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INTRODUGAO

O presente trabalho aborda o tema do efeito translativo no recurso especial,
tem como objetivo conceitua-lo, bem como conceituar os termas que cercam o
referido efeito bem como observar as peculiaridades do efeito no recurso em

questao.

E se suma importancia analisar a aplicabilidade do efeito translativo no
recurso especial, ja que ha divergéncia doutrinaria a cerca do tema, no que recere a

necessidade do assunto ser ventlado no decorrer do processo.

A problematica ganha grande valor, ja que o recurso especial exige o
prequestionamento, para que o0 mesmo possa ser cabivel, e com exigéncia

constitucional, que antevé ser cabivel o recurso especial contra as causas decididas.

Fixadas as precedentes consideragdes, passa-se ao inicio desse trabalho sob
a observancia estudo doutrinario e da jurisprudéncia para o debate pretendido e
consequente conclusio do trabalho.
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EFEITO TRANSLATIVO E SUA DEFINIGAO

Abi initio, cumpre delinear um conceito de efeito translativo. O efeito

translativo é aquele que possibilita o 6rgdo ad quem conhecer das matérias de

ordem publica ex officio, ou seja, sem provocagao das partes ou interessado, o que

demonstra sua decorréncia do principio inquisitivo.

Marcus Vinicius Rios Gongalves define efeito translativo da seguinte forma:

“ Consiste na possibilidade de o tribunal conhecer de matérias de ordem
publica, que ndo sejam objeto de recurso, nem tenham sido examinados
pela primeira instancia. Nao se confunde com efeito devolutivo, que restitui
ao tribunal o exame daquilo que foi objeto do recurso. "

Para os doutrinadores José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim

Wambier:

“Estudando o efeito devolutivo, verificou-se que o mesmo decorre de
manifestagcdo do principio dispositivo, de modo que ndo pode o tribunal
manifestar-se além da matéria que tiver sido delimitada pelo recorrente.

Ha hipoteses, contudo em que em virtude de expressa disposi¢do legal, fica
autorizado o 6rgdo ad quem a julgar fora de que consta das razbes ou
contrarrazbes do recurso. Tal circunstancia, ao contrario do que se da com
o efeito devolutivo, decorre do principio inquisitério, em virtude do qual, em
situagbes determinadas em lei, pode 6rgéo judicial agir e pronunciar-se de
oficio independentemente de pedido ou requerimento da parte ou
interessado. Da-se, no caso, o denominado efeito translativo, que ocorre,
p.ex. nas hipoéteses dos arts. 267, §3°, e 301, §4° do CPC. »2

Para Cassio Scarpinella Bueno o efeito translativo € uma projecdo do

“principio inquisitorio™:

“Se o efeito devolutivo para qual se volta o numero anterior, é proje¢ao, na
fase recursal, do “principio dispositivo”, o efeito translativo, aqui examinado,
é projecdo do chamado “principio inquisitério”, que, como aquele, também
anima o desenvolvimento do processo civil brasileiro.(...)

! GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil, Volume Il
procedimentos especiais, p.84.
2 MEDINA, José Miguel Garcia, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Recursos e Agdes Autbnomas de

Impugnacéo, p.116



Desta sorte, todas as questbes passiveis de conhecimento de oficio, isto é,
sem provocagdo de qualquer das partes (ou dos eventuais intervenientes,
inclusive o Ministério Publico naqueles casos em quedeve atuar na
qualidade de custus legis), ao longo do procedimento podem e devem ser
apreciadas igualmente de oficio no segmento recursal™

O efeito translativo pode ser aplicado mesmo sem recorrente se manifestar a
cerca do assunto, ao contrario do efeito devolutivo, que depende da manifestagao
expressa da parte, que somente devolve ao conhecimento do tribunal caso a

material tenha sido impugnada.

Este efeito ocorre especialmente no que tange matérias de ordem publica,
sobre as quais ndo se aplica a preclusdo e podem ser conhecidas de oficio
conforme reza o artigo 515 § 1° a 3° do Cédigo de Processo Civil’. Dessa forma,
elas serem conhecidas ainda que ndo tenham sido alegadas anteriormente, constitui

portanto, excegao ao principio da proibicao da reformatio in pejus.

As matérias de ordem publica devem ser observados pelo juizo em qualquer
tempo e grau de jurisdicdo, dessa forma, o que irremos abordar no decorrer do
trabalho € a possibilidade do tribunal estar ou ndo autorizado a conhecer dos temas

em sede de recurso especial, se o assunto ainda ndo foi arguido nos autos.

O efeito translativo por tratar de material de ordem publica, em tese, capacita
o Tribunal de julgar matérias que ndo tenham sido abordadas no recurso, indo além

da vontade do particular.

3 BUENO,Cassio Scarpinella, Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, vol.5, p.81

* Art. 515. A apelagéo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.

§ 10 Serao, porém, objeto de apreciacéo e julgamento pelo tribunal todas as questbes suscitadas e
discutidas no processo, ainda que a sentenga nao as tenha julgado por inteiro.

§ 20 Quando o pedido ou a defesa tiver mais de um fundamento e o juiz acolher apenas um deles, a
apelacao devolvera ao tribunal o conhecimento dos demais.

§ 30 Nos casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar
desde logo a lide, se a causa versar questdo exclusivamente de direito e estiver em condi¢cbes de
imediato julgamento.



Conceituado o efeito translativo, aprofundaremos essa questao no que tange
a a aplicacao desse efeito no Recurso Especial.
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CONCEITO DE ORDEM PUBLICA

Ha dificuldade para definir precisamente ordem publica, por possuir um
extenso conteudo abstrato, portanto a dificuldade pra interpretar tal definigdo € maio
do que para definir algum conceito legal, conforme Welton Esteves cita o

doutrinador Fabio Bechara em seu artigo:

“a ordem publica enquanto conceito indeterminado, caracterizado pela falta
de precisdo e auséncia de determinismo em seu conteudo, mas que
apresenta ampla generalidade e abstracdo, pbe-se no sistema como
inequivoco principio geral, cuja aplicabilidade manifesta-se nas mais
variadas ramificagbes das ciéncias em geral, notadamente no direito
preservado, todavia, o sentido genuinamente concebido. A indeterminagéo
do conceito sugere uma aparente inseguranga juridica em razdo da maior
liberdade de argumentacéao deferida ao intérprete, pois, evidente a eficiéncia
e o perfeito ajuste a historicidade dos fatos considerada. Assim, em simples
palavras a ordem publica nada mais é que o estado social que resulta da
relacdo que se estabelece entre os representantes dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, como governantes, e o0s particulares, como
governados, no sentido da realizagdo dos interesses de ambos. A ordem
publica é uma conseqliéncia da agdo de autoridade sobre os particulares
para lhes regular ou modificar a agdo. Dessa interveng¢do, origina-se um
estado social, que é a ordem publica” °

A Lei de Introdugéo ao Codigo Civil dispée no seu artigo 17 de forma explicita
do que se tratar a ordem publica e deixa evidente sua importancia para organizagéo

da sociedade:

