LILIAN FRUET

Analise das questdes de ordem publica nos recursos excepcionais — efeito

translativo e prequestionamento.

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

2011



LILIAN FRUET

Analise das questdes de ordem publica em recursos excepcionais — efeito

translativo e prequestionamento.

Monografia apresentada para o Curso de Pos-
Graduacdo em Direito Processual Civil, da
Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo,
como requisito para obtencdo do titulo de
especialista em direito processual civil, sob a
orientacdo do Professor Mestre Sidney Palharini
Junior.

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

2011



A Banca examinadora

Monografia para o Curso de Pos-Graduacdo em Direito Processual Civil da

Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo

Titulo: Anélise das questdes de ordem publica em recursos excepcionais — efeito translativo e

prequestionamento.

Autor: Lilian Fruet

Orientador: Professor Mestre Sidney Palharini Junior

Comissao julgadora:

A Banca, ap0s examinar o candidato, considerou-o , COmM a nota

Sao Paulo/SP, , )




Aos meus pais, Alfredo e Gilda, pelo apoio e incentivo
recebido ao longo de minha formagéo académica.



AGRADECIMENTOS

Aos meus pais, Gilda e Alfredo, por ter proporcionado
meus estudos.

Ao Professor e Orientador, por seu apoio e inspiracdo no
amadurecimento dos meus conhecimentos e conceitos que
me levaram a execucéo e conclusio desta monografia.

A Faculdade de Direito da Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo.



RESUMO

Debate-se na doutrina e jurisprudéncia a respeito da possibilidade de analise das
questBes de ordem publica ndo prequestionadas em recursos excepcionais. Ha duas correntes
bem delimitadas, ganhando terreno na atualidade aquela que entende ser perfeitamente
possivel o conhecimento de tais questdes caso o recurso tenha preenchido os requisitos de
admissibilidade previstos na Constituicdo Federal, reconhecendo-se assim o efeito translativo
ou também chamado de profundidade do efeito devolutivo nos recursos especial e
extraordinério.

Palavras- chave: questdes de ordem publica; prequestionamento; requisitos de
admissibilidade; efeito devolutivo; efeito translativo; admissibilidade.
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INTRODUCAO

O Direito Processual Civil vem passando, nas Ultimas décadas, por diversas alteracées
legislativas com o objetivo de melhor servir os operadores do direito e satisfazer as partes de

modo eficiente e por um tempo razoavel.

E 0 que se pode perceber, mais recentemente, com o tdo aguardado novo Cédigo de

Processo Civil, ainda em tramitagcdo no Congresso Nacional.

Além das alterac@es legislativas o direito como um todo esta passando por uma fase de
mudancas completamente perceptivel ao se analisar a for¢a que a jurisprudéncia dos tribunais
superiores vem adquirindo perante outros tribunais e juizes de primeira instancia, com a
previsdo constitucional da sumula vinculante, da repercussdo geral em recursos

extraordinarios, entre outras inovacgoes.

Os principios constitucionais também ganharam nova roupagem, sendo analisados,
inclusive, no direito entre particulares, consagrando-se a forga normativa da constituicio. E o
que se denominou de neoconstitucionalismo e mais especificamente, no direito processual, de

neoprocessualismo.

Diante de todas essas mudancas, nunca antes no direito brasileiro ficou tdo visivel a
evolucdo por que teve que passar o operador do direito, ndo cabendo mais aquele velho papel
de aplicar ao caso em concreto a lei abstrata, sem realizar uma interpretacdo sistematica dela,

como se para cada processo analisado por ele ja houvesse uma resposta pronta na lei.

E em decorréncia disso que surgem para o direito atual questdes onde se deve analisar
a relacdo entre particulares sem se esquecer, no entanto, dos principios constitucionais como o

da razoabilidade e o da efetividade.

Esta é a situacdo do magistrado que tem que julgar um recurso especial onde nédo
foram prequestionadas questdes de ordem puablica, as quais, em tese, podiam ter sido

reconhecidas ex officio por outro magistrado em instancias inferiores.



Depara-se, portanto, com duas correntes doutrinarias, sendo que uma primeira,
contraria a analise das matérias de ordem publica ndo prequestionadas, que traz como
argumentos, entre outros, a supressdo de instancias e a preclusédo de tais direitos. Uma
segunda corrente, que hoje vem ganhando forca e com a qual me filio, aduz ser
completamente possivel a analise de questdes de ordem publica pelo Superior Tribunal de
Justica em recurso especial, desde que sejam obedecidos alguns requisitos, tais como a

admissibilidade do recurso.

E 0 que o presente texto pretende trazer a discussdo em seus capitulos, enumerando-se

as razBes e argumentos de cada corrente, e posicionando-se no sentido favoravel a uma delas.

O estudo divide-se em trés capitulos, sendo que num primeiro, serd realizada uma

abordagem geral dos recursos no direito processual brasileiro.

Num segundo capitulo serdo especificamente tratados do recurso especial e recurso

extraordinario, seus requisitos e peculiaridades.

Por fim, no terceiro capitulo é que a tematica do presente trabalho sera desenvolvida e
discutida aprofundadamente, realizando-se um estudo sobre as matérias de ordem publica e o

requisito do prequestionamento do recurso especial e seu efeito translativo.



CAPITULO |

Recursos no processo civil.

1.1 - Conceito de recurso.

O conceito de recurso, como preleciona De Placido e Silva provém “do latim recursus,

possui 0 vocéabulo, na terminologia juridica, um sentido amplo e um sentido estrito” *.

Explica ainda que:

Em sentido amplo, recurso é todo remédio, acdo ou medida ou todo socorro,
indicados por lei, para que se proteja ou se defenda o direito ameagado ou violentado.
(...) Mas, em sentido restrito, naquele em que é tido na linguagem forense, recurso
corresponde a provocatio dos romanos: é a provocagdo a novo exame dos autos para
emenda ou modificacdo da primeira sentenca, segundo bem define Jodo Monteiro.
Nesta razdo, o recurso mostra-se o ato pelo qual se encaminha ao préprio juiz, a outro
juiz ou ao tribunal o conhecimento da questdo ja decidida, para novo exame, €
alteracéo ou anulago da decisao ja tomada®.

Trata-se de um conceito juridico-positivo de forma a abranger todo o ordenamento
juridico de um local e ndo apenas uma conceituacao pertencente a teoria geral do processo.

No direito brasileiro o recurso ¢ um meio de impugnacdo voluntario que deve estar
legalmente previsto e servird para, no mesmo processo, reformar, invalidar ou esclarecer uma

decisdo dada por um juiz.

L SILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico, 14 ed., p. 684.

2SILVA, De Placido e. Op. Cit, 14 ed., p. 684.



O ilustre doutrinador Jos¢ Carlos Barbosa Moreira aduz que o recurso “é¢ simples
aspecto, elemento, modalidade ou extens&o do préprio direito de agdo exercido no processo™.

Um conceito ndo juridico, mas que muito bem abrange a esséncia do recurso é aquele
de Gabriel Rezende Filho, citado na obra de Humberto Theodoro Junior que aduz que
“psicologicamente — lembra Gabriel Rezende Filho — o recurso corresponde a uma irresistivel
tendéncia humana” e resume a origem dos recursos em dois motivos, quais sejam, “(...) a) a
reacdo natural do homem, que ndo se sujeita a um dnico julgamento; b) a possibilidade de erro

ou ma-fé do julgador” *.

1.2 — Principios recursais.

Os recursos apresentam principios gerais aplicaveis a todas as esepcies previstas. Sao
eles os principais: principio do duplo grau de jurisdigdo, principio da fungibilidade, da
unirrecorribilidade ou unicidade, principio da taxatividade e principio da proibicdo da
“reformatio in pejus”.

E o principio do duplo grau de juridicio que sem duvida alguma apresenta maior
discussdo entre os doutrinadores do direito. Isto porque se analisa se ele teria previséo
constitucional ou néo.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LV, assegurou a todos os litigantes em
processo administrativo ou judicial o direito ao contraditorio e a ampla defesa, com todos os
meios e recursos a ela inerentes, mas ndo fez referéncia expressa ao referido principio,
garantindo instrumentos inerentes & ampla defesa.

Apesar de ndo estar previsto expressamente na Constituicdo Federal, o ilustre
doutrinador Luiz Rodrigues Wambier defende o carater constitucional do principio, visto estar

ligado & moderna nogéo de Estado de Direito®.

¥ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 11 ed., p.236.

* REZENDE FILHO, Gabriel, Apud, THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 42
ed. P. 510.

> WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil. V.1., 10 ed., p. 587.



Em sentido contrario posiciona-se o Professor Luiz Guilherme Marinone ao sustentar
que o legislador infraconstitucional pode deixar de prever a revisdo do julgado por um 6rgao
superior, ndo possuindo, portanto, carater constitucional. Chega inclusive a sustentar a
dificuldade de acesso a justi¢a causada, afirmando que “O duplo grau, em resumo, ¢ uma boa
desculpa para o réu que ndo tem razao retardar o processo” 5.,

Tal posicionamento pode ser reforcado utilizando-se, inclusive, a propria Constituicao,
que prevé situacdes onde ndo havera o duplo grau de jurisdicdo, como ocorre com as causas
de competéncia originaria do STF previstas no artigo 102, inciso I, da CF/88.

O melhor posicionamento, isto €, o que melhor se assenta a realidade do direito
brasileiro é aquele que defende que o principio do duplo grau de jurisdi¢do esta sim previsto
na Constituicdo Federal, mas ndo como uma garantia, como fez a Constituicdo de 1824, que o
previa como garantia absoluta. Desta forma, é possivel ao legislador infraconstitucional a
restricdo da previsao de recursos. Nesse sentido € o posicionamento do festejado doutrinador

Delosmar Mendonca Junior:

Todavia, a presenca constitucional do duplo grau de jurisdi¢cd ndo significa o seu
carater absoluto. Por serprincipio, deve se harmonizar no sistema, convivendo com
outros principios, mesmo diante da colisdo no plano empirico, resultante da tenséo
das normas. Os principios, diferente das regras, ndo funcionam no regime de
exclusdo no caso de conflito, e sim de ponderagio’.

