foi dar

338 Calmon de Passos, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, p. 285.

3% Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, contudo, ha virios julgados que afirmam a natureza de
questdo de ordem publica da prescri¢do: AgRg no REsp 388796/SC, 2.* Turma, j. 02.05.2002, Rel. Min.
Paulo Medina; AgRg no Ag 1155073/SP, 5.* Turma, j. 22.09.2009, Rel. Min. Laurita Vaz; AgRg no Ag
10722225/SP, 3. Turma, j. 18.08.2009, Rel. Min. Massami Uyeda. Em sentido contrdrio, o REsp 595979/SP,
2. Turma, j. 07.04.2005, Rel. Min. Eliana Calmon, e o AgRg no REsp 715059/RS, 1.* Turma, j. 16.08.2005,
Rel. Min. Luis Fux, nos quais se afirmou corretamente que a prescri¢do ndo constitui questdo de ordem
publica.
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[...] ferramenta para que o julgador suscite a matéria que passou despercebida
pela parte beneficidria, pois, se tal litigante ndo vier a renunciar a posicdo que
possui, o resultado final da acdo serd mais rapidamente alcangado,
abreviando-se a demanda judicial.*®

Contudo, a par desta possivel aplicagdo da figura, que ademais contorna as
dificuldades praticas acima apontadas — de passar a tratar um instituto por outro, por uma
simples mudanga de lei —, tal interpretagdo se revela incompativel com o principio dispositivo,
tornando o julgador mais ativo do que a cautela recomendaria, tudo sob o onipresente
argumento da efetividade do processo. A delimitagdo do objeto da lide € realizada pelo autor e
pelo réu, que determinam ao juizo as matérias que querem ver apreciadas, dentro da sua esfera
de disponibilidade. A mudanca da lei transporta para o campo dos poderes oficiosos do juiz
uma matéria que € tipicamente disponivel — por sua prdpria natureza, independente do que
diga a lei — em mais um movimento perigoso, de substituir efetividade por seguranca, de

conferir ao Estado poderes em excesso.

Vejam-se duas situacdes hipotéticas. Na primeira, o juiz, constatando a
possibilidade de ter ocorrido prescri¢do em determinada acdo, intima as partes a se manifestar
a respeito. O réu, que poderia té-la alegado, mas ndo o fez, “concorda” com o juizo, que em

seguida reconhece que ela de fato ocorreu.

Na segunda, o juiz, constatando que o pedido do autor abrange apenas uma parte
do crédito que ele aparenta ter, intima as partes a se manifestar a respeito. O autor, que
poderia ter deduzido pedido mais amplo, mas ndo o fez, “concorda” com o juizo, que em

seguida reconhece o crédito maior, acrescido deste segundo componente.

A primeira situacdo agora € possivel, a admitir o reconhecimento de oficio da
prescri¢do. A segunda, em tese, revela-se um exagero, um desvirtuamento da técnica e de
principios processuais, apenas em funcdo da suposta efetividade do processo, e da ldgica de

desafogar o Judicidrio a qualquer preco.

360 Rodrigo Mazzei, Reforma do Codigo de Processo Civil, p. 432.
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Mas, fundamentalmente, ndo héd diferencas entre as situagdes hipotéticas
acima levantadas. A pretexto de dinamizar o julgamento de pretensdes ja prescritas, que
os respectivos réus “ndo tenham reparado”, a lei transferiu ao juiz poderes de atuar de
oficio sobre matérias que ndo se revelam, em absoluto, como de ordem publica
(processual ou material). Apds a iniciativa do juiz, as partes deverdo necessariamente se

manifestar, quando entdo o juiz podera proferir decisdo a respeito da prescrigdo.

Por tudo o que se viu, seja em relacdo as caracteristicas das questdes de
ordem publica, seja em relagdo a natureza juridica da prescrig¢do, resulta que a inovagéo
legislativa transformou o juiz, neste aspecto particular, em possivel advogado do

interesse do devedor.

5.5 Questdes processuais que o juiz nao pode conhecer de oficio: as excecdes processuais

Por fim, este panorama geral da cogni¢do judicial segundo o critério da iniciativa
espontanea ou provocada deve contemplar a quarta modalidade, e a mais incomum de todas

elas, que € a das excecdes processuais.

No plano substancial, a regra geral é de que as matérias devem ser trazidas pelas
partes para que possam ser conhecidas pelo magistrado, aspecto que decorre da maior
disponibilidade do direito material. Hipodteses excepcionais compdem o rol das objecdes

. ‘- 361 .
substanciais. De outro lado, no plano processual a regra geral € inversa.”™ A maior parte das

3% Heitor Vitor Mendonga Sica pondera, acertadamente, que a doutrina atual conseguiu obter razoavel consenso
sobre a divisdo entre os poderes do juiz e das partes no tocante ao controle da regularidade do processo,
reconhecendo-se que, salvo estritas excegdes, o juiz tem o dever de conhecer de oficio qualquer
descumprimento do modelo processual. Em matéria processual, a regra “quase absoluta” é a de que o juiz
pode conhecé-las de oficio, e quanto ao mérito, a interpretacdo é bem mais restritiva, o que se dd porque “ha
diferentes projecdes do principio dispositivo entre esses dois elementos do bindmio de pontos (processo e
mérito)”. O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posicdo do réu, p. 99. Esta
circunstancia, porém, ndo exclui a viabilidade de admitir atos de disposi¢do das partes a respeito de matéria
processual. Para Leonardo Greco, as questdes processuais podem integrar o contetido dos atos de disposi¢ao
processual, tais como 0s pressupostos processuais, impulso processual, admissdo ou ndo de provas etc. Os
atos de disposi¢do processual — primeiras reflexdes, p. 291.
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questdes processuais pode ser conhecida independentemente de provocacdo da parte, diante

~ " s . 362
da concepcdo do cardter publico das normas processuais.

H4, porém, um conjunto razoavelmente amplo de situagdes estritamente
processuais que, ndao obstante sua relevancia, sdo excluidas do poder de atuagdo oficiosa do

magistrado.

As hipoteses do artigo 267 do Cédigo indicadas nos incisos I a III, VII a XI,
mesmo relevantes e aptas até a gerar a extingdo do processo, ndo podem ser conhecidas de
oficio. Por aspectos inerentes a sua natureza (desisténcia da acdo, por exemplo) ou por
politica legislativa (convencdo de arbitragem, confusio entre autor e réu, acio intransmissivel
etc.), o legislador excluiu do magistrado o poder de decretar sozinho a extin¢gdo do processo

em todas estas situacdes.

Deste universo de situacdes processuais que ndo podem ser objeto de cognicdo
espontinea, porque dependem de invocacdo da parte, serdo comentadas a seguir trés situacdes
especificas: a incompeténcia relativa, a conven¢do de arbitragem e, no ambito recursal, a
inadmissibilidade do agravo de instrumento, caso seja descumprido o prazo de trés dias para a

comunicagio ao juizo a quo da sua interposi¢io perante o juizo ad quem (CPC, artigo 526).%%

A partir destes exemplos, fica demonstrada a auséncia de critérios firmes e de
minima sistematizacdo do ordenamento, o que sé contribui para as divergéncias e a

dificuldade de aplicag@o destas figuras de técnica processual.

A regra do pardgrafo dnico do artigo 526, do CPC, acrescentado pela Lei
10.352/2001, pretendeu encerrar o dissenso doutrindrio e jurisprudencial que havia até entao,

sobre ser ou ndo esta comunicagdo da interposi¢cdo um Onus do agravante. Passou a sé-lo, com

362 A propésito das excecdes processuais, Barbosa Moreira comenta a respeito do direito austriaco, no qual se
consideram excegdes processuais a incompeténcia do juizo, inadmissibilidade da acdo, falta de capacidade
processual, defeito de representacdo, litispendéncia e coisa julgada. Barbosa Moreira, Saneamento do
processo e audiéncia preliminar, p. 122.

363 Afirma Fredie Didier Jr. que os interesses tutelados por esta nova regra sio estritamente particulares e que
ndo hd nenhuma justificativa de ordem publica no contexto deste artigo 526, pardgrafo tnico. Primeiras
impressdes sobre o pardgrafo tnico, art. 526, CPC, p. 225-227.
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a particularidade de introduzir um requisito de admissibilidade que deve ser arguido pela parte

g ~ . . 364
(e provado), em auténtica exce¢do em sentido estrito.

Caso raro, portanto, de um pressuposto de admissibilidade recursal que ndo pode
ser conhecido e reconhecido diretamente pelo magistrado, que fica na dependéncia de

arguicdo do recorrido (com o Onus adicional de provar o prejuizo).

Ao contrario dos demais requisitos de admissibilidade, que constituem matéria de
ordem publica, este em particular ndo apresenta os mesmos elementos. Estd relacionado
exclusivamente a interesses particulares (do agravante, na eventual reconsideracio da decisdo,
e do agravado, de conhecer rdpida e facilmente os termos do recurso), depende de alegacdo e

estd sujeito a preclusdo (CPC, artigo 245, caput).
Por isso, foi dito que

[...] esta singela mudanga alterou ensinamento consagrado no sentido de que
os requisitos de admissibilidade dos recursos poderiam ser conhecidos de
oficio pelos magistrados. Este, como visto, somente pode ser conhecido se
houver provocagio do agravado.’®

A segunda hipétese de excecdo processual, a convencdo de arbitragem, constitui
na verdade um género, do qual o compromisso arbitral e a cldusula compromissdria sio
espécies. E, apesar de a convengdo de arbitragem ser incluida no rol das matérias que o réu
deve alegar antes de discutir o mérito, o § 4.° do mesmo artigo 301 afirma que o compromisso

arbitral ndo pode ser conhecido de oficio pelo juiz.

O artigo 267, VII, por sua vez, autoriza a extingao do processo sem julgamento de
mérito pela convengdo de arbitragem, mas tal matéria ndo recebe o tratamento préprio de uma
questdo de ordem publica, eis que o § 3.° permite a cognicdo de oficio e a qualquer tempo

apenas das matérias dos incisos IV, Ve VL.

3%% Ricardo de Carvalho Aprigliano, Nova reforma processual civil: comentada.

365 Fredie Didier Jr., Primeiras impressdes sobre o paragrafo tnico, art. 526, CPC, p. 225-227.
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A doutrina diverge sobre a natureza de obje¢do processual da convengdo de
arbitragem, discutindo se o magistrado pode suscitar a clausula compromisséria de oficio,
ainda que a lei o proiba de fazé-lo em relacdo ao compromisso arbitral. Para Carlos Alberto
Carmona, as duas modalidades de convengdo arbitral devem ser conhecidas de oficio, na
medida em que a elei¢do da via arbitral importa em rentincia a jurisdi¢do estatal.’*® Para
outros, como Arruda Alvim, o artigo 301, § 4.°, deve ser interpretado amplamente, para
abranger o compromisso arbitral e a cldusula compromissoria, considerando portanto que
nenhuma das duas espécies € objecdo processual, pois “a excecdo a atividade oficiosa do
magistrado em conhecer da matéria dos incisos do art. 301 do CPC € relativa a convengao de

. 367
arbitragem”.

Na medida em que o legislador ndo suprimiu a primeira parte do artigo 301, § 4.°,
e permanece estabelecendo uma exce¢do a cognoscibilidade de oficio das preliminares
processuais da contestacdo, parece impossivel pretender ler o dispositivo como se aquela parte
nao estivesse ali escrita. Vale ainda lembrar que a edi¢do da Lei 9.307/1996 é posterior ao
Cédigo de Processo Civil, e mesmo as diversas reformas processuais dos tltimos anos nao

o ~ . .. . 368
promoveram modificacdes neste dispositivo em particular.

De qualquer forma, a defini¢do sobre a convengdo de arbitragem ser ou ndo uma
objecdo processual ndo interfere na conclusdo de que tal matéria ndo tem natureza de ordem

publica, por diversos fatores. A despeito de ter sido eleita pelas partes, em auténtico negdcio

3% Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p. 485. No mesmo sentido, Pedro A. Batista Martins,
Apontamentos sobre a lei de arbitragem, p. 418.

387 Arruda Alvim, Manual de direito processual civil, p. 388.

% Assim, hd duas possibilidades interpretativas. Pela primeira, distingue-se a clausula compromisséria (que nio
estd referida na lei processual) do compromisso arbitral, atribuindo & primeira a natureza de objecdo e ao
segundo, a de excegdo processual. Tendo em vista que a maior parte das arbitragens é convencionada por
clausulas compromissdrias, ter-se-ia uma “solucdo de compromisso”, preservando a arbitragem como
método, na medida em que se atribui ao juiz o poder de reconhecer a existéncia da cldusula e declarar
inadmissivel a discussdo pela via jurisdicional estatal. A segunda considera que o artigo 301, § 4.°, deve ser
lido como se ali estivesse escrito “convencdo de arbitragem”, de modo a abranger suas duas modalidades e
considerd-las sempre como excecdo processual, que se nio invocada no momento da defesa, determina a
prorrogacio da competéncia da jurisdicio estatal, ante a presuncdo de rentncia a via arbitral.

A primeira solucdo parece a mais adequada, eis que confere maior harmonia ao ordenamento e reforca o
principio do favorecimento a arbitragem, como método alternativo de solugdo de controvérsias,
especializado, e que somente se impde quando previamente contratado pelas partes.
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juridico processual,369 ¢ inegdvel que a via arbitral pode ser objeto de rentncia pelas partes,
que poderdo optar por litigar perante o Poder Judicidrio. Tal aspecto de disponibilidade e de
possibilidade de renidncia retira da convencdo arbitral o elemento central da ordem publica,

que é justamente a sua inderrogabilidade e impossibilidade de transagdo a seu respeito.>’

Vale também ponderar que a alegacdo de que a via arbitral foi eleita, excluindo
assim a jurisdigdo estatal, deve ser feita com a contestacdo. Nao hé possibilidade de invoca-la
posteriormente, sejam as partes, seja o juiz. Oferecida a defesa, sem invocacdo deste

impedimento a jurisdi¢@o estatal, presume-se a rentincia ao método alternativo.

N

Esta mesma ordem de ideias se aplica a terceira obje¢do processual, que € a
incompeténcia relativa. E bastante arraigada a nog¢do de que ndo se pode reconhecé-la de
oficio, o que ndo isenta o diploma processual brasileiro de severas criticas a respeito da

sistematizagdo que da a matéria. Sobre as excegdes rituais, dedicaremos o topico seguinte.

Em conclusdo, pode-se afirmar que ndo estdo presentes os elementos proprios da
ordem publica em quaisquer destas hipéteses de exceg¢des processuais aqui tratadas. Em
primeiro lugar, porque sua aplicacdo ndo é obrigatdria. Sdo regras processuais que podem
receber diferentes solucdes, sem o trago tipico da imperatividade e inderrogabilidade. Ao
contrdrio, compete a parte a determinacdo de invocar ou ndo a incompeténcia relativa, a
convengdo de arbitragem e a inadmissibilidade do agravo por conta daquela irregularidade.

Mesmo que o magistrado constate tal circunstancia, nada podera fazer.

Nas questdes de ordem publica processuais, a sua eventual constatacdo pelo
magistrado ndo lhe permite escolher pela sua aplicacdo ou ndo. Diante do ndo preenchimento
de todos os requisitos de admissibilidade de um recurso, v.g., o magistrado deve
necessariamente (apds suscitar a questdo para as partes) decidir a respeito. Com base nos

principios da finalidade, da auséncia de prejuizo — aplicdveis as questdes de ordem publica —

3% Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo, p. 102.

370 . . g . . . ~ . L,
Como afirma Fredie Didier Jr., o compromisso arbitral configura-se excecdo substancial de conteddo

processual, caracterizada pela impossibilidade de ser conhecida de oficio. Segundo este autor, haveria
verdadeiro desrespeito ao principio da demanda se o juiz pudesse levar em considerag@o, sem provocagdo da
parte, a existéncia de cldusula arbitral. Teoria da exce¢do: a excegdo e as excegdes, p. 60-61.
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e, de um modo geral, da instrumentalidade do processo, tal decisdo ndo necessariamente serd
de inadmissao do recurso. Caso seja possivel sanar a irregularidade, o magistrado deverd fazé-
lo. Ainda, caso tenha constatado o vicio em momento posterior ao proprio julgamento, ou,
ainda, se o julgamento quanto ao mérito do recurso puder favorecer a parte a quem
beneficiaria o reconhecimento da violagdo a ordem publica, prevalece o julgamento de mérito

(do recurso) e desconsidera-se a violacdo.

Mas, em qualquer dos casos, o enfrentamento da questdo se impde ao magistrado,
e este € o trago tipico da matéria de ordem publica, que ndo se verifica nos exemplos acima,
de excegdes processuais. Ndo se deve negar, porém, que constituem hipdtese excepcional,
pois, ndo obstante serem questdes de admissibilidade do processo, revelam um interesse

: ~ 371
meramente particular e dependem de provocacio.

A anélise deste panorama geral dos meios pelos quais sdo suscitadas as questoes
de ordem publica permite uma constatacdo. No plano do direito processual, as objecdes sdo
indicadas pela propria lei, nos artigos 245, paragrafo dnico, 267, § 3.°, e 301, § 4.°. A despeito
dos graves problemas de organizagdo e sistematizacdo das objecdes e excegdes processuais, 0
legislador processual parece mais cuidadoso a respeito deste delicado tema, na medida em que
se preocupa em afirmar com maior frequéncia quais sdo as atividades que o juiz realiza de
oficio, e quais matérias podem ser invocadas apenas por iniciativa da parte. A determinacio
do que seja de ordem publica ndo estd atrelada apenas a este fator, da iniciativa oficiosa na
sua cogni¢do, e s6 pode ser feita a partir dos seus elementos caracterizadores, que sdo as leis
imperativas que retratem interesses publicos relevantes, ndo passiveis de rendncia ou

derrogacdo pela vontade das partes.

5.6 Excecoes rituais e ordem publica

Como visto, o tnico sentido empregado pelo Cédigo de Processo Civil quando se

vale da expressdo “exce¢do” € justamente ao se referir as excecdes rituais, de incompeténcia

relativa (artigo 112), impedimento (artigo 134) e suspeicao (artigo 135).

! Fredie Didier Jr., Pressupostos processuais e condi¢des da acdo: o juizo de admissibilidade do processo, p.
75.
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Sob tais figuras de excecdes, o diploma processual brasileiro abarca trés hipdteses
que, em comum, possuem aspectos estritamente procedimentais. Tanto a excecdo de
incompeténcia relativa como a de impedimento e de suspeicdo, tdo logo opostas, suspendem o
processo (CPC, artigos 306 e 265, III). Admitindo como regra geral que estas modalidades de
defesa sdo utilizadas pelo réu, e logo no inicio do processo, isto significa, no mais das vezes,

suspensdo do prazo para a apresentacio da contestagao.

Outrossim, justamente porque suspendem o feito principal, sdo autuadas em
separado. A decisdo a seu respeito € interlocutdria, desafia recurso de agravo, e, mesmo
quando acolhidas, tais exce¢des ndo tém o condao de extinguir o processo, mas tdo somente
modificam quem o preside ou impdem adequagdo entre o 6rgdo jurisdicional e a causa a ele

. 372
submetida.

Contudo, afora estes tracos comuns, todo o mais é bastante diferente. E, se em
relacdo as demais acepgdes do termo “‘excecdo” € possivel classificar tais matérias como
aquelas que somente ao interessado compete invocar, isto ndo se aplica as excecdes rituais.
Nisso reside, alids, a maior critica que se pode fazer a escolha legislativa, na medida em que a
denominacdo de excecdes a estas figuras pode sugerir que sua cogni¢do pelo magistrado

dependa de requerimento da parte, o que ndo corresponde a efetiva realidade destas defesas.

Assim, desde logo se pode sustentar que o critério adotado pelo legislador para a
reunido da incompeténcia relativa, da suspeicdo e do impedimento, sob a figura comum da

excegdo ritual, certamente néo foi o do tipo de cogni¢do que se exerce sobre tais matérias.

Do ponto de vista da cogni¢do exercida pelo juiz, ha excecdes que sdo também
excecdes (em sentido estrito), como a incompeténcia relativa. As demais possuem contetido

que €, na realidade, de verdadeira obje¢do processual.

As excecdes de impedimento e suspei¢do dizem respeito a matérias que, pelo
critério da cogni¢do do magistrado, se classificam como obje¢des. Nao se restringem a

alegacdo da parte nem se submetem ao prazo de 15 dias, tendo em vista a potencial gravidade

372 Antonio Carlos Marcato, Cédigo de Processo Civil interpretado, p. 1006.
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de julgamentos proferidos por juizes suspeitos. A verificacdo dos requisitos objetivos e
subjetivos do juiz encarregado do julgamento da acdo envolve claro interesse publico, daf
decorrendo o cardter de ordem publica de tais normas. Em outras palavras, duas das trés

<.

excecdes rituais previstas no Cddigo envolvem matéria que interessa a jurisdicdo, que

. 373
transcende ao mero interesse das partes.

Mas a inconsisténcia do sistema processual neste aspecto ndo se esgota na
concepcao de excegdes rituais para se deduzirem matérias de ordem publica. No rito sumaério,
as mesmas questdes podem ser suscitadas e dispensam esta formalidade, sendo deduzidas no
corpo da contestagdo. Com razdo, Heitor Vitor Mendonga Sica assevera que ndo hé razdo

prética, técnica ou juridica que ainda hoje justifique este procedimento.374

A excecdo de incompet€ncia assume entdo uma posi¢do singular no sistema
brasileiro, pois é a tnica matéria alegidvel apenas pela parte que se processa mediante
incidente préprio, autuado em separado e que suspende o andamento do feito principal. Nao
suscitada a incompeténcia relativa no prazo de 15 dias (art. 306), prorroga-se a competéncia
do juiz perante o qual a demanda foi ajuizada. H4 marcante disponibilidade da parte a este

respeito, o que se revela incompativel com a ordem publica.

Mas qualquer trago de coeréncia do sistema desaparece quando se contempla a
inovacdo do artigo 112, pardgrafo dnico, que passou a admitir a cogni¢do de oficio da

incompeténcia relativa decorrente de cldusula de elei¢do de foro.””

373 . . . . ., .. .
Os diplomas legislativos anteriores ja adotavam esta técnica, de relegar a um incidente em separado a

alegacdo de determinadas matérias. Distinguia-se o que se alegava no corpo da contestacdo e o que se
alegava fora dela. O rol destas matérias, outrora mais heterogéneo, se concentrou naquelas que dizem
respeito a figura do juiz (impedimento e suspei¢do) e do juizo (incompeténcia relativa). Por simples questio
de politica legislativa, a estas defesas se atribui a aptiddo de suspender o processo, sendo que outras defesas
igualmente relevantes, como a incompeténcia absoluta, ndo recebem autuag@o em separado nem suspendem o
curso do processo principal. No Cédigo de Processo Civil de 1939, a coisa julgada e a litispendéncia também
eram deduzidas por excecdo ritual. Sob aquele diploma, José Frederico Marques jd afirmava que apenas a
incompeténcia relativa consistia em excecdo processual em sentido estrito. Todas as demais matérias
apresentavam elementos que as classificavam como objec¢des. Instituicoes, v. 3, p. 134-135.

3" Heitor Vitor Mendonga Sica, O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posicdo do

réu, p. 106.

375 ~ . o . . L1 - . N
Esta regra ndo foi modificada por um particular interesse publico nesta declaraciio de incompeténcia, mas

apenas por politica legislativa. Adiciona-se este poder ao extenso rol de poderes jurisdicionais ex officio, sem
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Em relacdo a excecdo de impedimento, a doutrina é de modo geral concorde que
se trata de questdo de ordem ptiblica. Os interesses que a norma pretende tutelar sdo, de fato,
transcendentes, superam o mero interesse do processo particular. Fruto de norma imperativa,
o impedimento do magistrado integra o nucleo de questdes processuais relacionadas a

admissibilidade e a regularidade da relag@o processual, constituindo pressuposto processual.

Tratando-se de questdo de ordem publica, necessdrio entdo verificar suas
caracteristicas procedimentais. Em primeiro lugar, e a despeito de ser deduzida por excecdo
ritual, € 6bvio que tal matéria ndo depende da alegacdo da parte. Mais ainda, ndo se sujeita
aos rigores procedimentais dos artigos 304 e 305 do Cddigo nem ao prazo do artigo 306.
Acaso deduzida no corpo da defesa, ou em peti¢do simples, a alegagdo nem por isso deixard

. 1376
de ser conhecida.

O impedimento do magistrado é tido como bastante grave. O rol do artigo 134
traz seis hipoteses, todas baseadas em razdes de ordem objetiva, tais como a de ser o
magistrado parte no feito, conjuge ou parente do advogado que nele estiver postulando, no

qual j& houver atuado em primeiro grau etc.

Apenas a hipdtese de impedimento autoriza a acdo resciséria (CPC, art. 485, 1I), o
que leva a doutrina a considerd-la mais severa. Também por esta razdo, diante do interesse
publico que causas sejam julgadas por julgadores imparciais, é que se admite a alegacdo a

qualquer momento, apesar do prazo assinalado no art. 305.%”

identidade ou uniformidade nos critérios. Segundo Leonardo Greco, “estas novas regras ndo sdo de fécil
integrag@o com as anteriormente vigentes em matéria de incompeténcia relativa, porque, em verdade, criaram
hipétese de declaracdo de oficio de uma nulidade relativa, que se convalida se ndo for argiiida nem
declarada”. O autor pondera ainda que o despacho saneador é o momento limite para o reconhecimento da
incompeténcia por nulidade de eleicdo de foro. Ndo sendo arguida pelo réu nem reconhecida pelo juiz,
prorroga-se a competéncia do juizo perante o qual a acdo foi inicialmente proposta, Os atos de disposi¢do
processual — primeiras reflexdes, p. 297.

376 o .o A .
Tais rigores formais vém sendo corretamente afastados pela moderna cié€ncia processual. Por exemplo, Luis

Guilherme Aidar Bondioli sustenta, com propriedade, que a reconvengdo pode ser deduzida no corpo da
contestacdo, ou seja, a falta de peca autdnoma ndo impede o processamento da reconvencio. Reconvengdo no
processo civil, p. 38-39.

377 . - . . .. ~ ..
Cleanto Guimardes Siqueira, A defesa no processo civil: as exce¢des substanciais no processo de

conhecimento, p. 206.
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A possibilidade de se valer da acdo resciséria é o elemento que se costuma
invocar para distinguir as excecdes de impedimento e de suspeicdo. Ndo se admite acdo
resciséria por invocagdo da suspeicdo do magistrado. Contudo, a suspeicdo também diz
respeito a regularidade da relacdo processual, configura um pressuposto processual e
igualmente se insere no principio mais geral de que ndo convém ao sistema que juizes

considerados suspeitos possam permanecer 2 frente de determinadas demandas. >’
Nio obstante, Arruda Alvim € da opinido de que

[...] a suspeicdo € base para uma verdadeira excec¢do, o que ndo ocorre com o
impedimento, que pode ser alegado a qualquer momento, mesmo sem que 0O
tenha sido por via de excegcdo, pois compromete insanavelmente a

z

“imparcialidade”, dado que esta é pressuposto processual positivo de
; AP - x 379
validade; o mesmo ja nao ocorre com a suspeicao.

Ocorre que a imparcialidade do 6rgdo julgador é também um valor constitucional,
inerente ao principio do devido processo legal. A garantia da imparcialidade do juiz € uma das
garantias da distribui¢do da justi¢a, razdo pela qual Vicente Greco Filho pondera que os
cidaddos, que ndo t€m direito garantido pela sabedoria do juiz, t€m ao menos direito adquirido

a sua independéncia, autoridade e responsabilidade.*®”

Exceto pela viabilidade da acdo resciséria, ndo hd nenhum outro elemento que
permita distinguir as figuras da suspeicdo e do impedimento, a ponto de classificar apenas a
segunda como matéria de ordem publica. Os interesses tutelados sdo da mesma natureza, a
prolacdo de decisdo por juizes nestas condigdes gera igualmente nulidade, passivel de

alegacdo na mesma relacdo processual.381 O fato de uma modalidade admitir uma ulterior

38 No direito italiano, também em relacdo a suspeicdo do juiz prevalece o cariter de ordem publica da norma,
fazendo com que a questdo possa ser examinada no tribunal mesmo de oficio. Corrado Brilli, In tema di
nullita insanabili non dedotte in appello e di formazione del giudicato interno, p. 104.

37 Arruda Alvim menciona ainda o Cédigo de Processo Civil de 1939, cujo artigo 185 apenas tratava da
suspeicdo, abrangendo nele as hipéteses de impedimento. Mesmo no sistema antigo, o regime juridico da
suspeicdo era diverso do impedimento, porque este ensejava direito a rescisoria. Assim, se ndo alegado, ndo
gerava preclusdo, que s6 se dava com a suspeicdo. Manual de direito processual civil, v. 2, p. 321-322.

380 vicente Greco Filho, Curso de direito processual civil, v. 1, p. 134.

381 Segundo Heitor Sica, ndo € apenas a exce¢do de impedimento que constitui matéria de ordem publica e que
admite cognicdo ex officio. Das excecdes rituais apenas a de incompeténcia exige alegacdo da parte. As
demais “podem e devem ser reconhecidas de oficio pelo magistrado (ainda que haja, sem razdo, alguma
ddvida a respeito da suspei¢c@o)”. Apesar de o impedimento se apoiar em razdes objetivas, e a suspei¢do em
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alegacdo, pela acdo rescisOria, ndo retira da outra os tracos proprios da ordem publica

processual.

A gravidade da suspeicdo é reconhecida pelo sistema, tanto que permite ao juiz
que se declare suspeito por motivo de foro intimo (CPC, artigo 135, paragrafo tinico), o que

pode ser feito em qualquer momento até a prolagio da sentencga.

De outro lado, ndo ha identidade absoluta entre as questdes de ordem publica e as
hipdteses do artigo 485 do Cddigo. As causas que ensejam a rescisdo do julgado sdo de
naturezas diversas, ora se referem a aspectos do processo, ora a questdes do direito material.
Nio se pretende discutir nesta sede a coeréncia do sistema, por excluir a excecdo de suspeicao
das hipdteses da agdo rescisoria. No entanto, este argumento ndo desnatura a suspei¢do como
integrante da ordem publica processual, eis que relativa a admissibilidade do julgamento do

mérito, que deve ser proferido por juizes imparciais.

fatos subjetivos, pondera o autor que ambos, se provados, afetam igualmente a imparcialidade do juiz, razdo
pela qual ambos devem ser cognosciveis a qualquer tempo. O direito de defesa no processo civil brasileiro:
um estudo sobre a posi¢do do réu, p. 108 e nota 35.
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6
ASPECTOS PROCEDIMENTAIS
DA ORDEM PUBLICA PROCESSUAL

6.1 Consideragdes introdutérias — 6.2 Aspectos procedimentais em primeiro
grau de jurisdicdo — 6.3 Aspectos procedimentais nas vias recursais

ordindrias: 6.3.1. Requisitos de admissibilidade dos recursos.

6.1 Consideracoes introdutérias

Neste capitulo, o objetivo é examinar as varidveis praticas da alegacdo e do
reconhecimento das questdes de ordem publica, limitadas, porém, ao processo de
conhecimento porque, em certa medida, tudo o que se diz em relagdo as matérias de ordem
publica do processo de conhecimento pode ser igualmente aplicado ao processo de execugdo,

z 382 ~ < . . .. ~
e também ao cautelar.””” H4 nuances e varidveis, naturalmente, mas tais peculiaridades nao
impedem a compreensdo do fendmeno em relacdo a todos os tipos de processo. De outro lado,
a divisdo do tema deste capitulo em relag@o a cada Livro do Cédigo de Processo Civil tornaria

o estudo de proporc¢des muito amplas, prejudicando o objeto da andlise.

Do sistema do Cédigo decorre que a maior parte das matérias de ordem ptblica
tem a aptiddo de retardar ou extinguir a relagdo processual. Todas elas figuram como questdes
que podem ser alegadas pelo réu, o que pode sugerir a errdbnea impressdo de que ao réu seja
legitimo pretender a extin¢cdo do processo sem o julgamento de mérito, ou que possua o réu

menor comprometimento com os objetivos da jurisdig@o.

Nada mais equivocado, e para ilustrar este ponto, basta recordar a tradicional
posicdo da doutrina, refletida também na jurisprudéncia, que reconhece ao réu interesse

recursal para apelar contra sentenca que extinguiu o feito sem resolu¢do de mérito, admitindo

382 Sobre processo cautelar, ver a cldssica obra de Piero Calamandrei, Introduzione allo studio sistemdtico dei
provvedimenti cautelari. Na doutrina brasileira, Humberto Theodoro Jr., Processo cautelar, 23. ed.; Luiz
Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, Curso avangado de processo civil, v. 3.
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o seu legitimo interesse em pretender a improcedéncia da acdo, mais favordvel (e definitiva)

o 383
do que a mera extingdo processual.

Pondere-se, ademais, que o Cédigo impde ao réu o dever de alegar tais matérias
na primeira oportunidade, sob pena de sua responsabilizag¢do pelo retardamento injustificado
do processo (CPC, artigos 22 e 301, § 4.°). As manifestagdes doutrindrias e jurisprudenciais
sobre as questdes de ordem publica parecem olvidar que ha uma segunda parte no artigo 267,
§ 3.°, separada da primeira por “ponto e virgula”, que dispde: “todavia, o réu que a ndo alegar
na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, responderd pelas custas de

retardamento”.

Disso decorre que o ordenamento impde ao réu o dever de invocar tais
irregularidades, pois também ele deve contribuir para que o processo seja encerrado com a
solugdo definitiva sobre o conflito de interesses. Mesmo quando se permite ao réu pleitear a
extingdo sem resolucdo do mérito, impde-se que o faca rapidamente, para evitar desperdicio

de tempo e dinheiro.

Neste tépico o objetivo é expor esquematicamente as diversas situacdes em que
pode se dar o reconhecimento da violacdo a uma questdo de ordem publica, e as respectivas

consequéncias.

Inicialmente, devem ser examinadas as hipdteses mais comuns, verificadas
normalmente, e que, na concep¢do deste estudo, representam justamente o uso distorcido da
técnica de controle da ordem publica, eis que conduzem a situagdes absolutamente
insatisfatorias. Nao servem para economizar tempo e dinheiro, ndo evitam o desperdicio de
atividade jurisdicional, ndo decidem sobre o bem da vida e, portanto, ndo pacificam as partes.

Nenhum dos objetivos da jurisdicdo € ordinariamente obtido pela forma como usualmente é

3% “Nos termos da melhor doutrina, ao réu assiste interesse em apelar da sentenca que extingue o processo sem
julgamento do mérito, objetivando obter com o processo a sentenca de improcedéncia” (STJ, 4.* T., RT
717/252). No mesmo sentido: STJ, 3.* T., REsp 656.119, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 29.11.2005, ndo
conheceram, v.u., DJU 06.11.2006, p. 314, citados na nota 2a ao artigo 499 do CPC. Theotonio Negrdo e
José Roberto F. Gouvéa, Cddigo de Processo Civil e legislacdo processual em vigor, p. 22-23. Na doutrina
italiana, Sergio Chiarloni, Appello, p. 3.
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utilizada e interpretada a ordem piiblica processual. Do ponto de vista das partes, inegédvel a

frustrag@o que julgamentos desta natureza geram.

Estamos nos referindo a situacdes em que as eventuais preliminares deixam de ser
apreciadas, as possiveis irregularidades ndo s@o examinadas no momento oportuno, sob o
falso e a0 mesmo tempo cdmodo argumento de que ndo hd preclusdo para estas questdes.
Paradoxalmente, de tdo importantes que sdo consideradas, acabam ndo sendo analisadas, ou,
quando o sdo, isto se d4 em momento processual inoportuno. Se a consequéncia for mesmo a

extingdo do processo sem resolug@o de mérito, obtém-se assim o pior resultado possivel.

De nada adianta que o controle sobre o objeto formal do processo ocorra a
posteriori, no momento de proferir o julgamento de mérito. Isto ocorre, data venia, por uma
postura negligente dos operadores do direito em relagdo a tais temas, possivelmente originada
na ma compreensdo da finalidade e da utilidade desta técnica, reforcada pelo argumento

sempre invocado do excesso de trabalho.

A consequéncia do reconhecimento de questdo de ordem publica serd, no mais das
vezes, a extingdo do processo sem julgamento de mérito. Diz o Cdédigo de Processo Civil
brasileiro que nestas situacdes opera-se tdo somente a coisa julgada formal, autorizando-se
novamente a propositura da mesma acdo (artigo 268). Esta conclusio € equivocada em
relacdo a um relevante nimero de situacdes. Poder-se-ia inclusive dizer que apenas em via

excepcional é que se autoriza a repropositura da acdo anteriormente extinta.

Como resultado, a técnica de eliminar irregularidades nos momentos iniciais do

processo deixa de ser aplicada, gerando diversas consequéncias que contrariam os proprios
_ 384 s . .

objetivos daquelas mesmas regras. Os juizes muitas vezes proferem julgamentos

meramente processuais (sentencas terminativas), em momento do processo no qual toda a

discuss@o do mérito e elementos de prova ja estavam presentes. Nestas situacdes, € 6bvio que

a melhor decisdo a se proferir é a de mérito, seja porque aproveita toda aquela atividade

384 . . . . ~ . .~ ~
Susana Henriques Costa considera que o julgamento que admite a auséncia de uma das condi¢des da acdo,

quando reconhecida no inicio da demanda, configura tutela diferenciada que impede a continuagdo de um
processo que se mostra, desde ji, passivel de solugdo. Trata-se de tutela diferenciada fruto de cognicdo
sumdria, mas que nada tem de cautelar nem se baseia na urgéncia da situacdo. Condigdes da agdo, p. 157.
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realizada, seja porque pacifica melhor, resolvendo o problema da vida, seja ainda porque tem

a aptiddo de fazer coisa julgada material.”®

Abordar as consequéncias do reconhecimento de questdes de ordem publica
processuais servird também para demonstrar que a técnica de distinguir niveis de cognigdo,
como etapas necessdrias para se atingir o mérito (item 4.5.1), tem grande utilidade se o exame
do objeto formal do processo € realizado em época propria, in statu assertionis, € os demais

elementos, por ocasido do saneamento.**®

Isso permite realizar julgamentos terminativos (forma andmala de extin¢do) em
momento razoavel, sem o uso indevido da maquina judicidria, exatamente como objetiva a
ordem publica processual. Permite aproveitar a categoria juridica das condi¢des da agdo,
criacdo doutrindria que ainda subsiste em nosso sistema, apesar de severas criticas que lhe sido
dirigidas hoje. E 0 modo de seu aproveitamento € propiciar julgamentos terminativos a este
titulo no principio do processo, ou melhor, até um certo momento. Passado este momento, o
julgamento deve ser de mérito. Como demonstrado, o principio processual que se pode extrair
do exame da ordem publica no processo civil é o da prevaléncia do julgamento do mérito, ou
seja, que apenas excepcionalmente se deve admitir o julgamento processual, baseado no

reconhecimento de determinadas matérias de ordem pl’lblica.387

Nos topicos a seguir, pretende-se aplicar concretamente as premissas até aqui

estabelecidas.

3 Arruda Alvim pondera que as sentengas proferidas na fase de saneamento do processo o serdo
prematuramente, fora do tempo normal em que se prolatam as sentencas. Como o processo objetiva uma
sentenca final de mérito, apta a produzir coisa julgada material, extingui-lo sem exame do mérito constitui
uma anormalidade somente cabivel em hipdteses expressamente previstas na lei, Manual de direito
processual civil, p. 379.

386 . . e . ., . .~ -
Paulo Henrique dos Santos Lucon identifica “estreito vinculo” existente entre as condi¢cdes da acdo e os

elementos da relacdo substancial. A distingdo se da pela cogni¢do, que € ndo exauriente nas condigdes da
acdo, o que justifica que a imutabilidade dos efeitos dessa decisd@o ndo se projeta para fora do processo.
Embargos a execugdo, p. 155.

387 A < S - . . N
Ainda José Roberto Bedaque, para quem o juiz ndo deve nortear sua atividade na busca de vicios visando a

extingdo do processo. “Ao contrério, ele tem o dever de se preocupar com a preservacgio, conservacgio e
saneamento dos atos processuais, possibilitando o prosseguimento do processo até seu objetivo final.”
Efetividade do processo e técnica processual, p. 436.
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6.2 Aspectos procedimentais em primeiro grau de jurisdicao

O primeiro aspecto que cumpre enfrentar se dd se as partes chegam a invocar as
matérias que constituem a ordem publica processual. Em todas estas situacdes, a alegacdo da

parte faz surgir para o juiz o dever de se pronunciar a respeito.

Pelas razdes sistemadticas ja expostas, e com as ponderagdes adicionais que serdo
formuladas no capitulo sete, ¢ de todo recomenddvel que o exame da ordem publica
processual seja realizado tdo logo possivel,3 % no maximo até a decisdo de saneamento, que

tanto pode ser escrita como decorrer da audiéncia inicial (artigo 331).

Com a ressalva do que se afirmou sobre a prevaléncia do exame do mérito (item
4.6, supra), forcoso reconhecer que 0s pressupostos processuais constituem a primeira
categoria que deve ser examinada, na triplice divisdo das etapas de cognicdo do 6rgdo
jurisdicional. Identificados os pressupostos, passa-se ao exame das condi¢des da acdo, e em

seguida do mérito da causa.’®

Entre os pressupostos, a primeira e principal questdo integrante do rol da ordem
publica é a validade da citagdo (CPC, artigo 301, I). Trata-se, na realidade, da tnica situacio

de violagdo a ordem publica que néo sofre convalidagdo em tempo algum, ndo é sanada com o

** Da tese de doutorado de Marcelo Bonicio extrai-se que “ganha importincia a utilizacio do principio da
proporcionalidade, portador de antiga preocupacdo com a adequag@o dos atos estatais frente aos resultados
que estes atos provocardo na vida das pessoas, igualando-se, em perspectiva, aos reclamos da moderna
doutrina processual, que elegeu a instrumentalidade do processo como um de seus principais pdlos
metodoldgicos de estudo. Em sua aplicagdo interna ao processo civil, o principio da proporcionalidade
precisa atuar de maneira a racionalizar os mecanismos processuais, auxiliando na busca dos meios menos
gravosos possivel para a prestagdo do servico jurisdicional. Nesse quadro, o fator tempo precisa ser levado
em consideracdo, como um grande beneficio a ser prestado aquele que necessita da tutela jurisdicional, e, de
uma maneira 16gica, esta preocupag@o precisa se refletir a aplicacdo das regras processuais, reduzindo ao
minimo possivel o evidente excesso de tempo que o Estado leva para prestar a tutela jurisdicional”.
Proporcionalidade e processo, p. 64.

389 : Lo . ) ) .
Joel Dias Figueira Jdnior afirma que os pressupostos processuais antecedem logicamente o exame das

condicdes da acdo, sendo uns prejudiciais em relagdo aos outros. “Assim, se ocorre litispendéncia, ndo
conhecerd o julgador da alegacdo de caréncia de acdo, ou, se for absolutamente incompetente, ndo podera
analisar qualquer outra preliminar, inclusive outros pressupostos processuais.” Comentdrios ao Cddigo de
Processo Civil, p. 224.
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transito em julgado ou com o decurso do prazo para a agdo rescisoria (CPC, artigo 475-L,
1).3%0 391

Entretanto, se a irregularidade de citacdo chega a ser alegada pelo réu, a questio
deverd ser decidida naquele mesmo processo. Ndo é razodvel que o réu, tendo sido
cientificado da acdo contra si, permaneca inerte, sofrendo os potenciais efeitos da decisdo
contrdria, apenas porque pode invocar tal matéria de ordem ptiblica a qualquer momento,
inclusive quando estiver sendo executado. O mais provavel é que o réu invoque desde logo tal

nulidade, submetendo a questdo a julgamento.

A invalidade de citacdo pode ser alegada ainda na fase postulatéria ou em
qualquer outra fase do processo em primeiro grau. Uma vez reconhecida a violagdo a esta
norma de ordem publica, os atos decisorios devem ser anulados, abrindo-se prazo para
manifestagdo defensiva do réu, produgdo de provas etc. H4 um retrocesso na marcha do
processo, totalmente justificado, porém, como forma de evitar mal ainda maior, com a
anulacdo de todo o processo e da respectiva sentenga, caso o vicio seja reconhecido apenas

€m momento pOStCI‘iOI‘.

De outro lado, ndo faz nenhum sentido anular um processo por auséncia de
citacdo se o réu ja compareceu, apresentou defesa, produziu provas, enfim, se ja tomou parte
da relacdo processual. Pela dindmica da questdo, ela tende a receber solug@o definitiva logo
apods ser invocada (ainda que por meio de agravo de instrumento). Mesmo diante de questio
tdo sensivel e cara ao sistema, ndo seria mesmo admissivel que a parte invocasse a nulidade
da sua citacdo muito tempo depois, quicd até mesmo quando do cumprimento da respectiva
decisdo, sem que tivesse invocado o vicio anteriormente. O artigo 475-L, porém, nio deixa

davidas de que a alegag@o de nulidade de citagdo s6 € possivel se o processo correu a revelia.

Disso resulta que, apesar de se enquadrar como matéria de ordem publica, apesar

de poder ser invocada mesmo depois da coisa soberanamente julgada, a nulidade da citacdo

30 Luis Guilherme Aidar Bondioli, O novo CPC, a terceira etapa da reforma, p. 119-120.

391 . - ) o .. - .
Para Chiovenda, a falta de comunicagdo ao réu constitui o vicio maximo de uma demanda, que a torna mais
do que nula, inexistente. Instituigcdes, v. 1, p. 323.
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deve ser alegada na primeira oportunidade, sob pena de preclusdo. Interpretagdo diversa
permitiria que a parte manipulasse o resultado do processo, guardando alegacdo gravissima
para o dltimo momento possivel, em prejuizo de toda a atividade jurisdicional que se realizou
com a sua participagio. E incompativel com um processo ético que a parte seja autorizada a
primeiro defender-se, e sé invocar a nulidade da sua citacdo apds ter sido derrotada. Haveria

e . 392
flagrante violagdo a proibicdo do venire contra factum proprium.

A questdo da competéncia do juizo é, igualmente, suscitada desde logo na maior
parte dos casos. A incompeténcia absoluta do juizo deve ser deduzida na contestagdo, mas a
gravidade deste vicio autoriza que sua apreciacdo se dé por qualquer meio de alegacdo. O
rigor formal de somente analisar o pedido caso seja ele deduzido em contestacio ndo se
sustenta, mesmo porque ha artigo préprio e expresso do Coédigo, que, se ndo autoriza, ao
menos admite sua deducio em momento posterior, e fora da contestacio, tanto que imputa ao
réu o dever de responder pelas custas (CPC, artigo 113, § 2.").393

Entre os pressupostos processuais, a violagdo a regra de competéncia absoluta é
efetivamente grave, ndo permite que os principios gerais sustentados ao longo deste estudo
sejam normalmente aplicados.3 " Se o juiz acolhe a alegacdo de sua incompeténcia absoluta,
deve remeter os autos ao juizo competente. Os atos decisérios até entdo proferidos devem ser

declarados nulos. Aproveitam-se, porém, as etapas ja percorridas do procedimento e tudo o

32 Em interessante julgamento, o Superior Tribunal de Justi¢a afirmou que “o direito moderno nio compactua
com 0 venire contra factum proprium, que se traduz como o exercicio de uma posicdo juridica em
contradicdo com o comportamento assumido anteriormente (Menezes Cordeiro, Da Boa-Fé no Direito Civil,
11/742). Havendo real contradiciio entre dois comportamentos, significando o segundo quebra injustificada
da confianga gerada pela prética do primeiro, em prejuizo da contraparte, ndo € admissivel dar eficicia a
conduta posterior”. No caso concreto, o réu invocou a falta de outorga da esposa na venda de bem imével,
mas tal comportamento foi considerado inaceitdvel, pois a esposa ndo apenas praticou atos em processo
assumindo tacitamente sua condi¢do de vendedora, como permaneceu inerte durante 17 anos quanto a
ocupacdo do imével vendido pelos compradores. Tal comportamento, de permitir a posse dos compradores
por tdo longo tempo, foi tido por incompativel com a posterior alegacdo de vicio do negdcio juridico pela
auséncia de sua anuéncia formal ao contrato de venda e compra. REsp 95.339/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, 4.* Turma, j. 03.09.1996.

