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Resumo: Com o advento do Projeto do novo Cédigo de Processo Civil (Projeto de Lei n° 8.046/10), propalou-se
no cenario juridico brasileiro o debate sobre questbes até entdo pouco exploradas, mas imprescindiveis para o
progresso da ciéncia do Direito, como aquelas relacionadas aos mecanismos de controle da regularidade do
processo. Nesse contexto, o presente estudo objetiva investigar a natureza juridica e as modalidades da ordem
publica processual, bem como o modo como este instituto se relaciona com o principio do contraditorio.
Finalmente, pretende-se analisar se as alteragdes legislativas propostas refletem o atual estidgio de
desenvolvimento do processo civil contemporaneo e se, portanto, estdo aptas a conferir maior efetividade as
demandas submetidas ao Judicidrio.

Palavras-chave: Questdes de ordem publica. Pressupostos processuais. Condi¢cBes da acdo. Principio do
contraditério. Projeto do novo CPC.

Abstract: Since the advent of Design Code of Civil Procedure (bill n. 8.046/10), issues hitherto little discussed
assumed a prominent role on Brazilian legal context, such as those associated to the mechanisms of control of
the proceedings. The present article aims to analyse legal and procedural modalities of issues of public interest,
as well as how it relates to the principle of due process. Finally, it also intends to examine whether the proposed
legislative changes reflects the current stage of development of contemporary procedural science and, therefore,
if they are able to provide greater effectiveness to demands submitted to the Judiciary.
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INTRODUCAO

A comunidade juridica brasileira vive um momento privilegiado: tramita no Congresso
Nacional desde 2009 o Projeto de Lei n°. 8.046/2010, que materializa a proposta de um novo
Caodigo de Processo Civil.
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Dentre os motivos que ensejaram esta onda de renovacgéo esta a necessidade premente
de simplificacdo do procedimento, mediante a adog¢do de mecanismos capazes de
proporcionar um processo mais célere, justo e condizente com as necessidades sociais. Quem
se aventura na Exposicdo de Motivos percebe um importante compromisso assumido pelo
legislador brasileiro, de imprimir efetividade ao tramite das demandas processuais, permitindo
a0 juiz centrar sua aten¢do no meérito da causa.

Imersos na atmosfera de transformacéo, estudiosos e operadores do direito sdo
provocados a repensar, substancialmente, antigos conceitos ligados a dogmatica do direito e a
teoria geral do processo civil, como também a finalidade de institutos e categorias que ha
muito tempo permanecem inquestionadas.

A ordem publica traduz-se num destes principios fundamentais explorados em
profundidade em outros campos do direito, mas que, a despeito de sua enorme importancia,
ndo recebeu a atencdo devida na seara processual.

E ndo bastasse a timidez na abordagem do tema, convém sublinhar que a ordem
publica costuma ser equivocamente identificada como o conjunto de questdes cognosciveis de
oficio, que por sua vez sdo conceituadas como questdes de ordem puablica, numa remissao
tautoldgica que nada explica e nada define.

Mas afinal, em que consiste a ordem publica processual e quais as suas modalidades?
Que motivos determinaram a sua insercdo no sistema? Existem, na prética, situagdes em que a
ordem publica deve ceder lugar a outros valores constitucionalmente assegurados?

Veja-se, ainda, que o novel Codigo de Processo, caso seja aprovado, consignara
expressamente que a analise de matéria de ordem publica ndo dispensa a obediéncia ao
principio do contraditorio. Portanto, fica também a davida: qual a relacdo havida entre as
questdes de ordem publica processual e o principio do contraditério?

Estas sdo precisamente as indagac0es que se pretende responder.

O estudo terd inicio com a investigacdo das caracteristicas assumidas pela ordem
publica processual e de suas trés modalidades: 0s pressupostos processuais, as condi¢des da
acdo e as nulidades processuais. Em seguida, investigaremos como o principio do

contraditério se comporta em tempos de processo colaborativo, e a forma como ele se
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relaciona com as questdes de ordem publica. Finalmente, o ultimo topico do artigo sera

destinado a anélise do tratamento dispensado pelo Projeto do novo Codigo de Ritos a matéria.