Pode-se entender que ordem publica, sdo matérias de interesse de toda a
sociedade, sendo prioridade aos direitos do particular de uma relagao juridica,
portando devem ser analisadas de oficio pelo 6rgao jurisdicional,
independentemente de pedido expresso das partes, nesse sentido o doutrinador

Caio Mario da Silva Pereira argumenta:

"tendo em vista a natureza especial da tutela juridica e a finalidade social do
inferesse em jogo, compbéem uma categoria de principios que regem
relagbes entre particulares, a que o Estado da maior relevo em razdo do
interesse publico em jogo o

5 ESTEVES, Welton, E possivel suscitar matérias de ordem publica em sede de recurso
extraordinario, ainda que o tema nao tenha sido ventilado em instancias inferiores, nem mesmo tenha
sido objeto deste recurso excepcional? http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,e-possivel-suscitar-
materias-de-ordem-publica-em-sede-de-recurso-extraordinario-ainda-que-o-tema-nao-tenha-
sid,32314.html. Acesso em: 23 de outubro de 2015.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, Vol. |, p. 13.
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As questdes de ordem publica sdo encontradas: a) no controle concreto de
constitucionalidade das leis; b) nas questdes assim expressamente definidas em lei
(artigo 1° do Codigo de Defesa do Consumidor); c) nas nulidades absolutas e de
fundo, previstas nas leis substantivas e processuais, respectivamente (artigo 122, do
Cadigo Civil; artigos 113, 267, § 3° e 301, § 4°, do Cddigo de Processo Civil).

Art. 1° do Cddigo de Defesa do Consumidor: "O presente cédigo estabelece
normas de protegado e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse
social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituigao
Federal e art. 48 de suas Disposi¢ées Transitorias"

Art. 122 do Cdédigo Civil: "S&o licitas, em geral, todas as condigbes néo
contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre as condi¢gbes
defesas se incluem as que privarem de todo o efeito negdcio juridico, ou o
Sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes”

Art. 113 do Cddigo de Processo Civil: A incompeténcia absoluta deve ser
declarada de oficio e pode ser alegada, em qualquer tempo e grau de
jurisdi¢do, independentemente de excecéo.

§ 1° N&o sendo, porém, deduzida no prazo da contestagdo, ou na primeira
oportunidade em que lhe couber falar nos autos, a parte respondera
integralmente pelas custas.

§ 2° Declarada a incompeténcia absoluta, somente os atos decisérios serdo
nulos, remetendo-se 0s autos ao juiz competente.

Art. 267 do Coddigo de Processo Civil: Extingue-se o processo, sem
resolugéo de meérito:

I - quando o juiz indeferir a peti¢ao inicial;

Il - quando ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das
partes;

Ill - quando, por ndo promover os atos e diligéncias que lhe competir, o
autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias;

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

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

VI - quando néo concorrer qualquer das condi¢bes da ag¢do, como a
possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual;

VIl - pelo compromisso arbitral;

VII - pela convencgéo de arbitragem;

VIl - quando o autor desistir da a¢éo;

IX - quando a agéo for considerada intransmissivel por disposigcéo legal;
X - quando ocorrer confuséo entre autor e réu;

Xl - nos demais casos prescritos neste Codigo.
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§ 1° O juiz ordenara, nos casos dos ns. Il e lll, o arquivamento dos autos,
declarando a extingdo do processo, se a parte, infimada pessoalmente, ndo
suprir a falta em 48 (quarenta e oito) horas.

§ 2° No caso do paréagrafo anterior, quanto ao n° Il, as partes pagarédo
proporcionalmente as custas e, quanto ao n° lll, o autor seré condenado ao
pagamento das despesas e honorarios de advogado (art. 28).

§ 3% O juiz conheceré de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdigéo,
enquanto nao proferida a sentenga de mérito, da matéria constante dos ns.
IV, V e VI; todavia, o réu que a ndo alegar, na primeira oportunidade em que
Ihe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de retardamento.

§ 4° Depois de decorrido o prazo para a resposta, o autor ndo podera, sem
o consentimento do réu, desistir da agéo.

Art. 301 do Cdédigo de Processo Civil: “Compete-lhe, porém, antes de
discutir o mérito, alegar:

| - inexisténcia ou nulidade da citagdo;
Il - incompeténcia absoluta;

Il - inépcia da petigéo inicial;

IV - perempgéo;

V - litispendéncia;

VI - coisa julgada;

VIl - conexao;

VIl - incapacidade da parte, defeito de representagdo ou falta de
autorizagéo;

IX - compromisso arbitral;
IX - convengéo de arbitragem;
X - caréncia de agéo;

Xl - falta de caugdo ou de outra prestacdo, que a lei exige como
preliminar.

§ 1° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada, quando se reproduz
acéo anteriormente ajuizada.

§ 2° Uma agéo é idéntica a outra quando tem as mesmas partes, a mesma
causa de pedir e o mesmo pedido.

§ 3° Ha litispendéncia, quando se repete acdo, que esta em curso; ha coisa
julgada, quando se repete acao que ja foi decidida por sentenga, de que ndo
caiba recurso.

§ 4° Com excegdo do compromisso arbitral, o juiz conhecera de oficio da matéria enumerada

neste artigo.

Portanto, as questdes de ordem publica, de sdo de observancia indispensavel
ao interesse publico, ja que interessam mais ao coletivo do que aos particulares, e

pode gerar nulidade processual.
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21
DA PRECLUSAO DE MATERIA DE ORDEM PUBLICA

Preclusdo € um fenbmeno processual que esta ligado ao andamento
processual, e pode ser separadas em trés espécies, temporal, consumativa e logica,
mas essas espécies ndo serao discutidas no trabalho por auséncia de relatividade

com o tema principal.

Wambier descreve a precluséo da seguinte forma:

“ Consiste na possibilidade de o tribunal conhecer de matérias de ordem
publica, que ndo sejam objeto de recurso, nem tenham sido examinados
pela primeira instancia. Nao se confunde com efeito devolutivo, que restitui
ao tribunal o exame daquilo que foi objeto do recurso.” 7

Para Luiz Guilherme Marinoni:

“Estudando o efeito devolutivo, verificou-se que o mesmo decorre de
manifestagcdo do principio dispositivo, de modo que ndo pode o tribunal
manifestar-se além da matéria que tiver sido delimitada pelo recorrente.

Ha hipoteses, contudo em que em virtude de expressa disposi¢do legal, fica
autorizado o 6rgdo ad quem a julgar fora de que consta das razbes ou
contrarrazbes do recurso. Tal circunstancia, ao contrario do que se da com
o efeito devolutivo, decorre do principio inquisitério, em virtude do qual, em
situagbes determinadas em lei, pode 6rgéo judicial agir e pronunciar-se de
oficio independentemente de pedido ou requerimento da parte ou
interessado. Da-se, no caso, o denominado efeito translativo, que ocorre,
p.ex. nas hipoéteses dos arts. 267, §3°, e 301, §4° do CPC. »8

Podemos encontrar embasamento legal no que tange a preclus&o nos artigos
183, e 245 do Caodigo de Processo Civil:

No que tange a preclusdo de matérias de ordem publica, por serem matérias
que envolvem nulidade processual, competéncia absoluta, legitimidade de partes
dentro do processo, e coisa julgada, matérias de interesse da sociedade e que s&o
de extrema importancia para manter a ordem publica, ndo sofrem precluséo, ou seja,

podem ser revistas a quelquer momento, e em qualquer grau de jurisdigao.

! WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancgado de processo civil, p. 207.
8 MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do Processo de Conhecimento, cit., p. 665.
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O que iremos discutir no decorrer do trabalho, é se existe a possibilidade da
aplicacao da preclusdo em matérias de ordem publica em casos de recurso especial,

e se ha a necessidade do prequestinamento da material ou n&o.
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2.2
O PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDIGAO

Antes de adentrar ao principio do duplo grau de jusrisdigdo propriamente dito,

€ de suma importancia definir primeiramente o que sao principios.

Principios sao regras que norteiam a criagdo e a aplicagédo das leis, Os
principios surgiram posteriormente aos costumes, e funcionam como pilares de

sustentagdo do ordenamento juridico e é aplicavel em todo direito brasileiro.

Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua principio da seguinte forma:

“Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposigdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harménico.”

Para Humberto Theodoro Junior ha uma classificagdo entre principios
relativos ao processo e os relativos ao procedimento, € no que refere ao principio do

duplo grau de jurisdigao, o doutrinador classifica como relativo ao processo:

“Os principios fundamentais em que se inspira a legislagdo processual de
nossos dias, e que devem se considerados pelo hermeneuta das leis
formais, em suas aplicagbes praticas, sdo de suas ordens: os relativos ao
processo e os relativos ao procedimento. 10

No que tange o principio do duplo grau de jurisdicdo € possivel afirmar que a
Constituicdo Federal ndo faz nenhuma exigéncia de submissdo a esse principio,
porem ela decorre do sistema, e prevé que tribunais julguem recursos contra

decisdes judiciais, para Marcos Vinicius Rios Gongalves:

“O principal fundamento para a manutencdo do principio é de natureza
politica: nenhum ato estatal pode ficar sem controle. A possibilidade de que
as decisées judiciais venham a ser analisadas por um outro 6rgdo assegura
que as equivocadas sejam revistas. Além disso, imbui o juiz de maior
responsabilidade, pois ele sabe que sua decisdo sera submetida a nova

o MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo, p. 230.
' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v.1, p. 23.
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apreci¢cdo. Como regra, o duplo grau de jurisdicdo depende de provocagéo
do interessado, ressalvado o reexame necessario. o

Para Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido

Rangel Dinamarco o principio do duplo grau de jurisdicdo € definido da seguinte

forma:

“Esse principio indica a possibilidade de revisdo, por via de recurso, das
causas ja julgadas pelo juiz de primeiro grau (ou primeira instancia), que
corresponde a denominada jurisdicdo inferior. Garante, assim, um novo
julgamento, por parte dos 6rgdos da ‘jurisdigdo superior”, ou de segundo
grau ( também denominada de segunda intancia).

O juiz, qualquer que seja o grau de jurisdigdo exercido, tem independencia
juridical, pelo que ndo esta adstrito, entre nos, as descisées dos tribunais de
Segundo grau, julgando apenas em obediéncia ao direito e a sua
consciencia juridical. As locugbes jurisdicdo superior e jurisdigdo inferior
indicam apenas a competencia da primeira para julgar novamente as
causas ja decididas em primeiro grau — competencia de derrogagéo, pois,
sem qualquer possibilidade de previa interferencia sobre o modo como o
juiz decidira ( infra, n.72). Isso quer dizer que a exigéncia de o6rgdos
superiors e da garantia de duplo grau de jurisdigdo néo interfere nem reduz
as garantias de independéncia dos juizes.

Porém, ha casos em que n&o se aplica o principio do duplo grau de jurisdigéo,

que sao os casos de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, como

Barbosa Moreira arguementa: “O recurso extraordinario (como o especial,

ramificagdo dele) ndo da ensejo a novo reexame da causa, analogo ao que propicia

a apelagéo.”

Os artigos 102 e 105 da Constituicdo Federal, determina a competéncia do

Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, mas tratam de

competéncias originarias, portanto, podera ser inaplicavel o principio do duplo grau

de jurisdi¢cdo, por ser julgamento em ultima instancia.

" GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de Direito Processual Civil. 4. ed. rev. e atual,

p.36.

"2 CINTRA, Anténio Carlos de Arauvjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria geral do processo. atual, p. 80.
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3

O RECURSO ESPECIAL E O SEU EFEITO TRANSLATIVO

O recurso especial esta previsto no art. 105, Ill, a, b, ¢, da Constituicdo

Federal de 1988 nos seguintes termos:

Art. 105 - Compete ao Superior Tribunal de Justica:
[]

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em unica ou ultima
insténcia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
b) julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal;

¢) der a lei federal interpretagéo divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal.nos artigos 496, inciso VI, e 541 do Cédigo de Processo Civil

No plano infraconstitucional o Recurso Especial esta previsto nos artigos 496,

inciso VI, e 541 ambos do Codigo de Processo Civil:

“Art. 496. S&o cabiveis 0s seguintes recursos:

[..]

VI - recurso especial”

“Art. 541. O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos previstos
na Constituicdo Federal, serdo interpostos perante o presidente ou o vice-
presidente do tribunal recorrido, em peti¢cdes distintas, que conterédo:

I- a exposigcdo do fato e do direito;
1I- a demonstragdo do cabimento do recurso interposto;

lll- as razbes do pedido de reforma da decisdo recorrida.

Para o Anselmo Prieto Alvarez e Nelson Finotti Silva o Recurso Especial é

conceituado da seguinte forma:

“O recurso especial, de competéncia exclusiva do Superior Tribunal de
Justiga, art. 105, lll, da Constituicdo Federal, tem por objeto a integridade do
sistema juridico federal e a harmonia entre os tribunais, ou seja, a
uniformidade da jurisprudéncia entre os tribunais, ndo importando, assim, a
eventual injustica da decisdo no caso concreto, como na hipotese de ma
apreciagdo ou valoragdo das provas produzidas, objeto dos recursos
ordinérios.™

13 ALVAREZ, Anselmo Prieto, SILVA, Nelson Finotti, Manual de processo civil e pratica forense, vol.1,
2008, p.332.
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A interposicéo do recurso especial é perante ao tribunal a quo:

“O recurso especial, é, pois interposto perante o tribunal “a quo”, ao qual a
lei atribui competéncia para, em primeiro plano, apreciar sua
admissibilidade. E o que deflui da leitura do §1.° do art. 542: “(...) serao os
autos conclusos para admissdo ou nao do recurso, no prazo de 15 (quinze)
dias, em decisdo funamentada”*

No recurso especial, apenas as matérias previamente previstas pela lei
poderdo ser causa de pedir desse recurso, sua previsdo legal se encontra no o
artigo 105, lll, em suas alineas a, b e ¢, da Constituigdo Federal, tal artigo delimita

as matérias que podem ser arguidas em sede de recurso especial.