Os demais principios proprios e gerais dos recursos ndo trazem maiores discussoes. O
principio da fungibilidade, apesar de ndo mais previsto expressamente no Codigo de Processo
Civil, como fazia 0 CPC/39 continua a ser aplicado, sobretudo pelas diretrizes que informam
0 processo civil, em especial a matéria de nulidade processual. O que se entende é que 0
principio permanece como consequéncia do principio da instrumentalidade das formas,

previsto no artigo 244 do Caodigo de Processo Civil.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria, julgamento antecipado e execucéo imediata da sentenca. 2
ed., p.217.

" MENDONCA JUNIOR, Delosmar. A decisdo monocréatica do relator e o agravo interno na teoria geral dos
recursos, p.55.



E conceituado como o principio que permite a conversdo de um recurso por outro em
caso de equivoco da parte, mas desde que ndo tenha havido erro grosseiro ou precluido o
prazo para a interposic¢ao do recurso correto.

O principio da unirrecorribilidade, unicidade ou entdo singularidade, como ja indica o
préprio nome, para cada decisdo ha apenas um recurso cabivel, ndo sendo possivel, portanto a
utlizacdo simultdnea de dois recursos. Se tal fato ocorrer, a consequéncia serd a
inadmissibilidade do Gltimo recurso interposto.

O principio da taxatividade garante que nenhuma parte seja surpreendida com um
recurso inventando pela outra parte. E necessario, portanto, expressa previséo legal, sendo o
seu rol “numerus clausus”.

Por fim, ha que se fazer referéncia ao principio da proibi¢do da “reformatio in pejus”,
que apesar de ndo estar expressamente previsto no Codigo de Processo Civil, € amplamente
aceito pela doutrina. A “reformatio in pejus” ocorre quando o 6rgdo julgador do recurso
profere decisdo desfavoravel a parte que esta recorrendo.

Este ultimo principio apresenta uma problematica ao presente trabalho e que sera
desenvolvida com mais detalhes futuramente em outro capitulo. Refere-se as questdes de
ordem publica e a proibi¢ao da “reformatio in pejus”. Estas, se acolhidas, poderdo levar o

recorrente a uma situacao pior que a anteriormente decidida.

1.3 — Atos sujeitos a recursos.

Os atos sujeitos a recurso sao as decisdes judiciais. Os despachos sdo irrecorriveis,
conforme expde o artigo 504 do Cédigo de Processo Civil.

As decises judiciais se dividem em decisdes de juiz singular e decisdes proferidas por
um tribunal. As do juiz singular, por sua vez, podem ser de dois tipos: a decisdo interlocutéria
e a sentenca; e as proferidas por um tribunal sdo: decisdes monocraticas e acordaos.

Contra todas essas decisdes sdo cabiveis 0s recursos.

1.4 — Juizo de admissibilidade e juizo de mérito dos recursos.



1.4.1 —Juizo de admissibilidade.

O juizo de admissibilidade de um recurso consiste no preenchimento de determinados
requisitos para que o meérito seja analisado apo6s. Assim, se o recurso for admitido ou
conhecido, o Tribunal ou juiz terd necessariamente que analisar o mérito dele.

No Brasil vigora a regra de que os recursos deverdo ser interpostos no érgdo que
proferiu a decisao recorrida, isto €, no 6rgdo “a quo”. A competéncia para se fazer o juizo de
admissibilidade ¢ uma competéncia dupla. O primeiro é realizado pelo 6rgdo “a quo”, que
conhecendo remetera ao Tribunal. Este, por sua vez, realizara outro juizo de admissibilidade.
Como excecdo a essa regra apresenta-se 0 recurso de agravo de instrumento, que é interposto
diretamente no juizo “ad quem”.

O juiz, ao analisar o juizo de admissibilidade de um recurso, acaba, na verdade, por
verificar se foram preenchidos requisitos fundamentais que podem ser classificados em dois
grupos: os requisitos de admissibilidade intrinsecos e 0s extrinsecos.

Os requisitos intrinsecos dizem respeito a propria existéncia do direito de recorrer. S&o
eles: cabimento, legitimidade, interesse e inexisténcia de fatos impeditivos e modificativos do
direito de recorrer. Ja os extrinsecos séo relativos ao exercicio do direito de recorrer,
consistindo no preparo, tempestividade e regularidade formal.

Cabimento significa saber se a decisé@o € recorrivel e também se o recurso é o cabivel
para a decisdo. Relacionam-se com trés principios recursais gerais ja citados, quais sejam o da
taxatividade dos recursos, da singularidade ou unirrecorribilidade e da fungibilidade.

A legitimidade para recorrer é bastante ampla. Podem recorrer & parte vencida, o
Ministério Publico e o terceiro prejudicado que é aquele sujeito que até entdo poderia ter
intervindo no processo e nao interveio.

Quanto ao requisito do interesse recursal entende-se que o recurso deve ser Util e
necessario. E preciso que a parte recorrente demonstre no recurso um proveito que somente
poderia ser alcancado ao interpo-lo. N&o deve, portanto ser admitido um recurso para
simplesmente mudar-se o fundamento da deciséo.

O ultimo requisito intrinseco de admissibilidade de um recurso se refere a inexisténcia
de fatos que impecam ou extingam o recurso. A doutrina costuma identificar trés fatos
impeditivos. Sao eles: 1) a renuncia ao recurso, sempre anterior a interposicéo e independente

de aceitacdo do recorrido; 2) a aceitacdo da decisao que ocorre quando a parte vencida cumpre



espontaneamente a decisdo, ocorrendo preclusdo ldgica; 3) a desisténcia do recurso, sempre
posterior a sua interposicdo e independente de homologacdo judicial e aceitacdo da parte
contraria, podendo inclusive ocorrer até 0 momento de sua votag&o.

O preparo é considerado por grande parte da doutrina como um requisito extrinseco do
recurso. Refere-se ao pagamento das despesas relacionadas ao processamento do recurso. O
valor é a soma das custas com as despesas postais (0s portes de remessa e de retorno dos
autos) e o pagamento do preparo deve ser realizado antes da interposigéo para que junto com
esta se faca a comprovacéo, como regra.

A insuficiéncia do preparo ndo gera, desde o inicio, a sua inadmissibilidade. E preciso
intimar o recorrente que este faca 0 complemento.

Ha situacdes inclusive, havendo justa causa, em que se pode relevar a falta do preparo
ou desercdo, concedendo o magistrado a parte novo prazo para se efetuar o preparo. O Cédigo
de Processo Civil prevé no artigo 519 dispositivo para complementacdo do preparo no recurso
de apelacdo que acabou por ser estendido a todos 0s recursos.

Ressalta-se, no entanto que ndo é previsto a todos 0s recursos o preparo. Assim, nao ha
necessidade de preparo para 0s seguintes recursos: agravo regimental, embargos de
declaracdo, agravo retido, entre outros.

Ha também sujeitos dispensados do preparo. S&o eles: a Fazenda Publica, o Ministério
Publico e também os beneficarios da Justica Gratuita.

O requisito da tempestividade significa que o recurso deve ser interposto no prazo
previsto na lei. Tal prazo é peremptorio e seu termo inicial ocorre com a intimacéo da decisao,
conforme expde o artigo 506 do Cddigo de Processo Civil.

Sua tempestividade é aferida pela data em que é feito o protocolo. Interessante questdo
foi levantada pelo Supremo Tribunal Federal, que considera intempestivo 0 recurso interposto
antes do prazo, isto é, antes da intimacdo da decisdo. E o que se denominou de recurso
prematuro.

O Superior Tribunal de Justica, no entanto considerou possivel a interposicdo de
recursos antes da publicacao das decisfes na imprensa oficial.

Ressalta-se que o Ministério Publico, a Fazenda Publica e a Defensoria Publica
possuem prazo em dobro para recorrer. O mesmo ocorre quando ha no processo litisconsortes

com diferentes advogados, conforme exp6e o artigo 191 do Cddigo de Processo Civil.



E importante trazer ao trabalho a Simula n°. 641 do Supremo Tribunal Federal que
aduz ndo se contar em dobro o prazo para recorrer quando apenas um dos litisconsortes tenha
sucumbido.

O ultimo requisito extrinseco do recurso é a sua regularidade formal, que pode ser
basicamente definida como sendo as formalidades que um recurso deve seguir. Assim, ele
deve ser escrito, assinado por advogado e fundamentado. Vigora em relacdo aos recursos o
principio da dialeticidade, exigindo-se a fundamentagdo para permitir o dialogo entre as partes
do processo.

1.4.2- Juizo de mérito.

Realizado o juizo de admissibilidade e conhecido ou admitido o recurso o magistado
podera adentrar a analise do mérito.

O mérito do recurso € a pretensdo que a parte deseja que seja reconhecida. Pode a
parte requerer a invalidacdo, integracdo, reforma ou esclarecimento da decisdao tomada. A
todo pedido corresponde uma causa de pedir.

Quando se pede a reforma de uma decisdo se diz que a decisdo é ruim. E o que se
chama de “error in iudicando”, 0 erro de justica, pois o juiz decidiu mal.

Ja a invalidacdo é requerida quando ha um “error in procedendo”, pois esta
relacionado ao conteldo. Aqui ndo se discute o conteldo da decisdo, mas apenas a sua
validade.

O esclarecimento é requerido quando ha obscuridade ou contradicdo na decisdo e a
integracdo quando houver omissao.

Todos esses pedidos correspondem ao mérito recursal, o que é diferente do mérito da
causa, que é o pedido da peticdo inicial da a¢do. Assim, caso seja indeferido o pedido de
producéo de determinada prova, 0 mérito do recurso sera requerer a reforma da deciséo para

que a prova seja produzida, o que nada tem de semelhante com o mérito da causa.