1 ORDEM PUBLICA

Dentre tantas categorias e institutos do Direito, é possivel afirmar, sem espaco para
duvidas, que a ordem publica pode ser encartada entre aqueles de mais dificil conceituacéo.
Isso acontece porque embora seja utilizada em larga escala por todos os ordenamentos
juridicos, referido instituto assume em cada ramo do direito caracteristicas e propriedades
diferentes, que ndo podem ser transportadas acriticamente para os demais.

No campo do Direito Civil, por exemplo, a ordem publica possui como finalidade
precipua impor limites a autonomia privada e condicionamentos a algumas relacdes juridicas.
Importa em restri¢des a liberdade de celebrar contratos, impde a observancia obrigatéria de
determinadas clausulas e a preservacédo de situacdes juridicas.

Todavia, apesar das diferentes peculiaridades que a ordem puUblica apresenta nos
variados quadrantes do Direito, pode-se identificar algumas caracteristicas que lhe séo
precipuas e que, por isto mesmo, permitem distingui-las das demais questdes, sem importar o
contexto em que estejam inseridas.

Dessa forma, a doutrina costuma qualificar a ordem publica como um conjunto de
valores, geralmente associados com aspectos sociais, econdmicos, morais e religiosos que, em
razdo de sua importancia para dada sociedade, individualizada no espago e no tempo, séo
alcados a categoria de verdadeiro principio norteador do ordenamento juridico.

Esse principio adquire concretude através de um conjunto de regras marcadas pela
presenca de expressivo interesse publico, imperatividade e cogéncia absoluta de seu comando,
infensas a qualquer tipo de transacdo, ressalvados 0s seus aspectos puramente econdmicos
(APRIGLIANO, 2011, p. 18).

No plano do direito processual — cuja investigacdo nos interessa mais de perto para 0s
fins deste artigo —, a ordem publica assume duas particularidades: em primeiro lugar, os

valores que formam o interesse publico processual estdo inseridos em regras taxativas
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vocacionadas para o controle de admissibilidade e regularidade do processo; em segundo
lugar, a ordem publica processual vincula-se aos objetivos da atividade jurisdicional,
sintetizados na outorga de tutela justa e efetiva, atribuicdo do bem da vida e pacificacdo
social.

A ordem publica neste dominio distancia-se das demais concepg¢des do instituto e
somente podera ser utilizada quando for capaz de dar cumprimento aos objetivos da
jurisdicdo. Como no processo civil ganham relevo os principios da economia, da
instrumentalidade das formas e da finalidade, decorrem do sistema uma restricdo ldgica a
aplicacdo da ordem publica processual, que devera ceder sempre que os valores jurisdicionais
que ela pretende tutelar puderem ser atingidos, ainda em prejuizo ao cumprimento de regras
formais.

Assim, as questdes de ordem publica desempenham uma funcéo relevante no sistema,
traduzivel no controle da regularidade do processo civil. O seu manejo constitui-se na
ferramenta adequada e eficaz para a superacdo dos obstaculos a entrega da prestacdo
jurisdicional pretendida pelas partes, com rapidez e economia.

O mesmo raciocinio é empregado pelo eminente professor JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA. Para o autor, o processo s6 é efetivo quando dispbe de meios
adequados para atingir as finalidades da jurisdicdo, de modo que deve ser capaz de assegurar
a quem tem uma posicdo juridica de vantagem, na medida do possivel, tudo aquilo, e
precisamente aquilo, a que fez jus, assegurando-se-lhe o pleno gozo da especifica utilidade a
quem tem direito; cumpre assegurar que tal resultado seja alcangado com o minimo dispéndio
de tempo e energia (1984, p. 27-28).

Os mecanismos que o sistema processual brasileiro instituiu para garantir que o
processo se desenvolva normalmente e culmine na prolacdo de uma sentenca de mérito, capaz
de solucionar a lide posta a apreciacdo o Judiciario, sdo conhecidos como pressupostos de
admissibilidade do julgamento de mérito, subdivididos em duas categorias principais:
condicgdes da acdo e pressupostos processuais.