A competéncia para o julgamento do recurso especial € do Superior Tribunal
de Justica, que detém a competéncia fixada pela Constituicido Federal, para
conhecer e julgar o recurso. O recurso especial tem como finalidade pacificar o
ordenamento juridico no que tange a legislagao federal infraconstitucional.

Para ser proferida qualquer decisdo de mérito em grau recursal, ha
necessidade que o Judiciario examine a presenca dos requisitos de admissibilidade
do recurso. Essa analise se da por meio de dois diversos 6rgaos: o Juizo a quo que
se manifesta acerca da admissibilidade. Em caso de admissibilidade do recurso
havera uma nova analise de admissibilidade pelo Tribunal, 0 que iremos analisar

mais a fundo no capitulo seguinte

Nas condi¢des de admissibilidade dos recursos civeis sdo observados o0s
requisitos intrinsecos (cabimento, legitimidade, interesse de recorrer e inexisténcia
de fato impeditivo ou extintivo), e requisitos extrinsecos (tempestividade, a

regularidade formal e o preparo).

Medina argumenta no que tange o juizo de admissibilidade do recurso

especial:

“Considerando que os fundamentos e hipoteses de cabimento dos recursos
extraordinario e especial sdo previstos na Constituicdo Federal (arts. 102,
I, e 105, Ill), e tendo em vista que o STF compete, “precipuamente, a

14 ALVIM, Eduardo Arruda, Direito Processual Civil, p. 970.
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guarda da Constituicdo” pensamos que este Tribunal tem competencia para
apreciar a correcdo do juizo de admissibilidade do recurso especial
realizado pelo Superior Tribunal de Justica. Sendo, desse modo, cabivel o
recurso especial, e ndo tendo sido conhecido o referido recurso pelo STJ, é
admissivel, ao menos em tese, recurso extraordinario com base em violagdo
ao art. 105, Ill, da CF. O mesmo se pode dizer, “mutatis mutandis, no caso
de recurso especial ser conhecido pelo STJ.

Essa n&o é, contudo, a orientacdo que prepondera na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga.”m

Vicente Greco Filho™ argumenta que os requisitos de admissibilidade dos
recursos sao verdadeira extensdo, perante a segunda instancia, dos requisitos ou
condi¢gbes da agao, cuja presenga condiciona, em primeiro grau, o exercicio do oficio
judicante, devendo ser reexaminados em fase recursal segundo as peculiaridades

dessa etapa do processo.

O Tribunal sempre que analisar matéria de ordem publica de oficio, por
exemplo a prescricao estara utilizando o efeito translativo, o que é admitido, porém,
ha divergéncia doutrinaria em relacdo ao uso desse efeito quando se trata de

Recurso Especial.

Conforme o art. 257 do Regimento do Superior Tribunal de Justica que
regulamenta a cerca do Recurso Especial, entende-se que o efeito translativo so
podera ser aplicavel caso esteja superado o juizo de admissibilidade do Recurso

Especial conforme a seguinte redacgéo:

“Art:  257: No julgamento do recurso especial, verificar-se-a,
preliminarmente, se o recurso é cabivel. Decidida a preliminar pela negativa,
a Turma néo conhecera do recurso; se pela afirmativa, julgara a causa,
aplicando o direito a espécie.”

Caso o efeito translativo seja admitido sem que seja preenchidos os requisitos
para o recebimento do recurso, ha violagdo ao Regulamento Interno do STJ, pois o
Recurso Especial é cabivel somente em causas ja decididas, e caso ndo haja o

15 MEDINA, José Miguel Garcia, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Recursos e Agbes Autbnomas de
Impugnacéo, p. 263 e 264.

' GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 2° Vol. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 50
e 254.
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prequestionamento da matéria, requisito para admissibilidade do recurso especial,

nao podera o juizo a quo decidir sobre tal assunto.

No mesmo sentido do acérdao segue o doutrinador Luiz Guilherme Marinoni,

de que o conhecimento das matérias de ordem pubica no Recurso Especial estdo

subordinadas ao prequestionamento, dessa forma deve haver discussao da matéria

no Tribunal a quo, sob pena de ndo poder ser conhecida posteriormente na relagéo

juridica processual.

“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 questbes de ordem publica, salvo se
tiverem sido prequestionadas no julgamento recorrido. 7

Eduardo Arruda Alvim insere o efeito translativo do recurso especial como efeito

devolutivo e coloca o efeito como aquele que o tribunal aprecia de oficio, e define :

“Com efeito, pelo recurso de apelagdo pode pode-se impugnar tudo aquilo
que tiver sido objeto de decisdo pelo juiz de primeira instdncia, Em
hipoteses excepcionais, como sublinhamos no capitulo destinado ao estudo
do recurso de apelagdo, € possivel até mesmo pleitear ao tribunal que
Julgue diretamente o pedido, ainda que o juiz de primeiro grau ndo o tenha
feito, porque tenha extinguido o processo sem resolu¢do de mérito. Essa
possibilidade, vem hoje prevista no §3.° do art. 515. De outro lado, uma vez
interposta a apelagdo por forgca da profundidade do efeito devolutivo,
determinadas matérias sdo automaticamente guinadas a aprecis¢do do
tribunal (§§1.° e 2.° do art. 515). Ademais, no plano da jurisdi¢do ordinaria é
ampla a possibilidade do agir oficioso do tribunal, como se nota no §3.° do
art. 267 ou do §4.° do art 301. Como essas matérias sdo elevadas a
apreciagéo do tribunal independente da vontade daquele que recorrer, parte
da doutrina se utiliza da expressao efeito translativo para explicar esse
fenémeno.”"®

Para Nelson Nery, também n&o existe a possibilidade de haver o efeito

translativo quando houver auséncia de prequestionamento em recurso especial:

“Nédo ha efeito translativo nos recursos excepcionais (extraordinario
especial, e embargos de divergéncia) porque seus regimes juridicos estao
no texto constitucional que diz serem cabiveis das causas decididas pelos
tribunais inferiores (CF 102 Ill e 105 lll). Caso o tribunal ndo tenha se
manifestado sobre questdo de ordem publica, o acérddo somente podera
ser impugnado por agdo autbnoma (agdo resciséria), ja que incidem na
hipétese os STF 282 e 356, que exigem o prequestionamento da questao

i MARINNONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, Manual do Processo de Conhecimento, 22

Ed., 2003, p.594.