1.5 — Efeitos dos recursos.
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Os recursos de uma maneira geral apresentam efeitos semelhantes, sendo que alguns
deles com peculiaridades que até o presente momento causam muita divergéncia entre 0s
tribunais e doutrinadores, o que serd tratado no decorrer dos capitulos do presente trabalho.
Sdo sete os efeitos, quais sejam: impedimento do transito em julgado, efeito suspensivo, efeito
devolutivo, efeito translativo, efeito regressivo, efeito expansivo subjetivo e efeito

substitutivo.

1.5.1 - Impedimento do transito em julgado.

O recurso prolonga a litispendéncia, impedindo assim o transito em julgado.

O ilustre Professor José Carlos Barbosa Moreira possui ainda o entendimento de que
apenas 0s recursos admitidos possuem o efeito do impedimento do transito em julgado®.

Assim, caso o recurso seja admitido a data do trénsito em julgado é a data do transito
em julgado da ultima decisdo. Caso este ndo seja conhecido a doutrina apresenta trés
solucdes, a saber: 1) o transito em julgado retroagira a da interposicdo do recurso ou da
decisdo que indeferiu o julgamento do mérito; 2) retroage a data da expiracdo do prazo para a
interposicao de recurso e; 3) a data do transito em julgado é a data da ultima deciséo.

1.5.2 — Efeito suspensivo.

Consiste o efeito suspensivo no prolongamento da ineficacia da decisdo. Na verdade, o
gue se suspende ndo é exatamente o recurso, mas sim a recorribilidade (o fato de a decisdo ser
recorrivel).

E o0 que brilhantemente expde o Professor Barbosa Moreira ao demonstrar o equivoco

da denominagao ‘efeito suspensivo’:

¥ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao C6digo de Processo Civil, 11 ed. Cit., p. 256.
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Alias, a expressdo ‘efeito suspensivo’ €, de certo modo, equivoca, porque se presta a
fazer supor que sé com a interposicdo do recurso passem a ficar tolhidos os efeitos
da decisdo, como se até esse momento estivessem eles a manifestar-se normalmente.
Na realidade, o contréario é que se verifica: mesmo antes de interposto o recurso, a
decisdo, pelo simples fato de estar-lhe sujeita, é ato ainda ineficaz, e a interposicao
Ef;lpenas prolonga semelhante ineficacia, que cessaria se ndo se iNterpusesse 0 recurso

Neste sentido também defendem os respeitados processualistas Antonio Scarance
Fernandes, Ada Pellegrini Grinover e Antonio Magalhdes Gomes Filho™.

Isto significa que a denominacdo efeito suspensivo ¢ mal empregada visto que nao
suspende algo que ja estava em andamento, pois 0S recursos em que € previsto o efeito
suspensivo apenas produzirdo efeitos apds o0 escoamento do prazo para sua interposicdo. E por
este motivo que respeitada parcela da doutrina tem chamado referido efeito, mais
propriamente de efeito obstativo. E nesse sentido a licdo de Paulo Henrique dos Santos

Lucon:

A expressdo efeito suspensivo ndo reflete com precisdo a realidade, j& que ha
suspensdo apenas quando algo j& estava fluindo; rigorosamente, nesses casos, 0O
recurso obsta a producdo de efeitos do ato decisério, havendo em verdade um efeito
obstativo que impede a atuacdo imediata da decisdo. Se a executoriedade é uma
caracteristica da decisdo sujeita a recurso com efeito meramente devolutivo, a
suspensividade é também um atributo da propria decisdo impugnada que ndo projeta
imediatamente os seus efeitos; é preciso aguardar, no minimo, até o fim do prazo
para interposi¢do do recurso adequado e, no maximo, até ndo haver mais a
possibilidade de interposicdo de meio de impugnacéo dotado de efeito suspensivo™,

No direito processual civil prevalece a regra de que os recursos ordinarios possuem
efeito suspensivo, devendo haver expressa previsdo legal em sentido contrario em caso

negativo.

9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. Cit., p. 257.

1 GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Antonio Scarance, GOMES FILHO, Antdnio Magalhées.
Recursos no processo penal. 3ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 50.

| UCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficacia das decisées e execugdo proviséria. Sdo Paulo: RT, 2000, p.
219.
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1.5.3 — Efeito devolutivo.

Como o proprio nome aduz este efeito devolve ao juiz “ad quem” o exame da matéria
impugnada. Tal efeito € comum a todos 0s recursos, mesmo para aqueles em que o exame da
matéria é devolvido para 0 mesmo 6rgdo prolator da decisdo, como ocorre no recurso de
embargos de declaracéo.

O efeito devolutivo sera analisado neste tépico apenas em sua extensdo e a
profundidade no topico seguinte. Fredie Didier Junior e Leonardo José Carneiro da Cunha

aduzem que:

A extensdo do efeito devolutivo significa precisar o que se submete, por forca do
recurso, ao julgamento do 6rgdo ad quem. A extensdo do efeito devolutivo
determina-se pela extensdo da impugnacdo: tantum devolutum quantum appellatum.
O recurso ndo devolve ao tribunal o conhecimento de matéria estranha ao ambito do
julgamento (decisdo) a quo. S6 é devolvido o conhecimento da matéria impugnada
(CPC, art. 515). Sobre o tema, convém ressaltar, as hormas que cuidam da apelacéo
funcionam como regra geral (CPC, arts. 515 a 517). A extensdo do efeito devolutivo
determina o objeto litigioso, a questéo principal do procedimento recursal. Trata-se
de sua dimens&o horizontal**,

Cabe, portanto ao recorrente determinar as questdes ou pontos que ele deseja que o
orgdo “ad quem” examine novamente. A extensdo do efeito devolutivo estd atrelada ao

principio dispositivo.

1.5.4 — Efeito translativo.

O efeito translativo é também chamado pela doutrina de profundidade do efeito

devolutivo porque analisado o sentido vertical dos pontos recorridos.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie, CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil, vol. 3. Ed.
Juspodium, 2009, p. 83.
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O ilustre doutrinador Paulo Henrigue dos Santos Lucon conceitua a profundidade do

efeito devolutivo dos recursos como sendo:

A profundidade é medida pelo material juridico e fatico com que o 6rgdo ad quem
poderé trabalhar. Consante o disposto nos dois primeiros paragrafos do art. 515, a
devolugdo propiciada pelo recurso, em profundidade, é verticalintegral. De modo
que o recurso abrange nao somente as questdes decididas na sentenca, mas também
todas aquelas que poderiam ter sido (questdes de oficio e aquelas suscitadas e
discutidas pelas partes, mas que deixaram de ser apreciadas pelo 6rgdo
jurisdicional)®.

O estudo do efeito translativo se baseia no artigo 515 e paragrafos do Cddigo de
Processo Civil. O paragrafo 1° aduz que todas as questfes suscitadas e discutidas no processo,
ainda que ndo tenham sido julgadas pela sentenca, sera objeto de apreciacdo do recurso.

Fredie Didier Junior, ao citar Manoel Caetano Ferreira Filho, analisa com perfeicéo tal

artigo na seguinte passagem:

Assim, se 0 magistrado extingue o processo pela prescricdo, o tribunal podera,
negando-a, apreciar as demais questdes de mérito, sobre as quais o juiz ndo chegou a
pronunciar-se. Ora, para julgar, o 6érgdo a quo ndo est4 obrigado a resolver todas as
questbes atinentes aos fundamentos do pedido e da defesa. Na decisdo podera
apreciar todas elas, ou se omitir quanto a algumas delas: “basta que decida aquelas
suficientes a fundamentagdo da conclusio a que chega no dispositivo da sentenga”.
E a questdo é: 0 6rgdo ad quem podera (re)apreciar todas essas questdes, examinadas
ou néo pelo juizo a quo? Pode™.

O parédgrafo 2° do artigo 515 do Cddigo de Processo Civil evidencia o efeito
devolutivo pois afirma que o efeito devolutivo devolvera ao tribunal o conhecimento de todos
os fundamentos suscitados no processo. E importante esclarecer também que apesar deste
parégrafo constar no capitulo destinado ao recurso de apelacéo, é aplicavel a todos os recursos

de uma maneira geral.

3 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Recurso especial: ordem publica e prequestionamento. ano 5. Disponivel
em: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 10 de janeiro de 2011.

 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano apud DIDIER JUNIOR, Fredie, CUNHA, Leonardo José Carneiro da.
Curso de direito processual civil, v. 3, Salvador: Juspodium, 2009, p. 84.


http://www.mundojurídico.adv.br/
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Realiza-se assim a diferenciacéo entre efeito devolutivo e efeito translativo. E o que se

verifica no seguinte trecho:

O efeito devolutivo determina os limites horizontais do recurso; o efeito translativo,
o material com o qual o ad quem trabalhara para decidir a questdo que lhe foi
submetida. O efeito devolutivo (extensdo) relaciona-se ao objeto litigioso do recurso
(a questdo principal do recurso); o efeito translativo (profundidade do efeito
devolutivo) relaciona-se ao objeto de conhecimento do recurso, as questes que
devem ser examinadas pelo 6rgdo ad quem como fundamentos para a solugdo do

objeto litigioso recursal®.