Além destes, a doutrina costuma reconhecer outras categorias enquadraveis nesta

mesma rubrica, seja porque constituam uma proje¢do, em nova etapa procedimental, daquelas
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categorias primarias (de que sédo exemplo os requisitos de admissibilidade dos recursos), seja
porque também foram concebidas para permitir que o processo alcance o seu desiderato de
conduzir a uma sentenca definitiva. Nesta Ultima categoria, o renomado professor RICARDO
DE CARVALHO APRIGLIANO (2011, p. 84) insere as nulidades processuais.

O proximo topico serd destinado a um breve estudo das trés modalidades de ordem
publica processual consagradas no ordenamento brasileiro, de modo a identificar as suas

principais caracteristicas.

1.1 Condicbes da acdo

O tema das condicbes da acdo € dotado de grande importancia, principalmente porque
foi a partir da identificacdo dos chamados pressupostos de admissibilidade do julgamento de
mérito e de sua separacao conceitual do mérito da lide que foi possivel o desenvolvimento do
Direito Processual Civil como disciplina autbnoma, dissociada do estudo do direito material.

A par de sua inegavel relevancia teorica e pratica, impende destacar que o tema €
bastante polémico, provocando dissensos doutrinarios quanto a sua exata definicéo.

Dentre as inumeras concepcdes de acdo existentes, merece relevo a chamada teoria
civilista ou imanentista da acdo, amplamente aceita pelos estudiosos até a metade do século
XIX. Segundo esta teoria — concebida na época em que o direito processual era tido como um
mero prolongamento do Direito Civil —, a a¢do era vista como a defesa em juizo do préprio
direito material, quando infringido.

A superacdo da referida teoria somente foi possivel apdés a famosa polémica
envolvendo os juristas alemdes BERNARD WINSCHEID e THEODOR MUTHER. Para o
primeiro autor, ao contrario do que pensava MUTHER, o instituto da actio, cujas origens
remontam ao direito romano, ndo equivalia ao conceito de agdo, porém ao conceito de
pretensdo (Anspruch).

Dos embates académicos entre os dois autores surgiu para a comunidade juridica a
percepcdo de que o direito material ndo se confundia com o direito de acdo, este Gltimo

entendido como o direito a prestacdo jurisdicional. Fincada a premissa fundamental sobre a
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autonomia do direito de acdo, muitas outras teorias foram desenvolvidas, todas elas
apresentando o carater dualista a que se referia WINSCHEID.

Em terras brasileiras, a construgdo doutrinaria predominante recebeu influéncia direta
do Professor ENRICO TULLIO LIEBMAN e de sua teoria eclética da acdo, segundo a qual o
direito a acdo existe ainda que o demandante ndo ostente o direito material alegado. Contudo,
0 exercicio do direito de acdo dependeria das chamadas condi¢Ges da acdo, verdadeiros
requisitos para a existéncia do direito de postular em juizo.

Ainda que ndo se possam negar os méritos das ideias Liebmanianas e dos avancos que
elas proporcionaram para a ciéncia processual patria, certo é que criticas contundentes podem
ser tecidas quanto a elas. Antes de tudo, porque é inegavel que a funcdo jurisdicional é
exercida mesmo quando o magistrado profere uma sentenca terminativa; neste caso, ou bem
se reconhece o direito de acdo ou o sistema tera de conviver com uma contradicdo
insuperavel, onde havera a prestacdo jurisdicional sem o correspondente exercicio do direito
de demandar.

Em que pesem as criticas a teoria, € importante observar, na esteira dos ensinamentos
do Professor RICARDO DE CARVALHO APRIGLIANO que "a premissa fundamental da
construcdo tedricas das condicGes da acdo esta associada a economia processual” (2011, p.
78).

Trata-se, na verdade, de uma técnica processual concebida para que o processo,
sempre que possivel, caminhe em direcdo ao desfecho esperado, de solucionar o mérito dos
litigios. Ou entdo, caso a acdo ndo possua condicbes minimas de procedibilidade, que o
processo seja extinto desde logo, evitando-se o dispéndio de energia e a custosa
movimentacao do aparato estatal.

As ideias aqui defendidas sdo plenamente compativeis com a teoria da assercao, que se
consubstancia em verdadeira chave de leitura para a compreensdo das condigdes da agéo.

