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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

O XXIV Congresso do CONPEDI, realizado em parceria com os Programas de Pos-
graduacdo em Direito da UFMG, da Universidade Fumec e da Escola Superior Dom Helder
Céamara, ocorreu em Belo Horizonte, Minas Gerais, entre os dias 11 e 14 de novembro de
2015, sob atemética Direito e Politica: da V ulnerabilidade a Sustentabilidade.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica Il desenvolveu suas
atividades no dia 13 de novembro, na sede da Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da
Saude da Universidade FUMEC, e contou com a apresentacdo de vinte e nove textos que, por
seus diferentes enfoques e fundamentos tedricos, oportunizaram acalorados debates acerca
dos seus contetidos.

Como vera o leitor, a pluraidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre
as diversas concepcdes de jurisdicdo e de processo, principamente quanto ao novo Codigo
de Processo Civil, seus fundamentos, exposicdo de motivos e desdobramentos. Aliés, os
escritos que tratam dessa instigante teméatica vao dos negdcios processuais a admissibilidade
recursal, passando pela principiologia constitucional do processo e suas relagbes com a
legitimidade decisoria no estado democrético de direito. Ha também considerages acerca da
cooperacdo processual, da coisa julgada e da seguranca juridica, da protecdo de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, das tutelas de urgéncia e de evidéncia e da
sumarizagao da cognigao.

Também h4, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre as tensdes entre o direito
processual tradicional e suas insuficiéncias, com apresentacdo das controvérsias sobre

aspectos procedimentais na adoc&o intuitu personae e na protecdo do meio ambiente, bem
como ha acdo de prestacdo de contas em face do guardi&o responsavel pela administracdo dos
alimentos. Tratam, ademais, do neoconstitucionalismo e do papel e atividade dos tribunais
brasileiros, havendo escritos que, quanto a esse Ultimo tema, discorrem sobre a

jurisprudéncia defensiva, sobre o ativismo judicial, sobre a inaplicabilidade do marco civil da
internet pelos tribunais e sobre as simulas vincul antes.

N&o obstante a diversidade de temas, 0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, é o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos



problemas gue convocam a comunidade juridica a instigante e inafastavel tarefa de teorizar o
direito que, por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e
operacionalizado.

Por fim, os coordenadores do GT - Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica |l agradecem
aos autores dos trabal hos pela valiosa contribuicéo cientifica de cada um, permitindo assim a
elaboracdo do presente Livro, que certamente serd uma leitura interessante e Gtil para todos
0S que integram a nossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pos-
—graduacao, bem como aos cidadéos interessados na referida tematica.

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen - UFES

Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva- UFRN

Prof. Dr. André Cordeiro Leal - FUMEC

Coordenadores do Grupo de Trabalho



AS QUESTOES DE ORDEM PUBLICA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL EO
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

THE MATTERSOF PUBLIC ORDER IN THE BRAZILIAN CIVIL PROCEDURAL
LAW AND THE ADVERSARIAL PRINCIPLE

Marciley Boldrini da Silva

Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar o tratamento recebido pelas questbes de ordem
publica no Direito Processual Civil brasileiro, especialmente no gue tange a possibilidade de
decisdo sem prévia oitiva das partes. Nesse estudo, o tema sera enfrentado sob a 6tica do
principio constitucional do Contraditorio, considerando a evolucdo de seu conceito e
expressao tanto no Cadigo de Processo Civil de 1973 guanto no recentemente aprovado. As
atengdes estardo voltadas para a inovagéo trazida pelo do artigo 10 do novo cédigo, que
procurou atender a demanda dos operadores do direito a fim de compatibilizar a legislagdo
infraconstitucional com os preceitos fundamentais do ordenamento juridico. Na

oportunidade, também ser&o abordados eventuais argumentos contrérios a essa nova postura,
normal mente apoiados sob uma perspectiva equivocada do principio da razoavel duracéo do
Processo.

Palavras-chave: Direito processual civil, Questdes de ordem publica, Contraditorio, Novo
codigo de processo civil

Abstract/Resumen/Résumeé

This article aims to analyze the treatment received by the matters of public order in the
Brazilian civil procedural law, especially concerning the possibility of a decision rendered
without hearing the parties in advance. In this study, the theme will be addressed from the
perspective of the constitutional adversarial principle, considering the evolution of its
concept and expression, both in the Brazilian Civil Procedure Code of 1973 and in the
recently approved. Attention will be focused on the innovation introduced by Article 10 of
the new code, which sought to meet the demand of the right parties in order to reconcile the
infra-constitutional legislation with the fundamental principles of law. On that occasion, also
comes will address any arguments against this new position, usually supported under the
mistaken perspective of the principle of reasonable duration of the process.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Civil procedural law, Matters of public order,
Adversaria principle, Brazilian new code of civil procedure
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1 INTRODUCAO

O conceito de “ordem publica” ¢ fluido e pode ser apresentado de diversas formas no
ordenamento juridico nacional, a depender do ramo do Direito a ser operado. Trata-se de
verdadeiro conceito juridico indeterminado a ser interpretado conforme o quadro historico e

cultural do pais.