Importante decisdo foi dada no informativo 372 do Supremo Tribunal Federal pelo

Ministro Cezar Peluzo, valendo a pena reproduzir:

O Tribunal julgou procedente pedido de acdo cautelar para conferir efeito
suspensivo a recurso extraordinrio interposto contra acérddo do TSE e restabelecer
sentenga que cassara diploma de Prefeito por captacdo ilicita de sufragio e que
absolvera o Vice-Prefeito, requerente desta acdo, da imputacdo de abuso do poder
econdmico. Na espécie, da sentenca referida, apenas o Prefeito recorrera. N&o
obstante, 0 TRE reformara a decisdo de 1° grau para cassar também o mandato do
Vice-Prefeito, 0 que ensejara a interposicdo do recurso especial, sob a alegagédo de
ofenda a coisa julgada, o qual fora improvido pelo TSE, por maioria, aoc fundamento
de que seria licita a corre¢do da questdo atinente a matéria de ordem publica, qual
seja, a subordinacdo juridica do Vice-Prefeito ao que decidido em relagdo ao
Prefeito, tendo em conta o efeito translativo do recurso ordinario. Preliminarmente,
indeferiu-se, por auséncia de interesse juridico, o pedido de intervengdo de terceiro,
que alegava ter sido candidato da elei¢do anulada em que fora derrotada a chapa que
encabecara. No mérito, entendeu-se que a pronuncia do 6rgdo recursal sobre a
parcela ndo impugnada do capitulo decisorio de sentenga, ao transpor os limites do
efeito devolutivo do recurso (CPC, art. 515, § 1°), ofendeu & coisa julgada.
Asseverou-se que o efeito translativo é apenas um dos subtipos do efeito devolutivo
e que, salvo o caso de vicio processual absoluto, que leve a anulag¢do ou extin¢éo do
processo, sempre devolvido a cognicdo do Tribunal por conta daquele efeito, s6
serdo conhecidas pelo Tribunal aquelas questBes cuja solucdo serviu ou devia servir
de fundamento dos capitulos decisérios impugnados pelo recurso, ou seja, 0 6rgao
recursal tera plena liberdade para andlise das questfes de fato e de direito debatidas
na causa, inclusive as de ordem publica, desde que se restrinja aos limites da parcela
impugnada do contetdo decisorio da sentenca. Afastou-se, por fim, a possibilidade
de o efeito do recurso do Prefeito alcancar o Vice-Prefeito, seu litisconsorte, com
base no art. 509 do CPC, visto que a regra de extensao subjetiva do efeito devolutivo
dos recursos sO incide nos casos de litisconsorte unitario. AC 112/RN, rel. Min.
Cezar Peluso, 1°.12.2004.

% DIDIER JUNIOR, Fredie, CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Op. Cit., p. 86.
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O efeito translativo e suas repercussdes nas questdes de ordem publica serdo tratados

nos préximos capitulos do presente trabalho.

1.5.5 — Efeito regressivo.

Em breve sintese, significa o poder que o 6rgdo a quo possui para rever a decisdo
recorrida e se retratar. Ndo é, porem um efeito geral dos recursos, mas previsto apenas em

alguns deles. E o caso dos agravos e da apelagio contra sentenca que indefere peticao inicial.

1.5.6 — Efeito expansivo subjetivo.

A regra é que o recurso sO produz efeitos para quem recorre. Ha casos, entretanto em
gue o recurso produz efeitos para outros sujeitos além do recorrente. 1sso acontece no caso de
recurso de litisconsorte unitario e recurso de devedor solidario em que se alega defesa comum

a todos os devedores, conforme artigo 509 do Codigo de Processo Civil.

1.5.7 — Efeito substitutivo.

O julgamento do recurso substitui a decisdo recorrida. Significa dizer que a decisao
recorrida desaparece e entra em seu lugar a decisdo que julgou o recurso. Esse efeito so se
produz se for julgado o recurso, isto é, se este for admitido. Existe, no entanto uma excecao a
esse efeito que consiste no recurso baseado em “error in procedendo”, onde se anula a

decisdo para outra ser proferida.
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CAPITULO II

Recursos extraordinarios.

2.1 — Caracteristicas gerais dos recursos extraordinarios.

Déa-se 0 nome de recursos extraordinarios em sentido lato ou recursos excepcionais ou
entdo de superposi¢do para 0 recurso extraordinario interposto no Supremo Tribunal Federal
(conforme artigo 102, inciso Ill, da Constituicdo Federal) e o recurso especial interposto
perante o Superior Tribunal de Justica (artigo 105, inciso |11, CF/88).

Tais recursos apresentam semelhantes caracteristicas em diversos de seus aspectos que
serdo analisados.

Uma primeira observacdo a se fazer & que o0s recursos extraordindrios néo
correspondem a um terceiro grau de jurisdicdo. N&o se esta diante de um recurso de reexame
da matéria ja decidida, mas sim de fundamentacdo vinculada, isto é, tais recursos servem a
impugnacao de questdes de direito e ndo para o reexame de prova ou de fatos. Suas hipoteses
de cabimento estéo previstas na Constituicdo Federal, nos artigos 102, inciso Il e 105, inciso
.

Seus objetivos sdo tracados pela Constituicdo Federal, garantindo-se assim a
efetividade e a uniformidade de interpretacdo do direito objetivo em ambito nacional.

Humberto Theodoro Junior, ao iniciar o estudo sobre 0s recursos especial e

extraordinario brilhantemente leciona que:

(...) em nosso sistema, existe a possibilidade de recursos extremos ou excepcionais,
para dois 6rgdos superiores que formam a cupula do Poder Judiciario nacional, ou
seja, para 0 Supremo Tribunal Federal e para o Superior Tribunal de Justica. O
primeiro deles se encarrega da matéria constitucional e o segundo, dos temas
infraconstitucionais de direito federal. Cabe-lhes, porém, em principio, 0 exame nao
dos fatos controvertidos, nem tampouco das provas existentes no processo, nem
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mesmo da justica ou injustica do julgado recorrido, mas apenas e tdo-somente a
revisdo das teses juridicas federais envolvidas no julgamento impugnado™.

2.1.1 — Hipoteses de cabimento.

Os recursos especial e extraordinrio possuem natureza excepcional, o que quer dizer
gue ndo se prestam para provocar o reexame de qualquer deciséo.

Assim, além do preenchimento dos requisitos comuns a todos 0s recursos, a admissao
de tais modalidades esta diretamente ligada ao controle de constitucionalidade e da inteireza
do direito federal.

O inciso 111 do artigo 102 da Constituicdo Federal prevé expressamente as hipdteses de

cabimento do Recurso extraordinario, quais sejam:

(...) NI — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou
Gltima instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicéo;

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

O artigo 105, inciso 11l da CF/88 traz as hipdteses de cabimento do recurso especial:

(...) Il — 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 véalido ato de governo local contestado em face de lei federal,

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 47 ed., vol. 1, Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 714.
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E através da analise desses artigos que se pode concluir que tais recursos nio se
prestam para o simples reexame das matérias de fato envolvidas na lide, como uma terceira
instancia.

Portanto, para que tais recursos sejam processados € necessdrio que haja a
preexisténcia de uma causa decidida em Unica ou Ultima instancia, que tenha abordado
questdes constitucionais ou relacionada com a legislacédo federal.

Eduardo Arruda Alvim leciona que o recurso especial apresenta especial fun¢do no
direito brasileiro, qual seja, a de uniformizacdo da jurisprudéncia, o que se verifica no

seguinte trecho:

(...) assevera que o0s recursos especial e extraordinario sdo denominados de estrito
direito, através dos quais se colima o prevalecimento da ordem constitucional (no
extraordinario) e a unidade e a integridade do direito federal, infraconstitucional, em
todo territorio nacional (no caso do recurso especial). Quer isto significar que,
através do especial, se colima ndo sobreviva decisdo que tenha violado lei federal
(letra a) e nem que subsistam simultaneamente interpretac6es diferentes das mesmas
leis federais (letra c). A finalidade fundamental da letra ¢ do inc. Il do art. 105 diz
com a esséncia de uma norma juridica, vocacionada a comportar um SO
entendimento e a circunstancia de que, na vivéncia pratica, isso acaba ocorrendo.
Uma norma juridica é vocacionada a comportar um Gnico entendimento, durante um
dado ou expressivo periodo ou segmento temporal palpavel, pois que norma juridica
é norma de conduta (= norma é o que determina a conduta daqueles aos quais €
dirigida) e, por isso mesmo, 0s seus destinatérios (jurisdicionados) terdo dificuldade
de conduzir-se se ha entendimentos diferentes (vale conduta “a”, “b” ou “c”?), € 0
préprio Judicidrio terd menos seguranca na aplicagdo do Direito. Por isto é que, se
existe unidade de entendimento no plano l6gico-normativo, esta se desfaz no plano
da atividade judicante ou aplicacdo mdaltipla da lei, por diversos 6rgdos, porque
diversas sdo as cabecas dos julgadores. Desta forma, o confronto dos julgados, e a
“op¢ao” pelo que é tido como correto, expressada no julgamento concreto de recurso
especial (art. 105, 111, letra c, CF de 1988), procura refazer a unidade de inteligéncia
sobre os comandos normativos, €, com isso, reconduzir o Direito a unidade para a
qual nasceu. Para isto é que serve, precipuamente, a letra ¢ do inciso 111 do art. 105,
0 que ndo deixa de acontecer com o recurso extraordinario, e como também é
finalidade da Uniformizacdo de Jurisprudéncia, ainda que ndo haja esta especifica
hipétese de cabimento no caso do extraordinério®”.

Quanto ao recurso extraordinario convém ressaltar que a Emenda Constitucional n°.
45/2004 acrescentou o paragrafo 3° ao artigo 102 da Constituicdo Federal, exigindo mais um
requisito para a admissibilidade do recurso, a repercussdo geral. Prescreve o dispositivo que o

recorrente devera demonstrar “a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no

" ALVIM, Eduardo Arruda, Apud, WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil. Vol. 1, 102
ed., p.669.
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caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente
podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tergos de seus membros”.

Devera o recorrente, portanto, além de fundamentar o recurso em um dos requisitos do
inciso Il do artigop 102 da Constituicio Federal, também terd que demonstrar o
preenchimento desse novo requisito.

O paragrafo 1° do artigo 543-A do Cédigo de Processo Civil define que “Para efeito da
repercussdo geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos da
causa”.

Pode-se perceber que sdo conceitos juridicos indeterminados, sendo imprescindivel o
exame das peculiaridades do caso concreto. Em apenas um caso é possivel se afirmar
abstratamente que esta prevista a repercussao geral, que se refere a decisdo contraria a simula
ou jurisprudéncia dominante do Tribunal (conforme artigo 543-A, paragrafo 3°, do CPC).