De acordo com a teoria da assercdo, a distin¢do entre as condi¢des e 0 mérito da causa
é determinada pela profundidade da cognicdo exercida pelo magistrado. Se da simples anélise
dos fatos alegados pelas partes for possivel aferir a inviabilidade da agdo, sera possivel o seu

julgamento terminativo. Contrariamente, se for preciso investigar outras questfes (producao
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de provas, oitiva de testemunhas etc.), estaremos diante de um julgamento definitivo, de
procedéncia ou improcedéncia.

Sob esta Otica, a teoria da assercdo assume o importante papel de viabilizar o
julgamento antecipado da lide, com plena aplicacdo do principio da economia processual,
evitando que o processo se desenvolva inutilmente, sem reunir condi¢cdes de resolver a
quaestio meritis que Ihe deu causa.

Portanto, fazendo coro a importantes autores nacionais, impde-se uma releitura do
instituto das condi¢bes da acdo, para que o0 seu reconhecimento ocorra até a fase de
saneamento do processo.

Fora desta hipdtese, tendo sido percorridas todas as etapas de instrucdo probatéria e

estando o processo pronto para julgamento, imp&e-se a solucao definitiva da lide.

1.2 Pressupostos processuais

Os pressupostos processuais costumam ser definidos como 0s requisitos necessarios
para que a relagdo processual exista e se desenvolva validamente. Na realidade, os elementos
reunidos sob a rubrica de pressupostos processuais sdo bastante heterogéneos: alguns deles
sdo capazes de conduzir 0 processo a extingdo andmala; outros determinam a modificacdo da
competéncia; finalmente, um terceiro grupo de pressupostos processuais destina-se a corrigir
irregularidades apuradas ao longo do procedimento.

O ordenamento juridico brasileiro contempla expressamente duas categorias de
pressupostos processuais no artigo 267, 1V, do Cédigo de Ritos, quais sejam 0S pressupostos
de constituicdo e os pressupostos de desenvolvimento valido e regular do processo.

Ainda que a doutrina ndo seja unissona quanto a enumeracdo dos pressupostos
processuais, € amplamente aceito entre os estudiosos que este instituto tem como finalidade a
preservacdo de certos interesses, sejam eles inerentes a jurisdi¢cdo ou voltados a protecdo da
posicao processual ostentada por uma das partes.

Sem descurar, portanto, da finalidade do instituto, é possivel que o magistrado se

depare com circunstancias em que a protecdo da situacdo de vantagem de uma parte — a quem
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0 julgamento de mérito aproveitaria, por exemplo —, beneficiada igualmente por certo
pressuposto processual, exija a inversdo da ordem de analise das questdes, com a prolacao de
uma sentenca definitiva.

Quer-se com isso dizer que 0s pressupostos processuais devem ser analisados a luz do
artigo 249, 8 2°, do Codigo de Processo Civil, onde se I& que as nulidades do ato ndo seréo
pronunciadas quando inexistir prejuizo aquele a quem o ato aproveita.

Como conclusdo do topico, repise-se que a categoria dos pressupostos processuais,
como espécie de requisitos para obtencdo da tutela jurisdicional do direito (MARINONI,
2006, p. 475) também deve prestar reveréncias aos objetivos pretendidos pela jurisdi¢do, bem
como dos principios que permitem ao processo caminhar no sentido de uma deciséo
definitiva.

1.3 Nulidades Processuais

No que concerne as nulidades, importa sublinhar que prevalece no direito brasileiro a
nocdo de que, em linha de principio, todos os vicios podem ser sanados, desde que isto seja
materialmente possivel. E muito comum, alids, o emprego da expressdo francesa pas de
nullité sans grief, que condensa e materializa o principio da conservagéo dos atos processuais.

Contudo, ainda que o regramento das nulidades processuais seja marcado pela
possibilidade de convalidacdo dos vicios, devem-se apresentar as distingdes havidas na
matéria, mormente porque nem todas as nulidades podem ser classificadas como questdes de
ordem publica.

Costuma-se identificar como nulidades absolutas aquelas que podem ser arguidas em
qualquer tempo e que podem ser conhecidas de oficio pelo magistrado. Diferentemente, as
nulidades relativas, previstas no artigo 245 do Cédigo de Processo Civil, sdo as que precisam
ser apontadas na primeira oportunidade de manifestacdo da parte interessada, sob pena de
precluséo.

