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O que se muda nas leis ndo destroi, sempre, os principios,

e as alteracdes revelam o que se teve por fito, acertada ou erradamente.

O que importa é que as obras se cinjam aos dados juridicos atuais

e a necessdria atengdo aos textos.

(Pontes de Miranda, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Prélogo, Tomo I)!

MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Tomo |. arts. 12-45. Rio de Janeiro:
Forense, 1974, Prélogo, p. XVI.
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Resumo: Este artigo tem como finalidade propor uma releitura da norma processual
cogente —associada a ideia de ordem publica, no sentido de questionar e por a prova
a dogmatica que sustenta a sua esséncia. Adota-se a teoria dos fatos juridicos como
base tedrica para a compreensao da normatividade juridica, porquanto a ideia de
norma processual cogente, na maioria das vezes, relacionada com uma situagdo
inderrogavel, indisponivel, irrenunciavel, insandvel, que ndo admite preclusdo e
qgue pode ser suscitada no processo a qualquer tempo, ndo encontra sustentagdo
consistente, sob o aspecto pratico ou tedrico. Constata-se que determinadas
situacdes tituladas como de ordem publica processual podem se apresentar como
derrogdveis, disponiveis, renuncidveis, sandveis, admitem preclusdo e até suportam
a possibilidade de ndo suscita¢do no processo a qualquer tempo —tudo como forma
de garantir a prdpria segurancga, integridade e coeréncia do sistema processual.
Assim, visando adequar o entendimento do conteldo da ordem publica no processo
civil ao momento dogmadtico do Estado Constitucional, propde-se uma nova
compreensdo das normas processuais, classificando-as como normas processuais
rigidas, normas processuais hibridas e normas processuais flexiveis. Espera-se atingir
uma simplificagdo, tornando mais clara a analise de determinadas situa¢des juridicas
processuais atribuidas a ordem publica.

Palavras-chave: Ordem publica. Teoria dos fatos juridicos. Norma processual cogente.
Rigida. Norma processual hibrida. Norma processual flexivel.

Abstract: The purpose of this article is to propose a rereading of the cogent procedural
rule —associated with the idea of public order, in the sense of questioning and putting
to the test the dogmatic that sustains its essence, by adopting the theory of legal facts
as a theoretical basis for the understanding of legal regulation. Therefore, the idea of
a procedural rule, which is often related as an irredeemable, unavailable, irrevocable,
insurmountable situation that does not admit of estoppel and that can be raised in
the process at any time, does not find consistent support, neither under the practical
nor theoretical aspect. Itis noted that certain situations classified as procedural public
order can be presented as derogable, available, waiveable, sanitary, admit estoppel and
even support the possibility of not being raised in the process at any time. All as a way
to guarantee the safety, integrity and coherence of the procedural system. Thus, as a
way of adapting the understanding of the content of public order in the civil process to
the dogmatic moment of the Constitutional State, a new understanding of procedural
rules is proposed, classifying them as rigid procedural rules, hybrid procedural rules
and flexible procedural rules, by expecting simplification, clarifying the analysis of
certain procedural legal situations attributed to public order.

Keywords: Public order. Theory of legal facts. Cogent procedual rule. Rigid procedural
rule. Hybrid procedural rule. Flexible procedural rule.
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INTRODUCAO

Seguindo as bases da teoria dos fatos juridicos — adotada e desenvolvida por
Pontes de Miranda — para a compreensao da normatividade juridica, o presente artigo
possui o escopo de propor uma discussao sobre a compreensado da norma processual
cogente, comumente associada aos contetdos da ordem publica.

Ressalte-se que historicamente a ordem publica aparece como forma de
blindagem da coisa publica dos romanos, como um dos coroldrios da seguinte passagem
do Digesto de Justiniano: privatorum conventio juri publico non derogat. 1sso acabou
por influenciar varios sistemas juridicos, principalmente apds a insergado desta diretriz
no Cédigo Civil francés, em 1804 (art. 62: on ne peut déroger, par des conventions
particuliéres, aux lois qui intéressent I'ord republic et les bonnes moeurs). Influenciou
até mesmo o Cdédigo Civil brasileiro de 2002 (art. 2.035, paragrafo Unico: nenhuma
convengdo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica).

O conteudo da ordem publica ja nasce com ares de autoridade e de blindagem
das coisas de interesse do Estado, marcado pelo elevado grau de interesse publico,
como forma de controle do exercicio das liberdades dos individuos. Assim, estabelece-
se a cldssica dicotomia do publico e privado ou da ordem publica e da ordem privada.

De igual modo, no Direito Internacional Privado, ramo que se debruca bastante
sobre o tema, a ordem publica passou a blindar a aplicacdo da legislacdo estrangeira,
no sentido de impor a soberania estatal em detrimento da norma alienigena,
desmembrando a ordem publica em interna e internacional.

Acredita-se que, por essa razao, a doutrina, de um modo geral, comegou a associar
a compreensao de ordem publica a maioria das normas juridicas que ndo possuiam em
seu suporte fatico o elemento vontade e, ao mesmo tempo, limitavam a liberdade dos
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individuos, classificando-as como normas cogentes, porque geram situacdes juridicas
que limitam o autorregramento da vontade. Surge entao a dicotomia entre norma
cogente e norma dispositiva.

Para alcancar os objetivos tracados neste artigo, passa-se a produzir um estudo
critico da concepc¢do da norma cogente (=de ordem publica). Ademais, constata-se
que a compreensdo de ordem publica como inderrogdvel, insandvel, irrenuncidvel
e absoluta — que possui como um de seus suportes a percepgao de norma cogente
— passou a ndo mais encontrar sustentacdo tedrica e pratica, necessitando de uma
justificacdo e adequacdo dogmatica contemporanea.

1. DELIMITAGAO DO FENOMENO NORMATIVO PROCESSUAL

Como dito nas linhas iniciais, para os fins deste estudo, adota-se a teoria dos
fatos juridicos como premissa tedrica normativa, compreendendo a norma juridica
como uma proposi¢cdo completa que estabelece, em geral —ressalvando as hipdteses
integrativas ou relacionais? —, um suporte fatico e seus efeitos juridicos,® aliada a
compreensdo de que ha uma prévia incidéncia* das normas juridicas (= principios e
regras).’ Contudo, hda somente aplicagdo normativa de regras juridicas que podem ser
reveladas diretamente dos principios juridicos.

2. “Nessasespécies, por uma questdo de técnica redacional, com objetivo de evitar repeti¢des inuteis
(e deselegantes para a linguagem), as proposicGes juridicas sdo formalizadas de modo que umas
pressupdem as outras, o que permite, em decorréncia da ordenagdo, que aquelas normas cujo
suporte factico ndo esteja expresso no seu texto, sejam relacionadas ao suporte factico de outra
norma que lhes corresponder. [...] H3, ainda, normas juridicas que sdo formuladas, precisamente,
paraintegrar outras normas juridicas, sem determinar efeitos juridicos préprios”. (MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 57).

3. “anormajuridica constitui uma proposicdo através da qual se estabelece que, ocorrendo determinado
fato ou conjunto de fatos (= suporte factico) a ele devem ser atribuidas certas consequéncias no plano
do relacionamento intersubjetivo (= efeitos juridicos). Entdo, proposi¢do juridica, para ser completa,
ha de conter, ao menos: (a) a descrigdo de um suporte factico do qual resultara o fato juridico; (b) a
prescrigdo dos efeitos juridicos atribuidos esse fato juridico”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria
do fato juridico: plano da existéncia. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 54).

4.  “Amanutenc¢do danogdo de incidéncia infalivel, diferenciada da nogdo de aplicagdo do Direito, implica
a aceitagdo da nogdo de verdade mesmo numa perspectiva ndo essencialista. Isto significa ainda a
negacdo do relativismo resultante de posturas contextualistas no Direito. Nesse sentido, a separagdo
conceitual entre incidéncia e aplicacdo do Direito pode ser mantida mesmo quando se aceita uma
visdo pragmatica, desde que ela seja considerada, de um lado, como uma visao acauteladora da
verdade, e de outro como apenas um aspecto gramatical presente no jogo de linguagem descritivo
aplicado ao Direito. A proposta inicial, portanto, € manter a nogdo de incidéncia correlata a nogdo de
verdade, mas apenas como uma nog¢ao acauteladora. Isso significa que nado se defende a existéncia
de uma verdade final dada por uma autoridade ou pela obediéncia a ritos processuais. A verdade nao
tem um uso explicativo ou de fundamentagdo”. (CATAO, Adrualdo de Lima. Teoria do Fato Juridico:
uma abordagem légica da decisdo judicial. Curitiba: Jurua, 2013, p. 161).

5. “Apenasacritica legislativa chegou a conclusdo de que elas violam principio nascido da evolugdo
humana, o principio de isonomia, ou igualdade formal, segundo o qual todos os casos da
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Em que pese a estrutura légica normativa ter como referéncia o ideal positivista
(ou neopositivista, descrito por Pontes de Miranda),® acredita-se que tanto as regras
como os principios podem ser representados e identificados pela estrutura légico-
formal das normas juridicas (= antecedente e consequente), ainda que os principios
possuam um acentuado grau de indeterminagdao. Mostra-se possivel a identificacdo
do suporte fatico e suas consequéncias nas normas principioldgicas, relacionando as
acepcOes abertas aos dados concretos da realidade.’

Ressalte-se, por oportuno, que doutrina de escol refuta a tese da incidéncia
l6gica no ambito do Direito Constitucional e Administrativo, em face da carga
valorativa e politica de suas normas juridicas. Reconhece, porém, que no ambito do
Direito Processual, a Teoria dos Fatos Juridicos responde melhor aos seus fenémenos
juridicos.®

classe de fatos s6bre os quais as regras juridicas incidem hdo de ficar sob a incidéncia delas.
A completa abrangéncia, como a generalidade, ndo é imanente ao conceito de regra juridica.
O principio de isonomia ou igualdade perante a lei ndo é mais do que regra juridica, embora
tdo importante, que se haja feito regra de direito constitucional e tenha de ser, algum dia,
regra de direito das gentes”. (MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito
Privado. Parte Geral. Tomo I. atualizado por Judith Martins-Costa [et al.]. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 71).

6. MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. Tomo Il. Rio de
Janeiro: Borsdi, 1972, p. 7.

7. “Analisada a estrutura légico-formal dos principios, chegaremos a conclusdo de que atende aos
pressupostos de completude, seja qual for a dptica adotada para considera-la. [...] Seja qual for
o nivel de generalidade linguistica da proposi¢do que enuncia o principio, é possivel identificar
o seu suporte factico e seu preceito, relacionando-o a dados da realidade, completa esta sua
estrutura légico-formal [...]. Poder-se-ia alegar, em contrério, que a doutrina kelseniana ndo
admitiria uma sang¢do ndo expressa na prépria norma como suficiente para assegurar o carater
normativo da disposicdo, o que invalidaria nosso argumento. Isto, porém, ndo é verdadeiro, uma
vez que é o préprio Kelsen quem afirma que ha normas juridicas que tém sua sangao definida
em outras normas. Tais normas ndo deixariam de ter sua natureza juridica, apenas, em sua
visdo, seriam o que ele denomina normas ndo auténomas (Teoria pura do direito, v. 1, 110).
Concluindo, parece absolutamente correto afirmar que os principios atendem aos pressupostos
|6gico-formais referentes as normas juridicas, donde ndo se lhes poder, por isso, negar o carater
normativo”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 212 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 66-69).

8. “ATeoriado Fato Juridico funciona em um nivel de refinada formalidade quanto ao tratamento
de atos e fatos juridicos. O campo adequado a sua aplicagdao parece ser o Direito Privado, em
cujo seio ela surgiu, e nas areas do Direito Processual, Tributario e Penal, regidos por uma
elevada rigidez em relagdo aos fatores de sua incidéncia, em defesa da seguranca juridica
dos individuos atingidos por suas normas. Entretanto, na area do Direito Constitucional e
Administrativo, as premissas e categorias soam reducionistas e ndo conseguem levar a solugao
dos problemas mais prementes”. (KRELL, Andreas J. A Relevédncia da Teoria do Fato Juridico
no dmbito do moderno Direito Constitucional e Administrativo. In DIDIER JR., Fredie (org.).
Revisitando a Teoria do Fato Juridico: homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 93-94).
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Aliado a isso, comunga-se com a ideia de que ha uma relagdo de circularidade
no campo normativo,’ servindo os principios também como normas de revelagdo®®
de regras juridicas para casos que nao se solucionavam com as regras juridicas ja
identificadas no ordenamento.

Quanto aincidéncia, constatacdo intelectual de que determinada norma juridica
abarca os dados da realidade observada (= suporte fatico suficiente),'! é também
possivel que haja incidéncia de varios principios, inclusive como forma de integracdo
ou complementagdo normativa das regras. Isso, por consequéncia, revelard a regra
juridica para a resolucdo do caso em questao.

