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RESUMO

O trabalho monogréfico como concluséo de curso tem como objetivo primordiall,
analisar a possibilidade do reconhecimento das matérias de oficio em sede de recurso
extraordinario e especial, bem como refletir acerca do instituto da prescricdo como norma de
ordem publica. Desse modo, por meio de pesquisa bibliogréfica, jurisprudencial e legal, foi
analisada, inicialmente, a forma de tratamento das questdes de ordem publica no processo
civil brasileiro atual e, respectivamente, suas peculiaridades. Na sequéncia foi feito o estudo
da prescricdo com afinco em seus sucedaneos histéricos interpretativos até os dias de hoje, na
qual passou a ser tratada como questdes de ordem publica, apés mudancas introduzidas pela
Lei n®11.280.06, que permitiram ser possivel a arguicdo de oficio pelo magistrado, e, por fim,
no ultimo capitulo foram analisados os recursos extraordinarios e especiais, com foco na
possibilidade ou ndo de conhecer das matérias de ordem publica por meio dos recursos
excepcionais. De forma a esclarecer e sanar algumas dividas, a presente pesquisa detalhou as
questBes mais importantes referentes ao momento de arguicdo das questdes de ordem publica,
0S recursos extraordinario e especial, como também seus requisitos de admissibilidade e
posicBes acerca da possibilidade ou ndo de conhecer de oficio as questdes de ordem publica
nos tribunais superiores. Assim, em face das matérias demonstrarem bastante divergente,
foram apresentadas posi¢des doutrinarias e jurisprudéncias para tentar chegar a um consenso
comum, de forma a demonstrar que o caminho mais adequado esta a luz dos principios da

economia processual e do devido processo legal.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Questdes de Ordem Publica. Prescricdo. Recursos
Excepcionais. Efeito Translativo. Prequestionamento. Conhecimento de Oficio.



SUMARIO

INTRODUGAO . ...ttt s st 8

1 AS QUESTOES DE ORDEM PUBLICA: FORMA DE TRATAMENTO PELO
DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO.........cccooiiiiii 10

1.1 Questdes de Ordem Publica material € processual...........ccoccoireieiineniinieneneesee, 10

1.2 As questdes de ordem publica e a tentativa de se estabelecer um conceito, a luz da

doutrina eSPECIAIIZATA...........cceeiiee s 18

1.3 A hermenéutica formada pelos tribunais, sobretudo pelo Superior Tribunal de
LU ] £ o7 VOSSPSR T TP TS PPOP PP 23

1.4 Espécies de questbes de ordem publica: definicdo e constatacdo de uma doutrina

AINAA NA0 NATMONIZAGA. ... .. ettt e e et e e e e e e e e e eaeaeas 24

1.41 Direito indisponivel e as questbes de ordem plblica: ideias

12 \0(0] - \V/=) TR P UUUU T O T TR TSR UR PR TPPRPPRP 24
1.4.2 1CIAS DESTAVOTAVEIS. .. .ottt et et e ettt e e e e e e e e ettt e eeeeeeeee e eeeeeeeseeeeaeaeees 26

1.5 A importancia das questdes de ordem publica para a consumacédo de um processo

COM SUDSTIAL0 BLICO. .. ...eeiiiieieie ettt sttt ee s be s e 33
R O =T o] 1) 10T T3PS 34
1.6.1 Cognoscibilidade OfiCIal............ccooiiiiiiii 35
1.6.2 Tendéncia a ndo submissdo ao regime comum de preclusao..........cccooevireiiiniieeniennn, 38

1.7 Anotacgbes criticas ao tratamento dispensado as questdes de ordem publica:

necessidade de um repensar SODre 0 tEMA?..........ccvevieie e 42
2 PRESCRICAQO E DECADENCIA. ...t ssinsss s 45
2.1 BIEVE NISTONICO. ... ccuiiiiieieeie ettt ettt e st e e e s e steestesneessaentenneeaneenseenneas 45
2.2.1 Diferenca essencial de prescrigdo € deCadenCia..........cccovereieiiiiieiierieiene e 48

