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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo examinar a possibilidade de
conhecimento de oficio de questbes de ordem publica no &mbito dos recursos

excepcionais.

Para tanto, pretende-se analisar o tratamento processual das questdes de
ordem publica, apés o que serdo detidamente estudados os recursos excepcionais,
em seus efeitos e caracteristicas, bem como os préprios Tribunais Superiores, de

destacada importancia no sistema processual civil.

Neste contexto, serdo enfrentados o0s principais argumentos de origem
jurisprudencial e doutrinéria, tanto pela admissibilidade quanto pela inadmissibilidade
do exame de oficio destas questdes no ambito dos recursos excepcionais, para que

sejam feitas conclusdes a respeito.

Palavras chave: Ordem Publica — Conhecimento de Oficio — Recursos

Excepcionais — Tribunais Superiores.



ABSTRACT

The present study aims to examine the possibility of voluntary knowledge of
public policy issues under the exceptional appeals.

Therefore, it is intended to analyze the procedural treatment of the public
policy issues, after which will be closely studied the exceptional appeals, in its effects
and features, as well the Higher Courts themselves, of outstanding importance in the

civil procedural system.

In this context, will be faced the main arguments coming from jurisprudence
and doctrine, both for the admissibility and the inadmissibility of the voluntary
examination of these issues under the exceptional appeals, so that can be made

conclusions about it.

Keywords: Public Policy — Voluntary Knowledge — Exceptional Appeals —

Higher Courts.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho € responder, ap6s a andlise dos
posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais e de suas premissas, a seguinte
questdo: é possivel que, no dmbito dos recursos excepcionais, se conheca de oficio

de questdes de ordem publica?

Para tanto, sera necessario o desenvolvimento de algumas outras questdes,
intimamente ligadas ao objeto da referida indagacdo e cuja andlise permitird a

formulacdo de uma resposta.

O primeiro capitulo serd dedicado a um breve exame das questdes de
ordem publica. Desta forma, ser@o objeto de estudo a definicdo deste instituto, suas
caracteristicas principais e o tratamento que |lhe é conferido pelo sistema processual

civil.

Este exame, ainda que superficial, permitira que, ao longo do trabalho, se
leve em consideragdo os tragos distintivos destas questdes, que poderdo influir na

conclusao a ser formulada.

O segundo capitulo € voltado a uma andlise dos efeitos dos recursos e, de
maneira mais detida, ao exame de dois destes efeitos: os chamados efeitos

devolutivo e translativo.

O proposito desta analise € verificar quais s&o os limites da cogni¢cdo do
orgdo julgador do recurso, bem como em que medida a interposicdo do recurso
permite a apreciacdo de questdes que nao foram suscitadas pelas partes, tenham

elas natureza publica ou néo.

O terceiro capitulo é destinado a um estudo da categoria recursal que é

objeto do presente trabalho: a dos recursos “excepcionais” — ou “extraordinarios”.
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Buscar-se-a definir o0s recursos excepcionais, apresentando suas
caracteristicas distintivas, seus pressupostos especificos de admissibilidade e as

suas principais fungdes no sistema processual.

Esta abordagem permitird que se avalie se 0s recursos excepcionais sdo ou
ndo merecedores de um tratamento diferenciado, inclusive — e sobretudo — no que
diz respeito a atividade cognitiva do 6rgéo julgador e a sua relagdo com as questdes
de ordem publica que ndo foram objeto de impugnacéo pelo recorrente.

O quarto capitulo se volta, finalmente, & especifica questdo que fora
formulada. ApOs a exposicdo dos diversos entendimentos que vém sendo
manifestados pelos Tribunais Superiores, serdo estudados o0s principais
fundamentos apresentados pela doutrina, para que, ao final, se possa chegar a uma
conclusdo que se compatibilize com as linhas estruturais do sistema recursal civil

brasileiro.
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CAPITULO 1 - BREVE NOCAO DE QUESTOES DE ORDEM PUBLICA

1.1. Defini¢do de questdes de ordem publica

Para que se faga possivel o pleno desenvolvimento do tema que é objeto do

presente trabalho, é necesséaria uma breve incursdo na definicdo e no tratamento

que é conferido as chamadas questdes de ordem publica.

Esta incursdo é feita mais com o objetivo de permitir uma aproximagéo aos
entornos desta figura, do que propriamente de chegar a sua perfeita definicdo ou a
completude de seu tratamento juridico — objetivos estes que, dada a complexidade

do tema, certamente demandariam um trabalho especifico.

Normalmente, quando, na doutrina ou na jurisprudéncia, se trata da questéo
de ordem publica, esta se fazendo referéncia a um de seus efeitos. Poucas obras ou

decisBes se propdem a definir uma questao de ordem publica.

Isto demonstra certa falta de rigor técnico, que explica o porqué de alguns

equivocos muito comuns no campo académico e no ambito jurisprudencial.

Ao comentar o artigo 17 da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro', Clévis Bevilaqua definiu as normas de ordem publica como “as que, em
um Estado, estabelecem os principios, cuja manutencdo se considera indispenséavel

a organizac&o da vida social, segundo os preceitos do direito™.

A definicdo dada pelo saudoso jurista cearense leva em consideragdo a

vinculacdo da norma a organizagéo social.

LsArt. 17. As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaraces de vontade, ndo
terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes.”.

2 BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. S&0 Paulo: Saraiva, p. 15.
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Miguel Maria de Serpa Lopes, comentando o mesmo dispositivo legal,
acrescenta que "O seu caracteristico principal € a inderrogabilidade: ndo pode ser

afastada pela vontade do interessado™.

O mencionado autor refere-se, como se pode constatar, a uma caracteristica
das questdes de ordem publica, e ndo a um elemento que verdadeiramente as

defina.

Para se chegar a uma definicho mais proxima da completude, é

indispensavel a andlise das seguintes licdes da classica obra de Carlos Maximiliano:

“A distingdo entre prescricées de ordem publica e de ordem privada
consiste no seguinte: entre as primeiras o interesse da sociedade
coletivamente considerada sobreleva a tudo, a tutela do mesmo
constitui o fim principal do preceito obrigatério; é evidente que
apenas de modo indireto a norma aproveita aos cidaddos isolados,
porque se inspira antes no bem da comunidade do que no do
individuo; e quando o preceito € de ordem privada sucede o
contrario: s6 indiretamente serve o interesse publico, a sociedade
considerada em seu conjunto; a protecdo do direito do individuo
constitui o objetivo primordial.”™

Assim, segundo os ensinamentos do grande jurista, toda norma ampara, de
alguma forma, o interesse publico. Ainda as normas que s&o criadas com o precipuo
escopo de regular temas de interesse privado acabam, ainda que reflexamente,

atendendo aos interesses da sociedade coletivamente considerada.

O que da a uma prescricdo a natureza publica é o fato de ela se voltar,
imediatamente, ao interesse publico. Assim, o conteldo da norma protegeria 0s
interesses privados apenas de maneira mediata e, por vezes, acidental.

Verifica-se, contudo, que a expressdo “ordem publica” é utilizada pelo
legislador — nos poucos dispositivos que a mencionam® —, e mesmo pela doutrina,

com um significado mais intenso que este.

¥ SERPA LOPES, Miguel Maria de. Comentarios a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, v. 1, p. 28.

4 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 176.
®> Segundo Ricardo de Carvalho Aprigliano, o Cédigo Civil possui cinco dispositivos que fazem
referéncia a expressdo “ordem publica”; os artigos 20, 122, 606, 1.125 e 2.035, enquanto que 0
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Analisando os dispositivos legais que fazem expressa referéncia a “ordem
publica” — e o artigo 17 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro € um
bom exemplo —, constata-se que h& mais nesta expressdo do que a simples

transcendéncia aos interesses privados.

Quer o legislador se referir a disposi¢des legais que, além de se voltarem
diretamente ao interesse publico, transcendendo aos interesses privados, sejam

superiores e remontem aos proprios fundamentos da sociedade.

Assim, segundo a classica definicdo de Francois Gény®, as normas de
ordem publica sé@o “regras superiores que formam, por assim dizer, as condi¢des

vitais da sociedade e que devem dominar as vontades particulares”.

Da mesma forma, Ricardo de Carvalho Aprigliano, em seu dedicado estudo

z

acerca do tema, conclui que a ordem publica é “o conjunto de principios que refletem

os valores fundamentais de uma determinada sociedade™.

A ordem publica se liga, portanto, aquilo que se tem por fundamental na

estrutura da sociedade e de suas instituigdes.

E de se imaginar, por consequéncia, que os valores que integram a ordem
publica se alterem com o passar do tempo e de acordo com as modificacdes
experimentadas pela sociedade. Assim, uma norma que, hoje, € considerada de
ordem publica, amanha j& podera ndo sé-lo mais, em razdo da alteracédo dos valores

sociais entdo vigentes.

Além do interesse publico marcante e da ligagdo estreita com os valores
fundamentais da sociedade, as normas de ordem publica também se caracterizam

pela imperatividade e pela cogéncia absoluta.

Cdédigo de Processo Civil nao possui nenhum (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e
processo: o tratamento das questBes de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 6).

® Apud AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. “Recurso especial: questdo de ordem publica.
Prequestionamento”, in Revista de Processo, volume 132, fevereiro de 2006, pp. 132 e ss..

” APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Obra citada, p. 239.
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1.2. Ordem publica material e ordem publica processual

As normas de direito material que integram a chamada ordem publica séo
aquelas cuja aplicagdo pode repercutir na prépria estrutura da sociedade. No &mbito
do direito material, a ordem publica tem como precipua finalidade a limitagdo da
autonomia privada, com vistas a protecdo de interesses maiores.

Este objetivo é muito visivel no campo do direito contratual.
Tradicionalmente, a teoria geral dos contratos era regida por basicamente trés
principios: o principio da autonomia da vontade, o principio da for¢a obrigatoria dos

contratos e o principio da relatividade de seus efeitos.

Atualmente, com a evolugdo do direito contratual e por conta da nova
realidade das relagBes sociais, aqueles principios sobrevivem, mas “escudados
agora por novos principios contratuais, que sdo a boa fé objetiva, o equilibrio

econdémico do contrato e sua fungéo social™.

Tendem a integrar a ordem publica as normas de direito material informadas
por valores sensiveis a estrutura da sociedade — valores de cunho social,
econdmico, cultural, religioso ou ético — e que cuidam de relagdes juridicas

indisponiveis.

Em julgamento relativo & homologacdo de sentenga arbitral estrangeira,
contestada sob o fundamento de violacdo & ordem publica brasileira, o Superior
Tribunal de Justica elencou, de maneira exemplificativa, algumas matérias que, a

seu ver, integrariam a chamada ordem publica:

“Assentado estd, contudo, que sado leis de ordem publica: a) as
constitucionais; b) as administrativas; c) as processuais; d) as penais;
e) as de organizacao judiciaria; f) as fiscais; g) as de policia; h) as
gue protegem os incapazes; i) as que tratam de organizagdo de
familia; j) as que estabelecem condicfes e formalidades para certos
atos; k) as de organizacao econbmica (atinentes aos salarios, a

8 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Obra citada, p. 25.
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moeda, ao regime de bem). (...) E de salientar que a fraude a lei é,
também, considerada na nocédo de ordem publica.”

Trata-se, na realidade, de listagem por demais genérica e que, por conta
disto, é incapaz de traduzir com precisdo o conceito de ordem publica material. No
entanto, serve para demonstrar que, em praticamente todos os ramos do Direito,
existirdo determinadas normas informadas por valores particularmente sensiveis e
que cuidam de relagfes juridicas indisponiveis. Estas normas integram a chamada

ordem publica material.

No que diz respeito as normas da legislagdo processual, elas, uma vez que
integram o direito publico, tém natureza publica®®. Ocorre que nem todas as
disposicBes normativas processuais integram a ordem publica, para os fins

considerados neste trabalho.

Assumirdo esta natureza, segundo Céandido Rangel Dinamarco, “as normas
destinadas a assegurar o correto exercicio da jurisdicdo (que é uma fungéo publica,
expressdo do poder estatal), sem a atencdo centrada de modo direto ou primario

nos interesses das partes conflitantes™*.

A ordem publica processual € formada, portanto, pelas normas relacionadas
aos elementos fundamentais da prestagcdo da tutela jurisdicional e da

admissibilidade e regularidade do processo.

A maior parte das hipéteses concretas de normas processuais de ordem
publica diz respeito as condicbes da acdo, aos pressupostos processuais de
existéncia e de desenvolvimento vélido e regular do processo e as nulidades

absolutas®?.

® Superior Tribunal de Justica — Corte Especial — Sentenca Estrangeira Contestada n° 802 — Relator
Ministro José Delgado — Julgado em 17 de agosto de 2005.

10 Neste sentido: MAXIMILIANO, Carlos. Obra citada, p. 176; AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Obra
citada.

! DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, v. 1, p. 71.

12 “(...) séo de ordem publica as questfes enumeradas nos arts. 267, § 3.°, e 301, § 4.°, do CPC, as
gue versam sobre nulidade absoluta e relativa (art. 245, paragrafo tnico, do CPC) e as presentes em
outras situacbes que também ndo precluem para o juiz (v.g. inconstitucionalidade da lei,
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As duas primeiras figuras — condi¢6es da agéo e pressupostos processuais —
constituem os chamados pressupostos de admissibilidade do julgamento do mérito,

julgamento este que é o proprio objetivo de uma relagéo processual.

As nulidades absolutas, por sua vez, podem impedir 0 processamento

regular da causa e a prolagdo de uma decisdo de mérito.

Todas estas questbes sdo, portanto, intimamente ligadas aos pilares e a

propria funcdo da atividade jurisdicional.

1.3. Tratamento dispensado as questdes de ordem publica

As questdes de ordem publica recebem do sistema processual um
tratamento diferenciado sob diversas perspectivas, muitas delas desimportantes

para o desenvolvimento do tema que é objeto deste trabalho.

De maneira atenta aquilo que se faz por relevante na presente exposicao,
cabe destacar trés caracteristicas essenciais do tratamento que é conferido pelo

ordenamento processual as questdes de ordem publica.

A primeira delas é a possibilidade de exame de oficio.

Dada a importancia daquilo que é objeto da norma de ordem publica, atribui-
se ao julgador o poder-dever de conhecer destas questdes independentemente da
provocacédo das partes, para que possa sanear aquilo que se encontra gravemente

maculado na relagéo processual.

Uma vez que tais matérias podem ser conhecidas de oficio, entende-se que
podem ser arguidas pelas partes por meio de qualquer veiculo processual, inclusive

por meio de simples peti¢céo.

intempestividade do recurso), apreciaveis de oficio em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do.”
(AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Obra citada).



16

Alids, um bom exemplo da simplicidade que se admite para veicular matérias
de tal envergadura € a excecéo (ou objecdo) de pré executividade, que nada mais é
que “simples petitorio aviado interna corporis em ac¢do executiva, suscitando-se a
respeito desta vicios que possam, inclusive, ocasionar sua extingdo, como a

nulidade de citag&o, por exemplo™?.

Cabe ressaltar, no entanto, que nem tudo que é cognoscivel de oficio pelo
juiz constitui matéria de ordem publica. Diversas matérias podem ser conhecidas de
oficio por pura opcéo legislativa. E o caso da prescricdo (artigo 219, § 5°, do Caodigo

de Processo Civil').

De toda forma, sempre que o juiz, agindo de oficio, identifique uma questédo
de ordem publica que mereca ser objeto de pronunciamento, deve, antes de decidir,

informar as partes e possibilitar a apresentagéo de suas manifestagdes.

Trata-se de providéncia indispenséavel e decorrente do principio do

contraditorio.

A segunda caracteristica é a possibilidade de exame em qualquer tempo e

grau de jurisdigcéo.

Quando se trata de uma questdo de ordem publica de natureza processual,
o ideal é que dela se conheca no primeiro momento em que isto seja possivel, de
forma que o 6rgdo jurisdicional possa exercer uma atividade saneadora o quanto

antes.

N&o obstante, novamente em razdo da importancia que se atribui a estas
guestdes, o sistema processual permite que, em regra, se conheca destas questdes
mesmo apos a fase de saneamento. Permite-se — é importante adiantar — o

conhecimento destas matérias mesmo em grau recursal.

¥ MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Atividades de oficio em grau recursal. Tese (Doutorado em
Direito). Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, 2008, p. 223.

M wArt. 219. A citacdo valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa; e, ainda
guando ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescricéo. (...)

§ 5% 0 juiz pronunciara, de oficio, a prescricao. (...).".
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Em terceiro lugar, costuma-se afirmar que as questdes de ordem publica ndo

s&o objeto de precluséo.

Muito embora se trate de questio assaz debatida no ambito doutrinério®® — e
cujo exame detalhado desviaria o foco do presente trabalho —, é oportuno observar

que, de fato, estas questdes ndo se submetem ao regime ordinério da precluséo.

Prova disto é a possibilidade de seu conhecimento mesmo sem a argui¢cao
no momento que lhes é oportuno — em sede de contestacdo, por exemplo — e num
momento processual que, a principio, seria inadequado — apods a fase de

saneamento do pProcesso.

Ha de se observar, contudo, que fortes razdes sistematicas indicam a
ocorréncia da preclusdo da questdo de ordem publica, ao menos para o juiz de
primeiro grau, no caso de ele ter apreciado e decidido acerca dela (artigo 471 do

Cédigo de Processo Civil'®).

No entanto, conforme fora dito, trata-se de questdo extremamente

controvertida e que divide os estudiosos processualistas®’.

Entre as normas que se fazem relevantes ao exame das trés mencionadas
caracteristicas, encontram-se os artigos 113", 267, § 3°%°, e 301, § 4°®, do Cédigo

de Processo Civil.

'3 Ricardo de Carvalho Aprigliano, na obra algumas vezes citada neste trabalho, desenvolve um longo
exame dos debates travados em torno desta caracteristica.

18 “Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas 8 mesma lide, salvo:

| - se, tratando-se de relacado juridica continuativa, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de
direito; caso em que poderd a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca;

Il - nos demais casos prescritos em lei.”.

7 Entre aqueles que opinam pela ocorréncia da preclusio da questdo de ordem publica para o juiz de
primeiro grau que decidiu a seu respeito, encontram-se: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo
processo civil brasileiro: exposi¢do sistematica do procedimento. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 53; APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Obra citada, p. 182; MANGONE, Katia Aparecida.
Prequestionamento e questSes de ordem publica no recurso extraordinario e no recurso especial.
Dissertacao (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sédo Paulo, 2010, p. 138.

Entre os que pensam em sentido contrario, estdo: WAMBIER, Luiz Rodrigues. “Despacho saneador
irrecorrido — possibilidade de o juiz decidir contrariamente na sentenca”, in Revista de Processo,
volume 67, julho de 1992, pp. 227-231; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades da sentenca. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, pp. 115-116; TALAMINI, Eduardo. “Saneamento do
processo”, in Revista de Processo, volume 86, abril de 1997, pp. 76 e ss..
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Por fim, deve-se ressalvar que todas estas caracteristicas sdo aplicaveis
com plenitude apenas as questbes de ordem publica processual. Em relacdo a
ordem publica material, a sua atuacdo é bem mais timida, uma vez que o julgador
devera sempre se ater aos limites objetivos da demanda, para o acolhimento de uma

pretenséo,

Assim, por exemplo, num determinado caso concreto, o julgador poderia
rejeitar um pedido fundamentado em um contrato, se vislumbrar a incapacidade
absoluta de um dos contratantes, mesmo que este fundamento n&do seja invocado

pelo réu.

N&o podera, todavia, “declarar nulo esse mesmo contrato, por incapacidade
absoluta, em demanda versando a anulabilidade por vicio de vontade™, uma vez
que isto importaria em patente extrapolacdo da causa de pedir e, por consequéncia,

dos limites objetivos da demanda.

Desta feita, no que concerne a ordem publica material, tais questbes sé

podem ser objeto de cogni¢céo espontanea do magistrado “quando dizem respeito ao

objeto do processo™.