Assim, para fins de delimitacdo deste estudo, e com base nos breves apontamentos
acima expostos, é possivel dizer que a norma juridica processual pode ser compreendida
como a proposicdo completa que estabelece um suporte fatico e seus efeitos juridicos,

9. “.. pode-se observar que regras sdo normas (gerais) de primeiro grau, estando no plano de
observagdo da primeira ordem em relagdo ao caso a ser decidido e a norma de decisdo [...].
A questdo diz respeito a observagdo de primeira e segunda ordem no nivel das estruturas
(expectativas). As regras condensam expectativas normativas que se dirigem imediatamente a
solugdodocaso [...]. Ainvocagdo de principios leva a uma observagdo de segunda ordem em relagao
ao caso a decidir e da norma de decisdo. Nao se trata aqui de negar que os principios constitucionais,
inclusive os chamados principios ‘abertos’, tenham estrutura ou ‘carater proposicional’, isto &,
possam ser expressos em um enunciado em que constem um antecedente e um consequente. Se
ndo pudessem ser expressos em enunciados normativos, ndo teriam o carater de norma juridica.
Ocorre que a relagdo entre antecedente (hipdtese normativa do fato) e consequente (hipotese
normativa do efeito juridico) é flexivel, importando uma ‘causalidade juridica’ incompleta. Apenas
a luz do principio, enquanto principio, ndo se consegue observar e determinar diretamente a
relagdo entre o fato juridico e sua eficdcia juridica concreta. Nesse sentido, pode-se dizer que os
principios prima facie contam apenas com a hipdtese normativa ampla”. (NEVES, Marcelo. Entre
Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenga paradoxal do sistema juridico.
Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013, p. 120-123).

10. “Por isso, devem ser os elementos-guia determinantes do comportamento de quem detenha
na comunidade o poder de revelar as normas juridicas, atribuindo esséncia juridica as normas
comportamentais existentes na sociedade”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico:
plano da existéncia. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 66).

11. “Aincidéncia da lei, pois que se passa no mundo dos pensamentos e nele tem de ser atendida,
opera-se no lugar, tempo e outros ‘pontos’ do mundo, em que tenha de ocorrer, segundo as
regras juridicas. E, portanto, infalivel. Tal o juridico, em sua especificidade, frente aos outros
processos sociais de adaptagdo. A incidéncia ocorre para todos, posto que ndo a todos interesse:
os interessados é que tém de proceder, apds ela, atendendo-a, isto é, pautando de tal maneira
a sua conduta que essa criagdo humana, essencial a evolugdo do homem e a sua permanéncia
em sociedade, continue de existir [...]. A incidéncia das regras juridicas nada tem com o seu
atendimento: é fato do mundo dos pensamentos. O atendimento é em maior nimero, e melhor,
na medida do grau de civilizagdo. A falta no atendimento (= auto-aplicagdo) e a necessidade de
aplicagdo pelo Estado, uma vez que ndo se tem mais, na quase totalidade dos casos, a aplicagdo
pelo outro interessado (justica prépria, ou de mao prépria)”. (MIRANDA, Francisco Cavalcante
Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Tomo |. atualizado por Judith Martins-Costa
[et al.]. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 74).
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cuja incidéncia gera fatos juridicos processuais que podem produzir situagGes juridicas
processuais.

2. RELACAO ENTRE NORMA COGENTE, INTERESSE PUBLICO E ORDEM
PUBLICA

Comumente se afirma que as normas processuais sao de Direito Publico. Porém,
defender simplesmente que uma norma é de interesse publico e de Direito Publico
nao significa que, necessariamente, seja imperativa e cogente. Isso pode, por via
de consequéncia, gerar situacGes denominadas de ordem publica.** Mas que o Ente
Estatal, de forma geral, regulamentou a maneira de exercicio de suas atividades, das
coisas do Estado em busca de um bem comum — como exemplo, a norma processual
gue instrumentaliza o exercicio da jurisdicdo estatal.®

A nosso sentir, isso ndo implica imutabilidade, ou seja, que a norma processual,
possuindo interesse publico ou sendo alocada como de Direito Publico, ndo seja
passivel de alguma adequacdo realizada pelas partes que se submetem a um processo.
Isso, na pratica, abre margem a uma gradual disposi¢cdo, marca de um respeito ao
autorregramento da vontade,** vislumbrada num maior grau nas relagdes reservadas
ao Direito Privado.

Ha algum tempo, Barbosa Moreira® ja questionava a afirmacdo de que uma
norma cogente e imperativa, em si, é indisponivel, possuindo como antitese uma norma

12. “Hoje em dia, é tdo absurdo pensar que no direito publico ndo haveria flexibilidade, quanto que no
direito privado ndo haveria regras imperativas. E possivel haver direito privado cogente e direito ptblico
dispositivo”. (CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 163).

13. “Asnormas processuais pertencem, segundo a opinido geral, ao direito publico. E por demais evidente
que tais normas regulam uma das fungdes do Estado, que é a jurisdigdo, e, portanto, sobreleva-se o
interesse publico em resolver a lide, apesar de privados os interesses dos litigantes”. (ASSIS, Araken
de. Processo Civil Brasileiro. Parte Geral: Fundamentos e Distribuicdo de Conflitos. Vol. I. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 198).

14. “No conteudo eficacial do direito fundamental a liberdade estd o direito ao autorregramento: o
direito que todo sujeito tem de regular juridicamente os seus interesses, de poder definir o que
reputa melhor ou mais adequado para a sua existéncia; o direito de regular a prépria existéncia, de
construir o préprio caminho e de fazer escolhas. Autonomia privada ou autorregramento da vontade
é um dos pilares da liberdade e dimensdo inafastdvel da dignidade da pessoa humana. O Direito
Processual Civil, embora ramo do Direito Publico, ou talvez exatamente por isso, também é regido
por esse principio. Pode-se chama-lo de principio do respeito ao autorregramento da vontade no
processo”. (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao processo civil,
parte geral e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 149).

15. “Omaisdifundido desses critérios é o que se baseia na distingdo entre normas processuais cogentes e
normas processuais dispositivas. Admitir-se-ia no ambito destas e repelir-se-ia no daquelas a liberdade
de convencdo entre as partes. Ndo é certo, porém, que esse caminho leve a solugdo satisfatoria em
qualquer hipdtese, antes de mais nada pela dificuldade que as vezes se encontra em tragar linha
nitida entre as duas espécies de normas”. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Conveng¢bes das partes
sobre matéria processual. In Revista de Processo. Vol. 33/1984, Jan.-Mar. 1984, p. 183).
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disponivel, e que ndo responde com congruéncia as complexidades e aos fenbmenos
concretos do mundo contemporaneo.

Da mesma forma, dizer que o interesse publico, em si,* é indisponivel revela-
se um tanto intangivel, pois o que é o interesse publico em sua esséncia? Quem o
estabelece? Esse “alguém”, ao estabelecer o que é de interesse publico da sociedade,
nao estaria dispondo dele? Esse “alguém” se encontraria na “posi¢ao original”, coberto
pelo “véu de ignorancia”, como pretendeu Rawls?'’ Inquietacdes e questionamentos
guase que intermindveis podem ser feitos.

Ora, normas que regem as relagées de Direito Privado também possuem um
determinado grau de indisponibilidade, as quais podem gerar fatos juridicos com
situagdes juridicas tipificadas comoiilicitas quando os individuos abusam ao exercerem
seus direitos (art. 187; art. 1.228, §§ 12 e 32, do CC).®

Ja se questionava a dificuldade de se destacar dogmaticamente o que é
essencialmente de interesse publico ou de interesse privado, de direito material ou
de direito formal*® — o que também nado implica a aboli¢do ou a inutilizagdo total das
dicotomias, mas a necessidade de uma discussdo constante, sempre na tentativa de
um aprimoramento desses temas as realidades existenciais presentes.

16. “O interesse publico, em si, é indisponivel. Esse é um dado que ndo se discute. O tema, porém,

ndo comporta solugBes simplistas, generalizadoras”. (TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do
interesse publico: consequéncias processuais (composi¢gdes em juizo, prerrogativas processuais,
arbitragem, negdcios processuais e agdo monitdria) — versdo atualizada para o CPC/15. In Revista
de Processo. Vol. 264/2017, fev. 2017, p. 83).

17. RAWLS, John. Uma teoria da justica. trad. Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimole Esteves. 22 ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 147-149.

18. “Art.187. Também comete atoilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”; “Art.
1.228.[...] § 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e
artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas [...]; § 32 O proprietario pode ser privado
da coisa, nos casos de desapropriacdo, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem
como no de requisi¢do, em caso de perigo publico iminente”.

19. “Odireito processual civil ndo é um direito adjetivo, como comumente se ouve dizer, nem um direito
formal. Trata-se de erros manifestos [...]. Tao improéprio é definir o arado como adjetivo da terra,
o piano como adjetivo da musica, quanto o processo como adjetivo do direito em fung¢do do qual
ele atua. Instrumento ndo constitui qualidade da matéria que modela, mas ente ontologicamente
distinto, embora a esta vinculado por um nexo de finalidade. Se ndo é qualidade, também nado
serd forma, conceito que pressupde a mesma e, no caso, inexistente integracdo ontolégica com a
matéria [...]. Em suma, a antitese ndo é de direito material —direito formal, e sim, direito material
—direito instrumental. Isto porque instrumento, como ente a se, possui matéria e formas proprias,
independentes da matéria e da forma, da realidade juridica, dita material, sobre a qual opera”.
(LACERDA, Galeno. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 19-20).
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Nesse contexto, como forma de estabelecer uma premissa metodoldgica, tentar-
se-a propor uma compreensdo contempordnea do que se possa entender como norma
cogente, a fim de adequar e sustentar as nossas proposicoes.

Ressalte-se que ndo se pretende, com isso, promover uma tese sobre teoria da
norma juridica. Pois, para isso, necessitar-se-ia de um trabalho de muito maior félego
dogmatico. Ademais, o objetivo deste artigo é tdo somente iniciar uma discussdo de
adequacdo as consequéncias juridicas a serem constatadas durante este estudo.

3. UMA PROPOSICAO CONTEMPORANEA DA NORMA COGENTE

A norma cogente e imperativa, empregada neste estudo, ndo pode possuir o
significado tradicional de norma indisponivel,?® ligada a ideia do poder de império
estatal,?* da qual os particulares ndo podem dispor em hipétese alguma, normalmente
associada ao interesse publico e a ordem publica.

Dessa forma, as normas cogentes, em nossa compreensao, sao normas juridicas
que podem ensejar, caso incidam, fatos juridicos que implicam situagdes juridicas com
grau elevado de tensdo e desequilibrio a higidez (= normalidade) posta pelo ordenamento
juridico. O que ndo significa que essas situagdes juridicas sao de ordem publica e ndo
podem sofrer influéncia de outros fend6menos juridicos, como a convalida¢do, a preclusdo
ou o negdcio juridico, como vem defendendo a doutrina?? ao tratar do tema.

Exemplifica-se.

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

21. “Nodireito contemporaneo, afirma-se que soberana é a lei, por forga da constituicdo, que encarna
a vontade social, e que confere ao Estado e aos entes publicos de modo geral a competéncia para
editar atos soberanos, isto €, dotados do jus imperii. Nem todos os atos dos entes publicos sdo
soberanos. Quando o sdo, porém, aparece o jus imperii. Suas normas sdo, entdo, cogentes, pois
pressupdem o interesse da ordem publica. E o principio do interesse publico relevante que, se
contrastando com interesses privados, prevalece em ultima instancia sobre eles. Esse interesse
publico pode ser do préprio Estado, no caso do Direito Administrativo, mas pode ser o de toda a
comunidade, no caso do Direito Penal. Nesse caso, é o interesse da justica, como um valor social
global”. (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisao,
dominagdo. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 107).

22. MARINONI, Luiz Guilherme [et. al.]. Novo Curso de Processo Civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum. Vol. Il. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 182; DELLORE, Luiz [et. al.].
Teoria Geral do Processo Contempordneo. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 258-259; “J4 se teve oportunidade
de afirmar que as regras de competéncia absoluta tém como fundamento razGes de ordem publica,
basicamente as de melhorar o servigo jurisdicional e proporcionar uma tutela jurisdicional de melhor
qualidade”. (NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Competéncia no Processo Civil. 22 ed. rev. atual. e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 66).
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No campo processual, os doutrinadores citam como normas cogentes as que
podem gerar nulidades absolutas, determinadas inadmissibilidades ou rescindibilidades,
as quais serdao denominadas neste artigo de normas processuais rigidas, nomenclatura
que se impde e que serd justificada, pois tem o escopo de tentar minimizar a celeuma
ligada as situacdes ditas de ordem publica, como norma imperativa, cogente e
indisponivel, em sua esséncia.