2.2.2 Tentativa de um método cientifico para se estabelecer diferenca entre prescricdo e

DB CAABNCHA ettt ettt e e e e e e e et e e e e e e e e 49

2.3 Uma nova ViSA0 aCerca da PreSCrIGAO. .......uiuirirreeieiiesieeiesieesiee i see st sree e see e 52



2.3.1 Prescrigdo antes e ap0s a lei N. 11.280/06...........cccourerierireneninese e 53

2.4 Prescri¢cdo como materia de ordem pUBIICa. .........cccovreiriiiiiiiiiecsc e 57

3 INSTANCIAS ORDINARIAS E EXTRAORDINARIAS NA APLICACAO DAS

NORMAS DE ORDEM PUBLICA........coveteteeeeeeeee et sesesssesasss s ssses s s senanseens 60
3.1 DIOS FECUISOS. ...ttt ettt ettt ettt et ekt b e bt et e e he e et e e e bb e et e e ehe e e bt eenbeeebeeenbeenrneenes 65
3.2.1Do0 recurso especial € eXtraordiNAriO.........c.coovieieiiiiii e 65
3.2.2 Do juizo de admisSiDIlIdAde. .........cc.eoieiiiieie e 67
3.2.3 Regularidade formal: prequestionamento............cccooereririnineneeieeee e 68
3.2.4 Do prequestionamento explicito, implicito € fiCto...........ccccevvieiiiiiiic i 72
3.2.5 Da repercussao geral para 0 recursos extraordinarios...........cccoevevereresesesiesreeseennns 74
3.3 Dos efeitos recursais em sede de recurso extraordinario e recurso especial.............. 75

3.3.1 DS efeitos tranSIAtiVOS .........ccveiueiieiieieie et ee et enneenes 78.

3.3.2 Dos efeitos translativos no recurso especial e extraordinario: possibilidade de

conhecimento de oficio das questdes de ordem pUblica...........ccoocereiiiiiiciienee e 81
CONGCLUSAO. ...ttt 90

REFERENCIAS . ... oot e et e e et et e e e e e e et e e s e e e e e e e e e e e e e e ae et e s arans 93



INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo analisar a possibilidade de conhecimento de
oficio das questdes de ordem publica em ambito dos recursos especiais e extraordinarios,
conquanto a necessidade ou ndo da questdo ter sido debatida nos tribunais inferiores, ou seja,
verificar se ha necessidade do prequestionamento, bem como analisar a prescricdo a luz da
moderna interpretagdo, com objetivo de buscar uma definicdo mais concreta de sua esséncia,
no que diz respeito ser questdo de ordem publica, diante da nova visdo juridica-politica
instituida pela Lei n® 11.280/06.

No primeiro capitulo, serdo estudadas as definicbes das questdes de ordem
publica, fazendo alusdo a prescricdo como ramo dessa area. Detalhadamente, mas ndo de
forma a esgotar seu estudo, sera demonstrada a forma de tratamento das questdes de ordem
publica no direito processual civil brasileiro. Em seguida, serdo analisadas as espécies e as
divisbes feitas pela doutrina de cunho material e processual, a fim de que seja, a luz da
doutrina e a jurisprudéncia, conceituadas de forma célere e eficiente para o sistema
jurisdicional. O que se pretende demonstrar nesse capitulo é a importancia das questdes de
ordem publica para a aplicacdo da tutela jurisdicional de forma a buscar sempre solugdo do

conflito da melhor maneira.

No segundo capitulo, em face das grandes divergéncias e obscuridades, a intencao
é buscar entender a prescricdo como questdo de ordem publica, devido ao fato da Lei n° 10.
406/2002, Cédigo Civil, limitar no tempo, tendo em vista a inércia do titular do direito, a
possibilidade de se exigir uma obrigacdo ndo mais exigivel. Serdo analisadas as mudancas
trazidas pela Lei n® 11.280/06, na qual se tornou possivel a arguicdo da prescricao ex officio

pelo magistrado, ao constatar sua existéncia.

Dessa forma, sera feito um breve estudo da origem, histéria e tentativa de se
estabelecer um método cientifico para entender a diferenca entre prescrigdo e decadéncia. Por
conseguinte, sera estudada a possibilidade de arguicdo da prescri¢do a qualquer tempo e grau

de jurisdicao, ndo obstante a fragilidade desse entendimento.

Ademais, frente as desarmonias e interpretacdes errdneas acerca da arguicao das
questdes de ordem publica “em qualquer momento ou grau de jurisdi¢do”, se faz necessario o
seu estudo e entendimento para poder chegar ao objetivo central do trabalho. Desse modo,

tendo em vista pontos obscuros na jurisprudéncia e na doutrina acerca do caso, foram trazidos



a essa pesquisa diversos entendimentos sobre o assunto, a fim de serem sanados alguns
pontos. Além disso, se tornou imperioso anotar a atual interpretacdo dos tribunais acerca do
caso, nos quais entendem que as questdes de ordem publica poderdo apenas ser arguidas até o

segundo grau de jurisdicao.