8 «Art. 113. A incompeténcia absoluta deve ser declarada de oficio e pode ser alegada, em qualquer
tempo e grau de jurisdi¢cao, independentemente de excegao.”.

19 «Art, 267. Extingue-se o processo, sem resolucéo de mérito:

IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento vélido e
regular do processo;

V - quando o juiz acolher a alegacéo de perempcéo, litispendéncia ou de coisa julgada;

VI - quando ndo concorrer qualquer das condigcbes da acdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual; (...)

§ 3% O juiz conheceréa de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, enquanto ndo proferida a
sentenca de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que a nado alegar, na
g)rimeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de retardamento.”.

% “Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar: (...)

§ 4° Com excecdo do compromisso arbitral, o juiz conhecera de oficio da matéria enumerada neste
artigo.”.

a BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do
contraditério”, in Causa de pedir e pedido no processo civil: questdes polémicas. Coordenadores:
José Roberto dos Santos Bedaque; José Rogério Cruz e Tucci. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 47.

2 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Obra citada, p. 242.
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1.4. Uma ultima observacgéo

Como se destacou no inicio do presente Capitulo, € incomum encontrar nas
obras doutrinarias e nas decisdes judiciais uma descricdo técnica precisa do que

seja uma questado de ordem publica.

E extremamente comum, por outro lado, a tentativa de definicdo de uma
questdo de ordem publica por uma de suas caracteristicas, gerando uma linha de
raciocinio viciada. Assim, por vezes, se diz que a questdo de ordem publica é aquela
cognoscivel de oficio, afirmando-se, logo em seguida, que a questdo pode ser

conhecida de oficio por ser de ordem publica.

Esta falta de técnica gera problemas para além da esfera académica.

O artificialismo na definicdo de questdes de ordem publica vem levando os
tribunais a decidir com um alto grau de discricionariedade, afirmando, em
determinados casos concretos, a existéncia de questdes de ordem publica que, na

realidade, ndo ostentam esta natureza.

Assim, quando intencionados a decidir em razéo de determinada questéo, os
tribunais afirmam sua natureza publica, justificando o seu conhecimento de oficio — o
que, ainda, € feito sem a observancia do contraditério, resultando numa surpresa

para as partes.

Estas ocorréncias vém sendo observadas pela doutrina:

“Nesse sentido, por exemplo, o STJ ja decidiu ser possivel o
reconhecimento de oficio da imunidade parlamentar do demandado em
acdo de indenizagdo por danos morais que tinha sido julgada procedente
em primeira instancia, da falta da prova literal de divida liquida e certa em
acdo cautelar de arresto, mesmo em embargos declaratérios com a
imposicdo de reformatio in pejus ao recorrente, e das questdes de ordem
publica contempladas no Cddigo de Defesa do Consumidor (LGL\1990\40),
independentemente de sua natureza, ‘pois transcendem o interesse e se
sobrepfem a vontade das partes, falam por si mesmas e, por isso,
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independem de interlocucdo para serem ouvidas'.””®

“No Brasil, no ambito do direito econdmico, o Estado tem usado do conceito
de ordem publica para ter certas leis como sendo de ordem publica, e a
partir dai intervir na economia, com o afastamento de outras leis e
desconsideracdo de contratos ja celebrados, sob o argumento de que a
ordem publica prevalece sobre a ordem privada. Foi muito invocado,
guando se discutiu a aplicagdo imediata das leis que implantaram planos
econdmicos. No direito civil, ndo se admite a clausula de nao-indenizar que
ofenda a ordem publica. No campo processual, é recorrente a referéncia as
guestbes de ordem publica para regular o ambito de atuacdo do juiz e
permzigir sua maior intervengéo na conducado do processo e no julgamento da
lide.”

A auséncia de uma postura técnica por parte dos tribunais permite, portanto,

uma consideravel margem de discricionariedade (e, por vezes, de arbitrariedade).

Isto apenas demonstra a importancia de uma definicdo precisa da questéo
de ordem publica e do estabelecimento das balizas ao tratamento que se lhe deve

dispensar.

Muito embora o presente trabalho ndo seja o palco adequado para a
consecucao destes objetivos — ndo0 ao menos com a precisdo e a completude que
eles merecam —, a observacdo que se buscou fazer denuncia uma conduta
discricionaria que vem sendo praticada pelos tribunais e que se liga ao tema central
deste estudo, que é a possibilidade (ou impossibilidade) de conhecimento de oficio

das questbes de ordem publica no ambito dos recursos excepcionais.

B RAATZ, Igor; SILVA, Frederico Leonel Nascimento e. “Critica a tese do julgamento de oficio das
‘questdes de ordem publica’ em recurso especial: uma proposta de reflexdo sobre o papel dos
Tribunais Superiores”, in Revista de Processo, volume 202, dezembro de 2011, pp. 69 e ss..

2 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Obra citada.
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CAPITULO 2 - EFEITOS DOS RECURSOS

2.1. Linhas gerais

No atual estagio da ciéncia processual, é quase unanime a ideia de que a
Constituicdo Federal de 1988 adotou, implicitamente, o principio do duplo grau de

jurisdigéo.

Segundo este principio, toda deciséo judicial pode ser objeto de um recurso
a outro 6rgao judicial, que tenha condi¢c6es de reexaminar, no sentido amplo, aquela

decisao.

Da mesma maneira, € quase unanime a ideia de que o duplo grau de
jurisdicdo, embora adotado implicitamente pela ConstituicAo Federal, ndo é uma
garantia®. Assim, pode a lei limitar a possibilidade de recurso contra determinadas
decisdes, do mesmo modo que pode limitar o &mbito de cognigdo de determinadas

modalidades recursais.

Contudo, muito embora o direito ao recurso seja plenamente limitavel, o
sistema processual civil brasileiro se caracteriza pelo grande numero de
modalidades recursais?®® e pela ampla permissdo de impugnacdo das decisdes

judiciais no mesmo processo em que proferidas.

O recurso — segundo a definicho que parece ser a mais precisa e que

angariou 0 maior nimero de adeptos — “é o remédio voluntario idéneo a ensejar,

%% “N&o hé, contudo, regra expressa na Constituicio Federal da qual se possa inferir que o duplo grau
de jurisdi¢do constitua uma garantia constitucional, daquelas que ndo se podem afastar. (...) Pode-se
dizer, assim, que uma norma infraconstitucional que estabeleca que uma decisdo ndo se sujeita a
recurso, embora afaste, para aquele caso, a incidéncia do duplo grau de jurisdicdo, ndo viola a
Constituicdo Federal, porquanto esta também albergou o principio que é oposto aquele.” (WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Omisséo judicial e embargos de declaracéo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 196).

% 0 artigo 496 do Cdédigo de Processo Civil lista oito recursos — e, entre eles, o agravo, que tem
varias modalidades —, existindo, ainda, outros recursos criados e disciplinados pela legislacédo
complementar.
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dentro do mesmo processo, a reforma, a invalidagdo, o esclarecimento ou a

integracdo de decis&o judicial que se impugna™?’.

Como ato juridico processual que é, o recurso tende a produzir efeitos sobre
a relacdo processual — e, também, sobre a situacdo das partes nesta relacdo e

sobre a prépria eficacia da decisdo impugnada?®.

Estes efeitos sdo diversos e podem decorrer da interposi¢édo do recurso, de

algum ato de seu procedimento ou de seu julgamento propriamente dito.

A seguir, serdo estudados dois destes efeitos, que se relacionam com o

tema do presente trabalho.
2.2. O efeito devolutivo

O principal efeito de um recurso é a transferéncia da causa ou da matéria

que foi objeto de decisdo a um 6rgéo superior’®, a quem se impde o reexame.

A interposi¢cdo do recurso tem, portanto, a eficicia de “incluir concretamente
na competéncia do tribunal a causa ou o incidente em que o recurso houver sido

interposto”3°, bem como de estabelecer o seu poder-dever em julgéa-la.

E natural que o inconformismo da parte e o manejo da impugnac&o operem

a devolucdo da matéria ao 6rgao julgador do recurso, uma vez que o reexame € o

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, vol. V. 13 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 223.

8 Como muito bem observado e explicado por Candido Rangel Dinamarco: “Os atos juridicos
processuais, como condutas humanas voluntarias realizadas no processo, destinam-se a produzir
efeitos sobre uma especial relacdo entre sujeitos, que é a relagdo juridica processual. O ato de
recorrer, ou mais simplesmente, o recurso, € um ato processual que, como todo ato processual,
produz efeitos sobre tal relacdo” (DINAMARCO, Céandido Rangel. “Os efeitos dos recursos”, in Nova
era do processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 115).

# E, excepcionalmente, ao proprio érgéo prolator da decisdo, como ocorre, por exemplo, no caso dos
Embargos de Declaragdo e dos Embargos Infringentes disciplinados pela Lei n° 6.830/80 (Lei das
Execucdes Fiscais).

% DINAMARCO, Candido Rangel. Obra citada, p. 123.
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precipuo objetivo deste remédio’. Assim, é correta a afirmacgdo, comum na doutrina,

de que o efeito devolutivo é da prépria natureza do recurso.

O efeito devolutivo deve ser analisado sob dois prismas: o prisma da

extensdo — ou horizontal — e o da profundidade — ou vertical.

Sob o prisma da extenséao, serdo devolvidas ao 6rgao ad quem as matérias

que foram objeto de impugnacéao pela parte recorrente.

O efeito devolutivo é tratado como uma proje¢éo, no segmento recursal, do
principio dispositivo. Portanto, a atividade jurisdicional a ser exercida pelo 6rgédo
recursal devera limitar-se aquilo que foi objeto do inconformismo da parte. Pode-se

afirmar, com isto, que o principio da adstric&o vigora no ambito recursal®?.

Assim, a principio, na perspectiva horizontal, “restringir-se-a a atividade
cognitiva do tribunal a(s) parte(s) da sentenca que haja(m) sido objeto de

impugnac&o, valendo, ademais, a proibicéo da reformatio in pejus™.

E o que reza o caput do artigo 515 do Cédigo de Processo Civil*

, que,
embora seja incluido no capitulo atinente a apelacdo, integra a chamada Teoria

Geral dos Recursos, aplicando-se as demais modalidades recursais.

Desta forma, adotou-se, de maneira expressa, a maxima do tantum

devolutum quantum appellatum.

3 Apos analisar o aspecto terminoldgico da palavra “recurso”, Rodolfo de Camargo Mancuso conclui:
“Essa ‘volta ao passado’, subjacente ao sentido da palavra recurso, revela a verdadeira esséncia do
gue se contém nesse termo, quando o empregamos na pratica juridica: quem recorre pretende,
justamente, uma restitutio in integrum, ou mesmo parcial que seja, algo assim como um retorno da
capo na partitura onde se espelha sua posicdo processual” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Recurso Extraordinario e Recurso Especial. 10 ed. S&o Paulo: RT, 2007, p. 21).
%« efeito devolutivo confunde-se com a incidéncia dos arts. 128 e 460 na esfera recursal. Ndo é
demais lembrar que o ato de recorrer € uma espécie de renovacéo do exercicio do direito de acéo, ou
de defesa. Assim, (...) como consequéncia légica deverdo ser aplicados aos recursos os principios
gue sdo proprios do exercicio do direito de acdo, com as devidas adaptacbes.” (WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Obra citada, pp. 188-189).
% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro: exposicdo sistematica do
g)4rocedimento, pp. 134-135.

“Art. 515. A apelacdo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.”.
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A profundidade diz respeito aos antecedentes l6gicos e juridicos da
decis&@0®, isto é, aos fundamentos e a&s questdes que sdo devolvidas ao 6rgédo
julgador do recurso e que se relacionam com os capitulos que foram objeto de

impugnacéao.

Assim, a profundidade do efeito devolutivo opera apenas dentro da porcao

do decisum que foi impugnada.

A extenséo do efeito devolutivo limita, portanto, a quantidade de matéria que
ser& devolvida, de modo que a profundidade limita a qualidade daquilo que pode ser

material de exame e de julgamento pelo 6rgdo ad quem®.

De uma maneira geral, pode-se afirmar que, a0 menos em relagdo aos
recursos ordinarios, a profundidade do efeito devolutivo garante ao 6rgao ad quem o
conhecimento de todas as questdes e fundamentos que foram suscitados pelas

partes na instancia anterior.

O 8 1° do artigo 515 do Cdédigo de Processo Civil estabelece, ainda, que
estas questbes serdo devolvidas ao 6rgdo julgador do recurso, “ainda que a

sentencga ndo as tenha julgado por inteiro”.

Assim, se o autor postula, em juizo, a anulagdo de um contrato com
fundamento na incapacidade relativa do agente e na ocorréncia de um erro
substancial — sendo ambos os fundamentos contestados pelo réu —, e o juiz, ao
proferir a sentenca, julga improcedente o pedido, por rejeitar a primeira causa de
pedir, a apelagdo interposta pelo autor devolve ao tribunal ambos os fundamentos

de seu pedido®.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
Eﬁrocessual civil e processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 600.

Dizendo isto, mas com outras palavras: BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito
processual civil, 5: recursos, processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de
controle das decis@es jurisdicionais. Sado Paulo: Saraiva, 2008, pp. 79-80.

3 Trata-se de exemplo dado por José Carlos Barbosa Moreira. Obra citada, p. 135.
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O tribunal podera, portanto, dar provimento a apelagéo e julgar procedente o
pedido, por acolher a segunda causa de pedir, que ndo havia sido examinada pelo

juiz de primeira instancia.

Tratar-se-ia, no caso, de sentencga citra petita, que, incorrendo em omissao,
deixou de apreciar uma das causas de pedir formuladas pela parte autora. Segundo
0 8 1° do artigo 515 do Diploma Processual Civil, a profundidade do efeito devolutivo

permitiria 0 saneamento deste vicio da sentenca.

Da mesma forma, quando o juiz acolhe uma questdo prejudicial — e o
exemplo classico é a prescricdo —, deixara ele de apreciar os demais fundamentos
arguidos pelo autor e impugnados pelo réu. O tribunal, ao julgar o recurso de
apelacdo e rejeitar a prescricdo, prosseguira no julgamento da causa, conhecendo
das “questbes suscitadas e discutidas no processo” e que ndo foram objeto de

decisdo na instancia inferior.

Do mesmo modo, quando o pedido ou a defesa tiver mais de um
fundamento e o juiz acolher apenas um deles, deixando, por conseguinte, de
conhecer dos demais, todos eles serédo devolvidos ao 6rgéo julgador do recurso. E o

que estabelece o § 2° do artigo 515 do Cdadigo de Processo Civil.

Assim, no exemplo ja citado — do pedido de anulagdo do contrato pela
incapacidade relativa do agente e pelo erro substancial, fundamentos impugnados
pelo réu —, caso o juiz julgue procedente o pedido por acolher a primeira causa de
pedir, silenciando sobre a segunda, ambas serdo devolvidas ao tribunal no

julgamento da apelagéo interposta pelo réu®.

Desta forma, caso o tribunal entenda que a segunda causa de pedir € que
deveria levar a procedéncia do pedido, podera negar provimento & apelacédo do réu,
“confirmando” a sentenga em sua conclusdo, mediante a corregdo de seus

fundamentos.

% Novamente, trata-se de exemplo dado por José Carlos Barbosa Moreira. Obra citada,.p. 135.
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Por fim, o artigo 516 do Cddigo de Processo Civil permite que o tribunal

conheca das “questfes anteriores a sentencga, ainda ndo decididas”.

Segundo a interpretacdo que lhe é dada pela doutrina, o dispositivo trata das
questdes incidentes, de natureza processual, que néo interferem diretamente no

julgamento do mérito e cujo exame devem preceder o julgamento de mérito.

Exemplos de questes desta ordem séo “a impugnagéo ao valor da causa, o
pedido de assisténcia judiciaria gratuita, a controvérsia sobre o desentranhamento

de algum documento, sobre o recolhimento de diferenca de custas, etc™®,

Trata-se, portanto, de questbes preliminares, de natureza processual, que
foram suscitadas pelas partes e deveriam preceder ao julgamento de mérito. Por
isto, sdo chamadas pela lei de “questdes anteriores a sentenca”. Tais questdes,
embora néo tenham sido decididas, sdo devolvidas ao tribunal quando do

julgamento do recurso.

Desta forma, pelo que se viu, de acordo com os 88 1° e 2° do artigo 515 e
com o artigo 516 do Cddigo de Processo Civil, com a interposi¢cdo do recurso serao
devolvidos ao tribunal — dentro dos capitulos impugnados — os fundamentos
utiizados pelas partes e que tenham sido rejeitados ou tenham restado
prejudicados, assim como todas as questdes que foram suscitadas na instancia
anterior, mesmo que a sentenga néo as tenha julgado por inteiro ou que, deduzidas

incidentalmente, ndo tenham sido decididas.

Por fim, cabe apenas ressaltar que os limites do efeito devolutivo variaréo
conforme a modalidade recursal. Assim, mesmo entre 0s recursos de natureza
ordinaria, pode haver certas limita¢cdes, conferidas pela lei ou pelo préprio cabimento

do recurso, ao efeito devolutivo, especialmente sob o prisma de sua profundidade.

¥ COSTA MACHADO, Antdnio Claudio da. Cédigo de processo civil interpretado: artigo por artigo,
paragrafo por paragrafo. 7. ed. Barueri: Manole, 2008, p. 618.

“0 40 efeito devolutivo ndo é pleno em relacéo a todos os recursos previstos no ordenamento juridico
processual, manifestando-se com maior ou menor intensidade de acordo com o dmbito de cabimento
do recurso” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Obra citada, p. 187).
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Neste item, buscou-se fazer uma ampla analise do efeito devolutivo. Esta
amplitude ndo é observada, no entanto, em todas as modalidades recursais,
especialmente naquelas de natureza extraordinaria, que serdo objeto de estudo em

capitulo proprio.
2.3. O efeito translativo

Alguns autores defendem a existéncia de um outro efeito recursal, por meio
do qual também se operaria a transferéncia de determinadas questbes ao

conhecimento do érgéo recursal.

Assim, trata-se de um efeito com resultados analogos aos do efeito

devolutivo*’. Trata-se do efeito translativo dos recursos.

O recurso — ou, de maneira mais técnica, o conhecimento do recurso —
transfere ao 6rgao julgador o poder-dever de conhecer de oficio todas as matérias

que os juizos inferiores poderiam ter conhecido sem a provocagéo das partes.

Assim, traslada-se o poder de o tribunal, investido da fungéo jurisdicional,
conhecer de oficio acerca das questdes de ordem publica, ainda que elas nédo
tenham sido decididas, ou ainda que elas ndo tenham sido suscitadas e discutidas

no juizo inferior.

Segundo Nelson Nery Junior, trata-se da proje¢cao, no segmento recursal, do
principio inquisitério*, que confere aos 6rgaos jurisdicionais um papel maior do que

de mero espectador do processo®.

1 «A possibilidade para o juiz de reexaminar razées e exceces do processo de primeiro grau, se ndo
constitui o efeito devolutivo da apelacdo, € pelo menos uma devolucdo com resultado analogo:
constituir o objeto do recurso” (BONSIGNORI, Angelo. “L’effetto devolutivo dell'appello”, in Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Clvile, p. 1343).

240 poder dado pela lei ao juiz para, na instancia recursal, examinar de oficio as questdes de ordem
publica ndo arguidas pelas partes ndo se insere no conceito de efeito devolutivo em sentido estrito, ja
gue isso se da pela atuacdo do principio inquisitorio e ndo pela sua antitese, que é o principio
dispositivo, de que € corolario o efeito devolutivo dos recursos. Mesmo porque, efeito devolutivo
pressupde ato comissivo de interposicao do recurso, ndo podendo ser caracterizado quando ha
omissao da parte ou interessado sobre determinada questdo ndo referida nas razdes ou contra-
razdes do recurso.” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5.
ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 417).
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Segundo alguns autores, o efeito translativo ndo seria nada mais do que
uma das facetas da profundidade do efeito devolutivo®, que, per se, ja garantiria o

traslado das questdes de ordem publica a instancia superior.