O antdnimo das normas cogentes nao sao, categoricamente, as normas dispositivas
— até porque em determinados casos existem margens de disposicdo da norma
denominada de cogente —, ainda que se vislumbre a possibilidade de influéncia do
interesse publico ou de situagdes juridicas tituladas como de ordem publica.

Nesse ambiente de normas cogentes, de interesse publico e de ordem publica,
a premissa estabelecida aqui ndo é, necessariamente, de antonimia, com carga
imperativa, autoritdria ou de exclusdo, que comumente se extrai da percepcao da
ordem publica;?* mas de uma gradagdo que tem como fundamento as situagdes juridicas
gue os fatos juridicos podem produzir, sejam oriundos das normas constitucionais,
sejam infraconstitucionais.

Nesse contexto, passa-se a identificar as normas juridicas processuais como:

a) normas rigidas — podem gerar, caso incidam, fatos juridicos que ensejam
situagdes juridicas com grau elevado de tensdo e desequilibrio a higidez (= normalidade)
posta pelo ordenamento juridico, com uma menor possibilidade de rentncia, negdcio
juridico, precluséo ou convalidagdo;

b) normas flexiveis — podem gerar, caso incidam, fatos juridicos que ensejam
situagdes juridicas com baixo grau de tensdo e desequilibrio a higidez (= normalidade)
posta pelo ordenamento juridico, com a possibilidade de maior flexibilizagdo para
corregdo, rentncia, negdcio juridico, precluséo ou convalidagdo; e,

c) normas hibridas — podem apresentar tanto as caracteristicas das normas
rigidas como as das normas flexiveis, a depender do momento e das circunstancias
gue efetivamente possam incidir e forem aplicadas ao caso da realidade.

Justifica-se a opgdo pela nomenclatura norma rigida em detrimento da norma
cogente, por se tomar como base a perspectiva da classificacdo das Constituicdes
guanto a sua estabilidade (imutaveis, fixas, rigidas, flexiveis e semiflexiveis), com o
escopo de adequar a classificacdo proposta ao momento do Estado Constitucional,
bem como pelo fato de a expressao norma cogente estar associada a percepgao
imperativa e indisponivel, marca do que se pretende com a ideia de ordem publica.

23. “Por fim, cabe dizer que a utilizagdo da ‘ordem publica’ por vezes parece dominada por uma ideologia
autoritaria, que pensava inclusive que os interesses estatais seriam ‘superiores’ aos interesses
privados, e que pudessem suplantar e esmagar o individuo, um absurdo total se pensarmos no
quadro das conquistas do séc. XX no campo dos direitos fundamentais”. (CABRAL, Antonio do Passo.
Convengdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 314-315).
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Com a passagem da compreensdo de norma cogente para norma rigida, a
qgual tem como fundamento o Estado Constitucional, traduzindo as qualidades* de
Estado de direito e Estado democrdtico,?® impde-se também uma nova nomenclatura
ao que se titulava por ordem publica. Pois a percep¢do de ordem publica induz,
instantaneamente, a ideia de norma cogente, de supremacia do interesse publico, de
indisponibilidade, irrenuncidveis e inderrogaveis, marcas de um momento dogmatico
e cultural antecedente — o que ndo se mostra tdo salutar ao periodo contemporaneo.

Por essa razao, a era da ordem publica deve ser revigorada e adequada, dando
passagem a era da ordem constitucional e democrdtica, compreensdo a que se associa
aideia de norma rigida e os fundamentos do Estado Constitucional, exteriorizados na
legalidade, igualdade, sequranca juridica, confianga legitima, liberdade, legitimidade
e participagcdo.* Por tais motivos, a mudanga da nomenclatura ndo reflete uma mera
troca de seis por meia duzia, mas visa demonstrar que a norma cogente associada
a ordem publica e seus conteudos autoritarios ndo se coaduna com o momento
contemporaneo (= constitucional e democratico).

Ressalta-se, por oportuno, que a era da ordem constitucional e democrdtica
nao implica exclusdo ou total abandono dos preceitos da era anterior; pelo contrario,
imprime revigoramento e adequacao, caracteristicas de um processo cultural cumulativo
e de complementaridade, na mesma perspectiva da discussdo da nomenclatura
“dimensGes” dos direitos fundamentais.?’

Salienta-se que essa proposicao tedrica serd justificada e testada no tdépico 7
deste artigo. Porém, para que os exemplos no desenvolver do estudo sejam claramente
compreendidos, estabelece-se, desde j3, a premissa tedrico-metodolégica.

4. A ORDEM PUBLICA NO PLANO DA EFICACIA

Em face dos lugares-comuns® entre o interesse publico e as normas ditas cogentes
e imperativas, as quais ddo a ideia de indisponiveis, absolutas, insandveis, irrenunciaveis
e inderrogaveis — o que se pretendeu com a percepg¢ao histérica da expressao ordem

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

25. CANOQTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 92-93.

26. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Normas Fundamentais no novo CPC Brasileiro. In Processo Civil
Comparado: andlise entre Brasil e Portugal. Org. Jodo Calvao da Silva [et. al.]. S3o Paulo: Forense,
2017, p. 94.

27. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 45.

28. “Portanto, os lugares-comuns se caracterizavam, primitivamente, por sua imensa generalidade, que
os tornava utilizaveis em todas as circunstancias”. (PERELMAN, Chaim. Tratado da Argumentagdo:
a nova retdrica. trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. 32 ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2014, p. 94).
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publica, até como forma de garantir e justificar o poder do Estado?® —, busca-se dialogar
e propor uma releitura de alguns pontos da teoria dos fatos juridicos, no sentido de
tentar visualizar, com mais clareza, o fendmeno da ordem publica no mundo juridico
contemporaneo.

Nesse contexto, entende-se que a ordem publica pode ser identificada no plano
da eficacia,®* em que se constatam as situagdes juridicas concebidas pelos fatos
juridicos,® e ndo exclusivamente como um elemento do suporte fatico da norma, o
gue caracterizaria a cogéncia e a indisponibilidade.

O que habitualmente se defende para justificar a dicotomia norma cogente
e indisponivel versus norma ndo cogente e disponivel parte da premissa de que o
elemento vontade (= autorregramento da vontade) deve estar contido no suporte
fatico da norma juridica.*? Todavia, hd normas que ndo contém o elemento vontade
no seu suporte fatico, mas admitem que as partes realizem autocomposicdo,* tanto
do direito material discutido nos autos como das regras juridicas processuais, tudo
isso como forma de exteriorizacdo do respeito ao autorregramento da vontade.

Desta forma, apesar de a norma ndo conter como elemento de seu suporte fatico
expressoes da vontade humana — o que configuraria a sua indisponibilidade e uma
possivel ligacdo a norma cogente, ao interesse publico e a ordem publica—, pode gerar
situacdes juridicas afetas ao autorregramento da vontade.

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

30. “Oplano da eficacia é a parte do mundo juridico onde os fatos juridicos produzem os seus efeitos, criando
as situagdes juridicas, as relagdes juridicas, com todo o seu conteudo eficacial representado pelo direitos-
deveres, pretensdes-obrigacbes, acdes e excegdes, ou os extinguindo”. (MELLO, Marcos Bernardes de.
Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 152 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 104-105).

31. “O fato juridico existe como resultado da incidéncia de uma norma sobre o seu suporte factico
suficientemente composto. O ser valido (valer), ou invalido (ndo valer), ja pressupde a existéncia do
fato juridico. Da mesma forma, para que se possa falar de eficdcia (=ser eficaz) é necessario que o
fato juridico exista. A reciproca, porém, em ambos os casos, ndo é verdadeira. O existir independe,
completamente, de que o fato juridico seja valido ou de que seja eficaz. O ato juridico nulo é fato
juridico como qualquer outro, sé que deficientemente. A deficiéncia de elemento do suporte factico
o faz invalido. Assim, também ocorre com a eficacia”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato
Juridico: plano da validade. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 43).

32. “(i) Normas cogentes sdo aquelas que dispédem imperativamente, impondo ou proibindo determinada
conduta, razdo pela qual sdo denominadas (a) normas impositivas ou imperativas, e (b) proibitivas.
Ndo ha, nessas normas, permissivos a chamada autonomia da vontade, mas, ao contrario, sao
auténticos comandos com vistas a adaptacgdo social. A vontade individual ndo pode ser manifestada
em sentido conflitante com aquele prescrito pela norma, sob pena de infringi-la, seja direta, seja
indiretamente (=fraude a lei)”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da
existéncia. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 123-124).

33. Entende-se por autocomposi¢cdo a possibilidade, independentemente da natureza do direito (se
disponivel ou indisponivel), de as partes envolvidas escolherem categorias juridicas ou estabelecerem
situagOes juridicas.
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Por ébvio, ndo se pretende esgotar o discurso das situacGes juridicas exteriorizadas
pelo fato juridico com a incidéncia da norma, muito menos eliminar ou desprezar os
valores e fundamentos axioldgicos, entendidos como de ordem publica ou de interesse
publico. Estes foram considerados para possibilitar que a norma juridica estabelecida
ensejasse situagdes juridicas de maior ou menor tensdo a higidez (= normalidade)
posta pelo ordenamento juridico. O que se pretende é propor uma premissa de
adequacdo dogmatica contemporanea, com base nas situagdes juridicas geradas por
determinadas normas juridicas, e que se possam vislumbrar como de ordem publica.

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

E dizer, a discuss3o, por si s6, da categoria de direito disponivel ou indisponivel, de
interesse privado ou publico, ndo enseja obstaculo para a permissdo de acordos sobre
situagdes juridicas processuais, criando procedimentos, 6nus, poderes e deveres.®*

Desta forma, constata-se que ndo so o Poder Estatal pode estabelecer situagdes
juridicas das normas juridicas tituladas de carater cogente e imperativo,*® mas os
individuos plenamente capazes também podem escolher categorias juridicas ou
estabelecer situagbes juridicas® tipicas das normas enquadradas como cogentes e
imperativas.

Como exemplo, cita-se a convengao de arbitragem, na medida em que trata
como negadcio juridico em razdo do qual as partes submetem a disputa do direito
material ao juizo arbitral (= ndo estatal) e apartam a incidéncia da norma constitucional

34. “Logo, as convengdes sobre processo e 0s negdcios processuais podem ter como objeto direitos
indisponiveis. Admite-se, assim, por exemplo, uma agdo civil publica negociada, com regras de
procedimento estipuladas entre as partes, inclusive entre o Ministério Publico, mesmo quando
apresente a base de seu objeto litigioso direitos difusos ou coletivos. Se ha possibilidade de
autocomposicdo, em qualquer nivel ou amplitude, mesmo que minima, sobre o direito litigioso,
permite-se a negociagdo sobre o procedimento e sobre os 6nus, poderes e deveres processuais”.
(NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios Juridicos Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 233).

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

36. “Define-se o negdcio processual, a partir das premissas até aqui estabelecidas, como o fato juridico
voluntario em cujo suporte fatico, descrito na norma processual, esteja conferido ao respectivo
sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentre dos limites fixados no préprio
ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais”. (NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios
Juridicos Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 152).
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(art. 592, XXXV, CF), o que, por via de consequéncia, acaba por afastar a situagdo
juridica do controle jurisdicional do Estado, tornando o juizo estatal absolutamente
incompetente.?’

Ainda que, conforme o professor Marcos Bernardes de Mello, ocorra a incidéncia
infalivel da norma, defendida também por Pontes de Miranda,*® admite-se que ha
possibilidade de os sujeitos afastarem a incidéncia da norma, conforme se afirma
acima. Destaca o catedratico que “a incondicionalidade da incidéncia existe em
todas as normas, mesmo aquelas espécies em que o ordenamento juridico permite
a vontade das pessoas o poder de afasta-la, sem infringi-la, dispondo de modo
diverso de suas prescricdes”.®

Conforme a premissa estabelecida acima, esse tipo de norma produz situacdes
juridicas tipicas de uma norma rigida (anteriormente denominada de cogente), a qual,
suscitada oportunamente, pode ensejar uma situacao juridica com grau elevado de
tensdo e desequilibrio a higidez (= normalidade) posta pelo ordenamento juridico
processual, pois tem como consequéncia a vedacgdo e o afastamento do exercicio da
jurisdicdo estatal — situacdo de anormalidade quanto a inafastabilidade do controle
jurisdicional —, em face do direito material disputado no caso, podendo até ensejar o
encerramento da via judicial sem a andlise do mérito (art. 485, VII, CPC).

Por essa razao, propde-se uma mudanca de paradigma da mdaxima de que as
normas cogentes e imperativas se enquadram, obrigatoriamente, como inderrogdveis,
absolutas, indisponiveis, e que, por tudo isso, sdo de ordem publica. Justifica-se assim
anomenclatura norma rigida. No processo civil ha norma processual rigida, porquanto
asua pretensdo ndo é a de gerar situagdes imutaveis, mas sim possibilitar as oscilagdes
suportadas pela propria ordem juridica processual.