No processo civil, ele se apresenta por meio de normas que primam pelo acesso a justi¢a, ao
devido processo legal e a celeridade processual. Dessa forma, quando violada uma dessas
normas, surgem as questoes de ordem publica que devem ser corrigidas pelo juizo,

regularizando a marcha processual e evitando o andamento andmalo da causa.

Apesar de sua significancia, as questdes de ordem publica ndo sdo um dos assuntos mais bem
trabalhados pelo Codigo de Processo Civil de 1973. Encontram-se esparsas no texto legal, o
que d4 margem a interpretagdes equivocadas sobre o seu regime juridico e a forma que sdo
conduzidas pelos praticos do direito, principalmente quando confrontadas como principio

constitucional do Contraditério.

Face a essa timidez da legislacdo atual e diante da oportunidade impar criada pela tramitagao
de um novo codigo de processo civil, a doutrina atuou na promocgdo de ajustes na legislaciao
para harmonizar o regime juridico das questdes de ordem publica com as diretrizes

constitucionais.

Porém, questiona-se se essas modificagdes eram mesmo necessdrias, frente ao
neoprocessualismo, e quais os efeitos que elas produzirdo com a recente aprovagao da lei n°

13.105, de 16 de margo de 2015, especialmente o décimo artigo.

Para responder essas indagagdes, o estudo passard por uma breve andlise das caracteristicas
das questdes de ordem publica por meio de sua expressdo no Direito Processual Civil, a partir

das condig¢des da agdo, dos pressupostos processuais e das nulidades absolutas.

Também serd abordada a evolugdo do conceito do Principio do Contraditério e a forma com
que a doutrina o relaciona com as questdes de ordem publica, tanto no Codigo de Processo

Civil de 1973 como o texto recentemente aprovado. Por fim, serdo identificados os possiveis
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reflexos na tramitacdo das agdes, especialmente sob o aspecto da duragdo razoavel do

Processo.

2 QUESTOES DE ORDEM PUBLICA

Analisando os diversos institutos do Direito, nota-se uma corriqueira dificuldade em construir
conceitos e classificagdes que compreendam de forma coerente e exaustiva todos os

parametros para se definir o objeto que se pretende estudar.

Diferente nao ocorre com as questdes de ordem publica, especialmente pela interface que elas

apresentam nos diversos ramos de estudo do Direito.

De uma forma geral, pode-se dizer que compreendem temas que suplantam os interesses
individuais diretamente tratados na lide, estando afetas ao interesse publico, bem como

protegem a relagdo publico-processual e a organizacao do sistema juridico.

Adquirem concretude através de um conjunto de regras que prezam pela higidez do
instrumento processual com a finalidade de adequa-lo a eficaz garantia dos direitos do
jurisdicionados, garantindo o amplo acesso a Justica e tragando limites a atuagdo do poder

estatal (ROQUE, 2011, p. 263).

Sob a otica do direito material, as questoes de ordem publica agem na limitacao da autonomia
da vontade das partes, prestigiando o principio da seguranga juridica face a inércia dos
interessados, pois primam pela estabilizacdo de situacdes juridicas consolidadas pelo decurso
do tempo, ndo comungando com a eternizacdo de pendéncias administrativas ou judiciais,

bem como garantindo a previsibilidade das decisoes.

J& no plano processual, campo de estudo do presente trabalho, surgem a partir da violagdo de
normas de ordem publica, cujo carater impositivo e a cogéncia sdo as principais
caracteristicas, pois ndo podem ser deixadas ao arbitrio individual (APRIGLIANO, 2011, p.
18). A ocorréncia da situag@o concreta de violagdo da ordem publica gera a questdo de ordem

publica, devendo ser solucionada pelo juiz anteriormente ao mérito da causa.

Tendem a influenciar o funcionamento dos 6rgaos jurisdicionais por meio de regras de
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observancia obrigatéria e vinculativa, que orientam a regularidade processual e a
admissibilidade de acdes e recursos, além de garantir os elementos minimos a serem

observados para que se chegue a uma tutela efetiva e justa.