Assim, segundo tais autores, a profundidade do efeito devolutivo -
disciplinadas, de maneira geral, pelos 88 1° e 2° do artigo 515 e pelo artigo 516 do

Cddigo de Processo Civil — ja é suficiente para garantir a transferéncia de tais

questdes ao 6rgéo julgador do recurso®.

Com a devida venia, deve-se discordar deste entendimento. E certo que o

efeito devolutivo €, em alguns recursos, extremamente amplo e permite que o

tribunal conheca de questdes que néo foram objeto de impugnacgéao pelas partes.

* “Caracteriza-se 0 principio inquisitivo pela liberdade da iniciativa conferida ao juiz, tanto na
instauracdo da relagdo processual como no seu desenvolvimento. Por todos os meios a seu alcance,
o0 julgador procura descobrir a verdade real, independentemente de iniciativa ou a colaboracdo das
partes.” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Obra citada, p. 35).

* “Podendo, ou devendo (as questdes de ordem publica) ser examinadas de oficio pelo tribunal, ha
guem veja, a seu respeito, um efeito recursal distinto do efeito devolutivo, que, por sua vez, ficaria
restrito ao pedido formulado pelo recorrente. Fala-se em efeito translativo. O problema, porém, é
apenas terminoldgico. Se é efeito devolutivo o fenébmeno de deslocar o conhecimento da causa, no
todo ou em parte, do juizo a quo, para o tribunal ad quem, ndo ha pecado ldgico na inclusdo das
matérias de ordem publica no ambito da devolugdo de competéncia operada por forca do recurso. (...)
Assim, o efeito dito translativo nao seria mais do que um dos aspectos do efeito devolutivo lato sensu”
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Obra citada, pp. 600-601, nota de rodapé n° 95).

Da mesma forma, o ilustre Professor Candido Rangel Dinamarco, ao discorrer sobre os efeitos dos
recursos, trata da transferéncia das questdes de ordem publica ndo impugnadas como um resultado
da aplicagdo do efeito devolutivo (DINAMARCO, Céandido Rangel. Obra citada, p. 133).

O processualista fluminense José Carlos Barbosa Moreira também deixa de fazer mencao ao efeito
translativo, tratando todo tipo de traslado de matérias como resultado do efeito devolutivo (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Obra citada, pp. 133-136).

4 Os Tribunais patrios, certas vezes, também tratam o efeito translativo como um mero sinénimo do
efeito devolutivo sob o prisma de sua profundidade: ““PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
EMBARGOS INFRINGENTES. AMBITO DE COGNICAO. VOTO VENCIDO. EFEITO TRANSLATIVO
DOS RECURSOS. MATERIA DE ORDEM PUBLICA. COGNICAO DE OFICIO. POSSIBILIDADE.
RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO. (...) O recurso de embargos infringentes possui efeito
devolutivo limitado ao voto vencido. Portanto, o que néo foi objeto de divergéncia ndo podera ensejar
a interposicdo dos embargos. Porém, ndo se ha olvidar que o efeito devolutivo de todo recurso é de
ser entendido sob o angulo de extensdo e profundidade. A extensao diz acerca da analise horizontal
da matéria posta em juizo, ao passo que a profundidade é a verticalizacdo da cognicdo do julgador.
Tal verticalizagcdo, por muitos considerada como efeito translativo dos recursos, consiste na
possibilidade de o Tribunal, ultrapassada a admissibilidade do apelo, decidir matéria de ordem
publica, sujeita a exame de oficio em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, como é o caso das
nulidades absolutas, das condi¢cdes da acdo, dos pressupostos processuais e das demais matérias a
que se referem o 8§ 3° do art. 267 e § 4° do art. 301.” (Superior Tribunal de Justica — 42 Turma —
Recurso Especial n° 304.629/SP — Relator Ministro Luis Felipe Salomdo — Julgado em 09 de
dezembro de 2008) (destacou-se).
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Contudo, o efeito devolutivo, por si s6, ndo garantiria, em determinadas

hipéteses, o traslado das questdes de ordem publica a instancia superior.

Como se viu, os 88 1° e 2° do artigo 515 do Codigo de Processo Civil tratam
de questbes e fundamentos que foram suscitados e discutidos pelas partes. Do
mesmo modo, entende-se que o artigo 516 do mesmo Diploma, ao fazer referéncia a
“questdes anteriores a sentenca”, esta a tratar de questdes prejudiciais que foram

suscitadas pelas partes.

Estes dispositivos deixariam de fora, portanto, as questdes de ordem publica
gue nao foram suscitadas e discutidas na instancia inferior, sendo insuficientes para
explicar o fendbmeno que ocorre por autorizagéo dos artigos 113, 267, § 3°, e 301, §

4°, do Cédigo de Processo Civil.

Além disto, segundo entendimento que prevalece na doutrina, as questdes
de ordem publica ficam automaticamente trasladadas ao érgéo recursal ainda que ja
tenham sido objeto de decisdo na instancia inferior. Transcreve-se, a seguir,

exemplo dado pela doutrina:

“A nulidade da citacao é também questédo de ordem publica, e, como
tal, apreciavel pelo 6rgdo ad quem mesmo que o primeiro grau tenha
afastado a alegacdo e o réu nado tenha disso recorrido. Sendo
matéria de extrema relevancia, que desafia inclusive acao rescisoria,

a

sua apreciacdo ndo fica limitada a expressa reproposicdo na
apelacdo.™®

Esta transferéncia ndo seria possivel pela aplicagdo dos 88 1° e 2° do artigo
515 e pelo artigo 516 do Codigo de Processo Civil, que exigem que a questao nédo

tenha sido objeto de apreciagéo.

Desta forma, as questbes de ordem publica escapariam, muitas vezes, ao

efeito devolutivo.

46 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A apelacéo e seus efeitos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
194.
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7

Além disto, o efeito devolutivo é incapaz de explicar o conhecimento de
oficio de questbes de ordem publica no dmbito de recursos cuja devolucdo é

limitada.

Tome-se como exemplo o recurso de embargos infringentes. Sabe-se que a
devolucdo operada por este recurso limita-se a matéria que foi objeto de divergéncia
no julgamento realizado pelo tribunal — e, obviamente, que foi impugnada pela parte

por meio destes embargos®’.

A profundidade do efeito devolutivo operaria, portanto, apenas no ambito
desta matéria, isto é, observando os limites daquilo que foi devolvido sob o prisma

da extensé@o. Esta é a devolucdo operada pelos embargos infringentes.

No entanto, segundo entendimento prevalecente na doutrina® e na

jurisprudéncia®, o tribunal, no julgamento dos embargos infringentes, pode conhecer

* Esta ressalva se justifica, pois a parte pode impugnar, por meio dos embargos infringentes, apenas
uma parcela da matéria que foi objeto de divergéncia no julgamento.

8 «“As matérias de ordem publica que tenham sido julgadas pelo tribunal em apelacdo ou acéo
rescisoria sao transferidas ao érgdo julgador dos embargos infringentes, sendo irrelevante tenham
sido objeto ou ndo da divergéncia. Nos embargos infringentes a matéria divergente é devolvida ao
tribunal por forca do efeito devolutivo dos embargos; as matérias de ordem publica sao translatadas
ao tribunal por forca dos arts. 267, § 3°, e 301, § 4°, do CPC. Da mesma forca, € licito a parte alegar
essas matérias pela primeira vez nos embargos infringentes, provocando decisdo do tribunal sobre
elas, que, inclusive, deve conhecé-las de oficio independentemente de pedido da parte ou
interessado.” (NERY JUNIOR, Nelson. Obra citada, p. 420) (destacou-se).

“Publicado o acérdao derivado de votagdo ndo unanime que se enquadre nas condi¢des do art. 530
do CPC, portanto, serdo admissiveis infringentes, cuja oposicdo reabrira a atividade jurisdicional do
orgao recursal.

A semelhanca do que dissemos relativamente aos embargos declaratorios, vez opostos 0s
infringentes, podera o 6rgdo recursal pronunciar-se sobre matérias que admitam pronunciamento de
oficio independentemente de tal constar da esfera de devolutividade desta modalidade recursal.”
(MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Atividades de oficio em grau recursal. Tese (Doutorado em
Direito). Pontificia Universidade Cat6lica de S&do Paulo, 2008, p. 225).

“(...) diante de uma das hipo6teses autorizadoras do cabimento do recurso, é dado ao colegiado,
aplicando o art. 267, § 3°, apreciar outras questdes que, posto transbordarem dos limites do voto
vencido (efeito devolutivo), sdo passiveis de apreciacdo oficiosa. Ndo ha 6bice, portanto, para que
aquele a quem o voto vencido viabiliza a apresentacdo dos embargos infringentes traga em suas
razdes, além da rediscussdo onde se verificou a divergéncia, outras matérias que sejam de ordem
publica.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Obra citada, p. 217).

“Todavia, ndo parece errdneo concluir, gue na ocorréncia de nulidade absoluta, considerada questao
de ordem publica, s6 detectada em sede do julgamento dos embargos infringentes, o tribunal, ao
proclama-la, ndo estara infringindo seu limite de atividade, decorrente do efeito devolutivo restrito dos
embargos, até porque, em relacdo a tais questdes de ordem publica, ndo ocorre o fendbmeno da
preclusdo. Agindo dessa maneira, o Tribunal estara tdo somente observando a hipotese prevista no
paragrafo do art. 245 e no § 3° do art. 267 do CPC. (...) Nada obsta, entdo, que o juizo ad quem,
guando do conhecimento dos embargos infringentes, localizando questdo de ordem publica, declare a
nulidade, independentemente do contido no voto vencido e, portanto, no limite de abrangéncia
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de uma questédo de ordem publica que ndo foi objeto de impugnacédo pelas partes,
ainda que ela ndo diga respeito a matéria objeto de divergéncia e, portanto, objeto

do recurso.

O mesmo se verifica no bojo do recurso de agravo. O efeito devolutivo deste
recurso é restrito a questéo incidental decidida pelo pronunciamento contra o qual se

recorreu®.

Assim, se se interpde agravo contra a deciséo por meio da qual se concedeu
medida liminar em favor do autor, a devolucdo operada pelo agravo se restringe a

medida liminar — seus fundamentos, seus requisitos, etc.

Entende-se, no entanto — é certo que ndo sem certa divergéncia —, que 0
tribunal, ao julgar o recurso de agravo, pode conhecer, de oficio, de uma questéo de

ordem publica, ainda que ela ndo esteja inserida na matéria objeto de impugnacao™".

A mesma ideia pode ser aplicada aos embargos de declaracdo, que podem

servir de palco para o conhecimento de uma questdo de ordem publica, ainda que

do recurso, a teor da competéncia que o sistema processual lhe confere.” (WAMBIER, Luiz
Rodrigues. “Embargos infringentes e questfes de ordem publica de natureza processual, in Revista
de Processo, volume 67, julho de 1992, pp. 26 e ss.) (destacou-se).

* «Por serem matérias de ordem publica, as condicdes da acio podem ser alegadas em qualquer
tempo e grau de jurisdicdo, porque ndo suscetiveis de preclusdo, e devem ser apreciadas ex officio
pelo magistrado ou Tribunal. Na locucao "em qualquer grau de jurisdicao”, leia-se primeiro e segundo
graus, incluindo os embargos infringentes. Por esse motivo, tendo a recorrente suscitado em sede de
embargos declaratérios 0 exame do tema pertinente a ilegitimidade da Unido para responder a
presente demanda, deveria o Tribunal a quo ter emitido pronunciamento a respeito. Ndo o fazendo,
terminou por infringir os arts. 273, § 3°, e 535 do CPC.” (Superior Tribunal de Justica — 12 Turma —
Recurso Especial n® 909.429/PR — Relator Ministro José Delgado — Julgado em 20 de novembro de
2007).

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Obra citada, p 145.

1 “Na mesma linha de raciocinio, entendemos que o tribunal, desde que se trate de conhecer de
matéria de ordem publica cuja constatagcdo possa ser feita icto oculi, pode extinguir o processo com
base no art. 267, em julgando um agravo, em que a matéria nao tenha sido ventilada.

Pensamos, assim, que, por exemplo, o tribunal pode, julgando um agravo interposto pelo réu, contra
decisdo que concedeu liminar em favor do autor, extinguir o processo sem julgamento de mérito por
ilegitimidade deste.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os agravos no CPC brasileiro. 4. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 340).

O mesmo entendimento se aplica aos embargos de declaracdo: “Pode-se alegar, por meio de
embargos de declaracdo — recurso cujo efeito devolutivo se limita a parte da decisdo em que houve
contradicéo, obscuridade e a prépria lacuna —, a existéncia de nulidade processual? A resposta a esta
guestdo, a nosso ver, so pode ser positiva.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Obra citada, p. 340).
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esta questdo ndo tenha sido arguida pela parte embargante e mesmo que se

encontre fora do ambito de devolugdo desta modalidade recursal®.

Desta forma, o efeito devolutivo seria insuficiente para explicar o fenémeno
em questdo em sua completude®.

Além disto tudo, a “devolugcdo automética” destas questbes é algo
incompativel com a ideia de devolugéo, que é provocada e limitada pela vontade da

parte.

Deve-se concluir, portanto, que o principio inquisitivo propulsiona a
ocorréncia de um outro efeito, autbnomo em relagédo ao efeito devolutivo, e que
traslada ao 6rgdo recursal todas as questdes que poderiam — e deveriam — ter sido

conhecidas de oficio na instancia inferior.

O efeito em questéo — efeito translativo — é que fundamenta o conhecimento

de oficio, no ambito recursal, das questdes de ordem publica>.

Cabe, por fim, apenas reiterar o entendimento de que, nestes casos, quando
o tribunal aperceber-se da necessidade de conhecer de uma questdo de ordem

publica, devera ouvir as partes a este respeito.

Isto evita a ocorréncia de surpresas aos litigantes e permite que eles
participem do diadlogo processual, apresentando argumentos que influam no

convencimento judicial.

*2 spoderiam, porém, os embargos declaratérios acarretar atividade cognitiva de matérias de ordem
publica, ou de outras atividades ex officio do érgéo jurisdicional, que ndo estejam indicadas nas suas
hipéteses de cabimento e que nem sequer tenham sido arguidas pela parte embargante?

Pensamos ser afirmativa a resposta.” (MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Obra citada, p. 221).

%% “A transferéncia do exame das questdes de ordem publica, por razdes 6bvias, ndo decorre do
efeito devolutivo. Como ja dito, esse efeito guarda estreita relacdo com o principio dispositivo,
representado, no segundo grau, pela maxima tantum devolutum quantum appellatum. Pela natureza
das questfes, torna-se irrelevante a efetiva provocacdo das partes para que o tribunal as analise.”
gAPRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Obra citada, p. 183).

* «A possibilidade de apreciacdo de matérias de ordem publica em grau recursal independentemente
de sua constancia no recurso decorre, como vimos, do efeito translativo.” (MELLO, Rogerio Licastro
Torres de. Obra citada, p. 226).
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Trata-se de providéncia inarredavel sob a garantia do contraditorio e que se
encontra expressa no artigo 10 do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil®®, com

a redacéao de que atualmente dispde o texto.

% “Art. 10. Em qualquer grau de jurisdicdo, o érgdo jurisdicional ndo pode decidir com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha oportunizado manifestacdo das partes, ainda que se
trate de matéria apreciavel de oficio.”.

Faz-se mencédo ao Relatorio Final do Projeto, apresentado pelo Relator no dia 08 de maio de 2013 e
aprovado pela Comissao Especial da Camara dos Deputados no dia 17 de julho de 2013.
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CAPITULO 3 — OS RECURSOS EXCEPCIONAIS

3.1. Recursos excepcionais: definicdo e caracteristicas

No a&mbito da Teoria Geral dos Recursos, € muito comum que a doutrina se
utilize de alguns critérios para classificar as modalidades recursais. Uma das
classificagdes mais reverberadas pela doutrina e pela jurisprudéncia é aquela que

divide os recursos em ordinarios e extraordinarios®®.

O préprio artigo 467 do Cdodigo de Processo Civil, embora tratando do
instituto da coisa julgada, faz mencdo a “recurso ordinario ou extraordinario”,
referindo-se, de maneira evidente, a duas categorias recursais, € nao as

modalidades dos incisos V e VII do artigo 496.

Os recursos extraordinarios® do sistema recursal civil brasileiro s&o o
recurso extraordinario e o recurso especial — que interessam ao presente estudo — e
os embargos de divergéncia — que sdo um desdobramento recursal daquelas duas
primeiras modalidades e que, portanto, ndo serdo o precipuo objeto das

consideragOes a serem tecidas.

Antes de tratar das caracteristicas dos recursos excepcionais, cabe tecer

algumas breves consideragdes sobre a sua origem histérica.

*® Muito embora a doutrina adote macicamente esta classificagdo, convém registrar a opinido do
ilustre Professor José Carlos Barbosa Moreira, para quem “A distincdo entre recursos ordinarios e
recursos extraordinarios, a que faz referéncia o art. 467, parte final, ndo tem no ordenamento
brasileiro relevancia teérica nem pratica. A rigor, nao existe entre nés uma classe de recursos a que
se possa aplicar a denominacgéo genérica de extraordinarios: ha, sim, um recurso assim denominado,
gue tem — como, alias, todos eles — as suas peculiaridades, mas insuficientes para fundamentar uma
classificacéo de valor cientifico” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Obra citada, p. 115).

*" Ha4, na doutrina, quem prefira se referir a recursos excepcionais. Esta preferéncia se justificaria pelo
fato de alguns ordenamentos europeus adotarem a nomenclatura de “recurso extraordinario” a meio
de impugnacgdo contra decisdo ja transitada em julgado. Neste sentido: MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Obra citada.

Na realidade-, acredita-se que, no ordenamento brasileiro, ndo ha razbes para se manter tamanha
cautela, de modo que recursos extraordinarios e excepcionais sdo expressdes com 0 mesmo
significado.
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A origem do recurso extraordinério € ligada de maneira muito intima a forma
federativa de Estado. Este sistema federativo adotado pelo Brasil foi, por sua vez,

importado dos Estados Unidos da América.

Como se sabe, os Estados Unidos sdo uma republica federativa, surgida a

partir da iniciativa de seus Estados, que eram, a principio, provincias independentes.

A formacéo de um sistema federativo levou a criacdo de uma esfera federal
do Poder Judiciario: a Suprema Corte®. Os objetivos desta Corte eram,
basicamente, dois: manter a primazia da Constituicdo Federal, quando esta devesse
ser aplicada em detrimento das Constituicdes, das leis e dos atos estaduais, e

uniformizar a interpretagéo do direito federal (constitucional e infraconstitucional).

Em 1789, com o surgimento do primeiro Judiciary Act, foi criado o writ of
error, recurso que permitia & Suprema Corte a revisdo de decisbes das Supremas

Cortes Estaduais.

O wrrit of error é tido, no ordenamento norte americano, como uma técnica de

equilibrio do regime federativo, que paira acima da controvérsia entre as partes.

O Brasil, como se sabe, adotou o modelo federativo por influéncia dos
Estados Unidos, mas o fez pelo caminho inverso: partiu do poder central para os

Estados, o que explica a tendéncia centralizadora que persiste no Pais>®.

%% José Afonso da Silva explica que a existéncia de uma Corte Suprema ndo é peculiaridade apenas
dos Estados em que se adota o federalismo: “Mesmo nos Estados unitarios, onde os 6rgaos
jurisdicionais sédo unificados e a fonte normativa do direito é Unica, existe aquele 6rgédo de cupula e,
geralmente, um recurso processual com que se cumpre a missdao de interpretar e aplicar
uniformemente o direito escrito: Corte de Cassagdo na lItalia, na Franca e na Espanha, e 0s
respectivos recursos de cassacgédo; Corte de Revisao e recurso de revisdo na Alemanha” (SILVA, José
Afonso da. Do recurso extraordinario no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1963, p. 4).