José Miguel Garcia Medina, Teresa Arruda Alvim Wambier e Luiz Rodrigues

Wambier apresentam a seguinte solucéo para verificagdo de tais conceitos indeterminados:

(...) 1) repercussdo geral juridica: a definigdo da nocdo de um instituto basico do
nosso direito, “de molde a que aquela decisdo, se subsistisse, pudesse significar
perigoso e relevante precedente”; II) repercussdo geral politica: quando “de uma
causa pudesse emergir decisdo capaz de influenciar relagbes com Estados
estrangeiros ou organismos internacionais”; III) repercussdo geral social: quando se
discutissem problemas relacionados “a escola, a moradia ou mesmo a legitimidade
do MP para propositura de certas agdes”; IV) repercussdo geral econdmica: quando
se discutissem, por exemplo, o sistema financeiro da habitacdo ou a privatizacdo de
servicos publicos essenciais™.

Ainda no paragrafo 2° deste mesmo artigo, também previu o 6nus da parte recorrente
na demonstracdo da repercussao geral em recurso extraordinario para o Supremo Tribunal
Federal: “O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciagdo

exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercusséo geral”.

8 MEDINA, José Miguel Garcia, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, WAMBIER, Luiz Rodrigues. Breves
comentarios a nova sistematica processual civil. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p.105.
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Ressalta-se que € apenas no segundo juizo de admissibilidade, isto é, somente o STF
podera dizer se ha ou ndo repercussao geral, ndo podendo o Presidente ou Vice-Presidente do
tribunal de interposicao realizar.

Cabe ao plenario do STF deixar de conhecer recurso extraordinario se 2/3 (dois

tercos) de seus membros decidirem que nao ha repercussao geral.

2.1.2 — Prazo.

O prazo para interposi¢do dos recursos extraordinarios é de quinze dias.

2.1.3 — Efeito suspensivo.

Os recursos extraordinarios sao desprovidos de efeito suspensivo, permitindo-se assim
a execucdo provisoria da sentenca. Quanto a este efeito ha duas suimulas do Supremo Tribunal
Federal que tratam do reconhecimento desse efeito através de agdo cautelar.

A sumula n°. 634 do STF aduz que “Nao compete ao Supremo Tribunal Federal
conceder medida cautelar para dar efeito suspensivo a recurso extraordinario que ainda nao
foi objeto de juizo de admissibilidade na origem”.

A Simula n°. 635 do mesmo tribunal, em continuacéo a anterior ressalta que “Cabe ao
Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em recurso
extraordinario ainda pendente do seu juizo de admissibilidade”.

O ilustre doutrinador Nelson Nery Junior ressalta que:

“Os RE e REsp sdo recebidos apenas no efeito devolutivo. Ndo possuem
efeito suspensivo. Assim, as decisdes por eles impugnadas podem produzir
efeitos desde logo, ensejando execucdo proviséria (CPC 587). Quando
houver perigo de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, admite-se o
ajuizamento de acdo cautelar no STF ou STJ, a fim de obstar-se a execucao
provisoria da decisdo recorrida por meio de RE REsp. Para tanto é necessario
que estejam presentes os requisitos de toda cautelar (fumus boni jaris e
periculum in mora) e que o RE ou REsp tenha sido efetivamente recebido por
juizo positivo de admissibilidade no tribunal a quo. Caso a urgéncia nao
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permita ao recorrente aguardar a decisdo de recebimento do RE ou REsp no
tribunal local, é admissivel, em carater absolutamente excepcional, a
concessdo de liminar cautelar no STF ou STJ, obstando-se os efeitos da
decisdo recorrida. No STJ, o relator pode conceder liminarmente a cautelar,
ad referendum do 6rgéo colegiado competente™®.

2.1.4 — Efeito devolutivo.

Como foi referido anteriormente 0s recursos extraordinarios sdo aqueles de
fundamentacdo vinculada que s6 podem ser interpostos para questionar a solucdo de uma
questdo juridica ou de direito. Nao é cabivel recurso especial ou recurso extraordinario para a
simples realizagdo do reexame de provas, conforme os enunciados das sumulas de n°. 279 do
Supremo Tribunal Federal e n°. 07 do Superior Tribunal de Justica. Também ndo é possivel a
interposicdo dos recursos excepcionais para a reinterpretacdo de clausula contratual, conforme
a sumula de n° 05 do STJ e n° 454 do STF.

Complementa-se ao nome deste efeito a expressao ‘restrito’, ja que as matérias faticas

ndo podem ser devolvidas aos tribunais superiores pela via dos recursos excepcionais.

2.1.5 — Do previo esgotamento dos recursos ordinarios.

Para que 0s recursos excepcionais sejam interpostos, € necessario que tenha havido
prévio esgotamento dos recursos ordinarios, ndo sendo possivel a parte pular um recurso
quando o ordinério ainda seja cabivel. Nesse sentido é a posicdo de ambos os tribunais:
Sumula n°. 281 STF: “E inadmissivel o recurso extraordinario quando couber, na Justica de
origem, recurso ordinario da decisio impugnada”; e Stimula n°. 207 STJ: “E inadmissivel
recurso especial quando cabiveis embargos infringentes contra o acordao proferido no tribunal

de origem”.

9 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria Negrdo de Andrade. Codigo de processo civil comentado e
legislagdo extravagante. 9 ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 542.
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2.1.6 — Do prequestionamento.

Dentre todas as caracteristicas gerais dos recursos excepcionais, sem ddvida o
prequestionamento é aquela que suscita 0 maior nimero de discussdes entre os doutrinadores.
Isto se deve a todas as peculiaridades que tais recursos possuem e que se chocam quando
colocadas em discussdo com questdes que sdo denominadas de ordem publica. Essas questdes
serdo analisadas em capitulo oportuno, sendo aqui, primeiramente realizada uma visao geral a
respeito do requisito do prequestionamento.

Uma primeira discussdo quanto ao requisito do prequestionamento se faz ja ao se
delimitar o seu conceito, havendo trés fortes correntes na doutrina.

A primeira corrente define o prequestionamento como a manifestacdo do tribunal
recorrido sobre determinada questdo juridica federal ou constitucional. Assim, havera o
prequestionamento quando constar do acérddo impugnado a ado¢do de entendimento explicito
a respeito. Nesse sentido € a posicdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal Marco
Aurélio: “o o6rgdo julgador haja adotado entendimento explicito a respeito, incumbindo a parte
sequiosa de ver o processo guindado & sede extraordindria insta-lo a tanto®®”.

A segunda corrente 0 prequestionamento € ato da parte, que deve suscitar o debate
sobre a matéria, independentemente de o tribunal de origem manifestar-se ou ndo sobre a
questdo federal ou constitucional. O STJ assim se posicionou na seguinte ementa: “Em tema
de prequestionamento, o que deve ser exigido é apenas que a questdo haja sido posta na
instancia ordinaria. Se isto ocorreu, tem-se a figura do prequestionamento implicito, que é o
quanto basta (STJ, REsp. 2.336-MG, 2°T, j. 09.05.1990, rel. Min. Carlos Veloso)”.

Por fim, a terceira corrente exige tanto os requisitos da primeira quanto os da segunda

para ver configurado o prequestionamento. E o que se nota no julgado do STF:

A configuracdo juridica do prequestionamento decorre de sua oportuna formulagéo
em momento procedimental adequado. N&o basta, no entanto, s6 argiir previamente
o tema de direito federal para legitimar o uso da via do recurso extraordinario. Mais

2 AURELIO, Marco, apud, MIRANDA, Gladson Rogério de Oliveira. Prequestionamento nas questfes de
ordem publica. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 174, 27 dez. 2003, Disponivel em:
HTTP://jus.uol.com.br/revista/texto/4606. Acesso em 14 de janeiro de 2011.
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do que a satisfacdo dessa exigéncia, imp8e-se que a matéria questionada tenha sido
efetivamente ventilada na decisdo recorrida. Sem o cumulativo atendimento desses
pressupostos, além de outros igualmente imprescindiveis, ndo se viabiliza 0 acesso a
via recursal extraordinaria (STF, AgRgAIl n. 1341175-1, 12 T, j. 02.04.1991, rel.
Min. Celso de Mello).

Toda essa discussdo sobre 0 momento da ocorréncia do prequestionamento € de
fundamental importéancia, pois sem que esteja cumprido esse requisito os tribunais superiores
nem mesmo admitirdo os recursos para a analise do mérito.

Ndo ha posicdo predominante ainda nos tribunais a respeito da corrente que
prevalecerd sobre as demais, mas podem-se citar diversos julgados em que o Superior
Tribunal de Justica posicionou-se no sentido da primeira corrente: “Carecendo de debate na
formacdo do acorddo recorrido os dispositivos tidos como violados, exsurge a falta de
prequestionamento a viabilizar a admissdo do recurso especial (AgResp. 422743/CE, 12
Turma, rel. Min. Luis Fux, DJ 07.02.2002)” e “O prequestionamento ¢ pressuposto inerente
aos recursos de natureza excepcional. Para configuréa-lo, é necessario que a instancia revisora
de segundo grau emita expresso juizo de valor acerca dos dispositivos de lei federal tidos por
violados (AgA 252552/RS, 3 Turma, rel. Min. Waldemar Zveiter, DJ 17.04.2000)”.

N&o se pode olvidar ainda de esclarecer que o prequestionamento ndao é um requisito
especial de admissibilidade imposto pela jurisprudéncia, ja que esta tarefa é conferida apenas
pela Constituicdo Federal. Isto significa que apenas a Carta Magna poderia criar requisitos
especificos de admissibilidade e como ela ndo fez referéncia a isso, ndo poderia o legislador
ou muito menos os aplicadores do direito realizar.