393 Calmon de Passos, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, p. 261.

394 S L . .
“In generale si pud dire che quando ¢ d’interesse pubblico che non manchi um dato pressuposto, la sua

mancanza deve rilevarsi d ufficio: ed esiste questo pubblico interesse non solo nell’osservanza di quelle
norme che riguardano direttamente la costituzione dello Stato (separazione dei poteri, e conseguente rilievo
d’ufficio del difetto di giurisdizione negli organi amministrativi com giurisdizione speciale); ma in senso pilt
generale, esiste ogni qualvolta la mancanza di um pressuposto processuale puo influire sul risultato finale del
processo.” Giuseppe Chiovenda, Principii di diritto processuale civile, p. 656.
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mais que ndo for incompativel com a decretagdo desta nulidade, inclusive os atos

. < 395
1nstrutorios.

No entanto, sob o aspecto procedimental, ¢ mais comum que a discussio sobre a
incompeténcia do juizo seja travada desde logo, e, até que se resolva em definitivo qual o
juizo competente, nenhum ato processual ou decisério de relevéncia terd sido praticado. Alids,
o Cdédigo estabelece até mecanismos para atribuir excepcionalmente a competéncia a um dos
juizos envolvidos no conflito de competéncia, para a pratica de atos urgentes (CPC, artigo

120).

A hipétese excepcional, de decretacdo de oficio da incompeténcia relativa, em
eleicdo de foro decorrente de contrato de adesdo, a par de ndo constituir verdadeiramente uma
matéria de ordem publica, depende de seu reconhecimento desde logo. “Nao decretada de
oficio pelo juiz a nulidade da clausula abusiva de elei¢do de foro e ndo havendo o ajuizamento
de exce¢do de incompeténcia pelo réu consumidor, estard prorrogada a competéncia: o juizo,

: . 396
que era incompetente, passard ser competente.”

Na sequéncia estabelecida pelo artigo 301, os trés incisos seguintes cuidam dos
pressupostos processuais negativos, isto €, aqueles cuja presenca importa a inadmissibilidade

do processo. Sdo eles a perempgao, a litispendéncia e a coisa julgada (artigo 301, IV a VI).

A perempgio enseja consideracdes particulares, e ndo deve receber o mesmo

tratamento que as demais hipdteses do artigo 267, V.

Admita-se que o réu deixa de suscitar a perempg¢do. O processo se desenvolve
regularmente e o juiz aprecia o mérito, concluindo pela improcedéncia do pedido. Como os

interesses do réu quanto ao mérito da pretensdo foram assegurados, ndo se deve cogitar do

3% Patricia Miranda Pizzol, Codigo de Processo Civil interpretado, p. 340. Em Theotonio Negrio e José
Roberto F. Gouvéa, vé-se que “ndo se deve realizar nova pericia no juizo competente, se a que foi procedida
em juizo incompetente, com laudo incontestado pelas partes, ndo apresenta nenhum vicio” (RSTJ 60/311, RT
673/177, citados na nota 10a ao artigo 113 do CPC. Cddigo de Processo Civil e legislacdo processual em
vigor, p. 260.

39 1 eonardo José Carneiro da Cunha, Sanacdo de defeitos processuais no ambito recursal (o § 4.° do art. 515 do
CPC), p. 759-769.
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reconhecimento posterior da perempg¢do. Tendo havido julgamento de mérito, inconcebivel a
modifica¢do do julgado para que uma sentenca meramente processual seja colocada em seu

lugalr.397

Os escopos da jurisdi¢@o terdo sido plenamente atendidos com o julgamento de
mérito, justificando-se nesta situagdo particular tudo o que se disse anteriormente, a respeito

da prevaléncia de decisdes de mérito ante decisdes meramente processuais.

E a hipétese inversa? O réu deixa de suscitar a ocorréncia de perempcio, o
processo se desenvolve, mas o pedido vem a ser acolhido. Deve o tribunal reconhecer esta
questdo de ordem ptblica, para anular a decisdo de mérito (favordvel ao autor) e substitui-la

por decisdo meramente processual favoravel ao réu?

A resposta negativa também se impde. A perempgio € figura que afeta o direito ao
processo (pelo seu uso excessivo e abusivo), que idealmente ndo deveria prevalecer sobre o

.. . . . .. 398
direito material que naquele processo se pretendia discutir.

Enquanto pressuposto processual negativo, a perempg¢do tem uma fungdo bastante
especifica no sistema, que ¢é a de evitar o desenvolvimento de uma acio que ja foi abandonada
por seu autor em trés oportunidades anteriores. O sistema concebe que nio se deve permitir ao
autor indefinidamente que movimente a maquina judicidria, deixando de praticar os atos

necessdrios para que a demanda venha a ser julgada.

Contudo, caso ndo se constate esta circunstancia a tempo de evitar o

desenvolvimento da quarta demanda, e caso ela chegue a ser julgada pelo mérito, € 6bvio que

97 Isto equivaleria a retornar a fase metodolégica da autonomia do processo, explicada por Carlos Alberto de
Salles como “construida a partir do postulado de que as normas processuais compunham um corpo normativo
especifico, distinto e independente das regras de direito material”. Prossegue o autor ponderando que, “‘em
virtude desse tipo de posicionamento, a aplicagdo das normas processuais acabava destituida de qualquer
direcionamento finalistico, sem atencdo aos resultados concretamente oferecidos as situacdes de direito
material colocadas sob exame judicial. Pouco importava, nessa perspectiva, o acesso a justica ou a
efetividade dos provimentos jurisdicionais, a precedéncia era dada ao processo ou, mais exatamente, a norma

processual em relagdo ao direito substancial”. Processo civil de interesse publico, p. 44-45.

3% Segundo Calmon de Passos, a perempgdo apenas impede a pretensdo a prestagdo jurisdicional apés trés

vezes, mas “subsistem o direito e a pretensdo de natureza substancial, oponiveis como defesa”. Comentdrios
ao Cddigo de Processo Civil, p. 263.
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a razdo de ser da perempcao perdeu sentido. Tudo o que se pretendia evitar ndo foi evitado.
Assim, se a questdo de ordem publica (perempgdo) tem um objetivo especifico, e se o seu
reconhecimento posterior servird 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 ptiblica escapam a disponibilidade das partes e por
isso ndo estdo sujeitas a preclusdo, parece evidente que a eventual inércia do réu em suscitar a
perempgdo, que culmine em julgamento do mérito da pretensdo, € fator que deve ser levado

em consideracdo com grande peso.

Ja em relacdo a litispendéncia e a coisa julgada, as mesmas premissas conduzem a
resultado diverso. Se a ordem publica processual estd a servico da obtencdo do resultado
quanto ao mérito, que conduza a aplicacdo do direito ao caso concreto e a pacificacdo, o juiz
deve reconhecer a ocorréncia de litispendéncia e de coisa julgada mesmo apds a fase

. . . 399
ordinariamente concebida para tanto.

A primeira demanda ajuizada prevalece sobre a segunda, que deve entdo ser
extinta sem resolugdo do mérito.*”” Cabe, porém, a ressalva, que, se a segunda demanda vier a
receber julgamento de mérito antes, é mais razodvel que tal decisdo venha a prevalecer,
extinguindo-se a primeira demanda, que ainda ndo fora julgada. Na dinamica deste
pressuposto processual, o mais comum é que as partes suscitem a litispendéncia como
preliminar, impondo ao magistrado que a examine com brevidade. Caso rejeitada, é também

comum que a parte prejudicada interponha o respectivo recurso, gerando pronunciamento do

tribunal desde logo.

3% Para Alcides de Mendonga Lima, “o interesse, portanto, no acolhimento da defesa do réu, por via de uma
outra excecdo, conforme o caso, ndo € sé do demandado, mas, outrossim, do préprio Estado, para evitar,
sobretudo se ja ocorreu a coisa julgada, duplicidade de solugdes, ainda que idénticas, ou, o que € mais grave,
dispares, gerando a balbirdia e abalando o prestigio da autoridade do Poder Judicidrio”. A nova sistemdtica
das excegoes, p. 62.

9 Contudo, a partir do texto dos artigos 493 e 494 do CPC portugués, Miguel Teixeira de Souza afirma que, se

o 6rgdo julgador apurar que hd litispendéncia no mesmo momento em que pode proferir uma decisdo de
improcedéncia, “ndo faz sentido absolver o réu da instancia, justificando-se antes que, de acordo com o
estipulado no art. 288, n. 3, 2* parte, o tribunal absolva o réu do pedido”. Sobre o sentido e a funcéo dos
pressupostos processuais, p. 86.
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O mesmo em relagdo a coisa julgada, que € mais facilmente identificada pelas
partes do que pelo juizo. Alids, os métodos de distribuicdo dos feitos determinam apenas a
pesquisa de acdes ja ajuizadas, para identificar litispendéncia ou algum tipo de prevengao.
Nao incluem, porém, a pesquisa por feitos ji encerrados. Improvavel assim que o juiz
constate, de oficio, a ocorréncia de coisa julgada.401 Caso nao seja ela alegada pela parte,
surge a perspectiva de um segundo julgamento de mérito, que nio deveria ocorrer, € nio

podera prevalecer.

Excepcionalmente, a alegacdo de litispendéncia e de coisa julgada pode ser
formulada em estado mais avangado do procedimento, apds a defesa, ou mesmo a instrucao
probatdria. Neste caso, no momento processual em que seria proferida decisdo de mérito,
devera haver apenas o reconhecimento destes pressupostos negativos, para se declarar a

inadmissibilidade da segunda acg@o.

z

Ainda que nd3o seja a estrutura procedimental desejiavel, ¢ mesmo assim
admissivel, pois ao menos evita que uma segunda decisdo de mérito chegue a ser proferida.
Sdo consequéncias do reconhecimento da matéria de ordem publica com as quais o sistema

deve conviver. **

Na sequéncia do artigo 301, o préximo inciso cuida da conexao. Trata-se de figura

processual, para a reunidio de a¢gdes que apresentem elementos comuns, justificando entdo que

401 A droaldo Furtado Fabricio ressalva, porém, com acerto, que, em comarcas e unidades judicidrias de menor
porte, ndo € incomum que o juiz se alerte para a ocorréncia destas figuras pela lembranca de processo
anterior. Isso ocorrendo, deve o juiz providenciar de oficio o traslado da documentacdo para os autos e,
ouvidas as partes, extinguir o processo. O autor ressalva ainda que o artigo 267, V, ao falar em “quando o
juiz acolher a alegacdo de perempcdo, litispendéncia ou de coisa julgada”, revela a influéncia, mais de um
século depois, dos estudos de Von Biillow, que as considerava exceg¢des processuais. Sua natureza é de
objecdes, tanto que admitem cognicdo ex officio, nos termos do artigo 267, § 3.°. Extin¢do do processo e
mérito da causa, p. 14.

402 . . . - . . .. N -
A respeito dos pressupostos processuais negativos, que sdo a coisa julgada, litispendéncia, perempgdo e

compromisso arbitral, Cleanto Guimardes Siqueira afirma que “a estes requisitos, ndo reserva o Cédigo de
Processo Civil nenhum tipo de atividade saneadora”, impondo-se a prolacdo de sentenga terminativa. A
defesa no processo civil: as exce¢des substanciais no processo de conhecimento, p. 201 Contudo, exceto em
relag@o a coisa julgada, tal afirmacdo deve ser vista com ressalvas. A perempgdo e 0 compromisso arbitral
podem justificar a extingdo andmala do processo apenas se invocados desde o primeiro momento. A
litispendéncia, caso ndo constatada a tempo de impedir a prolacdo de decisdo de mérito, poderd ao menos
gerar a inversdo da ordem legal, para que o segundo processo, julgado pelo mérito, prevaleca sobre o
primeiro, que recebera entdo decisdo meramente processual.
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tramitem simultaneamente e recebam um julgamento tnico. Pretende-se evitar a realizacdo de

julgamentos logicamente contraditorios.

Como visto no capitulo anterior (item 5.2), cuida-se de poder de atuacio ex officio
do juiz, mas que ndo constitui matéria de ordem pl’lblica.403 Em relacdo a dindmica do
procedimento, revela-se outra das hipdteses em que serd principalmente das partes a tarefa de
invocé-la, e, caso ndo o facam, a demanda receberd julgamento normal quanto ao mérito. A
existéncia de uma causa conexa ndo impede o desenvolvimento do processo nem determina

um julgamento meramente processual.

Ainda em relacdo aos pressupostos processuais, deve ser examinada a capacidade
das partes (CPC, artigo 301, VIII). Como é sabido, este requisito se compde, na verdade, de
trés tipos de capacidade, independentes, mas que devem ser verificados simultaneamente. Em
primeiro, a capacidade de ser parte, “qualidade atribuida a todos os entes que possam tornar-
se titulares das situacdes juridicas integradas na relagdo juridica processual (faculdades, 6nus,
poderes, deveres, sujei¢do)”.*”* As pessoas naturais e as pessoas juridicas, desde que
regularmente constituidas, possuem esta capacidade, sdo sujeitos de direito. Trata-se de
circunstancia prépria do direito material, regulada nos artigos 1.° a 10, e 40 e seguintes do CC

brasileiro e no artigo 12 do CPC.*%®

O segundo elemento da capacidade € a capacidade de estar em juizo (CPC, artigo
7.%). Nem todo sujeito de direito pode estar em juizo. “A lei processual exige tenha a parte a
capacidade processual, isto é, possa fazer-se presente no processo sem necessidade de

representacdo ou de assisténcia do representante legal”.406 As pessoas naturais capazes, nos

403 Neste sentido, Arruda Alvim, Manual de direito processual civil, p. 305-306. Em sentido contrério, Patricia

Miranda Pizzol, Cédigo de Processo Civil interpretado, p. 306.
404 Candido Rangel Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 289-290.

95 Na lei processual espanhola, o artigo 9 dispde que a falta de capacidade para ser parte e de capacidade
processual poderdo ser apreciadas de oficio pelo Tribunal em qualquer momento do processo. Contudo, esta
possivel irregularidade € sandvel, conforme artigos 416 e 418 da LEC espanhola. Na Itdlia, da mesma forma,
o artigo 182 preveé prazo para retificacdo de algum vicio de representacdo.

% José Roberto Bedaque, Cddigo de Processo Civil interpretado, p. 29. A capacidade processual coincide com

a plena capacidade civil. Segundo o autor, hd perfeita coordenacdo entre os planos material e processual.
“Todos os que, no plano material, t€m capacidade para a pritica de atos juridicos podem pessoalmente atuar
no processo, muito embora a participacdo efetiva, mediante a pratica de atos processuais, dependa, ainda, da
capacidade postulatéria” (p. 29).
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termos da lei civil (maiores de 18 anos e que ndo apresentem alguma das causas de
incapacidade), sdo capazes para estar em juizo. As pessoas juridicas corretamente
representadas também. Os incapazes ndo ficam excluidos do processo. Apresentam
capacidade de ser parte, mas ndo possuem a capacidade de estar em juizo, a qual depende da
representacdo ou da assisténcia de seus representantes legais. Sdo estes que completardo o
quadro da capacidade dos incapazes, e, em nome deles, nomeardo procuradores para a defesa

. 407
dos seus interesses.

O terceiro elemento da capacidade ¢é estritamente processual, envolve a
capacidade de postular em juizo, o que se atribui ordinariamente apenas a quem esteja
representado por advogado (CPC, artigos 36 e 37). A capacidade postulatéria ndo é
efetivamente da parte, mas de seu advogado, que pratica atos sob o regime civil do mandato,

requerendo e alegando em nome da parte.

O controle da regularidade do processo inclui a verificacdo destes requisitos.
Considera-se que apenas as partes corretamente representadas podem receber decisdes de
mérito. Em principio, os defeitos de representacdo ou de capacidade ndo geram a extin¢do do
processo, mas, caso ndo seja regularizada a situagdo no prazo assinalado pelo juiz, esta

consequéncia podera ocorrer (CPC, artigo 13).

Os requisitos relativos a capacidade existem para que os interesses das partes
sejam tutelados, e de forma secunddria, para que a atividade jurisdicional se exercite
regularmente.*”® Os vicios relacionados com a falta de autorizagdo para estar em juizo,
defeitos de representacdo, irregularidades no mandado judicial, sdo todos, por defini¢do,
plenamente sandveis. Tudo o que se disse a respeito das nulidades tem total aplicacdo

relativamente a este topico.

47 José Frederico Marques, Instituicoes de direito processual civil, v. 2, p. 153-154.

%% Para Giuseppe Chiovenda, “mas ainda no que concerne aos pressupostos relativos as pessoas das partes, nio
pode o juiz determinar de oficio investigagdes especiais para verificar, por exemplo, se o autor é maior, e
semelhantes. Unicamente se pode considerar que ao juiz se concede, nesse campo, maior liberdade de
registrar os fatos emergentes dos autos”. Instituicoes de direito processual civil, v. 2, p. 357.
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Sob esta perspectiva, revela-se excessivamente rigorosa a posicdo da Justica do
Trabalho e também dos Juizados Especiais Estaduais, de nao admitir a representacdo da
pessoa fisica por prepostos, aplicando-lhes a pena de revelia caso outra pessoa compareca, em
seu nome, a audiéncia de conciliagdo, que marca o inicio destes procedimentos. E paradoxal
que estes sistemas juridicos adotem postura tdo formal, justamente porque foram concebidos e
inspirados em principios de celeridade, informalidade, supremacia da realidade etc. H4 outras
demonstragdes de profundo formalismo, incompativeis com os objetivos da ordem publica, e
que podem se aplicar também ao procedimento sumario, por exemplo, a aplicacdo da pena de
revelia a parte que, ndo obstante tenha comparecido, deixa de apresentar a carta de preposicao
ou procuragdo ad juditia. O comportamento da parte, que compareceu, acompanhada de
advogado e que até apresentou defesa, é ignorado, desconsiderado, para artificialmente se

- = . - 409
impor uma solugdo processual, de presumir a revelia da parte que compareceu.

Todas estas possiveis irregularidades podem perfeitamente ser sanadas. Assim,
ndo apenas ofende os objetivos e os principios informadores destes diplomas legislativos,
como viola o artigo 244 do CPC, que autoriza a decretacdo da nulidade apenas e tdo somente

se o ato, praticado de outro modo, nao alcancar sua finalidade.

Da mesma forma, o exemplo bastante recorrente de falta de intimacdo do
Ministério Publico, em causas envolvendo interesses de menores. Nao hd nenhum sentido
extinguir um processo se os interesses do menor foram tutelados. E mesmo se o menor perdeu
a demanda, a irregularidade deve ser sanada, com a intimacao do responsavel e do Ministério
Publico, anulando-se a decisdo apenas e tdo somente se o teor das manifestacdes e defesas
entdo apresentadas revelar ser impossivel a continuacdo do processo a partir daquele

momento (CPC, artigo 515, §§ 3.°¢ 4.°).

A mera regularizacdo do contraditério ndo € suficiente para que se julgue por

sanada a irregularidade. Ndo basta a manifestacio formal da parte. E do seu contetido que se

409 . . o 4 =
Umberto Bara Bresolin pondera, com total acerto, que a revelia decorre da omissao absoluta do réu, que ndo

responde por qualquer forma ao estimulo de comparecer. Descaracteriza a revelia, portanto, se o réu nomeia
advogado e este comparece sozinho (ainda que sem procuragdo), se a contestagdo é protocolada antes da
audiéncia, e nem réu nem seu advogado comparecem, entre outras situagdes. Ha inequivoca resposta do réu a
chamamento que lhe foi dirigido. Quando muito, sua auséncia implica desinteresse em conciliar, mas nunca
em se defender. Revelia e seus efeitos, p. 92-93.
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extrai o grau do prejuizo que adveio ao incapaz, e a partir dele que o juiz deve inferir se a

nulidade admite sanatdria, ou se impde a anulagéo dos atos praticados.

O artigo 301 traz, na continuacgdo, a convengao de arbitragem (artigo 301, IX). A
rendncia a jurisdicdo estatal deve ser suscitada ainda em primeiro grau. Normalmente, o réu
levantara esta preliminar, e, se ndo o fizer, deverd ser entendido que houve rentncia & via
arbitral. Quanto a este pressuposto processual, o comportamento das partes serd relevante e a
questdo ndo mais poderd ser levada em consideracio se chegou a ser proferido julgamento de
mérito. Uma vez mais, as causas processuais ndo podem se sobrepor ao julgamento de mérito,
de forma que, caso proferida decisdo de mérito, ndo pode a parte suscitar, nem o tribunal
reconhecer de oficio a existéncia da convencdo de arbitragem como causa para a anulagdo da

C o~ e~ 410
decisdo e sua SubStltUIQaO por sentenca meramente processual.

N

Ainda quanto a convengdo de arbitragem, vale ressalvar que o Cdédigo nédo
autoriza que a questdo seja conhecida em qualquer grau de jurisdi¢do (artigo 267, § 3.°), o que
equivale a dizer que seu exame pelo tribunal somente serd realizado se o tema for objeto de

recurso.

As objecdes processuais podem também dizer respeito a falta de caugfo ou de
outra prestacdo que a lei exija como preliminar. Sdo pressupostos processuais que nao
importam em extingdo do processo e quando muito deverdo ensejar atividade de

regularizacdo, seja em primeiro grau ou diretamente no tribunal (artigo 515, § 4.°).

Superado o exame dos pressupostos processuais, 0 juiz passa entdo a examinar a
ocorréncia das condi¢des da acdo, cuja previsdo legal decorre do artigo 267, VI, e também no

artigo 301, I e X, do CPC.

Em manifestacio de md técnica, o artigo 301 intercala hipéteses de defesa

processual que se classificam como pressupostos processuais e como condicdes da acdo. A

19 Leonardo Greco afirma que a validade da estipulacdo da convengio de arbitragem pode ser aferida pelo juiz
por meio de a¢des préprias, como a de instituicdo obrigatéria da arbitragem, a acdo de nulidade do artigo 33
da Lei de Arbitragem ou da impugnag¢ao incidental a execucdo de sentenga arbitral. Contudo, ndo pode haver
controle ex officio pelo juiz. Os atos de disposi¢do processual — primeiras reflexdes, p. 298.
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inépcia da peti¢do inicial, do inciso III, pode decorrer de falta de condi¢bes da acdo (pedido
juridicamente impossivel), falta de elementos da ac@o (pedido ou causa de pedir) e da

constatacdo prima facie de decadéncia ou prescri¢ao (CPC, artigo 295, paragrafo Ginico).*"!

O indeferimento da peticdo inicial ndo pode mais se realizar apds um determinado
momento do processo. E ilégico que o processo chegue a ser extinto, por inépcia da peticdo
inicial, se esta mesma peti¢do pode dar ensejo ao desenvolvimento do processo, recebeu
defesa, instrucdo probatdria. Os vicios relacionados a peti¢ao inicial devem ser identificados

desde logo, assim justificando o seu indeferimento.*'?

Nao é compativel com o sistema positivo o reconhecimento tardio da inépcia da
peticdo inicial. Ap6s determinada fase do procedimento, outros vicios podem ensejar o
julgamento meramente terminativo, mas a inépcia da peti¢do inicial ndo estd entre eles. Além
disso, se foi possivel decidir o mérito, ha um claro indicativo de que a peticdo inicial nio era
inepta. Assim, ndo se admite que no tribunal seja reconhecida a inépcia da peti¢do inicial e

. o o~ . ... 413
seja anulada decisdo anterior de meritis.

A caréncia de acdo é também matéria preliminar da defesa, causa de extin¢do do
processo sem resolucdo do mérito (artigo 267, IV). Compde o nicleo das questdes de ordem
publica, admite cognicdo de oficio e pode ser objeto de exame também em segundo grau. A
insercdo sistemdtica desta importante categoria tedrica ja foi objeto das consideracdes no

capitulo quatro.

1 Cleanto Guimardes Siqueira identifica diferencas entre a hipdtese do artigo 295 e a do 269, admitindo que o
reconhecimento da decadéncia e da prescricdo pode se dar como julgamento processual. A defesa no
processo civil: as excecdes substanciais no processo de conhecimento, p. 244. A doutrina majoritaria, porém,
identifica no artigo 295 apenas uma questdo de ma técnica, pois admite que, em todas as situacdes, o
reconhecimento da prescri¢do e decadéncia constitui decisdo de mérito. Ver, entre outros, Adroaldo Furtado
Fabricio, Extingdo do processo e mérito da causa, p. 11.

2.0 Cédigo de Processo Civil portugués traz um dispositivo interessante a este respeito. Dispde o artigo 193, §

3.°, que a inépcia da peti¢do inicial deve ser desconsiderada, se o réu, “apesar de argliir a ineptiddo”, chegar a
contestar a acdo e, sendo ouvido o autor, “se verificar que o réu interpretou convenientemente a peti¢ao
inicial”. A hipétese é semelhante ao artigo 295, I e pardgrafo tnico. E, de fato, ndo faz sentido anular o
processo se, a despeito das deficiéncias da inicial, o réu tiver se defendido adequadamente.

413 para Arruda Alvim, o indeferimento liminar, do inciso I do artigo 267 do Cédigo, deve ser feito a luz da

evidéncia, e de forma liminar. Passado este momento, para o juiz hd preclusdo consumativa em relacdo a esta
possibilidade. Manual de direito processual civil, v. 2, p. 386.
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Neste topico, interessa explorar as varidveis procedimentais do tema. Em primeiro
lugar, o réu pode suscitar tais questdes, que deverdo integrar o objeto do saneamento do
processo. Inaceitdvel a postura do magistrado que relega o exame destas questdes para
momento posterior, que mistura este exame com o exame do mérito.*'* Em tais casos, deve-se
considerar que as preliminares foram rejeitadas, pois o julgamento posterior devera

necessariamente versar a questdo de mérito, para atribuir o bem da vida a uma das partes.

Se a decisdo acolhe estas preliminares € em consequéncia extingue o processo
sem resolucdo de mérito, a alternativa do sucumbente € interpor recurso de apelacdo.
Conforme o momento e o nivel de desenvolvimento das demais alegacdes e provas, o
processo poderd receber julgamento de mérito diretamente no tribunal, ou ser obrigatdria a
anulacdo da primeira decisdo, retorno dos autos ao primeiro grau para retomada a partir do
momento processual préprio, com nova decisdo a ser proferida pelo primeiro grau de

o o [ e 415
jurisdi¢do, porém agora quanto ao mérito.

Ha ainda a varidvel de o juiz identificar a auséncia de alguma das condi¢des da
acdo. Pode ocorrer de as partes ndo chegarem a suscitar tais matérias, mas o Orgio
jurisdicional identificar desde os momentos iniciais do processo a possivel ocorréncia de
questdes de ordem publica. Deve o 6rgdo julgador solicitar a manifestacio das partes,

decidindo em seguida.

Contudo, se tal constatacdo se dd sem prévia alegacdo e debate pelas partes e,
pior, apenas por ocasido da prolacdo da sentenca de mérito, o procedimento efetivamente
adotado acaba sendo bem diverso daquele que deveria idealmente ocorrer. A frequéncia com
que este fendmeno se verifica demonstra a pouca compreensio a respeito do tema da ordem

publica pelos operadores do direito em geral. A uma, porque € inconcebivel que alguma

14 Para Barbosa Moreira, “ndo é dado ao orgdo judicial, salvo quando expressamente lho faculte a lei, diferir
para outra oportunidade o exame das questdes que integram o objeto do despacho saneador. Além de
contrariar o disposto no art. 331, caput, principio, combinado com o art. 329, tal pratica ndo se compadece
com o sistema do Cddigo, tdo sensivel ao principio da economia processual”. O novo processo civil
brasileiro, p. 53.

*15 Entre outros aspectos polémicos sobre o julgamento do mérito do recurso diretamente pelo tribunal, a
circunstancia de exigir ou ndo requerimento do apelante é das mais discutidas em doutrina. Ver, a respeito,
Ana Candida Menezes Marcato, Principio do duplo grau de jurisdi¢do e a reforma do Cédigo de Processo
Civil, p. 82-83. Ver também Carlos Elias Stefen, O efeito devolutivo da apelagdo, p. 103-107.
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circunstancia, seja ela qual for e tenha a natureza que tiver, que seja capaz de influir no

julgamento da lide, possa ser utilizada pelo magistrado sem prévia discussao.

A qualquer pessoa soa chocante que o magistrado profira uma sentenca com base
em argumentos invocados por uma parte, sem que a outra tenha sido ouvida. H4 clara
violagdo ao principio do contraditorio. Se o juiz profere sentenga com base em argumento que
ele préprio invocou, sem ouvir nenhuma das partes, 0 mesmo raciocinio deve ser feito. A
primeira hipétese € chocante e afrontosa a Constituicdo, ao devido processo legal; nenhuma

razao existe entdo para que a segunda hipdtese ndo o seja.416

A duas, porque tais questdes devem ser investigadas em estdgio anterior da
relacdo processual, justamente para evitar que a constatacdo das questdes de ordem publica
sirva como justificativa para a prolacdo de sentencas terminativas, eis que seu proposito é
justamente o oposto, o de permitir o controle da regularidade do processo e possibilitar seu

julgamento quanto ao mérito.*"”

6.3 Aspectos procedimentais nas vias recursais ordinarias

E bastante amplo o rol de situagdes concretas em que se verificam a identificagio
e a constatagdo de questdes de ordem ptblica. Isso se dd porque os temas processuais, € em
especial aqueles relacionados a atividade de controle da regularidade do processo, sdo muito
recorrentes. As partes costumam se valer de alegacdes meramente processuais, como forma
de adiar ou pretender a extin¢do do processo, e os juizes igualmente se valem de solucdes

processuais em quantidade maior de processos do que seria desejavel.

1% Tanto pior se tais decisdes acabam nao apenas violando a lei processual, mas também suprimindo direitos das
partes. Ilustra-se esta circunstancia com as ndo poucas decisdes proferidas em Juizados Especiais, que
extinguem o processo sem julgamento de mérito diante da declarag¢@o de incompeténcia do juizo, mesmo se o
prazo prescricional para a propositura de nova agdo, perante o juizo supostamente competente, ja se expirou.
Por exemplo, no julgamento do Colégio Recursal Central do Estado de Sdo Paulo, Recurso Inominado
989.09 023114-7, Juiz Relator Guilherme Silva e Souza, DJ 18.09.2009.

417 . . < N . . . . .
Conforme Enrico Redenti, “una cosa comunque & certa e cio: fino a che sia possibile (e non ostino diverse

disposizioni), il giudice, prima di chiudere Il processo con uma decisione declinatoria, dovra promuovere la
regolarizzazione o la rinnovazione esercitando in tale senso le sua funzione ordinatorie”. Diritto processuale
civile, v. 2, p. 46-47.



182

Os aspectos procedimentais relativos a ordem publica em segundo grau dizem
respeito ndo apenas a repeticdo das matérias de ordem publica suscitadas ou discutidas em

primeiro grau, mas também aos pressupostos de admissibilidade dos recursos.*'®

Este ¢ um campo bastante fértil para a verificagdo e a andlise das questdes de

ordem publica, seu tratamento, finalidades e reflexos sobre o processo como um todo.*!”

Na linha do que se afirmou antes, um primeiro objeto de andlise abrange as
mesmas questdes suscitadas em primeiro grau, caso sejam objeto de recurso e devam ser

examinadas pelos recursos ordindrios.

Em termos préticos, € improvavel que a nulidade de citacdo seja suscitada apenas
em grau de recurso. Afinal, estando o réu ausente, desconhecedor até mesmo da existéncia do
processo, a tendéncia é que se dé um julgamento por revelia e a decisdo transite em julgado.
Neste cendrio, o réu deverd suscitar a matéria na impugnagdo ao cumprimento de sentenga

(CPC, artigo 475-L, I).

Niao se deve desprezar, porém, a hipdtese de o réu tomar conhecimento do caso
apenas quando jd proferida sentenca, e apresentar recurso justamente para suscitar tal questao.
Neste caso, de improvavel verificagdo, conquanto possivel, a questdo de ordem publica

poderd vir a ser reconhecida em sede de apela¢do, dada a gravidade do vicio.

Em relacdo a competéncia absoluta, qual o tratamento que se deve dar a
incompeténcia absoluta que nao tiver sido alegada pela parte, nem decidida pelo juizo a quo,
se o tribunal constata o problema no momento de julgar o recurso? A teor do artigo 113 do
Cédigo, parece nao haver divida que o Tribunal deve reconhecer a incompeténcia absoluta,
tenha ou ndo sido invocada nas razdes recursais. Em consequéncia, deve anular a decisdo de
primeiro grau e remeter o processo ao juizo competente. Apesar de inevitdvel, nem por isso

deve ser considerada aceitdvel tal situacdo, pois a correta utilizagdo da técnica processual

418 Enrico Tullio Liebmann, Manuale di diritto processuale civile, p. 292.

419 “ . , . .
Ver, especificamente sobre o tema das nulidades e os recursos, José Roberto Bedaque, Nulidades processuais
e apelacao.
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deveria impor ao magistrado que constatasse a sua propria incompeténcia absoluta em

. . c A e 420-421
momento bem anterior, evitando todo este dispéndio de tempo e dinheiro.

Da mesma forma e pelos mesmos motivos, na litispendéncia e na coisa julgada,
caso a questdo nao seja suscitada em primeiro grau pelas partes, nem constatada pelo juizo de
primeiro grau, mas o Tribunal venha a dela tomar conhecimento, deve ser admitida a solugdo

excepcional de anular a decisdo de mérito que porventura tenha sido dada.

Surgird entdo, de forma praticamente obrigatéria, e nos termos da parte final do
artigo 267, § 3.°, a necessidade de condenar o réu ao pagamento das custas pelo retardamento
do feito, pois € absolutamente improvavel que tais objecdes processuais nao fossem do seu

conhecimento.

A perempg¢do, como visto antes, ndo obstante pertencer ao rol dos pressupostos
processuais negativos e ser tratada pelo Cddigo juntamente com a coisa julgada e a
litispendéncia, deve ser encarada de modo diverso. Em nenhuma hipétese se deve admitir a
extingdo do processo em segundo grau, com a anulag@o de sentenca de mérito porventura ja

proferida, pelo reconhecimento diretamente no Tribunal da ocorréncia da perempgao.

420 Nos termos da Lei Organica da Magistratura Nacional (LC 35, de 14.03.1979), os deveres do magistrado,
constantes do artigo 35, incluem o de: I — cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e exatidio,
as disposicdes legais e os atos de oficio; II — ndo exceder injustificadamente os prazos para sentenciar ou
despachar; III — determinar as providéncias necessdrias para que os atos processuais se realizem nos prazos
legais. Ndo se tem noticias de que a desconsideracdo de questdes de ordem publica e a omissdo do
magistrado em proferir julgamento no momento oportuno acarretem algum tipo de penalidade administrativa.
Contudo, do exame da legislacdo aplicdvel parece razodvel considerar que o magistrado poderd sim ser
submetido a procedimentos disciplinares, se da sua omissdo em apreciar matérias de ordem publica
resultarem atrasos e retrocessos ao processo, com a anulagdo de atos decisorios e, em consequéncia, prejuizos
as partes. Vale ainda lembrar que o artigo 43 contempla a pena de adverténcia, que € aplicada
reservadamente, por escrito, no caso de negligéncia do magistrado no cumprimento dos deveres do cargo. Da
mesma forma, “a pena de censura serd aplicada reservadamente, por escrito, no caso de reiterada negligéncia
no cumprimento dos deveres do cargo, ou no de procedimento incorreto, se a infragdo ndo justificar punicdo
mais grave” (artigo 44). Adicione-se que o Cédigo de Etica da Magistratura, editado pelo Conselho Nacional
de Justica e publicado no DJ 18.09.2008, prevé em seu artigo 20: Cumpre ao magistrado velar para que os
atos processuais se celebrem com a maxima pontualidade e para que os processos a seu cargo sejam
solucionados em um prazo razodvel, reprimindo toda e qualquer iniciativa dilatéria ou atentatdria a boa-fé
processual.

421 . L. . . . . vy eqe L, .
José Rogério Cruz e Tucci afirma, com apoio em Chiovenda, que a possibilidade de conhecer de oficio

matéria pertinente ao ius cogens corresponde a garantia de boa administragdo da justica, sendo que a omissdo
do magistrado “lo hace responsable de mal desempeiio del cargo, por grave omisién”, citando Hernando
Devis Echandia, Facultades y deberes del juez en el moderno proceso civil, p. 303, em Ainda sobre a
nulidade da sentenga imotivada, p. 227.



184

Na sequéncia das objecdes processuais, ha a hipdtese da conexdo. Contudo, além
do que ja foi dito no tépico anterior, em relagdo as varidveis recursais, revela-se ainda mais
improvével que tal matéria chegue a ser conhecida em segundo grau, se a sentenca de mérito
chega a ser proferida.*”> E isto mesmo sob o argumento de se tratar de matéria de ordem
publica. Nao é. Alids, a resposta negativa se impde ndo apenas pela natureza do instituto, mas
também se extrai do sistema positivo, que permite o julgamento “a qualquer tempo e grau de
jurisdi¢do” apenas dos pressupostos de constituicdo e desenvolvimento vélido e regular do
processo (artigo 267, IV), dos pressupostos negativos da perempgdo, litispendéncia e da coisa
julgada (artigo 267, V) e das condi¢gdes da acdo (artigo 267, VI). Todas as demais objecdes
processuais ndo recebem este mesmo tratamento. Quanto a elas, deve-se aceitar que estdo
sujeitas a preclusdo, e, caso ja tenham sido objeto de alega¢do em primeiro grau, somente

serdo devolvidas ao segundo grau se constituirem o objeto do recurso.

As questdes de ordem publica relativas a capacidade processual, quando
suscitadas em segundo grau, podem gerar consequéncias diversas daquelas que a lei
contempla, de extingdo sem julgamento do mérito por incapacidade do autor, ou de decretagio

da revelia por incapacidade do réu (CPC, artigo 13).

Se, por hipétese, uma decisdo de mérito chega a ser proferida, ndo obstante a parte
estar mal representada (ndo foi apresentada ata de eleicdo dos administradores, a procuracio
ja se expirou, a autorizaclo especial porventura exigida deixou de ser apresentada etc.), é
excessivamente rigorosa e afronta aos objetivos do sistema a decisdo que, reconhecendo tal
irregularidade, anula o julgamento de mérito e o substitui por julgamento meramente
processual. Apesar de tal controle se inserir no rol das matérias de ordem ptblica e admitir
atividade oficiosa do magistrado, aplicam-se os artigos 13 e 37 do CPC, admitindo-se a

o . ~ o 423
extingdo com base no artigo 267, IV, apenas se ndo ocorrer a regularizacéo.

422 O Superior Tribunal de Justica editou a Stimula 235: “A conexdo ndo determina a reunido dos processos, se
um deles ja foi julgado”.

423 - x o ‘s .
O TST reformou recentemente decisdo que havia julgado o mérito da causa, negando o direito do reclamante

tanto em primeiro como em segundo grau de jurisdicdo, para aplicar ao reclamado (uma pessoa fisica) a pena
de revelia, pelo fato de ndo ter comparecido pessoalmente a audi€ncia inicial, mas ter sido representado por
preposto. Realizada a audiéncia, colhida a prova e praticados todos os atos necessdrios para o deslinde da
controvérsia quanto ao mérito, a sentenca e o acorddo negaram a pretensdo do reclamante. Sob este
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Rigorosamente o mesmo se diga quanto ao cOnjuge ndo citado em agdo
reivindicatéria ou em quaisquer outras que versem sobre direitos reais imobilidrios e demais
hipéteses do artigo 10 do CPC. Se o julgamento em primeiro grau tiver sido favordvel ao
unico conjuge citado, o tribunal, em vez de anular todo o processo, deverd citar o outro
conjuge para responder ao recurso e, se o teor das contrarrazdes o permitir, devera julgar o

préprio recurso, sem necessidade de retorno do processo ao primeiro grau.

De outro lado, a perspectiva do prejuizo deve informar todo e qualquer
julgamento que pretenda reconhecer a violagdo & norma de ordem publica, por desrespeito a
regras de capacidade. Da jurisprudéncia extraem-se julgados que pecam pela
peremptoriedade, por exemplo, quando declaram “nulo o processo em que o menor pubere

ndo foi citado pessoalmente, mas tdo somente seu pai” (RT 476/72).

Niao obstante a irregularidade da citagdo do menor, caso a decisd@o do mérito lhe
seja favordvel, ndo se anula o processo, por absoluta auséncia de prejuizo. Em outro exemplo,
se o incapaz constitui diretamente um procurador, sem anuéncia ou ciéncia de seu responsavel
legal, e obtém julgamento de mérito favoravel, a decisdo ndo deve ser anulada. Os objetivos
de tais regras formais estdo associados a protecdo que deve ser dada ao incapaz. A atribuicio

do bem da vida a ele revela que tal protecdao ndo chegou a ser necessdria.

O pressuposto processual da capacidade de estar em juizo se enquadra nas
ponderacdes de Teixeira de Souza, no sentido de que o interesse primordial é da parte, e ndo
do Estado-Juiz. Tanto € assim que a falta de consentimento do cOnjuge para as agdes de que

trata o artigo 10 do CPC somente pode ser arguida pelo conjuge preterido.***

Por sua vez, o enfrentamento do tema das condi¢des da acdo em grau recursal

enseja indmeras ponderagdes, diante das varidveis praticas que podem se dar. A legitimidade,

argumento de ordem meramente formal, relacionado a representa¢do da parte em juizo, o TST preferiu
aplicar artificialmente uma presun¢do de veracidade, mesmo diante de provas colhidas nos autos em sentido
diametralmente oposto. A decisdo € totalmente criticdvel, inverte e subverte a razdo de ser das regras
processuais, e coloca o direito material 8 mercé do direito processual, e ndo este a servico daquele. RR
2008/2002-201-02-00.2, 5.% Turma, Rel. Min. Emmanoel Pereira .

#% Ver julgados mencionados na nota 5 ao artigo 10 do CPC, em Theotonio Negrio e José Roberto f. Gouvéa,
Caodigo de Processo Civil e legisla¢do processual em vigor, p. 127.
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o interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido s@o os exemplos mais caracteristicos da

ordem publica processual.

Em primeiro lugar, tais questdes podem ter sido objeto de discussdo em primeiro
grau e, caso a decisdo rejeite tais preliminares, o réu poderd interpor o respectivo recurso de
agravo. A questdo fica assim submetida desde logo ao exame pelo Tribunal. Em caso de nédo
provimento do recurso, o processo segue e serd julgado quanto ao mérito. Acolhido, porém, o
recurso, opera-se a extin¢cdo sem resolugdo do mérito. Os objetivos da jurisdigdo ndo terdo
sido completamente atingidos, mas, em contrapartida, o momento processual para esta
extingdo andmala terd sido o adequado, com o menor dispéndio de energia possivel. Trata-se,
na verdade, da hipdtese tipica de atuagdo da ordem piblica, como método para evitar que
atividade jurisdicional inttil se desenvolva. A decisdo meramente terminativa, quando
inevitdvel, deve ser proferida nos momentos iniciais do processo. Esta € a alternativa desejada

pelo sistema.

Ha outros aspectos desta varidvel recursal do tema que se revelam interessantes. O
que deve fazer o relator de eventual agravo, na forma de instrumento, versando sobre matéria
de ordem ptblica, mas que ndo considere demonstrado o requisito de urgéncia? Deve

converter o recurso em agravo retido?

Segundo algumas manifestacdes, o agravo retido seria irrelevante, pois as
questdes de ordem ptblica deverdo ser examinadas por for¢a do recurso principal,
independentemente de seu objeto ou de requerimento especifico da parte.*”> Arruda Alvim
considera ndo haver sequer interesse recursal no agravo retido, em vista da devolucdo
automdtica de tais questdes pelo recurso de apelacdo. No mesmo sentido, Antonio de Pddua

Notariano Jr. pondera que, “quando a matéria versada na decisdo interlocutéria for de ordem

2 “Embora ndo conheca do agravo retido, o tribunal poderd apreciar a matéria nele suscitada, desde que seja
daquelas sobre a qual deva se pronunciar de oficio (RJTJESP 84/165), como, p. ex., a alegacdo de vicio de
citagdo (RP 5/351, em. 30) ou a de coisa julgada (STJ-4.* T, REsp 34.171-5-RJ, rel. Min. Ruy Rosado, j.
25.10.94, deram provimento, v.u., DJU 21.11.94, p. 31.771). Isso, logicamente, se houver conhecido da
apelac@o.” Theotonio Negrao, Cddigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor, nota 6 ao artigo
523, p. 720.
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publica, o agravo deverd seguir o regime instrumentado, sendo, portanto, vedado ao relator

A . 426
converté-lo em retido”.

Contudo, mesmo sob a perspectiva majoritaria, que considera ndo haver preclusio
quanto a tais matérias, ainda assim deve-se admitir o interesse recursal da parte em submeter a
questdo de ordem publica desde logo para julgamento. A parte ndo deve ser obrigada a um
processo que considera defeituoso, que s6 serd corrigido pela anulagdo dos atos praticados,
quando o recurso de apelacdo for julgado. H4 sim interesse recursal na via do agravo de

instrumento, para tentar desde logo extinguir o processo sem julgamento de mérito.**’

Caso a parte interessada ndo interponha o recurso contra tal rejeicdo das
preliminares, surge a interessante questdo de saber qual o limite da atividade do tribunal, por
ocasido do futuro recurso de apelacdo que tenha por objeto apenas o mérito da causa.**® Tais

consideracdes serdo feitas no capitulo sete, infra.

Pode ocorrer, ainda, de o objeto do agravo ndo ser a questdo de ordem publica
rejeitada pelo 6rgdo a quo, mas se volte contra outra decisdo interlocutéria, por exemplo, a
que defere (ou indefere) a antecipagdo de tutela, admite ou ndo uma prova. Pode o Tribunal,
constatando, v.g., a incompeténcia absoluta do juizo, ou a ilegitimidade ad causam do autor,

extinguir desde logo o feito?

Para responder a esta questdo de enorme interesse pratico, devem ser ponderados
os seguintes aspectos, que ademais sdo objeto de outras consideragdes neste estudo (itens 5.3
b e capitulo nove): a ordem publica processual visa realizar controle sobre a regularidade do
processo, mas sofre limitagdes quanto ao seu objeto, sempre avisando a preservacdo das

parcelas da relagdo processual que ndo sejam diretamente atingidas pela violacdo as normas

426 Antonio de Pddua Notariano Jinior, A conversibilidade do agravo de instrumento e as matérias de ordem
publica, p. 31.