% “para verifica-la, basta observar a distribuico do poder de tributar — com a crescente instituicso de
contribuicdes sociais, que atualmente excluem a participacdo dos Estados e dos Municipios da
reparticdo das receitas — e das competéncias legislativas. De resto, basta observar que,
especialmente nos dias de hoje, quando se identifica o0 mau funcionamento de uma instituicao,
frequentemente se fala em sua ‘federalizacéo’, assim compreendida a transferéncia a Unido da
responsabilidade para dirigi-la” (DANTAS, Bruno. Repercussdo geral: perspectivas historica,
dogmatica e de direito comparado: questBes processuais. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, pp. 53-54).
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O modelo de recurso extraordinario adotado pelo Brasil, por sua vez,

também foi resultado da importag&o do writ of error®.

O Supremo Tribunal Federal sempre foi o 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario brasileiro. Como a primeira Constituicdo Federal republicana previa
apenas o controle difuso de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal — a
quem se atribuiu estreita competéncia originaria — justificava-se, em grande parte,

pela sua competéncia recursal.

Até 1988, o Supremo Tribunal Federal era responsavel pela inteireza de todo
o direito federal (constitucional e infraconstitucional). A ConstituicAo Federal em
vigor, com o objetivo declarado de “desafogar” aquela Corte, criou o Superior
Tribunal de Justica, a quem passou a incumbir a guarda do direito federal

infraconstitucional.

Muito embora esta Corte tenha sido criada apenas com a atual Constituigéo
Federal, muitos juristas e até mesmo Ministros do Supremo Tribunal Federal ja
declaravam abertamente a sua opinido pela necessidade de criagdo de uma outra

Corte Superior,

Alias, é extremamente interessante o fato de que, no longinquo ano de 1965,
grandes juristas® formaram uma mesa redonda, com o objetivo de discutir a respeito
da conveniéncia e da viabilidade da criagdo de um novo Tribunal Superior, para

julgar recursos excepcionais que tratassem de direito federal infraconstitucional.

8«0 recurso extraordinario teve como modelo o writ of error do direito norte americano; nao se
atentou, no entanto, a época de sua criagdo, para uma grande diferenca existente entre os dois
sistemas juridicos: a competéncia legislativa federal, no Brasil, € ampla, ao contrario do que ocorre no
direito norte americano, em que tal competéncia € nem mais restrita” (MEDINA, José Miguel Garcia.
“Variacdes recentes sobre os recursos extraordinario e especial — breves considerac¢des”, in Processo
e Constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Coordenacao:
Luiz Fux, Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 1050).

51 A pléiade era formada por Themistocles Branddo Cavalcanti, Caio Tacito, Lamy Filho, Flavio Bauer
Novelli, Miguel Seabra Fagundes, Alcino de Paula Salazar, Caio Mario da Silva Pereira, José
Frederico Marques, Gilberto de Ulhdéa Canto, Levy Fernandes Carneiro, Mario Pessoa e Miguel
Reale.
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Esta mesa redonda, presidida por Themistocles Branddo — que viria a se
tornar, pouco depois, Ministro do Supremo Tribunal Federal —, deu origem a um

relatorio, cujo trecho é transcrito a seguir:

“9. Decidiu-se, sem maior dificuldade, pela criacdo de um novo
Tribunal. As divergéncias sobre a sua natureza e o nuamero de
tribunais, que a principio suscitaram debates, pouco a pouco se
encaminharam por uma solucdo que mereceu, afinal, o assentimento
de todos. Seria criado um Unico Tribunal, que teria uma funcéo
eminente como instancia federal sobre matéria que néo tivesse, com
especificidade, natureza constitucional, ao mesmo tempo que teria a
tarefa de apreciar os mandados de seguranca e habeas corpus
originarios, os contra-atos dos Ministros de Estado e os recursos
ordinarios das decisdes denegatérias em Ultima instancia federal ou
dos Estados.

10. Assim, também, o0s recursos extraordinarios fundados
exclusivamente na Lei Federal seriam encaminhados a esse novo
Tribunal, aliviando o STF de uma sobrecarga.”™?

Assim, constata-se que a ideia de se criar um Tribunal Superior voltado a
guarda do direito federal infraconstitucional ja era antiga e decorria, em grande

parte, da sobrecarga do Supremo Tribunal Federal.

Fato € que, com a criacdo do Superior Tribunal de Justica — o que se deu,
como se sabe, apenas com a Constituicdo Federal de 1988 —, criou-se, também, o

recurso especial, que € uma variante do recurso extraordinario.

Realizado este breve escorco historico e compreendida a ligagdo que tém os
recursos excepcionais com o regime federativo e com as origens da Republica
Federativa brasileira, cabe tecer alguns tragcos mais precisos da definicdo e das

caracteristicas destes recursos.

Os recursos extraordinérios sdo aqueles voltados a preservagdo da ordem

juridica, por meio da apreciacéo de questdes de estrito direito.

52 Revista de Direito Plblico e Ciéncia Politica, VIII, n° 2. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas,
maio-agosto de 1965, p. 134, apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Obra citada, pp. 103-104.
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Por meio destes recursos, se busca a ideal aplicagéo das normas do direito
constitucional federal e do direito infraconstitucional federal, com a uniformizacdo de

sua interpretagéo.

Os recursos extraordinarios tém, portanto, uma finalidade institucional. S&o
recursos que visam ao atendimento de objetivos institucionais, que sao a primazia

do direito federal e a uniformizagéo de sua respectiva interpretagao.

Os recursos ordinarios, por sua vez, sdo aqueles por meio dos quais se
busca satisfazer os anseios das partes propriamente ditas, com a entrega da justica

ao caso concreto, por meio do amplo reexame que se propicia ao 6rgéo recursal.

Estes recursos — ordinarios — visam ao exercicio do duplo grau de jurisdi¢ao,

quando ele é possibilitado pela lei.

Os recursos excepcionais, por conta de sua natureza, permitem apenas o
reexame de questdes de direito e apresentam notavel rigidez formal. Ndo permitem
a producgéo de provas ou mesmo o0 reexame das provas produzidas nas instancias

inferiores.

S&o, ainda, recursos de fundamentacado vinculada®, uma vez que se exige
que, além da sucumbéncia, a parte demonstre a existéncia de um prejuizo
especifico, ja valorado pela Constituicdo Federal (nas alineas do inciso Ill do artigo
102 e do incido Il do artigo 105). Assim, as suas préprias hipoteses de cabimento

sao bastante restritas.

As diferengcas entre os chamados recursos ordindrios e 0S recursos
extraordinarios sdo muito bem sintetizadas neste trecho da obra de Rodolfo de

Camargo Mancuso:

“Alguns recursos tém uma forma menos rigida; sdo dirigidos a
Tribunais locais ou regionais; nao apresentam exigéncias especificas

% Os Embargos de Declaracio também s&o tratados pela doutrina como recurso de fundamentaco
vinculada. No entanto, sdo recursos de natureza ordinaria e que ndo acompanha os Recursos
Extraordinario e Especial em suas diversas outras particularidades.
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guanto a sua admissibilidade; comportam discussdo de matéria de
fato e de direito; e a mera sucumbéncia (= o fato objetivo da derrota)
basta para deflagrar o interesse na sua interposicdo. A esses
podemos chamar ‘comuns’, ‘normais’ ou ‘ordinarios’, conforme a
terminologia que se prefira. Naturalmente, os outros recursos, que,
ao contrario desses, apresentam uma rigidez formal de
precedibilidade; sao restritos as quaestiones juris; dirigem-se aos
Tribunais da cupula judiciaria; ndo sao vocacionados a correcao da
mera ‘injustica’ da decisdo; e apresentam, como diz Frederico
Marques, a particularidade de exigirem a ‘sucumbéncia e um plus

gue a lei processual determina e especifica’, esses ficam bem sob a
1 1164

rubrica de ‘especiais’, ‘excepcionais’ ou ‘extraordinarios’.
Por conta de sua natureza e de todas estas particularidades, estes recursos
recebem um tratamento diferenciado, especialmente no que diz respeito a sua

admissibilidade, a seu processamento e a seus efeitos.
3.2. Principais fungdes

Como se disse, 0s recursos excepcionais ndo sao vocacionados ao
exercicio do duplo grau de jurisdicdo. S&o recursos idealizados como técnicas de

equilibrio do regime federativo.

A discusséo que se viabiliza por meio dos recursos excepcionais paira acima
do conflito de interesses que ha entre as partes. A solugéo deste conflito serve a
atuacao do Poder Judiciario no primeiro grau de jurisdicdo e, na maioria esmagadora

dos casos, no grau recursal ordinario.
Quais seriam, portanto, as fungdes precipuas dos recursos excepcionais?

A primeira fung@o de tais recursos € a chamada nomofilaquia. A expresséo
nomofilaquia — largamente explorada por Piero Calamandrei®® — deriva dos
vocébulos gregos nomos e phylasso, que, em vernaculo, significam lei e guarda,

respectivamente.

® MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Obra citada, pp. 121-122.
% CALAMANDREI, Piero. La cassazione civile. Milano: Fratelli Boca Editori, 1920, v. I1.
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Nomofilaquia, em sentido original, € “a interpretacdo exata, Unica e
verdadeira da lei"®®. Assim, a funcdo dos recursos excepcionais é a busca pela

inteireza positiva e pela aplicagéo correta do direito federal brasileiro.

Os Tribunais Superiores, ao conhecer dos recursos excepcionais, devem
verificar, grosso modo, se foi deturpada a aplicagdo do direito federal e, em caso

positivo, devem restabelecer o comando da lei federal ou da Constituicdo Federal.

O interesse das partes, de ver suas pretensfes acolhidas, € um veiculo do

interesse do Estado em controlar a boa aplicagdo das normas do direito federal.

Uma segunda funcdo destes recursos € a uniformizagdo da interpretacdo e

da aplicacdo das normas do direito federal.

Por estarem no topo da escala hierarquica dos 6rgéos judiciais, ao Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica cabe a Ultima palavra sobre

direito federal constitucional e infraconstitucional, respectivamente.

Ao dar esta Ultima palavra, estes Tribunais devem garantir a uniformidade na
interpretacdo das regras e principios em todo o territério nacional. Esta uniformidade
garante a inteireza do direito positivo, trazendo seguranca juridica e um tratamento

igualitario aos jurisdicionados.

O objetivo uniformizador n&do é exercido apenas nos casos em que 0 recurso
tem por cabimento a existéncia de divergéncia jurisprudencial. Mesmo em outros
casos, os Tribunais de sobreposicdo, ao corrigir as distorgées na aplicagéo do direito
federal, devem ir uniformizando a interpretagdo dos dispositivos constitucionais e

legais.

Esta uniformizagéo leva a uma terceira fungéo que se vem identificando nos

recursos excepcionais, que € a fungéo paradigmatica.

66 BERTOLDI, Thiago Moraes; RAUCH, Rafael. “Superior Tribunal de Justica: tribunal de
sobreposicao?”, in <http://www.tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/192-artigos-jul-2008/5921-superior-
tribunal-de-justica-tribunal-de-sobreposicao>. Ultimo acesso em 30.05.2013.
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Ao analisar os dispositivos legais e constitucionais que sao chegados ao seu
conhecimento e uniformizar a interpretacdo que lhes deve ser dada, os Tribunais
Superiores devem criar verdadeiros padrbes decisorios, standards, gerando ou

aclarando pautas de conduta.

Muito embora, nos sistemas de civil law, a regra seja a de que a decisdo
judicial s6 tenha eficacia entre as partes e os precedentes tenham forgca meramente
persuasiva, € possivel identificar uma tendéncia, no ambito dos Tribunais
Superiores, de tornar cada vez mais abstrata e objetiva a analise das questbes de

direito que Ihes séo submetidas.

Esta andlise objetiva, quando feita com a profundidade necesséria, tem o
propoésito de criar um paradigma decisorio, que orienta os jurisdicionados — e a
sociedade, como um todo — e pode servir de precedente para a prolagdo de outras

decisdes, especialmente pelos 6rgéos jurisdicionais de grau inferior.

Apresentadas, ainda que de maneira breve, as principais funcbes dos
recursos excepcionais, pode-se perceber que, neles, o0s interesses das partes

assumem um carater secundario.

Os Tribunais Superiores atenderdo aos interesses das partes, fazendo
justica no caso concreto, apenas incidentalmente, quando, por meio dos recursos

excepcionais, corrigirem a mé aplicacao do direito federal:

N

“Naturalmente, ao aplicar o direito a espécie (RISTF, art. 324;
Sumula STF 456), a Corte também prové sobre o direito subjetivo
individual da parte; isso, todavia, aparece como um efeito ‘indireto’ ou
‘reflexo’ do provimento sobre o recurso, ja que, como antes dito, a
finalidade precipua dos recursos excepcionais € a de propiciar aos
Tribunais da Federacdo o zelo pela validade, autoridade,
uniformidade interpretativa, e, enfim, pela inteireza positiva do direito
constitucional, na expressiva locucdo de Pontes de Miranda, o
mesmo se aplicando ao direito federal comum, no &mbito do STJ.7

®” MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Obra citada, pp. 147-148
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Nos recursos excepcionais, portanto, a fungéo dikelégica®® fica em segundo

plano.
3.3. Pressupostos especificos de admissibilidade

Os recursos excepcionais se subordinam aos pressupostos de
admissibilidade comuns & generalidade dos recursos. Além destes pressupostos, no
entanto, existem alguns pressupostos especificos, ditados pela prépria Constituicdo

Federal.

A seguir, serdo analisados, de maneira breve, alguns destes pressupostos
especificos, com a finalidade de propiciar um maior entendimento acerca das
finalidades dos recursos excepcionais e uma melhor compreensao do tratamento

que Ihes é dado pelo ordenamento juridico brasileiro.
3.3.1. Hipoteses de Cabimento

Como ja visto, o recurso extraordinario e o recurso especial sdo espécies
recursais de fundamentagdo vinculada. Ao interpor uma destas modalidades
recursais, a parte recorrente deve demonstrar, além da sucumbéncia, a existéncia

de um prejuizo especifico, ja valorado pelo Constituinte®®.

Deste modo, a Constituicdo Federal dita, nas alineas do inciso lll do artigo
102" e do inciso Ill do artigo 105™, em numerus clausus, as hip6teses de cabimento

do recurso extraordinério e do recurso especial, respectivamente.

% Esta expressao é utilizada por alguns autores e, entre eles, por Bruno Dantas (Obra citada, p. 71),
para caracterizar a busca pela justica no caso concreto. A expressao deriva dos vocabulos dike e
I6giko, que significam, no vernaculo, justica e razéo.

% “Ambos ndo sdo recursos comuns, desses a que a simples sucumbéncia basta para liberar o
exercicio: exigem um plus, que, respectivamente, vem a ser a questdo constitucional e a questao
federal.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Obra citada, p. 187).

0 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicso,
cabendo-lhe: (...)

Il — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
guando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constitui¢ao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.”
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Na realidade, as hipoteses de cabimento listadas pelas alineas dos
dispositivos constitucionais ndo sado nada mais do que perspectivas distintas da

mesma questdo constitucional ou da mesma questéo federal™.

Por conta da exigéncia deste especifico prejuizo, ja& valorado pelo
Constituinte, entende-se inaplicavel aos recursos excepcionais a fungibilidade
recursal”.

Trata-se, portanto, de cabimento bastante restrito e que pde em destaque a

funcdo nomofilacia destes recursos.

3.3.2. Unica ou ultima instancia

A Constituicdo Federal também exige que a decisdo objeto do recurso
extraordinario ou do recurso especial tenha sido proferida em dnica ou Ultima
instancia. N&o deve ser cabivel, portanto, mais nenhum recurso de natureza

ordinaria contra a decisdo’®.

Por esta razéo, caso a decisdo ainda comporte, por exemplo, a interposi¢céo
de embargos infringentes, estes devem ser manejados e julgados, para que se abra

a via ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica.

™ «Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: (...)

IIl — julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo
recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

02 der a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal.”

"> BUENO, Cassio Scarpinella. Obra citada, pp. 252 e 271.

™ "pelo fato de serem os recursos extraordinarios (extraordinario e especial) de fundamentacio
vinculada, e estarem as hipéteses de cabimento dispostas claramente na Constituicdo Federal, a
respeito das quais ndo ha dissenso jurisprudencial, extrai-se o entendimento no sentido de ser
inaplicavel o principio da fungibilidade nos citados recursos.” (OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de.
Recurso especial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 149).

™ Neste sentido sdo as Stimulas n° 281 do Supremo Tribunal Federal e n°® 207 do Superior Tribunal
de Justica:

Sumula n° 281: “E inadmissivel o recurso extraordinario quando couber, na Justica de origem, recurso
ordinario da decisdo impugnada.”.

Sumula n® 207: “E inadmissivel recurso especial quando cabiveis embargos infringentes contra o
acordao proferido no tribunal de origem.”.
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Trata-se de exigéncia que caracteriza os Tribunais Superiores como 06rgaos
de sobreposicdo. Se cabe a estas Cortes a “palavra final” acerca do direito federal, é

natural que se exija que todas as instancias ordinérias tenham sido esgotadas.

Por conta desta exigéncia, os Tribunais Superiores atuam sobre o resultado
final da atividade jurisdicional das instancias inferiores de todo o Pais, o que se

concilia sobremaneira com a fung&o uniformizadora dos recursos excepcionais.

A respeito desta caracteristica inerente aos recursos excepcionais, 0

eminente jurista italiano Piero Calamandrei assim lecionava:

“Il carattere di rimedio estremo, assai meglio che nella antica querela
nullitatis si trova nel ricorso per cassazione, il quale, data la sua
inscindibile connessione com um organo giudiziario che sta (o
dovrebbe stare) al vértice di tutta la gerarchia dei tribunal, appare
come naturalmente destinato, non solo per i motivi sui quali esso
puo fondarsi, ma anche per la collocazione che ha nell’'ordinamento
giudiziario la Corte di Cassazione, ad essere esperimentato quando
la causa abbia gia percorso i gradi inferior di giurisdizione.”
(destacou-se)”

Percebe-se, portanto, que, mesmo em outros ordenamentos, mantém-se o
entendimento de que o esgotamento das vias ordinarias € algo insito a propria

natureza extraordinaria dos recursos em questdo e a sua fungéo institucional.

No que diz respeito exclusivamente ao recurso especial, a Constituicdo
Federal também determina que a decis@o proferida em Unica ou Ultima instancia
provenha de um dos Tribunais Regionais Federais ou dos Tribunais de Justica dos

Estados ou do Distrito Federal.

Desta forma, ndo cabe recurso especial, por exemplo, “contra deciséo

n76

proferida por 6rgéo de segundo grau dos Juizados Especiais”’” ou contra a “decisdo

de juiz singular em causas de algcada em execucéo fiscal’”’.

> CALAMANDREI, Piero. Obra citada, p. 231.
% Stimula n° 203 do Superior Tribunal de Justica.
" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Obra citada, p. 126.
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Contra tais decisfes, no entanto, caberd o recurso extraordinario, se

verificados os seus demais pressupostos de admissibilidade"®.

3.3.3. Prequestionamento

A Constituicdo Federal de 1891 previa o cabimento do recurso extraordinario
contra as decisdes de outros Tribunais e Juizes “quando se questionar sobre a
validade, ou a aplicagdo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal do

Estado for contra ela” (artigo 59, § 1°, a).

O cabimento também era reservado “quando se contestar a validade de
leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis
federais, e a decis&o do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas

leis impugnadas” (artigo 59, § 1°, b).

Express6es semelhantes foram utilizadas até a Carta de 1946, que, em seu
artigo 101, inciso lll, previa a competéncia do Supremo Tribunal Federal de “julgar

em recurso extraordindrio as causas decididas (...)", em determinadas hipoteses.

Esta expresséo era entendida como a necessidade de o Tribunal ou o Juizo
local ter sido instado a decidir a respeito da validade ou da aplicacdo de norma

federal constitucional ou infraconstitucional e ter decidido a respeito desta questao.
Trata-se, portanto, de exigéncia antiga e que tem origem no Judiciary Act
norte americano, que a estabelecida para o conhecimento do writ of error, de que ja

se tratou’.

A esta exigéncia cunhou-se 0 nome de “prequestionamento”.