18 ALVIM, Eduardo Arruda, Direito Processual Civil, p. 961 e 962.
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constitucional ou federal suscitada, para que seja conhecido o recurso
constitucional excepcional. "9

No mesmo sentido Cassio Scarpinella Bueno argumenta sobre a
impossibilidade da aplicagao do efeito translativo no recurso especial caso n&o tenha

sido o assunto prequestionado:

“Pelas suas proprias caracteristicas, extraidas, ademais, das hipéteses de
cabimento taxativamente prevista pela Constituicdo Federal, ndo se aplica a
este recurso o “efeito translativo”. Questbes de ordem publica serdo
reexaminadas pelo Superior 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
“questao constitucional” ou uma “questéao federal. =0

Ainda em seu artigo argumenta que matéria de ordem publica também
necessita ser prequestionada. Nota-se que, estando diante de uma situacdo em que
a parte opés embargos de declaragdo com a intengao te obter apreciacdo de matéria
de ordem publica, e, mas ainda sim, caracteriza auséncia de de prequestionamento,

o autor propde a seguinte solugao:

“Havera omissao do 6rgédo julgador a quo quando a questdo que se
pretende ver discutida é daquelas matérias que podem (rectius, devem), a
qualquer tempo e grau de jurisdigdo (ordinaria), ser examinadas, e ndo
obstante, sobre elas ter se silenciado a instancia local. Aqui tém lugar os
embargos de declaragéo lastreados no art. 535, Il, do Cdédigo de Processo
Civil para que a questdo seja devidamente enfrentada e decidida, mesmo
que a matéria seja, por qualquer motivo, nova. [...]. De sua incorreta
rejeicdo, segue-se também o "error in procedendo” a ser corrigido por
recurso especial estribado na violagdo do art. 535, I, do Codigo de
Processo Civil.”'

Para Marcus Vinicius Rios também n&o ha possibilidade da aplicagédo do

efeito translativo se houver auséncia de prequestionamento:

“Apenas 0s recursos excepcionais (recurso especial, extraordinario e
embargos de divergéncia) ndo o sdo, porque a matéria a ser objeto de
apreciagdo pelos Tribunais Superiores fica restrita aquilo que tenha sido
prequestionado, discutido anteriormente.” 22

'Y NERY JUNIOR, Nelson, Teoria Geral dos Recursos,p.487 e 488.

20 BUENO,Cassio Scarpinella, Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, p.291

2! BUENO, Cassio Scarpinella. Quem tem medo do prequestionamento. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/3024>. Acesso em: 24 de outubro 2015. 7:25, p. 2.

= GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil, Volume I,
procedimentos especiais, 2005, p.85.
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Fredie Didier Junior diverge dos argumentos supra mencionados, e defende a
possibilidade da aplicagao do efeito translativo no Recurso Especial mesmo que o

tema né&o tenha sido prequestionado anteriormente:

“A interposig¢do do recurso transfere ao 6rgdo ad quem o conhecimento da
matéria impugnada. Podem variar, de recurso para recurso, a extenséo e a
profundidade do efeito devolutivo. O estudo da profundidade do efeito
devolutivo é examinado para alguns autores como se se tratasse de efeito
diverso: denominado o fenémeno de efeito translativo.”’

Ainda nessa linha o doutrinador discorre:

“O efeito devolutivo determina os limites horizontais do recurso; o efeito
translativo, os verticais. O efeito devolutivo delimita o que se pode decidir; o
efeito translativo, o material com o qual o ad quem trabalhara para decidir a
questéo que lhe foi submetida. O efeito devolutivo (extenséo) relaciona-se
ao objeti litigioso do recurso (a questdo principal do recurso); o efeito
translativo (profundidade do efeito devolutivo)relaciona-se ao objeto de
conhecimento do recurso as questées devem ser examinadas pelo 6rgdo ad
quem como fundamentos para a solu¢gdo do objeto litigioso recursal’*

Para Fredie Didier Jr., o prequestionamento diz respeito ao juizo de
admissibilidade, sendo uma das etapas necessaria para superar o cabimento desse
recurso, porém, apos seu conhecimento, o seu juizo de mérito sera aberto, devendo-
se julgar a causa aplicando-se o direito a espécie, o que implica no conhecimento
das matérias de ordem publica de oficio.

Dessa forma, o doutrinador aceita, o efeito translativo no recurso especial,
pois, se for conhecido por qualquer que seja o fundamento, o juizo de
admissibilidade esta preenchido, devendo-se ingressar no juizo de meérito,
possibilitando assim, o conhecimento de oficio das matérias de ordem publica,
posicao contaria a defendida.

Para Barbosa Moreira existe a possibilidade de ser analisada matéria de

ordem publica que nao tenha sido objeto de impugnagéao anterior:

“O objeto da cognigdo no grau superior é delimitado pelo &mbito do recurso,
embora ndo tenha o 6rgdo ad quem, necessariamente, de cingir-se a

“ DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios
de impugnacéo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 3. ed. 2007, v. 3, p.76.
# DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios
de impugnacéo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 3. ed. 2007, v. 3, p.79.



22

analise dos fundamentos invocados pelo recorrente, ou as questbes
suscitadas por ele e pelo recorrido: isso depende da disciplina legal adotada
em cada caso e variavel de um para outro recurso. O que o 6rgdo ad quem
nédo pode fazer é ultrapassar os marcos postos pelo recorrente: assim
como, no julgamento de primeiro grau, se tem de decidir a lide nos limites
em que foi deduzida (art. 128) e ndo é possivel conceder a parte mais do
que pedira (art. 460), analogicamente se passam as coisas no julgamento
do recurso.” *°

Porém, discute-se se se ha possibilidade de tal aplicagdo quando se trata de
recurso especial ja que para o julgamento de tal recurso existe a necessidade do
preenchimento dos requisitos para admissdo do mesmo bem como do

prequestionamento da matéria.

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cédigo de processo civil, Lei n. 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, vol. V: arts. 476 a 565. 11 ed. rev. e atul. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 354.
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4

DA NECESSIDADE DO PREQUESTIONAMENTO DE MATERIA DE ORDEM
PUBLICA NO QUE TANTE RECURSO ESPECIAL

Entende-se como matéria prequestionada aquela que o érgéo julgador ja
tenha adotado entendimento explicito a cerca do assunto. A fundamentagéao legal do
prequestionamento esta elencada na Constituicdo Federal, em seus artigos 102 e
105, 1ll, que determinam a competéncia dos Tribunais Superiores para o julgamento

dos recursos especiais e extraordinarios.

O prequestionamento tem como principais objetivos: evitar a supressao da
instancia, ou seja, nenhum Juiz ou Tribunal pode deixar de analisar a questao, até
os autos serem remetidos ao Tribunal Superior; e a seguranga juridical das partes,
ou seja, ndo haver surpresa no que tange a material para ser analisada em sede de

Recurso Especial quando houver auséncia do prequestionamento.

O posicionamento de Medina no que tange o prequestionamento é:

A controvérsia acerca do conceito de prequestionamento surgiu, a nosso
ver, em virtude da falta de determinagdo precisa do alcance do termo
“‘questao federal”, vinculado, muitas vezes, a letra da lei (v.g., “quando se
questionar sobre a validade (...) e a deciséo recorrida for contra ela”). Ndo
raro, consoante deflui de diversas decisbes emanadas da jurisprudéncia,
citadas supra, tem-se entendido que somente surge a questgo se as partes
tiverem debatido a respeito.