Esse aspecto de norma cogente e imperativa,*® no ambito do processo civil, ndo
pode se ligar a ideia de insanabilidade, por ser inderrogavel e absoluta. Essa assertiva
utilizada de forma generalizada ndo tem encontrado sustento dogmatico.

Eis um exemplo.

37. “A convengdo de arbitragem é um negdcio de direito material, mas possui a eficicia negativa no
direito pré-processual, por excluir a atuagdo dos juizes, e eficacia positiva no direito processual, com
a submissdo das partes aos efeitos da sentenca arbitral. Ela é que dé poderes jurisdicionais ao arbitro,
tornando o juiz estatal absolutamente incompetente.” (AZEVEDO NETO, Jodo Luiz Lessa de. Arbitragem
e Poder Judicidrio: a defini¢do da competéncia do arbitro. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 102-103).

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

39. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 123.

40. Diz-se cogente no sentido de obrigatéria, e imperativa no sentido de poder, sendo este poder tanto
emanado do Estado ou do individuo (povo).
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Atualmente, defende-se que hd normas processuais de carater cogente e de
ordem publica,*! a exemplo da incompeténcia absoluta — nulidade absoluta (art. 64, §
19, CPC), inclusive podendo ensejar a proposicdo de acdo rescisoria — rescindibilidade
(art. 966, 11, CPC).

Entretanto, o novo sistema processual admite que as decisdes proferidas, ainda
gue por juizo absolutamente incompetente, continuem produzindo efeitos, até mesmo
com a possibilidade de ratificacdo ou ndo do juizo competente (art. 64, § 42, CPC).*
Pois, conquanto o ato processual possua uma deficiéncia no suporte fatico que o
torna invalido, produz efeito até que seja desconstituido* — o que somente revigora
a premissa aqui proposta, na qual se constata que a possivel perspectiva de ordem
publica processual pode ser encontrada no plano da eficacia como uma situacdo
juridica passivel de flexibilidade para uma possivel regularizagéo.

Pode-se justificar o revigoramento e a adequacdo do termo ordem publica
processual para ordem constitucional e democrdtica processual, ja que se garante a

41. “Se as formas e os ritos ndo constituem fins em si mesmos, hd um nucleo duro e indispensavel
de formalismo que n3o pode ser desrespeitado. E o que tenho denominado de ordem publica
processual. J4 me referi a essa nogdo quando tratei das nulidades absolutas, no meu livro sobre
Execug¢do, como um conjunto de requisitos dos atos processuais, impostos de modo imperativo
para assegurar a protecdo de interesse publico precisamente determinado, o respeito a direitos
fundamentais e a observancia de principios do devido processo legal, quando indisponiveis pelas
partes. Entre esses principios indisponiveis, porque impostos de modo absoluto, apontei entdo:
a independéncia, a imparcialidade e a competéncia absoluta do juiz;” (GRECO, Leonardo. Novas
Perspectivas da Efetividade e do Garantismo Processual. In MITIDIERO, Daniel; AMARAL, Guilherme
Rizzo (coordenadores). Processo Civil — estudos em homenagem ao professor doutor Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 282-283).

42. “A incompeténcia (absoluta ou relativa) ndo gera a automatica invalidacdo dos atos decisérios
praticados. Nada obstante reconhecida aincompeténcia, preserva-se a eficacia da decisdo proferida
pelo juizo incompetente, até ulterior deliberacdo do juizo competente”. (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso
de Direito Processual Civil: introdugdo ao processo civil, parte geral e processo de conhecimento.
192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 230).

43. “Do mesmo modo, ndo ha uma relagdo essencial entre a validade e a eficacia do ato juridico. Em
geral, o atojuridico precisa de ser valido para ser eficaz. Ndo, porém, essencialmente. O ato juridico
invalido, quando anuldvel, produz todos os seus efeitos até que sejam (ato e efeitos) desconstituidos
por sentenca judicial; mesmo quando nulo, ha hipdteses em que é eficaz (casamento putativo,
e.g.). Também ha situagdes em que o ato juridico valido, ao menos temporariamente, é ineficaz
quanto a seus efeitos especificos, de que sdo exemplos o testamento antes da morte do testador,
os negocios juridicos sob condi¢do suspensiva antes do implemento da condigdo e os negdcios
juridicos que dependem de elemento integrativo, antes que este ocorra. Ser valido, ou invalido, e
ser eficaz, ou ineficaz, sdo qualificagdes distintas atribuidas ao fato juridico pelas normas juridicas.
O existir (= ser fato juridico) constitui, portanto, pressuposto essencial da validade, ou invalidade,
e da eficdcia, ou ineficacia, do fato juridico, donde implicar uma contradictio in adiecto dizer-se,
por exemplo, que o fato juridico nulo, ou o ineficaz, é inexistente, porque somente o que existe
pode ser qualificado. E preciso considerar que, embora a invalidade seja a mais importante das
causas de ineficacia, ndo é a Unica. A prépria natureza do ato juridico pode determina-la, como
exemplificamos acima”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade.
102 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 43-44).
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legalidade, a seguranca juridica, a confianca legitima, a liberdade e a participacao,
como forma de se tutelar o direito fundamental a duracao razodvel do processo e a
primazia da andlise do mérito.**

Destarte, constata-se que o cardter imperativo, cogente e insanavel ndo traduz
uma caracteristica impar das situacdes de ordem publica. Perde, com isso, um pouco
do seu sentido originario, uma vez que necessita de uma adequac¢io dogmatica. E
esta uma proposta deste artigo.

5. DA NORMA PROCESSUAL COGENTE - DE ORDEM PUBLICA - A NORMA
PROCESSUAL RiGIDA

5.1. Do interesse ptiblico a ordem publica

As concepcbes da ordem publica, em geral, partem da premissa de que ela
encontra sustentagdo nos valores e axiomas ligados ao interesse publico e ao préprio
Direito Publico, caindo em outra seara bastante nebulosa, jd que acaba por ndo
encontrar sustentacdo dogmatica clara.

Desta forma, confrontando as percepc¢des do que se convencionou defender como
ordem publica, constata-se que resta possivel a disposicdo de categorias e situacées
juridicas atribuidas a norma dita cogente (= de ordem publica), o que, por si s, ndo
implica situagdes totalmente inderrogdveis, absolutas e indisponiveis.

Com base nessa premissa, passa-se a afirmar que a compreensao de ordem
publica pode se verificar no plano da eficdcia, com a identificacdo de variadas situacées
juridicas* exteriorizadas com a incidéncia de determinadas normas juridicas.

Assim, caracterizar a ordem publica no processo civil pelo fato da imperatividade
Estatal, pura e simplesmente, ndo se amolda ao novo ambiente dogmatico juridico
processual (= constitucional e democratico). Até porque, em certa medida, os comandos

44. “O juiz deve, sempre que possivel, superar os vicios, estimulando, viabilizando e permitindo sua
corregdo ou sanagdo, a fim de que possa efetivamente examinar o mérito e resolver o conflito posto
pelas partes. O principio da primazia do exame do mérito abrange a instrumentalidade das formas,
estimulando a corre¢do ou sanagdo de vicios, bem como o aproveitamento dos atos processuais,
com a colaboragdo mutua das partes e do juiz para que se viabilize a apreciagdo do mérito”. (CUNHA,
Leonardo Carneiro da. Normas Fundamentais no novo CPC Brasileiro. In Processo Civil Comparado:
andlise entre Brasil e Portugal. Org. Jodo Calvdo da Silva [et. al.]. Sdo Paulo: Forense, 2017, p. 108).

45, “Em nosso entendimento, situagdo juridica é expressdo que tem duas acepgdes, a saber: (a) em
sentido lato, designa toda e qualquer consequéncia que se produz no mundo juridico em decorréncia
de fato juridico, englobando todas as categorias eficaciais, desde os minimos efeitos a mais complexa
das relagdes juridicas; define, portanto, qualquer posicdo em que se encontre o sujeito de direito
no mundo juridico; (b) em sentido estrito, nomeia, exclusivamente, os casos de eficdcia juridica em
que ndo se concretizam uma relagdo juridica, e, mesmo quando esta exista, os direitos subjetivos
que dela emanam ndo implicam 6nus e sujei¢do na posicdo passiva, porque seus efeitos se limitam
a uma so esfera juridica”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da eficdcia.
12 parte. 62 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 91-92).
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normativos sdo imperativos e cogentes (= obrigatdrios),*® ou seja, sdo impostos
por quem detém legitimidade, como forma de controlar fatos, eventos e condutas,
estabelecendo variadas situagdes juridicas, o que ndo implica, em si, a imposicao
dessas situagdes como de ordem publica.

Alids, a propria nogdo do Direito tem em seu particular a imperatividade. No
entanto, o Direito ndo se titula, em si, irrenuncidvel, absoluto e inderrogdvel. A ordem
publica, que é objeto do estudo do Direito e de seus regramentos, desde sua génese,
ao que parece, comunga dessa pretensdo, tratando questdes juridicas como se se
submetessem a protecdo de um manto sagrado e intocdvel.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 vem apontando uma nova diretriz para a
compreensao do que vem se propagando como ordem publica processual, quica
até mesmo para uma nova estruturacdo dogmadtica dessa expressao, distinta das
desenvolvidas pela Doutrina até o momento, conforme se sustenta neste artigo.

Assim, as situacOes de ordem publica, associadas ou ndo ao interesse publico,
com a caracterizagdo do indisponivel, disponivel, do publico vs. privado, ndo vém
encontrando sustenta¢do dogmatica clara que justifique a defesa de consequéncias
inderrogdveis, irrenunciaveis e absolutas — o que leva a pensar que a ordem publica
nao possui tanta autonomia como se imagina.

5.2. Daordem publica a ordem constitucional

Apesar da conclusdo do tépico anterior, ndo se acredita na supressdo total da ideia
de ordem publica, mas sim numa nova composi¢do de sua estruturacdo dogmatica.
Indiscutivelmente o ordenamento juridico necessita de normas que garantam as
situacOes de seguranca, integridade, coeréncia, estabilidade e confianca. Ndo com
imposi¢cdes e autoritarismos de tipos inquestiondveis, mas democraticamente, no
exercicio de todas as garantias fundamentais postas nas normas constitucionais.

Nesse contexto, pode-se constatar que o segmento que identifica as situagdes
de ordem publica do ponto de vista instrumental*” possui uma caracteristica bastante
interessante, ao desenvolver a no¢do de ordem publica aliada a sua utilidade ao

46. “Em face dessa caracteristica, seria possivel pensar que as normas ndo-cogentes nao sao infringiveis
pela conduta contraria e que nisso se diferenciaram das normas cogentes. Essa observagdo, porém,
ndo seria correta. Toda norma juridica, inclusive ndo-cogente, é violavel, desde quando, concretizado
0 seu suporte factico, incide e a partir dai torna-se obrigatdria e de aplicagdo compulséria”. (MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 212 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2017,
p. 125).

47. Nessa perspectiva, os doutrinadores ndo desprezam por completo os estudos da percepgdo de
ordem publica desenvolvidos com base nos fundamentos do interesse publico, do Direito Publico,
dos fundamentos sociais ou juridico-filoséficos. Porém, ndo sdo essas as bases que sustentam as
suas compreensdes, mas com o que de utilidade ela se presta ou qual a sua finalidade ou fungdo no
ordenamento juridico. Nessa linha: ARIGON, Mario Garmendia. Ordem Publica e Direito do Trabalho.
Trad. Edilson Alckmin Cunha. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 24.
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ordenamento juridico. Ndo se concebe um Direito sem normas rigidas, até porque em
sua prépria esséncia deve haver normas com conteldos que imponham integridade
e higidez ao ordenamento juridico.*

A prépria Constituicdo estabelece normas com conteudo identificado como
cogente e imperativo, que exprimem finalidades, as quais ndo podem ser abolidas
pelo préprio legislador, as chamadas cldusulas pétreas (art. 60, § 42, CF). Mas, nem por
isso, retiram por completo a possibilidade de disposi¢cdo dos sujeitos. Como exemplo,
o acréscimo de novos direitos e garantias fundamentais, e até a possibilidade de
rendncia a direitos fundamentais.*

Essas normas constitucionais que imprimem rigidez sdo necessdrias e Uteis
a higidez (= normalidade) do ordenamento juridico, porque estabelecem um
sentimento de protecdo e seguranca a todos os sujeitos no territério brasileiro,
garantindo o préprio fim do Estado, bem como a confianca da nacdo de que tais
direitos e garantias ndo serdao suprimidos subitamente, nem mesmo pelo préprio
legislador constitucional.