8 «Q confronto entre o art. 102, n. lll, e o art. 105, n. lll, ministra dado relevante. No segundo
dispositivo, atinente ao recurso especial, cuidou-se de deixar claro recorriveis sé podem ser decisdes
de tribunais. Se a clausula limitativa ndo figura no outro texto, conclui-se que, para 0 recurso
extraordinario, ndo prevalece a limitacdo.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentéarios ao
Cddigo de Processo Civil, vol. V. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 588).

" MEDINA, José Miguel Garcia. “O prequestionamento e 0s pressupostos dos recursos extraordinario
e especial”, in Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do recurso extraordinario.
Coordenacao: Teresa Arruda Alvim Wambier. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 282.
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A Constituicdo Federal de 1988 — assim como a Constituicdo de 1967 —,
utilizou-se, no inciso Il do artigo 102 e no inciso lll do artigo 105, que j& foram objeto

de algumas consideragfes, da mesma expressdo: “causas decididas”.

Segundo a leitura que lhe é dada pela doutrina e, de maneira ainda mais

macica, pela jurisprudéncia, esta expressdo € tida como a manifestagdo da

exigéncia do prequestionamento.

Desta forma, ainda hodiernamente, entende-se como indispenséavel, para a
admissibilidade dos recursos excepcionais, 0 prequestionamento, que é definido
pela doutrina como o “enfrentamento de uma dada tese de direito constitucional ou

de direito infraconstitucional federal na decis&o a ser recorrida”®.

E, portanto, ainda segundo o emérito doutrinador Cassio Scarpinella Bueno,
“a necessidade de o tema objeto do recurso haver sido examinado, enfrentado,

decidido, pela deciséo atacada™.

Segundo De Pl4cido e Silva, o prequestionamento consiste na “apreciagao e
na solucéo, pelo tribunal de origem, das questfes juridicas que envolvam a norma

positiva tida por violada nos recursos extraordinario e especial”®.

N&o € necessario que a decisdo mencione expressamente os dispositivos
que foram apreciados. Em outras palavras, ndo se exige o tal prequestionamento
expresso ou numérico. O que importa para o cabimento dos recursos excepcionais é
gue “a decisdo recorrida aprecie tema relativo a Constituicdo ou a lei federal, mesmo

que nao indique os preceitos violados™.

Esta exigéncia é, na realidade, da prépria esséncia dos recursos de natureza

extraordinaria. Como, por meio destes recursos, se busca dirimir divergéncias na

8 BUENO, Céssio Scarpinella. Obra citada, p. 241.

8 Obra citada, p. 241.

8 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico conciso. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 601.

% MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussao geral: e outras questdes relativas
aos recursos especial e extraordinario. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
20009, p. 169.
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aplicacdo do direito federal constitucional e infraconstitucional, com o intuito de

garantir a sua inteireza positiva, € necessario que tenha havido a efetiva deciséo,

por parte dos Tribunais locais, a respeito das respectivas teses.

Apenas assim, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
poderdo exercer o mister de, verificando o entendimento dado pelas instancias
locais a determinadas teses de Direito, confirma-lo ou contraria-lo, aplicando o

Direito & hip6tese e dando a Gltima palavra acerca de sua interpretagéo®.

Assim, nos recursos extraordinarios, “apenas o que estiver no corpo do
acorddo é que pode ser objeto de impugnacdo por recurso especial ou

extraordinario™®.

3.3.4. Repercusséao geral

A partir da Emenda Constitucional n°® 45, de 08 de dezembro de 2004 — que
introduziu um § 3° no artigo 102 da Carta Federal®® —, passou a se condicionar a

admissibilidade do recurso extraordinario a repercussdo geral da questdo

constitucional nele versada.

O referido instituto foi regulamentado pela Lei n° 11.418/2006, que

acrescentou os artigos 543-A e 543-B ao Cdédigo de Processo Civil.

O § 1° do artigo 543-A define a repercussao geral como a “existéncia, ou
néo, de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico,

gue ultrapassem os interesses subjetivos da causa”.

8 Neste mesmo sentido: “A necessidade da presenca da questéo federal ou constitucional na decis&o
recorrida, requisitos examinados nos itens precedentes, € que da aos recursos extraordinario e
especial a caracteristica de extraordinarios” (MEDINA, José Miguel Garcia. Obra citada, p. 226).

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e acao rescisoria. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 350.

8 «Art. 102. (...)

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questbes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus membros.”.
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E um pressuposto especifico de cabimento®” do recurso extraordinario,
idealizado como um verdadeiro “filtro”, apto a reservar ao Supremo Tribunal Federal
0 conhecimento exclusivo de questdes que podem interessar a sociedade como um

todo.

A repercusséao geral seria, de modo sucinto, “o impacto indireto que eventual

solucdo das questdes constitucionais em discusséo terd na coletividade™®.

Rodolfo de Camargo Mancuso, por sua vez, assim leciona sobre este novel

pressuposto de admissibilidade do recurso extraordinario:

“Um tema juridico, uma vez prequestionado e submetido ao STF por
meio de recurso extraordinario, apresentara repercussao geral
guando sua resolucdo for além do interesse direto e imediato das
partes, assim transcendendo-o, para alcancar, em maior ou menor
dimensédo ou intensidade, um expressivo segmento da coletividade
(v.g., oferta gratuita de medicacéo, pela rede publica, aos HIV soro-
positivos pobres); ou um dado setor produtivo (v.g., proibicdo de
exportacdo de carne por suspeita de febre aftosa), ou, mesmo, a
inteira coletividade (v.g., comercializacdo de produto geneticamente
modificado).”

O Supremo Tribunal Federal devera avaliar, portanto, se a decisdo acerca
daquela questédo constitucional tem a aptiddo de atingir, de modo indireto, parcela
significativa de determinado grupo social, por exercer consideravel influéncia na

conjuntura econémica, politica, social ou juridica de dado momento historico.

Trata-se de pressuposto que ressalta o papel do Supremo Tribunal Federal
como Suprema Corte brasileira, descartando, de uma vez por todas, qualquer viséo
que o tenha como apenas como um 6rgéo jurisdicional superior, a quem incumbe,
em grau recursal, o rejulgamento de causas e a melhor solugdo para os interesses

subjetivos em jogo.

Por fim, cabe ressaltar que existem, hoje, duas Propostas de Emenda a

Constituicdo Federal, tramitando no Congresso Nacional, que tém o precipuo

8 Defendendo esta natureza, em vez da natureza de um pressuposto de admissibilidade auténomo:
DANTAS, Bruno. Obra citada, pp. 227-229.
8 DANTAS, Bruno. Obra citada, p. 260.
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objetivo de estender ao recurso especial o pressuposto da repercussdo geral das

guestdes federais infraconstitucionais.

Sé&o as Propostas de n® 209/12% e 17/2013% e que, se aprovadas, dotardo o
recurso especial de um novo pressuposto de admissibilidade, que funcionara como
um verdadeiro filtro de recursos ao Superior Tribunal de Justica e ressaltara a sua

funcdo institucional.

8 A Proposta n° 209/12 ja foi aprovada pela Comissdo de Constituicio e Justica da Camara dos
Deputados e aguarda o parecer de comissao especial desta Casa Legislativa. A Proposta prevé a
insercdo de um § 1° ao artigo 105 da Constituicdo Federal, dispositivo que teria a seguinte redac&o:
“No recurso especial, o recorrente devera demonstrar a relevancia das questdes de direito federal
infraconstitucional discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admisséo
do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos dos membros do 6rgéo
competente para o julgamento.”.

% A Proposta n° 17/2013 foi protocolada no Senado Federal no inicio de abril de 2013 e aguarda a
aprovacao pela Comissdo de Constituicdo e Justica desta Casa. A Proposta também prevé a
insercdo de um § 1° ao artigo 105 da Constituicdo Federal, dispositivo que teria a seguinte redagéo:
“No recurso especial, o recorrente devera demonstrar a relevancia das questdes de direito federal
infraconstitucional discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admisséo
do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos dos membros da corte
especial.”.



50

CAPITULO 4 — O CONHECIMENTO DE OFICIO DAS QUESTOES DE ORDEM
PUBLICA NO AMBITO DOS RECURSOS EXCEPCIONAIS

4.1. A questao proposta

Apos a andlise de todas as questdes precedentes — que sdo fundamentais
para a plena compreensdo daquilo que se pretende expor —, volta-se ao precipuo

objeto do presente trabalho.

A possibilidade de apreciagéo e reconhecimento ex officio de questdes de
ordem publica no &mbito dos recursos excepcionais € bastante polémica e tem sido

enfrentada com muita frequéncia, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia.

Os entendimentos emanados dos Tribunais Superiores variam, como

usualmente ocorre quando se trata de questdes desta complexidade.

A doutrina, igualmente dividida, apresenta uma grande riqueza de
fundamentos, tanto para se adotar uma posicdo favoravel aquela possibilidade,

quanto para se chegar a uma conclusédo em sentido oposto.

A seqguir, serdo enfrentados o0s principais argumentos de origem
jurisprudencial e doutrinéria, tanto pela admisséo quanto pela inadmissdo do exame

de oficio das questdes de ordem publica no &mbito dos recursos excepcionais.

Antes disto, no entanto, é crucial que se apresente as posi¢des encontradas

no ambito jurisprudencial.
4.2. O entendimento dos Tribunais Superiores
Como jé& se anunciou, no ambito jurisprudencial, o que se observa € uma

notavel divergéncia de posicionamentos. Assim, no mesmo Tribunal, ora se observa

uma posicao, ora se observa outra, contraria aquela.
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N&o obstante, é possivel identificar trés posi¢cdes, mais bem definidas, que
foram sendo adotadas pelos Tribunais Superiores, com maior regularidade, com o

passar do tempo.

Como se pode supor, existem milhares de decisbes em cada uma das trés
orientag@es identificadas. Como o apontamento a um grande namero de decisdes
pode afastar o presente trabalho de seu foco, buscar-se-4 apontar poucos arestos,
que permitam a suficiente compreenséo a respeito de cada uma das mencionadas

posicoes.

A posigéo tradicional, que contou com grande regozijo nos primeiros anos de
existéncia do Superior Tribunal de Justica, é aquela que nega a possibilidade de
conhecimento de oficio de questbes de ordem publica no &mbito dos recursos

excepcionais.

Deciséo que permite a plena visualizacdo deste entendimento é a seguinte:

“Na via estreita do recurso especial ndo se admite ao STJ conhecer
de oficio (ou sem prequestionamento) nem mesmo das matérias a
gue alude o § 3°do art. 267, CPC.” (Superior Tribunal de Justica — 42
Turma - Resp n° 32.975-2/RS - Relator Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira — julgado em 29 de maio de 1995)

Em seu voto, o eminente Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira destacou o

seguinte:

“(...) Tivesse o recorrente invocado sua ilegitimidade passiva ad
causam, com esteio no art. 3°, CPC, admissivel seria acolhé-la,
na linha do que decidido no citado Resp 23.307-4-RS (...)

Nada, porém, a esse respeito foi suscitado no articulado recursal,
valendo lembrar que na via estreita do recurso especial ndo se
faculta este Tribunal conhecer de oficio (ou sem
prequestionamento) nem mesmo das matérias a que alude o § 3°
do art. 267, do CPC (a respeito, dentre outros, os Resps 3409/AL,
relator o Sr. Ministro Eduardo Ribeiro, e 54.820-9/AL, por mim
relatado.” (destacou-se)

Da leitura deste trecho do voto do Ministro Relator, que conduziu ao

resultado o julgamento, pode-se perceber que se deixou de conhecer da questdo de
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ordem publica pela tdo soO inexisténcia de impugnacdo pela parte recorrente,

independentemente do prequestionamento.

Assim, o Ministro Relator deixou claro que a questdo poderia ter sido
conhecida, caso a parte recorrente a tivesse invocado em suas razdes recursais.
Assim, ndo bastaria apenas o enfrentamento, pela instancia inferior, da questéo de
ordem publica (prequestionamento); seria igualmente necessario que esta questao

tivesse sido invocada pela parte que interpds o recurso especial.

O Supremo Tribunal Federal também ja adotou, inUmeras vezes, posicao
mais conservadora, muitas vezes se valendo do Gbice do prequestionamento, sem o

qual seria impossivel o conhecimento da questio de ordem publica:

“CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL TRABALHISTA. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA.  ART. 5°, Il, DA CF. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. QUESTAO DE ORDEM PUBLICA.
NECESSIDADE. SUMULAS STF 282 E 356. PRESSUPOSTOS DE
ADMISSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE OFENSA A
CONSTITUICAO. PRECEDENTES. 1. A circunstancia de a matéria
poder ser suscitada de oficio pelo julgador por se tratar de questédo
de ordem publica ndo afasta o preenchimento do requisito do
prequestionamento da matéria, inerente ao cabimento do recurso de
natureza extraordinaria. Precedentes.(...) 4. Agravo regimental
improvido.” (Supremo Tribunal Federal — 22 Turma - Agravo
Regimental n°® 714.147 — Relatora Ministra Ellen Gracie — Julgado em
23 de marco de 2010).

Em outro julgamento, a 22 Turma do Supremo Tribunal decidiu que “Em se
tratando de recurso extraordinario, qualquer questédo, inclusive de ordem publica,

necessita ter sido discutida e apreciada na instancia a quo™*

(destacou-se).
A 12 Turma do Supremo Tribunal Federal também decidia da mesma forma.
Em julgamento relatado pelo Ministro Moreira Alves, a mencionada Turma decidiu

que “Em se tratando de recurso extraordinario que exige a observancia do requisito

> Supremo Tribunal Federal — 22 Turma — Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 505.029-
4/MS — Relator Ministro Carlos Velloso — Julgado em 12 de abril de 2005.
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prequestionamento, quaisquer questdes objeto de recurso dessa natureza, inclusive

as referentes a coisa julgada e & matéria criminal, tém de ser prequestionadas™®.

A posicdo diametralmente oposta, vista como liberal pela doutrina, também

ja foi adotada pelo Superior Tribunal de Justica:

“Agravo regimental. Unido Federal. Litisconsorte passivo. Questdo de
ordem. Jurisprudéncia no mesmo sentido. Recurso especial
conhecido e provido. Ha questbes preliminares que antecedem o
exame do mérito e que sdo passiveis de conhecimento em qualquer
tempo e grau de jurisdicdo. Entre estas matérias, de ordem publica,
esta a legitimidade para figurar no polo passivo da acdo. Por este
motivo, merece ser o Resp conhecido por este Superior Tribunal de
Justica. Conhecer do recurso para negar-lhe provimento néo alteraria
o atual estado da recorrente, porém, no caso dos autos, padece de
razdo o douto juizo a quo quando entendeu ndo haver real interesse
da Unido Federal, para integrar a relacdo processual. Sendo ela
guem sofrera os efeitos e consequéncias da sentencga, nas agdes em
gque se discute a importacdo de veiculos usados, deve ser
reconhecida sua legitimidade ad causam. Precedentes.” (Superior
Tribunal de Justica — 22 Turma — Agravo n° 207.181/CE - Relatora
Ministra Nancy Andrighi — Julgado em 18 de fevereiro de 2000)

Em seu voto, a Ministra Nancy Andrighi, que relatava o recurso de agravo
regimental, manifestou o0 seu entendimento pela desnecessidade de

prequestionamento da questdo de ordem publica:

“Cuida-se de agravo regimental em agravo de instrumento que visa a
subida de recurso especial retido na origem. Decidiu-se, por ocasido
do julgamento do agravo de instrumento, que, ausente o
prequestionamento e ndo tendo sido sanada a omissdo em sede de
embargos declaratérios, inadmissivel seria o0 recurso especial,
conforme Stmulas 282 e 211/STJ e 356/STF. E certo que o citado
recurso especial ndo traz, por si proprio, todos os requisitos
necessarios para ser conhecido no ambito desta C. Corte, como
bem restou assentado na decisdo ora impugnada. Porém, ha
guestdes preliminares que antecedem o exame do mérito e que
sdo passiveis de conhecimento em qualquer tempo e grau de
jurisdicdo. Entre estas matérias, de ordem pudblica, esta a
legitimidade para figurar no polo passivo da acéo (art. 267, § 3°, do
Cadigo de Processo Civil).” (destacou-se)

Como se pode constatar, entendeu a ilustre Ministra que, mesmo sem o

preenchimento de todos os pressupostos de admissibilidade do recurso especial —

9292 gypremo Tribunal Federal — 12 Turma — Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n°
308.273/PE — Relator Ministro Moreira Alves — Julgado em 25 de fevereiro de 2003.
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fazendo referéncia, obviamente, ao prequestionamento —, €& possivel o seu

conhecimento, para a apreciacdo de questdo de ordem publica®.

Outra interessante decisdo do Superior Tribunal de Justi¢ca, que adotou este

mesmo entendimento, € a seguinte:

“(...) Tal como no caso versante, a matéria de ordem publica pode
ser suscitada em qualquer fase do processo, até mesmo no Recurso
Extraordinario ou Recurso Especial, e ainda que ndo prequestionada.
Consoante a doutrina e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, é
dever do Juiz pronuncia-la de oficio (STJ 56/642).

Sobreleva anotar o mérito da questéo, que é de ordem publica, vale
repetir, deve prevalecer sobre o formalismo processual exacerbado,
pena de se praticar ato de injustica, com consequéncias de
repercussodes irreparaveis, a pretexto de se fazer cumprir a norma
inserta na lei processual civil.” (Superior Tribunal de Justica — 32
Turma — Recurso Especial n° 66.567/MG — Relator Ministro
Waldemar Zveiter — Julgado em 25 de margo de 1996)

Nos ultimos anos, no entanto, os Tribunais Superiores vém adotando, de
maneira mais frequente, uma terceira posi¢éo, segundo a qual o prequestionamento

€, com efeito, indispensavel ao conhecimento do recurso especial ou extraordinario.

No entanto, apds o conhecimento deste recurso — pelo preenchimento dos
pressupostos de admissibilidade e, entre eles, do prequestionamento, ainda que
acerca de outra matéria —, o Tribunal Superior poderia conhecer de questdo de
ordem publica, ainda que, em relacdo a esta, ndo tenha havido o prequestionamento

ou a invocacgao de qualquer argumento pelas partes.

A seguir, transcreve-se entendimento que ilustra esta posigao:

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
CONHECIMENTO DE OFICIO DE QUESTOES DE ORDEM

% Outra interessante decisdo do Superior Tribunal de Justica, que adotou este mesmo entendimento,
€ a seguinte: “(...) Tal como no caso versante, a matéria de ordem publica pode ser suscitada em
qualquer fase do processo, até mesmo no Recurso Extraordinario ou Recurso Especial, e ainda que
ndo prequestionada. Consoante a doutrina e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, é dever do
Juiz pronuncia-la de oficio (STJ 56/642).

Sobreleva anotar o mérito da questado, que é de ordem publica, vale repetir, deve prevalecer sobre o
formalismo processual exacerbado, pena de se praticar ato de injustica, com consequéncias de
repercussOes irreparaveis, a pretexto de se fazer cumprir a norma inserta na lei processual civil.”
(Superior Tribunal de Justica — 32 Turma — Recurso Especial n°® 66.567/MG — Relator Ministro
Waldemar Zveiter — Julgado em 25 de margo de 1996).
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PUBLICA (CPC, ARTS. 267, § 3°, E 301, § 4°). POSSIBILIDADE. 1.
E inadmissivel o exame de alegada violacdo a dispositivo da
Constituicdo Federal na via do recurso especial. Todavia, conhece-se
do recurso em relacdo a matéria infraconstitucional, que esta
prequestionada. 2. Superado o juizo de admissibilidade, o
recurso especial comporta efeito devolutivo amplo, ja que
cumprira ao Tribunal ‘julgar a causa, aplicando o direito a espécie’
(Art. 257 do RISTJ; Sumula 456 do STF). Para assim proceder cabe
ao 6rgao julgador, se necessario, enfrentar a matéria prevista no art.
267, 8 3° e no art. 301, § 4° do CPC. Em outras palavras, a
devolutividade do recurso especial, em seu nivel vertical, engloba o
efeito translativo, consistente na possibilidade, atribuida ao 6rgéo
julgador, de conhecer de oficio as questdes de ordem publica.
Precedentes. (...).” (Superior Tribunal de Justica — 12 Turma — Resp
n° 869.534 — Relator Ministro Teori Albino Zavascki — Julgado em 10
de dezembro de 2007)

Em seu voto, o Ministro Teori Albino Zavascki assim se manifestou:

“O fato de a questdo da legitimidade passiva nédo ter sido alvo de
prequestionamento ndo impede que esta Corte Superior trate do
ponto. E que os recursos extraordinarios (em sentido lato)
também possuem o efeito translativo, ainda que de abrangéncia
mais limitada, tendo em conta a necessidade de que o
inconformismo seja conhecido ao menos por algum outro
fundamento que ndo o que deixou de ser enfrentado pelo
Tribunal de origem. Incidéncia da Sumula n. 456 do STF, aplicada
por analogia, e precedentes da Segunda Turma.”