Por fim, guiado pelas explica¢des doutrinérias, o objetivo do trabalho ndo foi
esgotar todos 0s meios de pesquisa sobre o assunto, mas sim, de forma célere e perspicaz,
evidenciar alguns aspectos referentes a possibilidade da aplicacdo dos efeitos translativos ao
recurso Especial e Extraordinario, demonstrando a atual posi¢cdo do Superior Tribunal de
Justica, que ainda ndo é pacifica, e a do Supremo Tribunal Federal, que j& se encontra
consolidada, fazendo alusdo ao desencontro com o principio da economia processual e a

desconformidade com a celeridade processual.
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1. AS QUESTOES DE ORDEM PUBLICA: FORMA DE TRATAMENTO PELO
DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

1.1 Questdes de Ordem Publica material e processual

As normas de ordem publica material recebem tratamento diferenciado das
questBes de ordem publica processual, no plano do processo. Nas questdes materiais 0
tratamento é de forma semelhante a qualquer outra questdo legal trazida ao processo. Para
essas, se cogitam a preclusao e a inviabilidade da possibilidade de serem revistas a qualquer

tempo ou grau de jurisdicao.

Importante anotar que esses institutos sdo caracteristicas inerentes as questdes de
ordem publica processual, nas quais ndo se aplicam a preclusdo e a possibilidade de serem

reexaminadas a qualquer tempo e grau de jurisdicdo é viavel.

Tem-se como exemplo as normas de ordem publica material, as clausulas
contratuais abusivas previstas no art. 51 do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) e as
nulidades de negdcio juridico conforme art. 166 do Cédigo Civil de 2002 (C.C). Ha previsao
nos referidos diplomas de que tais hipéteses séo arguiveis ex officio, além de determinar que
sejam nulas de pleno direito, no caso das normas do consumidor. Assim, por configurarem
matéria de ordem publica, "significa que as partes ndo podem celebrar negocios que
contenham aqueles conteudos vedados por lei, que a interpretacdo destes contratos sera

sempre realizada visando o sistema de protecdo do consumidor.™*

A violacdo a ordem publica pode ser alegada como fundamento do pedido das
partes. Como essas violagbes pertencem a causa de pedir, o juiz podera anular o ato juridico
ou declarar a ineficacia dos efeitos juridicos pretendidos. Os valores éticos e sociais do
sistema juridico brasileiro vedam que atos viciados produzam seus efeitos, como exemplo, 0
art. 166, do C.C, o qual aduz que sera nulo o ato juridico nas hipOteses previstas neste
dispositivo.? N&o obstante, poderd o juiz conhecé-las de oficio, consoante o artigo 168,

paragrafo Unico, do C.C, o qual assevera que as nulidades devem ser reconhecidas ex officio.

'APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 33.

2BRASIL, Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil de 2002. Art. 166. E nulo o negécio juridico
quando: |- celebrado por pessoa absolutamente incapaz; II- for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu
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Ademais, em complemento, é possivel verificar que 0s requisitos para
fundamentacéo do pedido é matéria de ordem publica e que, portanto, deve ser conhecida de
oficio pelo juiz, tendo em vista que, no plano material, a causa de pedir é conectada a validade
do negdcio juridico e, no plano processual, é atrelada aos pressupostos processuais e as

condicdes da acao.

O problema esta em arguir de oficio as questdes de ordem publica quando a causa
de pedir esté atrelada a outro fundamento que nédo seja de ordem publica, como no exemplo da
anulabilidade do contrato por vicio de consentimento e, posteriormente constatada a
incapacidade absoluta de uma das partes. Neste caso, consoante o principio da adstricdo, a
decisdo deve ser estritamente julgada de acordo com os pedidos, ndo podendo o magistrado
julgar além, aquém ou fora do pedido formulado. No entanto, o Superior Tribunal de Justica
reconheceu que, no caso do negdcio juridico contratual, os requisitos de validade integram o
objeto da causa como requisito para julgamento da agdo, dai a possibilidade de verificacao de
oficio das causas de ordem publica, sem ofensa ao principio da adstricdo.* Ainda ndo houve
consenso em relacdo a essa hipotese entre a doutrina e a jurisprudéncia. Pois, para a doutrina,
a ordem publica material esta acoplada ao préprio negécio juridico, ficando a espera de
provocacao das partes. J& no caso da ordem publica processual, as questdes estdo ligadas aos
fatos internos do processo e tem ligacdo com a atividade jurisdicional, fato que condiciona a

possibilidade de arguicdo sem a manifestacdo de vontade do interessado.