José Miguel Garcia Medina leciona nesse sentido no seguinte trecho:

Né&o ha exigéncia constitucional no sentido da presenca do prequestionamento. Por
isso, ndo pode ser indeferido o recurso extraordinario ou especial se ndo tiver havido
prequestionamento. O que se exige, para a interposi¢do dos recursos extraordinarios,
é a presenca de uma questdo (constitucional ou federal) na decisdo recorrida, tenha
ou ndo havido prequestionamento®.

L MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraordinario e especial. Sao Paulo: RT,
1998, p. 204.
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Nelson Nery Junior também apresenta posicionamento semelhante nesta passagem:

Talvez a conceituacdo do prequestionamento como requisito imposto pela
jurisprudéncia tenha nascido porque a expressdo vem mencionada em dois verbetes
da Stmula do STF (STF 282 e 356). Evidentemente a jurisprudéncia, ainda que do
Pretdrio Excelso, ndo poderia criar requisitos de admissibilidade para os recursos
extraordinario e especial, tarefa conferida exclusivamente & Constituicéo Federal®.

O prequestionamento é na verdade um exame de tipicidade do texto constitucional,
devendo ser preenchido o acorddo recorrido com questdes federais ou constitucionais
previstas na Constituicdo Federal.

Fredie Didier Junior, ao citar Egas Dirceu Moniz de Aragédo afirma que o que importa
mesmo para 0 conhecimento dos recursos excepcionais é a efetiva manifestacdo judicial, a
causa decidida e ndo a pronuncia explicita do texto ou nimero do dispositivo legal tipo como
afrontado?.

E continua o texto afirmando que:

Ndo ha davida de que, enfrentada a questdo pelo tribunal recorrido, hd o
prequestionamento e, pois, o recurso é cabivel. No entanto, e se a questdo ndo
houver sido examinada pelo tribunal, ndo obstante ter sido suscitada pela parte?
ImpBe-se a interposicdo de embargos de declaracdo com o objetivo de suprir a
omissdo. E se a omiss&o persistir, ha o prequestionamento mesmo assim?

O questionamento que o ilustre doutrinador trouxe é o seguinte: e caso a parte tenha
recorrido e no seu recurso tenha feito alusdo a questdo constitucional ou federal e, mesmo
assim, o tribunal ndo se manifestou a respeito, mesmo com a interposi¢cdo de embargos de

declaragéo?

2 NERY JUNIOR, Nelson Nery. Ainda sobre o prequestionamento — embargos de declaragdo
prequestionadores. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras formas de impugnacdo as
decisdes judiciais. Teresa Arruda Alvim Wambier (Coord.). S&o Paulo: RT, 2000, p.855.

2 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Apud, DIDIER JUNIOR, Fredie, Op. Cit., p. 262.

* DIDIER JUNIOR, Fredie, Op. Cit., p. 263.
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Os tribunais ainda se divergem no tocante a este assunto. O Superior Tribunal de
Justica, no enunciado da simula de n°. 211 ressalta que “E inadmissivel recurso especial
quanto a questdo que, a despeito da oposicdo de embargos declaratérios, ndo foi apreciada
pelo tribunal a quo”.

Assim, caso o tribunal ndo se manifeste sobre violagdo a direito constitucional ou
federal nem mesmo em embargos de declaracdo, ndo havera prequestionamento. Deve assim
interpor recurso especial por violagdo ao dispositivo do artigo 535 do Codigo de Processo
Civil para forgar o pronunciamento do tribunal de origem.

Ja o Supremo Tribunal Federal apresenta outra solucdo para a matéria constitucional
e/ou federal que ndo foi prequestionada, pois este admite o prequestionamento ficto, bastando
para tanto a interposicdo dos embargos de declaragdo. Assim, mesmo que o tribunal néo se
manifeste nos embargos, o recorrente estard apto a interpor o recurso extraordinério. Este
posicionamento se extrai da simula de n°. 356: “O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo
foram opostos embargos declaratorios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por
faltar o requisito do prequestionamento”.

Conclui o autor Fredie Didier que:

Essa postura do STF é a mais correta, pois ndo submete o cidaddo ao talante do
tribunal recorrido, que, com a sua recalcitrdncia no suprimento da omisséo,
simplesmente retiraria do recorrente o direito a se valer das vias extraordindrias.
Inicialmente, a concepg¢do do STJ é sedutora; impde-se, contudo, perfilhar a do STF,
que se posiciona a favor do julgamento do mérito do recurso extraordinario, a fim de
que O recurso cumpra o seu objetivo — e, encarando o problema do juizo de
admissibilidade como uma questdo de validade do procedimento, qualquer postura
no sentido de impedir ou dificultar a aplicacdo da sancdo de inadmissibilidade deve
receber a pronta ades&o do operador do direito®.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Op. Cit., p. 264.
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Capitulo 11

Questdes de ordem publica, prequestionamento e efeito translativo nos recursos excepcionais.

3.1 — Questdes de ordem publica.

Questdes de ordem publica podem ser definidas como sendo um imperativo legal que
pode ser conhecido de oficio pelo érgdo julgador, prevalecendo o interesse publico sobre o
privado.

Gladson Rogério de Oliveira Miranda faz brilhante referéncia a Caio Mario da Silva

Pereira ao conceituar a expressao “Ordem Publica” no seguinte trecho:

Hé também referéncia doutrindria quanto a expressao “Ordem Publica”. Caio Mario
a ela se refere como principios de ordem publica, destacando que sdo principios de
direito privado que, “tendo em vista a natureza especial da tutela juridica e
finalidade social do interesse em jogo, compdem uma categoria de principios que
regem relagBes entre particulares, a que o Estado da maior relevo em razdo do
interesse publico em jogo™?°.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Apud, MIRANDA, Gladson Rogério de Oliveira. Prequestionamento nas
questdes de ordem pulblica. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 174, 27 dez. 2003. Disponivel em:
HTTP://jus.uol.com.br/revista/texto/4606. Acesso em: 14 de janeiro de 2011.
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No direito processual civil tais questdes dizem respeito as condicdes da acdo e aos
pressupostos de constituicdo e desenvolvimento valido do processo, relacionando-se,

portanto, aos requisitos de admissibilidade da tutela jurisdicional.

Expde o paragrafo 3° do artigo 267 do Cddigo de Processo Civil: “O juiz conhecera de
oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, enquanto ndo proferida a sentenca 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”.

Importante ressaltar também que tais questdes, devido a sua importancia, ndo operam
a preclusdo, conforme se pode extrair dos artigos 301, paragrafo 4° e 303, inciso I, ambos do

Cddigo de Processo Civil.

O doutrinador Paulo Henrique dos Santos Lucon aduz que:

O fendmeno da preclusdo nada mais é que i) um acontecimento ou, simplesmente,
um fato “resultado da auséncia de outro (inércia durante o tempo util destinado ao
desempenho de certa atividade)” — preclusdo temporal; ou ii) a “ou como
conseqliéncia de determinado fato que, por ter sido praticado na ocasido oportuna,
consumou a faculdade (para a parte) ou o poder (para o juiz) de praticad-lo uma
segunda vez” — preclusdo consumativa; ou ainda (iii) a “ou ainda como decorréncia
de haver sido praticado (ou ndo) algum fato, incompativel com a pratica de outro” —
precluséo logica.

Em matéria de preclusdo, divida ndo ha de que, em grau de importancia para o
processo civil (e porque ndo dizer, para a vida dos direitos), os efeitos superam o
acontecimento. Como é natural, esses efeitos sdo de ordem variada, podendo
repercutir ou ndo sobre o desfecho final do processo.

Assim, afastar a ocorréncia de preclusdo em determinadas situacdes é, em sintese,
tutelar o resultado do processo. Mas, exatamente para que isso ndo se torne regra e
impeca a solucdo final do processo, para que o fenémeno da preclusdo para as partes
ndo ocorra é preciso que haja expressa previsao legal. Dai a razdo, eminentemente
de carater metodoldgico, que justifica a existéncia do § 3° do art. 267 do Cddigo de
Processo Civil. Para o juiz, a precluso ndo pode ser causa de perpetuacdo de
injusticas. Em determinadas situacfes excepcionais, e dentro dos poderes que lhe
s&o conferidos, torna-se imperativo afastar a preclusio®’.

2" LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Recurso especial: ordem publica e prequestionamento. Op. cit.
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O artigo 301 destaca as matérias que poderdo ser conhecidas de oficio pelo juiz, quais
sejam: i) a inexisténcia ou nulidade da citacdo; ii) incompeténcia absoluta; iii) inépcia da
peticdo inicial; iv) perempcdo; v) litispendéncia; vi) coisa julgada; vii) conexdo; viii)
incapacidade da parte, defeito de representacdo ou falta de autorizagéo; ix) caréncia da agéo e

x) falta de caucdo ou de outra prestacao, que a lei exige como preliminar.

Assim, a excecdo de convencéo arbitral, os demais itens do artigo 301 do CPC séo, em
regra, questbes que dizem respeito a formacdo e ao desenvolvimento valido da relacéo
juridica processual (pressupostos processuais), bem como sobre o exercicio regular da acdo
(condicBes da acdo). Cabe ao magistrado se manifestar sobre tais topicos, independentemente
de arglicdo da recorrente, nos termos do artigo 301, paragrafo 4° do CPC, em face da
existéncia de interesse publico no que diz respeito a tais questdes. Dispde, ainda, o paragrafo
unico do artigo 245 do CPC que ndo ha que se falar em preclusdo quanto as nulidades que o
juiz deva decretar de oficio, que sdo as absolutas.

Paulo Lucon ainda adverte que:

(...) A cognicdo ex officio dessas matérias é garantia de boa administracdo da justica,
sendo que i) a falta de alegacéo do réu na primeira oportunidade em que lhe caiba
falar nos autos, provoca sua responsabilidade patrimonial pelo retardamento, e (ii)
eventual inércia do magistrado o torna responsavel pelo mau desempenho do cargo
em decorréncia de grave omissao.

Em funcdo da importdncia que essas matérias representam, estd o Estado-juiz
autorizado a declarar n&o estar disposto a exercer a funcéo jurisdicional®.