Em outro interessante julgamento, assim se decidiu:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EFEITO
TRANSLATIVO. CONHECIMENTO DE OFICIO DE QUESTOES DE
ORDEM PUBLICA (CPC, ARTS. 267, § 3° E 301, § 4°).
POSSIBILIDADE, NOS CASOS EM QUE O ACORDAO
RECORRIDO EMITE JULGAMENTO SEM NENHUMA RELAGCAO
DE PERTINENCIA COM A DEMANDA PROPOSTA.

1. Em virtude da sua natureza excepcional, decorrente das limitadas
hipéteses de cabimento (Constituicdo, art. 105, Ill), o recurso
especial tem efeito devolutivo restrito, subordinado a matéria
efetivamente prequestionada, explicita ou implicitamente, no tribunal
de origem.

2. Todavia, embora com devolutividade limitada, j4 que destinado,
fundamentalmente, a assegurar a inteireza e a uniformidade do
direito federal infraconstitucional, o recurso especial ndo é uma via
meramente consultiva, nem um palco de desfile de teses meramente
académicas. Também na instancia extraordinaria o Tribunal esta
vinculado a uma causa e, portanto, a uma situacdo em espécie
(Sumula 456 do STF; Art. 257 do RISTJ).

3. Assim, quando eventual nulidade processual ou falta de
condicdo da acdo ou de pressuposto processual impede, a toda
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evidéncia, o regular processamento da causa, cabe ao tribunal,
mesmo de oficio, conhecer da matéria, nos termos previstos no
art. 267, 8 3° e no art. 301, § 4° do CPC. Nesses limites é de ser
reconhecido o efeito translativo como inerente também ao recurso
especial.

4. No caso dos autos, o acérdao recorrido ndo tem relacdo de
pertinéncia com a controvérsia originalmente posta. Trata da
incidéncia de imposto de renda sobre parcela paga pela Petrobras
S/A a titulo de indenizacdo de horas trabalhadas, enquanto a
demanda diz respeito ao pagamento de indenizacdo por supresséo
de diversas vantagens de trabalhadores do Banco do Estado do
Ceara.

5. Recurso especial conhecido para, de oficio, declarar a nulidade do
acordao que julgou a apelacdo.” (Superior Tribunal de Justica — 12
Turma — Recurso Especial n°® 660.519/CE — Relator Ministro Teori
Zavascki — Julgado em 20 de outubro de 2005) (destacou-se)

Ao proferir o seu voto, o Ministro Teori Zavascki assim fundamentou sua

conclusao:

“Bem se vé, portanto, que também na instancia extraordinaria o
Tribunal esta vinculado a uma causa, a uma situacdo em espécie .
Ora, isso ndo pode ser ignorado quando se examina o requisito do
prequestionamento. Ha de se atribuir a esse requisito um adequado
grau de relatividade, de modo a ndo representar insuperavel entrave
a que o recurso especial alcance a sua outra funcéo, de julgar uma
causa determinada, aplicando o direito a espécie. Assim, nos casos
em que eventual nulidade ou falta de condicdo da acdo ou de
pressuposto processual impede, a toda evidéncia, que 0 recurso
especial cumpra sua funcdo de ser util ao desfecho da causa, é de
se admitir que a matéria seja conhecida e enfrentada de oficio.
Nesses limites, portanto, também o efeito translativo é inerente ao
recurso especial.”

Desta forma, segundo esta terceira corrente, que, atualmente, pode ser
considerada majoritaria no ambito do Superior Tribunal de Justica, o conhecimento
do recurso excepcional, embora limitado a apenas uma ou outra questdo abordada
pela parte recorrente, permite que o Tribunal tenha uma ampla releitura da causa,
conhecendo, inclusive, de questdes de ordem publica em relacdo as quais néo
houve o prequestionamento ou mesmo a invocacdo de qualquer argumento pelas

partes.

4.3. As posicdes da doutrina e os principais fundamentos a serem analisados
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A doutrina, assim como os Tribunais Superiores, se divide entre as trés

posi¢cdes identificadas no item anterior.

Neste item, serdo enfrentados os fundamentos que dao suporte a cada uma

destas posicdes, fazendo-se a necessaria remissdo aos autores que lhes respaldam.

4.3.1. O 6bice do prequestionamento

Como j& se pdde afirmar neste trabalho, a Constituicdo Federal limita, no
inciso 1l do artigo 102 e no inciso Il do artigo 105, a cognicdo dos recursos

extraordinario e especial as “causas decididas”.

Segundo a maciga interpretagdo que é feita tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia, trata-se do requisito do prequestionamento. Assim, em sintese, 0s
recursos excepcionais apenas podem levar ao conhecimento dos Tribunais
Superiores teses de direito constitucional ou infraconstitucional que foram

devidamente enfrentadas pela instancia local.

Desta forma, o prequestionamento “h& de sempre estar presente para que

possam ter transito o extraordinario ou o especial”®*.

Inexistente este enfrentamento, feito pela instancia local, seria impossivel o

proprio conhecimento do recurso excepcional.

Assim, a exigéncia do prequestionamento seria um primeiro 6bice ao
conhecimento, de oficio, de questdo de ordem publica no ambito dos recursos

excepcionais.

Diversos autores concluem pela impossibilidade desta atividade cognitiva
pelo Tribunal Superior, justamente por conta do ébice do prequestionamento, que

seria indispenséavel:

% OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. “Prequestionamento”, in Revista de Processo, vol. 97, janeiro-
marco de 2000, p. 164.
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“Pelas peculiaridades do sistema processual civil, no entanto, o
‘efeito translativo’ ndo se aplica ao recurso extraordinario, ao recurso
especial e, também, aos embargos de divergéncia. Para aqueles
dois recursos, a exigéncia constitucional de prévia ‘causa
decidida’ afasta a incidéncia das regras codificadas que
permitem a atuacdo oficiosa dos Tribunais ‘em qualquer tempo e
grau de jurisdicdo’, o que acaba por contaminar, também o
cabimento e o julgamento dos embargos de divergéncia.”®

“Quer-nos parecer que, também neste caso, ha necessidade de
prequestionamento, porque, caso contrario, ndo se fara presente o
requisito constitucional, ensejador do cabimento do recurso especial
pela alinea a do inc. Ill do art. 105 da CF/88. Ou seja, sera sempre
preciso que o tribunal local tenha apreciado a questédo federal objeto
do recurso especial. Ou por outras palavras, o 8§ 3° do art. 267, assim
como o § 4° do art. 301, dentre outros dispositivos, ndo se aplicam
ao Superior Tribunal de Justica, pelo menos se for 0 caso de recurso
especial.%%’

De fato, trata-se de exigéncia constitucional, que ndo pode ser relevada
apenas por conta da natureza das questdes que séo visualizadas pelos Tribunais.
N&o tendo a instancia local enfrentado a questdo de ordem publica — decidindo pelo
seu acolhimento ou pela sua rejeicdo —, ndo se estara diante de “causa decidida”,

sendo vedado ao Tribunal Superior conhecer desta matéria.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Obra citada, p. 82. Segundo o mesmo autor, “Questdes de ordem
publica serdo reexaminadas pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
sede de recurso extraordinario ou recurso especial, respectivamente, se houver ‘causa decidida’ que
diga respeito a uma ‘questdo constitucional’ ou a uma ‘questéo federal’.” (Obra citada, p. 291).

% ARRUDA ALVIM, Eduardo: ARRUDA ALVIM, Angélica. “Recurso especial e prequestionamento”, in
Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do recurso extraordinario. Coordenacédo Teresa
Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 170.

" Outros autores compartilham a mesma opini&o:

"(...) Para superar os Obices de admissibilidade, a questdo federal deve ter sido efetivamente
enfrentada, pois s6 assim se cuidara de uma causa (efetivamente) decidida.” (APRIGLIANO, Ricardo
de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de ordem publica no direito
processual civil, p. 230).

“Outrossim, ndo tém os recursos em tela o chamado efeito translativo. Vale dizer que os tribunais
superiores, no exame dos recursos especial e extraordinario, ndo podem examinar questdes de
ordem publica, salvo se tiverem estas sido prequestionadas no julgamento recorrido.” (MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 605).

“Se 0 0Orgdo a quo nada resolveu, expressamente, acerca da sua presenca ou inexisténcia no
processo — e, assim, implicitamente reconhece sua observancia, pouco importa se correta ou
corretamente —, decerto ndo caberdo recursos especial e extraordinario.” (ASSIS, Araken de.
“Prequestionamento e embargos de declaracéo”, in Revista Juridica, volume 288. Porto Alegre, 2001,
p. 15).

“Qualquer questdo, inclusive de ordem publica, necessita ter sido discutida e apreciada na instancia a
quo, tendo em vista a natureza do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
tratando-se de Cortes de revisdo, a funcdo que desempenham no sistema e o pressuposto especifico
do prequestionamento, observando-se o requisito das ‘causas decididas’ existente nos artigos 102,
inciso Ill, e 105, inciso lll, da Constituicdo Federal.” (MANGONE, Katia Aparecida. Obra citada, p.
207).
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Alguns autores, no entanto, adotando o posicionamento que vem sendo
constantemente repetido pela jurisprudéncia, afirmam que, verificados o0s
pressupostos de admissibilidade — inclusive o prequestionamento — em relacéo a
qualguer outra matéria, teria o Tribunal Superior a liberdade de conhecer, de oficio

ou pela provocacédo das partes, de questédo de ordem publica ndo prequestionada.

Esta € a opinido de Fredie Didier Junior e de Leonardo José Carneiro da

Cunha, que assim lecionam:

“Exige-se nNOS recursos excepcionais, 0 prequestionamento da
guestdo de direito que se pretende levar a apreciacdo dos tribunais
superiores. Considera-se prequestionamento a manifestacdo pelo
tribunal recorrido, acerca da mencionada questao juridica. Assim, por
exemplo, se quiser levar a apreciacéo do STJ, via recuso especial, a
analise de uma questdo sobre a ilegitimidade ad causam, é
necessario que sobre ela tenha havido o prequestionamento. Sucede
gue, se o recurso extraordinario/especial for interposto por outro
motivo e for conhecido, podera o STF/STJ, ao julga-lo, conhecer
ex officio ou por provocacdo de todas as matérias que podem
ser alegadas a qualquer tempo.”*® (destacou-se)

Neste mesmo sentido é a opinido de Rogerio Licastro Torres de Mello:

“Reduzindo nossa atengédo ao foco deste estudo, pensamos que é
plenamente admissivel a apreciacdo de matérias de ordem publica
de oficio no STJ e no STF independentemente de
prequestionamento, o que se justifica diante deste carater bifasico
dos julgamentos dos recursos excepcionais, em que existiriam juizos
sucessivos de cassacdo e de revisdo, quedando este Ultimo
destinado ao rejulgamento da causa conforme a vocacdo dos
recursos extraordinario e especial (...).

O teor da precitada Sumula 456 significa que, admitindo-se o
recurso excepcional e passando-se ao seu juizo de revisao,
estard a corte excepcional diante de uma causa a ser julgada
(observando-se, é verdade, as feicdes da atividade jurisdicional
desenvolvida no STJ e no STF), do que decorre que vicios graves
como os atinentes as condicbes da acdo e aos pressupostos
processuais estardo, forcosamente, sob julgamento nessa esfera
recursal.” (destacou-se)

%8 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil. 5.
ed. Salvador: JusPodivm, 2008, v. 3.
% MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Obra citada, pp. 240-242.
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Com todo o respeito que se deve aos mencionados autores e a posi¢ao por

eles sustentada, ha de se discordar desta conclusao.

Em primeiro lugar, o juizo de mérito a ser exercido em grau recursal deve
guardar rigida adstricdo com o juizo de admissibilidade que o precedeu. Vale dizer:
apenas aquilo que foi admitido deve ser objeto do julgamento de mérito pelo 6rgéao

recursal.

Em sentido contrario: aquilo que nao foi conhecido ndo pode ser julgado no

mérito.

Para ilustrar esta afirmagédo, propde-se o seguinte exemplo: um recurso
especial veicula duas pretensdes, uma delas relativa a questao prequestionada e a
outra relativa a questao de ordem publica que néo foi enfrentada pela instancia local.
Caso preenchidos os demais pressupostos de admissibilidade, o recurso especial,
como é evidente, deverd ser admitido apenas no que diz respeito aquela primeira

pretenséo.

Em relacdo a segunda pretensdo, o recurso ndo poderia ser conhecido, 0
que leva a conclusdo de que nenhuma decisdo poderia ser tomada pelo Superior

Tribunal de Justica em relacdo aquela questdo de ordem publica.

O conhecimento do recurso permite o julgamento de mérito apenas em
relagdo aquilo que foi expressamente admitido. E apenas em relagdo a estas
matérias expressamente admitidas € que passard o Tribunal Superior a exercer o

juizo de cassacao e, eventualmente, o juizo de revisao.

Em outras palavras, a “causa” a ser julgada é nada mais que a questdo em

relagdo a qual resultou positivo o juizo de admissibilidade.

Assim, ndo se pode concordar com a ideia de que a admisséo do recurso
excepcional por qualquer fundamento permite o julgamento de mérito em relagédo a

outras matérias, ainda que de ordem publica.
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Em segundo lugar, esta posicdo peca por querer dar aos recursos
excepcionais um tratamento que, ainda que de forma impensada, se assemelha ao

dos recursos ordinarios.

Como € muito bem observado pela ilustre jurista Teresa Arruda Alvim
Wambier, “O vicio da falta de condi¢cdes da acédo na apelacdo também s6 pode ser
conhecido no tribunal, depois de o recurso ja estar no tribunal, ou seja, depois de

exercido, com resultado positivo, o juizo de admissibilidade™.

Assim, esta situagdo — admitida pela posi¢do que, atualmente, & majoritéaria
no ambito dos Tribunais Superiores — “ndo seria substancialmente diferente do que

Hlol

ocorre com a apelacao™ -, o que demonstra a inconsisténcia sistematica desta

posicao.

4.3.2. Os efeitos dos recursos excepcionais

Questdo fundamental para que se chegue & melhor solugdo a questéo
formulada é a relativa aos efeitos de que s&o dotados os recursos excepcionais. A
andlise destes efeitos permitira compreender quais os limites cognitivos dos

Tribunais Superiores no julgamento destas modalidades recursais.

Ponto de partida desta andlise deve ser a consideragdo de que, enquanto o
recurso de apelagdo — recurso ordinario por exceléncia — tem como por objeto a
causa, 0s recursos extraordinario e especial ttm por objeto a decisdo contra a qual

se recorre e, de maneira mais especifica, um determinado aspecto desta deciséo.

Estes recursos n&o viabilizam o reexame da causa (ou de parte dela);
viabilizam, apenas, a apreciacdo de um especifico aspecto da decisdo recorrida,
permitindo que se examine, grosso modo, se houve ou ndo ofensa a determinadas

normas do direito federal.

10 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Obra citada, p. 358.
191 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Obra citada, p. 358.



62

Por tais motivos, é que se diz que “apenas 0 que estiver no corpo do
acorddo é que pode ser objeto de impugnacdo por recurso especial ou
extraordinario. E sO se podem levantar os vicios de ilegalidade e

inconstitucionalidade*.

Estas observagbes permitem compreender que o efeito devolutivo dos

recursos excepcionais é bastante restrito.

Para grande parte da doutrina, o efeito devolutivo de que séo dotados estes
recursos se limita a transferéncia da questéo constitucional ou federal supostamente
violada, apenas'®.

Assim, a devolugdo seria limitada exclusivamente & questdo tida como
infringente da norma posta. E mais: segundo grande parte da doutrina, “no que
tange a profundidade, ndo se abre ao julgador a possibilidade de examinar qualquer
outra questdo de fundo que néo conste expressamente do acorddo, bem como da

propria peticéo de interposicéo do recurso™.

Portanto, tendo em vista a natureza destes recursos — que tém como objeto
apenas determinados aspectos da decisdo impugnada, e ndo a causa propriamente
dita —, a cognigéo a ser feita pelo Tribunal Superior estaria limitada aquela matéria
que consta da decisdo recorrida e que foi objeto de impugnacdo pela parte

recorrente, “quase como se o restante do processo nao existisse™* 1%,

192 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Obra citada, p. 350. Segundo a mesma autora, “Nos recursos de

fundamentacdo vinculada o que se devolve ao Judiciario sdo exclusivamente os pontos ou aspectos
da decisdo que podem ser impugnados pela parte” (Obra citada, p. 350).

103 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Obra citada, p. 174.

104 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p 229.

105 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Obra citada, p. 359. A autora ainda complementa: “Estes
recursos ndo abrem o acesso a outra matéria, que ndo a decidida e impugnada, chegar a cognicédo
do STF e do STJ.” (Obra citada, p. 359).

196 | yiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart adotam este mesmo posicionamento: ““O efeito
devolutivo de que sdo dotados, por outro lado, é restrito a matéria constitucional ou legal de
competéncia do respectivo tribunal. Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal, no exame do recurso
extraordinario, limitar-se-4 a examinar a questdo constitucional controvertida no recurso, sem
estender sua analise a outros temas — ainda que constitucionais, e ainda que presentes no
julgamento recorrido. No mesmo diapasao, o Superior Tribunal de Justica ficara circunscrito ao
julgamento da questéo relativa a lei federal invocada, sem poder ampliar sua cognicdo a outros
temas, mesmo que haja, em outra parcela da deciséo atacada, violacao a lei federal.” (MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Obra citada, p. 605).
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Assim, de acordo com esta linha de raciocinio, os Tribunais Superiores ndo
podem conhecer de nenhuma questdo que n&o tenha sido expressamente
impugnada pela parte recorrente, ainda que de ordem publica e que tenha sido

enfrentada pela instancia inferior.

Igualmente, e pelos mesmos motivos, a grande maioria da doutrina entende

que 0s recursos excepcionais ndo séo dotados do chamado efeito translativo'®’.

H&, no entanto, autores que defendam posicionamento contrario. Para Vito
Antbnio Boccuzzi Neto, o efeito translativo seria um corolario da coeréncia que se
deve esperar do sistema processual civil e, portanto, seria um efeito comum a todas

as modalidades recursais®.

07«0 texto constitucional excluiu expressamente o efeito translativo dos recursos

excepcionais, o que, naturalmente, guarda profunda importancia para o recurso extraordinario.
Apenas acrescentariamos, em fungéo da nossa postura em relacdo ao efeito devolutivo, que o texto
constitucional excluiu também dos recursos excepcionais o vetor profundidade do efeito
devolutivo, como observa Teresa Arruda Alvim Wambier, em passagem ja citada.” (DANTAS, Bruno.
Obra citada, pp. 155-157) (destacou-se).

“Ndo héa o efeito translativo nos recursos excepcionais (extraordinario, especial e embargos de
divergéncia) porque seus regimes juridicos estdo no texto constitucional que diz serem cabiveis das
causas decididas pelos tribunais inferiores (arts. 102, n. Ill, e 105, n. lll, CF), caso o tribunal ndo
tenha se manifestado sobre questéo de ordem publica, o acérddo somente podera ser impugnado por
acao autdbnoma (acgédo rescisoria), ja que incidem na hipétese os verbetes ns. 282 e 356 da Sumula do
STF, que exigem o prequestionamento da questédo constitucional ou federal suscitada, para que seja
conhecido o recurso constitucional excepcional.