As cldusulas pétreas possuem conteudo, em certa medida, do que se entendia
inicialmente como sentimento de ordem publica, porque tém a funcdo de estabelecer
normas que geram situacdes juridicas limitantes do poder estatal de legislar,
porém podem ser renunciadas pelos titulares desses direitos, o que também
descaracteriza a noc¢do primaria da ideia de ordem publica, a qual perfazia uma
situagdo irrenuncidvel e absoluta.

As perspectivas dos direitos fundamentais protegidos como cldusulas pétreas
suscitam uma reflexao da assertiva feita por Leonardo Carneiro da Cunha, ao tratar da
rigidez constitucional no tocante ao ato juridico perfeito, a coisa julgada e ao direito
adquirido, quando destaca que “nem mesmo razées de ordem publica podem superar
a rigidez estabelecida pela Constituicdo Federal”.>°

Dessa forma, a reflexdo que se faz é a seguinte: a rigidez tratada pelo jurista ndo
advém do préprio sentimento imperativo da expressdo que a ordem publica tenta
impor? A resposta pode ser positiva, pois a rigidez da norma juridica constitucional € um

48. “O principio e a esséncia da ordem esta no fim, dado que a natureza e exigéncias do mesmo
determinardo a disposi¢do das coisas e orientardo seu dinamismo.” (VIGO, Rodolfo Luis. Interpretagdo
Juridica: do modelo juspositiva-legalista do século XIX as novas perspectivas. trad. Susana Elena Dalle
Mura. 22 ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 192).

49. “... a renuncia a direito fundamental é a situacdo definida em lei, em que o titular do direito
fundamental, expressamente, renuncia a determinadas posigdes ou pretensdes juridicas garantidas
pelo direito fundamental, ou consente que o Poder Publico restrinja ou interfira mais intensamente,
por um determinado espago de tempo e a qualquer momento revogavel, tendo em vista um beneficio
proporcional e legitimo, direito ou indireto, pessoal ou coletivo.” (ADAMY, Pedro Augustin. Rentincia
a Direito Fundamental. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 58).

50. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Direito Intertemporal e o novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 11.
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indicativo da nova estrutura do sentimento de ordem publica no ambito constitucional
e no atual ambiente da dogmatica juridica. De sorte que, em que pese a rigidez, ela
ndo se mostra totalmente inderrogavel e irrenunciavel.

Logo, imperiosa a adequacdo da compreensao de ordem publica as normas
constitucionais e ao Estado Constitucional, até com a possibilidade de adequacao da
aplicagdo do termo em determinados casos, em detrimento das normas disciplinadas
pelo préprio texto constitucional, como se defende nestas linhas iniciais.

Como vem se constatando, as normas constitucionais sdo de fundamental
importancia e exercem um papel impar para a nova estrutura dogmatica do sentimento
de ordem publica no momento contemporaneo. Por isso se parte por este caminho,
adequando a percepc¢ao de norma cogente para norma rigida, bem como de ordem
publica para ordem constitucional e democrdtica.

5.3. Danorma cogente a normarigida

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

Existem normas que ensejam situacées juridicas de normas ditas cogentes e
imperativas também estabelecidas por liberalidade dos individuos particulares, no
sentido de proporcionar respostas condizentes ao ideal de integridade, estabilidade
e coeréncia do sistema juridico.

Dessa forma, observa-se a necessidade de desenvolver uma passagem da
compreensdao de norma de carater cogente para a de norma de carater rigido,
adequando, assim, a sua nomenclatura ao contexto dogmatico contemporaneo.
Minimiza-se o viés autoritario e absolutista carregado pela liga¢do da expressao ordem
publica a norma cogente ao longo do tempo.

Assim, entende-se que a compreensao de norma rigida defendida como premissa
deste artigo tem o escopo de adequar ao momento dogmatico contemporaneo as
situagdes juridicas com grau elevado de tensdo e desequilibrio a higidez (= normalidade)
posta pelo ordenamento juridico, com a possibilidade, ainda que em menor grau, de
renuncia, negdcio juridico, preclusdo ou reqularizacdo. Tudo isso como revigoramento
e adequacdo, contrapondo-se ao carater absoluto e inderrogdvel da norma cogente
ou de ordem publica.

6. A INADEQUACAO DOGMATICA DA NORMA COGENTE PROCESSUAL -
ORDEM PUBLICA PROCESSUAL -COMO INDISPONIVEL, INDERROGAVEL,
INSANAVEL, IRRENUNCIAVEL E ABSOLUTA

Diante do que foi abordado neste estudo, este topico tem a finalidade de
condensar, de forma objetiva, como notas conclusivas, toda a matéria desenvolvida e
os pontos principais que se defendem ao longo deste artigo. Constata-se a inadequacado
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dogmatica no tratamento da ordem publica processual como um valor axiolégico,
apresentando consequéncias de indisponibilidade, inderrogabilidade e insanabilidade
absolutas, bem como se propde uma nova classificacdo para as normas processuais
comumente denominadas de normas de ordem publica processual.

6.1. Preclusdao e norma processual cogente - ordem publica processual

A preclusdo, em geral, partindo do seu sentido etimoldgico e com os estudos
desenvolvidos pela doutrina processual, é efeito juridico compreendido como a perda
de “poder processual das partes” e a “perda de um poder do juiz”,>! a configurar um
fenémeno juridico que veda o exercicio das faculdades dos sujeitos processuais para
realizarem determinados atos processuais.

A perda do poder pode se dar pela ndo realizacdo do ato no prazo previsto
(preclusdo temporal), pela efetiva realizacdo do ato sem a possibilidade de corregdo
ou retificacdo (preclusdo consumativa), pela proibicdo da pratica de atos incompativeis
(preclusdo légica) e pela perda de um poder do juiz (preclusao judicial).

Em geral, a doutrina defende que as questdes de ordem publica processual ndo
estdo afetas a preclusdo. Entretanto, ao nosso entender, tal ndo encontra sustentacao
e unidade com o sistema processual contemporaneo.*

Mostra-se possivel a influéncia da preclusdo em relagdo a ordem publica, sejaem
face da sua efetiva analise no processo (arts. 505 e 507, CPC), seja pelo ndo atendimento
ao prequestionamento nos recursos especial e extraordinario.>

Assim, ndo se encontra dbice ou impedimento normativo para que as questdes
decididas durante o desenvolvimento do processo ndo sejam alcangadas pela precluséo,
ainda que se trate de situag¢des juridicas com grau elevado de tensdo e desequilibrio

51. SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 277-278;
NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Preclusdes para o juiz: preclusdo pro iudicato e preclusao judicial
no processo civil. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 16-19.

52. “Das razoes sistematicas acima expostas, com o devido acatamento a posi¢cdo absolutamente
majoritaria que defende posi¢ao oposta, é licito asseverar que o ordenamento processual brasileiro,
tal qual hoje posto, fornece os elementos para afirmar a preclusdo da questao de ordem publica,
no minimo para o mesmo juiz, que fica impedido de a ela voltar por ocasido da decisdo de mérito”.
(APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 182).

53. “Defende-se a impossibilidade de conhecimento de oficio ou por provocagdo de matéria de ordem
publica ndo decidida pela decisdo recorrida especial e extraordinariamente, em razdo da necessidade
do prequestionamento em sede de recursos especial e extraordindrio, exigéncia constitucional
sobre qualquer matéria. Ressalta-se que existem respeitadissimas posi¢oes contrarias a essa tese.
Excepciona-se tal entendimento, no presente estudo, quando se tratar de nulidade absoluta decorrente
do préprio julgamento recorrido, sob pena de ofensa ao duplo grau de jurisdigdo”. (MANGONE, Katia
Aparecida. Prequestionamento e questoes de ordem publica no recurso extraordindrio e no especial.
Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 220).
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a higidez posta pelo ordenamento juridico, como no caso da incompeténcia absoluta,
por exemplo.

Ressalte-se que o direito processual civil italiano, ainda que defenda o interesse
publico e aindisponibilidade na incompeténcia absoluta, admite a sua preclusdo® caso
ndo seja alegada pelas partes ou suscitada pelo juiz de oficio até a primeira audiéncia
com as partes (art. 183 — prima comparizione delle parti e trattazione della causa),
conforme disciplina o art. 38, § 32, do Cddigo de Processo Civil italiano.>*

Portanto, caso o juiz de primeiro grau ja tenha decidido a questdo e um futuro
recurso nao tenha devolvido a matéria ao Tribunal, opera-se a preclusdo para os
magistrados do segundo grau (art. 507, CPC). Deve, consequentemente, a expressao
“em qualquer tempo e grau de jurisdi¢cdo” ser analisada com bastante acuidade, sob
pena de quebra da unidade do Cédigo.>®

Como dito, a expressao em qualquer tempo e grau de jurisdigcGo induz,
equivocadamente, que as situacdes previstas pela norma ndo sdo alcancadas pela
preclusdo, em hipdtese alguma, titulando-as como de ordem publica.

Com tal ndo se concorda, uma vez que se adere ao posicionamento de Fredie
Didier Jr.,*” haja vista que se mostra sistémica e dogmaticamente incoerente ndo
admitir a preclusdo das questdes do art. 485, § 32, inclusive em face do juiz, mas
admitir a preclusdo de questdes ja decididas sobre o mérito. Assim, ndo se discorda
de que havendo decisdo sobre uma questdo de mérito, caso a parte ndo apresente a
impugnagdo ou o recurso pertinente, havera preclusdo e o transito em julgado. E, ainda
que seja possivel acdo rescisdria, este fato ndo muda. Por que mudaria em relagdo as

54. CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 314.

55. “Art. 38 — Incompetenza. [...] Lincompetenza per materia, quella per valore e quella per territo
rioneicasiprevistidall’articolo 28 sono rilevate d’ufficio non oltre I'udienza di cui all’articolo 183”;
“Per individuare ipotese di preclusioni, basta dare uno sguardo a queste pagine; abbiamo, ad es.,
analizzato: a) 'art. 38, 22”. (VERDE, Giovanni. Diritto Processuale Civile — Parte Generale. 32 ed.
Torino: Zanichelli Editore, 2012, p. 252).

56. “Nos estudos sobre a interpretagdo constitucional, foi desenvolvido o postulado da unidade
da Constituigdo [...]. O mesmo se aplica a interpretagao do Cédigo de Processo Civil. O Cddigo
deve ser interpretado como um conjunto de normas organico e coerente. Surge dai o postulado
interpretativo da unidade do Cddigo.” (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil:
introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. Vol. 1. 192 ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 171).

57. “As questBes do § 32 do art. 485 podem ser conhecidas a qualquer tempo; o juiz pode controlar a
regularidade do processo, mas desde que ainda esteja pendente e que ndo tenha havido preclusdo
a respeito. Ndo se permite que o tribunal, no julgamento de um recurso, reveja questdo que ja
fora anteriormente decidida, mesmo que se trate de questdo afeta a admissibilidade do processo,
em relagdo a qual se operou a preclusdo. O que se permite ao tribunal é conhecer, mesmo sem
provocacdo, das questdes relativas a admissibilidade do processo, respeitada, porém, a preclusdo”.
(DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdu¢do ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 786).
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questdes processuais? Ndo faz sentido, principalmente em face do atual conteudo da
primazia da analise do mérito (art. 42, CPC).

O préprio Cédigo de 2015 (art. 505), replicando o Cédigo de 1973 (art. 471), traz
como diretriz que “nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas relativas a
mesma lide”, com a ressalva da modifica¢do dos fatos (fatos supervenientes). Ademais,
reza o art. 507 que “é vedado a parte discutir no curso do processo as questoes ja
decididas a cujo respeito se operou a preclusdo”. Ao nosso entender, ndo hd vedacgdo
a preclusdo de questdes decididas sobre o mérito ou sobre o processo.>®

Ressalta-se, por oportuno, que a era da supervalorizagao das normas processuais
e do seu cientificismo, atrelada ao carater genuinamente publico e inquestionavel,
esta sendo revigorada e ndo vem encontrando mais guarida tutelar o processo pelo
processo. De sorte que o processo estd para o direito substancial disputado, e ndo
o contrario. Negar isso € negar o atual contexto dogmatico e a diretriz do Cédigo de
Processo Civil de 2015 em suas normas fundamentais (art. 12 a 11).

Por essas razdes, o sentido da expressdao em qualquer tempo e grau de
jurisdigdo deve ser compreendido como a possibilidade de abertura de um didlogo
processual de questdes ainda ndao decididas e ndo cobertas pela preclusdo, a
exemplo do art. 1.009, § 12, sempre atendendo ao contraditério efetivo e ao
direito de ser ouvido.

Por isso, entende-se que ndao haveria uma unidade do sistema processual
se sO se admitisse a preclusdo unicamente para as questdes afetas a realizagdo
dos atos das partes, e ndo dos atos dos magistrados,®® bem como a preclusdo
da matéria de mérito decidida, e ndo da questdo processual ja decidida e ndo
impugnada via recurso.

58. CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, prote¢do da confianga
e validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 255-257.

59. “Como bem apontou Calmon de Passos, se a decisdo é recorrivel, ndo se pode cogitar, no direito
brasileiro, a possibilidade de reexame das questdes ja decididas. Se ha possibilidades de recurso,
ha possibilidade de preclusdo, ndo somente para as partes, mas também para o juiz”. (DIDIER JR.,
Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 788).

60. “Também hd preclusdo légica em relagdo ao juiz. Da-se, por exemplo, quando ele concede tutela
antecipada com base em abuso do direito de defesa (art. 331, I, CPC), o que é incompativel
com a recusa em condenar o réu por litigdncia de ma-fé com base no mesmo comportamento
tido por abusivo. Também ndo se permite que o magistrado, no julgamento antecipado do
mérito (arts. 355-356, CPC), conclua pelaimprocedéncia, sob o fundamento de que o autor ndo
provou o alegado. Se o juiz convoca os autos para julgamento antecipado, é porque entende
provados os fatos alegados” (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo
ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. Vol. 1. 192 ed. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 495).
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6.2. Convalidacao e norma processual cogente — ordem publica processual

A convalidagdo extingue o defeito de invalidade,® ndo podendo mais ser
discutido,® seja na auséncia de citagdo, com o comparecimento espontaneo do réu,
seja na incompeténcia absoluta, no impedimento ou na suspei¢éo do juiz etc. Tudo isso,
aliado com a situagdo juridica da coisa julgada, perfaz uma das formas que comprova
ainadequacdo dogmatica defendida perante as questdes de ordem publica absolutas
e inderrogaveis no processo.

Exemplifica-se.

A competéncia é uma legitimacdo, conferindo ao 6rgdo uma autorizacdao e uma
limitagdo no exercicio do poder jurisdicional,®® o qual é uno e indivisivel. Assim, a
legitimidade para o exercicio higido da jurisdicdo advém da competéncia. Por essa
razdo, a competéncia se afigura, tradicionalmente, como um dos pressupostos de
validade do processo.

Quando se afirma que o poder-jurisdicdo é uno e indivisivel,** intenta-se asseverar
gue todo magistrado possui o mesmo poder. Entretanto, o exercicio do poder-jurisdi¢do
ndo pode ser realizado ao bel-prazer do seu detentor. Ai entra a norma de fixacdo da
competéncia para legitimar a sua atuacdo e, ao mesmo tempo, autorizar e limitar o
local (juizo) para o exercicio do poder-jurisdicéo.

Uma simples prova de que todo magistrado possui o mesmo poder-jurisdi¢éo esta
na possibilidade de o juiz de direito estadual, em casos especificos, ser legitimado a
exercer o poder-jurisdicdo nos casos que deveriam ser julgados no juizo federal (art.
109, § 39, CF) e no juizo trabalhista (art. 112, CF). Dessa forma, verifica-se que o poder
€ 0 mesmo, porém o exercicio dele é legitimado pela norma de competéncia, a qual
autoriza e limita o exercicio do poder-jurisdi¢do para determinado lugar (juizo).

Dessa forma, quando se observa que ndo ha legitimacao para o exercicio regular
do poder-jurisdigdo, constata-se a incompeténcia, vale dizer, aquele juizo, foro, local
ou 6rgdo ndo possui legitimidade e ndo estd autorizado a exercer o poder-jurisdicéo.

61. “Temos por convalidagdo a extingdo do defeito invalidante dos atos juridicos por consequéncia do ato-
fato juridico da prescrigdo e da decadéncia, isto €, o aperfeicoamento do ato juridico nulo ou anulavel
sem atuagdo volitiva juridicamente relevante, expressa ou tacita, do interessado”. (MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 270).

62. “Ademais, a convalidagdo de vicios também ocorre, via de regra, pelo transito em julgado da sentenca.
Pode-se dizer, noutros termos, que, na convalidagao, o vicio é simplesmente ‘ignorado’, em razdo da
omissdo do interessado, aliada ao decurso do prazo para alegacdo do defeito”. (CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Jurisdigdo e Competéncia. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 103).

63. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Jurisdigdo e Competéncia. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 52.

64. “Ndo ha mais de um tipo de jurisdigdo. A jurisdigdo, como manifestacdo do poder soberano, é una
e indivisivel. As reparti¢cGes ou classificagdes que sdo feitas consistem em critérios de divisdo de
competéncias, e ndo de jurisdicdo”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Jurisdi¢cdo e Competéncia. 22
ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 95).
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Assim, em face das situagdes juridicas oriundas das normas de competéncia,
a doutrina classifica a competéncia como relativa e absoluta, gerando, por sua vez,
situacdes de incompeténcia relativa e absoluta.

A competéncia relativa verifica-se quando a norma de competéncia admite
negécio das partes ou ha possibilidade de convalidagdo (art. 65).% E dizer, o vicio
desaparece, ndo havendo mais a necessidade de corre¢do do ato, pois se extingue
o defeito, sem o ato volitivo das partes.®® Ja a competéncia absoluta, como regra,
nao é passivel de disposicdo das partes, normalmente se identificando em razédo da
matéria e da func¢do, com a ressalva de alguns casos em razdo do territério (art. 47,
§§ 12 e 29),%” podendo ser suscitada de oficio (art. 64, § 12). Caso ndo observada,
ocorreria a incompeténcia absoluta, o que, comumente, se caracteriza como matéria
de ordem publica.®®

Contudo, identificar a incompeténcia absoluta como questdo de ordem publica
nao encontra sustentacdo dogmatica, haja vista a ordem publica tratar suas situagées
como insandveis e inderrogdveis. Mas se pode identificar que aincompeténcia absoluta
€ uma situacdo juridica processual passivel de sanacdo e convalidagdo, como segue.

O art. 64, § 49,5 do Cddigo de Processo de 2015 admite que mesmo com o vicio
de incompeténcia absoluta, o ato decisdrio continue produzindo efeitos. Além disso,
é possivel a correcdo do ato através da confirmagdo,’” na linguagem civilista — o que
perfaz a sana¢do do ato decisodrio praticado pelo juizo incompetente, tornando a
situagdo juridica da incompeténcia absoluta sandvel.”*

65. “Art. 65. Prorrogar-se-a a competéncia relativa se o réu nao alegar a incompeténcia em preliminar

de contestagdo”.

66. “Tratando-se de ato-fato juridico, embora haja conduta e mesmo que haja vontade consciente, a
norma juridica a recebe sempre como avolitiva. Por isso, a invalidade se extingue sem ato volitivo
do interessado, inclusive, mesmo contra a sua vontade”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do
Fato Juridico: plano da validade. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 270).

67. “Art. 47. Para as a¢Oes fundadas em direito real sobre imdveis é competente o foro de situagao
da coisa. § 12 O autor pode optar pelo foro de domicilio do réu ou pelo foro de eleigdo se o litigio
ndo recair sobre direito de propriedade, vizinhanga, serviddo, divisdo e demarcagdo de terras e de
nunciacdo de obra nova. § 22 A agdo possessoria imobilidria serd proposta no foro de situagdo da
coisa, cujo juizo tem competéncia absoluta”.

68. “A incompeténcia absoluta corresponde a violagdo de normas de interesse e ordem publica e a
incompeténcia relativa a violagdo de meras normas de interesse e ordem particular. O regime da
incompeténcia absoluta tem, por isso, um tratamento mais severo do que o correspondente a
incompeténcia relativa”. (AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Direito Processual Civil. 62 ed. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 135).

69. “§ 42 Salvo decisdo judicial em sentido contrdrio, conservar-se-do os efeitos de decisdo proferida
pelo juizo incompetente até que outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo competente”.

70. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 277.

71. “No direito processual as nulidades sdo sempre sanaveis pela repeticdo do ato, naquilo que nado
possa ser aproveitado”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade.
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Ademais, ainda que a incompeténcia absoluta enseje possibilidade de acdo
rescisoria (art. 966, Il), além de se mostrar incoerente com o procedimento do art.
64, § 42, traduz outro argumento para qualificd-la como de ordem publica. Porém,
na verdade, mostra-se uma possibilidade de sanag¢do, é dizer: desconstituida a coisa
julgada, o Tribunal devera remeter os autos ao juizo declarado competente, seguindo
o procedimento do art. 64, §§ 32 e 42.7

Caso transcorrido o prazo para a propositura da agao rescisoria, ocorrera a
convalidagdo dos vicios, vale dizer: extingue-se o defeito de invalidade,” ndo podendo
mais ser discutido,” por garantia da seguranca juridica.

Por essas razdes, aincompeténcia absoluta ndo pode ser titulada como questdo de
ordem publica, ja que ndo encontra sustentacdao dogmatica imposta por esse fenémeno,
seja insandvel ou inderrogavel. Na verdade, a incompeténcia absoluta consiste numa
situacdo oriunda da norma processual rigida, a qual pode gerar fatos juridicos que
implicam situagdes juridicas com grau elevado de tensdo e desequilibrio a higidez
posta pelo ordenamento juridico, com a possibilidade de sanag¢do ou convalidagéo.

Com a convalidagdo do ato decisdrio, vence a circunstancia da ordem publica
processual absoluta e inderrogdvel e todas as situagdes se estabilizam, tudo em atencédo
a seguranca juridica que impde o proprio sistema processual (arts. 502 e 508, CPC).

6.3. Renuncia e norma processual cogente - ordem publica processual

Arenuncia é um ato juridico unilateral de vontade, no qual o titular de um direito
abdica do préprio direito ou do seu exercicio.”

102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 276).

72. MEDINA, José Miguel Garcia. In Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz
Streck, Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.250.

73. “Temos por convalidagdo a extingdo do defeito invalidante dos atos juridicos por consequéncia
do ato-fato juridico da prescri¢do e da decadéncia, isto é, o aperfeicoamento do ato juridico nulo
ou anuldvel sem atuagdo volitiva juridicamente relevante, expressa ou tacita, do interessado”.
(MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 102 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 270).

74. “Ademais, a convalidagdo de vicios também ocorre, via de regra, pelo transito em julgado da sentenca.
Pode-se dizer, noutros termos, que, na convalidagdo, o vicio é simplesmente ‘ignorado’, em razdo da
omissdo do interessado, aliada ao decurso do prazo para alegacdo do defeito”. (CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Jurisdi¢éo e Competéncia. 22 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 103).

75. “A previsdo de renuncia ao direito de propriedade do art. 1.275 do Cddigo Civil é esclarecedora.
Pode-se renunciar ao exercicio do direito de propriedade conforme regulamenta o referido dispositivo
legal. Contudo, a renuncia ali operada diz tdo-somente com o direito aquela propriedade sobre a qual
se renunciou e ndo com o direito de propriedade constitucionalmente previsto (art. 52, inc. XXII).
Renuncia-se, portanto, ao exercicio determinado do direito de propriedade sobre uma propriedade
especifica, mas ndo a possibilidade juridica — conferida pelo direito fundamental a propriedade —de
ser proprietario”(ADAMY, Pedro Augustin. Renuncia a Direito Fundamental. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 56).
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Assim, em face do critério dualista de disponibilidade versus indisponibilidade,
interesse privado versus interesse publico, a doutrina também vem identificando a
guestdo de ordem publica processual como questdo irrenuncidvel. No entanto, ndo
se concorda com esse critério de observacdo, pois se mostra plenamente possivel a
disposicdo através da rentncia de questdes denominadas como de ordem publica
processual, entre as quais se pode citar a rentlincia ao proprio exercicio da jurisdi¢cdo
estatal ou ao 6rgdo investido na jurisdicdo para determinado caso,’® com a fixacdo
da convencao arbitral e a possibilidade de negdcio com o objetivo de rendncia a
coisa julgada.

Comoregra, a coisa julgada é uma situacdo juridica oriunda de um fato juridico da
composicdo normativa de uma decisdo judicial e seu transito em julgado, tornando-a
imutdvel e indiscutivel (art. 502, CPC).”” Consoante ja visto, ressalvadas as possibilidades
de novas discussées através da acdo anulatdria e da agdo rescisdria, a coisa julgada,
como garantia constitucional da seguranca juridica (art. 52, XXXVI, CF),’® estd para a
convalidagdio das questdes postas no processo civil, inclusive das questdes ditas de
ordem publica processual — fato este reconhecido até por quem defende a ordem
publica no processo.”