Ocorre, contudo, que, de acordo com as ligbes de Menestrina e Carnelutti,
citadas adiante, o termo questdo ndo se aplica somente quando ha
contestacdo de ponto alegado por alguma das partes, mas também quando
0 proprio juiz tenha suscitado a duvida sobre determinado ponto. Desse
modo, havera questdo federal ou questdo constitucional sempre que o juiz
aplicar a lei federal ou a Constituicdo a hipétese, seja em decorréncia de as
partes terem controvertido acerca de determinado ponto, tornando-o
questdo a ser resolvida pelo 6rgéo julgador, seja quando o proprio 6rgdo
julgador identificar o ponto, coloca-lo em duvida e sobre ele resolver.
Importa, sob esse prisma, que a questéo tenha sido resolvida pelo juiz, seja
ou ndo em virtude de provocagdo da parte. Essa visdo acerca do vocabulo
questdo encontra amparo no proprio sentido vernacular do termo, pois
questionar é discutir, fazer questao, controverter, e importa para o recurso
extraordinario ou recurso especial, que a questao (constitucional ou federal)
esteja presente na decisdo recorrida. Pois bem: somando-se a palavra
questionar ao termo pré - que da a idéia de antecedéncia, antecipagdo-,
infere-se que prequestionamento significa exatamente o ato de discutir ou
controverter, antecipadamente, acerca de algum assunto. Ora, se a questdo



clara:
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constitucional ou federal deve estar na decisdo recorrida, logicamente o
prequestionamento deve ocorrer antes da deciséo recorrida, porquanto esta
decisdo é que podera ser alvo do recurso. Nesse sentido é a feliz afirmagdo
de Theotonio Negréo (...): “Prequestionamento quer dizer questionamento
antes, apresentacdo do tema antes do julgamento, e néo depois”.

Sob essa Otica, a necessidade da presenga da questdo federal ou
constitucional sempre existiu, independentemente da presenga dos termos
“questionar ou‘ter-se questionado” nas Constituigcbes brasileiras’®

Eduardo Arruda Alvim define o prequestionamento de uma forma simples e

“‘Relativamente ao recurso especial, para que tenha cabomento por
qualquer das alineas do inc. Ill do artigo 105 da CF, é preciso que a questdo
federal tenha sido tratada pelo acérddo recorrido. E isso que se demonmina
prequestionamento, requisisto essencial a admissibilidade do recurso
especial. Quase sempre o prequestionamento sobre questdo federal
(entendido o termi como decisdo do tribunal local sobre a questao federal
em pauta) resulta de provocagdo da parte, ainda que possa defluir de
manifestacdo oficiosa do tribunal local, na hipétese de ter sido “ex officio”,
tratada a questdo, como, por exemplo, no caso do §3° do art. 267. 27

No mesmo sentido Bruno Dantas também argumenta pela necessidade da

matéria ter sido prequestinada e deve estar presente na deciséo recorrida:

“o dmbito dos recursos excepcionais, o pres- suposto constitucional de que
as causas tenham efetivamente sido decididas quer significar que o ponto
sobre o qual o recorrente deseja que o STJ ou o STF se pronuncie deve

estar contido no bojo da decisdo recorrida.” 2

Theothonio Negrao cita no seu Codigo de Processo Civil comentado:

“O tribunal de apelagdo, ainda que decidico o mérito na sentenga, podera
conhecer de oficio da matéria concernente aos pressupostos processuais e
as condigdes da agdo. Nas instancias ordinarias ndo ha preclusdo para
orgéo julgador enquanto ndo acabar o seu oficio jurisdicional na causa, pela
prolagdo da decisdo definitiva”(RSTJ 64/156)%°

Ainda ha uma sumula do Supremo Tribunal Federal que esclarece sobre

questdes ndo suscitadas anteriormente: Sumla 282 “E inadmissivel o recurso

2 MEDINA, José Miguel Garcia, O Prequestionamento nos Recursos Extraordinario e Especial, p.222

e 223.

" ALVIM, Eduardo Arruda, Direito Processual Civil, p. 950.
2 DANTAN\S, Bruno. Repercusséo geral, p. 175.
? NEGRAO, Theotonio, Cddigo de Processo Civil e Legislagdo Processual em vigor, p.386.
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extraordinario quando nao ventilada, na decisdo recorrida, a questdao federal

suscitada.” *°

Referente ao assunto Eduardo Arruda Alvim também argumenta a tematica:

“Exige-se, pois, que a questao federal tenha sido apreciada pelo tribunal
local, para que tenha cabimento o especial. Esta sumula tem fundadas
raizes histéricas, inreiramente justificaveis e que revelam inteiramente
atuais. Se a questdo ndo houver sido ventilada, a rigor, ndo ha que decidir
novamente a respeito, justamente porque néo foi decidida. Na realidade, o
significado real de ventilada é o constar do acérdao recorrido, ter sido por
ela decidida.”’

Esclarece ainda as fases do exame de admissibilidade da seguinte forma:

“Usualmente, a lei, em atendimento ao pricipio da economia processual,
confere competéncia ao juizo “a quo” para decidir provisoriamente sobre a
admissibilidade do recurso ( assim é no caso especifico do recurso
especial), conquanto o juizo de admissibilidade definitivo caiba sempre ao
tribunal destinatario do recurso. Objetiva-se, com isso, evitar que o recurso
que ndo preencha condigbes de admissibilidade suba desnecessariamente
ao tribunal. Reafirme-se, contudo, que o tribunal “ad quem, desde que
instalado a se manifestar sobre eventual decisdo denegatéria de
admissibilidade do recurso pela instancia “a quo”,podera, sempre, rever
esse posicionamento, ja que o prenunciamento da instancia originaria
acerca da admissibilidade do recurso ndo vincula a instancia “ad quem”32

Para o mesmo autor o juizo de admissibilidade do tribunal a quo é provisério

pela seguinte questéo:

“Fixe-se bem a idéia de que o juizo de admissibilidade do recurso exercido
pelo 6rgdo “a quo” é sempre provisoério, de modo que o seu entendimento
néo condiciona, em absolute, o pronunciamento do tribunal “ad quem”, ao
qual é dirigido o recurso acerca do preenchimento dos requisitos de
admissibilidade do recurso. Doutra parte, se positive o0 juizo de
admissibilidade exercido pelo 6rgao “a quo”, esse entendimento provisorio
nédo impede, absolutamente, que o tribunal destinatario do recurso entenda
que o recurso ndo deva ser conhecido, poeque ausentes um ou alguns
requisitos de admissibilidade.”?

% Se a material s6 ¢ levada ao ensejo da interpposi¢do do recurso especial, ndo ha como conhecé-lo,
por auséncia de prequestionamento (STJ, REsp 16/SP, 32 T.,j.05.09.1989, rel. Min Eduardo Ribeiro,
DJ25.09.1989). Consta de parte da ementa: “Matéria ndo examinada em qualquer fase e soé
levantada no extraordinario, convolado em especial’. Relativo ao prequestionamento consta do voto:
“Esta claro que ndo houve prequestionamento. Envolve matéria de fato que deveria ter sido deduzida
perante o juiz, ou, pelo menos, no agravo, para que pudesse ser examinada. Ndo versada prela
decisao recorrida, inadmissivel sirva de fundmento para recurso especial”.

31 ALVIM, Eduardo Arruda, Direito Processual Civil, p. 950

%2 Ibid., p. 969 e 970.