E pacifico o entendimento de que as questdes de ordem publica sejam conhecidas a
qualquer tempo e grau de jurisdi¢cdo, podendo ser conhecidas pelos tribunais em recursos
ordinarios. O que causa grande discussdo entre os doutrinadores e jurisprudéncia diz respeito
ao seu reconhecimento em recursos excepcionais que possuem como ja visto anteriormente,

fundamentacdo vinculada e prevista na Constituicdo Federal, mesmo se ndo atendida a

28 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Op. Cit.
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exigéncia do prequestionamento e do efetivo pronunciamento sobre a matéria constitucional

ou federal por parte do 6rgdo julgador “a quo”. E o que sera debatido neste capitulo.

3.2 — Prequestionamento de matérias de ordem publica, efeito translativo e recursos

excepcionais.

Como ja se ressaltou anteriormente, exige-se, n0OS recursos excepcionais, 0
prequestionamento da questdo de direito que se pretenda levar a apreciacdo dos tribunais

superiores.

Os tribunais superiores apresentam sumulas que regulam o instituto do
prequestionamento. O STF editou as simulas de n°. 282 e 356 e o STJ editou as simulas de
n®. 98 e 211.

A controvérsia que se faz, portanto € no tocante as matérias de ordem publica ndo
presquestionadas poderiam ser reconhecidas, mesmo assim, pelo Superior Tribunal de Justica

ou pelo Supremo Tribunal Federal, dado seu carater nao preclusivo.

Ja foi trabalhado anteriormente que as questdes de ordem publica ndo precluem,
podendo ser analisadas pelo juiz de oficio a qualquer tempo, nos termos do paragrafo 3° do
artigo 267 e do paragrafo 4° do artigo 301, ambos do Codigo de Processo Civil.

Isso poderd ocorrer na seguinte situacdo: o recorrente interpde recurso especial ou
extraordinario por outro motivo previsto na Constituicdo Federal, e esse recurso é admitido.
Durante o julgamento desse recurso verifica-se que determinada questdo de ordem publica
ndo foi examinada no processo, nem em primeira, nem em segunda instancia. Podera os
tribunais superiores reconhecer tais questfes relacionadas ao capitulo decisério objeto do

recurso extraordinario, mesmo que nao tenham sido enfrentadas no acérdéo recorrido?
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A doutrina apresenta fundamentos relevantes em ambos 0s sentidos e a jurisprudéncia,
por muito tempo, caminhou no sentido negativo. Entretanto, em julgados recentes, percebe-se

uma mudanca de posicionamento das cortes superiores.

Em sentido negativo, isto €, da impossibilidade de se analisar questdes de ordem
publica pelos tribunais superiores, afirma-se que como o prequestionamento € um pressuposto
dos recursos especial e extraordinario, de nada adianta ao litigante tentar em seu recurso de

natureza extraordinaria debater a questdo de ordem publica ndo abordada pela Corte local.

José Miguel Garcia Medina, em brilhante defesa citada por José Antonio Boccuzzi

Neto aduz que:

Além disso, afirma que o efeito translativo que se extrai do art. 515 do CPC néo se
aplica aos recursos excepcionais, uma vez que a lei inferior ndo pode ampliar ou
restringir os requisitos estipulados pela prépria Carta Magna.

Destarte, segundo Medina, se a decisdo recorrida ndo tiver se manifestado sobre a
questdo de ordem publica, a via do recurso excepcional ndo estara aberta.

Por primeiro, porque ndo estara preenchido o requisito de “causa decidida” previsto
na Constituicdo e, por segundo, porque a decisdo recorrida ndo tiver abordado a
questdo de ordem publica serd omissa, 0 que obrigaria a parte recorrente a se valer
dos embargos declaratérios como forma de sanar a omissdo e obter uma decisdo de
Gltima instancia.

Em conclusdo, Medina afirma, in verbis: “Por tal razdo, sob qualquer prisma que se
analise a questdo, ndo cabe recurso especial ou recurso extraordindrio em relagdo a
questbes ndo decididas, mesmo que se trate de matéria de ordem publica que, por
forga de lei, deva ser conhecida ex officio. A omisséo da decisdo, assim, apesar de
ensejar contrariedade a lei, é suscetivel de corre¢cdo por meio de recurso de
embargos de declaracdo, o que impede se considere a decisdo omissa como ‘decisdo
definitiva™?.

Para o referido autor ha apenas uma hipotese em que se admite a apreciagdo de matéria

de ordem publica pelos tribunais superiores, que seria mesmo ap0s a interposicdo de

# MEDINA, José Miguel Garcia, Apud, BOCCUZZI NETO, Vito Antonio. Recursos excepcionais — O
prequestionamento e a matéria de ordem publica. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos
afins—v. 11, Coord. Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo: RT, 2007, p. 441.
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embargos de declaracdo persistir a omissdo quanto a essas questdes. Afirma que nesta
hipdtese o recurso excepcional podera ser admitido porque violou o artigo 535, inciso Il, do
Cdodigo de Processo Civil, ficando livre ao tribunal apreciar a presenga dos pressupostos

processuais e das condicGes da acéo.

O jurista Nelson Nery Junior também apresenta respeitavel posicionamento em sentido
contrario a possibilidade de conhecimento e analise das questfes de ordem publica porgque 0s
tribunais superiores ndo sao tribunais de terceiro grau. Para ele, a expressdo “qualquer grau de
jurisdi¢ao” deve ser entendida como qualquer grau de jurisdicdo em instincias ordindrias.

Vejamos:

Como sdo matérias de ordem publica, as causas de incisos IV (pressupostos
processuais), V (coisa julgada, litispendéncia e perempgdo) e VI (condigdes da acdo)
podem ser alegadas a qualquer tempo e grau de jurisdigdo, porque ndo acobertadas
pela preclusdo, e devem ser examinadas de oficio pelo juiz ou tribunal. Entenda-se
por “qualquer grau de jurisdi¢do” os da instincia ordinaria (primeiro e segundo
graus, até os embargos infringentes), ndo se incluindo nesta locucédo as instancias
extraordinarias do RE e do REsp (RTJ 105/267). Assim, ndo se pode alegar, pela
primeira vez, as matérias aqui enumeradas, como objeto do RE ou do REsp, ja que
se exige que a questdo tenha sido efetivamente decidida (CF 102 11l e 105 IlI),
circunstancia impropriamente denominada de ‘“prequestionamento”, para a
admissibilidade desses recursos excepcionais (V. CF 102,111, 105 IlI; LR 26).
Quando o réu ndo alegar a causa de extingdo como preliminar de contestacdo (CPC
301) ou na primeira oportunidade que tiver para falar nos autos, ndo obstante possa
fazé-lo a qualquer tempo, responde pelas custas do retardamento. V. coment. CPC
301 e § 4°%.

Para o autor, trata-se de regra infraconstitucional, e que, portanto, deve harmonizar-se
com o texto constitucional, como € curial. Nao se pode redecidir (competéncia recursal) o que
ndo tiver sido decidido. Dai por que 0s recursos excepcionais séo considerados pela doutrina e
jurisprudéncia como recursos de fundamentacéo vinculada, pois s6 podem decidir aquilo que

a Constituicdo Federal autoriza.

Os tribunais também apresentam inGmeras decisdes em que ndo se conheceu das

matérias de ordem publica por auséncia de prequestionamento:

%0 NERY JUNIOR, Nelson. Op. Cit. P. 437.
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PROCESSO CIVIL. ACAO DE DIVISAO. NULIDADE DE CITACAO. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. PRECLUSAO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
| — Mesmo as nulidades absolutas ndo prescindem do prequestionamento. Il — E
condicdo necessaria a viabilidade de qualquer recurso que o recorrente, ao
manifestar seu inconformismo, tenha implgnado os fundamentos da decisdo
recorrida. 111 — A simples transcri¢éo da ementa, em ndo ocorrendo dissidio notdrio,
ndo enseja o conhecimento do especial pela divergéncia, sobretudo quando, pela
leitura das ementas cotejadas, se verifica ndo estarem as peculiaridades do caso

concreto abrangidas pelo aresto paradigma. (REsp 66806/SP, 12 Turma, rel. Min.
Democrito Reinaldo, DJ 08.04.1996, p. 10444).

Neste sentido € possivel citar diversos outros julgados do STJ, mais recentes, tais
como REsp.Ag.Rg.EDcl 510930/SP, 5% T, rel. Min. Gilson Dipp, j. 11.10.2005, REsp.
366095/CE, rel. Min. Laurita Vaz, j. 28.06.2005, AgAgRg 601611/RS, 42 T, REL. Min. Aldir
Passarinho Junior, j. 21.10.2004.

Quanto a aplicacéo do efeito translativo em recursos excepcionais, afirma Nelson Nery
Junior que a incidéncia do efeito translativo decorrente de interposicdo de recurso é possivel,
mas para 0s denominados tribunais de apelacdo, ou seja, para os tribunais de segundo grau de

jurisdicdo, dentro ainda dos graus ordinarios de jurisdicao.

Entretanto, apesar do respeitdvel posicionamento apresentado, sdo crescentes as
decisdes do STF e do STJ em sentido contrario. Atualmente decide-se que caso 0 recurso
especial ou extraordinario seja conhecido, isto é, tenha sido cumprido o requisito do
prequestionamento, aberta esta a jurisdicdo para a analise de outras matérias até entdo nédo

suscitadas em instancia ordindria, isto é, a analise das questdes de ordem publica.

E preciso realizar a correta interpretacio do enunciado da simula n°. 456 do STF e
dos artigos 257 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica e artigo 324 do

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que afirmam respectivamente:

SUmula n°. 456: O Supremo Tribunal, conhecendo do recurso extraordinario, julgara
a causa, aplicando o direito a espécie.
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Art. 257 RISTJ: No julgamento do recurso especial,verificar-se-a, preliminarmente,
se 0 recurso é cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma ndo conhecera
do recurso; se pela afirmativa, julgara a causa, aplicando o direito a espécie.