427 No mesmo sentido, Eliane Proscurcin Quintella, As matérias de ordem publica e o regime da retengdo
obrigatéria do agravo, p. 72.

28 Rodrigo Barioni é da opinido de que as matérias de ordem piblica ndo precluem nem mesmo por terem sido
anteriormente rejeitadas pelo 6rgdo ad quem, em julgamento de agravo. No julgamento da apelacdo, o
tribunal pode rever sua posicdo e decretar a extingdo do processo sem julgamento do mérito, pelo
acolhimento de uma preliminar antes rejeitada. Efeito devolutivo da apelagdo civil, p. 153, nota 226. Neste
mesmo sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier, Os agravos no CPC brasileiro, p. 224.
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de ordem publica processuais. De outro lado, enquanto ndo ocorre o transito em julgado, é

admissivel que o juiz realize tal controle.

A questdo se torna mais complexa quando ha pedidos cumulados, porque deve ser
admitida a formacdo gradual da coisa julgada, na medida em que os diferentes capitulos da
decisdo se tornem definitivos em diferentes momentos. Uma vez operada a coisa julgada, a
eventual constatacdo de uma violagdo a ordem publica ndo pode mais servir como argumento
para desconstituir esta coisa julgada. O controle da regularidade do processo, por meio da
ordem publica, passa a incidir tio somente sobre as parcelas da demanda que ndo tenham

transitado em julgado.**

Sob a perspectiva aqui enfrentada, o principal aspecto a ser considerado é a
auséncia de coisa julgada. Ao tratar dos efeitos dos recursos, Candido Rangel Dinamarco
refere-se ao que ele denomina de “efeito de abertura do procedimento recursal”, ponderando
que, assim como a propositura da demanda gera ao Estado-juiz o dever de processar a causa e
decidir afinal, “a demanda recursal gera o dever de processar o recurso e julgd-lo”.*° No caso
do agravo, este efeito de abertura do procedimento recursal permite ao Tribunal que venha a
analisar a questdo de ordem publica neste momento, ainda que o objeto do agravo de

instrumento ndo abranja tais questf)es.43 !

O mesmo pode ser dito em relagdo a outros recursos ordindrios, como o0s

433

embargos de declarage”lo432 e os embargos infringentes.””” Em todos eles, o efeito devolutivo

apresenta nuances e variacdes relativamente ao recurso de apelacdo, que é mais comumente

2 Mauricio Giannico, A preclusdo no direito processual civil brasileiro, p. 176-177.

430 Candido Rangel Dinamarco, Os efeitos dos recursos, p. 29-30.

41 Conforme o REsp 691.912, Rel. Min Teori Zavaski, j. 07.04.2005, 1.* Turma, assim ementado: A constatacio
da existéncia de vicio insandvel, relativo a falta de condic@o indispensdvel ao regular prosseguimento da
acdo, ¢ matéria que pode e deve ser conhecida de oficio, em qualquer tempo ou grau de jurisdi¢do (CPC,
artigos 267, IV, § 3.°, e 301, § 4.°). Nao ha nenhum d&bice, assim, a que o Tribunal, julgando questdo
incidental, em agravo de instrumento, determine a extin¢io da a¢do, reconhecendo a impossibilidade juridica
do pedido.

432 . . . o . . .
Rodrigo Mazzei, Embargos de declaracdo e a omissdo indireta (matérias que devem ser resolvidas de oficio,

independentemente de arguicdo prévia pelo interessado), p. 59 e nota 10.

33 Rita de Céssia Mesquita Taliba sustenta, com apoio em julgados, que a questdo de ordem piiblica pode ser

objeto dos embargos infringentes e gerar a extingdo do processo, ainda que o fundamento do voto vencido
nada diga sobre este tema. Embargos infringentes e questdes de ordem publica, p. 276.
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estudado e comentado. Nada obstante, as variacdes quanto ao efeito devolutivo, seja em sua
extensdo (embargos infringentes e agravo de instrumento), seja em sua profundidade
(embargos de declarag¢do), ndo impedem que, excepcionalmente, o objeto de cogni¢do pelo

‘ox . - ~ ps, 434
orgao ad quem se torne mais amplo, pelo reconhecimento de questdes de ordem piiblica.

Em nenhuma hipétese, porém, deve ser considerada aceitivel a postura mais
comumente verificada, de o Tribunal identificar suposta violagdo a ordem publica processual
e proceder desde logo ao julgamento da questdo, gerando grande surpresa aos litigantes e
proporcionando resultado diverso do que esperavam, tanto o recorrente como o recorrido.
Com a devida vénia pela repeticdo de tal conceito, € imprescindivel que o Tribunal, antevendo
a possibilidade da constatagdo de vicio do procedimento capaz de ensejar a extingdo do
processo ou a anulacdo de atos decisérios, deva sempre e necessariamente interromper o

julgamento, convocando as partes para se manifestarem especificamente sobre tal questﬁo.43 >

Apds cumprir efetivamente a garantia constitucional do contraditério, o
julgamento pode entdo ser retomado, acolhendo-se ou ndo a alegada matéria de ordem piiblica

processual.

Tais consideragdes ndo desdizem o que se afirmou antes, no sentido de que, em

regra, a ordem publica influencia somente o capitulo da decisdo ao qual estd relacionado.

BEA respeito do agravo de instrumento, Araken de Assis afirma que ‘“ndo se pode restringir, sendo
arbitrariamente, a profundidade do efeito devolutivo e, por conseguinte, a transferéncia para o 6rgio ad quem
das questdes de ordem publica que compdem o objeto do processo em primeiro grau. O agravo devolve ao
6rgao ad quem toda a problemdtica relativa aos pressupostos processuais e as condi¢des da agdo, haja ou ndo
controvérsia entre as partes e decisdo do 6rgdo a quo a respeito”. Manual dos recursos, p. 534.
Consideragdes da mesma natureza, em relacdo aos embargos infringentes, ver p. 564-565.

435 s 4 . ~ . .
Por esta razdo, é de ver com alguma ressalva as afirmacdes recorrentes da doutrina, no sentido de que “todas

as matérias que dizem respeito aos requisitos de admissibilidade para exame do mérito sdo de ordem publica,
movidas e informadas pelo principio inquisitivo, quando é dever de oficio do magistrado conhecé-las de
oficio, independentemente de requerimento da parte”. A afirmacdo é de Marcelo Abelha Rodrigues e se
mostra corretissima, exceto pelo trecho final, que parece sugerir que o magistrado estd efetivamente
dispensado de promover debate a respeito da questdo, quando ele proprio a identifica antes dos demais
sujeitos do processo. Manual de execugdo civil, p. 511. Hermes Zanetti Jr., na linha do que defendem Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero, distingue os possiveis papéis do juiz, conforme o sistema
juridico que se adote, e pondera que se deve buscar uma matriz tedrica do direito processual “que permita a
valorizagdo do contraditério para o reforco da democracia participativa e do processo justo”. Pondera
também que “a ciéncia processual opta assim por buscar elementos que possibilitem a resolucido das
questdes, de forma a eliminar o processo rapidamente, ‘de maneira simples e barata’, mas com justi¢a”.
Democracia e Judicidrio na (re)politizagdo do direito: notas para o papel dos juizes e do Judicidrio em um
modelo deliberativo-procedimental de democracia (Parte I), p. 209 e 211.
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Contudo, se nenhuma parcela da relacdo processual chegou a transitar em julgado, é de
admitir que determinadas modalidades de ordem publica, como a legitimidade, influenciem

ndo apenas a parcela do pedido sujeita ao recurso, mas toda a relagdo processual.

Se a causa pende de julgamento e se nenhuma das suas possiveis divisdes
transitou em julgado, a constatagdo de questdes de ordem publica, como a ilegitimidade, a
caréncia total da acdo, ou mesmo a impossibilidade juridica do pedido, € apta a extinguir toda

a relagdo processual.

No agravo de instrumento contra decisdo que indeferiu prova pericial, a causa
ainda tramita em primeiro grau, e nem mesmo a sentenca foi proferida. Pendendo a causa toda
de julgamento, é admissivel que a matéria de ordem publica gere sua extingdo total.”’ Da
mesma forma nos embargos infringentes, pois a pendéncia de recurso contra a parcela nio
uninime da decis@o faz com que a parcela uninime fique sobrestada, & espera do julgamento
dos embargos (CPC, artigo 498)."® Nos embargos declaratérios, somente apls o seu
julgamento a decisdo € tida por completa, reiniciando o prazo para o recurso subsequente
(apelacdo, recurso especial etc.). Na pendéncia do seu julgamento, portanto, ndo ha coisa
julgada, admitindo-se em consequéncia a constatacdo, ainda que excepcional, de violacdo a

ordem publica processual, apta a extinguir o feito sem resolugéo de mérito.**’

Situacdo diferente se da se a sentenca é dividida em capitulos e o recurso de
apelacdao abrange apenas alguns deles, pois, quanto aos demais, ndo recorridos, opera-se a
coisa julgada, a partir da qual cessa toda e qualquer atividade de controle da regularidade do

processo. Sobre esta variacdo do tema, voltaremos nos capitulos oito e nove.

#% A respeito da profundidade do efeito devolutivo, Ada Pellegrini Grinover afirma que “nos limites da matéria
impugnada ou cognoscivel de oficio e desde que ndo modifique o pedido e a causa de pedir (que delimitam a
pretensdo), o tribunal poderd livremente apreciar, no recurso, aspectos que ndo foram suscitados pelas
partes”. Recursos no processo penal, p. 52.

437 José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 5, p. 531.

% Ernane Fidélis dos Santos considera que apenas a matéria objeto da divergéncia pode ser examinada nos
embargos infringentes, sem excecdes, mesmo tratando-se de matéria de ordem publica. Manual de direito
processual civil, v. 1, p. 544. A chave da questdo, contudo, ndo se dd pela perspectiva da limitacdo do
conhecimento inerente a cada tipo de recurso, mas pela circunstincia de haver ou ndo transitado em julgado a
demanda, ou parcelas dela.

% Gleydson Oliveira, Recursos de efeito devolutivo restrito e a possibilidade de decisdo acerca de questio de

ordem publica sem que se trate de matéria impugnada.
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6.3.1 Requisitos de admissibilidade dos recursos

A temdtica da ordem publica em sede recursal é ainda enriquecida pela grande
casuistica dos requisitos de admissibilidade dos recursos. Como modalidades da
admissibilidade da tutela jurisdicional, integram a ordem publica e admitem seu controle ex

oﬁficio.440

Tal circunstancia, porém, ndo justifica a maior parte dos comportamentos
verificados em relagio a admissibilidade recursal. E necessdrio combater a postura dos
Tribunais brasileiros, que se valem justamente destes aspectos formais, da ordem publica,
para identificar causas de inadmissibilidade dos recursos, com a finalidade distorcida (e
severamente criticavel sob as premissas éticas de um Estado que se pretende de Direito) de

eliminar o excesso de recursos.

Em termos praticos, a partir do segundo grau, os julgamentos passam a se realizar
sob a perspectiva de uma “jurisprudéncia defensiva”, em que a primeira e principal
preocupacdo é a de eliminar o excesso de processos. Contudo, tal objetivo ndo pode ser

utilizado como critério de decidir.

No ambito dos Tribunais, € infelizmente bastante comum a invocagdo de aspectos
formais, supostamente justificados pela ordem publica, como método de eliminagcdo de
recursos, sem a necessidade de julgar o seu mérito. José Carlos Barbosa Moreira pondera que
¢ causa de frustragdo a “atividade judicial que deixe de conduzir a decisdo do mérito (da causa
ou do recurso)”, para em seguida complementar, com seu traco de humor caracteristico, que a
decisdo de ndo conhecimento lembra refeicdo em que, “apds os aperitivos e os hors d’ oeuvre,
se despedissem os convidados sem o anunciado prato principal”.441
Também quanto aos pressupostos de admissibilidade valem as premissas de que

estes servem como técnica de economia processual, de forma que, ndo sendo capazes de

449 A ssim também no direito espanhol, cf. Manuel Richard Gonzélez, La segunda instancia en el proceso civil,
p- 135

441 P . S .
José Carlos Barbosa Moreira, Restri¢des ilegitimas ao conhecimento dos recursos, p. 270.
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economizar atividade jurisdicional, recursos e o tempo de duragdo do processo, poderdo ser
desprezados os vicios processuais e privilegiado o julgamento do mérito do recurso, sempre
que o seu julgamento puder ser favordvel a parte que se beneficiaria da irregularidade

recursal.

O direito espanhol possui disciplina semelhante, e a doutrina considera os
pressupostos de admissibilidade do recurso como integrantes da ordem publica, autorizando
seu exame independentemente do comportamento das partes. Entretanto, e com acerto, faz-se

aressalva de que

[...] a faculdade de controle atribuida aos 6rgdos judiciais em relagdo aos
requisitos de admissibilidade dos recursos e a interpretagcdo das normas
processuais, ndo ampara nem justifica interpretacdes formalistas ou baseadas

em um rigorismo desproporcionado, ou contrdrio ao livre acesso aos

I'é‘,Cl,II'SOS.442

No direito brasileiro, os Tribunais parecem ignorar o amplo espectro de aplicacio
do artigo 515, § 4.°, que nem mesmo configura novidade no plano do direito positivo
brasileiro (CPC, artigo 560, parigrafo tnico), cujas regras, ademais, ji se inferiam da
sistemdtica das nulidades e do principio mais amplo da instrumentalidade das formas.
Exemplos tipicos destes excessos se extraem de julgamentos que extinguem processos por

falta de conciliacdo prévia, ou falta de pagamento das despesas no caso do artigo 268 do CPC.

No ambito recursal, decisdes que ndo conhecem recursos porque subscritos por
advogado sem procuracdo, ou porque interpostos antes da intimagdo da decis@o no Didrio
Oficial. A luz destas premissas, soaria verdadeiramente absurdo o julgamento de caréncia de
acdo por falta de procuracdo do advogado a época da distribui¢do do feito, se tal procuracéo
chegou a ser juntada em seguida. Mais absurdo ainda, se o juiz proferisse tal decisdo mesmo
diante da revelia do réu. Mas tal exemplo, quase patoldgico, é extraido da realidade forense,

tendo sido objeto de parecer contratado ao Professor Rogerio Lauria Tucci*®.

#2 Manuel Richard Gonzélez, La segunda instancia en el proceso civil, p. 290.

443 . . . ~ . .. N ~ .
Rogerio Lauria Tucci, Representagdo judicial — caréncia de acdo, p. 197-207. Neste estudo, afirma o autor
que, uma vez apresentada a minuta, o vicio processual desaparece e os atos restam convalidados, “devendo o
procedimento seguir seu curso normal em direcéio a sentenca de mérito, que é a sua meta. A ndo ser assim,
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E inegdvel que as questdes relacionadas 2 regularidade formal dos recursos, nas
quais se incluem a inexisténcia de assinatura nas razdes recursais, ou falta de
substabelecimento ao advogado subscritor, sdo todas solucionadas por um amplo conjunto de
regras legais.*** Escrevendo bem antes das ultimas reformas, Araken de Assis ja afirmava que
falta de assinatura deveria ser passivel de regularizacdo a qualquer tempo. A falta de

~ . , L, . .. . ~ 445
procuracdo também € um vicio que, segundo o autor, deve permitir a regularizacao.

Estas mesmas linhas gerais podem ser aplicadas aos demais requisitos de
admissibilidade dos recursos. Quanto ao preparo, o ndo recolhimento nem mesmo deveria
gerar san¢do relacionada a admissibilidade. O acesso a Justica, principio constitucional de
enorme importancia, recebe um tratamento legislativo que néo lhe é compativel, pois impde
gravissima sans@o — ndo conhecimento, sem possibilidade nem mesmo de regularizacio — a
uma falha que ndo diz com o exercicio da jurisdicdo, mas tdo somente com aspectos de

~ . . e e, . 446
arrecadacdo das taxas respectivas pelo servico judicidrio.

De toda forma, a lei ndo pode ser ignorada e a auséncia completa de preparo é
causa de inadmissibilidade. **" Caso alguma parte do valor seja recolhida, ndo se justifica o
indeferimento, nem mesmo no ambito dos recursos extraordindrios, a menos que a parte nio

regularize o ato, depois de intimada a fazé-lo.**®

estar-se-ia dando prevaléncia a forma sobre o fundo, numa auténtica negacdo da finalidade do litigio que o
processo civil de conhecimento ostenta!” (p. 205).

44 Logo ap6s a edigio da lei que adicionou o artigo 515, § 4.°, Fldvio Cheim Jorge, Fredie Didier Jr. e Marcelo
Abelha Rodrigues sustentaram a aplicacdo restrita da novidade exclusivamente a defeitos de atos processuais
existentes no processo em primeiro grau de jurisdi¢do, ndo sendo possivel a sua aplicacdo para suprir
possiveis irregularidades nos requisitos de admissibilidade dos recursos em si. A ferceira etapa da reforma
processual civil, p. 212.

45 Araken de Assis, Condicdes de admissibilidade dos recursos civeis, p. 44.

¢ Paulo Roberto de Gouvéa Medina propde repensar o preparo no processo brasileiro e se vale do exemplo de
Portugal, que trata a falta de preparo como mera divida. Na opinido deste autor, a falta de preparo deveria ser
punida como o inadimplemento das demais obrigacdes de pagamento em dinheiro, com incidéncia de multa e
juros. O preparo dos recursos em face da instrumentalidade do processo, p. 913-914.

7 José Roberto Bedaque, Apelacdo: questdes sobre admissibilidade e efeitos, p. 442-444.

% Sobre a falta de preparo, Leonardo José Carneiro da Cunha defende que, pelo teor do artigo 515, § 4.°, seja

permitido ao recorrente que recolha o preparo mesmo apés a interposi¢do do recurso. A auséncia de preparo
constitui um vicio sandvel, justificando a intimacdo do recorrente, antes de aplicar-lhe a pena de desercéo.
Sanacdo de defeitos processuais no ambito recursal (o § 4.° do art. 515 do CPC), p. 764.
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No agravo de instrumento, se a juntada posterior de pecas obrigatérias ndo é
admitida, por forca de dispositivo legal especifico, é absolutamente contraria aos objetivos da
ordem publica a inadmissdo de agravos por falta de pecas facultativas, mas que o tribunal

. L L ~ L . 449 450
considere indispensdveis para a compreensdo da controvérsia submetida a recurso. o

De duas uma. Ou bem o Tribunal aplica todo este arcabougo legislativo e permite
a regularizagdo em prazo razodvel, ou bem considera que o recorrente nao se desincumbiu de
seu dever de provar suas alegacdes, e neste caso profere julgamento quanto ao mérito do
recurso, desprovendo-o. Esta ultima solu¢do, mesmo ndo sendo a preferivel e sofrendo os
Obices do proprio artigo 130, que a rigor permitiria ao magistrado a producdo de oficio destas
mesmas provas, a0 menos tem a vantagem de proporcionar as partes julgamento quanto ao
mérito da sua solicitacdo, sem “escapar pela tangente” e se limitar a um julgamento

terminativo da via recursal.

Nesta linha de raciocinio, Teresa Arruda Alvim Wambier ensina que

[...] ndo se trata nem de pregar e tampouco legitimar solugdes tomadas a
margem do ordenamento juridico. Trata-se, isso sim, de enxergar como
possiveis, e como mais convenientes em determinados casos, solucdes
tomadas ndo com base na letra da lei, mas com base no sistema: lei, doutrina,
jurisprudéncia, manejados criativamente.*'

Como ja tivemos ocasido de afirmar ao estudar o novel artigo 515, § 4.°, do CPC,

[...] problemas relacionados ao preparo dos recursos (insuficiéncia ou mesmo
auséncia de preparo), defeito na representacio processual, falta de intimagdo
de partes que deveriam integrar a relagdo juridica, e tantas outras situagdes,
deverdo agora receber uma ulterior tentativa de regularizacdo, de iniciativa

*9 Hugo Fillardi sustenta que, em determinadas hipGteses, mesmo a auséncia de peca obrigatéria pode ser
relevada, se a finalidade da apresentacdo daquele documento tiver sido suprida por outros elementos
constantes do recurso. Vicios processuais e sanabilidade, p. 191-196.

430 1 eonardo José Carneiro da Cunha sustenta que deve ser superado o entendimento de que a falta de pecas
obrigatorias gera inadmissdo do agravo, sem possibilidade de sanar o defeito. Pela aplicacdo do artigo 515 §
4.° deve-se converter o julgamento em diligé€ncia com a intima¢do do recorrente. Sanacdo de defeitos
processuais no ambito recursal (o § 4.° do art. 515 do CPC), p. 768.

! Teresa Arruda Alvim Wambier, “Fungibilidade de meios”™: uma outra dimensdo do principio da
fungibilidade, p. 1090.
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dos tribunais (do préprio relator ou da turma julgadora), para somente entido
gerar a eventual declaragdo da nulidade ou reconhecimento do vicio.**

Tratando-se de irregularidades formais dos atos processuais, devem ser
solucionadas sob as mesmas premissas, em especial, de que o Cdédigo de Processo Civil

favorece a regularizacio e a convalidag@o das nulidades.

Apenas em via excepcional devem ser declaradas as nulidades e realizado um
julgamento meramente processual, circunstincia que se aplica integralmente no que toca aos
recursos. A ndo realizacdo do julgamento quanto ao mérito do recurso € causa de enorme
frustracdo, retira das partes o direito ao segundo julgamento, o que s6 deveria se admitir em

situacdes efetivamente excepcionais.

E como visto, este modo de ver as questdes de ordem publica se estende a
inimeras situacoes. Na realidade, a maior parte das hipéteses de objecdes processuais trazidas
pelo Cédigo de Processo Civil ndo poderdo ser conhecidas apds o julgamento de mérito. Da
mesma forma, ndo poderdo ser constatadas e gerar a reforma de decisdes ja proferidas, para
conduzir a extincdo do processo sem resolucdo do mérito, se esse chegou a ser examinado.
Ocorre, em relacdo a praticamente todos os exemplos de condigdes da acdo e de pressupostos
processuais, total incompatibilidade desta técnica com as demais normas do ordenamento

processual.

#2 Ricardo de Carvalho Aprigliano, O artigo 515, § 4.°, do Cédigo de Processo Civil, p. 411.
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7
MATERIA DE ORDEM PUBLICA E PRECLUSAO

7.1 Reconhecimento das questdes de ordem publica “em qualquer tempo e
grau de jurisdicdo” (artigo 267, § 3.°) — 7.2 Momento processual adequado
para o exame da matéria de ordem publica — 7.3 Posi¢des doutrindrias sobre
a ocorréncia de preclusdo quanto as matérias de ordem publica: A) A decisdo
sobre matéria de ordem publica é passivel de preclusdo; B) A decisdo sobre
matéria de ordem publica ndo € passivel de preclusdo — 7.4 Ordem publica e

preclusdo: proposta de interpretag@o sistemadtica.

7.1 Reconhecimento das questées de ordem publica “em qualquer tempo e grau de
jurisdicao” (artigo 267, § 3.°)

Neste capitulo, pretende-se examinar a extensdo que se deve dar a expressdo

contida no artigo 267, § 3.° do Cédigo, “em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do”, analisando,

entre outros aspectos, se € correta a afirmacdo quase uninime da doutrina e jurisprudéncia, no

sentido de que as questdes de ordem publica ndo estdo sujeitas a preclusio.

Este dispositivo legal, situado no artigo do Cédigo que versa sobre a extingdo do
processo sem resolucdo de mérito, assume grande importancia para o estudo do tema da
ordem publica, mas, também quanto a este aspecto, ndo se pode negar que haja equivocos e

generalizacdes.

Diversas possibilidades interpretativas podem surgir a partir do referido paragrafo.
Primeiro, pode-se cogitar de que a autorizag¢do para conhecer de oficio e em qualquer tempo e
grau de jurisdi¢do significa ampla liberdade para o juiz da causa e quaisquer Orgaos

jurisdicionais em apreciar tais questdes, sem restri¢cdes de qualquer tipo.

De fato, a corrente majoritdria entende que a autorizacdo da lei para que o juiz
conheca da matéria consistente nas condi¢cdes da a¢do € nos pressupostos processuais “‘em

qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, enquanto ndo proferida a sentenca de mérito”, significa
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autorizd-lo a examinar tais temas a qualquer momento, a medida que o magistrado preserva a
funcdo julgadora. Se tais matérias ja foram examinadas, nada importa, desde que a causa
permaneca com 0 mesmo juizo, que, por hipdtese, jd rejeitara tais preliminares deduzidas em

contestacao.

Prossegue esta corrente de pensamento aduzindo que, se tais situa¢des admitem
exame em qualquer grau de jurisdicdo, significa que ndo ha preclusio para o juiz. Se o 6rgio
do segundo grau de jurisdicio também pode reconhecer aquelas matérias, ndo faria sentido
barrar ao juiz de primeiro grau um reexame da mesma questdo, na medida em que convém ao
sistema que o controle sobre o objeto formal do processo seja realizado a qualquer momento,

para permitir que a sua eventual extincdo andmala seja realizada o quanto antes.*

Outra possibilidade, pouco mais rigida, autoriza que o juiz decida sobre tais
matérias em qualquer momento, assim como o segundo grau de jurisdi¢do. Entretanto, ao juiz
que ja tiver proferido decisdo a este respeito nao é possivel voltar a decidir o mesmo tema.
Em outras palavras, a autorizacdo legal contempla decisdo a qualquer momento, mas nao

permite que haja nova decisdo.

Alguns doutrinadores ponderam que o controle sobre o objeto formal do processo
deve ser realizado pelo magistrado o quanto antes, sendo a fase de saneamento do processo
propicia para realizar este tipo de exame, e que a necessidade de imprimir uma marcha
sempre a frente — propria e inerente ao conceito de processo — importa em eliminar as

hipdteses de retrocesso.

O artigo 471 do Cddigo, segundo o qual “nenhum juiz decidird novamente as

questdes ja decididas, relativas a mesma lide”, é invocado como o fundamento pelo qual

B3 respeito, ver Galeno Lacerda, Despacho saneador; Heitor Vitor Mendonga Sica, Preclusdo processual
civil. Daniel Neves, Preclusoes para o juiz; Mauricio Giannico, A preclusdo no direito processual civil
brasileiro; Gleydson Oliveira, Recursos de efeito devolutivo restrito e a possibilidade de decisdo acerca de
questdo de ordem piblica sem que se trate de matéria impugnada.
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também as questdes de ordem publica devem estar igualmente sujeitas a preclusdo, ao menos
454

para o préprio juiz que ja examinou tais temas.

Nesta corrente de pensamento, admite-se que o tribunal possa apreciar tais
questdes livremente, sem estar vinculado pela decisdo precedente do juiz de primeiro grau.
Justamente para permitir este controle das questdes de ordem publica pelas instancias
recursais € que o Codigo se vale da expressdo “em qualquer tempo e grau de jurisdi¢ao (CPC,

artigos 267, § 3.°, e 113).

Uma terceira hip6tese ainda poderia ser cogitada, que € a de vetar o exame das
questdes de ordem publica ao tribunal, exceto se tiver sido objeto de recurso especifico. Nesta
linha de pensamento, a expressdo “em qualquer tempo e grau de jurisdicdo” fica adstrita as
hipdteses em que ndo haja decisdo anterior, em primeiro grau. O sistema admitiria, portanto,
um controle sobre a matéria de ordem publica, que tanto pode se realizar em primeiro como
em segundo grau, porém, apos ter sido efetivamente realizado, se ndo houver recurso da parte

interessada, a questdo fica definitivamente preclusa, sem possibilidade de novo exame.

A questdo fundamental, portanto, serd a de interpretar o artigo 267, § 3.°, do CPC,

de forma a compatibiliza-lo com o tratamento sistemadtico que se deve dar a ordem publica.

Na esteira do que ja foi visto nos capitulos anteriores, vale reiterar que toda a
interpretacdo da matéria de ordem publica deve ser feita a luz de principios mais amplos,
visando sempre a obtencdo de uma sentenca de mérito, cabendo apenas em via excepcional a
exting@o do processo sem resolugdo do mérito, em virtude da constata¢do de matéria de ordem

publica.

434 Segundo Egas Moniz de Aragdo, a expressido nenhum juiz contida no dispositivo legal abrange também o juiz
perante o qual corre o processo. Em relagdo a ele, o efeito do referido artigo € duplo, visto que abrange ndo
somente a coisa julgada, que tem forca de lei para todo 6rgdo que proferiu a sentenca, mas também qualquer
decisdo que tenha sido tomada por aquele juizo especifico no curso da demanda. E o emprego do verbo
decidir e ndo sentenciar que dd ao artigo 471 essa abrangéncia, estendendo seus efeitos. Dessa forma, as
questdes solucionadas durante o processo vinculam o préprio juiz que a proferiu, ndo havendo nesse caso
coisa julgada material, e sim preclusdo, “que atua também sobre os poderes do juiz”. Contudo, este autor ndo
entende que a preclusdo sobre os poderes do juiz atinja as questdes de ordem publica. Preclusdo, p. 170.
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O objetivo fundamental da ordem pitiblica deve ser o de bem aplicar a técnica
processual para propiciar um julgamento de mérito, nas melhores e mais rapidas condig(”)es.455
Neste contexto, compete ao 6rgdo jurisdicional exercer um controle sobre o objeto formal do
processo desde o primeiro momento, e preferencialmente nos primeiros tempos de existéncia

de uma demanda.

Apenas em via excepcional os processos devem ser extintos sem exame do
mérito. Ao operador do direito cabe praticar todos os atos necessdrios para eliminar
irregularidades, relevar os defeitos que ndo trazem nenhum prejuizo, bem como desconsiderar

os defeitos de forma em todas as situagdes em que se tiver atingido o seu objetivo.

Como ja dito, o Codigo de Processo Civil, no capitulo relativo as nulidades
(Titulo V, Capitulo V, do Livro I), prevé uma regra que pode ser invocada para aplicacdo
analdgica as demais questdes de ordem publica. Diz o artigo 249, § 2.°, que, se o juiz puder
decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a declaracio de nulidade, esta nulidade nao
devera ser pronunciada, nem repetido o ato. A finalidade maior do processo, que € a obtengio
de sentenca de mérito, prevalece sobre qualquer controle que se pretenda exercer sobre o
instrumento. Ndo hd nenhuma raz@o para que esta regra ndo seja também aplicada as

condicdes da agdo e aos pressupostos processuais (capitulo quatro, retro).

Trata-se, assim, de proposta para a aplicacdo excepcional da ordem publica como
causa para extingdo do processo ou, em outras palavras, da regra de prevaléncia da extin¢ao
do processo com resolug@o do mérito, relegando-se a hipdteses verdadeiramente excepcionais

a extin¢do sem julgamento do mérito.

7.2 Momento processual adequado para o exame da matéria de ordem publica

Tais conclusdes, j4 obtidas ao longo deste estudo, geram uma repercussio

especifica quando se trata de examinar o tema da ordem publica a luz do instituto da

3 Fernando da Fonseca Gajardoni lembra, a propésito da conversio do procedimento, que se costuma invocar a
ordem publica como razdo para impedir adaptagdes, posto que o procedimento atende ao interesse publico,
ndo sendo objeto de modifica¢do ou convencéo pelas partes. Em sua tese, demonstra a impropriedade de tais
solucdes. Flexibilizagdo procedimental, p. 80-81.
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preclusdo. O exame das questdes de ordem publica deve ser concentrado nos momentos
iniciais do processo, e, se caso for constatada alguma irregularidade ap6s o momento préprio
para a extingdo andmala do processo, deverd ser preferencialmente resolvido o mérito da

causa.

Tal conclusdo estd diretamente associada a constata¢do de que, sob o fundamento
de um controle a ser exercido sobre as matérias de ordem publica, t€m ocorrido com
preocupante frequéncia o encerramento impréprio de processos e, como consequéncia, a
realizacdo de diversos julgamentos que ndo examinam o direito material submetido ao
Judicidrio, que ndo atingem a fun¢do precipua e primordial do processo, que € a de resolver

litigios e obter pacificacio.

Uma parcela destes equivocos decorre justamente da ma compreensao e aplicacdo
de outro instituto eminentemente técnico, que € o da preclusdo. Entretanto, a relevincia de tais
questdes nao pode gerar o efeito de (i) liberar o magistrado de seu exame desde logo, (ii)
permitir que profira decisdo em que relega a momento posterior este mesmo exame ou, pior,
(iii) permitir que imponha retrocessos a marcha do processo, a pretexto de examinar questdes

de ordem piblica.

No dia a dia forense, € tristemente incomum a prolacdo de decisdes em que se
afirma que “as preliminares se confundem com o mérito e com ele serdo julgadas”, ou que
decretam a extingdo andmala do processo de modo surpreendente, causando verdadeira
frustrac@o as partes, que ndo esperavam e ndo pretendiam uma solucdo meramente processual.
E isto é feito porque o posicionamento absolutamente dominante é de que o exame destas

456

questdes nunca fica vedado ao magistrado, que pode fazé-lo a qualquer tempo.™" Tais

decisdes sdo tomadas diante da necessidade de dar andamento aos feitos de qualquer maneira,

436 Adroaldo Furtado Fabricio, porém, pondera que “ao juiz pesa o dever de, tdo pronto lhe seja submetida a
peticdo inicial, examinar, ainda que sumariamente, a sua aptiddo para servir de ponto de partida a formacao
do processo e, sobretudo, de molde a uma sentenca de mérito, ja que dita peca se constitui um ‘projeto de
sentenga’, segundo a expectativa de quem a oferece. Convencendo-se de que ela € inepta (vale dizer, ndo-
apta a cumprir sua fun¢@o especifica), a indeferird, ndo sem antes esgotar as possibilidades de esclarecimento,
emenda ou complementacdo que a torne aproveitdvel (CPC, art. 284)”. Extin¢do do processo e mérito da
causa, p. 10.
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sem efetivamente realizar os filtros que o ordenamento processual contempla para,

justamente, evitar que processos fadados a inadmissibilidade possam ter seguimento.

Relegar para momento oportuno o exame de matéria de ordem publica constitui,
assim, em completa inversdo, uma disfun¢do do sistema, que ndo apenas se contenta em
admitir excepcionalmente o reconhecimento tardio de matéria de ordem publica, mas acaba

optando por sempre deixar tal exame a momento processual inadequado.457

Quando esta atividade ndo € realizada no momento proprio, o risco potencial de
uma sentenca terminativa proferida fora de época se torna muito grande.458 A correta
compreensdo do que seja e dos objetivos da ordem publica no sistema processual pode ser
apta a evitar a ocorréncia de uma série de situacdes indesejaveis, que conduzem a julgamentos
indcuos, que ndo atribuem o bem da vida a qualquer das partes, ndo chegam a examinar o

objeto do processo.

Como resultado, muitas vezes ocorre, apds o desenvolvimento normal do
processo, quando as condicdes para o julgamento do mérito ja se encontram presentes, de ser
proferido julgamento de extingdo sem exame do mérito, reconhecendo-se, por exemplo, a
ilegitimidade ou caréncia de agdo mesmo depois de anos de tramitag@o do feito. Por qualquer
angulo que se examine esta hipdtese, ndo se pode negar seja ela uma distor¢do do sistema,

~ . ~ . .. , . 45
fruto da ndo aplicacio dos instrumentos de técnica adequados ao tratamento da matéria.*’

7 Para Ada Pellegrini Grinover, “o instituto da preclusdo ndo estd exclusivamente assentado em um
fundamento juridico, mas igualmente ético, de modo ndo apenas a proporcionar uma mais rapida solucdo do
litigio, mas bem ainda de tutela a boa-fé no processo, impedindo o emprego de expedientes que configurem
litigdncia de ma-fé”. Interesse da Unido. Preclusdo. A preclusdo e o 6rgdo judicial, p. 235.

3% Barbosa Moreira ensina que “incide em erro grave o juiz que relega para outro momento o exame de questao,
seja qual for, cuja solucdio possa levar o processo a extinguir-se desde logo”, para entdo concluir que, antes
de declarar saneado o feito, o juiz deve esgotar todas as possibilidades legais de encerrd-lo sem delonga,
sendo esta “a dnica atitude compativel com o sistema do Cddigo”. Aspectos da extingdo do processo
conforme o art. 329 do CPC, p. 265-266.

3 Para Edson Malachini, o objetivo da fase saneadora é assegurar “a certeza ou probabilidade de iitil prestacio
jurisdicional”, em estddio ulterior do processo, com a solugdo do conflito de interesses submetido ao 6rgdo
estatal. Evita-se, por outro lado, “estéril dispéndio de dinheiro das partes e de tempo e energia dessas e o
juiz” em atividades posteriores que, ao final, se revelariam intteis. Do julgamento conforme o estado do
processo, p. 78.
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A possibilidade de o juiz proferir sentenca terminativa, que conclua pela
impossibilidade de autor e réu litigarem, por falta de pertinéncia subjetiva de um, outro, ou
ambos, em relagdo ao objeto daquele processo, estd necessariamente atrelada aos momentos
iniciais da demanda. Em termos ideais, deve ser verificada antes*®’. Ndo sendo possivel, tal
exame pode ser realizado logo em seguida da defesa e até a decisdo de saneamento do
processo. Ultrapassada esta fase e tendo sido possivel ao processo se desenvolver
normalmente, é 6bvio que o problema ndo mais se situa no plano da admissibilidade do

processo, mas sim em seu julgamento. Se das alegacdes e provas decorrer a falta de direito do

p 5 . ( - A 461
autor, oponivel ao réu, o resultado adequado deste julgamento serd o de improcedéncia.

E neste contexto se enquadra o confronto da técnica da ordem publica e do
instituto da preclusdo, na medida em que a flexibilidade no exame das matérias de ordem
publica em todos os momentos do procedimento, enquanto ndo encerrada a funcdo julgadora
do 6rgdo, pode contribuir para gerar tais espécies de julgamentos. A extingdo de um processo
pelo reconhecimento tardio de uma questdo de ordem publica revela, no minimo, atitude
negligente do magistrado. Muito possivelmente tal julgamento se apresentard, no mais das
vezes, como fruto de ma técnica, na medida em que serd possivel, naquele momento, proferir
julgamento de mérito, que vem a ser precisamente o objetivo do processo, buscado tanto por
autor como por réu e que, portanto, deveria em linha de principio constituir a finalidade

principal da jurisdicdo e de seus aplicadores.

Se o estudo da preclusdo, em confronto com a ordem publica em matéria
processual, e a luz do que dispde o artigo 267, § 3.°, do CPC, ndo permite afirmar de modo
peremptério que é, sim, possivel excluir do magistrado o exame de tais questdes, parece
igualmente claro que este exame deve necessariamente ser exercido at€é o momento do
saneamento do processo. Apenas desta forma se outorgard efetiva utilidade ao instituto,

retomando sua fungdo de ordenar os processos e contribuir para o relevantissimo principio da

460 . ~ . .
Para Galeno Lacerda, “As condi¢des da acdo devem ser vigiadas sempre que possivel, no despacho saneador,
e até antes, por ocasido do despacho liminar”. Despacho saneador, p. 80.

41 Corretamente, o STJ entendeu que, em acdo de repeticdo de indébito, a auséncia de comprovacdo da

existéncia do pagamento indevido acarreta a improcedéncia do pedido, ndo havendo falar em emenda a
peticdo inicial por falta de documento indispensdvel a propositura da demanda. REsp 795418/RJ, Min. Teori
Albino Zavascki, 1.* Turma, j. 15.08.2006, DJ 31.08.2006.
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economia processual. A se manter a invocacdo da ordem publica tal como se observa
atualmente, o resultado que se obterd serd apenas o de reforcar o instituto como mera
ferramenta para extingdo de processos fora de época e sem motivo justo. Esta postura pode
servir aos magistrados que assim ‘“cumprem e acabam seu oficio jurisdicional”, e mais
amplamente as estatisticas de julgamentos pelo Poder Judicidrio, mas contraria frontalmente a

sua razdo de ser e, principalmente, distorce toda a finalidade da ordem publica processual.

7.3 Posicoes doutrinarias sobre a ocorréncia de preclusao quanto as matérias de

ordem publica

H4 muitos estudos a respeito da preclusdo, bem como sobre o despacho saneador.
As obras que trataram do tema mais recentemente sdo, em sua ampla maioria, favoraveis a
inexisténcia de qualquer preclusdao em relagdo as matérias de ordem publica. Ja a doutrina
mais tradicional, que escreveu sobre o Codigo de Processo Civil de 1973 nos primeiros anos
de sua vigéncia, e até anterior, de um modo geral concorda que também a decisdo sobre
pressupostos processuais e condicdes da acdo era passivel de estabilizacdo, impedindo que o

mesmo juiz que as analisou voltasse a decidi-las.

A discussdo doutrindria foi travada em torno do tema do saneamento do processo,
ou do despacho saneador, fase processual mais tipica para o exame destas questdes
processuais e para o controle do objeto formal do processo. A obra de referéncia obrigatdria
sobre este tema, do processualista gaicho Galeno Lacerda, analisou especificamente este
aspecto, para concluir de forma peremptéria que o controle sobre os pressupostos de
admissibilidade do exame do mérito escapa a disponibilidade das partes e, como tal, podem
ser objeto de novo exame pelo magistrado.462 Niao hd preclusdo para o juiz em relacdo as

matérias de ordem publica.

A seguir, para mais bem ilustrar os aspectos da discussdo, serdo expostas

resumidamente as duas linhas de pensamento a respeito deste tema.

462 Galeno Lacerda, Despacho saneador, p. 106.
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A) A decisdo sobre matéria de ordem puiblica é passivel de preclusdo

Como é comum a diversos outros aspectos do processo civil brasileiro, também
em relagdo a preclusdo das questdes de ordem publica a doutrina brasileira toma como ponto
de partida os ensinamentos dos mestres italianos. Em especial, Giuseppe Chiovenda e Enrico
Tullio Liebman, que defendiam a eficacia preclusiva da decisdo sobre o saneamento, mesmo

- ~ . 463
envolvendo condi¢des da a¢do e pressupostos processuais.

O saudoso processualista baiano José Joaquim Calmon de Passos era da opinido
de que a decisdo sobre condi¢cdes da agdo e pressupostos preclui para o juiz de primeiro grau,
que ndo poderia voltar a apreciar tais questdes até a sentenca. Ressalvava, porém, que o
tribunal pode livremente ‘“fundamentar sua decisdo nessas questdes, seja por provocagdo da
parte, seja ex officio” *** Por sua vez, Rogério Lauria Tucci considerava que tal decisdo, uma
vez proferida, sé poderia ser novamente examinada em caso de recurso. Sem recurso da parte
interessada, todo o objeto da decisdo de saneamento ficava precluso, ndo se admitindo nem

mesmo ao tribunal o exame ex officio de tais matérias.*®

Sobre este tema vale também destacar a posi¢do de Fredie Didier Jr. O
processualista baiano sustenta que o juizo de admissibilidade do processo estd sim sujeito a
preclusdo, pois do exame do § 3.° do artigo 267 ndo se pode extrair uma permissdao para o
reexame de matéria que ja tenha sido examinada. O autor sustenta que o exame das matérias
de ordem publica que integram o juizo de admissibilidade do processo (pressupostos

processuais e condi¢des da agdo) é facultado ao magistrado a qualquer tempo e grau de

463 . ~ e o .
Segundo Liebman, as questdes cognosciveis de oficio sdo analisadas em qualquer grau do processo,
independentemente de requerimento, mas apenas se ndo houve prontncia anterior. Manuale di diritto
processuale civile, p. 263.

44 José Joaquim Calmon de Passos, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, p. 239.

463 Rogério Lauria Tucci, Do julgamento conforme o estado do processo, p. 296. Em outro trecho, o autor
sustenta que a decisdo € passivel de preclusdo mesmo que nio haja decidido sobre as questdes de ordem
publica de forma expressa (p. 101).



205

jurisdi¢@o, mas, uma vez realizado, submete-se a preclusdo, como todas as demais decisdes
466

judiciais.

Em reforco de seu argumento, Fredie Didier Jr. pondera que as questdes de mérito
porventura decididas no curso do processo estdo sujeitas a preclusio, sem que haja maiores
dissensos doutrindrios a respeito, e cita a prescrigdo como exemplo central. Contudo, a
doutrina em geral ndo considera que questdes processuais possam precluir, mesmo depois de

jé examinadas.

Sob uma perspectiva puramente literal, o artigo 267, § 3.°, de fato, ndo parece
autorizar o entendimento de que o exame daquelas questdes ndo estd sujeito a qualquer
estabilizacdo. O que o texto legal afirma € a possibilidade de o juiz conhecer de oficio tais
questdes, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢d@o. E a reforcar a impressdo de que as questdes
decididas fiquem efetivamente fora de nova cogni¢ao judicial estd o ja referido artigo 471 do
Cédigo, que é aplicdvel nao apenas as decisdes de mérito finais, mas também as
interlocutérias. Da mesma forma, ao dizer que “nenhum juiz decidird novamente” tais
questdes, o dispositivo pretende incluir também o préprio juiz da causa, que proferiu a

decisdo e €, portanto, o primeiro a estar por ela vinculado.

O direito portugués, fonte inspiradora do nosso “despacho saneador”, prevé este
instituto ainda hoje, e na doutrina portuguesa € fora de ddvida que a matéria objeto do

. . ~ . . 467
despacho saneador efetivamente fica preclusa, caso nao seja recorrida.

Em diferentes artigos juridicos, José Carlos Barbosa Moreira cuida do tema do

saneamento do processo e da preclusdo incidente sobre as matérias objeto daquela decisdo, e

¢ Fredie Didier Jr., Pressupostos processuais e condigdes da acdo: o juizo de admissibilidade do processo. Nas
palavras do autor, “Parece haver uma confusdo entre a possibilidade de conhecimento ex officio de tais
questdes, fato indiscutivel, com a possibilidade de decidir de novo questdes ja decididas, mesmo as que
poderiam ter sido conhecidas de oficio” (p. 87).

*7 Eduardo Talamini explica que, em virtude de decisdes do STJ portugués, “afirmou-se a absoluta eficicia
preclusiva do ‘saneador’, no que tange a questdo da legitimidade — independentemente de quais tenham sido
os chamados ‘fundamentos concretos’”. O autor ainda d4 conta de que hd uma corrente doutrindria que
sustenta inclusive a preclusividade de toda matéria que compete ao julgador analisar por ocasido do saneador,
mesmo que nao tenha sido efetivamente examinada. Entretanto, a corrente majoritdria entende que apenas as
questdes de fato decididas estdo sujeitas a preclusdo. Saneamento do processo, p. 84.
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considera ser passivel de preclusdo a decisdo sobre pressupostos processuais € sobre as
condicdes da acdo, ndo sendo permitido ao juiz examinar novamente tais aspectos, ainda que
os tenha rejeitado de forma indireta, isto é, quando haja determinado o prosseguimento do

feito, definido as provas ainda por produzir etc.