% Ibid., p. 970
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Para o doutrinador supra citado ha casos especificos em que o juiz pode agir
de oficio no que tange o prequestionamento:

“Normalmente decorre o prequestionamento de postulagdo prévia, por um
ou outro litigante. Em hipdteses especificas, contudo, ainda é dado ao juiz,
sobre determinados assuntos, agir de oficio, como nos casos dos arts. 267,
§.3% e 301, §.4° por exemplo. Nesses casos, se o tribunal enfrenta a
matéria em primeira mao no acoérddo, dentro do espectro de agir oficioso
que lhe é ensejado, cabe recurso especial, pois a material foi enfrentada no
acordéo, estando, pois, presente o requisite do prequestionamento.”%

A doutrina é majoritaria a cerca do assunto, sendo forte a corrente que
entende ndo ser possivel o reconhecimento do efeito translativo no recurso especial,
em caso de nao tiver sido prequestionado o assunto, o exigido pelo art. 105, Ill, da
Constituicado, porém, parte minoritaria da doutrina diverge dessa posi¢ao, alegando a
possibilidade de ser aplicado esse efeito no recurso especial mesmo ndo havendo
prequestionamento anterior, fortalecendo ainda a tese baseada no art. 257 do
Regimento do Superior Tribunal de Justi¢ca, que solidifica a argumentacéo.

“O Superior Tribunal de Justica, com base no art. 257 de seu Regimento
Interno e na Sumula 456/STF, tem-se posicionado no sentido de que,
superado o juizo de admissibilidade e conhecido por outros fundamentos, o
recurso especial produz o efeito translativo, de modo a permitir o exame de
oficio das matérias de ordem publica. Todavia, ndo é o que se verifica no
caso concreto, em que o recurso especial é manifestamente inadmissivel.”

O Superior Tribunal de Justica tem a posicdo de que para haver o
conhecimento do recurso especial, faz-se necessario o prequestionamento, alguns

julgados a seguir demonstram tal posicionamento:

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAGCAO NO
RECURSO  ESPECIAL. EXISTENCIA DE COISA  JULGADA.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENTE.

1. O Superior Tribunal de Justiga firmou entendimento no sentido de que o
requisito do prequestionamento, que viabiliza a abertura desta instancia
especial, aplica-se mesmo as matérias de ordem publica.

2. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.” *

‘PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. LIQUIDACAO DE SENTENGCA. JUIZ DA CAUSA. ALEGACAO
DE IMPEDIMENTO. MATERIA DE ORDEM PUBLICA. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N. 282/STF.

3 ALVIM, Eduardo Arruda, Direito Processual Civil, p. 970
% (AgRg nos EDcl no REsp 1320863/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 23/10/2014, DJe 31/10/2014)
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1. E inadmissivel o recurso especial quanto a matéria suscitada, ainda que
de ordem de publica, hdo tenha sido objeto de debate no acoérdéo recorrido
nem, a respeito, tenham sido opostos embargos de declaracgo. Incidéncia
da Sumula n. 282/STF.

2. Agravo regimental desprovido.” 3

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. APONTADA OMISSAO DO
ACORDAO EMBARGADO. VERIFICADA FALTA DE APRECIACAO DA
ALEGACAO RELATIVA AO EFEITO TRANSLATIVO DO RECURSO
ESPECIAL. COISA JULGADA. QUESTAO DE ORDEM PUBLICA.
NECESSIDADE DE PREQUESTIONAMENTO.

1. A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que, na instancia
especial, é vedado o exame ex officio de questdo ndo debatida na origem,
ainda que se trate de matéria de ordem publica.

2. Néo tendo sido discutida nas instancias ordinarias a questdo da
prescrigcdo, é inviavel sua apreciagdo nesta instancia. Incidem no caso as
Sumulas 282 e 356/STF.

3. Embargos de declaragao parcialmente acolhidos. 37

Para reforgar tal exposi¢do jurispudencial, o artigo de Alexandre Reis de

Siqueira reforca e esclarece ainda mais a posi¢cao do Superior Tribunal de Justica:

“ O Superior Tribunal de Justica tem reconhecido a possibilidade de efeito
translati- vo no recurso especial desde que admitido. Dessa forma assentou
entendimento que nulidades suscitadas em sede especial, auséncia de
pressupostos processuais, condigbes da agdo entre outras matérias de
ordem publica podem ser conhecidas de oficio. Porém, o enfrentamento
dessas matérias SO sera realizado se o tema tiver sido devidamente
ventilado e debatido no tribunal recorrido.

De acordo com o PLS n. 166/2010, a matéria de ordem publica ndo
suscitada apenas podera ser decidida apdés a devida intimagdo das partes a
respeito desta possi- bilidade. Por fim, entende-se que esta regra aplicar-se-
a em todo grau de jurisdigdo. Portanto, a condi¢do para que se manifeste o
efeito translativo sera a prévia intimagdo da partes envolvidas, evitando,
assim, surpresas no processo.” %

A posigao que antes prevalecia no Superior Tribunal de Justiga, era contraria
a atual, ou seja, era submetido a apreciagao das questdes de ordem publica apenas
a admissibilidade e o cabimento do recurso especial, sem a necessidade de exigir o
prequestionamento relativo a ordem publica conforme o julgado infra destacado e
julgado em 2011:

% (AgRg no REsp 1259151/SC, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA,
%ulgado em 02/10/2014, DJe 09/10/2014)

! (STJ - EDcl no AgRg no REsp: 948003 PR 2007/0094776-9, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data
de Julgamento: 17/10/2013, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 03/12/2013)

* FREIRE, Alexandre Reis Siqueira, O recurso especial no novo Codigo de Processo Civil, p.26.
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‘PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARACAO. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PENSIONISTAS. MILITARES. REAJUSTE DOS 28,86%. PRESCRICAO.
MATERIA DE ORDEM PUBLICA TRAZIDA SOMENTE NAS RAZOES DE
AGRAVO REGIMENTAL. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME. EFEITO
TRANSLATIVO AO RECURSO ESPECIAL. INAPLICABILIDADE.
EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS. 1.Consoante precedentes
orientadores que véem se firmando no STJ, o efeito translativo do
recurso especial, no qual é possivel a andlise de questio de ordem
publica em sede de recurso especial ainda que ausente o
prequestionamento, somente se verifica apés a abertura da instancia
especial, o que ndo ocorreu na espécie, visto que o recurso sequer foi

conhecido. 2.Embargos de declaragéo rejeitados.’ g(g.n)

Como supra mencionado nos julgados mais recentes do Superiro Tribunal de
Justica, é exigido que a matéria tenha sido julgada anteriormente tem prevalecido,
inclusive no Supremo Tribunal Federal conforme o julgado infra citado:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. PENAL.
CRIME DE DESACATO. ARTIGO 331 DO CODIGO PENAL. SUPOSTA
QUESTAO DE ORDEM PUBLICA. AUSENCIA DO NECESSARIO
PREQUESTIONAMENTO. PRECEDENTES DA CORTE. 1. O
prequestionamento da questdo constitucional é requisito indispensavel a
admisséo do recurso extraordinario. 2. A Sumula 282 do STF dispbe, verbis:
“F inadmissivel o recurso extraordinario, quando n&o ventilada, na decisdo
recorrida, a questdo federal suscitada”. 3. A matéria de ordem publica,
conquanto cognoscivel de oficio pelo juiz ou Tribunal em qualquer tempo e
grau de jurisdigédo (art. 267, § 3° do CPC), ndo prescinde do requisito do
prequestionamento em sede de Recurso Extraordinario. Precedentes: Al
539.558-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe 30/11/2011, e Al
733.846-AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe 19/6/2009.