Art. 324 RISTF: No julgamento do recurso extraordinario, verificar-se-a,
preliminarmente, se o recurso é cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a
Turma ou o Plenario ndo conhecera do mesmo; se pela afirmativa, julgara a causa,
aplicando o direito a espécie.

Da analise dos enunciados citados é possivel concluir que a partir do momento em que
0 STF ou o STJ admitiu os recursos excepcionais, e que tais recursos cumpriram todos 0s
requisitos impostos pela Constituicdo Federal e também o prequestionamento, a instancia
superior se abre para o exame de questdes que apesar de nao suscitadas anteriormente, nao

precluiram.

N&o se trata de uma supressdo de instancia, ja que esta foi aberta ao tribunal superior
quando da verificacdo da admissibilidade do recurso, ndo havendo, ap6s a sua admissao,

qualquer limitacdo cognitiva.

Fredie Didier Junior faz mengdo a brilhante licdo de Bernardo Pimentel Souza na
passagem:

Segundo o artigo 105, inciso Ill, da Constituicdo Federal, e o artigo 257 do
Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, conhecido como recurso
especial, julga-se a causa, com a aplicagdo do direito a espécie. Os textos
constitucional e regimental revelam que o Superior Tribunal de Justica é uma corte
de revisdo, e ndo de mera cassacdo — propria dos sistemas italianos e francés. Sendo
corte de revisdo, e apds o conhecimento do recurso especial, tudo indica que o
Superior Tribunal de Justica pode examinar questdo de fato — frise-se — ainda néo
solucionada, e cujo exame é essencial para o julgamento do caso concreto®..

O autor conclui ainda que:

31 SOUZA, Bernardo Pimentel, Apud, JUNIOR DIDIER, Fredie, Op. Cit, p. 283.
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Para fins de impugnacdo (efeito devolutivo), somente cabe recurso
extraordinario/especial se for previamente questionada, pelo tribunal recorrido,
determinada questdo juridica. Para fins de julgamento (efeito translativo ou
profundidade do efeito devolutivo), porém, uma vez conhecido o recurso
extraordinario/especial, poderd o tribunal examinar todas as matérias que possam ser
examinadas a qualquer tempo, inclusive prescricdo, decadéncia e as questbes de
ordem publica de que trata o § 3° do art. 267 do CPC, “porque ndo ¢ crivel que,
verificando a nulidade absoluta ou até a inexisténcia do processo (ou do préprio
direito, acrescente-se), profira decisdo eivada de vicio, susceptivel de
desconstituicdo por meio de agdo rescisoria ou acdo declaratéria de inexisténcia de
decisdo judicial®.

Hé& ainda posicionamentos mais radicais que admitem inclusive o reconhecimento das
matérias de ordem puablica em recursos onde ndo foi atendido o requisito do
prequestionamento, falando-se no prequestionamento implicito. Esse € o posicionamento de

Rodolfo de Camargo Mancuso:

Parece-nos que em questdes de ordem publica que, por sua natureza, nao precluem e
sdo suscetiveis em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, além de serem cognosciveis
de oficio, e, bem assim em tema de condicGes da acdo e de pressuspostos — positivos
e negativos — de existéncia e validade da relagdo juridica processual (CPC, art. 267,
§ 3°), o quesito do prequestionamento pode ter-se por inexigivel, até em homenagem
a légica do processo e & ordem juridica justa®.

Entretanto, ndo hd como se admitir tal posicionamento, ja que o tribunal néo
conhecera do recurso e ndo analisara 0 mérito deste se 0s requisitos constitucionais nédo

estiverem presentes.

%2 JUNIOR DIDIER, Fredie. Op. Cit, p. 284.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 6. Ed. Sdo Paulo: RT, 2000. P.
90.
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As recentes decisOes seguem esta tendéncia. Vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. FUNDAMENTOS
INSUFICIENTES PARA REFORMAR A DECISAO AGRAVADA. 1. Os
conteddos normativos dos artigos 236, § 1°, e 247 do Codigo de Processo Civil nao
foram objeto de debate ou deliberacdo pelo Tribunal de origem, restando ausente,
assim, o requisito indispensavel do prequestionamento da matéria. 2. Cumpria,
entdo, a recorrente, no presente recurso especial, defender violacdo ao artigo 535 do
CPC, sustentando omissdo no ac6rdao recorrido, a ensejar 0 retorno dos autos a
Corte a quo para manifestacdo expressa sobre a nulidade ventilada. Esse mister,
porém, ndo foi observado. 3. “A mais recente posi¢do doutrinaria admite sejam
reconhecidas nulidades absolutas ex officio, por ser matéria de ordem publica,
apenas se ultrapassado o juizo de conhecimento, por outros fundamentos, abrindo-se
a via do especial” (Stmula 456/STF). (AgRg no Ag 939.714/RS, Rel. Ministra
Eliana Calmon, 22 T, julgado em 12/02/2008, DJ 21/02/2008, p. 54) 4. Agravo
regimental a que se nega provimento. (AgRg no Ag 1351663/RJ, Rel. Ministro Vaco
Della Giustina — desembargador convocado do TJ/RS — 32 T, DJ 17/02/2011).

O recorrente opds excecdo de pré-executividade, ao alegar ser parte ilegitima para
figurar na acdo, mas o juiz a tachou de incabivel, ao entender ser o caso de defesa
mediante embargos a execucdo. Anote-se que, de forma alguma, adentrou o mérito
da questdo. Houve agravo de instrumento e o Tribunal ndo s6 entendeu cabivel a
excecdo como julgou o mérito em desfavor do proprio recorrente, em claro error in
procedendo. Sucede que ndo houve recurso dessa parte, pois o recorrente insurgiu-se
quanto a outras questdes referentes ao mérito, todas prequestionadas. Diante disso, a
Turma entendeu conhecer do recurso, mas, ao aplicar o direito a espécie, reconheceu
a existéncia de julgamento extra petita e reformatio in pejus e, por isso, anulou, de
oficio, o acérddo recorrido. Anotou-se que, superado o juizo de admissibilidade, o
REsp tem efeito devolutivo amplo, que, em seu nivel vertical, engloba o efeito
translativo; a possibilidade de o 6rgéo julgador conhecer, de oficio, as questdes de
ordem publica. (REsp n° 869.534/SP, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j.
27.11.2007).

Percebe-se assim que os tribunais superiores vém tornando tal entendimento cada vez
mais presente, 0 que se concretizara numa pacificacdo quanto a temaética. Ja decidiu dessa
forma a 12 Turma do STJ, no REsp n°. 609.144/SC, de relatoria do Ministro Teori Albino
Zavascki, julgado em 06 de maio de 2004.

Ademais, é importante trazer ao presente trabalho trecho da obra de Giuseppe
Chiovenda, importante doutrinador italiano que em todas as suas obras sempre priorizou o

carater da efetividade das normas, citado no texto de Vito Antonio Boccuzzi Neto: “(...) o
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direito deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e

exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir®*”.

Numa ultima conclusdo € possivel pensar que a restricdo unicamente as questdes
alegadas e discutidas, isto €, apenas as prequestionadas nos autos, é prejudicial ao sistema,
visto que os tribunais inferiores tém o condao de decretar a questdo de ordem publica e o STF
e 0 STJ ndo podem, além da possibilidade de se interpor acéo rescisoria para se reconhecer as
questdes de ordem publica. N&o é, portanto, principalmente na atualidade, com as mudancas
que o direito vem sofrendo, razoavel e proporcional a restricdo ao reconhecimento de tais

matérias nos recursos excepcionais.

% CHIOVENDA, Giuseppe, Apud, BOCCUZZI NETO, Vito Antonio. Op. cit., p.447.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Tratou o presente trabalho de mostrar a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial que
gira em torno da problematica analise das questdes de ordem publica, até entdo ndo discutidas
pelos tribunais inferiores, pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.

Isso acontece porque 0S recursos excepcionais apresentam diversas peculiaridades,
algumas mesmo com o objetivo de barrar 0s recursos, e que estdo previstas na Constituicdo

Federal, sdo os requisitos de admissibilidade.

Entretanto, o que a moderna doutrina e 0s recentes julgados vém incansavelmente
debatendo diz respeito a analise de matérias, as questdes de ordem publica e demais questdes
que ndo precluem, até entdo nao verificadas pelos tribunais de segunda instancia, nos recursos

especiais e extraordinarios j& admitidos.

A problematica vai além do ambito do direito processual civil, isto é, ndo se restringe
ao direito processual, atingindo direito fundamentais e, portanto, possui uma Visdo

constitucional.

N&o se trata aqui de afirmar que os tribunais superiores viraram uma terceira instancia
para andlise de todos os pontos do processo, mas sim de que ndo se pode admitir que a mais
alta corte brasileira deixe passar injusticas ocorridas no processamento de uma causa
simplesmente porque cabe a ela julgar apenas as matérias prequestionadas e previstas

expressamente na Constituicdo Federal.

O efeito translativo ou a profundidade do efeito devolutivo dos recursos ndo decorre
apenas de uma previsdo do artigo 515 do Cadigo de Processo Civil, mas também na propria
definicdo do principio do devido processo legal e da coeréncia que deve existir num

ordenamento juridico.

Ademais, o direito processual deve buscar a efetividade, servindo assim para melhor
solucionar o conflito colocado a disposi¢do do judiciario. Ora, sentido nenhum havera no

processo na hipoOtese de ndo se conhecer das matérias de ordem publica nos recursos
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excepcionais e, posteriormente se admitir e conhecer das mesmas numa acéo rescisoria ou

entdo em uma “querela nullitatis”.

O conhecimento das matérias de ordem publica em recursos excepcionais € a iniciativa
de se conceber um processo como instrumento de realizacdo de justica, flexibilizando a
interpretacdo do direito formal como meio de ampliar seu campo de atuacdo e dar maior

efetividade ao direito material tutelado pela jurisdicéo.
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