Ressalta-se que, uma vez que observados esses regramentos, ¢ possivel o encerramento
prematuro da lide, ndo se atingindo o direito material. Por isso, uma das principais
caracteristicas das questdes de ordem publica ¢ que elas ndo estdo sujeitas a preclusdo,
podendo ser reconhecidas a qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, independente de provocagao

da parte.

2.1 QUESTOES DE ORDEM PUBLICA NO PROCESSO CIVIL

As questdes processuais podem ser divididas em condigdes da agdo, pressupostos processuais
e nulidades, que estdo diretamente ligadas ao direito de agdo, ao processo e direito ao

procedimento, respectivamente.

As condigdes da agdo surgem a partir da dissociacdo da ideia do direito a prestagdo
jurisdicional a do direito a um provimento de mérito. Compreendidas a partir da Teoria
Assercdo, serdo objeto de verificacdo em abstrato no momento da apresentagdo da pega inicial
dos demandantes, que deverao comprovar seu preenchimento de forma perfunctoria, sob pena
de rejeicao da agdo. Traduzem um conteido minimo para que as agdes possam caminhar rumo
a sentenca de mérito, prestigiando a economia processual. Estao aqui incluidas a possibilidade

juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade ad causa.

A possibilidade juridica do pedido, ainda sob a dtica do Cddigo de Processo Civil de 1973,
consiste no fato de a pretensdo do autor ser protegida pelo ordenamento juridico ou ndo ser
por ele vedada. E a garantia da viabilidade, a0 menos em tese, em se conceder a parte o objeto

da acdo.

Ressalta-se que a classificagdo deste instituto sempre gerou diversas controvérsias na doutrina
brasileira, que rejeita a enumeragdo da possibilidade juridica do pedido como uma das formas
de inadmissibilidade da acdo, mas a admitindo como causa de decisdo de mérito. Nesse
sentido, Calmon de Passos (2005, p. 245) afirma que “o tema tem merecido a atencdo de

mestres do melhor quilate, todos desafiados para conseguir apresentar como problema de
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caréncia de acdo o que ¢ das mais evidentes espécies de improcedéncia”.

Acrescenta-se que no novo codigo (Lei n® 13.105/2015), o artigo 330!, que trata do
indeferimento da peticdo inicial, ndo mais trouxe a possibilidade juridica como uma das
hipdteses determinantes de rejeicdo da acdo, o que revela a adocdo da atual concepgdo

doutrinaria sobre o tema, ainda que de forma silenciosa.

Por sua vez, o Interesse de Agir se relaciona com verificagdo da necessidade e da utilidade do
provimento judicial para a resolugdo da lide. A necessidade apresenta a prestagdo jurisdicional
como ultima forma de se demandar pelo fim almejado, quando nao for possivel alcanga-lo de
forma espontinea. Reputa-se Util a acdo quando ela ¢ apta a proteger o direito tutelado, ou

seja, quando for capaz de garantir juridicamente aquilo desejado pelo demandante.

A doutrina soma a esta condicao, ainda, o critério da adequagao, consistente na eleicao da via
apta a tutelar o objeto da lide, justificando que o autor deve escolher o procedimento juridico

adequado a buscar o provimento judicial desejado.

Ja a Legitimidade para a causa implica na existéncia de relacdo das partes da demanda com o
poder de buscar ou prestar o direito material protegido. Nos termos de Fredie Didier Junior

(2008, p. 176-177):

A legitimidade para agir (ad causam petendi ou ad agendum) ¢
condi¢do da agdo que se precisa investigar no elemento subjetivo da
demanda: os sujeitos. [...] E necessario, ainda, que os sujeitos da
demanda estejam em determinada situacdo juridica que lhes autorize a
conduzir o processo em que se discuta aquela relagdao juridica de
direito material deduzida em juizo.

Nas palavras de Marinoni (2007, p. 185), quando se vé o preenchimento das condi¢cdes da
acdo, hé a garantia que o processo nao se desenvolvera de forma inutil, motivo pelo qual sua
analise deve ser feita no momento da proposi¢cdo da demanda, com base nas informagdes

inicialmente trazidas aos autos.

O citado autor faz as mesmas ponderacdes a respeito dos pressupostos processuais, que

"Art. 330. A petigdo inicial sera indeferida quando: I - for inepta; II - a parte for manifestamente ilegitima; III -
o autor carecer de interesse processual; IV - ndo atendidas as prescrigdes dos arts. 106 e 321.
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disciplinam a constru¢do do procedimento adequado, ndo sé garantido ao sujeito o direito a
acdo, mas também o poder de participar do processo, exercendo o direito a tutela jurisdicional
segundo a técnica processual idonea e uma organizagdo justa e democratica (MARINONI,

2007, p. 472-474).