Alguns autores, como EGAZ MONIZ DE ARAGAO, entendem que as nulidades
absolutas ndo podem ser sanadas em tempo algum. Outros autores, no entanto, sustentam que
0s atos processuais maculados podem ser desconsiderados, independentemente da gravidade

do vicio, mesmo que a nulidade esteja expressamente prevista em lei. Dentre os adeptos da
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ultima corrente insere-se a ilustre professora TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, para
guem, em matéria de nulidades, convém extrair o maximo de rendimento dos atos com a
menor movimentacdo possivel do da maquina judiciaria (2000, p. 240).

A distincdo entre nulidades importa porque sdo justamente as nulidades absolutas,
decorrentes de violagdes mais gravosas a forma estabelecida, que compdem o universo de
questdes de ordem publica processual.

Ressalve-se, no entanto, que ndo ha uma necessaria relacdo de causa e efeito entre a
infracdo as questBes de ordem publica e o reconhecimento da nulidade do ato. Bem diferente
disso, os principios que informam o regime juridico das nulidades terdo plena incidéncia
também nestas situacdes.

Assim, conforme determina o principio da finalidade (artigo 244 do Coddigo de
Processo Civil), a nulidade ndo podera ser decretada se o ato alcangou o seu objetivo, ainda
que tenha sido praticado sem observar as formalidades legais impostas a sua realiza¢do. Segue
na mesma linha o principio do prejuizo (artigo 249, 8§ 1° e 2° do CPC), que determina a
preservacdo do ato viciado quando ndo houver prejuizo as posicGes processuais assumidas
pelas partes.

A despeito da clara opcdo politica adotada pelo legislador de 1973, no sentido de
empreender esforcos para salvar o processo em todas as situacfes possiveis, cabe advertir que
nem sempre o vicio formal podera ser suplantado.

Alguns vicios apresentam tamanha gravidade que ndo ha possibilidade de sanea-los.
Neste rol inclui-se, por exemplo, a falta de citacdo do litisconsorte necessario, que ndo
comporta sequer retificacdo, posto que os litisconsortes devem participar do processo desde o
primeiro grau de jurisdicdo para que lhes seja resguardado o direito a ampla defesa e ao
exercicio pleno do contraditorio.

N&do se pode deixar de mencionar, ainda, o vicio decorrente da irregularidade de
citacdo, hipOtese que enseja ndo somente a nulidade da citagdo, mas tambeém a
impossibilidade de convalidacdo do vicio, que subsiste mesmo com o transito em julgado da

decisao.
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Seja como for, estas sdo excecdes a regra da possibilidade de convalidacdo dos atos
praticados em desconformidade a forma prescrita e que apenas reforcam a importancia da
aplicacdo do principio da instrumentalidade das formas, pelo qual o formalismo das normas
processuais — inclusive as de ordem publica —, deve ceder lugar ao julgamento de mérito das
demandas.

O estudo das modalidades de ordem publica processual a luz dos escopos da jurisdigdo
demonstra a dimensdo exata que estas ferramentas técnicas devem assumir no ordenamento
juridico.

Debrugando-se sobre a mesma tematica, RICARDO DE CARVALHO APRIGLIANO
(2011, pp. 94-104) defendeu a existéncia de um verdadeiro “principio da prevaléncia da
decisdo de mérito”, na esteira de superacdo da ordem obrigatoria de enfrentamento do
trindmio “pressupostos processuais-condi¢des da acfo-mérito” pretendida por JOSE
ROBERTO BEDAQUE (1990, p. 55), dentre outros.

Estabelecidas estas premissas, dedicaremos o proximo topico ao estudo da importancia
assumida pelo principio do contraditorio no reconhecimento das questfes de ordem publica

processuais.

2 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E AS QUESTOES COGNOSCIVEIS DE
OFiCI1O

A leitura sistematica do ordenamento juridico brasileiro evidencia o dever do
magistrado de assegurar as partes o direito de se manifestarem previamente sobre todas as
questdes de ordem publica; ndo sé aquelas identificadas e discutidas pelas partes ao longo do
procedimento, mas principalmente aquelas inferidas pelo julgador.