(.)"*

O posicionamento de que questdes de ordem publica devem ser ventiladas no
juizo a quo é acertada, tendo em vista que para o recurso especial ser admitido, um
dos requisitos para admissdo é o prequestionamento, caso nao tenha sido a
tematica discutida anteriormente, ndo existe a possibilidade de analise do tribunal ad
quem. Ademais, o julgamento do recurso especial € limitado aos assuntos
abordados pelo recorrente, ou seja, impossibilita o reconhecimento de matéria de
ordem publica de oficio.

% (STJ - EDcl no AgRg no Ag: 1185325 RJ 2009/0083436-4, Relator: Ministro CELSO LIMONGI
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), Data de Julgamento: 22/02/2011, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicagcédo: DJe 14/03/2011)

* (RE 801065 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 13/05/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJe-102 DIVULG 28-05-2014 PUBLIC 29-05-2014)
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A possibilidade do reconhecimento de matéria de ordem publica em sede de
recurso especial & possivel, porém, em casos em que a tematica ja tenha sido
discutida nos autos no decorrer do processo, nesse caso O juizo ad quem né&o

estaria agindo de oficio, apenas estaria julgando a matéria.

Isto posto, o conhecimento das matérias de ordem publica fica subordinado
ao prequestionamento, assim, o recorrente deve discutir a analise da referida
matéria ainda no Tribunal a quo, sob pena de ela ndo poder ser reconhecida

posteriormente na relagéo juridica processual.

No que tange a preclus&o na discusséao referente a possibilidade da aplicagao
do efeito translativo no recurso especial, ndo ha preclusdo tendo em vista que o
processo esta em ulta instancia para julgamento, dessa forma ndo ha prejuizo as

partes.

Ademais, o Proprio Enunciado do Superior Tribunal de Justica, com base no
artigo 257 de seu Regimento Interno e na Sumula 456 do Supremo Tribunal Federal

ja esclarece divergéncias e se posicionam a cerca do assunto.
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5

AS ALTERAGOES NO NOVO CPC

O novo Cddigo de Processo Civil, instituido pela Lei n® 13.105/2015, em seu
paragrafo unico do artigo 1.034, veio solucional a divergéncia jurisprudencial dos
tribunais superiores, no que tange a possibilidade de haver efeito translativo em

sede de recursos especiais e extraordinarios:

Art. 1.034. Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, o
Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica julgara o
processo, aplicando o direito.

Paragrafo unico. Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial
por um fundamento, devolve-se ao tribunal superior o conhecimento dos
demais fundamentos para a solug¢édo do capitulo impugnado.

No caput do artigo observa-se a presenga da Sumula 456 do Supremo

Tribunal Federal *'

expressamente reproduzida, porém nao se mostra
completamente correta no que tange a eficacia do efeito translativo em recursos
excepcionais, tendo em vista que, os Ministros do STJ e do STF entendem de forma
diversa, de que deve haver o prequestionamento para o conhecimento de matérias

que tratem de ordem publicas.

Com objetivo de reforgar o posicionamento da possibilidade da aplicacéo do
efeito translativo no recurso especial e no recurso Extraordinario, independente do

prequestionamento, o paragrafo unico do novo artigo expde a incidéncia do efeito.

O doutrinador Fredie Didier ja defendia essa posigao:

“Conhecido o recurso excepcional, a profundidade do seu efeito devolutivo
ndo tem qualquer peculiaridade. Nada ha de especial no julgamento de um
recurso excepcional; o “excepcional” em um recurso excepcional esta em

seu juizo de admissibilidade, tendo em vista as suas estritas hipéteses de

cabimentoﬁ

e} Supremo Tribunal Federal, conhecendo do Recurso Extraordinario, julgara a causa, aplicando o
direito a espécie.”
“2 DIDIER JUNIOR, 2014, v. 3, p. 301.
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A mudancga de posisdo ocorreu com objetivo de aproveitar o processo de
“forma plena” conforme demosntra a exposicdo de motivos do novo Cdédigo de
Processo Civil:

“Significativas foram as altera¢des, no que tange aos recursos para o STJ e
para o STF. O Novo Cddigo contém regra expressa, que leva ao
aproveitamento do processo, de forma plena, devendo ser decididas todas
as razdes que podem levar ao provimento ou ao improvimento do recurso.
Sendo, por exemplo, o recurso extraordinario provido para acolher uma

causa de pedir, ou a) examinam-se todas as outras (...).”

Com todo exposto, fica demonstrado no novo Cddigo de Processo Civil que
caminhamos para uma mudancga de entendimento nos tribunais superiores no que
tange as matérias de ordem publicas, que tendem a ser conhecidas ex officio em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢ao.

Nestes recursos ainda ocorre a mudanca, que com a apresentacdo das
contrarrazées, os autos sdo enviados diretamente aos tribunais superiores,

independentemente do juizo de admissibilidade
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CONCLUSAO

Apos o estudo das diversas posi¢des doutrinarias que pretendeu-se analisar
a possibilidade a aplicabilidade do efeito translativo em sede de recurso especial.

Entende-se que o recurso especial por ter como requisito constitucional o
prequestionamento da matéria, ndo possibilitado érgédo ad quem julgar de oficio
matéria de ordem publica que nao tenha sido ventilada no decorrer do processo.

Ainda o art. 257 do Regimento do Superior Tribunal de Justiga determina que
o recurso deve admitido ou seja tem como pressuposto o prequestionamento, dessa

forma matéria ndo prequestionada n&o deve ser admitida conforme argumetado.

Sendo assim, o Superior Tribunal de Justica entende pela impossibilidade de
aplicar o efeito translativo quando a matéria ndo tiver sido prequestionada no
decorrer do processo.

Por se tratar o recurso especial, € julgado em ultima instancia, portando nao
ha que se falar em duplo grau de jurisdigdo no caso em tela, ainda, por se tratar de
matéria de ordem publica ela ndo preclui, mas ha a ressalva que nao tendo sido ela
discutida anteriormente a interposicdoo do recurso especial, ndo podera ser admitido
0 recurso por nao estar presentes os requisitos para interposicdo do mesmo, exceto
em casos de recursos que foram ensejados justamente pela discugdo de matéria de

ordem publica.

Por fim, com a exposigao das alteragbes do novo Codigo de Processo Civil,
conclui-se que a posicdo minoritariano que tange do antigo cddigo, superou a
maioria e ira prevalecer no novo codigo de 2015, o objetivo & dirimir conflitos
jurisprudenciais, porém ainda ha de se notar como os tribunais superiores irdo se

posicionar nos julgamentos das matérias em questéo.
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