Para Didier (2008, p. 208), pressupostos processuais sao todos os elementos de existéncia, os
requisitos de validade e as condi¢des de eficidcia do procedimento, aspecto formal do

processo, que ¢ ato complexo de formagdo sucessiva.

Os pressupostos processuais de existéncia sao aqueles necessarios para a formacao da relagao
juridica processual, identificados como o pedido, as partes e 6rgdo jurisdicional. Para que o
processo se forme ¢é necessario que alguém apresente uma demanda ao Estado-juiz
requerendo o objeto litigioso. Marinoni (2007, p. 480) acrescenta a necessidade de citagdo do
réu sob pena de a relagdo juridica ficar restrita ao autor e ao juizo, além da capacidade

postulatoria do representante das partes, salvo nos casos em que a lei assim a dispense.

Ja& os pressupostos processuais de validade sdo necessarios ao desenvolvimento valido do
processo, seja pela qualificacdo positiva de um dos pressupostos de existéncia ou pela

auséncia de algum elemento que possa obstar a acao.

Os pressupostos de validade positivos, também denominados de intrinsecos, sao
representados pela capacidade da parte para estar em juizo, peticao inicial regular, citagdao
vélida, juizo competente e imparcial. J& nos pressupostos negativo, ou extrinsecos, estdo

elencados a coisa julgada, a litispendéncia, a perempgao e o compromisso arbitral.

No que tange as nulidades, tema que por si s6 gera discussdes, pode-se relaciona-las as
questdes de ordem publica quando o ato maculado ndo atingir o fim desejado e ndo for

passivel de saneamento.

Trata-se de verdadeira sangdo para os atos processuais que ndo seguiram o modelo proposto
pela lei e, por isso, ndo foram capazes de atingir o resultado pratico que se buscava a partir
dele. E a ineficdcia imposta aos atos por forga da relevancia de sua imperfei¢ao (PASSOS,

2005, p. 446).
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Em sintese, essas questdes de ordem publica estabelecem requisitos necessarios para que a
relagdo processual se instaure e se desenvolva dentro dos parametros de legalidade. Busca-se,
com isso, a resolucdo célere das questdes técnico-formais, evitando-se o funcionamento
desnecessario ou inadequado do Poder Judicidrio, resolvendo o quanto antes as

inconsisténcias que podem dar fim inesperado ao processo.

3 O PRINCIiPIO DO CONTRADITORIO

Como explanado, justamente pela possibilidade de resolu¢ao imediata da demanda é que as
questdes de ordem publica estdo intimamente ligadas ao principio constitucional do
Contraditorio, ja que este possibilita as partes a influéncia na decisdo do juizo a partir de um

debate prévio sobre o ponto a ser julgado.

Antes de ir mais fundo no tema, breves consideragdes sobre o citado principio se fazem

necessarias, especialmente a partir da evolucdo de sua expressdo no ordenamento patrio.

Inicialmente, sob uma visdao tradicional, o Contraditéorio era vinculado a ideia de
bilateralidade, marcado pelo dever de conferir as partes a chance de se manifestar no
processo, seja lancando fatos ou uma tese, seja simplesmente rebatendo o argumento
levantado pelo adversario.

O Contraditério era representado pelo direito a informacdo e a reagdo das partes, num
processo dialético no qual tomam ciéncia dos fatos e argumentos lancado nos autos e lhes ¢
possibilitado contra-argumentar e provar suas alegacdes. Entretanto, ndo promovia qualquer
vinculagdo do juizo aquilo que foi debatido, poderia ele decidir por outros argumentos que
julgar cabiveis para solucionar a lide, na expressdo extrema do brocardo iuri novit cuira.

Consiste em uma visao formal do principio constitucional.

Com o avango dos estudos e a extensdo de garantias, surge a concep¢do moderna deste
principio, na qual o Contraditério passa a agregar a figura do juizo como parte integrante da
acdo, cabendo a este atuag@o ativa na demanda, permitindo a participa¢do na constru¢do da
decisdo judicial a partir de contribuicdo com a tese juridica que orientard a solugdo do litigio.
Permite-se o efetivo direito a influéncia na decisdo, visto que aos litigantes ¢ garantido o

direito a informacgao, a reagcdo e ao didlogo - pedir, alegar, provar (DINAMARCO, 2000, p.
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519).