Apesar disso, é absolutamente comum na pratica forense que as questdes de ordem
publica sejam decididas sem a oitiva das partes, a justificativa de serem conheciveis de oficio
e, portanto, prescindirem da manifestagdo dos envolvidos no litigio.

E como se os poderes oficiosos do juiz pudessem restaurar as nogdes ja superadas de

contraditério como mera ciéncia obrigatoria e bilateral dos atos praticados e a possibilidade de
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irresignacdo das partes diante daqueles que lhes sejam desfavoraveis (LIEBMAN, 1935, p.
10-11).

Quanto a exata dimensdo que o principio do contraditério deve assumir diante das
questdes de ordem publica, sobretudo em tempos de processo colaborativo, vale transcrever
as irretorquiveis palavras de CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA (1993, p. 35),
proferidas ha mais de vinte anos, mas ainda extremamente atuais:

Mesmo a matéria que o Juiz deva conhecer de oficio impde-se pronunciada apenas
com a prévia manifestacdo das partes, pena de infringéncia da garantia. Por sinal, é
bem possivel recolha o 6rgdo judicial, dessa audiéncia, elementos que o convengam
da desnecessidade, inadequagdo ou improcedéncia da decisdo que iria tomar. Ainda
aqui o dialogo pode ser proveitoso, porque o Juiz ou o Tribunal, mesmo por hipétese
imparcial, muita vez ndo se apercebe ou ndo dispde de informagdes ou elementos
capazes de serem fornecidos apenas pelos participantes do contraditério.

Os ensinamentos do professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul
ganharam novo félego através de DANIEL MITIDIERO (2011, p. 137), cuja tese de

doutoramento é referéncia no &mbito juridico. Sendo vejamos:

(...) em um ambiente processual pautado pela cooperagdo, tem o drgéo jurisdicional
de possibilitar as partes oportunidade para que argumentem a proposito de eventual
deslinde da causa sem resolucdo de mérito por esse ou aquele motivo, inclusive
indicando o Estado-juiz a sua possivel visédo juridica do material do processo. Caso
ndo tenham ainda se pronunciado em suas manifestacfes escritas sobre o tema, tém
as partes de ser instadas a fazé-lo de maneira prévia a decisdo a fim de que se
mantenha paritario desenvolvimento do didlogo no processo. Trata-se, hovamente,
de o 6rgdo jurisdicional obedecer ao dever de consulta que o grava inexoravelmente
em um processo organizado a partir da ideia de colaboracéo.

Diante de licBes tdo contundentes, € dificil acreditar que ainda hoje poucos
doutrinadores defendam a obrigatoriedade de o juiz assegurar as partes o contraditorio pleno
diante das questbes de ordem publica. Permanece enraizado na mentalidade dos autores e
operadores do direito o senso comum de que as questdes de ordem publica sdo de tal modo
importantes que justificam, por si s6s, a extin¢do imediata do processo, mesmo sem prévia

consulta aos diretamente interessados no deslinde das questfes ali versadas.

Trata-se de um equivoco que merece reparacdo. Sobre o assunto, bem se posicionou
CANDIDO RANGEL DINAMARCO (2000, p. 135):
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(...) Nem decai o juiz de sua dignidade quando, sentindo a existéncia de motivos
para emitir de oficio uma decisdo particularmente gravosa, antes chama as partes a
manifestacdo sobre esse ponto. O juiz mudo tem também algo de Pilatos e, por
temor ou vaidade, afasta-se do compromisso de fazer justica.

Esta Gltima alternativa é também oriunda do art. 16 do nouveau cdde de procédure
civile francés, segundo o qual o juiz 'ndo pode fundamentar sua decisdo sobre pontos
de direito que ele proprio haja suscitado de oficio, sem ter previamente chamado as
partes a apresentar suas alegacOes'. A riqueza dessa sabia disposicdo tem levado a
doutrina a erigi-la também em mandamento universal, inerente a garantia
constitucional do contraditério e ao correto exercicio da jurisdicao.