Em suas préprias palavras:

Técnica de utilizagdo freqiiente para evitar protraimentos na suscitacdo e na
solucdo de questdes €, conforme se sabe, a da preclusdo. Em principio,
crescerda a eficiéncia do método concentrado na medida em que o ato
especifico (ou a série de atos especificos) assinale a liquidacdo definitiva de
questdes compreendidas em seu objeto, com a ébvia ressalva das hipéteses de
superveniéncia. Menor serd, pelo contrario, a significacdo desse momento
processual, se mesmo depois continuarem elas irrestritamente suscitaveis. Em
tal perspectiva, pode cogitar-se de atribuir ao ato especifico uma eficécia
preclusiva ampla, de modo que, ainda na auséncia de pronunciamento
explicito do 6rgdo judicial, se dava considerar preexcluida, dai em diante, a
relevincia de qualquer questdo possivel de exame naquela oportunidade,
considerando-se a possibilidade de reapreciagcdo a interpretacdo do recurso
cabivel, pelo interessado. A esse respeito fala-se as vezes, com discutivel

propriedade, de “julgamento implicito”.**®

Na opinido do insigne processualista carioca, ndo € de estranhar que também para
0 juiz ocorra a perda da possibilidade de praticar certos atos, tendo em vista o atingimento de
fase processual em que estes atos ja ndo sdo mais possiveis de se praticar. O primeiro e mais

evidente exemplo consiste no indeferimento da peticdo inicial, previsto no artigo 295 do CPC.

A peticdo inicial é indeferida, ordinariamente, logo apds o ajuizamento da
demanda. Verificando o magistrado algumas das hipdteses de indeferimento, manda suprir as
falhas e, ndo sendo supridas, decreta a extingdo do processo sem resolucdo de mérito.
Contudo, passado este momento do processo, ndo cabe mais ao juiz da causa indeferir a
peticdo inicial. Se no processo ja ocorreram citacdo e resposta do réu, réplica e outros atos do
procedimento, j4 ndo se pode cogitar de indeferimento da peticdo inicial. Para Barbosa
Moreira, € impréprio e equivocado o indeferimento da peticdo inicial por ocasido do

julgamento conforme o estado do processo, pois 0 momento de indeferir a peti¢do inicial ja

468 p . .. oo
José Carlos Barbosa Moreira, O novo processo civil brasileiro, p. 54.
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terd sido ultrapassado. “Se o feito chegou até ai, é porque a inicial foi deferida; logo, ndo pode

- - 1 9469
agora ser indeferida.”

E inegével a relevancia do instituto do saneamento do processo do ponto de vista
da economia processual. Esta fase do procedimento serve para fazer a regulariza¢io formal do
processo, corrigir defeitos capazes de acarretar nulidade. Serve também para elucidar dividas
e delimitar os pontos controvertidos, determinando o objeto e os meios de prova ainda
necessarios. Quando efetivamente ndo houver outra alternativa, é este o ultimo momento

procedimental para que ocorra a extingio do processo sem resolugdo do mérito.*”

Passada esta fase, o sistema exige que a decisdo de mérito seja proferida, cabendo
ao magistrado, portanto, uma dupla tarefa. Primeiro, a de efetivamente realizar as atividades
previstas para o saneamento, sem relegar para depois o filtro que deve realizar nesta fase.
Segundo, o de aplicar a regra da prevaléncia de decis@o de mérito sobre decisdo processual,
praticar os demais atos do procedimento com o objetivo de proferir decisdo de mérito e,

apenas em via absolutamente excepcional, extinguir o feito sem exame do mérito.

Neste contexto é que Barbosa Moreira afirma que a técnica da preclusdo € muito
util para a correta utilizagdo do instituto do saneamento do processo, pois, se ha preclusio
sobre tal atividade do juiz, cresce a eficiéncia do método concentrado, que elege um momento
do procedimento para que toda a atividade de saneamento seja realizada (CPC, artigos 327 a

331). Nas palavras do mestre,

469 . . e, . L . . ..
O autor em seguida afirma: “O ato do juiz ja se esgotou, e produzido estd o seu efeito precipuo, que consistia

em ministrar base para a citacdo do réu”. José Carlos Barbosa Moreira, Aspectos da extingdo do processo
conforme o art. 329 do CPC, p. 263.

70 E bastante debatida em doutrina a possibilidade de julgamento implicito a respeito do saneamento do
processo. Barbosa Moreira sustenta que a decisdo de saneamento, quando prové sobre provas, fixa pontos
controvertidos etc., significa a rejeicdo implicita das questdes processuais que poderiam interferir no
julgamento do mérito. O novo processo civil brasileiro, p. 54. Discordam desta posicdo, sustentando a
exigéncia constitucional de fundamentacdo das decisdes judiciais, a excluir qualquer hipdtese de decisdo
implicita, entre outros, Daniel Neves, Preclusdes para o juiz, p. 237; Eduardo Talamini, Saneamento do
processo, p. 103. Contudo, hd um dado da realidade que ndo pode ser ignorado. As decisdes que enfrentam o
mérito o fazem, em regra, diretamente, sem analisar e rejeitar todas as possiveis obje¢des processuais.
Implicitamente, portanto, elas acabam sendo rejeitadas, pois seria incompativel a andlise do mérito da
demanda se tais questdes processuais pudessem ainda ser acolhidas.
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[...] menor serd, pelo contrario, a significacdo desse momento processual, se
mesmo depois continuarem elas irrestritamente suscitiveis. Em tal
perspectiva, pode cogitar-se de atribuir ao ato especifico uma eficicia
preclusiva ampla, de modo que, ainda na auséncia de pronunciamento
explicito do 6rgdo judicial, se deva considerar preexcluida, dai em diante, a
relevincia de qualquer questdo passivel de exame naquela oportunidade,
condicionando-se a possibilidade de reapreciacdo a interposi¢do do recurso
cabivel, pelo interessado.*’!

Entre os autores que escreveram sobre o despacho saneador e a disciplina
legislativa do Cédigo de 1939, Frederico Marques considerava o reexame impossivel, caso a
decisdo sobre as condi¢cdes da acdo e pressupostos processuais, objeto do despacho saneador,
ndo fosse objeto de agravo, ressalvada a hipdtese de ndo ter havido alegagdo pela parte nem

decisdo do juiz sobre a condi¢@o da acdo ou pressuposto processual.472

Nesta mesma linha, sobre a ideia de que a questdo de ordem publica objeto de
decisdo interlocutéria pelo primeiro juiz poderia ser também analisada pelo tribunal, nio
prevalecendo preclusdo pro iudicato, dado o interesse mais alto e relevante da questdo, Jodo
Batista Lopes argumenta que, ‘“entretanto, ndo € assim que deve ser. Em nome da seguranca e
da estabilidade das decisdes, ndo se pode afastar o principio da preclusdo em relagdo a
questdes que, podendo ser recorridas, ndo o foram pela parte prejudicada no momento
oportuno”. Ainda segundo o autor, se a lei previu recurso, ao intérprete ndo cabe fazer

distin¢des ndo previstas em lei.*"

B) A decisdo sobre matéria de ordem piiblica nao é passivel de preclusdo

7z

Como antes afirmado, Galeno Lacerda é o autor que primeiro analisou, com

profundidade, o tema do despacho saneador, e em sua obra demonstrou que as questdes de

471 < . A . .
José Carlos Barbosa Moreira, Saneamento do processo e audiéncia preliminar, p. 142. Ainda para o autor, a

expressdao saneamento do processo deve ser entendida “no mais amplo sentido, como conjunto de técnicas
ordenadas a permitir que o processo produza o melhor resultado com o menor esfor¢o, ou, em outras
palavras, atinja 0 mdximo de rendimento com o minimo de custo” (p. 133).

472 José Frederico Marques, Institui¢oes de direito processual civil, v. 4, p. 135.

73 Jodo Batista Lopes, Breves consideragdes sobre o instituto da preclusio, p. 57.
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ordem publica, por decorrerem de norma imperativa e de interesse publico, ndo precluem,

pois escapam a disponibilidade das partes.474

Com acerto, sustenta este autor que

[...] a preclusdo no curso do processo depende, em ultima andlise, da

N

disponibilidade da parte em relacdo a matéria decidida. Se indisponivel a
questdo, a auséncia de recurso ndo impede o reexame pelo juiz. Se
disponivel, a falta de impugnacdo importa concordancia ticita a decisdo.
Firma-se o efeito preclusivo ndo sé para as partes, mas também para o juiz,
no sentido de que vedada se torna a retratagdo.*”

A afirmacdo de Galeno Lacerda vem sendo assimilada e repetida desde entdo
pelos principais doutrinadores que se dedicaram ao tema, seja em obras que tratam das
condicdes da acdo ou pressupostos processuais, seja em obras sobre preclusdo, ou mesmo nas

obras dedicadas a defesa do réu e a extincao do processo sem exame do mérito.

Arruda Alvim pondera que, diferentemente do que ocorria na vigéncia do Cédigo
de Processo Civil de 1939, no qual o despacho saneador adquiria eficicia preclusiva, tendo
inclusive ensejado a edi¢do da Sumula 424 do STF, o saneamento do processo no sistema do
Cédigo de 1973 ndo gera preclusdo quanto a decisdo sobre as condi¢des da agdo, “mesmo

. - . -5y 476-477
existindo decisdo explicita a respeito”.

Ainda que analisando o tema sob a perspectiva especifica da excecdo de pré-
executividade, Clito Fornaciari Junior igualmente considera que a decisdo sobre tais matérias

ndo estd sujeita a preclusdo, o que autoriza serem elas examinadas antes da penhora e dos

47* Galeno Lacerda, Despacho saneador, p. 160-161.
475 Idem, ibidem, p. 161.
416 Arruda Alvim, Manual de direito processual civil, p. 394.

477 Alcides de Mendonca Lima afirma que, em relagdo a declaracdo da nulidade absoluta ou relativa, no CPC
anterior ndo havia preclusdo para nenhum dos casos. No CPC atual, todavia, ocorre preclusio para a
decretacdo de nulidade relativa (artigo 245 e pardgrafo tinico). Do saneamento do processo, p. 66.
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embargos, mas € certo que poderiam ser examinadas mesmo depois, ou “independente do

L 9 4T8
tempo dos embargos e deles proprios”.

Com a habilidade usual, Eduardo Talamini invoca a dindmica do artigo 130 do
Cédigo, segundo o qual o juiz pode determinar de oficio as provas necessarias a instrucio do
processo, e o entendimento que considera possivel o juiz voltar atrds e deferir prova que antes
indeferira, para sustentar que o mesmo deve ocorrer com o artigo 267, § 3.°, pois também
neste dispositivo hd previsdo de decisdo de oficio, ainda que ndo se refira ao reexame. Para o
processualista paranaense, “tanto nessa hipétese como na dos pressupostos processuais €
condicdes da agdo, se estd diante de matéria que diz respeito a propria atividade jurisdicional

— justificando-se igual tratamento”.*”’

Em seu trabalho sobre preclusdo, no qual analisa em especial o fendmeno da
preclusdo para o juiz, Daniel Amorim Assumpg¢do Neves conclui pela impossibilidade de as
questdes de ordem publica se sujeitarem a preclusdo, em vista da natureza e indisponibilidade
da matéria.”®® Da mesma opinido partilha Antonio Carlos de Araujo Cintra, para quem a
questdo relativa aos pressupostos processuais e as condi¢cdes da agdo ndo ficam excluidas de
andlise na apelacdo, pois quanto a elas ndo ocorre preclusdo, mesmo que tenham sido objeto

P . 481
de agravo e de prontncia anterior.

Para José Rogério Cruz e Tucci, a auséncia de preclusdo estd diretamente
relacionada a natureza das condi¢des da ag@o e pressupostos processuais, que se subordinam a
investigacdo de oficio pelo Estado, como uma das consequéncias de ser a agdo um direito

.. 1482483
contra ele exercitavel.

478 Clito Fornaciari Jr., A sobrevivéncia da excegdo de pré-executividade, p. 110. Humberto Theodoro Jr., Os
embargos do devedor apds as reformas do CPC efetuadas pelas Leis n. 11.232 e 11.382, p. 89.

49 Eduardo Talamini, Saneamento do processo, p. 104.

480 Daniel Amorim Assumpcao Neves, Preclusoes para o juiz, p. 245. No mesmo sentido, Sidnei Amendoeira
Jr., Poderes do juiz e tutela jurisdicional: a utilizagdo racional dos poderes do juiz como forma de obtencdo
da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva, p. 98.

1 Antonio Carlos de Araujo Cintra, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. 4, p. 86 e nota 40.

2 José Rogério Cruz e Tucci, Eficicia preclusiva do despacho saneador, p. 184-185.
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Na Itélia, a preclusdo das matérias de ordem publica € bastante debatida. A Corte
di Cassazione, diante da necessidade de equacionar o principio da andlise de oficio de
questdes de ordem publica com o sistema recursal, firmou posi¢do no sentido de que tais
questdes, se analisadas pelo primeiro grau e ndo mencionadas pela parte no recurso (ou na
resposta), adquirem eficicia de coisa julgada interna, isto é, ndo poderdo ser examinadas de
oficio nem pelo juiz da apelagdo nem pelo juiz dos tribunais superiores. Parte da doutrina,
como Corrado Brili, adere a esta posicdo, considerando que a falta de mengdo no recurso

. . . . 484
torna impossivel o seu reexame pelos tribunais.

Isto significa que, sem o respectivo recurso da parte, tais matérias ficam excluidas
de nova apreciacdo pelo 6rgido superior. E isto mesmo em relacdo a temas que, para o
ordenamento brasileiro, sdo considerados condigdes da acdo ou pressupostos processuais.
Nicola Rascio, autor napoletano que estudou o tema dos recursos, afirma que nulidades
relacionadas a questdes de competéncia, de jurisdicdo, de ilegitimidade, exce¢do de coisa
julgada ou falta de interesse, se decididas em sentido negativo e ndo recorridas, efetivamente
precluem e ficam fora do possivel exame pelo tribunal, sendo abrangidas pela coisa

julgada.*®

Parcela minoritédria, contudo, reputa que tais questdes podem ser analisadas pelo
tribunal de oficio. Isto se justifica porque, a despeito de ja ter sido objeto de pronunciamento,

a questdo permanece de ordem publica, e impedir o tribunal de examinar a matéria implicaria

483 . . ~ . . ~ - .
Egas Dirceu Moniz de Aragdo admite a regra geral de que tais questdes ndo precluem, mas menciona

excegdes. A competéncia e a parcialidade do juiz sdo pressupostos processuais, mas s6 nos casos de
incompeténcia absoluta e impedimento € que ndo incidird a preclusdo. Ademais, se o juizo de admissibilidade
¢ feito em segundo grau, para o juiz de primeira instincia a questdo fica preclusa. Saneamento do processo:
estudos em homenagem ao prof. Galeno Lacerda, p. 182. Rodrigo da Cunha Lima Freire sustenta que,
mesmo o juiz tendo declarado saneado o processo, a preclusdo pro judicato ndo ocorre, pois ele poderd
alterar sua decisdo sem que haja interposicao de agravo de instrumento pelo réu ou mudanga dos fatos. Falta
de pressuposto processual ou de condi¢do da agdo — declaragdo ex officio em agravo de instrumento, p. 951-
952.

8 Corrado Brilli, In tema di nullitd insanabili non dedotte in appello e di formazione del giudicato interno, p.

102. Elio Fazzalari, Il processo ordinario di cognizione, v. 2, p. 40, nota 3. Sergio Chiarloni, L'impugnazione
incidentale nel processo civile, p. 153.

83 Rascio, L oggeto dell ‘appello civile, p. 313.



212

diminuir em profundidade os poderes de oficio do juiz, € nem a sentenca de primeiro grau

A 486
nem a apelacdo tém esse poder.

7.4 Ordem publica e preclusido: proposta de interpretacio sistematica

O objetivo bdsico da preclusdo € permitir que o processo se desenvolva com
seguranca e equilibrio. E um fenémeno de caréter limitativo, tanto para a parte (que fica
impedida de suscitar novamente questdes ja decididas) quanto para o juiz (que ndo pode
decidir novamente uma questio por ele ja decidida, ou analisar qualquer questdo que a lei
atribua iniciativa somente a parte), servindo também como mecanismo de controle contra

arbitrio ou escolhas politicas do érgéo julgador.

N

A preclusdo, instituto tipicamente ligado a técnica do processo, supostamente
deveria ser usada como um simples instrumento a servigo do direito material, pois todas as
técnicas e 0 modo de ser do processo sdo voltados a permitir a correta aplicagdo do direito ao
caso concreto. A doutrina moderna, porém, bem observa que “a disciplina das preclusdes,
contudo, parece ainda estar enraizada de tecnicismos oriundos da fase autonomista da ciéncia
processual”.487

Quanto a ordem publica processual, o ponto central foi bem detectado por Galeno
Lacerda e consiste na indisponibilidade de certos aspectos do processo. Este aspecto €, sem
davida, o elemento principal da ordem publica em matéria processual. Determinadas questdes
interessam a Jurisdicdo com maior énfase, pois dizem respeito ao seu modo de atuagdo. Como
¢é reconhecido modernamente que as partes ndo podem usar o processo para fazer valer seus
exclusivos interesses, que estdo sujeitas a controles e limitagdes impostas a sua atividade, é
natural concluir que os temas eleitos pelo legislador como sensiveis ndo podem entrar na

esfera de disponibilidade das partes.

486 Angelo Bonsignori, L’effetto devolutivo dell’appello, p. 1343-1344.

“87 Fernando Fontoura da Silva Cais, Preclusdo e instrumentalidade do processo, p. 154.
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Mas esta caracteristica, a de auséncia de disponibilidade, tem como consequéncia
e manifestacdo principal o fato de tais questdes poderem ser conhecidas de oficio, ou seja,
integram o ndcleo de matérias de conhecimento espontaneo. E isto, como visto, é de fato

assegurado em relacdo a grande maioria das questdes de ordem publica, por expressa

disposi¢do legal.

Outra faceta desta indisponibilidade consiste na obrigatoriedade de o juiz
apreciar tais questdes. Diante da constatagdo de uma nulidade, ou seja, de um vicio de
forma suscetivel de causar prejuizo as partes, deve o magistrado procurar sané-la, e, ndo
sendo possivel, compete-lhe anular os atos viciados, determinando o seu refazimento. Da
mesma forma, diante de acdo proposta contra parte ilegitima, ou a qual falte interesse de
agir, deve o magistrado — ouvidas as partes — reconhecer a auséncia daquelas condi¢des da
acdo e decretar a extingdo do processo, ressalvando-se que esta postura s6 deverd ser
tomada se realmente for impossivel realizar o julgamento de mérito (que, no caso, deveria
ser desfavordvel a parte a quem aproveitaria aquela irregularidade, v.g., o autor que nédo

possui interesse processual).

Contudo, além de ser cognoscivel de oficio e de exame obrigatdrio, a afirmacdo
de que a questdo escapa a preclusdo em todas as situacdes parece exagerada. De um lado,
como visto acima, esta ampla liberdade dada aos juizes de relegar o exame de importantes
questdes para momento posterior do procedimento mais atrapalha do que favorece o
desenvolvimento regular do processo.488 De outro, retira parte da responsabilidade do

magistrado em analisar com profundidade tais aspectos, para s6 permitir o prosseguimento de

488 . - . . .. . . ~
Cleanto Guimardes Siqueira sustenta que o juiz pode mudar de ideia e reconhecer uma questdo que antes

rejeitara (como a preliminar de coisa julgada). “O interesse publico que permeia as questdes relativas a
regularidade da relacdo processual e a existéncia do direito de acdo sobrepde-se ao efeito devolutivo do
agravo. De sorte que € licito, ao julgador, em casos tais, mesmo apds a interposi¢do do agravo, arrepender-
se.” A defesa no processo civil: as exce¢des substanciais no processo de conhecimento, p. 229. Salvo melhor
juizo, tais posi¢des apenas reafirmam a distor¢do que a questdo processual acaba por gerar, a demonstra¢do
mdéxima da separagdo entre a fungdo destas figuras e sua aplicacdo prética. O controle sobre as questdes de
ordem publica € importante na medida em que permite um controle da atividade jurisdicional voltado a
economia. Ndo se estabelece um controle pelo controle, como se processo fosse mais importante que o
mérito.
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acdes que estejam efetivamente em ordem,”” assim como permite as partes atitude

igualmente negligente em relacdo a indicacdo de tais vicios.

Ademais, apesar de ja se ter sustentado, na esteira da licdo da doutrina italiana,
que a questdao de ordem puiblica ndo deixa de apresentar esta natureza pelo fato de j4 ter sido
decidida,”” esta constatacdo nao chega a infirmar outra conclusio, de que, uma vez realizado
este exame pelo magistrado (constatando a regularidade do processo em seu aspecto formal),
deve ele prosseguir o feito para proferir julgamento de mérito, ndo lhe sendo possivel
reconhecer tardiamente a falta de uma condi¢do da ag¢do que havia considerado presente em

momento anterior.

E, neste particular, ha dois aspectos que demonstram as falhas do argumento

contrario, que sustenta a total auséncia de preclusio para as questdes de ordem publica.

Em primeiro lugar, € preciso relembrar a existéncia da parte final do artigo 267, §
3.°, do CPC. Por este dispositivo, o réu deve suscitar aquelas matérias na primeira
oportunidade. Deve fazé-lo porque é do seu interesse, e porque esta sua atividade representa
uma excegdo a sistematica normal do processo, excecdo que gera consequéncia admitida,
porém ndo desejada, que é a de um julgamento apenas processual, que ndo decide sobre o
direito material trazido. Assim, se o réu pretende invocar fatores que impedem a realizacdo
dos objetivos principais da jurisdicdo, deve fazé-lo rapidamente. A observancia rigorosa do
principio da economia processual é, por assim dizer, o contraponto desta solu¢do andmala, ou
seja, admite-se um julgamento que ndo € de mérito, desde que ele ocorra rapidamente,
minimizando assim os prejuizos que naturalmente decorrem de solug@o estritamente

processual do caso.

Convém ainda lembrar que a disciplina legal supostamente autorizadora do exame

a qualquer tempo das questdes de ordem publica (artigo 267, § 3.°) veio acompanhada, na

49 Ainda segundo José Rogerio Cruz e Tucci, o poder de oficio do magistrado em apreciar as questdes
processuais atreladas a regularidade do processo “corresponde evidentemente a garantia de boa administragao
de justica”, cuja omiss@do do magistrado o torna responsiavel por mau desempenho do cargo, Eficacia
preclusiva do despacho saneador, p. 284. E possivel ir adiante, para responsabilizar o magistrado ndo apenas
pelo ndo exercicio de tais poderes oficiosos, mas pelo exercicio tardio destes mesmos poderes.

#9 Ricardo de Carvalho Aprigliano, A apelacdo e seus efeitos, p. 191.
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estrutura original do CPC de 1973, do artigo 463, segundo o qual, publicada a sentenca, o juiz
cumpre e acaba seu oficio jurisdicional, s6 podendo modifica-la para corrigir erros materiais

ou em virtude de embargos declaratérios.

A andlise conjunta destes dispositivos sugere que a expressdo ‘“‘enquanto nio
proferida a sentenca de mérito” do artigo 267, § 3.°, parece um tanto redundante. A regra
absolutamente geral é a de que o juiz ndo pode decidir a mesma causa apds proferir a
sentenca. Ndo seria, portanto, necessdrio que o artigo 267, § 3.°, estabelecesse uma regra
particular para afirmar o mesmo relativamente as condi¢des da acdo e aos pressupostos
processuais (a lei ndo contém palavras intteis). Da interpretacdo do artigo 463 do Cddigo
parece razodvel entdo considerar que, mesmo diante da reda¢do do ja citado artigo 267, § 3.°,
0 juiz pode reconhecer estas questdes de ordem publica até a (primeira) decisdo de mérito.
Depois disso, o tema se submete a disciplina recursal normal, de forma que sem recurso a

decisdo preclui.

A despeito da relevancia e indisponibilidade da matéria, se o juiz de primeiro grau
chegou a analisar tais temas, considerou o processo em ordem, saneou e, mais adiante,
proferiu sentenga de mérito, é razodvel reputar que tais matérias ndo podem ser conhecidas
pelo segundo grau. No aspecto teleoldgico, muito razodvel, porque extinguir o processo sem
exame do mérito quando ja proferida uma primeira decisdo de mérito se afigura um
contrassenso, afronta a propria técnica das condi¢des da acdo. Em relacio aos pressupostos

processuais, como visto no capitulo anterior, pode-se dizer o mesmo.*"!

Ao se confrontar a disciplina geral da preclusdo em relacdo as questdes de mérito
e quanto as questdes processuais, constata-se a equivocada perspectiva que vem sendo dada a

este tema. Com total razdo, Gisele Santos Fernandes Goes afirma que “o sistema niao pode

1 Nio obstante, prevalece na jurisprudéncia o entendimento oposto. Assim, “o tribunal da apelacio, ainda que
decidido o mérito na sentenga, poderd conhecer de oficio da matéria concernente aos pressupostos
processuais e as condi¢des da acdo. Nas instincias ordindrias ndo hd preclusdo para o 6rgdo julgador
enquanto ndo acabar o seu oficio jurisdicional na causa, pela prola¢do da decisdo definitiva (RSTJ 64/156).
No mesmo sentido: RSTJ 89/193, nota 53a ao artigo 267 do CPC. Theotonio Negrdo e José Roberto F.
Gouvéa, Cddigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor, p. 404. Mas os mesmos autores
ressalvam o posicionamento jurisprudencial no sentido de que ndo pode ser apreciada em grau de recurso a
matéria relativa as condi¢des da acdo que ndo foi suscitada no primeiro grau de jurisdi¢do. Nota 29 ao artigo
267, JTJ 142/19, p. 401.
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conviver pregando a seguranga quanto ao mérito e a inseguranga quanto as questdes

processuais” e, em seguida, pondera que

[...] mesmo ndo havendo pecga recursal, as questdes de admissibilidade do
processo podem ser sempre revisitadas, inclusive por simples peticdo, a
qualquer tempo e grau de jurisdicdo? A parte que tem em face de si uma
decisdo contraria aos seus interesses em termos de admissibilidade, nao
recorre, ndo ataca os fundamentos da decisdo (sistema do livre
convencimento motivado) e, ainda assim, beneficia-se com a auséncia de
preclusdao? Com efeito, se ndo recorreu e deixou de atacar a decisdo, nio
houve prejuizo para si. Assim como acontece com o mérito, deve ser o
mesmo o pensamento para o nivel de admissibilidade do processo. Isonomia
de tratamento € a palavra chave. A seguranca do sistema processual estd
nessa situagdo juridica.*”?

Transcrevam-se, uma vez mais, as pertinentes licdes de José Carlos Barbosa

Moreira sobre este tema, que servem de base para uma proposta, de lege ferenda, de

modificacdo do ordenamento e explicitacdo desta preclusividade também das questdes de

ordem publica.

Os ordenamentos em geral, mesmo quando se valem da técnica da preclusdo,
hesitam em leva-las as dtltimas conseqiiéncias e dispdem, em termos
expressos, que determinadas questdes se podem suscitar ou conhecer de
oficio a qualquer tempo. Costuma despertar resisténcias a idéia de que o juiz,
a partir de certo instante, fique impedido de reexaminar problemas
relacionados v.g. com a validade do processo ou a admissibilidade da agdo;
assim, quando os textos ndo sdo cristalinos, a diversidade de tendéncias
infalivelmente provoca dissensdes na doutrina e na jurisprudéncia.*”’

O segundo argumento que relativiza a importincia que a questio de ordem

publica possui em relacdo a atividade julgadora do magistrado se obtém quando analisamos a

hipdtese de um agravo de instrumento que tenha decidido precisamente tais preliminares. Se o

réu invoca em sua defesa alguma matéria de ordem publica e recorre diante da decisdo que a

rejeitou, o conhecimento da matéria se transfere ao conhecimento do tribunal (artigo 515,

CPC).

42 Gisele Santos Fernandes Goes, Proposta de sistematizagdo das questées de ordem piiblica processual e

substancial, p. 163.
493

José Carlos Barbosa Moreira, Saneamento do processo e audiéncia preliminar, p. 142-143.
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Nesta situagdo, mantida a decisdo, a doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes em
afirmar que o juiz de primeiro grau ndo pode mais analisar aqueles aspectos. H4 aqui, em
certa medida, uma excecao a regra do artigo 267, § 3.°, do Cédigo, pois ao juiz a quo nao é
mais permitido rever sua posi¢do anterior.*”* Ocorre entio que a ordem puiblica processual,
que ndo perde sua relevancia pelo fato de ja ter sido decidida e constitui elemento central da
atividade jurisdicional, € sim excluida da apreciacdo do 6rgdo que ird proferir a decisdo de
mérito, e isto se dd pela premissa de que a decisdo do grau superior de jurisdicdo sempre

prevalece sobre o grau inferior.

A conclusdo € acertadissima, pois ndo se pretende aqui propor que o juiz de
primeiro grau possa corrigir decisdo do tribunal. O que se quer demonstrar é que o proprio
sistema minimiza, em certas situacdes, a importancia das questdes de ordem publica e proibe

seu exame mesmo no curso do processo, ou seja, antes do transito em julgado.495

A distingdo entre o juizo positivo e o negativo que se faz a respeito da ordem
publica também ilustra este ponto. De um lado, aceita-se com naturalidade que o
reconhecimento de uma matéria de ordem publica seja passivel de preclusdo. Se ndo houver
recurso contra a exclusdo de um corréu, por exemplo, a questdo ficard de fora do objeto do
processo € ndo poderd o tribunal, ou o juizo que proferiu a decisdo, reconhecendo
posteriormente que fora um equivoco, determinar o retorno daquele réu e a continuidade da

acdo nos termos em que foi originalmente proposta.

A legitimidade €, sem diivida, matéria de ordem publica, escapa a disponibilidade
da parte e sobre isto ndo pode haver nem mesmo a concordancia dos litigantes.496 Se o juizo
positivo ndo sofre preclusdo, ou seja, se deve ser permitido ao juiz seguidamente controlar os
mesmos elementos, de natureza processual, para poder reconsiderar sua posicdo e rever seu

possivel equivoco, por que entdo admitir que o juizo negativo sofra esta mesma preclusdo?

494 ‘o . . . . . .
Para Fldvio Luiz Yarshell, a despeito do artigo 267, § 3.°, “parece licito afirmar que, ocorrendo o julgamento
da instancia superior, é vedado ao d6rgdo inferior pretender cassar a decisdo e proferir novo e diverso
julgamento. Terd ocorrido, af, preclusdo que se pode qualificar de hierdrquica”. Juizos rescindente e

rescisorio, p. 120.

495 . L. . . ~ .. .
Neste sentido, ver, por todos, Mauricio Giannico, A preclusdo no processo civil brasileiro, p. 57-61.

49 Galeno Lacerda, Despacho saneador, p. 110.
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No caso do juizo negativo, o objeto da decisdo — matéria de ordem piiblica — passa
a ficar sob a exclusiva disposi¢ao da parte. Se ha recurso, a questio serd entdo examinada pelo
Tribunal pela via do agravo. Se ndo ha recurso, consolida-se aquela situacido. No entanto, a
situacdo consolidada e protegida pela preclusdo pode ser equivocada, injusta. Pode ter
aplicado interpretacdo equivocada, reconhecendo-se a auséncia de pressupostos processuais

ou de condicdes da agdo que, na verdade, estavam presentes.

Poder-se-ia argumentar que o juizo negativo recebe tratamento diferente porque
conduz a extingdo do processo, mas os exemplos acima propostos sdo de provimentos no
curso do processo, que ndo o encerram. Aqui se pode emprestar argumento ji cldssico de
Galeno Lacerda, no sentido de que, enquanto o magistrado conserva sua fungdo jurisdicional,

deve averiguar a respeito da ordem publica.

A despeito de o conteudo dos julgamentos ser diferente, e de as consequéncias
endoprocessuais também diferirem, fato ¢ que num e noutro caso a decisdo versa sobre
matéria de ordem publica. E, se tais matérias sdo relevantes para o sistema, sdo indisponiveis
e, por isso, ndo podem se considerar preclusas, ndo se entende por que este raciocinio s se
aplique a decisdo que primeiro concebe o processo regular, para entdo ser retificada e reputar
ausente algum pressuposto processual ou condicdo da acdo. Qual a diferenca entre esta
decisdo e aquela outra, que primeiro considera o processo irregular, para entdo ser retificada e
julgar presente aquele mesmo pressuposto processual ou condicdo da acdo que antes fora tido

por ausente?

E, portanto, possivel cogitar de que a ordem publica processual, apesar de dizer
respeito ao modo de ser do processo e visar a regularidade do instrumento adotado para que as
partes busquem a realizacdo concreta do direito material, seja vista e interpretada sob
premissas menos rigorosas, para permitir a realizacdo dos seus objetivos centrais, sem porém
considerar que todos os aspectos que envolvem a ordem publica sejam verdadeiros dogmas,

mantras repetidos incessantemente, mas que nem por isso se tornam verdades absolutas.*"’

497 . . . P .
Analisando a evolugdo conceitual do processo e da conciliacio entre os conceitos de processo e
procedimento, Carlos Alberto Carmona pondera que “o procedimento atingiu hoje um grau de
aperfeicoamento que chama a si a grande responsabilidade do processo, que € a realizacdo do direito. Um
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Das razdes sistemdticas acima expostas, com o devido acatamento a posicio
absolutamente majoritaria que defende posicdo oposta, € licito asseverar que o ordenamento
processual brasileiro, tal qual hoje posto, fornece os elementos para afirmar a preclusdo da
questdo de ordem publica, no minimo para o mesmo juiz, que fica impedido de a ela voltar

por ocasido da decisdo de mérito.

procedimento falho, que ndo atenda aos principios de economia, celeridade e garantia implica numa
desvirtualizagdo do processo”. Consideragdes sobre a evolugdo conceitual do processo, p. 52.
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8
MATERIA DE ORDEM PUBLICA E COISA JULGADA

8.1 Contornos gerais do instituto da coisa julgada — 8.2 Coisa julgada como
técnica voltada a seguranca e estabilidade das relacdes juridicas — 8.3 Coisa

julgada como sanatéria geral, aplicavel as questdes de ordem publica.

8.1 Contornos gerais do instituto da coisa julgada

A coisa julgada é ferramenta e técnica voltada a conferir seguranca as decisdes
judiciais, adotada na totalidade dos sistemas processuais, que por meio dela evitam a
perenizacdo dos conflitos. H4 diversas facetas do problema da coisa julgada, passiveis de ser
exploradas ainda hoje, ndo obstante o tema ja ter sido muito desenvolvido, pelos principais

autores, estrangeiros e nacionais.

E de Liebman a construcio da teoria da coisa julgada como uma qualidade da
sentenca, um plus em relacdo aos efeitos que a sentenca é apta a produzir (declaratorios,
constitutivos e condenatdrios), conceito que se tornou entdo amplamente aceito pela
doutrina.*® Demonstrou o autor italiano, apoiado em manifestacdes doutrindrias anteriores,
que a coisa julgada ndo é causa (o fator de eficicia) nem consequéncia (um efeito) da
sentenca, dai por que a denominou uma sua qualidade, responsdvel por tornar imutdveis os

efeitos da sentenca.

A eficédcia da sentenca (imperatividade) ocorre antes que ela se torne imutavel, o
que levou Liebman a desenvolver o conceito da coisa julgada como uma qualidade da
sentenca. E, se a separa¢do, inclusive temporal, entre 0 momento em que a sentenga se torna

imperativa e 0 momento em que se torna imutavel decorre sempre e necessariamente da lei —

% Ovidio Baptista da Silva, apesar de ter desenvolvido conceito que ndo é de todo coincidente com a teoria de

Liebman, igualmente conclui que os efeitos diretos da sentenga serdo sempre erga omnes. Segundo este
autor, a eficdcia direta da sentenga sdo “todas as eficdcias que sejam imanentes a propria sentenga, como
virtualidades da demanda de que elas resultam. Esses efeitos diretos atingem tanto as partes como o0s
terceiros e nada tém a ver com o fendmeno da coisa julgada”. Eficdcias da sentenga e coisa julgada, p. 107.
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pois € ela que confere efeitos a sentenga antes do transito em julgado —, deve-se concluir

~ . ~ . .. .. 499
entdo, com Liebman, que a questdo se coloca do ponto de vista do direito positivo.

Assim, os efeitos praticos de uma decisdo judicial dotada de eficicia, que se
projetam para a vida real das pessoas e dos direitos, ndo decorrem da coisa julgada. A
imperatividade da decisdo, que constitui propriamente a coisa julgada, atua para
complementar esta eficdcia, na medida em que a torna imutdvel, ou seja, torna definitivos e

irreversiveis efeitos que ja poderiam se verificar mesmo sem a coisa julgada.500

De outro lado, a eficicia da sentencga ndo pode em si e por si impedir que um juiz
posterior, investido também da plenitude dos poderes exercitados pelo juiz que prolatou a
sentenca, reexamine o caso decidido e o julgue de modo diverso. S6 uma razdo de utilidade
politica intervém para evitar esta possibilidade, tornando o comando imutivel com a

preclusdo dos meios de impugnacdo contra essa sentenca.

Entretanto, apesar de ser declaradamente inspirada na teoria de Liebman neste
particular, a redag@o do artigo 467 do CPC dé a entender que entre coisa julgada e o “tornar-
se imutdvel e indiscutivel” haja relacdo de causa e efeito, quando na verdade os fendmenos
surgem ao mesmo tempo, decorrentes do transito em julgado.”®’ Nio é a coisa julgada
material que torna imutavel e indiscutivel a sentenga. O que a torna imutdvel e indiscutivel € o

transito em julgado.

Fazendo coro a afirmacio de Aratjo Cintra, Barbosa Moreira ainda pondera que o
referido artigo sugere, erroneamente, que a propria sentenca ¢ a responsdvel por tornar
imutdvel e indiscutivel a sentenca, contrassenso injustificavel. Afinal, se a “eficdcia que torna
imutavel e indiscutivel” decorre da sentenca, deve-se entdo concluir que, para o direito

positivo brasileiro, a coisa julgada € um efeito da sentenca. Contudo, o conceito de coisa

499 No mesmo sentido, Candido Rangel Dinamarco, Momento de eficdcia da sentenca constitutiva, p. 13.
5% Elio Fazzalari, Istituzioni di diritto processuale, p. 199.

>' Barbosa Moreira, Eficdcia da sentenca e autoridade da coisa julgada, p. 107.
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julgada entre ndés adotado € declaradamente o conceito de Liebman, o qual demonstrou

. < : 502
justamente o contrario.

De toda forma, justamente porque “todos os possiveis efeitos de uma sentenca
(declarativo, constitutivo, executivo) podem do mesmo modo imaginar-se, a0 menos em via
puramente hipotética, produzidos independentemente da autoridade da coisa julgada”, é que a
doutrina, a partir de Liebman, adotou em definitivo esta separacio conceitual entre a eficicia

da decisdio e a sua imutabilidade.**?

No plano doutrindrio brasileiro, hd uma divergéncia conceitual entre as posi¢oes
de dois de seus principais representantes. Para Candido Dinamarco, a coisa julgada incide
sobre os efeitos da sentenca de mérito, circunstincia que ndo € modificada pelo fato de
permitir as partes que modifiquem o que foi decidido e acobertado pela coisa julgada, pela via

da transacdo, por exemplo.

O processualista paulista pondera que a coisa julgada, incidente sobre os efeitos
da sentenga, para tornd-los imutdveis, ndo deve ser interpretada como a impossibilidade
absoluta de modificacdo, mas como garantia de estabilidade e seguranga ao vencedor, que nao

pode ser obrigado a receber menos do que lhe conferiu uma sentenga transitada em julgado.

Claro que, se, apds e ndo obstante o transito em julgado, abrir mdo de algum
direito, renunciar a créditos ou direitos que lhe tenham sido assegurados pela decisdo, isto
serd possivel e ndo diz com a coisa julgada. O mesmo se pode dizer em relagdo a parte que,
vencedora na a¢do, decide ndo executar o crédito que lhe foi conferido. N@o hd, nestes casos,
qualquer desrespeito ou infringéncia a coisa julgada, a qual se constitui em uma autoridade

sobre os direitos e obrigacdes existentes ou inexistentes quando a sentenca foi proferida.

502 Segundo Aratjo Cintra, justamente porque a dic¢@o da lei € diversa do conceito de Liebman, de que a coisa
julgada é uma qualidade da sentenga ndo mais sujeita a recurso, deve-se entender que a lei, “na realidade, se
ajustou a doutrina de Celso Neves, na linha do pensamento de Hellwig”. Comentdrios ao Cddigo de
Processo Civil, v. 4, p. 297.

503 1 jebman, Eficcacia ed autorita della sentenza, p. 12.
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Neste sentido é que Dinamarco considera a coisa julgada uma garantia para o
vencedor, um fendmeno que vincula o vencido e que possui o significado politico-
institucional de assegurar a firmeza das situagdes juridicas. Tratando-se de fendmeno ligado a
seguranga e a estabilidade, a coisa julgada vincula as partes, ndo no sentido de que ndo
possam modificar seus proprios direitos disponiveis, mas no sentido de que nem mesmo elas
podem solicitar nova manifestacdo do Poder Judiciario a respeito do mesmo objeto (aspecto

negativo da coisa julgada).”®*

No entanto, na opinido de José Carlos Barbosa Moreira, esta possibilidade indica
que a coisa julgada ndo incide sobre os efeitos, mas tdo somente sobre o conteido do
comando da sentenga. A esta posicdo aderiu Eduardo Talamini, para quem é plenamente
admissivel, por exemplo, que as partes estabelecam e reconhecam um determinado direito,
mediante a celebracdo de um negdcio juridico, mesmo que este direito tenha sido declarado

inexistente por sentencga transitada em julgado.

Para o autor paranaense, as partes podem claramente “afrontar” a coisa julgada,
criando efeitos juridicos, inclusive pretéritos, para um ato declarado inexistente, ou
estabelecendo um direito que fora declarado inexistente. Da mesma forma, o pai pode
reconhecer espontaneamente a paternidade, mesmo apds o transito em julgado de sentenca

que negara a existéncia da relacéo de filiacao.

Assim, adere o autor a posicdo de Barbosa Moreira, no sentido de que as partes
ndo ficam vinculadas a declaragdo judicial, aos efeitos da decisdo ou ao seu “efeito
declaratério” (Ovidio Baptista da Silva), mas apenas ao conteido da decisdo, que se torna

imutdvel e ndo poderd ser novamente julgado. Em outras palavras, as partes ndo poderdo pedir

% Explica o autor que, “tendo-se em vista essas disposicdes legais e os préprios objetivos do instituto da coisa
julgada material, reconfirma-se que, embora apenas o preceito sentencial fique protegido pela intangibilidade
inerente a esta (proteger resultados, ndo raciocinios), o impedimento a eventuais novos julgamentos sé
acontece quando a demanda proposta for inteiramente idéntica em seus trés elementos [mesmas partes,
mesmo pedido, mesma causa de pedir]. [...] Interpretados em conjunto, esses dispositivos limitam a extensao
da coisa julgada como pressuposto negativo de admissibilidade de nova sentenga de mérito”. Candido Rangel
Dinamarco, Institui¢oes de direito processual civil, 2. ed., v. 3, p. 316.
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ao Judicidrio pronunciamento que “vd contra o contetido do dispositivo revestido da coisa
» 505

julgada”.

A ponderacdo desta corrente doutrinaria, que em certa medida faz um reparo ao
pensamento de Enrico Tullio Liebman, é no sentido de que ndo hd estabilidade ou
imutabilidade dos efeitos da sentenga, pois também eles poderdo ser modificados, ou até
extintos, pelos atos posteriores. No caso da sentenca condenatdria, por exemplo, se a parte,
considerada credora de outra, optar por ndo promover a execugdo, renunciar total ou
parcialmente ao seu crédito, significa dizer que os efeitos da sentenca condenatdria foram

modificados.

E o contetido do comando da decisdo que nio pode ser modificado, que fica
imunizado, contra as partes, os juizes e terceiros. Mas os efeitos da sentenca ndo ficam
imunizados, inclusive porque podem se extinguir, pelo préprio cumprimento da decisdo. De
fato, “a eficdcia executiva da sentenca de natureza condenatdria € predestinada a desaparecer,
porque, depois de efetivada a execucdo for¢cada ou o cumprimento espontaneo da ordem

judicial pelo devedor, ndo subsistird qualquer vestigio dela”.”%

De qualquer forma, parece fora de duvida que a coisa julgada visa a seguranga das
proprias partes, que recebem do Poder Judiciario solugdo definitiva para o seu conflito, a qual

se torna estavel a partir de entéo.
Segundo afirma Humberto Theodoro Jr.,

[...] ao instituir a coisa julgada, o legislador ndo tem nenhuma preocupacgio de
valorar a sentenca diante dos fatos (verdade) ou dos direitos (justi¢a). Impele-
o tdo-somente uma exigéncia de ordem prética, quase banal, mas imperiosa,

%% Eduardo Talamini, Coisa Jjulgada e sua revisdo, p. 39-40.

% José Rogério Cruz e Tucci, Limites subjetivos da eficdcia da sentenga e da coisa julgada civil, p. 91. O autor

faz semelhantes ponderagdes quanto a eficdcia constitutiva e a declaratéria. Nessa ordem de ideias, Barbosa
Moreira entdo pondera que, “se alguma coisa, em tudo isso, escapa ao selo da imutabilidade, sdo justamente
os efeitos da sentenga”. Direito processual civil, ensaios e pareceres, p. 139.
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de nd3o mais permitir que se volte a discutir acerca das questdes ja
soberanamente decididas pelo Poder Judicidrio.”’

A despeito das hipdteses em que a coisa julgada deva ser desconstituida, o que se
da em hipéteses ainda hoje de todo excepcionais, o fato inegdvel € que se trata de instituto
concebido e voltado a seguranca das relagdes juridicas, que em sua conformacgdo comporta
ndo apenas o saneamento de vicios processuais,’” como até mesmo a consolidacio de
resultados que possam ser considerados injustos, como serd mais bem examinado no tépico

seguinte.

8.2 Coisa julgada como técnica voltada a seguranca e estabilidade das relacoes juridicas

A coisa julgada constitui a principal técnica adotada para conferir seguranga e
estabilidade as relacdes juridicas submetidas a julgamento. De fato, hd este marcado
componente, que se pode até dizer filosofico, de escolha do ordenamento, que em dado
momento abre méo da busca pela justica da decisdo, para prestigiar os valores da segurancga

juridica e da estabilidade das relagdes.

No Brasil, tais valores t€m matriz constitucional, na medida em que o artigo 5.°,
XXXVI, da Carta Magna inclui a coisa julgada entre as garantias fundamentais, quando

afirma que a lei ndo podera violar o ato juridico perfeito e a coisa julgada.509

O valor fundamental da coisa julgada, contudo, ndo estd na imutabilidade em si,
eis que, como visto, as partes podem mudar o que a sentenca tornou imutdvel. O que ela

proporciona é a estabilizagdo dos conflitos, pois impede que a mesma questdo volte a ser

597 Humberto Theodoro Jr., Nulidade, inexisténcia e rescindibilidade da sentenca, p. 25.

5 . . . . . ~ . . . ~

% Vitorio Denti afirma, a respeito da regra de conversdo das nulidades em motivos de impugnacdo, que “la
regola comporta che, se non fatte valere com 1’esperimento delle impugnazioni, le nullita non sopravvivono
al processo nel quale si sono verificate; Il che si pud anche esprimere dicendo che il giudicato rappresenta |

estrema causa di sanatorio delle nullita”. La giustizia civile: lezioni introduttive, p. 174.