O sistema processual se preocupa com as normas de ordem publica material no
sentido de “atribuir ao julgador a possibilidade de aplicar regra de direito diversa da que foi
invocada.”™ Entretanto, os principios da ampla defesa e do contraditorio somente sdo

respeitados se houver a delimitagdo do exercicio jurisdicional, impedindo que se profira

objeto; I11- o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; I\V- ndo revestir a forma prescrita em
lei; V- for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI- tiver por objetivo
fraudar lei imperativa; V1I- a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sancg&o.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 20 mar 2014.

*BRASIL, Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil de 2002. Art. 168. Paragrafo (nico. As
nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negécio juridico ou dos seus efeitos e as
encontrar provadas, ndo lhe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/2002/110406.htm>. Acesso em: 20 mar 2014.

*BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 594.112/PR. Quarta Turma. Recorrente:
IDARIO GASPARIN E CONJUGE. Recorrido: Thereza Stival Gasparin. Relator Min. Massami Uyeda.
Brasilia, 03, de marco de 2008. Disponivel em: < http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7076505/recurso-
especial-resp-594112-pr-2003-0178158-9/inteiro-teor-12822306 >. Acesso em: 10 mai. 2014.

SAPRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 37.
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pretensdes ndo provocadas pelas partes, mesmo baseada em ordem publica ou em direitos
indisponiveis. Pois, para Barbosa Moreira:

“Direito ndo exercitado, ainda que indisponivel, é para o juiz de direito nao
contemplavel na sentenca. Nenhum juiz pode acrescentar na sua sentenga uma
disposicdo, uma determinacdo que ndo tenha sido incluida no pedido, a pretexto de
que essa prestacdo, a qual se refere 0 mandamento sentencial, se fundava num
direito indisponivel. Se o autor ndo pediu, 0 juiz ndo pode conceder, e tampouco
pode negar. A proibicdo de julgar fora do pedido ndo vale s6 para a decisdo
favoravel, vale também para a decisdo desfavoravel.” ®

Percebe-se que a resolucdo dos conflitos e os descontentamentos dependem da
jurisdicdo espontanea das partes, uma vez que o Estado-juiz deve respeitar o principio da
inércia.

No campo material, ndo se aceita que o julgador inove ou profira pedido diverso
do formulado, nem mesmo a ensejo das questdes de ordem publica. Nesse sentido, Jose

Roberto Bedaque:

“O pedido formulado e os motivos deduzidos pelo autor representam o ambito de
atuacdo do julgador. N&o pode ele conceder mais ou menos diversa da pretendida,
nem apresentar razfes diferentes daquelas apresentadas. Se o fizer, dar-se-a o
fendmeno do julgamento ultra ou extra petita, 0 que pode implicar nulidade de
sentenca.”’

Caso o juiz profira decisdo de outra matéria que nao contempla o pedido do autor
dentro dos limites da demanda, estaria ferindo o principio da adstri¢cdo, acoplados nos artigos
128 e 460 do Codigo de Processo Civil (CPC), além do principio da inércia e da correlacao.
Nesse caso, em regra, se fossem reconhecidas e aplicadas as normas de ordem publica de
carater material, tal atitude estaria violando as questes de ordem publica processual. Outrora,
é insustentavel a mesma comparacdo da ordem publica processual em relacdo a ordem publica
material. Segundo Joaquim Spadoni, a declaracdo das questdes de ordem publica processual
ndo produz “em nenhum momento, julgamento mais amplo do que o pedido, justamente

porque sdo todas elas, fundamentos do julgamento deste mesmo pedido.”®

*MOREIRA, José Carlos Barbosa apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O
Tratamento das Questfes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 37.

"BEDAQUE, José Roberto dos Santos. "Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do
contraditorio”. In: TUCCI, José Rogério Cruz e; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (coordenadores),"Causa
de pedir e pedido no processo civil: questdes polémicas”. Sdo Paulo: RT, 2002. p.24-25.