Passa-se para uma visdo tridimensional do principio, na qual os direitos de informacdo e
reagdo sdo complementados pelo direito a influéncia. Nao basta a possibilidade de se
manifestar nos autos, € resguardado aos litigantes o poder de interferir na deciso judicial, que
deverad considerar os argumentos trazidos, ainda que para afasta-los, e também nao podera

conter tese inovadora sem prévia comunica¢ao dos interessados.

Ha, aqui, a vedagdo a decisOes surpresa, ou seja, aquelas decisdes que poderiam surpreender
as partes com questoes nao debatidas nos autos a partir da inovagdo da fundamentagdo por
parte do juizo. A parte sai da posi¢do de mera espectadora da decisdo do juizo para a posicao

de contribuinte para a decisao judicial.

Hermes Zaneti Junior (2007, p. 191) confirma esse entendimento ao dizer que:

¢ justamente no Contraditorio, ampliado pela Carta do Estado Democratico
brasileiro, que se ira apoiar a nogdo de processo democratico, 0 processo como
procedimento em contraditorio, que tem na sua matriz substancial a “maxima
cooperagao” [...] O contraditdrio surge entdo renovado, ndo mais unicamente como
garantia do direito de resposta, mas sim como direito de influéncia e dever de
debate.

Essa evolucdo ndo se restringiu aos aspectos doutrindrios sobre o tema, deixando marcas
também no direito positivo brasileiro, mais especificamente no ambito do processo civil,

COMO passa-se a expor.

4 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E AS QUESTOES DE ORDEM PUBLICA

A partir das ponderacdes relativas as diferentes abordagens ao Principio do Contraditorio,
pode-se compreender melhor a problematica envolvendo a possibilidade de reconhecimento

de oficio das questdes de ordem publica e a forma como ela foi tratada na legislagdo

infraconstitucional, que passou por diversas influéncias até chegar ao texto aprovado em

2015.

4.1 CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973: PANORAMA
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O atual Codigo de Processo Civil (CPC), aprovado sem a influéncia da Constituicdo Federal
de 1988, portanto ainda sob a visdo tradicional do Contraditorio, ndo esbogou maiores

preocupacdes na defesa dessa garantia.

Essa abordagem normativa atingiu diretamente a disciplina das questdes de ordem publica.
Embora o atual CPC estabeleca que o juiz pode reconhecer as tais questdes de oficio, a
qualquer tempo e grau de jurisdi¢do (art. 219, § 5°, e art. 267, § 3°, todos do CPC), silenciou

quanto a necessidade de se ouvir ou ndo as partes sobre eventual decisdo a respeito.

Esta auséncia por muito tempo, ¢ ainda na atualidade, levou alguns juristas a uma conclusao
precipitada, indicando pela dispensabilidade de reacdo dos litigantes quanto a atuagdo ex
officio do magistrado. E por muito tempo essa foi e, eventualmente ainda ¢, a pratica adotada

pelo Poder Judiciario nacional.

Nao raro nos deparamos com decisdes que, em busca de uma ideia equivocada de celeridade
processual e, usando da suposta prerrogativa de decisdo imediata, resolvem as questdes de
ordem publica, normalmente extinguindo o processo, seja com ou sem resolucdo de mérito,

sem a prévia oitiva dos interessados.

O julgado abaixo ¢ um dos diversos exemplos que encontramos na jurisprudéncia, que
evidencia a cultura de decisdes sem abertura de prazo para manifestagdo da parte contraria,

sendo frequentemente objeto de recurso e reforma pelos tribunais:

PROCESSO CIVIL - TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL - PRESCRICAO IN-
TERCORRENTE - TERMO INICIAL - SUMULA 314STJ - ARGUICAO
PELO EXECUTADO - OITIVA DA FAZENDA PUBLICA - INEXISTENCIA
- CONTRADITORIO - DESRESPEITO.

1. A prescrigdo intercorrente, passivel de ocorréncia no bojo do processo executivo,
conta-se da data do arquivamento da execugdo fiscal, ap6s findo o prazo de um ano
da suspensdo determinada pelo magistrado. Inteligéncia da Sumula n. 314/STJ.

2. O contraditdrio € principio que deve ser respeitado em todas as manifestacdes do
Poder Judiciario, que deve zelar pela sua observancia, e ndo s6 nas hipdteses de de-
claragdo da prescri¢ao ex officio.

3. Cabivel a prescricdo intercorrente em execucgdo fiscal desde que a Fazenda Publi-

ca seja previamente intimada do decreto que a declarar, para opor algum fato impe-
ditivo a incidéncia da prescrico. (grifo nosso)
4. Recurso especial provido.?