399 A propésito deste tema, Eduardo Talamini bem esclarece que ndo se trata de mero desdobramento da
protecdo constitucional ao principio da irretroatividade das leis, e sim de principio autdnomo, de protecdo
constitucional a coisa julgada. Coisa julgada e sua revisdo, p. 51.
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discutida pelo mesmo ou por outro juiz (aspecto negativo da coisa julgada). Seu traco

fops £ 510
caracteristico, portanto, € mesmo o da seguranca.

Nas palavras de Barbosa Moreira, a coisa julgada é a responsdvel por tornar a
decisdo dada ao litigio “imune a contesta¢des juridicamente relevantes, ndo apenas no ambito
daquele mesmo processo em que se proferiu a decisdo (coisa julgada formal), mas também

fora dele, vinculando as partes e quaisquer juizes de eventuais processos subseqiientes (coisa

julgada material)”.>"!

Idéntica licdo se encontra nas Institui¢des de Chiovenda, para quem

[...] na quase totalidade, os motivos de nulidade (assim como de
anulabilidade) de uma relagdo processual desaparecem com o tornar-se
definitivo o resultado de um processo (sentenga). Assim que a coisa julgada
emparelha nulidade e anulabilidade num saneamento geral. Quando, por
conseguinte, se fala de nulidade e anulabilidade da relacdo processual, por
conseguinte, tem-se em vista quilo que o juiz pode fazer ou ndo fazer no
curso do processo: que se o juiz, de fato, deixa de argiiir as nulidades que lhe
cumpra declarar de oficio, tais nulidades eclipsam diante de uma sentenca de
mérito uma vez tornada irrecorrivel.’?

A decisio judicial, como ato do Estado, no exercicio da sua funcéo jurisdicional, é
imposta as partes em que é dada, e também a terceiros. Ela possui um comando, que impde a

sua obediéncia.

N

A doutrina anterior a Liebman ji reconhecia na coisa julgada um forte

o o . L5103
componente politico, de elei¢do do fator seguranca como relevante para o sistema juridico.

Liebman aderiu e refor¢cou esta concepgio, ponderando que a sentenca se torna imutavel néo é

319 para Susana Henriques da Costa, “o fendmeno da coisa julgada é uma exigéncia da jurisdicdo. De pouco
adiantaria o Estado resolver um litigio posto a sua apreciacao, se essa solug@o pudesse ser alterada a qualquer
tempo”. Condigdes da agdo, p. 153.

511 < . . . . . . . . .« .
José Carlos Barbosa Moreira, A eficdcia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil

brasileiro, p. 97.
512 Chiovenda, Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 321-322.

513 Afirma ainda Chiovenda que, “na quase totalidade, os motivos de nulidade (assim como de anulabilidade) de
uma relagdo processual desaparecem com o tornar-se definitivo o resultado de um processo (sentencga).
Assim a coisa julgada emparelha nulidade e anulabilidade num saneamento geral”. Instituicdes, v. 2, p. 321.
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pelo processo de onde ela emana, nem em fun¢do da autoridade que a proferiu, mas por

- . L. . 514
“razdes de utilidade politica e social”.

Contudo, com razdo pondera José Ignicio Botelho de Mesquita que a coisa
julgada é uma “exigéncia légica e ontoldgica do conceito de processo”, pois “processo é

caminho em dire¢do a algo. Supde que um dia termine”.”"

De toda forma, deve-se reconhecer o carater politico da coisa julgada, consistente
em escolha do legislador, que em determinado momento do processo opta por encerrar seu
tramite e conferir uma decisao final ao caso, mesmo admitindo que esta decis@o possa nio ser
a mais correta ou a mais justa para o caso concreto. Em certa medida, o contraponto da coisa

julgada € a justica das decisdes.

O valor seguranga é, portanto, considerado como o valor mdximo que se deve
buscar, observados naturalmente os principios do devido processo legal e seus corolérios,
como a ampla defesa e o contraditério. A agfo resciséria, por sua vez, configura técnica
voltada ao ataque a coisa julgada, mas o fato de ter previsdo de prazo decadencial
relativamente exiguo e de se aplicar a hipdteses expressas da lei adjetiva apenas comprova o
seu cardter excepcional, para reafirmar a escolha do legislador (constitucional e

infraconstitucional) de privilegiar a estabilidade das relacdes.

Ainda nestas consideracdes gerais sobre a coisa julgada, importante referir aos
seus limites e contornos, que sdo tanto de ordem subjetiva (para definir quais as pessoas que
se sujeitam a esta indiscutibilidade e imutabilidade préprias da coisa julgada) como de ordem
objetiva (para definir quais pretensdes sdo efetivamente acobertadas pela autoridade da coisa
julgada). Por questdes de técnica legislativa, perfeitamente aceitivel e explicdavel, ndo

produzem coisa julgada os motivos da decisdo, os fundamentos adotados como razdo de

St4 Eficcacia ed autorita della sentenza, p. 40. De fato, a sentenca pode destinar-se a produzir efeitos, mas nio
necessariamente se destina a tornar-se imutdvel. Chiovenda jd alertava para o fato de que a sentenca se
tornava imutdvel por uma opgao legislativa, baseada em razdes de conveniéncia pratica. Principii di diritto
processuale civile, p. 907.

5 . . L. .. . . .
' Diz ainda o professor emérito da Faculdade de Direito da USP: “Processo sem coisa julgada é mero
procedimento ou processo de jurisdi¢do voluntdria, administrativa ou graciosa. De jurisdi¢cdo contenciosa

499

nunca serd”. José Igndcio Botelho de Mesquita, A coisa julgada, p. 118-119.
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decidir, tampouco a solugdo das vérias questdes que devem ser examinadas como pressuposto
l6gico da atividade jurisdicional, mediante a qual se pode concluir pela atribuicdo a uma das

partes do pedido deduzido.

Barbosa Moreira adverte que apenas a lide € julgada, e o conceito de lide adotado
entre nds € aquele desenvolvido por Francesco Carnelutti, de modo que € por meio do pedido
deduzido na demanda que se obtém a coisa julgada, “nos limites da lide e das questdes

decididas”, segundo a adverténcia expressa do artigo 468 do CPC.

Tomem-se um exemplo trazido pelo processualista carioca: X propde acdo de
despejo contra Y, alegando danos ao prédio locado. A sentenca que julgar procedente o
pedido, por reconhecer ter havido tais danos, produz coisa julgada apenas quanto ao pedido de
despejo, mas ndo quanto ao motivo para a sua decretacdo (danos ao imével locado), nem

quanto as questdes de fato ou de direito examinadas na motivacdo da decisdo.

Se o mesmo X propuser contra 0 mesmo Y ac¢do indenizatéria, alegando os
mesmos danos ao imével locado, a nova sentenga a ser proferida neste novo processo pode
chegar a conclusdes diametralmente opostas, negando o pleito indenizatério por considerar

. ) . 516
ndo ter havido os referidos danos.

2

Este exemplo é trazido apenas para ilustrar que o ordenamento processual
brasileiro, na esteira de inimeros outros sistemas juridicos, nio se preocupa em absoluto com
a coeréncia logica entre duas decisdes sobre objetos tdo assemelhados. Ao contririo, convive
desde sempre com decisdes logicamente contraditdrias, cuidando apenas para que ndo sejam
proferidas decisdes juridicamente contraditérias, o que se faz especialmente pelas técnicas da

conexdo de causas, litispendéncia e da prépria coisa julgada.

A doutrina tradicionalmente refere que a coisa julgada surge da inexisténcia de
recurso cabivel contra a decisdo final do processo, ou da ndo interposicdo dos recursos que

ainda seriam cabiveis. Nestas situacdes, a decisdo se torna definitiva e imutdvel naquele

>16 José Carlos Barbosa Moreira, Os limites objetivos da coisa julgada no sistema do novo Cédigo de Processo

Civil, p. 93.
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processo, para em seguida regular a relagdo de direito material de forma igualmente

e : ~ 517
definitiva, imunizando-a ndo s6 naquele processo, mas em qualquer outro processo futuro.

Assim, a superveniéncia da coisa julgada tem por objetivo justamente o de
conferir seguranca as decisdes, sob a premissa de que a decisdo final, ainda que injusta, serve
como forma de pacificacdo, o que ndo se verificaria se as lides pudessem se eternizar em
busca de um ideal de justica que, conceitualmente, nunca poderd ser atingido.518 Neste
contexto, € inerente a coisa julgada a circunstancia de ser ela uma sanatéria geral e final do

processo todo, capaz de convalidar eventuais vicios que se tenham verificado.”"”

Da ldgica deste instituto, portanto, decorre a sua total compatibilidade com a
consolidacdo de situagdes injustas, em que tenha, por exemplo, ocorrido alguma nulidade nao
apontada e verificada a tempo.520 A questdo que resta ser examinada, portanto, ndo € tanto
sobre a aptiddo da coisa julgada em convalidar situagdes que, segundo um melhor exame,
poderiam e deveriam receber resultado diferente, mas a de relacionar o instituto da coisa
julgada com o controle que se realiza ao longo do processo sobre as matérias de ordem
publica, em especial, nas situagdes em que a decisdo comporta divisdo em capitulos, com

transito em julgado em momentos distintos.

8.3 Coisa julgada como sanatdria geral, aplicavel as questoes de ordem publica

A despeito de sua relevancia, as questdes de ordem puiblica em matéria processual

estdo, como é Obvio, limitadas pelo préprio processo. Ndo surgem antes dele, e ndo

317 Cassio Scarpinella Bueno, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 2, p. 386-387.

318 Eduardo Talamini afirma que a atividade jurisdicional deve terminar em determinado momento, “sob pena de
sua prolongada pendéncia ser até mais prejudicial, no ambito social, do que os males que o processo buscava
eliminar”. Coisa julgada e sua revisdo, p. 59.

519 . . . .
Humberto Theodoro Jr., com apoio em Liebman, sustenta que em regras as nulidades processuais podem

suprir-se ou sanar-se no decorrer do processo, e, caso ndo sejam arguidas ou supridas, em geral isto ndo pode
mais ocorrer depois que a sentenga transitar em julgado. “A coisa julgada funciona como sanatdria geral dos
vicios do processo.” Nulidade, inexisténcia e rescindibilidade da sentenca, p. 29.

520 . . .
Nas palavras sempre precisas de Barbosa Moreira, “Entre os dois riscos que se deparam — o de comprometer

a seguranca da vida social e o de consentir na eventual cristalizacéio de injusticas — prefere o ordenamento o
segundo”. E entdo complementa: “Se o resultado ¢ injusto, paciéncia: o que passou, passou”. A eficdcia
preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil brasileiro, p. 99.
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sobrevivem a ele. Uma vez resolvida a questdo de direito material submetida ao Judiciério,
com decisdo de mérito transitada em julgado, tudo o que se poderia discutir naquela relagio
processual fica definitivamente resolvido, sejam as questdes de fundo — coisa julgada
material, que impde a imutabilidade dos efeitos daquela decisdo, neste e em qualquer outro
processo —, sejam as questdes de forma, relacionadas ao proprio instrumento, entre as quais se

incluem as questdes de ordem publica processuais.

E, mesmo se o processo terminar de forma anOmala, pela extingdo sem
julgamento do mérito, a partir da formacdo da coisa julgada formal ndo se podem mais

discutir quaisquer outras questdes naquele processo, mesmo se de ordem publica.

Assim, também pelo exame da ordem publica sob a perspectiva da coisa julgada,
¢ preciso relativizar a importancia que o tema assume, pois em qualquer hipétese a ocorréncia

da coisa julgada é motivo necessdrio e suficiente para interromper qualquer atividade

jurisdicional de verificagdo da regularidade do processo.

O controle jurisdicional sobre as matérias de ordem publica constitui técnica
processual bastante Ttil, cuja finalidade imediata é a de evitar a realizacdo de atos
jurisdicionais desnecessarios, intdteis. De modo indireto, deve contribuir para a realiza¢do dos
objetivos de uma prestacdo jurisdicional que efetivamente solucione os conflitos submetidos
ao Judiciario, sempre visando a pacificagdo dos jurisdicionados e das relagdes juridicas. No
mais das vezes, conduzem a extin¢do do processo sem exame do mérito, forma de extingdo
andmala e frustrante, o que, por si sO, jd deveria ensejar o seu exame com bastante cautela

(vide capitulo quatro, retro).

Contudo, néo € a coisa julgada que se subordina e fica dependente da matéria de
ordem publica, pois semelhante interpretacdo nio apenas afronta diversos principios e regras
processuais, como subverte a finalidade do processo e coloca o direito material em plano

secunddrio, o que conceitualmente é um erro grave, e deve ser evitado a todo custo.

Ao contririo. As questdes de ordem publica se submetem a disciplina da coisa

julgada, e ndo podem “sobreviver” a ela. A possibilidade de exercer este controle pelo
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ajuizamento de ac@o prépria, a ac@o resciséria, ndo modifica substancialmente o que se

afirmou acima.>*!

Niao se nega a importancia da acdo rescisdria como técnica voltada ao ataque a
coisa julgada. Alids, a ofensa a ordem publica é motivo que estd na base de diversos incisos
do artigo 485 do CPC, ou seja, a violacdo a ordem publica pode sim ensejar a desconstituicao

da coisa julgada.

Se as situagdes que ensejam a acdo resciséria podem ser relacionadas a ordem
publica processual, isto ndo muda o fato de que s@o bastante restritas as hipéteses de
cabimento da agfdo rescisdria, que se sujeita ainda a prazo decadencial exiguo, e, uma vez
decorrido, efetivamente impede qualquer reexame da causa. Ademais, o manejo da acgdo
resciséria é excepcional, do ponto de vista quantitativo (em relacdo ao total de agdes que
recebem julgamento definitivo e o consequente transito em julgado), e dai por que tudo o que
se disse até o presente momento pode ser aplicado a coisa julgada, mesmo antes do decurso

do prazo para a agdo rescisoria.

Com ainda maior razdo pode-se sustentar a impossibilidade de “sobrevivéncia”
das questdes de ordem publica a coisa soberanamente julgada, expressdo adotada para

. . . : s 52D
denominar a coisa julgada apds o prazo decadencial da sua desconstituicdo.

Afinal, se a coisa julgada faz do preto branco, e do branco preto,’” se &

mecanismo apto a sanar nulidades, a consolidar resultados que repercutem na vida real das

pessoas, pois atribuem ou negam o bem da vida que foi objeto do processo, € mesmo

impensavel que ela ndo possa prevalecer diante da eventual constatacdo de uma nulidade ou

521 . o . o .
Da mesma forma, as excepcionalissimas hipdteses de relativizagdo da coisa julgada.

522 A nulidade da sentenca nio impede o trinsito em julgado. “A sentenga, que era nula, continua nula. Além de
nula, passa a ser igualmente rescindivel, podendo ser atacada ou corrigida mediante ag¢do resciséria, no prazo
decadencial de dois anos. Passado o prazo de dois anos da acdo rescisdria, consolida-se o que a doutrina
chama de sanatdria geral: o vicio se consolida, ndo podendo mais ser objeto de discussdo, de ataque ou
correcdo. Surge o que se chama de coisa julgada soberana.” Leonardo José Carneiro da Cunha, Sanacdo de
defeitos processuais no ambito recursal (o § 4.° do art. 515 do CPC), p. 763.

523 Vicente Greco Filho, Direito processual civil brasileiro, v. 2, p. 276.
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do reconhecimento de qualquer outra matéria de ordem publica, se isto se dd apds o advento

da coisa julgada.

No capitulo seguinte, serd examinado o tema da repercussido das questdes de
ordem publica sobre os capitulos ja transitados em julgado, quando outros capitulos do pedido
(e da sentenca, e do recurso) ainda estiverem em discussdo, o que se di em numerosas

situacdes concretas, tais como as de procedéncia parcial do pedido, recursos parciais etc.

Sem prejuizo do desenvolvimento do tema, convém esclarecer desde logo, e em
conclusdo, que as afirmagdes aqui feitas quanto aos valores tutelados pelo instituto da coisa
julgada, e em especial quanto a ampla admissibilidade de situagdes erradas ou injustas
prevalecerem, sendo esta uma decorréncia l6gica e natural da prépria coisa julgada, deve se
aplicar sem nenhuma modificacdo quando se estd diante de capitulos independentes da
decisdo, eis que o julgamento de um deles ndo serd apto a modificar ou influir na coisa

julgada que se formou sobre o outro.
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9
RECURSOS PARCIAIS E QUESTOES DE ORDEM PUBLICA
RELATIVAS A CAPITULOS NAO IMPUGNADOS DA SENTENCA

9.1 Consideragdes iniciais — 9.2 Capitulos de sentenga — 9.3 Capitulos ndo
recorridos, coisa julgada e questdes de ordem publica: 9.3.1 Obrigatoriedade
de anulagdo total da sentenca, por forca do “efeito translativo” dos recursos:

anélise critica; 9.3.2 Formacao gradual da coisa julgada.
9.1 Consideracoes iniciais

Os contornos gerais do instituto da coisa julgada foram verificados no capitulo
anterior, com breve referéncia a interferéncia das questdes de ordem piiblica sobre a disciplina
da estabilizacdo e perenizagdo das relagdes juridicas. Neste capitulo, pretende-se examinar e

relacionar a coisa julgada, a teoria dos capitulos da sentenca e as matérias de ordem publica.

Como visto, a coisa julgada € a ferramenta e a técnica voltada a conferir seguranca
as decisdes judiciais, adotada na totalidade dos sistemas processuais, que assim evitam a
eternizagcdo dos conflitos. Convém agora examinar o seu tratamento nas situagdes em que o
objeto do julgamento é fracionado em diferentes capitulos, uma vez que alguns deles
produzem coisa julgada antes dos outros, e em particular, qual o tratamento que se deve dar as
situacdes em que o Tribunal, diante do julgamento do capitulo ndo transitado em julgado, se

depare com matéria de ordem publica, tendente a extingdo do processo.

Nesta situag@o, o que ocorre € o confronto entre dois valores relevantissimos para
0 processo, que sdo a seguranga juridica, representada pela coisa julgada, e o controle da
atividade jurisdicional, que € realizado pelo Poder Judicidrio, de modo a aferir a regularidade
do processo e a sua utilizagdo racional, isto €, para que a tutela jurisdicional seja entregue

apenas quando efetivamente possivel, sem dispéndio de energia inutil.
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Nao é por outra razdo que a doutrina afirma, de forma praticamente unanime, que
as questdes de ordem publica podem ser examinadas em qualquer tempo e grau de jurisdicio,
ainda que ja tenha sido objeto de exame anterior, e da constatagdo da ocorréncia de alguma
questdo de ordem publica, em muitas situacdes a consequéncia € a extin¢do do processo, sem

., 524
exame do mérito.

O estudo deste problema especifico ndo pode prescindir do exame da teoria dos
capitulos da sentenca e sua relacdo com o ambito de devolutividade dos recursos, em especial

da apelacdo. E o que se passard a fazer nos préximos topicos.

9.2 Capitulos de sentenca

2z

Tema central das questdes que este capitulo se propde a enfrentar é o dos
capitulos da sentenca. Em obra especifica sobre este relevante tema, Candido Dinamarco
examinou a evolucdo tedrica do assunto na doutrina para entdo definir os capitulos de
sentenca e abordar os demais aspectos do processo que sofrem sua influéncia. Os capitulos da
sentenca tém estreita relacio com o objeto do processo, com a pretensao do autor
“apresentada ao juiz com pedido de sua satisfacdo”, pretensdo esta que “constituird o material
em torno do qual girardo as atividades processuais”, e recebera “solucio na parte dispositiva
da sentenga”.’® Se esta pretensdo, que constitui o objeto do processo, for constituida de

diferentes pedidos, teremos entdo diferentes capitulos da sentenga.

Tais capitulos sdo dotados de autonomia entre si, mas, como adverte Antonio
Carlos de Aratjo Cintra, esta autonomia, ou a aptiddo para figurar como decisao tinica em um

processo separado, ndo € critério suficiente para definir o que seja o capitulo da sentenca, pois

32 Sobre estes aspectos, contudo, remete-se o leitor para os capitulos quatro e sete deste estudo, nos quais se
procurou demonstrar que a solugdo “facil” de extinguir processos a qualquer tempo, por decisdes
terminativas, ndo se compatibiliza com a natureza e a funcdo da ordem publica, como controle da
regularidade de uma atividade que existe para conferir efetividade ao direito material. Da mesma forma, a
auséncia de preclusdo ndo pode ser utilizada como fundamento para que esta atividade de controle nio se
realize nos momentos iniciais do processo. Passado este momento, e sendo o caso de extinguir o processo
sem julgamento de mérito, o que ocorre é a penalizaciio das partes por atitude negligente dos julgadores,
escorados neste comodo argumento da auséncia de preclusao.

3% Candido Dinamarco, Capitulos de sentenga, p. 60.
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exclui todos os capitulos a respeito das questdes processuais e também dos denominados

e ~ PR ‘- N 526
pedidos implicitos, como a corre¢do monetdria, juros, honorarios de sucumbéncia etc.

Uma sentenca sempre € dividida em capitulos, ainda que se trate de apenas uma
pretensdo, e seja ela integralmente acolhida ou rejeitada, pois, nesta hipétese, a este capitulo
da decisdo deve ser acrescentado o capitulo sobre as verbas de sucumbéncia.’”’ Candido
Rangel Dinamarco ainda pondera que decisdo sobre a admissibilidade do processo constitui
um capitulo da sentenca. Pode ser o tinico, ou mais um deles, se o juiz avanca para o exame
do mérito propriamente dito. E o que ele denomina pretensdo bifronte, “de muita utilidade

para a boa compreensao dos capitulos heterogéneos de sentenga”.528

Nos casos em que ha mais de uma pretensao,

2

[...] a sentenca € uma sé e formalmente incindivel como ato juridico
integrante do procedimento; também um sé e formalmente incindivel é o
decisério que a integra. Mas substancialmente o decisério comporta divisio,
sempre que integrado por mais de uma unidade elementar — residindo cada
uma dessas em um dos preceitos imperativos ali ditados.’*

O ponto central € identificar nas partes da decisio uma autonomia tal que,
tratando-se de questdo de fundo, seja suficiente para constituir, sozinha, matéria objeto de
uma sentenca, e, cuidando-se de questdo processual, seja apta a causar gravame e justificar a
interposicdo de recurso apenas contra esta parte da decisdo, o que ocorre em especial se é
proferido juizo negativo de admissibilidade do processo, por exemplo, pelo reconhecimento

da falta de interesse de agir.

> Antonio Carlos de Aratijo Cintra, Sobre os limites objetivos da apelagdo civil, p. 45. Para o autor, “salvo as
hipéteses de decisdo infra ou extra petita, a sentenga definitiva terd tantos capitulos quantos sejam os pedidos
formulados, mais as disposi¢des sentenciais que independem de pedido, como as atinentes a honordrios
advocaticios e despesas processuais” (p. 52-53).

527 C e . .
Aparentemente sem atentar para este aspecto, Calamandrei definia o capitulo de sentenca como ‘““a declaragdo
de uma vontade de lei concreta e singular, isto é, um ato jurisdicional completo, idéneo para constituir, por si
s6, mesmo separado dos outros capitulos, o contetiido de uma sentenca”. Appunti sulla reformatio in pejus, p.
43.

528 Candido Dinamarco, Capitulos de sentenga, p. 79. Complementa o autor ponderando que, se o juiz acolhe
todas ou alguma preliminar e extingue o processo, haverd sé este capitulo, mais o capitulo sobre o custo
financeiro, sem capitulo de meritis (p. 80).

3% 1dem, ibidem, p. 63-64.
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Dai por que, em outra oportunidade, ja foi dito que

[...] capitulos de sentenca s@o decisdes sobre objetos autdbnomos do processo,
sobre sua admissibilidade ou sobre seu mérito. Nem todos os capitulos,
entretanto, sdo aptos a constituir sozinhos uma sentenca, mas revelam-se
idoneos a ensejar o recurso de apelacio apenas contra si.”*

Analisemos algumas situagdes praticas bastante corriqueiras de sentencas
objetivamente complexas.”®' Primeiro, uma agdo declaratéria de inexigibilidade de um

determinado titulo de crédito, cumulada com indenizacdo por danos morais.

Ou, ainda, acdo indenizatdria de danos materiais, compostos em perdas e danos e
lucros cessantes, além dos danos morais, fruto de acidente de trinsito. Em outro ramo do
direito, mas de idéntica aplicacdo, imagine-se uma reclamacg@o trabalhista com pedidos de
horas extras, adicional de insalubridade, recolhimento do FGTS e indenizac¢do por assédio

moral.

Em todos estes casos, a sentenca deverd examinar diversos pedidos, e seu
conteido imperativo pode variar do ndao acolhimento a qualquer dos pedidos, passando pelo
acolhimento de alguns e a rejei¢do de outros, até o acolhimento de todos os pedidos.
Compordo ainda estas sentengas decisdes sobre preliminares processuais (de forma implicita

ou explicita) e a distribui¢cdo do 6nus da sucumbéncia.

No primeiro exemplo, se a sentenga julga procedentes todos os pedidos, o réu terd
interesse para eventual recurso. Ao interpd-lo, pode impugnar todo o contetido da sentenga
(capitulos sobre a declaragdo de que nada € devido, sobre a condenacdo em danos morais, e
sobre a condenacdo em custas e honorérios), ou recorrer de forma apenas parcial, como

expressamente lhe autorizam os artigos 505, 128 e 460 do CPC.

No segundo exemplo, se a acdo acolhe os pedidos de perdas e danos e lucros

cessantes, mas rejeita os danos morais, haverd sucumbéncia reciproca. Ao réu fica aberta a

3% Ricardo de Carvalho Aprigliano, A apelagdo e seus efeitos, p. 122.

3! José Carlos Barbosa Moreira, Sentenga objetivamente complexa, transito em julgado e rescindibilidade, p.

168.
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possibilidade de apelar relativamente aos capitulos da sentenca que lhes foram desfavoraveis,
nao podendo, entretanto, recorrer contra a improcedéncia dos danos morais. Da mesma forma,
o autor pode apelar apenas deste ultimo capitulo. Assim, o objeto de cada um dos recursos
necessariamente serd mais restrito do que o objeto original do processo, o qual se repetird

£ 532
apenas se autor e réu apelarem.

Mas pode ser ainda que o réu, perdedor em dois capitulos, aceite o julgamento das
perdas e danos, mas se insurja contra a condena¢do em lucros cessantes, promovendo ulterior

reducdo do objeto do processo, no ambito do tribunal.”*?

Ainda neste caso, por for¢a do que dispde o artigo 515, caput, do CPC, a apelacdo
devolvera ao tribunal apenas o conhecimento das matérias impugnadas, sendo vedado ao

orgdo ad quem avangar sobre as partes da decisdo contra as quais ndo houve recurso.

Tais licdes sdo bastante sedimentadas, de compreensio relativamente facil. E
inegavel a importancia, no sistema brasileiro, do principio da demanda e a sua proje¢do na
esfera recursal, exigindo-se a iniciativa da parte para, em qualquer grau de jurisdi¢do, obter o
provimento jurisdicional. Apds relembrar que o apelante, no ato da interposi¢do do recurso,
delimita o campo de atuagdo jurisdicional, Marcelo Bonicio entdo pondera que a contrapartida
l6gica do principio da demanda reside na ideia de conformacio, da aquiescéncia. Assim, se a
parte podia apelar de todos os capitulos da sentenca, mas escolheu apenas um, “entende-se

que aceitou os demais na forma em que foram decididos™.”**

>3 Sérgio Cruz Arenhart, Reflexdes sobre o principio da demanda, p. 588.

533 “E] Tribunal ‘ad quem’ deberd pronunciarse, por tanto, em los limites de la impugnacién efectiva de las
partes, no pudiendo extenderse el juicio revisério a extremos de la sentencia de primera instancia, que por
aquiescencia de la parte hayan quedado firmes em el marco del principio dispositivo.” Manuel Richard
Gonzdlez, La segunda instancia en el proceso civil, p. 214.

33 Marcelo José Magalhies Bonicio, Capitulos de sentenga e efeitos dos recursos, p. 96-98.
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A despeito de opinides divergentes ou de posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais
equivocadas, é desta forma que a disciplina do recurso parcial vem sendo entendida e

aplicada.” Nas palavras de Flavio Yarshell

[...] essa devolugdo (em profundidade) ou “translagcdo” dé-se exclusivamente
em relacdo ao que foi impugnado em extensdo, na medida em que capitulo de
sentenca ou acérdao que ndo tenha sido impugnado — embora o pudesse ser —
sujeita-se a regra de preclusio e, nessa medida, transita em julgado. De fato,
operando-se o transito em julgado, ndo hd como conhecer em profundidade
daquilo que, em extensdo, j4 ndo comporta exame. Permitir-se tal exame
seria, como ja dito, dar a um recurso o efeito de rescindir decisdo transitada
em julgado — o que, como sabido, s6 pode ser feito através do devido
processo legal; que, no caso, traduz-se na a¢io resciséria.’*®

Nao obstante, hd quem considere que os capitulos ndo recorridos da decisdo
devam ser atingidos pelo efeito suspensivo do eventual recurso contra ela interposto, o que se
mostra absolutamente equivocado. Como afirma uma vez mais Dinamarco, a suspensdo dos
efeitos da sentenga s6 se aplica & matéria devolvida ao conhecimento do tribunal, “ndo se
podendo falar em suspensdo onde sequer devolucdo havia. E a execugdo deveria ser até
definitiva, ndo proviséria”.537

O efeito devolutivo dos recursos tem sua disciplina basica no artigo 515 do
CPC.™ O seu caput trata especificamente da delimitacdo do objeto do julgamento pelo
tribunal, da possivel extensdo do recurso, ou seja, de quais capitulos da sentenga sio

devolvidos ao conhecimento do tribunal.

333 Sobre o panorama da discussdo na doutrina italiana, ver Angelo Bonsignori, L'effetto devolutivo nell'ambito
dei capi conessi (effetto esterno), p. 954. Também, Corrado Ferri, Profili dell ‘appello limitato.

336 Rlavio Luis Yarshell, Juizo rescindente e rescisério, p- 64.

337 Candido Dinamarco, Capitulos de sentenca, p. 106. Para Machado Guimaraes, a apelacdo parcial implica
efeito parcial, “pois o efeito ndo pode ter extensdo maior que a causa que o produziu”. Limites objetivos do
recurso de apelagdo, p. 89.

53 Na doutrina italiana, Angelo Bonsignori dedicou diversos escritos ao tema do efeito devolutivo. Para as
origens deste fendmeno, que remontam ao processo romano, ver, deste autor, Premesse all’effetto devolutivo
dell’appello.
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A chave da compreensio do ambito de devolutividade, portanto, estd na
associacdo que se deve fazer entre os capitulos da sentenca e a expressio ‘“‘matéria

impugnada” contida no caput.53 ’

Em seguida, os pardgrafos primeiro e segundo do mesmo artigo explicitam que,
em relagdo a matéria impugnada pelo recurso, isto €, em relagdo as parcelas da decisdo sobre
as quais o apelante pleiteia novo julgamento, todo o objeto do conhecimento do juiz (o

540

conteido légico, no dizer de Liebman),”" todas as questdes e fundamentos invocados,

poderdo ser examinados pelo 6rgdo ad quem, sem nenhuma limitacéo.

A limitacdo que incumbe ao recorrente fazer € a da extensdo do recurso, da sua
dimensdo horizontal, do objeto do processo. Dentro deste objeto, tudo o que foi alegado e
submetido ao juiz da causa € transferido ao tribunal, que assim se vé em condi¢Ges de julgar

~ . . . .. 341
aquela pretensdo recursal com o mesmo material que foi submetido ao juiz a quo.

Restringir este material, limitar a profundidade do efeito devolutivo,
impossibilitaria o tribunal de, por meio da apelacdo e de outros recursos, verificar o acerto da
decisdo recorrida, na medida em que o material sob exame poderia ser menor. No exemplo da
reclamac@o trabalhista, para julgar cada pretensdo do autor, o juiz desenvolve um raciocinio
l6gico, examina alegacdes e questdes trazidas pelas partes, e com base em suas conclusdes
(expostas e motivadas na fundamentagdo da sentenca, CPC, artigo 468, II), conclui neste ou

naquele sentido, para entdo atribuir ou ndo aquele bem da vida a parte.

No recurso ordindrio em matéria trabalhista contra a condenacdo em horas extras,
por exemplo, todas as alegacdes de fato relativas a este capitulo da decisdo deverdo ser

devolvidas ao tribunal, tais como a rotina de trabalho, a existéncia ou ndo de cartdo de ponto,

> Ricardo de Carvalho Aprigliano, A apelacdo e seus efeitos, p. 117 e ss.
340 Enrico Tullio Liebman, Parte o capo di sentenza, p. 47-63.

1 No direito italiano, a dindmica do recurso de apelacdo é bastante diversa, pois h4 uma regra especifica no
CPC que condiciona a devolugdo das questdes e dos fundamentos a reproposi¢ao pelas partes, de forma que o
que ndo for reiterado pelas partes presume-se renunciado. Ainda que este modelo seja muito diverso do
brasileiro, assemelha-se ao que entre nds ocorre quanto a devolutividade dos recursos excepcionais, nos quais
somente os fundamentos especificamente atacados s3o examinados pelos Tribunais Superiores. Sobre a
apelagdo no direito italiano, ver, Augusto Cerino-Canova, Le impugnazioni civili, que ressalva justamente as
questdes cognosciveis de oficio como excecdo a regra de ndo devolucdo automadtica ao tribunal (p. 584).
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a violacdo ou ndo a este sistema, e tudo o mais que tiver sido alegado pelas partes. Se
houvesse limitacdo neste nivel de cognicdo, o recurso em questdo seria, para dizer o minimo,

incompleto.

De outro lado, se o recurso se volta apenas contra este capitulo da decisdo que
condenou em horas extras, o tribunal ndo poderd analisar quaisquer das questdes que tenham
sido alegadas e discutidas relativamente ao pedido de adicional de insalubridade, pois este
capitulo da sentenca foi excluido do seu objeto de conhecimento. Sobre este pedido, a parte
vencida voluntariamente optou em ndo recorrer, aceitou a decisdo, aquiesceu a ele, operando-
se a coisa julgada em relacdo a este pedido especiﬁco.542 E, se coisa julgada hd, a execugao

que se segue € a definitiva.

Em relag@o a todos os capitulos da sentenca que versem sobre o mérito, é for¢coso
também reconhecer que, para chegar a ele, o juiz terd formulado antes, e em carater
prejudicial, um exame sobre a admissibilidade do processo. E isto é feito em relac@o a todos e

a cada um dos capitulos da sentenca.

No exemplo do acidente de trinsito, o juiz pode acolher o pedido de reparacdo do
dano causado ao veiculo, mas considerar o autor parte ilegitima para pleitear indenizagdo pela
sua desvalorizagdo, por ser o autor da agdo mero condutor, e ndo o proprietario do veiculo em

questao.

Ou ainda, em acdo contra empresa administradora de cartdo de crédito, o
estabelecimento comercial no qual a operag@o foi negada pode ser considerado parte ilegitima
para a acdo de dano moral. Nestes casos, antes de examinar a pretensdo em si a reparacio do
dano, a sentenca verifica a prépria admissibilidade do processo, e pode concluir em sentido

negativo.

> No direito argentino a apelagio também se submete aos mesmos principios. Como pondera Roberto Loutayf
Ranea, “en razén de lo antedicho el tribunal de segunda instancia s6lo puede conocer y decidir aquellas
cuestiones a las que hd limitado la apelacidn el recurrente. No tiene mds facultades de revision que aquellas
que han sido objeto del recurso; sélo puede ser revisado lo apelado: tantum devolutum quantum appelatum.
No puede dar mas de lo pedido por el apelante; pero tampoco puede resolver en perjuicio del apelante si no
existe recurso de la contraparte”. El recurso ordinario de apelacion en el proceso civil, v. 1, p. 117.
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Surgird entdo o que Candido Rangel Dinamarco denomina de “capitulos
heterogéneos”, isto €, uma parte da decisdo se resolve com sentenga terminativa, e outra com
sentenca definitiva ou, melhor dizendo, o julgamento de um capitulo para na questdo

£ . Log . 543
processual, e outro é examinado no mérito.

As questdes de ordem publica sdo, portanto, examinadas em relagdo aos capitulos
de mérito, isoladamente considerados. Por exemplo, a legitimidade presente quanto ao pedido

A nio se projetou ao pedido B, que recebeu andlise propria, e conclusdo em sentido diverso.

Alids, a propria existéncia do recurso adesivo elimina qualquer divida que

pudesse persistir, quanto a impossibilidade de devolver ao tribunal o conhecimento de

matérias (capitulos da decisdo) ndo abrangidas pelo recurso interposto pela parte.”**

Para José Roberto Bedaque, baseando-se no principio da demanda, no caput do
artigo 515, na proibi¢do da reformatio in pejus e na coisa julgada material, em caso de recurso
parcial, “a profundidade do efeito devolutivo da apelag@o ou efeito translativo desse recurso
ndo alcanca capitulo da sentenca nio abrangido pela extensdo dele”, mesmo que se criem
situacdes aparentemente paradoxais.”*> Alids, estes julgamentos heterogéneos se mostram
mais adequados a técnica processual, pois permitem que a matéria estritamente processual,
apta a ensejar julgamento terminativo, fique circunscrita ao capitulo recorrido, como se

pretende demonstrar nos topicos a seguir.

9.3 Capitulos nao recorridos, coisa julgada e questoes de ordem piiblica

No item anterior foram demonstradas as razdes pelas quais o tribunal sofre
limitacdes em relacdo as matérias que pode examinar, por forca de eventual recurso das
partes. Na realidade, principios processuais importantissimos estdo na base das disposicdes

legais acima invocadas, como as dos artigos 128, 460, 505 e 515, caput.

3 Candido Rangel Dinamarco, Capitulos de sentenga.

544 ’ . . .. o
Ver, por todos, José Afonso da Silva, Do recurso adesivo no processo civil brasileiro.

> José Roberto Bedaque, Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do contraditério, p. 48.
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Tais artigos nada mais fazem do que tornar concreto o comando daqueles
principios processuais, como o principio dispositivo, da correlacio entre demanda e sentenca
e o valor constitucional da coisa julgada. Em sistema que se rege por tais valores, ndo seria
mesmo admissivel que a apelacdo quanto a uma parcela da relagdo litigiosa pudesse submeter

N z

as partes a possivel reforma da decisdo concernente a parcelas que foram excluidas pelo
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recorrente, a quem compete a delimitacdo do objeto do seu processo, no segundo grau.

Alids, a propria existéncia do recurso adesivo elimina qualquer didvida que
pudesse persistir quanto a impossibilidade de devolver ao tribunal o conhecimento de

matérias (capitulos da decisdo) nao abrangidas pelo recurso interposto pela parte.

Contudo, se o Tribunal se deparar com alguma questdo de ordem publica, apta a
ensejar a extingdo do processo sem julgamento de mérito, hd dissenso doutrindrio quanto a

possibilidade de anulacdo integral da sentenca de mérito anteriormente proferida.

Analisemos duas situacdes especificas para ilustrar o problema. Em agdo de
natureza condenatdria, o réu é condenado a pagar o valor principal, acrescido de juros, multa
e encargos de sucumbéncia, e decide apelar apenas contra o capitulo que o condenou em
juros. Pode o tribunal, reconhecendo a ilegitimidade do autor para esta acdo, extinguir sem
julgamento de mérito o processo original inteiro, ou esta extincdo deve atingir apenas a
parcela do litigio que permanecia submetida ao Judicidrio, limitada a discussdo sobre a

condenacdo dos juros?

N

Outro exemplo. Em ag¢do visando a condenag¢@o por danos morais e materiais,
julgada improcedente, o autor apela apenas contra o capitulo dos danos morais. Ao julgar o
recurso, o tribunal reconhece ter havido cerceamento de defesa, e decide anular o julgamento,
determinando que novo seja proferido pelo 6rgdo a quo. O reconhecimento desta nulidade do
processo deve atingir apenas o capitulo da sentenga devolvido ao tribunal (danos morais), ou
também a condenag@o aos danos materiais, igualmente decidida na sentenga, cuja nulidade

esta sendo reconhecida?

54 Francesco Carnelutti, Sulla reformatio in peius, p. 186.
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A chave da compreensdo deste tema estd na abrangéncia que se deve atribuir a
coisa julgada, nas situacdes em que ela ocorre de forma gradual, primeiro em relagédo a alguns
capitulos da decisdo, e depois em relacdo a outros. O fendmeno em si ndo deve causar
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nenhuma estranheza, e ja foi objeto de andlise pela doutrina.

Mas ocorrendo a situacdo de uma nulidade do processo, é possivel cogitar de
anular a sentenca apenas parcialmente, sem atingir a parcela da decisdo que ndo foi objeto do

recurso?

Cumpre entdo analisar as duas correntes doutrindrias, que propdem solugdes

opostas a estas questdes.

9.3.1 Obrigatoriedade de anulagdo total da sentenga, por forca do “efeito translativo” dos

recursos: andlise critica.

Deve-se a Nelson Nery Junior a difusdo da expressdo “efeito translativo”,
fendmeno responsdvel pela transferéncia ao tribunal do conhecimento de matéria de ordem
publica, que, segundo este autor, estd associado ao principio inquisitivo, enquanto o efeito

devolutivo se relaciona ao principio dispositivo.

O processualista paulista sustenta que € o efeito translativo que autoriza o tribunal
a proferir julgamento diverso do pedido pela parte, abordando questdes de ordem publica, que
ndo constam das razdes do recurso, que ndo integram o pedido recursal, mas que por sua
natureza podem ser conhecidas de oficio pelo juiz e pelo tribunal. O fundamento legal para

este exame se encontra nos §§1.°e 2.° do artigo 515 do CPC.**®

7 Chiovenda ja se referia a formagdo gradual da coisa julgada, em Istituzioni, v. 2, p. 483, assim como
Liebman, Parte o capo di sentenza, p. 63. Na doutrina brasileira mais recente, vide Barbosa Moreira,
Sentenca objetivamente complexa, transito em julgado e rescindibilidade, p. 172.

>*% Nelson Nery Jr. entendia que o artigo 516 cuidava exatamente das questdes de ordem publica em sede
recursal, até a modificacdo da redac¢do do artigo pela reforma processual de 1994. De toda forma, o efeito
translativo segue regulado no artigo 515 e pardgrafos. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos, p.
410.
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Ainda segundo este autor, a possibilidade de reconhecer uma questdo de ordem
publica e em consequéncia extinguir o processo sem julgamento de mérito ocorre mesmo se o
recurso € parcial, e se volta apenas contra alguns dos capitulos da sentenca. Segundo exemplo
do préprio autor, se o réu foi condenado as verbas X e Y, e apela s6 contra X, a identificacio

da ilegitimidade do réu atinge os dois capitulos.

A tdo s interposi¢do do recurso, em virtude do efeito translativo, faz com
que fiquem transferidas ao reexame do tribunal destinatdrio as matérias de
ordem publica, dentre as quais se inclui a relativa as condicdes da acdo
(artigo 267, § 3.° CPC). A interposic¢do do recurso adiou o transito em julgado
quanto a estas matérias de ordem publica, muito embora tivesse havido
preclusdo para o réu quanto a verba Y, que ndo foi objeto das razdes e do
pedido constante do apelo.”®

Para Sérgio Rizzi, o artigo 505 do CPC

[...] deve ser interpretado de acordo com a unidade das questdes preliminares,
de modo a reconhecer que elas formam sempre um todo incindivel quando
acompanham o mérito ou parte dele. Em outras palavras, se o recurso tratar
de preliminar ou prejudicial, ainda que no mérito se afigure parcial, podera
tornar insubsistente a decisdo recorrida como um todo.”>

Pl e Rodrigo Barioni. Para

A estas conclusdes também chegam Esteviao Mallet
este dltimo autor, as questdes de ordem publica, justamente porque guardam relagdo com o
principio inquisitivo, se revestem de completa autonomia, do ponto de vista da atividade
jurisdicional, seja em primeiro ou segundo graus. Podem e devem ser examinadas pelo
julgador, mesmo se relacionadas a capitulos da sentencga que, analisados apenas do ponto de
vista do efeito devolutivo, foram excluidos da apreciacdo pelo tribunal, pois considera que “as
matérias de interesse publico sdo subtraidas ao poder dispositivo das partes”. Em
consequéncia, a apelacdo transfere ao tribunal duas ordens de questdes: o conhecimento da
matéria impugnada e as questdes de ordem publica, “também quanto a parte ndo recorrida da

sentenca’. 32

¥ Nelson Nery Jr., Principios fundamentais: teoria geral dos recursos, p. 412.
%0 Sérgio Rizzi, A¢do de indenizagdo por apossamento administrativo, p. 246.
1 Estevdo Mallet, Recurso parcial e prazo para propositura de acdo rescisdria, p. 65.

332 Rodrigo Barioni, Efeito devolutivo da apelagdo civil, p. 107-108.
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Esta posi¢do doutrindria acaba por reputar que a coisa julgada sofre relevante
influéncia das matérias de ordem publica, e esta atividade dos drgdos jurisdicionais ndo se

deve considerar encerrada ou vedada antes do transito em julgado total da acao.

Mas, como para estes mesmos autores € perfeitamente admitida a figura do
recurso parcial, dai resulta que a coisa julgada que se forma deve entdo ser considerada
condicionada. A despeito de esta corrente doutrindria admitir a execucao definitiva do julgado
quanto a parte ndo recorrida da sentenca, o seu entendimento de que o superveniente
reconhecimento de uma questdo de ordem publica sobre capitulo recorrido contamina também
estes capitulos ndo recorridos significa, na verdade, que a coisa julgada que chegou a se

formar € atingida, € desconstituida por este julgamento do recurso.

A solucdo ndo parece a mais correta, pois ou bem se admite a formagdo da coisa
julgada material sobre capitulos ndo recorridos, em atengdo aos artigos 128, 460, 503, 505 e
515, caput, todos do CPC, ou ndo a admite em qualquer hipétese de recurso parcial, na
medida em que o reconhecimento de questdo de ordem publica ndo depende de alegagdo pela
parte recorrente, de forma que, sob esta perspectiva, em tese serd sempre possivel que as

matérias de ordem publica sejam identificadas e reconhecidas pelo 6rgio ad quem.

Neste caso, o peso que se atribui a fung@o de controle da atividade jurisdicional e
investigacdo de possiveis nulidades € tal que suplanta os principios processuais da demanda,
da congruéncia e a regra do tantum devolutum quantum appelatum, que € da esséncia do
sistema recursal brasileiro. Prevalece inclusive sobre a aceitagdo pelas partes a respeito da

decisdo sobre o direito material em disputa.553

Afinal, pode ocorrer de a parte, pretendendo evitar a incidéncia da multa do artigo
475-], deposite desde logo o valor da condenagdo sobre a parcela do pedido do qual nio
recorreu, e que portanto aceitou. Nesta linha de raciocinio, dever-se-a entdo permitir a parte

que optou pelo cumprimento da sentengca condenatéria, com depdsito da condenagdo nos 15

> Ana Candida Menezes Marcato discorda desta construgdo, entende que apenas quanto ao capitulo da
sentenga objeto do recurso € que se pode examinar as questdes de ordem publica. Portanto, seu exame ndo
decorre do efeito translativo, mas da profundidade do efeito devolutivo. O principio do duplo grau de
Jjurisdigcdo e a reforma do Codigo de Processo Civil, p. 121.
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dias do prazo aludido no artigo 475-J, que pleiteie a devolucdo deste valor, caso o tribunal
tenha reconhecido uma nulidade no julgamento da apelacdo que versava apenas sobre os

juros, ou sobre os honorarios de sucumbéncia.