8SPADONI, Joaquim Felipe. Clausulas contratuais abusivas nas relacdes de consumo e sua declaraco judicial:
alguns aspectos recursais. In: NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.) Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras formas de impugnagdo as decisdes judiciais. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p.598-599.
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Corroboram, nesse sentido, os artigos 303, inciso 11, e 462 do CPC, que aduzem
ser possivel fazer novas alegacOes ap0s a contestacdo quando competir ao juiz conhecer das
novas alegacdes de oficio e, no mesmo arcabouco de entendimento, encontra-se a questdo da
ampla vedacdo ao juiz de proferir sentenca de natureza diversa do pedido. Por essas razdes
que o conhecimento de oficio das questdes de ordem publica estd sujeito ao pedido de
formulagdo feito pelas partes. No entanto, € imperioso notar que algumas normas de ordem
publica material, como no caso do CDC, por possuir também um carater de interesse social,
prevalece o entendimento de que é possivel reconhecer a nulidade de clausulas abusivas
mesmo que ndo integra o objeto da demanda, entendimento firmado pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ).

Todavia, a ordem publica processual se justifica pela possibilidade de ministrar a
regularidade do exercicio jurisdicional. Para essa finalidade, busca-se a jurisdicdo que
"caracteriza-se pelos escopos que mediante seu exercicio o Estado-juiz busca realizar

notadamente o escopo social de pacificar as pessoas.”

Numa visdo mais objetiva, a jurisdicdo se manifesta para decidir e impor decisdes.
Assim, para chegar a esse objetivo, a jurisdicdo € manifestada por meio do processo. O
proprio sistema juridico brasileiro impde a necessidade de limitar a tutela jurisdicional, ou
seja, restringir a busca da jurisdicdo para que seja aplicada apenas naquelas causas que
preencham corretamente os requisitos para a analise do mérito, pois sua atencdo consiste
guando ndo houver vicios e irregularidades, ou seja, quando estiver em perfeita adequacéo.
Segundo Candido Dinamarco "as mais graves dessas limitacGes sdo aquelas que refletem
razGes de ordem publica pelas quais o Estado se nega a dar a tutela nega-se mesmo a

examinar as razdes das partes que a pretendam.” *°

Outrossim, a ordem publica processual tem o conddo de assegurar de forma
correta 0 processo, atuando em seu controle. No entanto, nenhum dos escopos da jurisdic¢éo,
seja social, politico ou juridico, poderéo ser alcancados pelo julgamento terminativo quando

houver o reconhecimento das questées de ordem publica.™*

Afirma Aprigliano que "se a ordem publica, quando reconhecida, tem sido causa

de extingdo dos processos sem resolucdo de mérito, ou de retrocessos em Sseu

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. |, 4 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 298

1bidem, 6 ed. V. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 128.

1bidem, Instrumentalidade do processo. 6 ed. S&o Paulo: Malheiros,1996. p. 316-317
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desenvolvimento, obtém-se resultados francamente contraditorios Para Candido

Dinamarco, o principal objetivo da tutela jurisdicional,

“consiste na melhoria da situacdo de uma pessoa, pessoas ou grupo de pessoas, em
relacdo ao bem pretendido ou a situacdo imaterial desejada ou indesejada. Receber
tutela jurisdicional significa obter sensacdes felizes e favoraveis, propiciadas pelo
Estado mediante o exercicio da jurisdi¢do.”

E inegavel que, devido a extingdo anémala do processo, o reconhecimento da

ordem publica mitiga o resultado do principal objetivo proposto pela tutela jurisdicional..

Sustenta Aprigliano que é um erro considerar as normas de ordem publica de
grande relevancia para o sistema juridico a ponto de perfazer a extingdo anémala em qualquer
situacdo. A funcdo dada as questdes de ordem publica se contradiz entre sua finalidade e
aplicacdo nos processos. A ordem publica de direito processual se forma no conjugado das
regras técnicas concedidas pelo ordenamento para o devido desenvolvimento regular do
processo, ou seja, para o controle do processo na correta aplicacdo da jurisdicdo. No entanto,

esse controle deve ser tempestivo ou perdera a sua utilidade.™

O referido doutrinador critica a utilizacdo da ordem publica em qualquer caso e
argumenta que esse controle existe para retirar a aplicacdo da jurisdicdo de forma efetiva,
rpida e econdmica. Atualmente, devido ao fato de se fazer esse controle em qualquer
situacdo, a jurisdicdo se transformou em motivo de grande insatisfacdo. Enaltece que a
invocacdo da ordem publica se faz coerente apenas quando se alcanca o objetivo da atividade

jurisdicional.