Assim, ndo se pode identificar a coisa julgada como de ordem publica, por ndo se
enquadrar na dogmatica imposta pela compreensdo da ordem publica. Pois, em que
pese a seguranga juridica encampada com a imutabilidade de determinadas quest&es
do ato decisério, ela ndo é absoluta, haja vista existirem instrumentos que permitem o
seu controle, bem como ainda ha teses que defendem a relativizacdo atipica da coisa

76. “Por sua vez, somente a existéncia de érgdo estatal investido de jurisdicdo e o impedimento do

juiz sdo defeitos agudos e que merecem um tratamento processual compativel com a gravidade
considerada dentro do sistema processual, que por sinal é atemporal, ndo variando com o tempo
e espago em que € analisada e nem por razdo de politica legislativa ou judiciaria”. (CABRAL, Tricia
Navarro Xavier. Ordem Publica Processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015, p. 474).

77. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 122
ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 583.

78. “De direitos, visto que as protegdes, pelo art. 52, XXXVI, do direito adquirido, do ato juridico perfeito
e da coisa julgada traduzem a eficacia reflexiva do principio da seguranga juridica, orientada a
determinado sujeito e a determinado caso concreto, garantindo o exercicio de direitos especificos”.
(AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito tributdrio.
22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 262).

79. “Uma vez resolvida a questdo de direito material submetida ao Judiciario, com decisdo de mérito
transitada em julgado, tudo o que se poderia discutir naquela relagdo processual fica definitivamente
resolvido, sejam as questdes de fundo — coisa julgada material, que impde a imutabilidade dos efeitos
daquela decisao, neste e em qualquer outro processo —, sejam as questdes de forma, relacionadas
ao préprio instrumento, entre as quais se incluem as questdes de ordem publica processuais”.
(APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o tratamento das questdes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 190-191).
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julgada por critérios de justica e inconstitucionalidade,®® com vozes contrarias,® com
as quais se comunga.

O sistema processual proporciona varias oportunidades de impugnar as possiveis
inconstitucionalidades e injusticas, durante todo o desenvolvimento do processo,
inclusive apds o transito em julgado. Apds tudo isso, resta tdo s6 conviver com o risco
de constatar uma possivel decisdo injusta, por ndo atender as garantias de higidez do
processo civil, mas sem a possibilidade de nova discussao. E que o direito ndo socorre
0s que dormem. A coisa julgada estd para seguranca juridica e estabilidade — “ruim
com ela, muito pior sem ela” .

Ademais, embora ndo se admita a relativizacdo atipica da coisa julgada, a doutrina
comeca a constatar a possibilidade de negdcio juridico processual em relagao a
coisa julgada, em face da clausula geral negocial (art. 190), propondo a possibilidade
de negdcio juridico sobre os efeitos da decisdo, negdcio juridico sobre exceptio rei
iudicatae, negdcio sobre o direito a rescisGo e negdcio juridico para afastar a coisa
julgada.®® S3o situagBes que desnaturam a percepc¢do da ordem publica indisponivel
e absoluta.

80. DELGADO, José. Pontos polémicos das agdes de indenizagdo de dreas naturais protegidas: efeitos da
coisa julgada e os principios constitucionais. /n Revista de Processo. Vol. 103/2001. Jul.-Set. 2001.
p. 9-36.; DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In Revista de Processo.
Vol. 109/2003. Jan.-Mar. 2003. p. 9-38.

81. MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional: a retroatividade da decisdo de (in)
constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada e a questdo da relativizagdo da coisa julgada. 22
ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 181-191; CABRAL, Antonio do Passo. Coisa
julgada e preclusdes dindmicas: entre a continuidade, mudanca e transi¢do de posi¢es processuais
estaveis. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 176-178; DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 122 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 632-635.

82. DIDIERJR,, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 122
ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 635.

83. “b) negdcio juridico sobre os efeitos da decisdo: trata-se de negdcio permitido; é possivel rentincia ao
crédito reconhecido judicialmente, as partes podem transigir a respeito desse mesmo direito; nada
impede que pessoas divorciadas voltem a casar-se entre si etc. c) negdcio juridico sobre exceptio rei
iudicatae: trata-se de pacto para que a parte ndo alegue a objecdo de coisa julgada. A parte renuncia
ao direito de opor a coisa julgada, em eventual demanda que |he seja dirigida. d) negdcio sobre o
direito a rescisdo: as partes renunciam ao direito a rescisdo da decisdo, a semelhanga do que podem
fazer com o direito ao recurso. Trata-se de negécio licito, sendo o direito disponivel. Rigorosamente,
esse negdcio ndo é processual: abre-se mao do direito potestativo material a rescisdo da decisdo.
Trata-se de negécio permitido. e) negdcio juridico para afastar a coisa julgada. E possivel, com base
no art. 190, que as partes afastem a coisa julgada. As partes resolvem que determinada questdo pode
ser novamente decidida, ignorando a coisa julgada anterior. Nesse caso, o acordo impede que o juiz
conhegca de oficio a existéncia da coisa julgada anterior”. (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 122 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 591-
592).
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A coisajulgada, como uma garantia constitucional, esta para o Estado Constitucional,
vislumbrando-se uma situacao juridica ligada a fatos juridicos oriundos da norma
processual rigida e sendo percebida como uma questdo de ordem constitucional e
democrdtica processual, no sentido de garantir a legalidade, a seguranca juridica e a
confianca legitima.

6.4. Sanacao e norma processual cogente - ordem publica processual

Outro ponto que a doutrina defende como forma de sustentar a argumentagdo
das questdes de ordem publica processual é a ideia da insanabilidade, no sentido de
gue elas gerariam, caso violadas, vicios que seriam insandveis.

Assim, verifica-se que a perspectiva da questdo insandvel também ndo encontra
sustentac¢do dogmatica, pois sanar ou sanagdo® possuem o sentido de corrigir, reparar
ou fazer o correto. Portanto, insandvel seria a possibilidade de ndo corrigir, ndo reparar
ou ndo fazer o correto. Entre as possibilidades de sana¢do destacam-se a incompeténcia
absoluta, o impedimento do juiz, a coisa julgada, a legitimidade processual, o interesse
processual, requisitos recursais, bem como o prequestionamento e a repercussao
geral (arts. 1.032 e 1.033, CPC).%

Desse modo, diante da perspectiva do Cédigo de Processo de 2015 — o qual adotou
o principio da sanabilidade dos atos processuais defeituosos —, ndo ha de se falar em
guestdes insandveis como fundamento de uma situa¢do de ordem publica processual;
até mesmo a perspectiva da auséncia de citagdo nao é uma questao insandvel, mas
sandvel a qualquer tempo.

Como regra, a citacdo é um ato de comunicacao processual pelo qual sdao
convocados o réu, o executado ou o interessado para integrar a relagdo processual (art.
238, CPC), considerando-se um dos pressupostos de validade ao processo, ressalvados
os casos de julgamento de improcedéncia liminar (art. 332, CPC) e do indeferimento
da peticdo inicial (art. 330, CPC).

O texto normativo referente a auséncia de citagdo, em nossa concepgao, pode
gerar duas situagdes juridicas distintas: tanto a convalidagdo ou regularizacdo (art.

84. “A sanagdo, ao contrério, ocorre como resultado de ato de vontade relevante (=negdcio juridico)
praticado com o fim de remover o defeito invalidade, o que depende, portanto, de que haja
manifestagdo expressa ou tacita do elemento volitivo. Na sanagdo ha a consciéncia e a vontade de
considerar o ato como valido, sabendo-se de sua invalidade”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria
do Fato Juridico: plano da validade. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 270-271).

85. “Art.1.032.Se o relator, no Superior Tribunal de Justica, entender que o recurso especial versa sobre
questdo constitucional, devera conceder prazo de 15 (quinze) dias para que o recorrente demonstre
a existéncia de repercussdo geral e se manifeste sobre a questdo constitucional”.; “Art. 1.033. Se
o Supremo Tribunal Federal considerar como reflexa a ofensa a Constitui¢do afirmada no recurso
extraordinario, por pressupor a revisdo da interpretacdo de lei federal ou de tratado, remeté-lo-a
ao Superior Tribunal de Justi¢a para julgamento como recurso especial”.
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239, § 192, CPC) como a possibilidade de corre¢do a qualquer tempo (= sanagdo), por
intermédio de acdo anulatéria com base no art. 239, CPC. Vale dizer: neste ponto, a
auséncia de citacdo é sandvel a qualquer tempo.

Explica-se.

Ha um costume de se identificar a auséncia de citagdo como questdo insandvel
titulando-a, por esse motivo, como questdo de ordem publica processual, inclusive
por gerar vicios transrescisorios.®’” Todavia, entende-se que a situac¢do juridica
processual da auséncia de citagdo revela uma questao sandvel a qualquer tempo, com
a possibilidade de corre¢do ou reparacao. Pois, com a propositura da querela nullitatis,
os atos decisdrios serdo anulados e volta-se ao momento da citacdo, para que ela seja
legalmente realizada e o processo siga o seu curso normal (= higido).

Portanto, sanar ou sanag¢do,® como visto, possui o sentido de corrigir, reparar
ou fazer o correto. Desta forma, insandvel seria a possibilidade de ndo corrigir, ndo
reparar ou ndo fazer o correto — o que ndo se mostra no caso.® A prépria doutrina
defende que o Cddigo de Processo de 2015 adotou o principio da sanabilidade dos
atos processuais defeituosos.®®

Por essa razao, entende-se que a auséncia de citagdo mostra-se uma situagao
juridica processual gerada por fatos juridicos de normas processuais que se denominam,
neste estudo, de normas hibridas, por possuirem tanto consequéncias de normas
processuais rigidas como de normas processuais flexiveis, conforme se observa no
tdpico 7.1.3. deste artigo.

Desta forma, ndo ha de se falar em questdo de ordem publica processual insandvel
na situacdo de auséncia de citacdo, uma vez que, como constatado, hd possibilidade
de maior grau de regularizacdo (art. 239, § 12, CPC), mostrando-se uma situacdo

86. FABRICIO, Adroaldo Furtado. Réu revel ndo citado, “querela nullitatis” e agdo resciséria. In Revista
de Processo. Vol. 12, n.2 48. out./dez. 1987. p. 27-44.; COSTA, Eduardo José da Fonseca. Réu revel,
vicio de citagdo e querela nullitatis insanabilis. In Revista de Processo. Vol. 164/2008, out./2008. p.
84-108.

87. TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriger. Teoria Geral do Processo: em
conformidade com o novo CPC. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 169.

88. “A sanagdo, ao contrario, ocorre como resultado de ato de vontade relevante (=negdcio juridico)
praticado com o fim de remover o defeito invalidade, o que depende, portanto, de que haja
manifestacdo expressa ou tacita do elemento volitivo. Na sanagdo ha a consciéncia e a vontade de
considerar o ato como viélido, sabendo-se de sua invalidade”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria
do Fato Juridico: plano da validade. 102 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 270-271).

89. Em que pese ainda defenda a nomenclatura insandvel, Teresa Arruda Alvim admite a sanabilidade das
nulidades absolutas, ao asseverar que “sdo vicios insanaveis, pois que maculam irremediavelmente
o processo. Mas ndo sao insanaveis relativamente a perspectiva de que o vicio seja efetivamente
corrigido”. (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. 72 ed. rev., ampl.
e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 220).

90. “O CPC adota como principio a sanabilidade dos atos processuais defeituosos”. (Enunciado n.2 278
do Férum Permanente de Processualistas Civis).
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juridica gerada por fatos juridicos oriundos de normas processuais flexiveis, bem como
também se revela questdo sandvel a qualquer tempo, por a¢do anulatéria (art. 239,
CPC), ocasionando uma situacédo juridica com grau elevado de tensdo e desequilibrio a
higidez (= normalidade) posta pelo ordenamento juridico, em face da possibilidade da
nulidade dos atos decisérios e de boa parte do processo, o que caracteriza a percep¢ao
das normas processuais que se denominam de rigidas.

6.5. Negodciojuridico e norma processual cogente - ordem publica processual

Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015 e a introducdo da cldusula
geral negocial (art. 190), torna-se bastante complicado enxergar a limitacdo de
autonomia das partes em dispor sobre o processo e o procedimento civil. Atualmente,
este se mostra um dos grandes desafios da doutrina processual.®*

As questdes tituladas como de ordem publica processual, ao contrario do que
se pensa, também ndo escapam da possibilidade de negdcio juridico, entre as quais
se destacam as situacdes de fixacdo da incompeténcia absoluta do juizo estatal,
através da convencdo arbitral, o negdcio processual sobre legitimidade extraordindria,
0s negdcios processuais coletivos® e os negdcios processuais sobre coisa julgada,
conforme verificado no tépico 5.3 deste artigo.

Desse modo, ndo vem se revelando adequada a dogmatica dualista (disponivel e
indisponivel) de uma total indisponibilidade das situacGes ligadas ao interesse publico,
na qual o conteldo de ordem publica estaria inserido.