Terd havido aceitacdo da parte vencida, cumprimento espontineo da decisdo
transitada em julgada, mas toda esta situacdo de estabilidade, de conclusido daquele processo
em especifico, continuard submetida e dependente do exame de matérias estritamente
processuais. Também a estas situagdes deve-se aplicar a adverténcia de José Roberto
Bedaque, no sentido de que o processo ndo pode ser um fim em si mesmo, nem conduzir as

partes a situacdes de semelhante perplexidade.554

O sistema processual ndo € apto, nem pretende sé-lo, a eliminar toda e qualquer
situacdo de aparente incoeréncia, de quebra ou falta de harmonia entre as suas diversas
ferramentas técnicas, como sdo as questdes de ordem publica aqui tratadas. Pretender
enfrentar os problemas logicos que poderdo surgir da forma acima proposta acabard por
conduzir a situagdes em que o direito processual suplanta o direito material, o que ¢é
conceitualmente inadmissivel, e deve ser evitado por todos, mas em especial pelos estudiosos

do direito processual.

Mas mesmo no plano técnico, do exame dos institutos processuais em si mesmo
considerados, a solucdo nio parece a mais correta. Se € fora de ddvida que o artigo 515,
caput, do CPC cuida do efeito devolutivo em sua extensdo, ou seja, trata dos capitulos da
decisdo recorrida, e seus paragrafos 1.° e 2.° tratam da sua profundidade, dos respectivos
fundamentos e defesas, impossivel que o mesmo dispositivo legal seja a base deste outro
principio, o inquisitivo, que atua de forma tdo diversa, e até antagdbnica em relagdo ao efeito

devolutivo.

> Bedaque diz que os profissionais do direito ndo encaram o processo como deveriam. “O processo nio é
tratado como meio destinado a solucionar controvérsias, mas como fendmeno dotado de valores intrinsecos,
na maioria das vezes representados por formas vazias de contetido e desnecessdrias a finalidade do ato
processual. Dai decorre a valorizagdo do meio em detrimento do fim — inversdo de valores que o
processualista acaba aceitando, muitas vezes inconscientemente.” José Roberto dos Santos Bedaque,
Efetividade do processo e técnica processual, p. 53.
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Como jé afirmado em outra oportunidade, a permissao legal para que o tribunal
examine as matérias de ordem publica, tenham ou néo sido discutidas em primeiro grau, e
tenham ou nao sido objeto do recurso, consta do proprio artigo 267, § 3.°, do Cédigo, ndo
sendo necessdrio buscar dispositivo legal especifico no Titulo X do Livro I do Cédigo de

.. . . 555
Processo Civil, que trata dos recursos, ou em qualquer outro dispositivo legal.

Entretanto, esta permissdo legal, ou a importincia e relevincia que
indiscutivelmente possuem as matérias de ordem publica, ndo sdo aptas a desestruturar todo o
sistema processual, que € instrumental ao direito material, estd fortemente apoiado na
iniciativa da parte para a delimitacdo do objeto do processo, € encontra no instituto da coisa
julgada se ndo a sua finalidade, mas o método claramente mais apropriado para fazer valer a
histéorica maxima de que “é preferivel uma decisdo eventualmente injusta do que a

perpetuacio dos litigios”.>*®

9.3.2 Formacdo gradual da coisa julgada

A corrente doutrindria que entende que a coisa julgada se forma gradativamente,
sempre que houver recursos parciais, atacando portanto apenas uma parcela dos capitulos da
sentenga, € integrada, entre outros autores de renome, por Candido Dinamarco, José Carlos

Barbosa Moreira™’ e José Roberto Bedaque.

Aos casos concretos propostos no inicio do item 8.2, das licdes de tais autores se
extraem as seguintes respostas. No primeiro exemplo, o tribunal pode anular apenas a parte da
sentenca que havia julgado a questdo dos juros incidentes sobre a condenagio, pois apenas ela

foi devolvida por for¢a do recurso parcial. Sobre a condenag¢do em si nao pode haver nenhuma

> Ricardo de Carvalho Aprigliano, A apelacdo e seus efeitos, p. 185.
5% Vicente Greco Filho, Direito processual civil brasileiro, p. 275.

537 Segundo José Carlos Barbosa Moreira, se um capitulo da sentenga ndo for recorrido, sobre ele ocorre a coisa
julgada, mesmo porque ndo poderia o tribunal analisar pedido ndo objeto do recurso, pena de violagdo ao
artigo 515, caput. O autor complementa que a imutabilidade dos capitulos nio recorridos ndo se limita aquele
processo, mas impede que em qualquer outro se volte a discutir o tema. Se em outro processo uma das partes
pretender retomar discussdo anterior, poderd lhe ser oposta a preliminar de coisa julgada material, “que se
projeta para fora do pleito em que houve o julgamento”. Todas estas decisdes, proferidas em diferentes
momentos do processo, sdo revestidas da imutabilidade que nio fica restrita ao processo, portanto produzem
coisa julgada material. Sentenga objetivamente complexa, trinsito em julgado e rescindibilidade, p. 173.
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atividade cognitiva, seja para absolver o réu, seja para majorar o valor, seja ainda para
reconhecer a ilegitimidade de qualquer das partes, pois a aceitacdo da decisdo pelo autor e réu
gera coisa julgada material, insuscetivel de ser rediscutida em qualquer processo, exceto pela

via excepcional da a¢do rescisoria.

Para os fins deste raciocinio, a mesma relagdo processual, em que inicialmente se
decidiu sobre o valor do principal e dos juros, ou sobre danos materiais € danos morais, a
partir do transito em julgado de um dos capitulos, deve ser entendida como se fosse uma agdo
separada, com coisa julgada material prépria, sobre a qual nenhum juiz pode decidir

novamente, sob pena de violagdo aos artigos 468, 471, caput, e 474, todos do CPC.

Da mesma forma que ndo se pode reconhecer uma caréncia de acdo quanto a
parcela do pedido que ndo foi deduzida, pois tal comportamento do 6rgdo jurisdicional
afrontaria absurdamente a regra de que o juiz decide a lide nos limites em que é proposta
(CPC, artigo 128), também ndo se pode admitir que o tribunal analise capitulos que “ficaram

para trds”, limitados voluntariamente pelo apelante.”®

Alids, a circunstancia de o artigo 468 falar em ‘“sentenca que julgar total ou
parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas”, apenas
confirma o fato de que a coisa julgada convive tranquilamente com julgamentos parciais e,

portanto, com recursos parciais.

Ainda a propésito da nulidade de um capitulo da decisdo, que néo atinge, todavia,
o capitulo nao recorrido, deve-se lembrar do que dispde o artigo 248, segunda parte, do CPC,
segundo o qual a nulidade de uma parte do ato ndo prejudicard as outras, que delas sejam
independentes. E tudo o que aqui se disse envolve capitulos independentes entre si,

autorizando que, ao final da relagdo processual como um todo, convivam duas decisdes, uma

> A ponderagio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira se aplica muito bem a hipétese tratada no texto, ainda
que ndo tenha enfrentado especificamente a hipétese de capitulos ndo recorridos da decisio. “E obviamente
do interesse da ordem publica que uma decisdo do tribunal se revista de autoridade juridica até que um
tribunal superior certifique a sua invalidade, mesmo que seja uma decisdo que o tribunal ndo deveria ter
juridicamente proferido”, Notas sobre o conceito e a fungdo normativa da nulidade, p. 134.
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que analisou o mérito de parte do litigio, e outra que identificou um vicio que determinou a

anulacdo de outra parcela deste mesmo litigio.

Isso porque, optando o apelante em reduzir o objeto do recurso, em relacdo ao
objeto total do processo, disso resulta que a demanda recursal é outra, limitada. A devolucido
recursal ndo atinge estes outros capitulos, e o eventual julgamento que reconheca a falta de

alguma condicdo da acdo repercute apenas nos capitulos recorridos.””’

A devolugdo da matéria que se opera por forca do recurso, e que abrange também
as questdes de ordem publica, s6 ocorre no ambito do capitulo impugnado. Como bem
pondera Jodo Francisco Naves da Fonseca, em estudo sobre este mesmo tema, solucio
diferente traria “grave inseguranca juridica ao processo e sério prejuizo a efetividade do
processo, pois desrespeita a imutabilidade da coisa julgada e impede a parte vitoriosa de

. . .. . . L, . 560
executar imediata e definitivamente aquilo que ninguém mais contesta ser seu”.

Ao argumento de que ndo € 1dgico subsista uma sentenca valida em uma parte e
nula em outra, Dinamarco responde com a habitual propriedade, ponderando que a
razoabilidade interpretativa ‘“repugna anular o ndo-nulo s6 pelo fato de estar
circunstancialmente reunido com o nulo na unidade formal de uma sentenca”, e que “a
anulacdo integral da sentenca transgride a prestigiosa regra pas de nullité sans grief,

consagrada no artigo 249, § 1.°, do Cédigo de Processo Civil”.>" %2

5% Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cdodigo de Processo Civil, p. 354.
380 Jodo Francisco Naves da Fonseca, Efeito devolutivo da apelagdo e questdes de ordem publica, p. 107.

6! Dinamarco invoca ainda a disciplina legal da execugdo proviséria, hoje retratada no artigo 475-0, II, que
admite a anulagd@o parcial da sentenca. Trata-se de argumento positivado, que admite anular uma parte e
salvar a outra, que lhe seja independente, e em nota, afirmando ainda o autor que “a garantia do devido
processo legal nega ao juiz o poder de anular o que ndo é nulo, porque isso contraria o direito da parte a
preservacdo do julgamento ja recebido”. Capitulos de sentenga, p. 87. Marcelo Bonicio se vale do que diz o
artigo 512 do Cédigo, que cuida da substituicdo da sentenca pelo acérddo, “no que tiver sido objeto do
recurso”, para reforcar os inimeros outros dispositivos legais que, em seu conjunto, claramente mostram que
o sistema processual brasileiro admite e convive com julgamentos parciais e, em consequéncia, com a
formag@o gradual da coisa julgada. Capitulos de sentenga e efeitos dos recursos, p. 96-98.

%2 No mesmo sentido, Ana Candida Menezes, O principio do duplo grau de jurisdi¢do e a reforma do Cédigo
de Processo Civil, p. 122.
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Uma vez mais € preciso insistir que a relevancia do tema das questdes de ordem
publica ndo € tanta que permita que sua averiguacio sobreviva a propria dura¢do do processo.
A prerrogativa do 6rgdo jurisdicional de realizar o controle sobre a sua prépria atividade e
impor o correto uso deste instrumento jamais pode ser exercitada antes do ajuizamento da
demanda pelo autor, porque isso € vedado pelo principio da inércia da jurisdicdo e pelo
principio da demanda, tampouco pode continuar sendo exercitado apds a verificagdo da coisa

julgada.

Alids, se a coisa julgada torna definitiva a decis@o judicial, se ¢ mecanismo apto a
sanar nulidades, a consolidar resultados que repercutem na vida real das pessoas, pois
atribuem ou negam o bem da vida objeto do processo, ¢ mesmo impensdvel que ela ndo possa
prevalecer sobre a eventual constatacdo de uma nulidade ou o reconhecimento de qualquer

outra matéria de ordem publica, relacionada a capitulos diferentes do pedido.

Nao obstante tudo o que se disse acima, ndo apenas parte da doutrina, mas
também os tribunais resistem muito, por exemplo, em reconhecer uma nulidade apenas parcial
da sentenga, deixando integro o capitulo que ndo € atingido por ela. Entretanto, na esteira da
doutrina mas abalizada, é exatamente esta a tnica conclusdo possivel. Nos exemplos acima
sugeridos, o julgamento correto faria que, no primeiro caso, o reconhecimento da
ilegitimidade ativa ad causam torne prejudicado apenas o pedido relativo aos juros, mantendo

intacto o capitulo ndo recorrido pelo réu, quanto ao valor do principal.

Da mesma forma, reconhecida uma nulidade do processo, que em tese seria apta a
anuléd-lo como um todo, a anulacdo deve ficar circunscrita apenas a parte da sentenga que foi
submetida ao exame do tribunal, por for¢a do efeito devolutivo da apelacao. Houve aceitacio
pela parte de parcela da condenagdo, que entdo se torna definitiva, admite sua execucio desde
logo. Em outras palavras, a crise de direito material € solucionada em definitivo, e fica

s oL g . . 563
subtraida a andlise do Poder Judicidrio, seja no mesmo processo, seja em qualquer outro.

563 . .o~ . .. . . . .
Sergio Costa sustentava posi¢do diversa, admitindo a reforma para pior mesmo diante de capitulos aceitos

pelo vencido. Contributo al concetto di “capo” di sentenza nel processo civile, p. 60.



251

Foi dito acima que os capitulos da sentenca relacionados ao mérito possuem, na
maior parte dos casos, aptiddo para ensejar uma sentenca apenas sobre eles. Em um dos
exemplos dados, a parte optou por promover uma dnica acdo, com dois pedidos. Poderia ter

proposto duas acdes, uma versando sobre os danos materiais, outra sobre os danos morais.

Fossem duas acdes, o julgamento da segunda acdo jamais poderia cogitar de
reconhecer a ilegitimidade também da primeira, que j4 tivesse recebido sentenca de mérito,
transitando em julgado. A nenhum juiz ou tribunal seria dado exercer controle das condi¢des
da acdo de outro processo, ainda que conexo, pois a obrigacdo de verificar os pressupostos de
admissibilidade do julgamento do mérito, e de modo geral do correto exercicio da jurisdicéo,

ndo chega a tanto.

Se héd dois pedidos deduzidos ao mesmo tempo, independentes entre si, o
raciocinio deve ser idéntico. A reunido dos pedidos ndo os torna dependentes um do outro, e
todo o exame das questdes de ordem piblica deve ser feito em relacio a cada um dos pedidos.
Da mesma forma, a sentenca, apesar de formalmente tnica, deve reunir e abordar os dois

pedidos, seja em seu relatério, em sua fundamentagdo ou em seu dispositivo.

O mesmo se diga quanto ao recurso cabivel, que pode ou ndo abranger toda a
relacdo processual, conforme a escolha do apelante. E sendo parcial, os capitulos da decisdo
excluidos (por ato voluntdrio da parte vencida e tnica interessada na sua eventual reforma)

produzem desde logo coisa julgada, formal e material, justificam execucdo definitiva. 264

Entdo, tudo o que se disse no capitulo precedente relativamente aos valores
tutelados pelo instituto da coisa julgada, e em especial o que se afirmou quanto a
admissibilidade de situacdes erradas ou injustas prevalecerem, sendo esta uma decorréncia

l6gica e natural da prépria coisa julgada, deve-se aplicar sem nenhuma modificacdo quando se

%% Gisele Santos Fernandes Gées, Proposta de sistematizacdo das questdes de ordem piiblica processual e

substancial, p. 165.
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estd diante de capitulos independentes da decisdo, eis que o julgamento de um deles ndo serd

o . . .. 565
apto a modificar ou influir na coisa julgada que se formou sobre o outro.

As combinagdes que dai podem surgir sdo varias. Todos os capitulos podem
acabar sendo julgados segundo a melhor regra, com plena justica, ou alguns com justica e
outros ndo, e também pode ocorrer de se reconhecerem nulidades quanto a parte da decisdo, e
ndo quanto a outras. A ponderacdo da doutrina concernente a falta de 16gica em julgamentos

deste tipo ndo ¢ suficiente ou apta para infirmar os argumentos contrarios.

Primeiro, porque a coeréncia e a logica entre diferentes julgamentos ndo é um
valor absoluto, que o sistema procure preservar acima de todos os demais. Admitem-se
julgamentos contraditérios em diversas situagdes. Apenas para mencionar dois exemplos
bastante comuns, pense-se nas agdes de acidente de transito, em que o réu ndo formule pedido
de denunciag@o da seguradora a lide. Acaso condenado, poderd entdo propor agdo de regresso,
uma vez que a eventual improcedéncia desta segunda acdo ndo gera nenhum tipo de

perplexidade ou afronta ao sistema do Cédigo.

Ainda, quando h4 litisconsodrcio, ndo unitario, é também normal que o processo
receba julgamentos diversos para cada litisconsorte. Caso apenas um deles apele contra a
decisdo desfavoravel, haverd disparidade no resultado final do processo para cada um dos
réus, e isto se deve ao fato de um deles ter aceitado o julgamento desfavoravel e se
conformado com a sentenga. O réu que se insurgir contra aquele resultado poderd receber

. . . . . N 567
julgamento diverso no tribunal, ainda que ocorram “discrepancias chocantes”.

%% José Roberto Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p. 403.

366 Como no Recurso Inominado 71001396936, j- 17.10.2007, 2.* Camara Recursal Civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul. O segurado promoveu acdo regressiva em face da seguradora em virtude de
condenacio ao pagamento de indenizag@o a terceiro. O Tribunal rejeitou o recurso, pois a a¢io foi proposta
fora do prazo prescricional: “tratando-se de pedido de reembolso de valor decorrente de condenag@o judicial
intentada por terceiro prejudicado, prescreve a acdo regressiva do segurado contra seguradora no prazo de um

99

ano .

67 Marcelo José Magalhées Bonicio, Capitulos de sentenga e efeitos dos recursos, p. 141, em especial a nota
187, esclarecendo que a expressdo “discrepancias chocantes” é de Candido Dinamarco.
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Segundo, e mais importante, a prevalecer a tese que confere as questdes de ordem
publica tanta relevancia, terfamos uma figura absolutamente inusitada em nosso ordenamento,

que € o da “coisa julgada condicionada”.

Em situacdo de capitulos totalmente independentes entre si, ndo faz o menor
sentido que, em certos casos, anos depois de ter transitado em julgado um certo capitulo do
mérito decidido direta e definitivamente pela sentenca, venha ele a ser atingido porque o
recurso interposto naquele mesmo processo, voltado contra outro capitulo do mérito, tenha

recebido um julgamento de extin¢do sem julgamento do mérito.”®

5 . . . - . L. L .

% Na realidade, como visto anteriormente, nio faz sentido nem mesmo que o préprio capitulo objeto do recurso
receba um julgamento meramente processual, sendo tal julgamento fruto da aplica¢do equivocada da técnica
da ordem publica processual.
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10
ORDEM PUBLICA E RECURSOS EXCEPCIONAIS

10.1 Consideracdes iniciais — 10.2 Os recursos excepcionais e sua fung¢do no
ordenamento — 10.3 Preliminares do recurso e preliminares da causa: juizo
de admissibilidade como antecedente necessdrio ao exame da matéria de
ordem publica dos recursos — 10.4 Pressupostos especificos dos recursos
especial e extraordindrio — 10.5 Dinamica do efeito devolutivo nestes
recursos — 10.6 Objeto da cognicdo dos Tribunais Superiores nos recursos
excepcionais: relevancia da dimensdo vertical (fundamentos do recurso) do
efeito devolutivo — 10.7 Impossibilidade do exame de matéria de ordem

publica que ndo seja objeto do recurso.

10.1 Consideracoes iniciais

O tema da ordem publica no ambito dos recursos extraordinarios (lafo sensu) ou
excepcionais tem sido enfrentado, com bastante frequéncia, tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia. A possibilidade de apreciacdo e reconhecimento de questdes de ordem publica
em sede de recurso especial e recurso extraordindrio € bastante polémica. A seguir, serdo

mencionadas as trés correntes de entendimento a respeito deste tema.

O entendimento tradicional, encontrado nos julgados mais antigos, inclusive sob a
vigéncia das Constitui¢des anteriores, ¢ no sentido de que o controle das questdes de ordem
publica ndo pode ser feito no ambito do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, isto €, ndo da forma como ele € exercitado nas “instancias ordindrias” — de oficio e em
qualquer tempo e grau de jurisdige”lo.569
Assim, o Recurso Especial 160215/SP, relatado pelo Ministro Franciulli Neto,

julgado em 22.08.2000, de cuja ementa se extrai:

%% Theotonio Negrao, Cddigo de Processo Civil e legislacdo processual em vigor, 41. ed., nota 53a ao artigo
267, p. 404.
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Esta Corte Superior ja assentou que "a premissa de que as questdes de ordem
publica podem ser alegadas em qualquer tempo e juizo ndo se aplica as
instancias especial e extraordindria, que delas apreciam se conhecidos o0s
recursos derradeiros, mas somente as instancias ordindrias" (cf. Agr. Reg. no
EREsp n°® 85.558-SP, Relatora Ministra Eliana Calmon, in DJ de 12.06.00).

O argumento bdsico para sustentar esta impossibilidade estd relacionado ao
requisito do prequestionamento, o qual exige que a matéria a ser julgada pelos Tribunais
Superiores tenha sido previamente objeto de discussdo perante as instincias ordinarias.
Mesmo aspectos relevantes do processo, como as questdes de ordem publica, ndo constituem
excegdo a esta exigéncia, de forma que apenas se elas sdo objeto especifico do recurso é que

poderdo ser examinadas.”’*>"!

A corrente de entendimento oposta vem ganhando adeptos, especialmente na
doutrina.’”* Segundo esta concepgdo, as questdes de ordem publica, diante da sua relevincia
para o sistema, podem e devem ser conhecidas no &mbito do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal. O pardgrafo terceiro do artigo 267, que autoriza o juiz a conhecer
“de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢cdo, enquanto nio proferida a sentenga de

mérito”, deve ser aplicado inclusive nos recursos extraordindrio e especial. Assim, por ocasido

>0 Segundo Teresa Arruda Alvim Wambier, “A Constitui¢io ndo abre qualquer excegdo a tal pressuposto. Daf

se inferir que a questdo que ndo tenha sido objeto da decisdo recorrida ndo poderd ser objeto do recurso
extraordindrio ou do recurso especial. Esta regra aplica-se, também, as hipéteses discriminadas nos arts. 267,
§ 3.°% e 301 § 4.°, do CPC. Isso porque, considerando que os requisitos de cabimento do recurso
extraordindrio e especial constam expressamente na Constitui¢do Federal, tais disposi¢des ndo sdo atingidas
por lei inferior, mesmo que a lei em referéncia seja o Cédigo de Processo Civil. Isto decorre, como estd claro,
de aplicagdo do principio da hierarquia das normas”. Omissdo judicial e embargos de declaragdo, p. 213.

57

Clito Fornaciari Jr. adere a esta corrente tradicional, com argumentos sélidos. Em primeiro lugar, aduz que o
tal efeito translativo ndo tem previsdo legislativa, € mera constru¢do doutrindria, que “anteriormente, nunca
se cogitou de aplica-la ao extraordindrio e ao especial, ndo havendo justificativa para a releitura da regra,
depois de estar sedimentada a estrutura do recurso”. Pondera ainda que ocorreria ampliacdo do cabimento
destes recursos, “na contramio, pois, atualmente, pugna-se pela restri¢do a recorribilidade, para o que o ideal
¢é o fechamento, o quanto antes, das questdes pendentes em juizo”. Conclui entdo o processualista paulista
que “com essa amplitude de julgamento, em definitivo, transforma-se o STJ em uma terceira instincia,
arranhando sua real importancia, qual seja, a de ser interprete final das leis federais, fun¢do sem divida de
maior gabarito, se ndo para ele, para todos quantos buscam maior seguranga no sentir e entender o Direito”.
Nova dimensdo para o recurso especial, Tribuna do Direito, out. 2008.

572 . . . .. A . . R
Eduardo de Albuquerque Parente menciona posi¢des da doutrina e jurisprudéncia a respeito das trés correntes

de pensamento que se formaram a respeito da relacdo entre o exame da matéria de ordem publica e o
prequestionamento. Apds expor tais correntes, conclui que, “ante a necessidade de boa justica, ndo se poderia
impor, para o reconhecimento de uma matéria relevantissima de ordem publica, que se anteceda fendmeno
criado pela jurisprudéncia, que, salvo melhor juizo, ndo se encontra positivado, qual seja o
prequestionamento”. Os recursos e as matérias de ordem publica, p. 134. No mesmo sentido, Tania Aoki
Carneiro, Recurso especial, efeito translativo. Matéria de ordem publica, p. 205-223.
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do julgamento de tais recursos, se o tribunal entender que hd um vicio relacionado ao
interesse de agir, legitimidade, ou falta de algum pressuposto processual, deve extinguir o
feito sem exame do mérito naquele momento, anulando todos os julgamentos de mérito

anteriores.

Na realidade, tem-se admitido uma posicdo intermedidria: de um lado ndo se veda
o exame destas questdes, mas, de outro, se exige que seja ultrapassado o juizo de
admissibilidade dos recursos, para entdo se admitir o conhecimento da matéria de ordem

ptiblica.’”

Representativo desta corrente pode ser citado o acordio dos embargos de
declaracio relativos ao Recurso Especial 984.599/DF, relatado pelo Ministro Arnaldo Esteves

Lima, julgado em 30.03.2009, em cuja ementa consta que

Consoante a mais atualizada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga,
pode-se aplicar ao recurso especial, quando ultrapassado seu juizo de
admissibilidade, o chamado efeito translativo, consistente na possibilidade,
atribuida ao 6rgdo julgador, de conhecer de oficio as questdes de ordem
publica previstas nos arts. 267, § 3.°, e 301, § 4.°, do CPC, nos termos da
Stmula 456/STF e do art. 257 do RIST]J.

Nesta perspectiva, uma vez admitido o recurso, cabe o exame das questdes de
ordem ptblica, mesmo que ndo prequestionadas, na medida em que o Tribunal nido pode
ignorar a ocorréncia de determinados vicios, ou descurar do controle das condi¢des da acdo e

dos pressupostos processuais, eis que tais aspectos dizem respeito a regularidade do processo,

3 Rogério Licastro Torres de Mello, Recurso especial e matéria de ordem piiblica: desnecessidade de
prequestionamento, p. 335-343. O autor informa que o Superior Tribunal de Justica orientou-se inicialmente
em ndo admitir o exame de temas de ordem publica que ndo constassem do préprio recurso. Se a lesdo a
direito federal ndo fosse relativa aos artigos sobre as questdes de ordem publica na legislagdo federal, ndo
seria possivel seu exame. Tratava-se, segundo o autor, de posicionamento unanime da Corte Especial. Mais
recentemente, a 2.* Turma passou a flexibilizar este entendimento, admitindo que a questdo de ordem publica
possa ser examinada pelo Superior Tribunal de Justica, desde que o recurso especial tenha sido admitido por
algum outro fundamento. Ou seja, mesmo que a matéria prequestionada seja diversa da matéria de ordem
publica (p. 341).
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que deve continuar sendo verificada pelo 6rgdo jurisdicional enquanto perdurar a sua funcio

julgadora.574

Segundo Fredie Didier Jr., superado o juizo de admissibilidade, também nas
instancias superiores, passa a se aplicar a disposi¢do legal “a qualquer tempo e grau de

jurisdicdo” do artigo 267, § 3.°, do CpC 575576

Esta linha de pensamento admite a cogni¢do a respeito da ordem publica
processual no contexto do julgamento do mérito dos recursos, fazendo-o amparada na Stimula
456 do STF, segundo a qual “o Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso
extraordindrio, julgard a causa, aplicando o direito a espécie”. Nos tépicos a seguir, serdo
enfrentados os argumentos tanto pela admissdo como pela inadmissdo do exame das questdo

de ordem publica no ambito dos recursos excepcionais.

10.2 Os recursos excepcionais e sua funcao no ordenamento

E licdo corrente que os Tribunais Superiores possuem funcdes e natureza bem
diferentes do que os demais Orgdos que realizam atividade jurisdicional. Costuma-se

distinguir as instdncias ordindrias da instincia extraordindria, que desde a Constituicdo

™ Ha diversos artigos de doutrina a respeito deste tema, em sua maioria admitindo o exame da ordem publica
nos recursos excepcionais. Entre outros, Roberto Dérea Pessoa, Juizo de mérito e grau de cogni¢do nos
recursos de estrito direito, p. 502; Monica Martinelli Ortiz, Jurisprudéncia comentada: ambito da cogni¢do
das questdes de ordem puiblica nos Tribunais Superiores e exigéncia de prequestionamento, p. 178; Arlete
Inés Aurelli, Jurisprudéncia comentada: argiiicdo de matéria de ordem piblica em recurso especial —
Desnecessidade de prequestionamento, p. 266-280; Vito Anténio Boccuzzi Neto, Recursos excepcionais — O
prequestionamento e a matéria de ordem publica, p. 439-448.

3 Fredie Didier Jr., Alegacio de prescri¢io ou decadéncia em recurso extraordindrio: notas ao Cédigo Civil de

2002, p. 115-122.

576 para Gleydson Kleber Lopes de Oliveira, sendo admitido o recurso, deverd o tribunal analisar de oficio

matéria de ordem publica, porquanto nio é crivel que, verificando a nulidade absoluta ou até a inexisténcia
do processo, profira o tribunal superior decisdo de mérito eivada de vicio. Recursos de efeito devolutivo
restrito e a possibilidade de decisdo acerca de questdo de ordem publica sem que se trate de matéria
impugnada, p. 267.
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Federal de 1988 é composta de alguns Tribunais Superiores e, como 6rgdo méaximo, voltado

ao controle da constitucionalidade das leis e atos normativos, do Supremo Tribunal Federal.’”’

De fato, como pondera Rodolfo de Camargo Mancuso, o Supremo Tribunal
Federal “ndo € simplesmente mais um Tribunal Superior, e sim a Corte Suprema, encarregada

17" ¢ 0 mesmo se pode dizer,

de manter o império e a unidade do direito constituciona
mutatis mutandi, do Superior Tribunal de Justica em relacio ao direito federal

infraconstitucional.

Disso resulta outra adverténcia uninime da doutrina, de que os recursos
extraordindrio e especial ndo tém como finalidade reapreciar a justica das decisdes proferidas
pelos demais tribunais do Pafs. Em sua atividade de julgamento destes recursos, os Tribunais

Superiores se preocupam em dar uniformidade ao ordenamento juridico, e, reflexamente,

.. . 57
resolvem a Injustica do caso concreto. ?

Em obra classica a respeito do recurso extraordinario, José Afonso da Silva

igualmente ressaltava que esse recurso

[...] ndo visa fazer justica subjetiva, justica as partes, a ndo ser indiretamente,
tanto que ndo tem cabimento por motivo de sentenga injusta; € certo que a
parte, ao servir-se dele, quer ver reformada a decisdo desfavoravel, e nisto
estd o seu cardter eminentemente processual; e o Supremo Tribunal, ao julga-
lo, exerce fungdo jurisdicional, mas com finalidade diversa dos outros érgaos
jurisdicionais.”®

> Os Tribunais Superiores sdo o Superior Tribunal de Justica (criagio da CF/1988), o Tribunal Superior do

Trabalho, Tribunal Superior Eleitoral e o Superior Tribunal Militar.
378 Rodolfo de Camargo Mancuso, Recurso extraordindrio e recurso especial, p. 92.

37 Segundo a ligio de Arruda Alvim, ao Superior Tribunal de Justica compete determinar o entendimento da lei
federal, fazendo-o mediante o controle da legalidade do julgado proferido pelo Tribunal a guo, refugindo até
mesmo do objeto do recurso especial reapreciar a justica da decisdo. Neste mesmo contexto, considerando a
crescente quantidade de julgamentos submetidos a este tribunal, defende o autor a ado¢éo de mecanismos de
filtro, o que depende da alteracdo constitucional. Arruda Alvim sustenta que a missdo do Superior Tribunal
de Justica ndo se incompatibiliza com restricdes as matérias que julga, mesmo porque deve ser reconhecida
como falsa a cogitagcdo de que se pode julgar tudo, por considerar tudo importante. “Quando se diz que tudo é
importante, disso normalmente resulta que nada ou quase nada é tratado como realmente importante” (p. 37-
38). A alta funcdo jurisdicional do Superior Tribunal de Justica no ambito do recurso especial e a relevancia
das questdes, p. 37-44.

380 José Afonso da Silva, Do recurso extraordindrio, p. 105.
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Para dar concretude a garantia do acesso a Justiga e realizar a fun¢@o jurisdicional
de aplicar o direito ao caso concreto, ha uma estrutura especifica do Poder Judicidrio, presente
(em maior ou menor medida) em todo o Pais e composta de 6rgdos de primeiro e segundo
graus de jurisdicdo. Contudo, também no Brasil atribui-se a fung@o de dar uniformidade e
inteireza ao direito federal, de natureza constitucional ou nio, a érgdos de sobreposi¢do. Ha
paises que possuem apenas Cortes de Cassacdo, outros possuem tribunais constitucionais e
outros ainda apresentam estrutura dupla ou bipartida, com tribunais diferentes voltados a cada

~ . 581
uma destas funcdes.

E esta a estrutura em que se baseia o Poder Judicidrio brasileiro, com a
particularidade de que nossas Cortes Superiores ndo se limitam a cassar as decisdes e reenvia-
las aos tribunais locais, mas efetivamente julgam os recursos que lhes sdo submetidos,
objetivando estabelecer a interpretacdo que se deve dar, em todo o territério nacional, tanto as

normas constitucionais como ao direito federal infraconstitucional.

Nessa perspectiva é que se afirma, com total razdo, que a fungdo destas Cortes
Superiores € estabelecer esta uniformidade, assegurar a higidez e inteireza do ordenamento,

servindo como diretriz para todos os demais tribunais e 6rgaos jurisdicionais do Pafs.

Com base em suas premissas histdricas, nos exemplos similares do direito
comparado’™ e, especialmente, a partir do texto constitucional que lhes concebe a estrutura e
as finalidades, efetivamente os Tribunais Superiores ndo devem ser tratados como um terceiro

: . . . 583
grau, via facilmente acessivel para que a parte submeta seu caso a ulterior julgamento.

Cuidando do recurso extraordindrio, mas em licdo que deve ser aplicada também

ao recurso especial no que diz com a legislacdo federal infraconstitucional, Rodolfo de

%! Segundo José Garberi Llobregat e Nicolds Gonzalez-Cuéllar Serrano, a semelhanca do que ocorre com o

recurso de cassacdo na Franca e na Itdlia, também na Espanha a Corte de Cassacdo fica limitada ao exame
dos fundamentos especificos que tenham sido invocados pela parte, ndo se aplicando o principio iuria novit
curia. Apelacién y Casacion en el proceso civil, p. 243-244.

%82 José Carlos Barbosa Moreira atribui a origem do recurso extraordindrio ao direito norte-americano, no writ of
certiorari, cujo exame sempre envolveu matéria constitucional e estd sujeito a “plena discricdo da Suprema
Corte”. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. 5, p. 578. Sobre as origens histdricas do recurso
extraordindrio no Brasil, ver p. 579-580.

>%3 Cassio Scarpinella Bueno, Curso sistematizado de direito processual civil, p. 254-256.



260

Camargo Mancuso corretamente pondera que por este recurso “se faz um controle objetivo da
)

constitucionalidade dos textos legais e atos administrativos ou governamentais. E sob esses

parametros que se pode dizer que o recurso extraordindrio € infenso a simples alegacdo de

injustica do julgado recorrido”.”®*

As fungdes dos Tribunais Superiores igualmente exigem, e tem sido assim desde a
primeira previsdo constitucional a respeito do recurso extraordindrio, que estes somente atuem
como ultima ou Unica instincia em relacdo as matérias de sua competéncia. Sdo tribunais
concebidos para dar a ultima palavra, decidir em definitivo sobre questdes juridicas de
interesse do Pafs. Nao se poderia, de fato, cogitar de um efetivo controle sobre a higidez do
sistema e sobre a uniformidade de aplicagdo do direito em todo o territrio nacional se os
Tribunais Superiores fossem chamados a decidir, em primeiro lugar, a respeito de questdes

nio completamente examinadas nas instancias superiores.

Da mesma forma, caso fosse possivel a estes tribunais julgar questdes féticas,
reexaminar provas e entrar nos detalhes de cada caso concreto, sua missdo essencial, para a
qual foram historicamente concebidos, deixaria de ser realizada, dando lugar a apenas uma
instancia adicional para o julgamento dos conflitos intersubjetivos. Terfamos entdo um
sistema absolutamente invidvel, com excesso de meios e vias para examinar a situacio
individual dos litigantes, e sem mecanismos gerais para estabelecer a forma pela qual as

relacdes juridicas devem ser interpretadas e aplicadas.

Esta perspectiva da func@o das Cortes Superiores é muito relevante, porque no
plano direto demonstra a razoabilidade de estabelecer requisitos de admissibilidade bem mais
rigorosos e formais para estes recursos excepcionais, em comparagdo aos recursos ordindrios,
ainda que nada justifique a postura dos Tribunais Superiores de identificar requisitos ndo

contidos na Constituicdo ou na lei, tampouco priorizar apenas a forma dos recursos para, a

384 Rodolfo de Camargo Mancuso, Recurso extraordindrio e recurso especial, p. 93. Ainda segundo o autor, “a
simples situacdo de sucumbéncia, de prejuizo, que basta ao exercicio dos recursos comuns, ndo € suficiente
para embasar os de indole excepcional, que ainda requerem o implemento de um plus, no caso a existéncia de
uma questdo constitucional, ou federal, conforme se trate do recurso extraordindrio ou do especial,
respectivamente” (p. 94).
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partir de irregularidades absolutamente irrelevantes e/ou plenamente sandveis, obstar aos

jurisdicionados a via de acesso a estes tribunais.

Nao obstante as severas criticas que devem ser feitas a esta postura, que
obviamente nio pode ser justificada por argumentos como o excesso de processos, fato € que
¢ inerente a estes tribunais o convivio com injustigas, a indiferen¢a, por assim dizer, pela
situacdo particular dos litigantes deste ou daquele processo. Tais situacdes serdo relevantes na
medida em que, preenchendo todos os pressupostos recursais de admissibilidade (os genéricos
e os especificos), permitam aos Tribunais exercer, por meio dos recursos extraordindrio e
especial, um controle sobre o direito objetivo, com a ateng¢do voltada a uniformizagdo do
direito e a prote¢do do ordenamento como um todo, sem ateng¢do direta aos interesses

. 5 585
particulares em questdo.

Nesta ordem de 1ideias, nos ultimos anos reformas constitucionais e
infraconstitucionais incorporaram ao ordenamento os mecanismos da repercussio geral, das
sumulas vinculantes, simulas impeditivas de recursos, entre outros, com o objetivo claro de
reforcar esta funcdo, propiciando julgamentos naturalmente destinados a resolver centenas ou

milhares de situagdes concomitantemente.

10.3 Preliminares do recurso e preliminares da causa: juizo de admissibilidade como

antecedente necessario ao exame da matéria de ordem publica dos recursos

Ainda antes de enfrentar a questdo colocada no primeiro topico deste capitulo, é
necessdrio retomar alguns conceitos que, a despeito de serem bastante conhecidos, difundidos

e, por que ndo dizer, até basicos, deixam de ser considerados quando se discute a

385 Nelson Nery Jr., invocando as licdes de Calamandrei, afirma que a funcdo do Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica, no que tange a sua competéncia recursal excepcional, é nomofildtica, que
significa defesa do direito objetivo. Os Tribunais t&ém como fun¢do precipua tutelar a ordem juridica (ius
constitutionis), € ndo devem se preocupar com o interesse das partes posto em causa (ius litigatoris), a ndo
ser como preocupacio secunddria e como consequéncia do provimento do RE e do REsp. Questdes de ordem
publica e o julgamento de mérito dos recursos extraordindrio e especial: anotacdes sobre a aplicagdo do
direito a espécie (STF 456 e RISTJ 257), p. 967. No mesmo sentido, Ricardo de Barros Leonel considera que
nos recursos excepcionais exerce-se apenas o controle da inteireza positiva do direito federal ou do direito
constitucional, e “o julgamento da causa é apenas uma conseqiiéncia disso. Ou ainda: é o pretexto para que
seja possivel o exame da questdo federal ou da questdo constitucional”. Recurso extraordindrio e o controle
objetivo de constitucionalidade na Justi¢a Estadual, p. 366.
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possibilidade de cogni¢io da matéria de ordem publica no julgamento dos recursos

excepcionais.

Para tanto, considere-se uma situacio recorrente perante as instincias ordindrias:
ao receber um determinado recurso de apelacdo para exame, o relator (ou a turma) constata
que sua interposi¢do se deu fora do prazo, ou que o recurso utilizado ndo é o adequado,

ferindo a taxatividade recursal prevista no artigo 496 do CPC.

Assim como ocorre em relaciio a acdo, também os recursos apresentam um plano
de cognicdo prévio e prejudicial, composto dos seus requisitos de admissibilidade. Superado
este exame, a pretensdo recursal em si (que pode coincidir com o mérito da causa ou envolver

apenas matéria processual) podera entdo ser objeto do julgamento.

No exemplo acima, nenhum aspecto do mérito serd objeto de qualquer
consideracdo por parte da turma, que se limitard a proferir um julgamento negativo quanto a
admissibilidade do recurso. A fundamentag@o e o dispositivo deste acorddo se adstringirdo a
explicar as razdes pelas quais “ndo conhecem do recurso”, isto €, se recusam a examinar a

pretensao nele deduzida, assim como qualquer outro aspecto relacionado ao processo.

Na realidade, diante de uma causa que importe a inadmissao do recurso, a atuagio
do 6rgdo julgador cessa neste mesmo momento. Nem mesmo os demais requisitos de
admissibilidade precisam ser examinados. Caso aquele recurso, além de intempestivo, ndo
contivesse preparo ou apresentasse qualquer outro vicio que poderia leva-lo igualmente a
inadmissdo, o 6rgdo julgador limitaria seu exame ao primeiro pressuposto recursal faltante,

suficiente por si s6 para conduzir ao juizo negativo de admissibilidade.

Os pressupostos recursais sdo também questdes de ordem publica, refletem no
plano recursal os pressupostos de admissibilidade do exame do mérito. Também nos recursos
€ necessdrio realizar uma investigacdo prévia para averiguar se o recurso € possivel e se
cumpriu todos os requisitos “para que tal inconformidade merecesse o reexame pelo 6rgio

encarregado de julgei—lo”.586 E naturalmente serdo examinados no primeiro plano, antes de

386 Ovidio Baptista da Silva, Curso de direito processual civil, v. 1, p. 416.
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qualquer outro elemento. Portanto, se o juizo de admissibilidade do recurso ordindrio se
revela negativo, o 6rgdo ad quem ndo estende a sua cognicdo as matérias de ordem publica

processuais, tais como as condi¢des da acdo, ou alguma nulidade que pudesse ser declarada.

Como dito, a cognicdo ndo ultrapassa o exame dos pressupostos de
admissibilidade do recurso, e nenhuma outra questdo, por mais relevante que possa parecer,

tem o conddo de inverter esta ordem, nem mesmo as matérias de ordem publica.

Caso neste processo especifico o juiz prolator da sentenca fosse absolutamente
incompetente, o 6rgdo ad quem ndo chegaria a analisar este aspecto. Da mesma forma, se a
decisdo de primeiro grau tivesse sido dada entre partes ilegitimas, ou tivesse conferido o bem
da vida a parte que, segundo as provas dos autos, ndo era a efetiva titular do direito em litigio,
tais aspectos ndo seriam objeto de qualquer exame pelo tribunal. Eventual nulidade ou

injustica da decisdo prevaleceriam, diante do juizo negativo de admissibilidade do recurso.

O raciocinio é rigorosamente o mesmo em relacio aos recursos excepcionais.”’
Nenhuma razdo de ordem publica é forte o suficiente para justificar que este aspecto, que
surge no julgamento do mérito do recurso, seja examinado, e eventualmente reconhecido, no
plano prévio e prejudicial do juizo de admissibilidade de recursos que, por sua prépria
natureza e fungdo, possui objetivos diversos, relacionados a uniformidade do controle da
legislacdo infraconstitucional e da constituicdo, independentemente da justica do caso

concreto.

Disso decorre que ndo se pode cogitar do exame de matérias de ordem pitiblica
ainda no plano da admissibilidade recursal, tanto em relagdo aos recursos ordindrios como nos

. . 588 C . . .
recursos excepcionais. Nos recursos Ordll’laI'lOS, como Visto nos capltulos precedentes, elas

87 Teresa Arruda Alvim Wambier, Nulidades do processo e da sentenga, 6. ed., p. 278.

38 Na correta licio de Barbosa Moreira, “é inconcebivel que o 6rgio ad quem se veja diante da alternativa ndo
conhecer do recurso ou prové-lo. Seria uma opg¢ao entre termos heterogéneos. Se ela (aparentemente) se pde
ao orgio ad quem, é sinal de que a equagdo ndo estd corretamente armada. Ndo tem sentido pedir a alguém
que escolha entre ndo ler um livro e gostar dele: a escolha tem de ser, inicialmente, entre /é-lo e ndo o ler;
depois (e s6 no caso de ler-se o livro), entre gostar e ndo gostar dele. ‘Ndo li e ndo gostei’ é frase jocosa, é
pilhéria sem compromisso com a légica”. Juizo de admissibilidade e juizo de mérito no julgamento do
recurso especial, p. 132-133.
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poderdo ser examinadas em um segundo plano da cogni¢do que o tribunal venha a exercer, ji
diante do mérito do recurso, ainda que ndo tenha sido sequer mencionada no recurso de

apelacgdo.

As disposi¢des do artigo 267, § 3.°, do CPC terdo aplicagdo somente se for
superado o juizo de admissibilidade, hipétese em que é dado ao tribunal examinar a matéria
de ordem publica relacionada aos capitulos da decis@o contra os quais o recurso se volta. WER
préprio da profundidade do efeito devolutivo permitir o exame de todos os fundamentos, de
todas as questdes relacionadas a extensdo do recurso. A cogni¢do quanto ao mérito recursal,
no tocante aos recursos ditos ordindrios, tem seus limites estabelecidos pelo artigo 515 do
CPC, o que significa dizer que ao recorrente compete delimitar a parcela do pedido que

pretende ver reexaminada, operando-se a partir de entdo a devolucdo ampla e ilimitada de

todos os fundamentos, alega¢des, questdes de fato e de direito concernentes aquele pedido.

Nos recursos excepcionais a possibilidade de exame das matérias de ordem
publica sofre uma ulterior restricdo, pois nem mesmo quando o Tribunal Superior passa ao
exame do mérito do recurso tais questdes poderdo ser analisadas sem que tenham sido objeto
especifico do recurso. As caracteristicas do efeito devolutivo nos recursos excepcionais nao
podem ser buscadas apenas pelo exame da legislacdo infraconstitucional. E a Constitui¢io
Federal, nos artigos 102, III, e 105, III, que estabelece a conformacéo do efeito devolutivo dos
recursos extraordindrio e especial, determinando a forma pela qual os Tribunais Superiores
exercem a cognicdo sobre os recursos que lhes sdo submetidos, como serd visto nos topicos

que seguem.