Além disso, a lei autoriza o exame de oficio das questdes de ordem publica a qualquer tempo e grau
de jurisdicéo (art. 267, 8 3°, CPC). Ocorre que a instancia dos recursos extraordinario e especial ndo
é ordinaria, mas excepcional, ndo se Ihe aplicando o texto legal referido.” (NERY JUNIOR, Nelson.
Obra citada, p. 420) (destacou-se).

“Pelas peculiaridades do sistema processual civil, no entanto, o ‘efeito translativo’ ndo se aplica ao
recurso extraordinario, ao recurso especial e, também, aos embargos de divergéncia.” (BUENO,
Cassio Scarpinella. Obra citada, p. 82).

“Outrossim, ndo tém os recursos em tela o chamado efeito translativo. Vale dizer que os tribunais
superiores, no exame dos recursos especial e extraordinario, ndo podem examinar questdes de
ordem publica, salvo se tiverem estas sido prequestionadas no julgamento recorrido.” (MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Obra citada, p. 605).

“O requisito do prequestionamento, ao exigir debate acerca do tema constitucional ou federal na
decisdo impugnada pelo recurso excepcional para que este seja admitido, torna impossivel a
translacdo na forma delineada no paragrafo acima, na medida em que a constancia obrigatéria da
matéria de ordem publica no aresto recorrido (0 prequestionamento) e sua abordagem no recurso
excepcional escapam ao efeito translativo (consistente precisamente no contrario: transporte do tema
de ordem publica independentemente de decisdo de instancia ordinaria a respeito e de abordagem
em sede recursal.” (MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Obra citada, p. 232).

108 “Primeiramente, porque o efeito translativo nao decorre, apenas, da previsao do art. 515 do CPC,
mas da necessaria coeréncia que deve existir num ordenamento juridico que pretende promover e
manter um Estado Democratico de Direito. Indiscutivelmente, ndo se pode admitir a permanéncia de
situacOes efetivadas em violacdo aos bens juridicos considerados de interesse social, como séo as
guestbes de ordem publica inerentes ao processo judicial.” (BOCCUZZI NETO, Vito Antonio.
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Muito embora sejam poucos os autores que defendam, expressamente, a
existéncia de efeito translativo no ambito dos recursos excepcionais — ou mesmo de
ampla profundidade do efeito devolutivo destes recursos —, parece ser correto
afirmar que apenas a admissdo de um ou de outro efeito é que permitiria a
conclusdo pela possibilidade de conhecimento de oficio de questdes de ordem

publica no &mbito destes recursos.

Em outras palavras: esta conclusdo — segundo a qual o simples
conhecimento do recurso excepcional por qualquer fundamento permitiria que o
Tribunal Superior conhecesse de matéria de ordem publica que nao foi
prequestionada ou que ndo foi objeto de impugnacdo — apenas pode decorrer do
acolhimento do efeito translativo destes recursos ou da ampla profundidade de seu

efeito devolutivo.

Isto porque o que se esta sustentando, ainda que de forma indireta, é que o
Tribunal Superior va além daquilo que foi invocado pela parte em suas razdes

recursais ou daquilo que foi expressamente admitido.

Deve-se, data maxima venia, rejeitar esta feicdo que se busca atribuir aos
recursos excepcionais, pois ela os colocaria em um regime muito proximo do que é
dispensado aos recursos ordinarios, o que seria inadmissivel, tanto pela
impropriedade sistematica, quanto pelo visivel desatendimento do objetivo que foi

conferido a estes recursos.

“Recursos excepcionais — O prequestionamento e a matéria de ordem publica”, in Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Coordenacéo: Nelson Nery Junior e Teresa
Arruda Alvim Wambier. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v. 11, p. 447).

Registre-se, também, a opinido da ilustre doutrinadora Ada Pellegrini Grinover: “A presenca dos
pressupostos processuais € antecedente ldgico do julgamento do mérito e, nessa medida, tais
pressupostos sdo também antecedente I6gico do julgamento do mérito dos recursos pelo STF e STJ".
(GRINOVER, Ada Pellegrini. “Litisconsoércio necessario e efeito devolutivo do recurso especial”, in O
Processo: estudos e pareceres. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2006, p. 104).
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Assim, a referéncia, que alguns dispositivos legais fazem, ao conhecimento
das questbes de ordem publica “em qualquer grau de jurisdicdo” ndo deve ser

estendida ao grau excepcional dos recursos extraordinario e especial*®.

4.3.3. As funcbOes dos recursos excepcionais e o papel dos Tribunais

Superiores

J& foi dito que os recursos excepcionais tém uma funcdo institucional,
politica’®. Suas principais funges sdo a garantia da inteireza positiva e da
autoridade do direito federal — constitucional e infraconstitucional —, a uniformizagao
da interpretagdo das normas que o compdem e, modernamente, a formacéo de

paradigmas decisorios, que orientam os jurisdicionados e as instancias inferiores.

S&o recursos que atendem, portanto, anseios institucionais. Os interesses

das partes em conflito ocupam um plano apenas secundario.

O mesmo se pode dizer dos Tribunais Superiores. S&do Cortes criadas para
dar a ultima palavra sobre questdes juridicas de interesse do Pais. Objetivam, por

meio da jurisdigdo, o atendimento de fun¢des notadamente institucionais.

Estas caracteristicas sdo ainda mais evidentes quando se tem em vista o
Supremo Tribunal Federal. Verdadeira Corte Constitucional que é, encabeca o
Poder Judiciario e recebe, da propria Constituicdo Federal, a competéncia para

processar e julgar causas de notavel importancia politica'*".

199 “Em suma, a premissa de que ‘ as questdes de ordem publica podem ser alegadas em qualquer
tempo e juizo’ ndo se aplica as instancias especial e extraordinaria, que delas apreciam se
conhecidos os recursos derradeiros, mas somente as instancias ordinarias’.” (Superior Tribunal de
Justica — 12 Turma — Agravo Regimental no Recurso Especial n® 85.558 — Relator Ministro Athos
Gusmao Carneiro — Julgado em 07 de abril de 2000).

110 “Tem, assim, o recurso extraordinario uma finalidade ‘eminentemente politica’.” (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Obra citada, p. 664).

11 «gya funcio basica é a de manter o respeito a Constituicso e sua unidade substancial em todo o
pais, o que faz através de uma série de mecanismos diferenciados — além de encabecar o Poder
Judiciario inclusive em certas causas sem conotagdo constitucional. Como cabeca do Poder
Judiciario, compete-lhe a Gltima palavra na solucdo das causas que lhe s&o submetidas.” (ARAUJO
CINTRA, Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 211).
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Em muitos outros ordenamentos juridicos ocidentais — que, alias,
influenciam, de longa data, o Direito Processual Civil brasileiro —, adota-se estrutura
judiciéria similar, com a existéncia de uma Corte Superior, que, em grau recursal,
tem a competéncia de apreciar recursos de natureza excepcional e com cabimento

extremamente restrito.

Estas Cortes, assim como o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica, desempenham um papel eminentemente institucional e politico,
recebendo comentarios doutrinarios que se aplicam, diante desta identidade, aos

Tribunais Superiores brasileiros.

Cabe destacar, por este motivo, os comentarios formulados pela doutrina ao

Supremo Tribunal de Justica portugués**?:

“Numa palavra: ndo deverdo ser os supremos tribunais mais do que
tribunais de revista?

Cremos que a resposta ndo podera deixar de ser afirmativa. Pois a
intencdo da justica quanto a decisdo do caso juridico concreto — e,
com ela, também o interesse das partes na causa — nao justificaria,
s6 por si, a abertura de uma terceira instancia, que o fosse
exclusivamente e, salva a sua superioridade hierarquica, em tudo o
mais igual as outras. A instituicdo de um Tribunal Supremo -
supremo pela sua unicidade no vértice da funcéo jurisdicional (ou de
cada espécie de jurisdicdo) e pela sua particular dignificacdo — s
pode compreender-se para que esse tribunal seja investido de
uma funcéo especifica por que especialmente se qualifique.”*
(destacou-se)

“(...) o Supremo actua principalmente como 6érgéo de contréle dos
tribunais inferiores. Interessa sobretudo ao Estado que os tribunais
cumpram as leis; ora os estatutos e os contratos ndo séo leis. O
Supremo é o fiscal dos tribunais e néo o fiscal dos contratos; a
sua funcdo nédo deve desnaturar-se.”** (destacou-se)

Y2 Em Portugal, existe um Tribunal Constitucional, que tem certa competéncia originaria e que, em

grau recursal, julga o chamado recurso de revisdao, medida que tem as mesmas feicdes da acéo
rescisoria e da revisdo criminal brasileiras. O Supremo Tribunal de Justica, por sua vez, tem
competéncia para processar e julgar o recurso de revista, medida recursal que guarda similitude com
0 recurso especial e o recurso extraordinario brasileiros. (COELHO, Glaucia Mara. “Direito Processual
Civil Portugués”, in Direito processual civil europeu contemporaneo. Coordenacao: José Rogério Cruz
e Tucci. Sao Paulo: Lex Editora, 2010, pp. 285-332).

113 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O instituto dos ‘assentos’ e a funcdo juridica dos Supremos
Tribunais. Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p. 652.

14 REIS, José Alberto dos. Cédigo de Processo Civil anotado, volume VI, Artigos 721° a 800°.
Coimbra: Coimbra Editora, 1981, p. 18.
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Pode-se constatar, portanto, que, segundo a doutrina estrangeira, o regime
dos recursos excepcionais deve ser tal que impega que se veja nos Tribunais
Superiores uma terceira instancia.

O mesmo se observa no ambito da doutrina espanhola'™:

“Si la posibilidad de traer a la casacion cuestiones sobre los hechos
no fuera de algin modo limitada, la casacién se convertiria em uma
terceira instancia, es decir, que el recurso de casaciéon no se
atendria a su especifica y primordial finalidade y, ademas, las
instancias innecesariamente serian aumentadas.”™*® (destacou-se)

Ainda segundo o mesmo autor, “El processo civil, cuya unificacion es
procedente y de urgéncia, debe terminar generalmente em la segunda instancia, o
sea, em la sentencia dictada em alzada por el Tribunal colegiado

correspondiente™’.

A mesma funcao se pode identificar na Corte de Cassacao italiana**®, acerca

da qual a doutrina estrangeira faz os seguintes comentarios**:

1> Na Espanha, compete ao Tribunal Supremo o julgamento do recurso de casacién, que tem

natureza excepcional. (SICA, Heitor Vitor Mendonca. “Direito Processual Civil Espanhol”, in Direito
processual civil europeu contemporaneo. Coordenacgado: José Rogério Cruz e Tucci. Sdo Paulo: Lex
Editora, 2010, pp. 71-112).

116 CONDOMINES VALLS, Francisco de A. El recurso de casacion em materia civil. Barcelona: Bosch
Casa Editorial, 1978, p. 95.

7 CONDOMINES VALLS, Francisco de A. Obra citada, p. 100.

18 Na Italia, compete a Corte de Cassacdo o julgamento do recurso de cassacdo, que tem natureza
excepcional. (PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. “Direito Processual Civil Italiano”, in Direito
processual civil europeu contemporaneo. Coordenacgdo: José Rogério Cruz e Tucci. Sdo Paulo: Lex
Editora, 2010, pp. 245-284).

19 Muito embora as licdes italianas acerca do papel da Corte de Cassacdo, como se verd, sejam
plenamente aplicaveis ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica, no
ordenamento italiano, por conta de particularidades daquele sistema — entre elas, a inexisténcia de
exigéncia constitucional pelo prequestionamento —, admite-se, com maior facilidade, o conhecimento,
de oficio, de questbes de ordem publica no ambito do recurso de cassacao:

“Nel passaggio dall'appello alla Cassazione non si verificauna restrizione delle questioni dirito rilevabili
d'ufficio: nel nostro ordinamento non ci sono questioni di rito rilevabili d'ufficio in appello e non in
Cassazione. Tutto quello che puo rilevare d'ufficio il giudice d'appello, lo puo rilevare d'ufficio
anche la Cassazione. E quello che non puod rilevare d'ufficio la Cassazione perche gia deciso e non
impugnato, non lo puo rilevare d'ufficio neanche il giudice d'appello, se gia deciso e non impugnato.
Quindi esiste una fote differenza tra il proceso di Cassazione e quello d'appello per cio che attiene al
merito, ma non vi € differenza perpepibile per cid che riguarda le questioni di rito. (...) Ne consegue
che le questioni di rito rilevabili in ogni stato e grado del processo possono, si, essere
sollevate per la prima volta in Cassazione; tuttavia, la questione sollevata pud essere ritenuta
fondata, solo se i fatti, che ne costituiscono la fattispecie, sono gia acquisiti al processo.” (LUISO,
Francesco P. Diritto Processuale Civile, tome II: il processo di cognizione. 6. ed. Giuffre) (destacou-
se).
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“Sarebbe quaesto dovere funzionale quello proprio di qualsiasi
tribunale supremo, la cui funzione tipica sarebbe appunto di inuficare
la giurisprudenza dei giudici inferior, cioé di non mutare la propria se
non per gravi e motivate ragioni.”*

Pode-se constatar, portanto, a tendéncia de que as Cortes Superiores
assumam um papel institucional que é incompativel com a busca pela justica ao
caso concreto. Esta incompatibilidade fica ainda mais perceptivel se se levar em
consideragdo a chamada “crise” por que vém passando os Tribunais Superiores
brasileiros e outras Cortes que exercem semelhante papel, como a Corte de

Cassacéao italiana.

Assim, € justamente este papel institucional dos Tribunais Superiores que
explica os pressupostos de admissibilidade extremamente rigorosos dos recursos

excepcionais.

A justica ao caso concreto deve ser buscada pelas instancias ordinarias. As
insténcias excepcionais propiciam a realizagéo da justica apenas naqueles casos em
gue, havendo verdadeira ofensa a normas do direito positivo — e, evidentemente,
sendo cumpridos os pressupostos de admissibilidade —, o Tribunal acolha a
pretensdo veiculada pelo recurso extraordindrio e especial, 0 que ocasionara,

indiretamente, a solugdo que se esperava ao conflito de interesses.

“La cognizione della Corte di Cassazione € limitata ai motivi proposti, tuttavia pud estendersi
alle questioni rilevabili d’ufficio in ogni stato e grado del procedimento e a quelle che non
sarebbe stato possibile dedurre in grado di appello (art. 609 c.p.p.).” (ROMANELLI, Francesca,
VAGNONI, Silvia. “Il ricorso per Cassazione nel processo penali”, in <http://www.studiocataldi.it/guide-
procedura-penale/ricorso-per-cassazione.asp>. Ultimo acesso em 30 de maio de 2013) (destacou-se).
“Se si pensa che com la correzione non sempre si va a favore del resistente, si puo capire che i limite
sono essenzialmente quelli che nascono dal principio dispositivo e dal rispetto dela difesa. In breve, e
tenendo presente il passato sviluppo giurisprudenziale, si pud dire che, sotto il primo aspetto, aimeno
in teoria, la correzione dela motivazione avrebbe dovutto moversi nell’ambito dela questione sollevata
dal ricorso (principale o incidentale), restando com cio escluso che la Corte avesse potuto mantenere
fermo il dispositivo estendendo la sua cognizione ad uma diversa questione. Il che comporta che il
potere corretivo non avrebbe incontrato limiti nel solo caso di questioni rilevabili d’ufficio dalla
Corte.” (MAZZARELLA, Ferdinando. Analisi del giudizio civile di cassazione. 2. ed. Padova: CEDAM,
1994) (destacou-se).

“Tale conclusione, gia proposta durante la vigenza del codice del 1930, sembra attualmente
confermata dal combinato disposto degli artt. 606 e 609, ai sensi dei quali devono considerarsi
ammissibili motivi volti a sottoporre alla cassazione questioni rilevabili d'ufficio.” (SPANGHER,
Giorgio; DEAN, Giovanni. Nuovo tratato di procedura penale. Torino, 2008, p. 115) (destacou-se).

120 MAZZARELLA, Ferdinando. Obra citada, p. 34.
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N&o se poderia, com efeito, cogitar de um efetivo controle sobre a higidez do
sistema e sobre a uniformidade de aplicagdo do direito em todo o territério nacional
se os Tribunais Superiores fossem chamados a decidir a respeito de questdes ndo

completamente examinadas nas instancias inferiores.

O mesmo aconteceria se se admitisse que os Tribunais Superiores
pudessem decidir acerca de questdes que sequer foram invocadas no recurso

excepcional.

Isto faria com que estes Tribunais voltassem suas aten¢des a questdes que,
embora de grande importancia, deveriam ter sido resolvidas pelas instancias
ordinarias e que ndo sdo vocacionadas a atender os objetivos institucionais dos

recursos excepcionais®*,

A andlise do papel desempenhado pelos Tribunais Superiores leva, por
conseguinte, a conclusdo de que o exame das questdes de ordem publica s6 pode
ser realizado no ambito dos recursos excepcionais se tais questdes tiverem sido
invocadas pela parte como fundamento do recurso e se tiverem sido enfrentadas

pela instancia local.
4.3.4. A Simula n® 456 do Supremo Tribunal Federal

Questdo de suma importancia é, igualmente, aquela que diz respeito a
correta interpretacdo que se deve atribuir & Simula n° 456 do Supremo Tribunal
Federal, segundo a qual “O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso

extraordinario, julgara a causa, aplicando o Direito & espécie”.

O teor deste enunciado vem sendo utilizado como argumento para permitir o
conhecimento de questfes de ordem publica ndo prequestionadas e néo invocadas
pelas partes, quando o Tribunal Superior conhece do recurso excepcional por outro

fundamento.

121 «E imprescindivel que, para cumprir com essa funcdo, o STJ atue com competéncia seletiva,
circunscrevendo-se ao exame daquelas questdes que, pelo grau de relevancia, merecam apreciacéo,
evitando que, de outra forma, acabe desempenhando a fungéo de uma terceira instancia ordinaria.”
(RAATZ, Igor; SILVA, Frederico Leonel Nascimento e. Obra citada, p. 43).
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Segundo os defensores desta posigéo, o “julgamento da causa” permitiria o
conhecimento de outras questdes, distintas do fundamento do recurso extraordinario
ou especial, que possam influir na solugcdo que parece ser a mais adequada para o

caso concreto*??.

Assim, se o Tribunal Superior admitir o recurso excepcional pela ofensa a
um determinado dispositivo da Constituicdo Federal ou da lei federal e ndo conhecer
de oficio de uma matéria de ordem publica — mesmo que ndo prequestionada —,

“n&o estara aplicando o direito & espécie™?.

Ocorre que esta ndo parece ser a melhor interpretacdo que se pode extrair

do conteudo do referido enunciado.

Em primeiro lugar, a analise dos precedentes deste verbete n&do leva a
conclusdo extraida pelos indigitados autores. Estes precedentes demonstram, na
realidade, a tendéncia de o Supremo Tribunal Federal, ao conhecer do recurso
extraordinario — que, a época, se voltava ao conhecimento de questdes
constitucionais e infraconstitucionais —, reapreciar a causa em sua completude,

inclusive no que diz respeito as questdes faticas

Em um dos precedentes, decidiu-se o seguinte:

“Para reexame das provas ndo cabe recurso extraordinario. SO
guando conhece do recurso extraordinario, entra o Supremo
Tribunal no exame das provas, desde que indispensavel para
julgar a questéo federal envolvida.” (Supremo Tribunal Federal — 22
Turma — Agravo de Instrumento n° 23.496/MG — Relator Ministro
Victor Nunes Leal — Julgado em 11 de julho de 1961) (destacou-se)

122 w0 entendimento que se coloca numa posicdo intermediaria parece ser o mais razoavel: o STJ
pode apreciar, de oficio, questdo de ordem publica como as condi¢des da acao, desde que tenha sido
conhecido o especial, caso em que se devera aplicar o direito a espécie. O tema incluir-se-ia no efeito
devolutivo em profundidade, que abrange os pressupostos do julgamento a ser reexaminado.”
Q;HEODORO JUNIOR, Humberto. Obra citada, p. 676.)