2 STJ - RECURSO ESPECIAL N° 963.317 - RS (2007/0144622-2), Relator: Ministra Eliana Calmon, Data de
Julgamento: 05/08/2008, T2 - Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJ 01.09.2008. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200701446222&dt_publicacao=01/09/2008>
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Todavia, como advento da Constitui¢do Federal, o Principio do Contraditoério surge como
diretriz para todas as decisoes judiciais e administrativas, atingindo, inclusive, a problematica

envolvendo as questdes de ordem publica.

Por meio de uma analise sistematica do ordenamento juridico brasileiro, especialmente a luz
do art. 5°, LV, da Constitui¢do Federal, chega-se a conclusdo diversa da acima delineada,
indicando para o dever do magistrado em assegurar o direito de manifestacdo sobre qualquer

ponto que possa influenciar na resolugdo da causa.

Essa também ¢ a conclusao da doutrina, que defende a ampla possibilidade das partes
participarem do processo, integrando a ideia de democracia & prestacdo jurisdicional. Ao
decidir questdes de ordem publica, cabe antes ao magistrado elucidar as partes o que ird
decidir, sobre o qué ira fazé-lo, e o porqué de tal decisdo, garantindo o esclarecimento e o

contraditorio quanto ao ponto.

No mesmo sentido, adverte Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1993, p. 9) que:

impde-se ao Juiz prudente didlogo com as partes, seja chamando-as a seu gabinete
para uma conversa informal, seja suscitando nos autos a possibilidade de aplicagdo
de tal ou qual norma, ou o exame da questdo sob determinada perspectiva juridica
inovadora, ou informando ainda da possibilidade de ser apreciada, de oficio, questdo
totalmente nova e desconhecida dos litigantes.

Em citag@o ao nouveau code de procédure civile francés, que traz dispositivo expresso sobre a
necessidade de oitiva das partes no caso de possivel declaracao de oficio de questdo de ordem
publica, Candido Rangel Dinamarco (2000, p. 528) lembra que o juiz que ouve a parte
contraria sobre determinado ponto a ser decidido sem provocagdo da parte ndo estd
manifestando uma posi¢ao de parcialidade, “ao contrario, ele estd oferecendo ao proprio autor

uma oportunidade para, alegando, dissuadi-lo daquela impressao inicial”.

Dessa forma, ¢ inequivoco que sob a égide do CPC de 1973, mesmo sem previsdo expressa, o
Principio do Contraditério ja deveria ser observado quando o magistrado tendesse a decidir

sobre questao de ordem publica, ainda que ndo provocado por alguma das partes. Isso se deve

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s@o assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes
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em razdo da leitura contextualizada do CPC com a Constitui¢do Federal, que garante meios
para as partes participarem do processo, franqueando-lhe os instrumentos processuais cabiveis

para isso.

A doutrina ainda destaca a participagdo ativa do Judicidrio que, em uma postura democratica e
cooperativa, deveria contribuir efetivamente para a formacao do processo, oportunizando a
atuagdo das partes na construcdo das teses juridicas, libertando-se de qualquer resquicio de

autoritarismo ou arbitrariedade.

Assim, mesmo que nosso ordenamento atual permita ao juizo decidir certas matéria sem a
prévia provocacdo das partes, a doutrina ja defendia que esse poder ¢ balizado pelo Principio
do Contraditério, ainda que inexista dispositivo legal que imponha a abertura de prazo para
manifestagcdo. A orienta¢do constitucional advém como instrumento equalizador do poder iura

novit curial (PINTO, 2007, p.78).

4.2 CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015: REPERCUSSOES RELATIVAS AS
QUESTOES DE ORDEM PUBLICA

Em resposta positiva a posi¢do doutrinaria sobre o tema, o novo Cddigo de Processo Civil
(Lei n® 13.105 de 16 de margo de 2015), em seus primeiros artigos, normatizou os pilares da

concepg¢ao moderna do Principio do Contraditorio.

Baseou-se na cooperagdo entre os sujeitos do processo, dentre os quais se inclui o magistrado,
deixando expresso o dever deste assegurar a paridade de tratamento entre as partes, a garantia
da possibilidade de oitiva e a proibi¢ao em prolatar decisdes antes que a parte prejudicada

possa ser previamente ouvida.