10.4 Pressupostos especificos de admissibilidade dos recursos especial e extraordinario

Aos pressupostos comuns a todos os recursos, tais como a tempestividade,

regularidade formal, interesse recursal e preparo, devem ser adicionados outros quando se fala

589 . x A .
Sobre os poderes do juiz, que sdo amplos e uma exigéncia da concepg¢do moderna do processo, Paulo Lucon

ressalva que “sem a interposicdo de recurso ndo hd devolucdo das questdes de ordem publica ndo argiiidas
pelas partes”. Sem que o recurso preencha todos os seus requisitos, “nem mesmo essas questdes sao
suscetiveis de andlise, ou seja, exige-se um minimo de iniciativa da parte”. Recurso especial: ordem publica e
prequestionamento, p. 317.
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nos recursos excepcionais. Os recursos ditos ordindrios possuem caracteristicas que podem
ser assim resumidas: a sua forma € menos rigida, sdo dirigidos aos tribunais locais, ndo t€m
exigéncias especificas de admissibilidade, comportam discussdo de matéria de fato e de

.. P . : s =590
dlreltO, e 0 mero fato da sucumbéncia autoriza a sua 1nterposigao.

A propésito das exigé€ncias para a interposicdo destes recursos, a doutrina costuma
distingui-los em recursos de fundamentacdo livre e de fundamentacdo vinculada. Nesta
segunda categoria se enquadram os recursos que apresentam a exigéncia de que a decisdo

recorrida contenha tipos especificos de vicios.”"!

Os recursos de fundamentacdo vinculada, como o recurso especial e o recurso
extraordindrio, exigem a ocorréncia de vicios especificos na decisdo. Tais recursos ndo podem
ser interpostos porque a decisdo seja reputada injusta, mas tdo somente porque, tendo decidido
questdes de direito, em unica ou dltima instdncia, tal decisdo tenha violado a Constitui¢do ou
a legislagdo federal infraconstitucional, em algumas das situagdes especificas das alineas dos

artigos 102, I11, e 105, 111, da CF.

Tanto o recurso especial como o recurso extraordinario s6 sdo cabiveis apds o
esgotamento das instincias ordindrias, e seus fundamentos especificos de admissibilidade
estdo na Constituicdo Federal, ndo no Coédigo de Processo Civil. A despeito de o texto
constitucional ndo referir a “questdes” ou “questionar”’, o fato é que da expressdo “causa

decidida”, contida tanto no artigo 102 sobre o recurso extraordindrio como no artigo 105

>% Esta enumeragdo é de Rodolfo de Camargo Mancuso, que em relagio aos recursos excepcionais possuem
forma mais rigida, sdo dirigidos aos Tribunais Superiores, apresentam juizo de admissibilidade dividido entre
estes e os tribunais locais, ndo sdo vocacionados a corrigir a “mera injustica”, s6 comportam discussdo de
matéria de direito, e “apresentam a particularidade de exigirem a sucumbéncia e um plus que a lei processual
determina e especifica”. Recurso extraordindrio e recurso especial, p. 76.

591 ~ . . . . ~ .
Em nosso A apelacdo e seus efeitos, tivemos a oportunidade de salientar que a apelacdo “possui

importantissima funcdo de cunho psicolégico, na medida em que permite o exercicio do mero
inconformismo, permite que a parte se volte contra uma decisdo mesmo que ela ndo contenha qualquer vicio.
Seu pressuposto basico reside no mero fato da sucumbéncia, entendida em seu contexto mais amplo como a
existéncia de decisdo que, de alguma forma, contraria os interesses da parte” (p. 15-16). Sobre este tema,
ensina Ovidio Baptista da Silva que os recursos de fundamentagdo livre, como a apelagdo, pressupdem
apenas a sucumbéncia do recorrente. Nos de fundamentagdo vinculada, como os embargos infringentes e o
recurso extraordindrio, além da sucumbéncia, pressupdem outro requisitos de admissibilidade. Pondera ainda
o saudoso processualista gaticho que este critério de divisdo é efetivamente relevante em nosso sistema,
justamente pela repercussio em relagdo a cogni¢do do 6rgdo ad quem. Curso de direito processual civil, v. 1,
p. 412.
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sobre o recurso especial, a doutrina e a jurisprudéncia extraem até hoje a origem normativa da

CoA . 592
exigéncia do prequestionamento.

O tema é de grande importincia, pois da compreensio do que seja o
prequestionamento depende o acesso aos Tribunais Superiores, que, como visto, possuem a
relevante funcdo em nosso sistema de estabelecer a interpretacdo correta de toda a legislacdo
federal, seja em nivel constitucional, seja infraconstitucional. Com total razdo a adverténcia
de Cassio Scarpinella Bueno, no sentido de que os contornos deste requisito devem ser
claramente estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal, para que o acesso ao Judicidrio e a
via dos recursos excepcionais deixem de ser mera ilus@o e se tornem uma via efetiva, tal como

assegura a Constituicio Federal.™”

A mingua de semelhante defini¢io, a doutrina e a jurisprudéncia se encarregam de
procurar fixar estes critérios, mas também nestas sedes vigora grande dissenso.””* De um lado,
uma corrente associa o prequestionamento a atividade da parte, em questionar, suscitar o
debate da questdo federal (ou constitucional). De outro, considera-se que prequestionamento
ocorre como fruto da atividade propria do 6rgdo jurisdicional, que s6 assim atende o preceito
constitucional da “causa decidida”. H4 ainda quem exija a reunido destes dois

componentes.595

592 Nelson Luiz Pinto, Codigo de Processo Civil comentado, p. 1618 (comentdrio ao artigo 541). Também
Roberto Dérea Pessoa, Juizo de mérito e grau de cogni¢@o nos recursos de estrito direito, p. 495-520. Arlete
Inés Aurelli, Jurisprudéncia comentada: argiiicdo de matéria de ordem publica em recurso especial —
Desnecessidade de prequestionamento, p. 268.

%93 A despeito de o artigo 105 cuidar do recurso especial, regular suas hipéteses de cabimento, e deste recurso

ser dirigido ao Superior Tribunal de Justi¢a, o autor explica, com a habitual proficiéncia, que se trata de uma
norma constitucional, dai por que cabe ao Supremo Tribunal Federal interpretar esta norma e definir o que se
deve entender como “causa decidida”, quais os contornos do requisito do prequestionamento que o préprio
Superior Tribunal de Justica deve aplicar. Pondera ainda que somente com esta interpretagdo poderia ser
uniformizado o entendimento dos Tribunais Superiores acerca do prequestionamento, dando fim a
duplicidade de entendimentos que hoje existe, e que torna o acesso aos Tribunais Superiores mais ilusério do
que real, mera declaracdo de direito que ndo se realiza como efetiva garantia de direitos constitucionalmente
prevista. Cassio Scarpinella Bueno, Quem tem medo do prequestionamento, p. 51.

% Por esta razdo, Teresa Arruda Alvim Wambier sustenta, com razdo, a aplicacio do principio da fungibilidade

também no tocante ao requisito do prequestionamento. Fungilibilidade de “meios”: uma outra dimensdo do
principio da fungibilidade, p. 1135-1137.

35 As Sémulas 356 do STF e 211 do STJ estabelecem requisitos diferentes para a configuracio do

prequestionamento. Para o Supremo Tribunal Federal, prequestionamento estd mais associado ao material
impugnado ou questionado pelo recorrente, tanto que exige a oposi¢do de embargos declaratérios, mesmo
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A este respeito, Arruda Alvim afirma que ndo se deve confundir
prequestionamento com imprescindivel postulacdo pela parte a respeito de uma questdo
federal. Ainda que nao suscitada, a questdao pode resultar decidida no acérdao, configurando-
se assim o prequestionamento. Mesmo sem atividade da parte ou discussdo prévia da questio,

- - o~ . 159
o fato de ser ela decidida revela-se suficiente para que a decisao possa ser recorrida.

De fato, ndo apenas da interpretacdo literal dos dispositivos, mas principalmente
de sua interpretacdo histérica e teleoldgica, forcoso concluir que o prequestionamento
significa a exigéncia de que a questdo juridica tenha sido objeto especifico da decisdo do

tribunal a qu0.597

Em seus artigos 102, III, e 105, III, a Constituicdo determina serem cabiveis os
recursos para julgar causas decididas. O objetivo, portanto, € estabelecer competéncia recursal

- ~ ~ 598 v14 -
para redecidir, mas ndo toda e qualquer questio, de toda e qualquer causa.””” Ha uma ulterior

que venham a ser rejeitados. Este entendimento tem a vantagem de possibilitar o exame do recurso
extraordindrio, ainda que o 6rgdo a quo tenha se recusado a enfrentar a questdo constitucional que lhe foi
submetida. De outro lado, considerando a funcdo deste recurso e a exigéncia constitucional de a causa ter
sido decidida, assiste razdo a Eduardo Ribeiro de Oliveira, quando afirma: “Com a devida vénia, entender
que se faz imprescindivel o pedido de declaracéo, mas que nada importa o que disso advenha, corresponde a
simplesmente cumprir um ritual. Afirma-se que, quanto ao ponto omisso, o recurso nio € apto a alcangar
seguimento e tal assertiva estd amparada pelos termos em que constitucionalmente previstos o extraordinario
e o especial. Pedida a declaracdio, a omissdo continuou. Entretanto, cumprido o cerimonial, passa a ser
possivel a impugnacio atacando ponto ndo considerado pelas instancias ordindrias. Ora, se € admissivel ainda
que continue ndo enfrentada a questio porque ter-se como inarreddvel o pedido de declaracdo? A conclusio,
em verdade, haveria de ser que o prequestionamento constitui requisito prescindivel. Se, em tal caso, se pode
decidir sem que a isso preceda pronunciamento do tribunal a quo, ha de concluir-se que € supérfluo e seria de
dispensar-se sempre”’. Prequestionamento, p. 254. Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica considera o
conteido da decisdo como relevante para a configuracdo do prequestionamento. Como afirma Cassio
Scarpinella Bueno, “para o enunciado do Superior Tribunal de Justica € indiferente a iniciativa do recorrente
quanto a tentativa de fazer com que a instincia a quo decida sobre uma questdo por ele levantada.
Indispensavel, para ele, ndo a iniciativa da parte, mas o que efetivamente foi decidido e, nestas condicdes,
estd apto para ser contrastado pela Corte Superior”. Quem tem medo do prequestionamento, p. 26.

3% Arruda Alvim, O recurso especial na Constituigio Federal de 1988 e suas origens, p. 26.

597 . . . . A
Segundo Paulo Henrique dos Santos Lucon, “Seu pressuposto de validade reside em sua propria esséncia,

pois ndo € possivel cogitar-se ofensa a Constitui¢do Federal, tratado ou lei federal, sem que, no entanto, o
decisum recorrido ndo tenha enfrentado diretamente a matéria objeto do recurso. Na seara dos recursos
especial e extraordindrio ndo hd espago para a aplicacdo dos brocardos da mihi facto, dabo tibi jus ou iuria
novit curia, proprios das instincias ordindrias. Isso porque Superior Tribunal de Justica e também Supremo
Tribunal Federal ndo representam terceiro ou quarto grau de jurisdicdo”. Repercussdo geral (auséncia).
Prequestionamento (auséncia). Ofensa indireta a Constitui¢do Federal. Ma-fé e ignorancia. Danos decorrentes
da demora do processo, p. 357-358.

3% Nelson Nery Jr. pondera que “ndo se pode redecidir (competéncia recursal) o que ndo tiver sido decidido”.
Para o autor, a expressdo causas decididas dos artigos 102 e 105 da CF “significa que somente a matéria que
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delimitag¢do, de que esta nova decisdo deve se voltar exclusivamente a questdes juridicas,
contra as quais sejam alegados certos vicios juridicos, como os de (i) contrariar a
Constituicdo, (ii) contrariar ou negar vigéncia a legislacdo federal, (iii) dar a alguma norma
federal interpretacio diversa da que lhe foi dada por outro tribunal, e demais situacdes,

retratadas nas alineas dos referidos artigos 102, III, e 105, 111, da Constituigﬁ.o.599

Nao obstante a discussdo doutrindria sobre a consagra¢do do prequestionamento
em nivel constitucional ou ndo, parece inegdvel que esta exigéncia decorre sim do nosso
ordenamento. Exige-se a prévia discussdo da questdo juridica, e que ela seja efetivamente

analisada na decisdo recorrida, para que entdo se abra a via dos recursos excepcionais.

A Constitui¢do Federal de 1988 consagra o requisito do prequestionamento ao
exigir que somente as causas decididas desafiem o recurso extraordindrio e o recurso especial.
Faz mais, pois ndo se limita a esta exigéncia. Relaciona, em numerus clausus, os tipos de
vicios que podem ser invocados contra aquelas decisdes, tornando 0s recursos excepcionais o
exemplo mais tipico de recursos de fundamentagdo vinculada existentes em nosso

ordenamento.*"

Logo, leis de hierarquia inferior ndo podem criar, modificar ou restringir as suas
., . - . . e o 601
hipdteses de cabimento, que sdo taxativamente previstas na Constituicdo Federal.”” Segundo

os citados dispositivos, o recorrente ndo pode se limitar a invocar uma sucumbéncia genérica,

tiver sido efetivamente decidida pelos TRFs e TJs é que pode ser redecidida pelo STF e STJ no julgamento
dos RE e REsp”, sem nenhuma exce¢do, nem mesmo para as questdo de ordem publica. Questdes de ordem
publica e o julgamento do mérito dos recursos extraordindrio e especial: anotacdes sobre a aplicagdo do
direito a espécie (STF 456 e RISTJ 257), p. 968.

3% Por esta razdo, Eduardo Arruda Alvim e Angélica Arruda Alvim afirmam que o prequestionamento é uma

condi¢do necessdria, mas ndo suficiente, para a admissdo do recurso. Outros requisitos precisam ser
preenchidos, para que ele seja conhecido. Recurso especial e prequestionamento, p. 166.

600 Tyse . ) . e ~
Flavio Cheim Jorge é da opinido de que os embargos infringentes ndo se enquadram como recurso de

fundamentacio vinculada. Sua peculiaridade ndo diz com vicios especificos da decisdo, mas com o efeito
devolutivo. S¢ se transfere o contetido do voto vencido, mas, se ele existe, “a fundamentacéo dos embargos é
a mais ampla possivel, ndo dependendo o seu cabimento da presenga de um determinado defeito na decisio”.
Teoria geral dos recursos civeis, p. 35. No mesmo sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier, Nulidades do
processo e da sentenga, 6. ed., p. 260.

601 £ N . S s ) S ‘1
Como bem observa José Miguel Garcia Medina, isto ndo impede, porém, que leis inferiores, como o Cédigo

de Processo Civil, supram as omissdes da Constitui¢cdo Federal e regulem seu procedimento, fixando regras
como a de interposi¢do, prazos, forma de processamento e demais aspectos, que sdo hoje previstos nos arts.
541 a 546 do CPC. O prequestionamento e os pressupostos dos recursos extraordindrio e especial, p. 251.
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como causa para seu pedido de novo julgamento, tampouco alegar todo e qualquer vicio ou
defeito do julgado. Deve restringir e concentrar seus argumentos na demonstracio de que a
decisdo do tribunal a quo desrespeitou a legislacdo federal, de nivel infraconstitucional ou

constitucional.

A causa deve ter sido decidida, e, ao fazé-lo, o 6rgdo a quo deve incorrer em
alguns dos vicios especificos que a Constituicdo Federal contempla, para s6 entdo justificar a
interposicdo dos recursos excepcionais. Se o 6rgdo a quo incorre em vicio gravissimo
relacionado a matéria de fato, por exemplo, ndo ensejard competéncia dos Tribunais
Superiores para exercitar qualquer controle sobre esta decisdo. Esta circunstancia, no mais das
vezes atrelada ao mérito da causa e a prolagcdo de um resultado absolutamente injusto, € de um

602

modo geral admitida.” “ Decorre do sistema que a justica do caso concreto, conforme a sua

natureza, ficard mesmo limitada a um controle nos graus de jurisdi¢do ordindrios.

Todos os autores que escrevem a respeito dos recursos excepcionais reconhecem,
de forma unanime, que tais recursos ndo sdo vocacionados a corrigir a eventual injustica da
decisdo, que este ndo é o seu objetivo precipuo, diferentemente do que ocorre nos recursos
ordindrios.®” Se assim &, se 0 mérito da causa pode ndo receber a melhor solugdo, € mesmo
assim prevalecer a decisdo “injusta”, ndo hd substancialmente nenhuma diferenca quanto as
decisdes que, “injustamente”, deixem de reconhecer ou constatar alguma matéria de ordem

publica, que tendencialmente conduziria a resultado diverso. Como reiteradamente sustentado

%92 Ementa: Recurso extraordindrio — Alegada violagdo a preceitos inscritos na Constituigio da Reptiblica —
Auséncia de prequestionamento — Ofensa indireta & Constituicdo — Contencioso de mera legalidade —
Reexame de fatos e provas — Impossibilidade — Stimula 279/STF — Recurso improvido. A auséncia de efetiva
apreciacdo do litigio constitucional, por parte do Tribunal de que emanou o acérddo impugnado, ndo autoriza
— ante a falta de prequestionamento explicito da controvérsia juridica — a utilizagdo do recurso extraordindrio.
A situagd@o de ofensa meramente reflexa ao texto constitucional, quando ocorrente, ndo basta, sé por si, para
viabilizar o acesso a via recursal extraordindria. Nao cabe recurso extraordindrio, quando interposto com o
objetivo de discutir questdes de fato ou de examinar matéria de cardter probatdrio (RE 599195 AgR/PE, Rel.
Min. Celso de Mello, j. 23.06.2009).

693 Rogério Licastro Torres de Mello, tratando especificamente do recurso especial, afirma que a devolutividade

do recurso € restrita, atrelada basicamente ao debate juridico relativo a interpretacdo de espécie normativa
federal, “afastando-se qualquer possibilidade de discussdo acerca da justica da decis@o hostilizada”. Recurso
especial e matéria de ordem publica: desnecessidade de prequestionamento, p. 336. No mesmo sentido, José
Miguel Garcia Medina, para quem os recursos excepcionais “tém fundamentacdo vinculada, ou seja, sé tém
cabimento nas estritas hipéteses que o texto constitucional especifica, ndo sendo meio idoneo para a
reapreciagdo da ‘justi¢a’, o que significa ndo se poder apreciar provas, interpretar cldusulas contratuais, e
interpretar direito local...”. O prequestionamento e os pressupostos dos recursos extraordindrio e especial, p.
331.
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ao longo da tese, a ordem publica processual existe e se caracteriza como conjunto de regras
(técnicas, deve-se adicionar) voltadas a consecu¢do dos fins da atividade jurisdicional, qual
seja permitir que se obtenha uma decisao final de mérito, ttil, tempestiva e preferencialmente
justa. N@o se sobrepde nem prevalece ao objetivo que ela mesma procura resguardar, que € a
decisdo de mérito, apta a pacificar e dar por cumprida a fungfo jurisdicional. Portanto,
constitui uma inversao, técnica e ontologicamente inaceitavel, fazer prevalecer o julgamento
processual, sob o argumento de que certas circunstancias ndo podem prevalecer, sobre o

julgamento do mérito, se outras circunstancias igualmente graves sdo admitidas.

O sistema admite e convive com decisdes finais que ndo retratam a efetiva
situacdo do direito material, que outorgam o bem da vida a quem ndo deveria té-lo recebido.
Pode, da mesma forma, admitir decisdes finais que ndo retratem a melhor situagdo processual,
seja porque isto € inerente a um sistema que, em dado momento, precisa preservar o valor da
seguranga, em detrimento da justica, seja ainda, no que toca especificamente aos recursos
excepcionais, pelas suas fungdes e pelas caracteristicas especificas da cogni¢do que exercem

os Tribunais Superiores, como sera visto em seguida.

10.5 Dinamica do efeito devolutivo nestes recursos

Ainda que ndo seja o unico, o efeito devolutivo € certamente o mais relevante dos
efeitos dos recursos, inerente a toda e qualquer modalidade recursal, pois por ele se transfere
ao conhecimento do 6rgio ad quem a matéria impugnada no recurso. A natureza do érgédo ad
quem, a dimensdo desta transferéncia de conhecimento e até o tipo e a fung¢éo especifica do
recurso podem variar enormemente, mas em todas as possiveis variacdes permanece o

fendmeno constante da devolucdo de matéria para conhecimento de outro 6rgéo jurisdicional.

A conformagao exata do efeito devolutivo depende do direito positivo, dai por que
compete analisar os contornos deste efeito a luz da legislagdo brasileira atualmente em vigor.
E nos termos do artigo 515 do CPC, o efeito devolutivo estd diretamente relacionado com a
matéria impugnada no recurso. Isso significa que € ao recorrente que compete delimitar os
pedidos que pretende ver reexaminados no Tribunal. Ele pode se insurgir contra todos os

capitulos desfavoraveis da decisdo, ou se limitar a apenas alguns deles, como j4 visto.
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Uma vez delimitada a extensdo do recurso, fixam-se ao 6rgdo julgador os limites
do seu julgamento. Nao podera ele deixar de apreciar os pedidos deduzidos, nem extrapolar
suas funcdes e analisar pedidos que ndo lhe foram transferidos (devolvidos) por forca do

recurso.

Entretanto, esta circunstancia ndo esgota o problema, pois ainda € preciso
estabelecer quais fatos, alegagdes, provas, devem ser levados em conta pelo 6rgio julgador
para apreciar aqueles pedidos. No direito brasileiro, a apelagdo constitui uma efetiva
possibilidade de revisdo da causa, razdo pela qual o préprio sistema impde a quase absoluta
igualdade entre os elementos de que se valeu o 6rgdo a quo, e aqueles que o 6rgao ad quem

devera considerar.

Disso decorre que, apontado o capitulo da sentenca contra a qual se recorre, ex
legis, todo o material existente a respeito daquele capitulo é devolvido automaticamente ao
tribunal. Pouco importa que o recorrente ou o recorrido opte por ndo reiterar determinados
pontos de fato ou de direito que foram previamente discutidos. A devolugdo serd ainda assim
ampla. E este o modelo recursal brasileiro, concebido para efetivamente permitir ao grau
superior de jurisdicdo analisar a causa tal qual foi feito perante o juizo inferior, e assim apurar

o acerto ou desacerto da decisdo.®*

Por isso se diz que a atribuicdo de delimitacdo horizontal do pleito recursal é
exclusiva do recorrente, nos termos do artigo 515, caput, analisados em conjunto com
diversos outros dispositivos legais (artigos 500, 505, 128, 460, etc.). No entanto, uma vez
estabelecido o limite horizontal do recurso, ou seja, a sua extensdo (pela indicacdo dos
capitulos da decisdo contra os quais se recorre), a determinagdo dos limites verticais da
cognicdo do tribunal, da profundidade do efeito devolutivo, decorre tnica e exclusivamente

de lei (artigos 515, §§ 1.°e 2.°, & 516).

60% «A peculiaridade de o tribunal conhecer de questdes que ndo foram impugnadas pelo recorrente, decorre da
caracteristica que o efeito devolutivo possui quando manifestado nos recursos denominados ‘ordindrios’,
notadamente no que tange a profundidade, a qual tem o conddo de levar ao conhecimento do érgao julgador
todas as questdes e fundamentos, mesmo que ndo impugnados pelo recorrente.” Fldvio Cheim Jorge, Teoria
geral dos recursos civeis, p. 227.
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No capitulo nove deste estudo, foi visto que, em relagdo aos recursos ordindrios, a
matéria de ordem publica se insere neste mesmo contexto. Compde o limite vertical do efeito
devolutivo, o nicleo de temas que sdo submetidos ao tribunal independentemente de expressa
mengdo no recurso. Como sio simples fundamentos de capitulos do pedido (e da sentenga), o
que se impde ao recorrente é que delimite estes capitulos, para gerar a devolucio automatica

de todos os seus fundamentos.

Nesta perspectiva, as questdes de ordem publica relacionadas aos capitulos da
sentenca que tenham sido recorridos sdo sempre submetidas ao exame do tribunal ad quem,

mesmo sem requerimento.

De outro lado, € inconcebivel que o tribunal se disponha a examinar e reconhecer
matérias de ordem publica incidentes sobre capitulos da sentenga que ndo tenham sido
recorridos, pois sobre estes terd se operado a coisa julgada, insuscetivel de ser reexaminada

pelo mesmo juiz, ou por qualquer outro.

Tudo o que foi exposto neste tdpico tem aplicagdo apenas e tdo somente aos
recursos ditos ordindrios e de fundamentacio livre. A Constituicdo Federal, ao exigir que o
julgamento dos recursos excepcionais ocorra apenas em causas decididas, impde que o
recorrente ndo apenas indique os limites horizontais do seu recurso (os capitulos da decisdo
contra os quais pretende recorrer), mas também os fundamentos de direito para que aquele

pleito recursal deva ser acolhido.

Ainda que pareca 6bvio, ninguém propde ou defende uma demanda para provar,
por exemplo, que aconteceu certa conduta culposa, ou para declarar a ilegalidade de uma lei, a
nulidade de um contrato. Estes elementos sdo meros fundamentos — ou questdes — invocados
para amparar a pretensdo efetivamente deduzida, que é de obter uma indenizagdo, a
desconstituicdo de uma relacdo juridica, etc. Nas instancias ordindrias, o reconhecimento de
certo fato ou o acolhimento de certa razdo de direito apenas sdo relevantes na medida em que
servirdo para embasar a conclusio final da decisdo, bem como para que o juiz estabeleca o
resultado final e atribua o bem litigioso ao seu titular. Na licdo sempre atual de Liebman, tais

questdes dizem respeito ao contetido 16gico da decisdo, a partir do qual o juiz chega ao
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conteido imperativo, ou seja, a parte da decisdo que estabelece com aptiddo para a

imperatividade e definitividade sobre o acolhimento ou ndo do pedido.605

Também o recorrente de um recurso especial ou recurso extraordinario pretende a
reforma da decisdo, que seja acolhida a sua pretensdo. Como em qualquer outro recurso, o
pedido recursal se volta contra o dispositivo (contetido imperativo) da decisdao recorrida.
Alids, nem haveria interesse recursal em apenas pleitear outra fundamentacdo para a decisdo,
caso ndo se quisesse mudar o seu resultado. Entretanto, porque objetivam proporcionar
controle sobre a inteireza do sistema juridico e porque dependem da alegacdo especifica de
determinados vicios na decisdo, passa a ser também relevante a atividade da parte no que se
refere a profundidade do efeito devolutivo, ou seja, serd também do recorrente a atribui¢io de
invocar os fundamentos que quer ver reexaminados pelo Tribunal Superior, que justificam em

seu entender a reforma da decisdo.%%°

Como recursos de estrito direito que sdo, s6 admitem discussdo de vicios
expressamente apontados na Constituicdo, ndo autorizam que o Tribunal Superior, em
qualquer caso, se valha de fundamento juridico ndo invocado nas razdes recursais para julgar
o recurso. E de Flivio Cheim Jorge a adverténcia, muito correta, de que nos recursos de
fundamentagdo vinculada torna-se dificil a distin¢éo entre juizo de admissibilidade e juizo de

mérito.%"’

No mesmo sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier pondera que nos recursos de
fundamentagdo vinculada esta aparente sobreposi¢do é inevitdvel, gerando certa dose de

confusao entre a admissibilidade e o mérito, “pois, obviamente, saber se a decisdo recorrida
f t d bilidad to, « b t b d d

595 Enrico Tullio Liebman, Parte o capo di sentenza, p. 57. Nas palavras de Araujo Cintra, “a cada disposi¢do da
sentenca, e por conseguinte, a cada capitulo corresponde uma serie maior ou menor de questdes, cuja solugdo
foi preparatéria da disposi¢do. Assim, v.g., a disposi¢@o condenatdria, na agdo de ressarcimento, pressupde a
resolugdo de questdes atinente a culpa do réu, a relagdo de causalidade entre sua agdo (ou omissdo) e o evento
danoso, etc.”. Sobre os limites objetivos da apelagdo civil, p. 55.

69 Nelson Rodrigues Netto faz uma associacio interessante entre a causa de pedir do recurso e a fundamentacio

da decisdo judicial. Afirma que, “em decorréncia da correlacdo existente ente a motivacdo da decisdo e a
causa de pedir, parece-nos acertado afirmar que esses meios recursais sdo qualificados, ou melhor, devem ter
em mira a motivag@o da decisdo recorrida”. Arremata entdo o autor aduzindo, corretamente, que “a amplitude
do efeito devolutivo nestes recursos € limitada, tanto na perspectiva horizontal, quanto na perspectiva
vertical. Interposi¢cdo conjunta de recurso extraordindrio e de recurso especial, p. 91.

607 2140 : . .
Flavio Cheim Jorge, Teoria geral dos recursos civeis, p. 35.
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efetivamente contrariou lei federal (artigo 105, III, a) é mérito do recurso especial e ndo
requisito a ser analisado por ocasido do juizo de admissibilidade”.**® Inegavel, porém, que as
mesmas circunstancias que condicionam a admissibilidade do recurso também condicionam o
seu provimento, dai por que Ricardo de Barros Leonel afirma, com acerto, que nos recursos
excepcionais “a tipicidade do erro € um dos pressupostos de cabimento do recurso, enquanto

. NI A 39 60
sua efetiva ocorréncia € um dos pressupostos para sua procedéncia”. g

De toda forma, uma vez superado o exame de admissibilidade, a fungdo
institucional das Cortes Superiores se realiza pelo controle restrito dos fundamentos juridicos
pelos quais a decisdo € atacada, de modo que apenas o que efetivamente for invocado no

recurso € que serd analisado. E aqui estamos no plano da profundidade do efeito devolutivo.

Como pondera José Miguel Garcia Medina, sdo julgadas em recurso especial e
recurso extraordindrio apenas decisdes especificas (causas decididas, de tltima ou unica
instancia), ou seja, tais recursos nao cabem contra toda e qualquer decisdo. E, como estas
decisdes especificas devem ainda ser objeto de alegacdes de vicios especificos, dai decorre
que “as regras relativas ao efeito devolutivo se aplicam de modo diferenciado a tais

recursos”.®!?

De fato, a cognicao exercida pelo Tribunal quanto aos fundamentos do recurso,

em vez de plena, passa a ser parcial,

[...] limitada exclusivamente aquela questdo tida como infringente da norma
posta. E mais, no que tange a profundidade, ndo se abre ao julgador a
possibilidade de examinar qualquer outra questdo de fundo que ndo conste

608 Teresa Arruda Alvim Wambier, Nulidades do processo e da sentenga, 6. ed., p. 275.

09 Ricardo de Barros Leonel, Recurso extraordinirio e o controle objetivo de constitucionalidade na Justiga
Estadual, p. 365. Nao bastasse a natural “confusdo” que a admissibilidade e o mérito destes recursos ja
causam, hd o agravante de que a técnica de julgamento dos Tribunais Superiores parece eliminar qualquer
disting@o que pudesse haver entre tais planos de cognicdo, o que se revela absurdo. A respeito das criticas
sobre esta técnica de julgamento, Cassio Scarpinella Bueno, Quem tem medo do prequestionamento, p. 33.

610 1 2 g . . . o .
José Miguel Garcia Medina, O prequestionamento e os pressupostos dos recursos extraordindrio e especial, p.

292.



275

expressamente do acérddo, bem como da propria peticdo de interposicdo do

recurso. o1

Enrico Tullio Liebman ja alertava que esta sistematica é propria dos recursos de
estrito direito, em que a divisdo das decisdes quanto ao plano vertical torna-se relevante, pois
sdo justamente os fundamentos adotados na decisdo, e atacados por meio do recurso, que

~ . . 612
deverio ser analisados pela Corte Superior.

Na jurisprudéncia, o Superior Tribunal de Justica reiteradamente julga no sentido de
que os fundamentos do recurso devem estar atrelados a motivacdo e a fundamentagio da decisdo
recorrida, ndo se admitindo “inovagdes ou meros requerimentos”.®'> A confirmar a exigéncia de um
duplo requisito, acérddo relatado pelo Min. José Delgado, depois de ressaltar que o recorrente se
limitou a tecer consideragdes genéricas sobre os motivos da sua impugnacdo, sustenta que “o
recurso especial é de fundamentacfo vinculada e exige ndo s6 a indicagio precisa do preceito legal
que se entende violado, mas a demonstracdo clara das razdes pelas quais postula a reforma do

julgado” (EDcl no REsp 834416/SC, 1.* Turma, j. 04.03.2008).

10.6 Objeto da cogniciao dos Tribunais Superiores nos recursos excepcionais: relevancia

da dimensao vertical (fundamentos do recurso) do efeito devolutivo

Assim como ao propor uma demanda a parte deve expor as razdes pelas quais

considera ser titular de certo direito, que justificam a sua pretensdo, também no dmbito dos

' Flavio Cheim Jorge, Teoria geral dos recursos civeis. Prossegue o autor: “A cogni¢do do julgador, quanto a
profundidade, justamente em razdo de sua limitagdo, deve ser realizada unicamente em relacéo aquilo que foi
apontado no recurso excepcional e que por sua vez consta do acérdao impugnado. Qualquer outra matéria —
mesmo que ligada diretamente a questdo discutida — que ndo tenha sido efetivamente atacada pelo recorrente,
ndo podera ser apreciada” (p. 229).

12 Enrico Tullio Liebman, Parte o capo di sentenza, p. 58. No direito italiano, o 6nus de invocar os

fundamentos especificos (profundidade do efeito devolutivo) existe ji em relacdo ao recurso de apelagdo. O
artigo 346 do CPC peninsular determina que as alegacdes e excecdes ndo repropostas sdo consideradas
renunciadas. Diante desta realidade normativa, Liebman afirmava que, do ponto de vista da atividade 16gica,
a lei italiana determina que as questdes que foram decididas e que ndo foram repropostas precluem, e ndo
podem ser objeto da cognicdo do tribunal. Esta circunstancia interfere inclusive na postura da parte
vencedora, diante do recurso do adversdrio. Nas palavras de Liebman, “a parte vencedora ndo pode e ndao
deve propor apelacdo, nem mesmo incidental, contra uma sentenga que tenha resolvido de forma
desfavordvel algumas das questdes examinadas, mas pode e deve repropor tais questdes nas devidas formas e
antes dos memoriais, se quer que o juiz de apelacdo possa conhecé-las” (p. 59).

%13 REsp 1024574/TO, Rel. Min. Jodo Otivio de Noronha, j. 19.02.2009.
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recursos deve ocorrer o mesmo. O pedido recursal deve estar amparado nas diversas razoes

contidas no préprio recurso, pelas quais o recorrente entende ser merecedor da nova deciséo.

A demanda é delimitada pela causa de pedir contida na peticdo inicial. O juiz se
restringe aos fatos constitutivos alegados pelo autor. No recurso, os motivos da impugnacio
constituem a causa trazida no recurso, e em relacio aos recursos excepcionais, que possuem
efeito devolutivo limitado, estes motivos funcionam como fator de limitacdo a amplitude da

cognicdo e decisdo do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal ®'*

Apenas
os fundamentos invocados serdo examinados. O exame do inconformismo estd restrito aos
fundamentos deduzidos no préprio recurso interposto, com exclusido daquilo que ndo foi

objeto de expressa decisdo pelo tribunal a guo.

Perante as instincias ordindrias ndo hd este rigor quanto aos fundamentos da
decisdo, nem exigéncia de correspondéncia absoluta entre a atividade jurisdicional e as razdes
de inconformismo trazidas pela parte. A relevancia da discussdo juridica em si € menor, seja
porque a matéria pode ser predominantemente fatica, seja porque a questdo de direito pode ser
resolvida pelo magistrado de outro modo, pela qualificacdo juridica diversa e pela aplicagdo
de normas legais que podem nem mesmo ter sido invocadas pelos litigantes. O sistema € todo
concebido para possibilitar este “melhor julgamento”, inclusive no plano recursal, eis que a
cognicdo realizada pelo tribunal, apesar de limitada pelo pedido da parte, é bastante ampla no

. . . . 615
aspecto dos fundamentos, justamente para permitir um controle sobre a decisdo anterior.

Ja a busca pela uniformizag@o na aplica¢do do direito ndo se da pelo exame do
pedido da parte, mas dos fundamentos invocados por ela para justificar a aplicacdo desta ou

daquela regra juridica. O pedido pode ser de diferentes naturezas, a pretensdo pode e em geral

614 . A ol - . . s g
“Assim, nas instancias ordindrias (no juizo de primeiro grau, ou nos tribunais, j4 em grau de recurso de

apelacdo ou agravo) hd integral cognicdo a respeito dos fatos e do direito, dentro dos limites da configuragdo
dada ao litigio pelas partes (em razdo do principio da correlagdo). J4 nos recursos de sobreposi¢do, no
processo subjetivo, a fung@o dos tribunais superiores € limitada pelas razdes e nos termos ja esclarecidos.”
Ricardo de Barros Leonel, Recurso extraordindrio e o controle objetivo de constitucionalidade na Justica
Estadual, p. 367.

%15 A despeito da regra contida nos §§ 3.° e 4.° do artigo 515, a apelagio no direito brasileiro é concebida como
forma de efetiva revisdo da causa (revisio prioris instantiae), o que se faz pela renovacdo do mesmo
julgamento ja realizado em primeiro grau, em auténtica operag¢do aritmética de conferéncia da operagdo
anterior. Ver, em termos mais amplos, o0 nosso A apelagdo e seus efeitos, especialmente o capitulo cinco.
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varia conforme a parte interessada, mas a discussdo juridica em si € sempre baseada em
fundamentos. Assume entdo relevo a motivacdo da decisdo recorrida, bem como a
fundamentag¢do do recurso interposto, que figura, portanto, como uma espécie de roteiro que o
orgdo ad quem deve seguir, para examinar se a decisdo violou ou ndo o ordenamento

brasileiro.

Nao por acaso, é bastante comum verificar recursos especiais ou extraordindrios
divididos por tdpicos, cada um atacando um fundamento particular utilizado na decisdo
recorrida, ou invocando um argumento especifico que demonstra a violacdo a lei federal ou a
norma constitucional. Isto se dd porque, objetivando tais recursos a manuten¢do da ordem
constitucional e infraconstitucional, é imprescindivel atacar a motiva¢ao do acérdao, uma vez
que “a irresignagdo deve estar em compasso com as hipdteses de cabimento exaurientemente
descritas na Constituicao Federal” 16

O Superior Tribunal de Justica, pela via do recurso especial, tem a missdo de
resguardar o direito federal infraconstitucional. Sua atividade entéo € verificar se uma decisio
especifica (do tribunal a quo) contraria ou nega vigéncia ao direito federal, o que obviamente
s6 pode ser feito a luz do que se contém naquela mesma decisdo. Nao se exercita um controle
sobre a inteireza do direito federal que tenha sido amplamente discutido na causa, mas apenas
e tdo somente um controle do direito objetivo, isto €, controle das possiveis violagdes que a
decisdo anterior tenha praticado, pelos fundamentos especificos que o recorrente tenha trazido

€m Seu recurso.

De fato, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, inimeros acérddos
reiteram a caracteristica de se tratar o recurso especial de um recurso de fundamentacdo

vinculada, “ndo bastando que a parte apenas indique seu pedido sem o vincular a dispositivo

616 Nas palavras de Nelson Rodrigues Netto, “a decisdo, sob este angulo, ndo poderd ser decomposta,
exclusivamente, no plano horizontal de sua parte dispositiva, sob pena de nao se identificar a fundamentacéo
vinculada, exigida para a interposi¢do do recurso extraordindrio e/ou do recurso especial. De tal maneira,
deve ser admitida a divisdo da motivagdo do julgado em tépicos, cada qual apto a delinear o pertinente
recurso”. Interposi¢do conjunta de recurso extraordindrio e de recurso especial, p. 87. Mais adiante, o autor
ainda afirma, com total razdo, que “a amplitude do efeito devolutivo nestes recursos € limitada, tanto na
perspectiva horizontal quanto na perspectiva vertical” (p. 91).
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de lei federal ou o faca de forma genérica” (REsp 1008203/SP, Rel. Min. Castro Meira, j.
24.06.2008).

Ha a exigéncia de dois fatores. Primeiro, para superar os Obices de
admissibilidade, a questdo federal deve ter sido efetivamente enfrentada, pois s6 assim se
cuidard de uma causa (efetivamente) decidida. Segundo, o novo exame daquela causa
decidida s6 é feito com base na fundamentacdo efetivamente adotada no recurso, com base

nas razdes de impugnacdo trazidas pelo recorrente.

O Supremo Tribunal Federal ji teve a oportunidade de julgar recursos
extraordindrios em que a alegacdo de violacdo a Constituicdo Federal estava vinculada a
ofensa ao principio do devido processo legal, inafastabilidade da tutela jurisdicional (artigo
5.%, inciso XXXV, da CF). Por ndo vislumbrar esta violagdo especifica, o recurso foi negado,
ainda que outras possiveis violacdes pudessem ter sido cogitadas (como a afronta ao artigo
102, III, que trata do cabimento do recurso especial), mas, por ndo terem sido usadas como

argumento do recurso, ndo poderiam ser apreciadas pelo tribunal.

Isso se d4, e deve ser encarado com absoluta normalidade, porque mesmo
fundamentos estritamente juridicos, que deixarem de ser mencionados nas razdes do recurso,
ndo serdo examinados pelos Tribunais Superiores, pois ndo hd devolucdo automatica de
fundamentos da causa, mas cogni¢do limitada aos fundamentos do préprio recurso.’’’ A
cognicdo operada nos Tribunais Superiores sofre diversas restricdes, fazendo com que o efeito
devolutivo destes recursos, em especial quanto a sua profundidade, se manifeste em modo

diferente, seja porque os fundamentos ndo utilizados nas razdes recursais ndo podem ser

7 £ bastante comum esta circunstincia, lembrada por Nelson Rodrigues Netto. Por exemplo, se a decisio
recorrida contiver disposi¢des que possam configurar negativa de vigéncia a dois artigos de lei e o recurso
atacar apenas um, o Superior Tribunal de Justi¢a ndo estard autorizado a conhecer do outro fundamento, eis
que ndo indicado no recurso especial. Interposigcdo conjunta de recurso extraordindrio e de recurso especial,
p. 91-92.
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examinados, seja porque estes fundamentos s6 podem estar relacionados a questdes de direito,

) N .. o 618
pertinentes a matéria federal ou constitucional.

Niao obstante o que se disse, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
podem ser encontradas decisdes em sentido contrdrio. Entre elas, uma das primeiras que
analisou detidamente a questdo foi relatada pelo Ministro Teori Albino Zavascki, no REsp
609.144/SC, j. 24.05.2004. O acdérdao afirma que, a despeito da devolutividade limitada a

matéria prequestionada,

[...] o REsp ndo € uma via meramente consultiva, nem um palco de desfile de
teses meramente académicas. Também na instancia extraordindria o tribunal
estd vinculado a uma causa e, portanto, a uma situacdo em espécie. Assim,
quando eventual nulidade processual ou falta de condi¢do da acdo ou de
pressuposto processual impede, a toda evidéncia, que o julgamento do
recurso cumpra sua funcdo de ser ttil ao desfecho da causa, cabe ao tribunal,
mesmo de oficio, conhecer da matéria nos termos previstos no CPC 267 § 3.°
e 301§ 4.°

O voto condutor assevera que se deve ao requisito do prequestionamento ‘“‘um
adequado grau de relatividade, de modo a nfo representar insuperdvel entrave a que o recurso
especial alcance a sua outra fungdo, de julgar uma causa determinada, aplicando o direito a

espécie”.

Sob uma perspectiva tedrica, levando em conta todos os elementos sustentados até
aqui, ja se poderia afirmar que a decisdo, ndo obstante a qualidade de seu prolator, enfoca
aspectos que ndo compdem o nicleo das preocupacdes e das funcdes destes recursos.
Ocorreu, no caso concreto, a realizacdo de atividade judicial de oficio, que ndo se
compatibiliza com as fungdes daquela Corte. Ademais, para proceder a este tipo de
julgamento, inevitavel que o Tribunal analise circunstincias faticas do caso concreto, o que

ordinariamente € vedado no Ambito do recurso especial, a teor da Simula 7 do ST1J.

O Tribunal, naquele caso especifico, observou que o acérdao recorrido e o recurso

dele interposto se voltavam contra uma realidade que nada tinha a ver com a demanda

618 Roberto Dérea Pessoa, Juizo de mérito e grau de cognigiio nos recursos de estrito direito, p. 495-520. Isto ndo
significa, porém, que ndo haja o efeito devolutivo, ou seja ele desprovido de sua dimensdo vertical, como
pretende Tania Aoki Carneiro, Recurso especial, efeito translativo. Matéria de ordem publica, p. 211.
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proposta. Diante desta dissociacd@o entre a lide original e o objeto do julgamento em segundo
grau, a Corte optou, naquela situacdo especifica, em privilegiar a “justica da decisdo” e anular
0 acdrdao recorrido. Adotou esta solucdo a despeito de ndo haver pedido de anulagdo da
decisdo, nem fundamentos especificos que invocassem este vicio da decisdo recorrida.®’ Sob
esta perspectiva, a decisdo deixou de observar os preceitos constitucionais aplicaveis ao

recurso especial.

Para uma breve comparagdo, vale lembrar que no recurso de apelagdo é
indiferente a atividade do 6rgdo a quo em relacdo a todas as questdes ou fundamentos, pois
mesmo se analisar apenas parte das alegacdes que poderia, todas as demais serdo ainda assim
transferidas ao conhecimento do 6rgao ad quem. Alids, € recorrente a ponderacao de que o
julgador ndo estd obrigado a responder a todas as perguntas formuladas, ou analisar todas as
alegacdes das partes, mas apenas o que for relevante para o julgamento da causa.
Independentemente de certo exagero nesta postura, ou mesmo do risco de decisdes pouco
fundamentadas, fato é que a cognicio do segundo grau ndo depende de que todos os
fundamentos tenham sido efetivamente enfrentados, contentando-se o sistema com uma

identidade potencial entre o material submetido a exame nos diferentes graus de jurisdigdo.

Nos recursos excepcionais a situagdo é, duplamente, diferente. As questdes
juridicas que ndo constarem expressamente das razdes de decidir ndo permitem nenhum
exame pelos tribunais de sobreposi¢do, por auséncia de “causa decidida”. Isso impde as partes
ndo apenas o dever de invocar estes fundamentos, mas também o de requerer a expressa
manifestagdo do 6rgdo julgador a seu respeito, inclusive pela via dos embargos de declaragio

. 620
“prequestionadores”.

%19 Ainda que se admita a situagiio delicada em que se coloca um julgador, responsével e ciente das mazelas do
Poder Judicidrio, diante de um julgado que decidiu caso completamente diverso do que lhe foi apresentado
originalmente, o fato é que esta circunstancia fatica deve ser conferida e combatida pelos procuradores das
partes e, do ponto de vista dos 6rgdos jurisdicionais, compete a todos os demais Orgdos, integrantes das
instancias ordindrias, realizar este tipo de controle. Alids, como bem advertiu Nelson Nery, a ocorréncia de
julgamentos que nio guardam relacdio com a demanda original € uma triste e recorrente realidade. Questdes
de ordem publica e o julgamento do mérito dos recursos extraordindrio e especial: anotacdes sobre a
aplicacdo do direito a espécie (STF 456 e RISTJ 257), p. 972.