Opinido semelhante € defendida por JUNIOR ALEXANDRE MOREIRA PINTO, em
obra destinada ao estudo da relacdo entre a causa petendi e o contraditério. Para o autor, ndo
h& como transpor para o campo processual o regime juridico das questfes de ordem publica
de direito material e decidir pela procedéncia ou improcedéncia da demanda a partir de
motivos ndo ventilados na inicial ou arguidos pelo réu como causa excipiendi. E prossegue,
sustentando que "esta atitude preconizada pela lei material somente se legitima com o prévio
debate entre as partes destas causas, mesmo que a iniciativa desta introducdo tenha se dado
por intermédio do juiz” (2007, p. 90).

Logo, ndo é exagero afirmar que a inobservancia ao principio do contraditério mostra-
se ainda mais gravosa quando lidamos com as questGes de ordem publica processual, cuja
funcdo principal de garantir o controle efetivo da regularidade do processo acaba sendo
desvirtuada através do emprego distorcido do método.

‘Tratando especificamente da importancia do principio do contraditério, ROBERT
WYNESS MILLAR (s.d., p. 47) manifestou-se da seguinte forma:

el mas destacado de los principios cuestionados acaso sea el concepto de que han de
ser oidas ambas partes: el principio de la audiencia bilateral (Grundsatz des
beiderseitigen Geboers) Inseparable en absoluto de la administracion de justicia
organizada, encuentra igualmente expresion en el precepto romano: audiatur et altera
pars y en el proverbio en rima de Alemania medieval: 'Eines mannes res ist keine
red, der richter soo die deel verboeren beed' ('la alegacion de un solo hombre no es
alegacion; el juez debe oir a ambas partes.

Em lugar de o mecanismo processual ser usado em hipoOteses excepcionais e nos
momentos adequados para 0 saneamento dos vicios, as questdes de ordem publica acabam
desaguando na extingdo anémala dos feitos, sem que as partes tenham a chance de falar a

respeito e influir na formagéo do convencimento do magistrado. Ou seja, funcionam como
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uma verdadeira valvula de escape para 0s juizes, que, sobrecarregados, invocam as questdes
de ordem publica para abreviar o tempo de vida dos processos e atender as metas do Conselho
Nacional de Justica, em detrimento dos litigantes, pois a ninguém aproveita uma deciséo
terminativa, inservivel aos fins da jurisdicéo.

Os defensores desta pratica argumentam que a intimacdo prévia das partes para falar
sobre as questdes de ordem publica poderia representar um forte indicativo de prejulgamento
da causa, pois 0 magistrado ja se mostraria propenso a decidir em tal ou qual sentido.

Este argumento carece de sustentacdo, posto que a oitiva das partes serviria
exatamente ao proposito de levar ao conhecimento do 6rgdo julgador informagGes ou
elementos que dificilmente poderiam ser acessados sem a colaboragdo dos envolvidos.
Vislumbra-se uma oportunidade para que o juiz revisite a decisdo que iria tomar,

convencendo-se de seu acerto ou, se for o caso, de seu desacerto ou inadequacéo.

3 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E AS QUESTOES DE ORDEM PUBLICA
NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Bem andou o legislador do projeto do novo Cddigo de Processo Civil brasileiro,
particularmente preocupado com a preservacdo do principio do contraditorio em todos os
ambitos de aplicacdo, ao cuidar do tema em inimeros artigos — incluindo neste extenso rol o
tratamento dispensado as questdes de ordem publica processuais.

Realmente, o desejo de explicitar a importancia do exercicio do contraditério em
relacdo a todas as questBes decididas no processo, ainda que sejam cognosciveis de oficio,

transparece ja na leitura da Exposicdo de Motivos do projeto, assim redigida:

Esta Exposicao de Motivos obedece a ordem de objetivos acima listados.

1) A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em relacéo a
Constituicdo Federal da Republica fez com que se incluissem no Cédigo,
expressamente, principios constitucionais, na sua versdo processual. Por outro lado,
muitas regras foram concebidas, dando concrecdo a principios constitucionais,
como, por exemplo, as que prevéem um procedimento, com contraditorio e
producdo de provas, prévio a decisdo que desconsidera da pessoa juridica, em sua
versdo tradicional, ou “as avessas”.
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Esta expressamente formulada a regra no sentido de que o fato de o juiz estar diante
de matéria de ordem publica ndo dispensa a obediéncia ao principio do
contraditorio.