Nota-se a concretizagdo da visdo contemporanea do Principio do Contraditorio, que passa da
ideia de bilateralidade para a de trilateralidade/cooperacdo, e sedimenta-se a dupla destinacao

deste principio, segundo a qual

A garantia do contraditorio, imposta pela Constituicdo com relagdo a todo e qualquer
processo — civil, penal, trabalhista, ou mesmo nao-jurisdicional (art. 5°, LV) -,
significa em primeiro lugar que a lei deve instituir meios para a participagdo dos
litigantes no processo e o juiz deve franquear-lhes esses meios. Mas significa
também que o proprio juiz deve participar da preparagdo do julgamento a ser feito,
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exercendo ele proprio o contraditorio. A garantia deste resolve-se, portanto, num
direito das partes e deveres do juiz. (DINAMARCO, 2000, p. 124)

A problematica relacionada a decisdo ex officio sobre questdes de ordem publica também foi
abarcada pelo legislador, que p6s fim a possibilidade de aplicag@o restritiva ao Principio do

Contraditorio neste ponto.

O novo CPC passou a estabelecer de forma taxativa, em seu nono e décimo artigos:

Art. 9° Néo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica:

I - a tutela provisoria de urgéncia;

IT - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos II e I1I;

IIT - & decisdo prevista no art. 701.

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

Essa inclusdo ndo se deu por mero acaso. Foi fruto de ampla discussdo e do esforco direto dos

juristas que trabalharam na aprovagdo do novo codigo.

A preocupagdo em extirpar qualquer tipo de davida quanto a observancia do Contraditério no
que tange a problemadtica tratada neste trabalho se revelou na Exposi¢ao de Motivos* do ante
projeto do Senado Federal, que consignou com orientagdo para os trabalhos a seguinte

diretriz:

1) A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordindria em relagdo a
Constituicdo Federal da Reptblica fez com que se incluissem no Coédigo,
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
versao tradicional, ou “as avessas”.

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

contraditdrio. (grifo nosso)

Vé-se, portanto, que a intencao do legislador ao instituir os citados artigos foi a de consolidar
a interpretacdo constitucional ja defendida pela doutrina mas afastada por parte dos

operadores do direito, ndo deixando espaco para a discricionariedade do julgador, que agora

4 Brasil. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboragdo de Anteprojeto
de Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>
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se vé compelido em promover o debate de todos os pontos relevantes da demanda.

Segundo a licdo de Cruz e Tucci (2010, p. 06), o artigo décimo afasta a hipdtese de eventual
surpresa aos litigantes decorrente de decisdo fundada em ponto juridico fundamental por eles
ndo alvitrado. Consiste em verdadeira democratizacdo do processo, reduzindo o espago para

decisodes arbitrarias ou a obstru¢do do acesso a justica.

Nota-se o cuidado do Legislativo em se deixar expresso a prioriza¢do da natureza democratica
do processo, no qual a vontade do juiz nunca ¢ totalmente soberana, restando condicionada a
participacdo dos litigantes, processualmente representada de diferentes formas, como a

iniciativa, o estimulo, a resisténcia ou concordancia propriamente dita.

Com isso, o novel codigo enfatizou o dever de cooperagdo entre os sujeitos do processo,
deixando clara a inclusdo do juizo nessa tarefa, ja que este deve priorizar o direito de
participagdo e influéncia das partes em todos os meandros que a lide apresenta, evitando-se
que sejam surpreendidas por decisdes baseadas em argumentos juridicos que ndo tenham sido

combatidos (MITIDIERO, 2009, p. 136).

Frisa-se que o dever de cooperar ndo se refere somente as partes, como imaginado por alguns
juristas, mas também ao juiz, visto que este ¢ essencial na defini¢do dos rumos da acdo,
promovendo verdadeiro equilibrio em todo o processo, com a eliminagdo de qualquer fator de

desigualdade (BEDAQUE, 2002, p. 22).

Com bem cita Alvaro de Oliveira (1993, p. 7):

O juiz, quando examina de oficio, encontra-se, no concernente a exigéncia do
contraditério, na mesma posicdo da parte. E se a determinagdo do objeto do Juizo
decorre do exercicio de um especifico poder processual do Juiz e das partes, o ato de
exercicio de tal poder ndo pode deixar de ter idéntica natureza, como ato de impulso
processual, homologo a demanda. Assim, se ¢ inafastavel o contraditorio em relagéo
as excecdes examinaveis de oficio: ambas, efetivamente, enquanto ddo lugar a
questdes prejudiciais, ampliam o thema decidedum sobre o qual as partes t€ém direito

de se manifestar.