7. MUDANGADEPARADIGMAEAADEQUACAODOGMATICA CONTEMPORA-
NEA DANORMA PROCESSUAL COGENTE - ORDEM PUBLICA PROCESSUAL

Portudo aquitratado, resta demonstrado que a dogmatica proposta para tutelara
norma cogente processual —ordem publica no processo —requer ajustes e adequacdes,
no sentido de amoldar-se ao momento dogmatico contemporaneo.

Assim, normalmente, quando ha uma proposta de virada em determinado
paradigma, na maioria das vezes, imprime-se uma nova perspectiva terminolégica.
Entende-se que a necessidade de uma nova nomenclatura para as normas com um
grau visivel de cogéncia se impGe e se mostra premente para uma simplificacdo e uma
melhor compreensdo metodoldgica do tema até aqui enfrentado.

Dessa forma, como uma maneira de melhor adequar as questdes dogmaticas
as questdes pragmaticas do processo civil contemporaneo, vislumbra-se que uma

91. Sobre o assunto confira: CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Salvador: Juspodivm,

2016.

92. DIDIERIR,, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdu¢do ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. Vol. 1. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 444.
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expressdo que minimiza a nogdo indeterminada e ininteligivel que a norma cogente
processual — ordem publica processual — traz consigo, parece traduzir melhor a
sistematica atual da ideia extraida da expressdao norma processual rigida como corolario
de uma ordem constitucional e democrdtica processual.

Explica-se.

Pretende-se adequar a terminologia ao momento dogmatico contemporaneo do
processo civil brasileiro, atualmente marcado pela influéncia do constitucionalismo.
Chega-se a referida expressdo partindo da compreensao da classificagdo das
ConstituicGes quanto a sua estabilidade, pois esta classificagdo envolve justamente o
campo de verificacdo das questdes denominadas de ordem publica processual.

Sabe-se que neste segmento as ConstituicGes se classificam, em geral, como
imutaveis, fixas, rigidas, flexiveis e semiflexiveis, no sentido de garantir uma maior ou
uma menor supremacia das normas constitucionalizadas.

Ressalta-se, por oportuno, que na histéria constitucional brasileira,® a Unica
Constituicdo que refletiu durante um tempo a imutabilidade foi a Constituigdo Imperial
de 1824 (art. 174)* — o0 que somente exterioriza uma marca do absolutismo monarquico
da época, marcado pela ideia absolutista que a cogéncia e a ordem publica muitas
vezes impdem.

Devido a cogéncia e a ordem publica terem como fundamento um juizo de total
imutabilidade e estanque — o qual ndo se mostra adequado ao contexto processual
contemporaneo —, o contraponto para se garantir a seguranca juridica do sistema
juridico firma-se na rigidez normativa, como resta demonstrado pela doutrina
constitucional®® no desenvolvimento das Constituigdes escritas.

Claro, se se partir da premissa de que existem normas que possuem uma carga
maior de relevancia, porém com a possibilidade, em certos casos, de dinamizacdo

93. CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Processo Civil no Estado Constitucional e os Fundamentos do
Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo. Ano 37. vol. 209. Julho,
2012, p. 351.

94. PINHEIRO NETO, Othoniel. Curso de direito constitucional. Vol. |. Curitiba: Jurua, 2016, p. 51-53.

95. “Art. 174. Se passados quatro annos, depois de jurada a Constituicdo do Brazil, se conhecer,
que algum dos seus artigos merece reforma, se farad a proposicao por escripto, a qual deve ter
origem na Camara dos Deputados, e ser apoiada pela terga parte deles”. — Constituigado Politica
do Império do Brasil, elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador Dom
Pedro |, em 25.3.1824.

96. “Arigidez traduz-se fundamentalmente na atribuigdo as normas constitucionais de uma capacidade
de resisténcia a derrogagdo superior a de qualquer lei ordindria. Significa isto que a Constituicao
(normas constitucionais) s6 pode ser modificada através de um procedimento de revisdo especifico
e dentro de certos limites (formais, circunstanciais e materiais) como se vera no estudo sobre o
procedimento de revisdo”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 215).
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(renuncia, convalidagdo, sanagdo, preclusdo e negdcio), no sentido de adequacdo as
situacgdes juridicas postas em andlise.

Passa-se a atribuir a esse tipo de norma a terminologia norma processual
rigida, destacando-se também a existéncia, no processo civil contemporaneo, de
normas processuais flexiveis e de normas processuais hibridas, as quais possuem
as caracteristicas das normas rigidas e flexiveis, a depender do momento e das
circunstancias em que efetivamente possam incidir.

Assim, prefere-se sair de uma classificagdo tedrica essencialmente dualista e
polarizada — cogente e dispositiva; ordem publica e ordem privada —, aplicando-se
uma metodologia que integra perspectivas, com a possibilidade de inclusao, e ndo
de exclusdao com um corte cartesiano.

7.1. Compreensao e classificacao das normas no processo civil contemporaneo

Ressalta-se, para fins metodoldgicos deste estudo, que se utiliza a compreensao
da norma processual, seguida das diretrizes iniciais, como sendo “aquela de cuja
incidéncia resulta um fato juridico processual; seu consequente normativo se direciona
a estruturar um procedimento, atual ou futuro, ou algum de seus atos ou, ainda, a
criar, alterar ou extinguir situacdes juridicas processuais”.”’

Assim, partindo da premissa estabelecida neste artigo, como forma de simplificar
o sistema normativo do processo civil contemporaneo, podem-se classificar as normas
processuais em: a) normas processuais rigidas; b) normas processuais flexiveis; e c)
normas processuais hibridas.

7.1.1. Norma processual rigida

As normas processuais rigidas sdo compreendidas como normas que podem gerar,
caso incidam, fatos juridicos que implicam situa¢des juridicas com grau elevado de
tensdo e desequilibrio a higidez (= normalidade) posta pelo ordenamento juridico, com
uma menor possibilidade de flexibilizagdo para sanag¢do, rentncia, negdcio juridico,
preclusdo ou convalidagdo.

A expressdo “grau elevado de tensdo e desequilibrio a higidez (= normalidade)
posta pelo ordenamento juridico” deve ser compreendida com o olhar nas
consequéncias praticas das situagGes juridicas provocadas pela ndo observancia das
normas processuais rigidas.

Por exemplo, a situacdo juridica provocada pela arguicdo da incompeténcia
absoluta em sede recurso ou acdo rescisdria podera provocar um grau de tensdo
e desequilibrio ao desenvolvimento higido (= normal) do processo, no sentido de

97. DIDIERIJR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdu¢do ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. Vol. 1. 202 ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 75.
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provocar o retorno da discussdo com a possivel desconstituicdo de atos decisérios,
desnaturando a prépria esséncia etimolégica do termo processo, é dizer, caminhando
para tras ao invés de marchar para frente, na busca de uma decisdo de mérito, em
tempo razodvel, justa e efetiva.

Essas consequéncias ndo impdem, por si sés, a condicdo de norma intocdvel,
imutdvel ou de ordem publica, mas revigoram a garantia da seguranga juridica e da
confianca legitima.

Vale dizer, malgrado possuam a rigidez como caracteristica, as normas processuais
rigidas, em determinados casos, sdo afetas a renuncia e a sanagdo, com a corregdo
dos atos, aos negdcios juridicos, bem como sdo passiveis de regulariza¢éo, com a
convalidagdo e extingdo dos defeitos dos atos através da coisa julgada. Entre elas,
destacam-se: a incompeténcia absoluta, o impedimento do juiz, a ilegitimidade e a
auséncia de interesse processual.

7.1.2.  Norma processual flexivel

As normas processuais flexiveis sdao compreendidas pelas normas que podem
gerar, caso incidam, fatos juridicos que implicam situagdes juridicas com baixo grau
de tensdo e desequilibrio a higidez (= normalidade) posta pelo ordenamento juridico,
com a possibilidade de maior flexibilizagdo para corregdo, negdcio, preclusdo, renuncia
ou regularizagdo.

A expressdo “baixo grau de tensdo e desequilibrio a higidez (= normalidade)
posta pelo ordenamento juridico” também deve ser compreendida com o olhar nas
consequéncias praticas das situagdes juridicas provocadas pela ndo observacdo das
normas processuais flexiveis.

Por exemplo, a situagdo juridica provocada pelo ndo atendimento do art. 319, VII,
CPC, o qual imp&e como requisito da peticdo inicial a opcdo do autor pela realizacdo
ou ndo da audiéncia de conciliagdo ou mediagdo. Nesta oportunidade, o magistrado
devera mandar emendar a peticdo inicial (art. 321, CPC). Outro exemplo é o da auséncia
de arguicdo daincompeténcia relativa por parte do réu (art. 337, I, CPC), caso em que
havera a prorrogacdo da competéncia (art. 65, CPC).

As normas processuais flexiveis possuem um baixo grau de tensdo ao
desenvolvimento regular do processo, pois ha uma maior possibilidade de flexibilizacdo
e superacdo de vicios processuais (art. 282, § 22, CPC). Podem-se destacar os
requisitos da peticdo inicial, a saber: capacidade postulatdria, capacidade processual,
incompeténcia relativa, incorre¢do do valor da causa etc.

7.1.3. Norma processual hibrida

As normas processuais hibridas podem apresentar tanto as caracteristicas das
normas processuais rigidas como as das normas processuais flexiveis, a depender
do momento e das circunstancias em que efetivamente tais normas possam incidir.
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Como identificado, a auséncia de citacdo pode provocar duas situagées juridicas
distintas, uma ligada a compreensdo de norma processual flexivel e outra a norma
processual rigida.

Na primeira, o réu ou executado aparece espontaneamente no processo, ainda
gue ndo seja citado; o vicio processual é sanado sem a necessidade de realizacdo de
outro ato (art. 239, § 19, CPC), caracteristica da norma processual flexivel, gerando
um baixo grau de tensdo e desequilibrio a higidez posta pelo ordenamento juridico.

Na segunda, caso haja auséncia de citacdo e o réu ndo participe do processo,
ainda que advenha a coisa julgada, é possivel a acdo anulatdria para declarar nulo o
processo, inclusive desconstituindo os atos decisdrios e, por consequéncia, a coisa
julgada (art. 239, CPC). Isso caracteriza a perspectiva da norma processual rigida,
porquanto essa situacao juridica provoca um grau elevado de tensdo e desequilibrio ao
desenvolvimento regular do processo, retornando toda a discussdo para o momento
da citagao.

Além desses exemplos, podem-se destacar como normas processuais hibridas a
existéncia de dérgao investido na jurisdicdo, a falsidade de documento e a convencao
de arbitragem.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme as constatagOes apresentadas, pode-se afirmar que o valor metafisico
intitulado de ordem publica como uma situagdo juridica processual tratada como
inderrogavel, insandvel, irrenuncidvel, indisponivel e ndo sujeita a preclusdo — assim
pensada desde a traducao francesa do termo, na interpretacao e na sua implementacao
dos textos romanos, e replicada em vdrios sistemas juridicos do mundo — ndo vem
encontrando sustentagao dogmatica no processo civil contemporaneo brasileiro.

Independentemente do titulo de ordem publica que se possa atribuir a
determinadas situagdes juridicas, as suas consequéncias ocorrerdao conforme os
preceitos normativos descritos pela norma processual.

Como visto, nas questdes denominadas como de ordem publica processual,
em que pese possuam lugares-comuns a ideia de interesse publico ou de Direito
Publico, constata-se que o sistema normativo processual brasileiro, para a prépria
seguranca juridica, coeréncia e estabilidade sistémica, admite situaces de preclusdo,
convalidagdo, renuncia, sanagdo e de negdcio juridico.

Assim, como forma de adequar o tema a dogmatica contemporanea, propde-se uma
nova classificacdao das normas processuais, as quais se apresentam sistematicamente
de maneira rigida (normas processuais rigidas), flexivel (normas processuais flexiveis)
e hibrida (normas processuais hibridas). Pois essas normas, em menor ou maior grau,
sdo afetas as questdes acima expostas.

Em razdo disso, ndo se tem a pretensdo de exclusdo, mas de revigoramento e
adequacdo sistémica. Ndo obstante, ndo se pode nem se pretende extirpar a expressao
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“ordem publica” do sistema juridico brasileiro, mas simplificar e minimizar a sua
utilizacdo, sob pena de se criar tautologias desnecessarias, inUteis aos normativos
juridicos postos, que venham a ser utilizadas como fundamento retérico para o
cometimento de arbitrariedades e abusos dos aplicadores do direito.

Conclui-se que a era da ordem publica processual passou e ndo encontra
guarida dogmatica no processo civil contemporaneo, dando lugar a era da ordem
constitucional e democrdtica processual, percepgao a qual se associa a ideia de norma
processual rigida, norma processual flexivel e norma processual hibrida, bem como
os fundamentos do Estado Constitucional, exteriorizados na legalidade, igualdade,
seguranga juridica, confianga legitima, liberdade, legitimidade e participagéo.
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