Na sequencia, merecem transcricdo integral os artigos 9° e 10°, inseridos no Capitulo

intitulado "Dos Principios e das Garantias Fundamentais do Processo Civil". In verbis:

Art. 9°. Nao se proferird sentenca ou decisdo contra uma das partes sem que esta seja
previamente ouvida, salvo se se tratar de medida de urgéncia ou concedida a fim de
evitar o perecimento do direito.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestarem, ainda que se trate de matéria sobre a qual tenha que decidir de oficio.

Impossivel deixar de referenciar, ainda, o paragrafo Unico do artigo 110 do projeto,
gue determina a oitiva prévia das partes a respeito das matérias que o juiz deve conhecer de
oficio.

A aprovacdo do projeto nestes termos significard a consagracdo expressa, pelo
legislador brasileiro, do entendimento ja manifestado pelo Superior Tribunal de Justica no
julgamento dos REsp 153828/SP e REsp 1196342/PE (no sentido de que ocorre violacdo ao
principio do contraditério quando uma providéncia jurisdicional determinada de oficio
surpreende as partes no curso do processo) e também dos ensinamentos proferidos pela

melhor doutrina.

Consoante leciona o professor NICOLA PICARDI (2008, p. 143):

O contraditério vem, de novo, deslocado das margens ao centro do fendmeno
processual: ndo é mais uma prova de forca, mas se torna um instrumento de
investigacdo da verdade provavel. Podemos falar, de novo, de um principio do
contraditério; mas, com a expressdo 'principio’ aqui ndo entendemos mais 0s
axiomas logicos da tradi¢do iluminista, nem os principios gerais dos ordenamentos
positivos. O principio do contraditério representa, acima de tudo, uma daquelas
regulae juris recolhidas no Gltimo livro do Digesto, qual seja um daqueles principios
de uma légica do senso comum, destinados a facilitar a interpretatio baseada sobre a
equidade. Estamos, com toda probabilidade, nas matrizes da no¢do de justo
processo.

Em linhas conclusivas, impende reiterar que mesmo o Codigo de Processo vigente
permite inferir a necessidade de observancia do contraditorio pleno, sem importar os poderes

oficiosos conferidos ao juiz ou a natureza da matéria versada. Todavia, o reforco, no plano
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infraconstitucional, de principio tdo importante como é o contraditério, significa um avanco
na construcdo de um processo mais justo e efetivo.

Se a medida sera suficiente para inibir o mau costume dos julgamentos terminativos e
incentivar a resolucdo adequada das demandas, oportunizando-se as partes espaco para o

di&logo e a colaboragéo, s6 o tempo dira. Certo apenas é que caminhamos na direcéo correta.

CONCLUSAO

O presente artigo ocupou-se da problematica envolvendo a correta conceituacdo e o
dimensionamento das funcGes exercidas pela ordem publica processual. Cuidou ainda de
investigar a maneira como este instituto se relaciona com o principio do contraditério nos
dominios do processo civil, marcadamente influenciado pelos valores justica, participacédo e
efetividade.

No transcorrer do estudo, verificou-se que as questdes de ordem publica processual
constituem o conjunto de normas voltadas ao controle tempestivo da admissibilidade e
regularidade do processo, com o objetivo de privilegiar as solugdes de mérito do litigio e,
consequentemente, permitir que os objetivos da jurisdi¢do sejam alcancados.

Nessa linha, mostrou-se inconcebivel a utilizacdo desta categoria processual como
justificativa a priori para o julgamento andmalo de processos. Identificou-se como funcéo do
magistrado a prolacdo de sentencas definitivas sempre que possivel, mesmo em prejuizo as
questdes processuais porventura pendentes.

Constatou-se ainda que o reconhecimento de questdes de ordem publica deve ser
precedido de consulta as partes, a quem é assegurado o direito de influenciar efetivamente na
formacdo do convencimento do Juizo.

Finalmente, a analise do projeto do novo Cédigo de Projeto Civil demonstrou o anseio
do legislador em regulamentar o exercicio do contraditorio em sede de questdes de ordem
publica, na linha dos precedentes ja firmados pelo Superior Tribunal de Justica e seguindo a

recomendacéo da mais autorizada doutrina.
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