Resta claro que o nono e o décimo artigos do novo CPC sdo reflexo da tentativa do legislador
em harmonizar a legislagdo nacional com os direitos constitucionais, dentre eles o Principio

do Contraditorio, como direito de influéncia e de ndo surpresa. Nao € por acaso que a diretriz
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contida no primeiro artigo deste codex estabelece que o Processo Civil serda ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Por fim, ndo se podem afirmar que a instituicdo dessa nova diretriz seja unanime no meio
juridico, especialmente entre os praticos, que argumentam que as decisdes de oficio sem
prévia manifestacdo tém como objetivo a tdo buscada celeridade processual, outro escopo do

novo cddigo, porquanto evitaria a abertura reiterada de prazos para manifestagao.

Em contraponto a este argumento, lembra-se que o descontentamento do litigante prejudicado
pela omissdo do juizo certamente refletira na seara recursal, ja que ele se insurgird contra a
decisdo prematura ou defeituosa, de forma que a celeridade objetivada pelo juizo se esvaird na
prorrogacao indevida do processo em fase recursal apenas para o reconhecimento de eventual

nulidade da acdo por violagao ao contraditorio.

Dessa forma, a simples abertura de prazo para manifestacdo antes da decisdo sobre eventual
questdo de ordem publica ¢ essencial para, justamente, dar ao processo duragio razoavel sem
atropelo a nenhuma garantia, evitando-se o prolongamento indevido da ag¢do, uma vez que se

estara evitando recursos exclusivamente com o fim de corrigir erro in procedendo.

Marinoni (2007, p. 491) sintetiza com maestria a questdo ao defender que nao seria racional
admitir que o processo prossiga quando apresente defeitos ou irregularidades que possam
comprometer a tutela jurisdicional do direito, visto que isso significaria violagdo a tutela

jurisdicional efetiva e a duracdo razoavel do processo.

E, portanto, indiscutivel que o processo deve demorar o tempo necessario para atingir o fim a

que se deseja sem que isso implique em supressao de garantias ou dilagdes desnecessarias.
CONCLUSAO
Inicialmente, o presente trabalho buscou identificar as dificuldades que permeiam as questdes

de ordem publica, a forma em que elas se apresentam no Direito Processual Civil e a

possibilidade de o magistrado decidi-las de oficio.
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Fez-se necessaria a breve analise das condi¢cdes da acdo, dos pressupostos processuais e das
nulidades, bem como dos reflexos danosos que o ndo atendimento a essas regras imperativas e

congentes podem trazer ao andamento processual.

Passou-se pelo posicionamento doutrinario sobre o Principio do Contraditério, sua evolucao,
€ a maneira que a questao ¢ admitida pelos julgadores e pelo Codigo de Processo Civil de
1973. O estudo da evolugdo do principio foi marcado pela contextualizacdo da ruptura com o
paradigma tradicional ligado a bilateralidade da audiéncia para a constru¢do contemporanea

caracterizada por sua dupla destinagdo (direito X dever).

Ja no estudo da abordagem do Novo Codigo de Processo Civil sobre o tema, identificou-se
que o legislador buscou consolidar o entendimento doutrinario que garante a observancia ao
Principio do Contraditério ante as decisdes sobre questdes de ordem publica, fortalecendo o

dispositivo constitucional que ja regia o sistema processual vigente.

Além disso, abordaram-se os argumentos contrarios utilizados por alguns julgadores,
normalmente baseados na celeridade processual, para justificar a ndo aplicacdo do citado
principio constitucional, refutando-os, pois, como demonstrado, trata-se de aparente
vantagem, j4 que decisdes equivocadas € que ndo respeitem os principios constitucionais
fatalmente acarretardo em reflexos na seara recursal e, consequentemente, prolongamento

indevido e desnecessario do processo.

A partir da anélise dessas premissas tedricas, ¢ for¢oso concluir que o artigo décimo do novo
CPC representa uma posi¢ao afirmativa dos estudiosos do Direito no sentido de ampliar e
resguardar os principios constitucionais, corriqueiramente negados por interpretagdes

restritivas do Poder Judiciario.

Embora dogmaticamente desnecessario, visto que as diretrizes nele contidas ja poderiam ser
extraidas por meio de uma interpretacdo sistematica e constitucionalmente harmonica, a
normatiza¢ao do tema ¢ de suma importancia para fortalecer os ideais democraticos no
processo € a busca por uma tutela jurisdicional efetiva e justa, reduzindo o arbitrio do

magistrado na gestdo da causa.

Portanto, ndo ha dtvidas de que ninguém melhor que as partes conhecem o fato litigioso, e ¢
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na fase de conhecimento que isso deve ser levado aos autos, ja que oportunizar o
Contraditério na andlise dos pontos que podem influenciar na decisdo do magistrado ¢

essencial para o exercicio da ampla defesa e para a duracdo razoavel do processo.
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