620 PR . . . Lo . i
José Miguel Garcia Medina, nesta mesma linha de raciocinio, afirma que o acérddo local deve,
necessariamente, analisar cada um dos fundamentos e teses levantadas, seja para acolher ou rejeitar, mas,
enfim, deve decidir sobre cada uma delas. Decidindo-as, mesmo que para rejeitd-las, a matéria estd
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Exemplo tipico deste modo de ser dos recursos excepcionais se verifica na ementa

a seguir:

Agravo regimental em agravo de instrumento. Alegacdo de incompeténcia
absoluta. Prequestionamento. Auséncia. Sumula 282. I — A questdo
constitucional objeto do recurso extraordindrio ndo foi objeto de apreciagdo
do acdrdao recorrido, o que atrai a incidéncia da Simula 282 do STF. II —
Matéria de ordem publica ndo afasta a necessidade do prequestionamento da
questdo. Il — Agravo regimental improvido.®*!

De outro lado, como o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal
s0 examinardo as questdes juridicas efetivamente abordadas (com ou sem indicagdo expressa
ou numérica do dispositivo legal, esta circunstancia € indiferente para os fins deste estudo), os
orgaos de segundo grau devem apreciar todas as questdes suscitadas e discutidas, sob pena de
violagdo ao artigo 535 do CPC e interposicio do recurso especial por este fundamento.’”* Este
dever se estende também a aspectos faticos deduzidos no processo, pois, mesmo que nio se
possa revé-los, € possivel que as Cortes Superiores examinem a aplicacio da norma
constitucional ou da norma federal com base na realidade fatica estabelecida nas instincias
inferiores. Assim, para hipéteses especificas, em que o julgamento da questdo juridica pelo
Superior Tribunal de Justica ou pelo Supremo Tribunal Federal depende do exame (ndo
necessariamente do rejulgamento) de questdes de fato, a doutrina sustenta, com propriedade,
que a parte deve, exercendo legitimamente a sua atividade de prequestionar, pedir ao 6rgéo a
quo que faca constar do acérddo matéria fatica, para demonstrar, a partir da mera leitura da

- . - S i 623
decisdo, o que se pretende a titulo de revisdo da questdo juridica.

prequestionada. O prequestionamento nos recursos extraordindrio e especial: e outras questdes relativas a
sua admissibilidade e ao seu processamento, p. 42.

Al 633.188, Min. Ricardo Levandowski, j. 31.10.2007. Agravo Regimental no AI 733.846-6/SP, Min.
Carmem Lucia, j. 28.04.2009.

62

622 Rodrigo Barioni. Efeito devolutivo da apelagdo civil, p. 151.

623 . . . - o~ g e
Teresa Arruda Alvim Wambier, Sobre a necessidade de cooperagdo entre os 6rgdos do judicidrio para um

processo mais célere — ainda sobre o prequestionamento, p. 515. Prossegue a autora, admitindo que a posi¢ao
dos tribunais a guo e a do Superior Tribunal de Justica criam um fosso entre a realidade real e a realidade
criada pelo processo, e apenas com cooperacdo entre os tribunais se pode corrigir a inadmissio dos recursos
por esta circunstincia especifica. Afronta-se também a economia processual, pois um primeiro recurso
especial € interposto por violagdo ao artigo 535 do CPC, anula-se o acérddo, profere-se novo e entio um
segundo recurso especial serd interposto, pela violagdo original.
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A relevancia dos fundamentos do recurso na atividade cognitiva dos Tribunais
Superiores também se demonstra pela construgdo jurisprudencial a respeito do “fundamento
suficiente”. Resumidamente, a jurisprudéncia das Cortes Superiores considera inadmissiveis
recursos se, mesmo que acolhidos, ndo forem suficientes para modificar o julgamento, (i)
porque a decis@o se baseia em fundamento constitucional e infraconstitucional, e apenas um
recurso € interposto, (ii) porque a decisdo se baseia em mais de um fundamento, e apenas

parte deles € atacada.

Nestas situagdes, exigem-se a interposicdo dos dois recursos e a insurgéncia

624 Disso

contra todos os fundamentos da decisdo (Simula 283 do STF e Simula 126 do STJ).
resulta que a referéncia para o julgamento a ser proferido pelas Cortes Superiores € o recurso
em si, o que consta das razdes recursais, desprezando-se argumentos e fundamentos que nao

estdo ali expressamente indicados e explorados.625

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também caminhou no sentido de
admitir o exame de todos os fundamentos invocados no recurso, ainda que o tribunal de
origem tenha admitido o recurso por apenas um deles. Nem por isso estd a parte obrigada a
manejar agravo de despacho denegatério, pois, uma vez superado o juizo de admissibilidade
(por um fundamento apenas), o juizo de mérito do recurso se faz a partir de todos os
fundamentos e motivos indicados no proprio recurso. Esta circunstancia, igualmente retratada
em sumula, serve também para ilustrar a distingio — nem sempre facil — entre a

admissibilidade e o mérito destes recursos.®*®

624 L, z . ., . P . .
Stmula 283 do STF: “E inadmissivel o recurso extraordindrio, quando a decisdo recorrida assenta em mais

de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles”.

Stmula 126 do STJ: “E inadmissivel recurso especial, quando o acérddo recorrido assenta em fundamentos
constitucional e infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si s6, para manté-lo, e a parte vencida nio
manifesta recurso extraordindrio”.

62 Ver, a respeito, José Theophilo Fleury, Prejudicialidade do recurso especial em face do recurso

extraordindrio e vice-versa, p. 324-357.

626 Simula 292 do STF: “Interposto o recurso extraordinario por mais de um dos fundamentos indicados no art.

101, III, da Constituicdo, a admissdo por apenas um deles ndo prejudica o seu conhecimento por qualquer dos
outros”.

Stmula 528 do STF: “Se a decisdo contiver partes autdbnomas, a admissdo parcial, pelo Presidente do
Tribunal ‘a quo’, de recurso extraordindrio que, sobre qualquer delas se manifestar, ndo limitara a apreciacdo
de todas pelo Supremo Tribunal Federal, independentemente de interposi¢do de agravo de instrumento”.
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Em larga medida, o recurso de apelacdo no direito italiano apresenta esta mesma
caracteristica. O Cédigo de Processo Civil italiano possui uma regra particular (artigo 346),
ndo verificada em outros diplomas, de que as excecdes ndo acolhidas pela sentenga, caso nao
sejam repropostas no recurso ou na resposta, consideram-se renunciadas e, em conseqiiéncia,

- . . 5 627
ndo integram a devolutividade do recurso de apelacao.

No direito peninsular, para se determinar a cogni¢do que o tribunal exerce ji em
relacdo ao recurso de apelagdo, € relevante ndo apenas a identificagdo do capitulo da sentenga
contra o qual se recorre, mas a indicagido dos fundamentos desta irresignacdo. Andrea Proto
Pisani pondera que, se julgado improcedente o pedido, a apelacdo do autor serd admissivel
somente se impugnar todos os motivos pelos quais o pedido foi rejeitado. Se a rejeicdo da
demanda se deu por mais de um motivo, e o recurso se refere a apenas um deles, afirma o
referido autor que a apelacdo deve ser considerada inadmissivel, pois, mesmo que o tribunal
considere que o motivo alegado ndo existe, a sentenga nido poderd ser modificada porque

outros motivos nio terdo sido devolvidos ao tribunal.®*

10.7 Impossibilidade do exame de matéria de ordem piblica que nao seja objeto do

recurso

Toda a sistemadtica envolvendo os recursos excepcionais e a relevancia do exame
dos fundamentos da decisdo demonstram que, no ambito destes recursos, ¢ de fato impossivel
cogitar do exame de questdes de ordem publica que ndo constituam o fundamento especifico

do pleito recursal.

As razdes sdo de ordem eminentemente técnica, pois ndo se compatibiliza com o
sistema dos recursos especial e extraordindrio a andlise de questdes juridicas que ndo tenham

sido (i) objeto de especifica decisdo no acérddo recorrido e (ii) impugnadas especificamente

627 . . . .
Decadenza dalle domande e dalle eccezioni non riproposte. — Le domande e le eccezioni non accolte nella
sentenza di primo grado, che non sono espressamente riproposte in appello, si intendono rinunciate.

628 Proto Pisani, Nete sulla struttura dell'appello civile e sui suoi riflessi sulla cassazione, p. 111.
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nas razdes recursais. Faltando qualquer destes elementos, o julgamento ndo poderd ser

. 629
realizado.

Para a corrente doutrindria e jurisprudencial que sustenta a possibilidade do
exame da matéria de ordem publica mesmo em sede destes recursos, dois sdo os fundamentos
basicos que a permitem.630 Em primeiro lugar, a relevancia das questdes de ordem publica no
sistema e a impossibilidade de um 6rgdo julgador, qualquer que seja ele, “fechar os olhos” a
estes aspectos do processo, que dizem respeito a regularidade da atuacdo da atividade

163

jurisdiciona ! Segundo, o fato de que, ultrapassado o juizo de admissibilidade, a funcdo do

Tribunal Superior € julgar a causa.

Em relacdo ao primeiro argumento, a doutrina pondera que ndo podem persistir no
“sistema jurisdicional situagdes em que o irrestrito apego aos requisitos de admissdo dos
recursos excepcionais possam gerar convalidagio de lesdo a matérias de ordem puiblica”.**
Ainda, que a afronta a preceitos de ordem publica autoriza a propositura de acdo rescisoria,
argumento que igualmente justifica que seu controle seja exercitado em todos os momentos

do processo.

62 Eduardo Arruda Alvim e Angélica Arruda Alvim sdo também da opinido de que os artigos 267, § 3.°, e 301,
§ 4.°, do CPC ndo se aplicam ao Superior Tribunal de Justi¢a, no caso do recurso especial. “Também neste
caso, hd necessidade de prequestionamento, porque, caso contrdrio, ndo se fard presente o requisito
constitucional ensejador do cabimento do recurso especial pela alinea a do inc. III do art. 105 da CF/88.”
Recurso especial e prequestionamento, p. 170.

539 paulo Henrique dos Santos Lucon, Recurso especial: ordem publica e prequestionamento, p. 326.

63

Eduardo de Albuquerque Parente, Os recursos e as matérias de ordem publica, v. 7. O autor é da opinido de
que a tutela jurisdicional outorgada ao recorrido se revelaria injusta, na medida em que o reconhecimento de
matérias de ordem publica poderia influir no julgamento. Diante do ndo conhecimento do recurso
excepcional, a questdo de ordem puiblica deixard de ser apreciada, gerando desequilibrio ao ordenamento. Se,
como afirmou Chiovenda em sua ja classica exortag@o, o processo deve dar a quem tem direito tudo aquilo
que ele receberia se ndo precisasse do processo, Eduardo Parente questiona como se pode justificar a
outorga do direito a quem ndo tem este direito. Em suas palavras, “seria licito oferecer tutela a quem nao tem
este direito? Pior, na visdo da chamada pretensdo bifronte, entregi-la a quem sequer tem direito a um
julgamento de mérito?” (p. 137). Pelas razdes expostas ao longo da tese, e em particular neste capitulo, é de
reconhecer que também por julgamentos equivocados de questdes de mérito se pode violar a maxima de
Chiovenda, atribuindo-se o direito a quem ndo seja seu efetivo titular. Assim, ndo ha substancial diferenca
entre estas situacdes, de forma que ou ambas sdo admitidas, como riscos inerentes ao sistema, ou nenhuma &
admitida, o que implicaria elimina¢do do fator seguranca, com todas as nefastas consequéncias dai
decorrentes.

632 Rogério Licastro Torres de Mello, Recurso especial e matéria de ordem piiblica: desnecessidade de
prequestionamento, p. 342.
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Na realidade, a acdo rescisdria é admissivel também em situagdes de violagdes ao
direito material. Nem por isso, entretanto, deve-se admitir a permanente e incessante busca
por novas etapas de controle a respeito da regularidade da aplicacdo da regra de direito a
situacdo em conflito. A ordem publica processual € apenas uma técnica de que o processo se
vale para atingir o melhor resultado possivel, evitando desperdicio de atividades e extirpando
irregularidades sempre que possivel. Ndo se pode atribuir demasiada importancia a este
conjunto de regras, pois o interesse publico que estd em sua base cede diante de outra
manifestacdo do interesse publico, a de obter decisdes finais, e de mérito, estas, sim, o

. .. 4 o~ 633
verdadeiro escopo da jurisdi¢@o.

O segundo argumento, de que compete aos Tribunais Superiores o “julgamento da
causa”’, tem amparo na Stumula 456 do STF, segundo a qual “o Supremo Tribunal Federal,
conhecendo do recurso extraordindrio, julgard a causa, aplicando o direito a espécie”.63 * Mas

em nosso entender esta Simula ndo tem o significado que se lhe quer atribuir.

A stimula foi editada com o objetivo de estabelecer a funcao julgadora do recurso
extraordindrio, em contraposicdo a fun¢cdo meramente rescindente, tipica de Cortes Superiores
de outros sistemas juridicos, como a Corte di Cassazione italiana. A época da edi¢do da
simula, o Supremo Tribunal Federal ndo se limitava a cassar as decisdes que violassem a
Constituicao ou a legislac@o federal, remetendo o processo para o grau inferior prolatar nova
decisdo. Apos reconhecer vicios da decisdo recorrida, o Supremo Tribunal Federal exercia
juizo de rescisdo, logo seguido de novo julgamento, substituindo a decisdo recorrida. Esta
postura do Supremo Tribunal Federal se mantém até hoje no tocante a matéria constitucional,

estendendo-se ao Superior Tribunal de Justica quanto a legislacdo federal infraconstitucional.

633 Vito Anténio Boccuzzi Neto igualmente atribui importincia excessiva ao controle das questdes de ordem
publica, admitindo que ele seja feito nos Tribunais Superiores, independentemente da supera¢io do juizo de
admissibilidade. Admite a existéncia e a aplicacdo do efeito translativo nos recursos excepcionais, o qual se
encontra “encartado na prépria definicdo do devido processo legal”. Por tudo o que foi dito no corpo do
texto, ndo podemos concordar com tais opinides. Recursos excepcionais — O prequestionamento e a matéria
de ordem publica, p. 447.

63 Egas Dirceu Moniz de Aragio ensina que na fase do julgamento, quando a admissibilidade é superada,

“ficard livre ao tribunal apreciar a presenca dos pressupostos processuais e das condi¢cdes da agdo, sem o que
lhe seria impossivel aplicar o direito a espécie, conforme dispde a mesma regra regimental”. Comentdrios ao
Codigo de Processo Civil, n. 541, p. 411-412. Também para Ada Pellegrini Grinover, “aplicar o direito a
espécie significa, sem qualquer margem de duvida, passar pelo exame de matérias de ordem puiblica”.
Litisconsorcio necessdrio e nulidade do processo (matéria que independe de prequestionamento), p. 109.
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Este o significado da expressao “julgar a causa”, mas por razdes 6bvias o disposto
em stumula ndo pode se sobrepor as normas constitucionais que disciplinam as hipéteses de
cabimento e a dindmica do julgamento dos recursos excepcionais.635 Pelos motivos ja
expostos, ha uma efetiva limitacdo a cognicdo que as Cortes Superiores podem exercer,
adstrita aos fundamentos indicados no recurso. Nao fosse assim, como adverte Ruy Rosado de
Aguiar Janior, o Superior Tribunal de Justica se transformaria em nova instancia, tribunal de

- o . 636
revisdo ordindria dos julgados.

Nesta mesma ordem de ideias, Araken de Assis, discorrendo sobre os recursos de

fundamentag¢do vinculada, afirma que

[...] a motivagdo vinculada restringe a extensdo e a profundidade do efeito
devolutivo do recurso, impedindo que o 6rgio ad quem julgue além ou fora
do erro tipico que torna admissivel o recurso. Tal caracteristica impede que o
STF e o STJ, ao aplicarem o direito a espécie, transmudem-se em indesejavel
terceira instincia, conquanto jungida ao reexame das questdes de direito.*’’

Com efeito, a prevalecer esta interpretacdo mais ampla dos limites do julgamento
proferido pelos tribunais superiores, a pretexto de tutelar o controle da regularidade do
processo, teriamos a0 mesmo tempo duas consequéncias absolutamente nefastas. Primeiro, a
preponderdncia de questdes processuais sobre as questdes de mérito (pois quanto a estas
ninguém discute que situagdes de injustica e mal aplicacdo do direito ao caso concreto podem
ocorrer, como risco inerente a qualquer sistema juridico). Segundo, a deformacdo e o

desvirtuamento das fun¢des dos Tribunais Superiores.

635 Nelson Nery Jr., idealizador da figura tedrica do efeito translativo, é bastante enfitico ao expor as razdes
pelas quais ele ndo se aplica nos recursos excepcionais. Contudo, em artigo especifico sobre este tema,
amparado na distin¢do que faz entre a funcdo rescindente e de revisdo, proprias dos recursos excepcionais no
sistema brasileiro (que nd@o se limitam a meramente rescindir o julgado, mas também de julgar o recurso), o
autor afirma que, ao realizar o juizo de revisdo, “porque exerce func¢des de tribunal de apelacdo (segundo
grau de jurisdicdo), pode o tribunal superior examinar pela primeira vez as questdes de ordem publica, que
devem ser examinadas em qualquer grau ordindrio de jurisdi¢do (CPC 267, § 3.° e 301, § 4.°), circunstincia
decorrente do efeito translativo dos recursos”. Questdes de ordem publica e o julgamento de mérito dos
recursos extraordindrio e especial, p. 968.

3 - L1qe , . - . .. . . . .
636 «p questdo de ordem publica, s6 por isso, ndo dispensa o requisito do prequestionamento. Isso significaria

alterar substancialmente o sistema recursal desenhado na Constituicdo, transformando o STJ em tribunal de
revisdo ordindria dos julgados dos tribunais locais, desfigurando a sua posi¢do, aumentando ao infinito o
nimero de recursos e permitindo o uso abusivo das ‘nulidades guardadas’, a serem suscitadas depois de
vencida a instincia ordindria.” Ruy Rosado de Aguiar Jinior, Recurso especial: questdo de ordem publica.
Prequestionamento, p. 287.

837 Araken de Assis, Manual dos recursos, p. 54



287

Sem razdo, portanto, a corrente jurisprudencial fartamente encontrada na 2.*
Turma do STJ, que admite o exame das questdes de ordem publica a partir da admissdo do
recurso especial por outro fundamento, pois a questdo ndo se limita & existéncia ou ndo de
prévia decisdo a respeito, mas exige também a especifica impugnagdo da questdo nas razdes

638
do recurso.

Na jurisprudéncia, tais temas acabam sendo tratados sob o exclusivo enfoque do
prequestionamento, de forma que para uma corrente jurisprudencial que se pode considerar mais
tradicional, ainda que a questio verse sobre matéria de ordem publica, é necessdrio o
prequestionamento. Para outra, desenvolvida mais recentemente e que vem ganhando adeptos, o
exame das matérias de ordem publica é possivel se o requisito do prequestionamento tiver sido
superado em relacdo a outro fundamento do recurso. Assim, mesmo ndo prequestionada a matéria

de ordem publica, ela podera ser analisada por ocasido do julgamento do mérito do recurso.

Por tudo o que se sustentou, a limitacdo ao exame da ordem publica, como
ademais em relacdo a qualquer outro fundamento, ndo se limita ao requisito do
prequestionamento, pois depende também da especifica indicacio como razdo do recurso,
como motivo de ataque a decisdo recorrida. A se confirmarem todas as consideragdes
expendidas ao longo desta tese, as matérias de ordem publica se convertem em mero
fundamento de ataque as decisdes dos tribunais locais, de forma que, se foram objeto da
decisdo e, cumulativamente, estio especificadas no recurso, poderdo ser examinadas. Faltando

algum destes requisitos, invidvel a sua cognicdo nos recursos excepcionais.

5% Entre os julgados que assumem postura mais liberal quanto ao tema, EDcl nos EDcl no REsp 920334/SP,
Rel. Min. Castro Meira, 2.* Turma, j. 24.06.2008, em cuja ementa consta o seguinte trecho: “1. Até mesmo as
questdes de ordem publica, passiveis de conhecimento ex officio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do
ordindria, ndo podem ser analisadas no ambito do recurso especial se ausente o requisito do
prequestionamento. 2. Excepciona-se a regra se o recurso especial ensejar conhecimento por outros
fundamentos, ante o efeito translativo dos recursos, que tem aplicacdo, mesmo que de forma temperada, na
instancia especial. Precedentes”. Também o AgRg no REsp 900449/RJ, Min. Mauro Campbell Marques, j.
04.06.2009: “1. O fato de a questdo da legitimidade passiva ndo ter sido alvo de prequestionamento ndo
impede que esta Corte Superior trate do ponto. E que os recursos extraordinarios (em sentido lato) também
possuem o efeito translativo, ainda que de abrangéncia mais limitada, tendo em conta a necessidade de que o
inconformismo seja conhecido ao menos por algum outro fundamento que ndo o que deixou de ser
prequestionado. Incide, no caso, a Sumula n. 456 do STF, por analogia”. Em sentido oposto, pela
inadmissibilidade do exame da matéria de ordem piblica que ndo seja especificamente mencionada, o AgRg
no REsp 1090055/SP, Rel. Min. Humberto Martins, j. 21.05.2009: “1. Em agravo regimental, é vedada a
inovacdo de teses ndo contidas, de modo expresso, no recurso especial. Além do mais, as denominadas
questdes de ordem publica, aprecidveis de oficio nas instancias ordindrias, devem ser prequestionadas, isto &,
examinadas no acérdao recorrido, para viabilizar o exame no recurso especial”.



288

11
CONCLUSOES

Do desenvolvimento dos capitulos precedentes podem ser extraidas algumas

conclusdes, que sdo resumidas abaixo em forma de itens.

1. A ordem publica tem sido considerada como o conjunto de principios que
refletem os valores fundamentais de uma determinada sociedade. Estes valores, que se
encontram na sua base, sofrem modificacdes conforme o tipo de sociedade, o tempo e o lugar,
mas de modo geral estdo associados com aspectos morais, sociais, economicos e religiosos

desta mesma sociedade.

2. A par de constituir um verdadeiro principio, de feicdes universais e aplicagdo
a diferentes ramos do direito, a ordem publica também se constitui, em um plano mais
concreto, como um conjunto de regras, que justamente procuram dar cumprimento ao
principio mais geral da ordem publica. Tais regras apresentam elementos centrais, que sdo a
existéncia de interesse publico marcante, a cogéncia absoluta e a imperatividade destas
normas, do que resulta a impossibilidade de transacdo ou de qualquer ato de disposicdo a seu
respeito, ressalvada a expressdo meramente econdmica de tais conteidos. Para identificar a

presencga da ordem publica, serd sempre necessdrio investigar a presenga destes elementos.

3. Em relagdo ao direito material, a ordem publica significa limitacdo a
liberdade de contratar, imposi¢do de determinadas cldusulas ou situagdes juridicas, assim
como restricdes as partes em eleger lei diversa, enfim, um conjunto de restricdes que sdo
estabelecidas com base na premissa de que ndo se pode permitir que as partes regulem
livremente certas situacdes, sob pena de ofender principios fundamentais do ordenamento

juridico e violar normas que retratem o interesse publico.

Assim, sempre que se tratar de uma relacdo juridica regulada por normas de
ordem publica, havera necessariamente maior controle ndo apenas sobre a formacgdo daquele

ato ou negdcio juridico, mas sobre seu desenvolvimento, execugdo e até rescisdo, admitindo-
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se inclusive a revisdo judicial, ou seja, abrindo-se uma exce¢do ao principio da intangibilidade

dos contratos.

4. No contexto da arbitragem nacional, a ordem ptblica influencia tanto na
escolha das regras de direito (de fundo e procedimentais) pelas partes como no controle
judicial que se faca sobre tal sentenga, pois em maior ou menor medida todas as hipdteses de
anulacdo da sentenga arbitral (LA, art. 32) estdo amparadas em razdes de ordem publica.
Ademais, ainda que com adverténcias sobre o seu cardter absolutamente excepcional, deve-se
admitir que outras situac¢des ali ndo previstas possam justificar a anulagdo, se da violacdo a

ordem publica decorrerem situagdes de manifesta injustica e teratologia.

;.

5. Para a arbitragem internacional, a ordem publica € influenciada pelos
principios do comércio internacional, objetiva um controle minimo sobre as decisdes
transitadas em julgado proferidas no exterior. Sua funcio especifica € exercer controle sobre a
aplica¢do, no territdrio nacional, de decisdes que violem os preceitos fundamentais do direito

brasileiro, em suas relagdes internacionais.

Sob este aspecto, também no plano da arbitragem internacional, a interpretagdo
que se propde a violagdo da ordem publica e, de um modo geral, a todas as hipdteses de
recusa no reconhecimento de decisdes estrangeiras, tem sido bastante restritiva, seja porque
este € o espirito da convengdo internacional mais difundida sobre o tema — CNY de 1958 —,
seja porque se deve buscar preservar e favorecer a arbitragem internacional como fator de
desenvolvimento das relagdes internacionais. Pondere-se ainda que o juizo que se exerce
sobre sentengas estrangeiras ¢ meramente formal, ndo podendo, em qualquer hipdtese,

adentrar o mérito do que foi decidido.

6. Por sua vez, no tocante ao objeto especifico da tese, a ordem publica de
direito processual tem sido interpretada de modo equivocado e aplicada, em termos praticos,
como mecanismo para a extingdo andmala de processos, sem o exame do mérito das

pretensoes.

As questdes de ordem publica costumam ser definidas (equivocadamente) com

base nas trés caracteristicas processuais que em regra apresentam, que s@o a (i) a possibilidade
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de exame de oficio, (ii) auséncia de preclusdo da matéria e (iii) possibilidade de seu exame em

qualquer tempo ou grau de jurisdicao.

Entretanto, ndo € a presenca destas trés caracteristicas que define uma questio
como de ordem publica, mas a imperatividade da sua aplicagdo, o objetivo que a regra de
direito processual procura resguardar, atrelado ao interesse publico na plena realizacdo da
funcdo jurisdicional, no atingimento dos seus escopos, com economia. Assim, a ordem
publica processual atua como forma de controle da admissibilidade do processo, da sua
regularidade e aptiddo para atingir o resultado final buscado pela jurisdi¢do, que vem a ser a
realizacdo de julgamentos de mérito, que decidam sobre a controvérsia e atribuam o bem da

vida ao seu titular.

7. Sua aplicacdo estd diretamente relacionada ao propdsito de salvar processos e
permitir que sejam julgados quanto ao mérito, e ndo o de gerar a extincdo sem tal exame,
diante da suposta necessidade de tutelar categorias processuais que, de um modo geral, vém
sendo mal interpretadas e aplicadas. A pretexto de realizar tal controle, os operadores do
direito se esquecem dos objetivos deste mesmo controle e acabam sustentando posi¢cdes que

se valem do remédio para causar a doenga, e ndo para eviti-la.

8. Em relagdo a maior parte das hipéteses concretas pelas quais a ordem publica
processual se verifica e se materializa — as condi¢des da acdo, os pressupostos processuais e
as nulidades processuais absolutas —, foi demonstrado que deve haver limites para a sua
alegac@o, para sua cognicdo, e sobretudo, como regra, as sentengas de mérito que porventura
chegaram a ser proferidas devem ser preservadas (ainda que invertendo-se o resultado do
julgamento). Se o escopo da pacificacdo depende da decisdo sobre o direito em litigio, ndo se
admite em regra que este julgamento seja retirado das partes, substituindo-o por julgamento

processual, que nenhuma delas veio efetivamente em busca.

9. O reconhecimento da questdo de ordem publica jamais pode prescindir da
observancia, prévia, do principio do contraditério, de forma que os juizes devem
necessariamente informar as partes sobre a possibilidade de julgamento sobre tais questdes,

evitando julgamentos surpreendentes.
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10. Sem prejuizo da defini¢do da ordem publica processual proposta no capitulo
4, nesta sede conclusiva, pode-se igualmente considerar a ordem publica processual como o
conjunto de normas, contidas no ordenamento juridico, pelas quais se exerce o controle
tempestivo sobre a regularidade do processo, normas estas voltadas a permitir que a jurisdicao

atinja seus objetivos, de decidir o mérito, atribuir o bem da vida e gerar pacificagio.

11. A regra do artigo 249, § 2.°, segundo a qual “quando puder decidir o mérito a
favor da parte a quem aproveite a declaracdo da nulidade, o juiz ndo a pronunciard nem
mandard repetir o ato, ou suprir-lhe a falta”, tem plena aplicacdo a todas as hipéteses de
ordem publica processual, e ndo apenas as nulidades processuais absolutas. H4 indmeras
razdes sistemdticas que impdem o dever, do magistrado e de todos os operadores do direito,
em privilegiar solu¢des de mérito, sempre que tais julgamentos puderem ser realizados,
mesmo e a despeito de aspectos processuais que poderiam, na mesma oportunidade, gerar
sentencas terminativas (beneficiando a mesma parte que poderd receber o julgamento

favordvel quanto ao mérito).

12. Questdes de ordem publica e questdes cognosciveis de oficio ndo sdo a
mesma coisa, € nao se justifica a impropria associacdo que se costuma fazer entre tais
fendmenos. H4 um universo muito amplo de poderes de oficio, que decorrem apenas e tao
somente de politica legislativa. Sdo escolhas do legislador, baseadas em critérios os mais
diversos. Sobre este universo amplo de poderes de oficio, um rol bem mais reduzido compoe

a ordem publica processual.

13. O Cédigo de Processo Civil, ndo obstante prever em dispositivos especificos
as questdes processuais que sdo mais relevantes para fins do correto exercicio da jurisdicéo,
ndo faz adequada sistematizacdo dos poderes de oficio, tampouco dos meios de arguicdo das
questdes processuais. Em consequéncia, confunde critérios € impde um tratamento nio
uniforme das questdes processuais que podem ou néo ser objeto de conhecimento espontaneo

pelo magistrado.

14. As matérias que o juiz pode conhecer sem provocacdo sdo denominadas
objecdes. Dividem-se em processuais ou substanciais, conforme a sua natureza. As objecdes

substanciais sdo objeto de fragmentada e assistemadtica regula¢do no plano do direito positivo,
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0 que torna sua aplicacd@o prética bastante confusa, e tem alimentado polémicas doutrindrias e
jurisprudenciais histdricas, ndo apenas no direito brasileiro, como também nos ordenamentos

que lhe sdo origindrios.

15. De toda forma, mesmo compondo a ordem publica de direito material, tais
questdes s6 podem ser objeto de cogni¢do espontinea do magistrado quando dizem respeito
ao objeto do processo. A configuracdo de uma matéria como de ordem publica material ndo
justifica o desrespeito a principios processuais que sdo, por seu turno, também de ordem

publica, como a congruéncia, demanda, contraditério, entre outros.

16. No direito processual, prevalecem as situacdes em que o juiz atua
oficiosamente, e apenas em via excepcional ele depende das partes para decidir acerca da
condu¢@o do processo e das questdes processuais em geral. Nao obstante, do universo de
hipdteses que autorizam a extingdo do processo sem resolucdo de mérito a maior parte nao
pode ser reconhecida de oficio. O artigo 267, § 3.°, atribui apenas as hipéteses dos incisos IV,

V e VI (as questdes de ordem publica por natureza) tal aptiddo.

17. Entre tais exce¢des, a incompeténcia relativa, a convencdo de arbitragem e a
admissibilidade do agravo por falta de comunicagdo da sua interposi¢cdo compdem um grupo
reduzido de situagdes que, nao obstante digam respeito a admissibilidade e & regularidade do

processo, ndo admitem conhecimento espontineo.

18. A prescricdo, seja sob o prisma do direito material, seja do processual, ndo se
configura questdo de ordem publica, apenas pelo fato de ser cognoscivel de oficio, a partir da
Lei 11.280/2006. Esta aptiddao ao conhecimento judicial espontdneo ndo € suficiente para
modificar a natureza do instituto, aspecto que serve apenas para demonstrar a dissociagdo

entre a ordem publica e a cognicdo ex officio de certas matérias.

19. Do exame dos aspectos procedimentais, quanto a alegacdo e ao exame da
questdo de ordem publica processual, foi demonstrado que poucas hipdteses efetivamente
admitem julgamentos tardios ou retrocessos procedimentais. O reconhecimento a destempo da

inexisténcia ou nulidade da citacdo, inépcia da peticdo inicial, perempcdo, conexdo,
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incapacidade, convencgédo de arbitragem, e mesmo em relag@o a falta de condigdes da agdo sdo

fruto da ma compreensio a respeito do contetido da ordem publica processual.

Inegavel, contudo, que ha hipdteses mais graves, que impdem seu reconhecimento
mesmo em segundo grau, ou seu controle ainda que tenha havido expressa decisdo anterior a
respeito. Nesta categoria de questdes de ordem publica mais relevantes e potencialmente mais
graves, devem ser consideradas (apenas) a incompeténcia absoluta, a litispendéncia e a coisa
julgada, pois efetivamente ndo se pode compatibilizar o objetivo maior de pacificagdo e

aplicagdo do direito ao caso concreto, com situacdes processuais que envolvam tais requisitos.

20. Mas, nestas situagdes, o reconhecimento tardio da ocorréncia de tais questdes
de ordem publica impde nio apenas a penalizacdo das partes por sua omissdao ou arguicio
tardia, como também a responsabilizag¢do do julgador, por violagdo ao seu dever funcional de

dirigir o processo com diligéncia e eficiéncia.

21. A hipdtese mais grave, entre todas as tuteladas pela ordem publica
processual, € de inexisténcia ou nulidade de citacdo. Trata-se de circunstincia do processo de
conhecimento a qual o sistema atribui gravidade absoluta, verdadeira hip6tese de inexisténcia

juridica da sentenca.

Contudo, trata-se justamente de excecdo que confirma a regra, sendo a Unica
questdo de ordem publica que efetivamente sobrevive ao transito em julgado do processo de
conhecimento. A contrario sensu, todas as demais hipoteses sdo passiveis de convalidagdo.
Demonstra-se, a luz do direito positivo em vigor, a relativizagdo da importincia da ordem

publica, em oposicdo do que se sustenta reiterada e irrefletidamente.

22. Em relag@o a caracteristica sempre afirmada, de que as questdes de ordem
publica ndo se sujeitam a preclusdo, foi demonstrado que os objetivos da ordem publica ndo
se compatibilizam com semelhante interpretagdo, e que a liberdade conferida aos magistrados,
de ndo examinar no momento préprio e sempre relegar para fase procedimental mais
avancada tal exame, tem se revelado extremamente prejudicial ao processo. Entre outros

efeitos, retira também da parte a responsabilidade pela invocagdo de questdes processuais que
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possam impedir o julgamento do mérito. De um cendrio de omissdo generalizada acabam

entdo advindo situagdes que certamente poderiam ser evitadas.

23. Admite-se excepcionalmente que o controle exercitado sobre o processo,
método estatal de resolucdo de conflitos, possa conduzir a uma decisdo meramente
processual, diante da inaptiddo do instrumento para a realizagdo dos escopos da jurisdigdo.
Tal consequéncia, posto que ndo desejada pelo sistema, deve, contudo, ser obtida o quanto
antes, evitando-se o desenvolvimento de processos que ndo reinam as condi¢des minimas de

procedibilidade.

Assim, ndo basta que as hipoteses de extingdo andmala dos processos se

verifiquem apenas quando for absolutamente indispensdvel, é necessdrio que tal atividade

saneadora se realize de forma tempestiva.

24. A despeito da relevancia e indisponibilidade da matéria de ordem publica
processual, se o juiz de primeiro grau chegou a analisar tais temas, considerou o processo em
ordem, saneou-o e, mais adiante, proferiu sentenca de mérito, é razodvel reputar que tais
matérias ndo podem ser conhecidas pelo segundo grau. No aspecto teleoldgico, muito
razodavel, porque extinguir o processo sem exame do mérito quando ja proferida uma primeira
decisdo de mérito se afigura um contrassenso, afronta a prépria técnica das condicdes da acdo

e dos pressupostos processuais.

25. O artigo 471 do CPC constitui fundamento suficiente para justificar a
ocorréncia de preclusdo quanto as questdes de ordem ptblica, a0 menos para o proprio juiz de
primeiro grau, uma vez ultrapassada a oportunidade de decisdo a respeito daquelas matérias

(fase de saneamento do processo).

26. Segundo a concepcdo tradicional e absolutamente majoritaria, em relacio ao
segundo grau de jurisdi¢do, a dic¢do legal do artigo 267, § 3.°, permite que tal exame seja
realizado, ainda que ndo tenha havido recurso da parte a este respeito. Ha razdes sistematicas
para sustentar a tese contrdria, mas, seja como for, hd também outros indmeros elementos que
permitem afirmar que apenas em via excepcional podera o tribunal invocar tais questdes para

substituir uma sentenca de mérito por julgamento meramente terminativo.
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27. Em relagdo a coisa julgada, a correta compreensdo do tema da ordem publica
impde a conclusdo de que a prerrogativa que tem o 6rgdo jurisdicional de realizar o controle
sobre a sua propria atividade e impor o correto uso deste instrumento jamais pode ser

exercitada, ou continuar sendo exercitada, apds a verificacio da coisa julgada.

A caracteristica tradicional de a coisa julgada constituir um mecanismo de
sanatéria geral de todas as possiveis nulidades e injusticas materiais da decisdo judicial se
mantém inalterada quando em confronto com a ordem publica. Esta, como visto, constitui um
conjunto de regras processuais, com relevantes objetivos, mas todos relacionados ao modo de
ser do processo. Aquela possui relevincia muito maior, diz com a estabilidade das relagdes
juridicas, sendo hd muito tempo aceita a ideia de que decisdes, ainda que injustas, devem se

estabilizar, a bem da propria manutengdo da sociedade e da atividade jurisdicional do Estado.

28. Tais conclusdes se aplicam indistintamente a processos cujas decisdes
transitem em julgado em uma unica oportunidade, como nos casos em que o julgamento
venha a ser fragmentado, com transito em julgado em momentos diferentes. Ndo € a coisa
julgada que se subordina e fica dependente da matéria de ordem publica, pois semelhante
interpretacdo ndo apenas afronta diversos principios e regras processuais, como subverte a

finalidade do processo e coloca o direito material em plano secundério.

Ao contrario. As questdes de ordem publica se submetem a disciplina da coisa
julgada, a qual, analisada em conjunto com a sistemadtica do julgamento parcial de um recurso,
do principio da demanda e do 4mbito de devolutividade da apelagéo, tornam impossivel o
exame de questdes de ordem publica que ndo guardem relagdo direta com os capitulos da

decisdo que tenham sido recorridos.

29. Em relacdo aos recursos extraordindrios, o exame das questdes de ordem
publica s6 podera ser realizado se constituirem especificamente o objeto do recurso, ou seja,
tais matérias sdo equiparadas a qualquer outra questdo juridica, cujo exame no ambito destes
recursos sofre diversas restricdes, relacionadas a natureza destes recursos e as suas

caracteristicas procedimentais especificas.



296

Mais do que isso, tais questdes devem ter sido expressamente enfrentadas na
decisdo recorrida. E sem que este duplo requisito esteja preenchido, ndo se admite a cognicao
espontdnea destas matérias, pois, a exemplo de inimeras outras situa¢des, ndo passam de
fundamentos pelos quais as pretensdes das partes s@o ou ndo acolhidas, em cada caso
concreto. Reduzidas que sdo a “meros fundamentos”, também as questdes de ordem publica
se submetem ao regime constitucional destes recursos, que impde a invocacio especifica do
fundamento juridico para que possa ser analisado em sede de recurso especial e de recurso

extraordindrio.

30. O objetivo da tese foi estabelecer as razdes sistemdticas para o correto
dimensionamento da ordem publica processual, para a reducdo das hipdteses em que da sua
aplicagcdo decorram julgamentos absolutamente ndo desejados, frustrantes e, do ponto de vista

da func@o pacificadora da jurisdi¢do, intteis.

Como argumento final, pondere-se que, se ¢ amplamente aceito que um processo
possa conduzir a resultados absolutamente injustos e contra a lei, ndo se compreende por que
ndo admitir que um julgamento seja realizado em processo que ndo deveria té-lo recebido.
Qual é, substancialmente, a diferen¢a entre praticar uma injustica formal, em julgar o mérito
entre partes claramente ilegitimas, ou mesmo entre proferir um julgamento por autoridade
absolutamente incompetente, e praticar uma injusti¢ca material flagrante, como a de deixar de
decretar o despejo de locatirio confessadamente inadimplente, ou ainda de autorizar a

penhora e aliena¢do do bem de familia de um devedor?

Por maior que seja o interesse do Estado quanto ao correto exercicio da sua
funcdo jurisdicional, tal interesse ndo é absoluto, e como todo e qualquer interesse estatal,
deve ser confrontado com outros valores, que os precedam ou que imponham limitagdes. E
inegdvel que a matéria de ordem publica importa ao sistema, mas ela deve ser entendida e
aplicada no contexto da dindmica regular da atividade jurisdicional, seja para que se imponha
ao magistrado a pratica de certos atos em determinado momento do procedimento, seja para
que se admita a hipdtese de julgamento da ordem publica ndo conforme o direito, tratando-as
como falhas de julgamento absolutamente idénticas a tantas outras falhas que, ndo obstante

até mais graves, sdo toleradas pelo sistema. Assim considerada, a ordem publica assume sua

verdadeira fungdo e podera ser apta a cumprir os nobres objetivos para os quais foi concebida.
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RESUMO

O presente trabalho se ocupou de estudar a ordem publica processual, procurando
identificar os critérios para a adequada sistematizagdo do tema, definir seu conceito,

fundamentos e caracteristicas.

Para tanto, nos trés primeiros capitulos, tratou de analisar o conceito mais genérico
da ordem publica, para constatar que em suas diferentes manifestagcdes, conforme o ramo do
direito, a ordem publica possui caracteristicas e funcdes proprias, que ndo se confundem e nao

podem receber, no plano processual, 0 mesmo tratamento.

No capitulo quarto, foram estabelecidas as bases tedricas para a correta interpretacdo
da ordem publica processual, demonstrando-se que indmeras situagdes que recebem
julgamentos sem exame do mérito poderiam ser evitadas. Os efetivos objetivos da ordem
publica processual e a forma da sua atuacdo permitiram construir um critério de interpretacio
das questdes de ordem publica, de forma que sempre seja priorizado o julgamento de mérito
dos processos, € apenas em via excepcional se utilize a ordem ptiblica como justificativa para

a extin¢do andmala dos processos.

Nos capitulos cinco a sete, as caracteristicas costumeiramente atribuidas as questoes
de ordem publica processuais foram submetidas a andlise critica, em especial a circunstancia
de poder ser examinada de oficio pelo magistrado, sem provocag¢dao ou manifestacdo das

partes, e de admitir cogni¢do em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, sem preclusdes.

Demonstrou-se que, em relacdo a uma relevante gama de situagdes, tais afirmacdes
ndo se verificam, e que a verdadeira funcdo da ordem publica processual estd atrelada ao

controle tempestivo da regularidade do processo.

O capitulo oito analisa a ordem ptblica processual em relacdo a coisa julgada,
instituto fundamental de qualquer ordenamento juridico, € que bem por isso ndo ¢
influenciado por regras eminentemente internas ao processo, como € o caso das questdes de
ordem publica. Os dois capitulos finais situam o tema em relacdo a temadtica recursal, tanto

nos recursos ordinarios como nos extraordinarios.

Palavras-chave: Ordem publica — Ordem publica processual — Condigdes da acdo —

Pressupostos processuais — Nulidades — Instrumentalidade do processo.



328

ABSTRACT

The present work concerns the study of procedural public policy, attempting to
identify the criteria for its proper systematization and define its concept, foundations and

characteristics.

Accordingly, in the first three chapters an overall concept of public policy was
analyzed to ascertain that, in its different manifestations according to the legal area, public
policy has individual characteristics and roles that cannot be confused and granted the same

procedural treatment.

In chapter four, the theoretical bases for the correct interpretation of procedural
public policy were established, demonstrating that several situations where the final judgment
do not analyze the merits (dismissal without prejudice) might be avoided. The actual objective
of procedural public policy and how it acts have led to the creation of criteria for the
interpretation of the public policy issue, so as to always prioritize a judgment entered into
with prejudice, able to analyze the merit itself of the pleading, and public policy be used as an

exception that justifies the anomalous termination of procedures.

In chapters five to seven, the usual characteristics attributed to procedural public
policy were submitted to critical analysis, especially its possibility of being examined by the
Court by virtue of office without any motion being filed by any party (ex officio), and

acknowledged at any time and degree of jurisdiction without preclusion.

It is hereby demonstrated that, with regard to several different situations, such
statements were not ascertained, and the true role of procedural public policy is bound to the

timely control of procedural regularity.

Chapter eight analyzes procedural public policy with regard to the res judicata, a
fundamental institute in any legal system, and which cannot be otherwise influenced by
intrinsic procedural rules, such as public policy issues. The two final chapters regard

procedural public policy with relation to appeals, either ordinary or extraordinary.

Keywords: Public policy — Procedural public policy — Causes of action — Procedural

requisites — Annulment — Instrumentality of the process
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RIASSUNTO

N

Il presente lavoro si ¢ occupato dello studio dell’ordine pubblico processuale,
cercando di identificare i criteri per I’ adeguata sistematizzazione del tema, definire il suo

concetto, 1 suoi fondamenti e le sue caratteristiche.

Pertanto, nei primi tre capitoli, si tratta di analizzare il concetto piu generico dell’
ordine pubblico, per constatare che nelle sue diverse manifestazioni, a seconda del settore del
diritto, ’ordine pubblico possiede delle caratteristiche e delle funzioni proprie, che non si

confondono e che non possono ricevere, nell’ ambito processuale, lo stesso trattamento.

Nel capitolo quarto, sono state stabilite le basi teoriche per la corretta
interpretazione dell’ ordine pubblico processuale, dimostrandosi cosi che inumerevoli
situazioni che ricevono dei giudizi senza ’esame del merito potrebbero essere evitate. Gli
effettivi obiettivi dell’ordine pubblico processuale e la forma della sua applicazione hanno
permesso di costruire un criterio di interpretazione delle questioni d’ordine pubblico, in modo
che venga sempre priorizzato il giudizio del merito dei processi, e, soltanto eccezionalmente,

venga utilizzato I’ordine pubblico come giustifica all’estinzione anomala dei processi.

Nei capitoli da cinque a sette, le caratteristiche solitamente attribuite alle questioni
d’ordine pubblico processuali sono state sottomesse all’ analisi critica, in particolare, la
circostanza di poter essere esaminata d’ ufficio dal magistrato, senza provocazione o
manifestazione delle parti, e quella di ammettere la cognizione a qualunque tempo e grado di

giurisdizione, senza preclusioni.

E stato dimostrato che, per quanto riguarda una rilevante gamma di situazioni, tali
affermazioni non si verificano e che la vera funzione dell’ordine pubblico processuale si trova

collegata al controllo tempestivo della regolarita del processo.

Il capitolo otto analizza I’ ordine pubblico processuale in riferimento alla cosa
giudicata, istituto fondamentale di qualsiasi ordinamento giuridico, e che, esattamente per
questo, non subisce I'influenza da parte delle regole, eminentemente interne al processo, come
¢ il caso delle questioni d’ ordine pubblico. I due capitoli finali discutono il tema all’interno

della tematica ricorsale, sia nel caso dei ricorsi ordinari, sia nel caso di quelli straordinari.

Parole chiave: Ordine pubblico — Ordine pubblico processuale — Condizioni delle azioni —

Pressuposti processuali — Nullita — Instrumentalita del processo.