MEDINA, José Miguel Garcia. Obra citada, p. 96. Ainda segundo este autor: “Reitere-se que tal
orientacdo nao dispensa a necessidade de prequestionamento, para que o recurso seja conhecido.
Assim, por exemplo, ndo se admite recurso especial fundado em falta de condicdo da acao, se este
tema nao tiver sido enfrentado pela decisédo recorrida. No entanto, interposto e conhecido o recurso
especial com base em outro fundamento, a auséncia da condicao da acdo podera ser examinada, ex
officio, pelo STJ.” (MEDINA, José Miguel Garcia. Obra citada, p. 97).



71

Em outro precedente que levou a edicdo da indigitada Sumula, foram feitas

consideragfes que se mostram extremamente interessantes:

“Chegou a ser ajuizada acdo executiva contra o promitente vendedor.
O fato de ter 0 ac6rdao da Justica local declarado que nao havia
mora, matéria de fato, essa consideracdo seria apropriada por
ocasido da apreciacdo do cabimento. Se o Tribunal conheceu do
recurso, aquela observacgéo perdeu o objeto. Vencida a preliminar, o
Tribunal julga a causa, apreciando os fatos, quando necessario. O
argumento do Sr. Ministro Relator foi que, tendo a Justica local
considerado a mora, no caso, inculpata, ndo poderiamos conhecer
do recurso, que versaria sobre matéria de prova.

Data venia, ndo posso acolher o argumento. A esta altura do
processo, transposto o0 obstaculo do cabimento, ndao podia a
decisdo do Tribunal local constituir impedimento a que
entendéssemos de modo diferente.

Entendo, pois, que houve mora do promissario comprador.
Cheguei mesmo a ser ajuizado um executivo hipotecario contra o
promitente vendedor.” (Supremo Tribunal Federal — Pleno -
Embargos no Recurso Extraordinario n°® 46.988/SP — Relator para
acordao Ministro Victor Nunes Leal — Julgado em 31 de julho de
1961) (destacou-se)

A andlise deste extrato do voto do Ministro Victor Nunes Leal, que acabou
sendo acompanhado pela maioria dos Ministros, demonstra que, segundo o
entendimento da Corte, a presenca de uma questdo de fato poderia levar a

inadmissibilidade do recurso extraordinario.

No entanto, segundo o Ministro, uma vez admitido o recurso extraordinario,
absolutamente todas as quest0es, inclusive as de fato, deveriam ser revolvidas

pelos julgadores.

Com base neste raciocinio, o Ministro, em seu voto, manifestou o seu

entendimento pela ocorréncia da mora — quest&o que, segundo Ele, era de fato'®* —,

0 que levou a adocao de solugéo diversa aquela tomada pela instancia inferior.

122 A questdo que foi abordada neste julgamento — a mora do promissario comprador — poderia ser

vista por alguns como a qualificacdo juridica de um fato, o que, segundo alguns estudiosos, nao é
uma questédo de fato, mas uma “questdo mista’. No presente trabalho, ndo se tratara, por evidente, da
chamada “questdo mista”. O importante, para o desenvolvimento deste item, € observar que,
independentemente das questdes que fizeram parte deste julgamento especifico, 0 Supremo Tribunal
Federal se permitia a andlise de questdes que Ihe pareciam ser de fato.
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Assim, o entendimento que predominava no Supremo Tribunal Federal a
época era o de que, com o conhecimento do recurso extraordinario, poderia a Corte
reexaminar a causa em sua completude, inclusive reexaminando provas e alterando

as conclusdes de fato.

Trata-se de entendimento inaceitavel no atual estagio de desenvolvimento

cientifico a respeito dos recursos excepcionais.

Assim, a interpretacdo que se busca dar a Sumula n°® 456 do Supremo
Tribunal Federal deve ser rejeitada, por dois motivos. Em primeiro lugar, porque o
mencionado Enunciado ndo buscava permitir o conhecimento de oficio de questdes
de ordem publica no &mbito dos recursos excepcionais. Alias, essa questdo nunca

foi sequer ventilada nos precedentes que deram origem a este Enunciado.

Em segundo lugar, porque o entendimento firmado neste Enunciado, posto
predominasse na Corte na década de 1960, é inaceitdvel nos dias de hoje, por ser

incompativel com o regime dos recursos excepcionais.

Alias, até mesmo a prevaléncia deste entendimento nos idos da década de
1960 € discutivel, pois os precedentes que deram origem a criacdo da Sumula n°
456 sdo poucos — apenas 4 (quatro) — e todos eles foram relatados pelo mesmo

Ministro®?®,

Ainda, em um destes quatro precedentes, o resultado do julgamento se deu
por maioria de votos, e ndo por unanimidade, o que ndo desqualifica a decisédo em
si, mas p6e em xeque o imaginado predominio desta tese a época da redacdo do

Enunciado em comento.

Desta forma, a interpretacdo do entendimento firmado na Sumula n° 456

deve se dar de acordo com o que dispde a Constituicdo Federal, segundo a qual as

12> Este fato é observado por Katia Aparecida Mangone, em dedicado estudo sobre o

prequestionamento e as questdes de ordem publica: MANGONE, Kétia Aparecida. Obra citada, p.
219.
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questdes a serem conhecidas por meio dos recursos excepcionais devem ter sido

decididas pelas instancias inferiores.

Diante disto, a Unica interpretacdo valida, nos dias de hoje, ao indigitado
Enunciado é aquela segundo a qual os Tribunais Superiores brasileiros ndo séo
cortes de cassacgdo. Deste modo, estas Cortes, ao flagrarem a ofensa a Constituicdo
Federal ou a lei federal, devem corrigi-la, aplicando ao caso a tese correta de direito

federal*?.

4.3.5. A importancia das questdes de ordem publica e a regularidade da

atividade jurisdicional

Para alguns autores, a importancia das questdes de ordem publica — que se
ligam as estruturas fundamentais da sociedade e de suas instituicdes e que, no
ambito processual, se relacionam aos fundamentos da prestagdo da tutela
jurisdicional e da admissibilidade e regularidade do processo — justificaria um

tratamento diferenciado inclusive no ambito dos recursos excepcionais.

Segundo esta linha de raciocinio, ndo poderia o Tribunal Superior, ao

conhecer de um recurso excepcional, “fechar os olhos” a uma questdo de tal

126 «Note-se gue o STF ou o STJ, em conhecendo do recurso, ndo se limita a censurar a decisao
recorrida a luz da solugdo que dé a quaestio iuris, eventualmente cassando tal deciséo e restituindo
0S autos ao 6rgao a quo, para novo julgamento. Fixada a tese juridica a seu ver correta, o tribunal
aplica-a a espécie, isto €, julga ‘a causa’ (a matéria objeto da impugnacédo), como rezam o art. 324,
fine, do RISTF, que ndo € mera norma ‘permissiva’ — e o art. 257, fine, do RISTJ. Nisso se distinguem
0S NOSS0S recursos extraordinario e especial ndo apenas dos ‘recursos de cassacao’ de tipo francés,
mas também do seu equivalente argentino, tal como tem funcionado na pratica. S6 quando o
fundamento do recurso consista em error in procedendo é que o STF ou o STJ, ao dar-lhe
provimento, anula a decisdo da instancia inferior e, se for o caso, faz baixar os autos, para que outra
ali se profira. Salvo nessa hipétese, o acérdao do tribunal ad quem, seja qual for o sentido em que
este se pronuncie, substitui, na medida em que se conheca da impugnacéo, a decisdo contra a qual
se recorreu: incide o art. 512.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil, vol. V. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, pp. 600-601).

“A atividade desenvolvida pelo STJ e pelo STF ao julgar um recurso especial e 0 recurso
extraordinario, respectivamente, é a de admitr os recursos, flagrar a ilegalidade ou
inconstitucionalidade (qualificada pela repercusséo geral) e corrigi-la. Ou seja, ndo se trata de Cortes
de Cassacao” (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Obra citada).

“Como se observou, a Simula 456 do STF significa que os Tribunais Superiores ndo sao Cortes de
Cassacao. Assim, admitidos os recursos de estrito direito, havera, de acordo com o que consta na
Sumula 456, rejulgamento da causa, respeitados os limites decorrentes da natureza dos recursos
especial e extraordinario (...).” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Obra citada, p. 353).



74

envergadura, pelos simples motivo de néo ter constado dos fundamentos recursais

ou de ndo ter sido objeto de enfrentamento pela instancia inferior.

Argumenta-se, ainda, que inadmitir o conhecimento desta questéo de ordem
publica importaria na producdo de uma deciséo inutil, ja que eivada de nulidade ou

proferida de modo a ofender literal disposicdo de lei?’.

Assim, se o Tribunal Superior ndo conhecesse, por exemplo, da ilegitimidade
de uma das partes, estaria produzindo uma decisédo inutil e passivel de impugnacéo

por agéo autbnoma.

Além disto, segundo alguns autores, esta conduta atentaria contra a légica

do processo:

“Soa insensato, data venia, o tribunal ‘fechar os olhos’ a uma
nulidade que aflora aos autos e, ainda assim, deixar de pronuncia-la,
permitindo que o processo caminhe até seu desfecho mesmo
gravemente viciado. Essa atitude atenta contra o bom senso e o
principio da economia processual, pois a decisdo que eventualmente

127 “Na verdade, a ratio essendi da cognoscibilidade oficiosa das questdes de ordem publica, em
qgualquer tempo e grau de jurisdicdo, esta atrelada a um fundamento maior, relacionado ao papel do
Estado-juiz no processo. Por esse viés, interessa ao proprio Estado que sejam observadas as regras
disciplinadoras do regular desenvolvimento processual, para que seja alcan¢ado o fim colimado. (...)
Mais que isso: evitar-se-ia decisdes inlteis, eivadas de nulidades processuais. E por isso que
matérias relacionadas com nulidades absolutas, condicbes da acéo e pressupostos processuais,
podem ir além do requisito constitucional do prequestionamento.” (MELO, Andréa Cherem Fabricio
de. “O prequestionamento e as matérias de ordem publica nos recursos extraordinario e especial”, in
Revista de Processo, vol. 132, fevereiro de 2006, pp. 27-28) (destacou-se).

“Com o preenchimento dos requisitos gerais e especificos do recurso especial, deve o Superior
Tribunal de Justica analisar de oficio matéria de ordem publica, porquanto ndo é crivel que,
verificando a nulidade absoluta ou até a inexisténcia do processo, profira decisédo eivada de vicio,
susceptivel de desconstituicdo por meio de acao resciséria ou acdo declaratdria de inexisténcia de
deciséo judicial.” (OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Obra citada, p. 342).

“Havendo violacdo a essas regras superiores, 0 recurso especial deve ser conhecido e provido
naqueles casos em que a decisdo sera inutiliter data. E por isso que matérias relacionadas com as
nulidades absolutas, condicdes da acdo e pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento do
processo, em certos casos, vao muito mais além do que o requisito do prequestionamento. A
violagdo a norma juridica por inobservancia de matéria de ordem publica é de suma
importancia e ndo pode ser simplesmente desconsiderada pelo julgador nas instancias
especial e extraordinaria.” (LUCON, Paulo Henrique dos Santos. “Recurso especial: ordem publica
e prequestionamento”, in Linhas mestras do processo civil. Coordenacdo: Hélio Rubens Ribeiro
Costa, José Horacio Hadfeld Ribeiro e Pedro da Silva Dinamarco. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 490)
(destacou-se).

“Sem receio de exageracdes, seria excessivamente fetichista conceber a convalidagdo de um vicio de
ordem publica em sede recursal excepcional exclusivamente porque ausente prequestionamento a
respeito: se um determinado defeito processual permite, verbi gratia, propositura de agdo propria e
hostilizacédo da coisa julgada, que sentido faz impedir tal atividade no interior do processo, em esfera
recursal?” (MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Obra citada, p. 243).
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transitar em julgado sera rescindivel. A parte que eventualmente
sucumbir decerto ndo hesitara em propo-la.”**®

“De fato, parece-nos que em questbes de ordem publica, que, por
sua natureza, ndo precluem e sao suscitaveis em qualquer tempo e
grau de jurisdicdo, além de serem cognosciveis de oficio, e bem
assim em tema de condi¢des da acdo e de pressupostos — positivos
e negativos — existéncia e validade da relagéo juridica processual
(art. 267, 8§ 39, o0 quesito do prequestionamento pode ter-se por
inexigivel, att em homenagem a logica do processo e a ordem
juridica justa.™*

Ocorre, no entanto, que o sistema processual civil brasileiro assumiu, ao
delinear o arquétipo constitucional dos recursos excepcionais, o risco de contar com

decisdes injustas e, por vezes, até mesmo rescindiveis.

Para constatar isto, basta voltar os olhos a repercussao geral. Como ja se
disse, o 8§ 3° do artigo 102 da Constituicdo Federal — introduzido pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004 - limitou ainda mais o0 cabimento do recurso
extraordinario, de modo que, nos dias atuais, mesmo uma decisdo proferida pela
instancia local que ofenda a Constituicdo Federal ndo sera ojeto de cognicdo do
Supremo Tribunal Federal, se esta questédo de direito constitucional ndo apresentar

repercussao geral, isto €, se nédo tiver a aptiddo de gerar impacto numa parcela

significativa de determinado grupo social.

Como reconhece a doutrina patria, “a conformidade de qualquer espécie
normativa com o texto constitucional é, até mesmo por imperativo do Estado de
Direito (cuja regéncia maior se da pelo texto legislativo fundante, a Constituicdo), a

mais relevante das matérias de ordem publica™*.

A mesma importancia deve ser atribuida ao controle da compatibilidade de
uma deciséo jurisdicional com a Constituicdo Federal. No entanto, como se viu, 0

proprio Constituinte, por vezes, por questées de politica legislativa, opta por deixar

128 PESSOA, Roberto Dérea. “Juizo de mérito e grau de cognicio nos recursos de estrito direito”, in

Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Coordenacdo: Nelson Nery Janior
e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, v. 10, p. 505.

129 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Obra citada, p. 28.

1% MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Obra citada, p. 245.
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tais questbes, de suma importancia, fora do alcance das Cortes Superiores, em

grande parte por conta da fungao institucional que Ihes é destinada.

E o que ocorreu com a introducédo da figura da repercussdo geral. Assim,
mesmo uma decisdo ofensiva a Constituicdo Federal — e, portanto, rescindivel — ndo
poderd ser reexaminada pelo Supremo Tribunal Federal pela via do recurso

extraordinario, se a questao constitucional deixar de apresentar repercussao geral.

Isto apenas ressalta a consciente adogédo de um regime segundo o qual a
justica da deciséo e a observancia de determinados ditames, ainda que caros ao
ordenamento juridico, séo objetivos das instancias ordinérias, apenas. Assim, longe
de ser “fetichista”, trata-se de posicdo que resguarda a estrutura judiciaria e

fundamenta a existéncia de instancias excepcionais.

Ainda, deve-se ponderar que, como € muito bem observado por Ricardo de
Carvalho Aprigliano, “a ordem publica processual s6 pode ser interpretada como um
conjunto de técnicas voltadas ao tempestivo controle sobre a viabilidade do

processo™®,

Este controle, portanto, justifica-se quando feito tempestivamente, no
decorrer das instancias ordinarias. Do contrario, a ordem publica perderia a sua
utilidade, pois “tudo o que se pretendia evitar acabou acontecendo” e a jurisdicéo
poderia se transformar “em causa de insatisfagdo, de frustracdo aos

jurisdicionados™*.

Diante disto tudo, muito embora seja algo extremamente indesejavel ao

sistema, € inevitavel que, do regime que se adotou para 0S recursos excepcionais —

131 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Obra citada, p. 65. Ainda segundo o autor: “Ha um grande

equivoco em considerar que as questdes de ordem publica sdo de tal modo relevantes para o
sistema que justificam a extincdo excepcional dos processos, sem exame da relacdo material, em
toda e qualquer situacdo. Tal modo de ver a fungéo da ordem publica revela a contradi¢céo entre a
sua finalidade precipua e a forma como vem sendo aplicada aos processos em geral. (...) Todos os
exemplos concretos de questdes de ordem publica indicam que o sistema ndo admite que um
processo viciado deva sobreviver por longo tempo. Ha um aspecto de utilidade muito latente. Se o
instrumento ndo serve aos seus fins, deve ser eliminado desde logo.”. (APRIGLIANO, Ricardo de
Carvalho. Obra citada, p. 65).

132 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Obra citada, p. 66.
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cujo julgamento compete as mais altas Cortes do Pais —, possam, sim, surgir
decisdes injustas ou proferidas sem a observancia de certas questdes de ordem

publica.

Ocorre que, do mesmo modo, a rigidez do cabimento de tais recursos pode

fazer com que se tornem definitivas decisdes que ofendem o direito federal.

Estes sdo resultados indesejados, mas assumidos com o propésito de

permitir que os Tribunais Superiores cumpram com suas precipuas fungdes.

Portanto, ndo se deve atribuir as questbes de ordem publica importancia tal
que desfigure o regime constitucional de uma categoria recursal ou que desvie o

foco que devem ter os Tribunais Superiores.

Ainda, o interesse publico que esta na base das questdes de ordem publica

deve ceder “diante de outra manifestacdo do interesse publico, a de obter decisdes

finais, e de mérito, estas, sim, o verdadeiro escopo dajurisdigéo”l33.

133 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Obra citada, p. 236.
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CONCLUSAO

A ordem publica é o conjunto de normas que refletem as estruturas
fundamentais da sociedade e de suas instituicbes. No ambito processual, a ordem
publica é integrada pelas normas que se relacionam aos fundamentos da prestacao

da tutela jurisdicional e da admissibilidade e regularidade do processo.

Por conta de sua importancia, as questfes de ordem publica sdo objeto de
um tratamento processual privilegiado, inclusive no ambito recursal. Neste citado
campo, opera o efeito translativo, que transfere as questdes de ordem publica ao
orgao recursal, independentemente de impugnacéo das partes.

Este tratamento privilegiado, no entanto, ndo se estende a esfera dos
recursos de natureza extraordinaria. Estes recursos recebem do sistema processual
civil brasileiro um regime diferenciado. Este regime, alias, se alinha ao proprio papel
que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica devem

desempenhar no ordenamento juridico patrio.

A natureza destes recursos justifica a ado¢do de rigidos pressupostos de

admissibilidade, bem como limita o plano de cognigdo do 6rgéo recursal.

E por tais motivos que o exame das questdes de ordem publica apenas
poderd ser realizado no ambito dos recursos excepcionais, se estas questdes: a)
constituirem o préprio fundamento do recurso — ou um de seus fundamentos —; e b)
tiverem sido devidamente enfrentadas pela instancia local, por meio da decisao

recorrida (com o que se verifica o prequestionamento).

A adocao de posi¢cdes mais brandas importa no desvio do papel que se
atribuiu aos Tribunais Superiores, bem como na subversdo do regime previsto aos

recursos excepcionais.

Além disto, como se pdde constatar, a interpretacdo que parte da doutrina e
que a maioria da jurisprudéncia vém atribuindo a Sumula n° 456 do Supremo

Tribunal Federal ndo guarda fiel relagdo com os precedentes deste enunciado.



79

Estes precedentes, alids, levam a um entendimento — predominante naquela
Corte no inicio da década de 1960 — que, nos dias de hoje, seria simplesmente
inadmissivel, pois implicaria numa extrema aproximacado da atividade cognitiva que
h& no &mbito dos recursos excepcionais e dos recursos ordinarios, o que importaria

em notavel inconsisténcia sistematica.

Por fim, a ocorréncia de resultados injustos ou que deixem de bem observar
certas questdes de ordem publica deve ser evitada pelo bom funcionamento das

instancias ordinarias.

A ocorréncia de tais resultados no ambito dos recursos excepcionais €,
embora indesejavel, assumida pelo sistema processual, com a finalidade de que
possam as mais altas Cortes do Pais exercer as suas precipuas funcdes e produzir

decisOes finais e de mérito.
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