E inegéavel a associagdo do interesse plblico na manifestagdo da ordem publica
em qualquer area do direito, pois o interesse publico é a alma das matérias de ordem publica

processual.

No entanto, é possivel distinguir o interesse publico entre primério e secundario,
sendo para este, 0s interesses associados ao da propria Administracdo e naquele ao da propria

coletividade.

2APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 64.

BDINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. v. I, 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p.104..

¥ Aprigliano sustenta que “ha um grande equivoco considerar que as questdes de ordem publica sdo de tal modo
relevantes para o sistema que justificam a extin¢do excepcional dos processos, sem exame da relacdo material,
em toda e qualquer situacdo. Tal modo de ver a funcdo da ordem publica revela a contradicdo entre a sua
finalidade precipua e a forma como vem sendo aplicada aos processos em geral”. APRIGLIANO, Ricardo de
Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem Publica no Direito Civil. Séo
Paulo: Atlas, 2011. p. 65.
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No interesse primario, a tutela do interesse da coletividade esta acima do interesse
da Administragdo. A ordem publica representa o interesse da coletividade e transcende aos
interesses particulares das partes, constitue aspectos sociais, culturais e econémicos que 0
ordenamento juridico brasileiro procurou proteger e conservar. Diogo Moreira Neto entende

que interesse publico é

“aquele que é posto sob a responsabilidade do Estado e como finalidade da sua agéo,
ndo € outro sendo, em sintese, o interesse geral da sociedade, ou, preferindo-se, o
bem comum, que, em sua acepcdo metajuridica, sera inspiradora da acao politica,
que o definira, discriminadamente, no Direito, para cada sociedade e para cada
tempo.”*

Em geral, o Estado-juiz busca alcancar seu objetivo, associado ao interesse
publico, por meio do exercicio jurisdicional, eliminando vicios e conflitos consoantes alguns
critérios. Entende Heitor Vitor Sica que, "as normas processuais atuam, sempre, no interesse

pUblico existente em torno da solugdo mais rapida, justa e eficiente do litigio.”®

O controle das questbes de ordem publica visa aos objetivos da prdpria atividade
jurisdicional, devendo ser realizado de forma econdmica, efetiva, tempestiva e rapida, em
busca da pacificacdo entre as partes, razdes em que o interesse publico serd atingido. Dai o

sentido de que o interesse publico é a base da ordem publica.

As matérias de ordem publica no ambito processual permitem o uso efetivo e
adequado (quando seu objetivo € atingido) da atividade jurisdicional. O uso desse instrumento
esta atrelado ao principio da instrumentalidade que esta ligado aos artigos 154 e 244 do CPC,
no qual disciplinam que as nulidades somente deverdo ser decretadas se houver prejuizo
devido a atos irregulares. Nesse sentido, também o artigo 249, § 2°, do CPC, o qual aduz que
0 juiz ndo pronunciaré a nulidade "quando puder decidir do mérito a favor da parte a quem
aproveite a declaracdo da nulidade”, devendo a mesma regra ser aplicado em todas as
questdes de ordem publica, a fim de mitigar os equivocos argumentos de que o conhecimento

das questdes de ordem publica ndo alcancga o objetivo final da tutela jurisdicional.

Destarte, importante frisar que € inegavel o dever do magistrado em observar o
principio do contraditério nas questfes relativas a arguicdo ex officio. No direito comparado,
pode-se observar que, em Varios paises, existe determinacdo legal exigindo ao juiz a

intimacdo das partes. Muito embora no sistema brasileiro ndo haja norma prevendo isso, ndo é

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e
processo: O Tratamento das Questdes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 67.

8SICA, Heitor Vitor Mendonca apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O
Tratamento das Questfes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 67.
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diferente. Entretanto, na préatica, ndo é o que se verifica. Esse requisito ndo é observado, sendo
desprezadas, portanto, as garantias fundamentais do contraditorio, que por si s6 ja impediriam

o0 devido processo legal.

O fator mais importante que confere legitimidade a decisdo do magistrado € a
observancia da regra do contraditorio, a qual permite as partes a plena participacdo do devido
processo legal, tendo em vista que é dever do magistrado informar as partes sobre qualquer
aspecto ainda néo suscitado por nenhum delas. De acordo com Dinamarco:

“Q contraditorio, em suas mais recentes formulacdes, abrange o direito das partes ao
didlogo com o juiz: ndo basta que tenham a faculdade de ampla participacéo, é
preciso que também este participe intensamente, respondendo adequadamente aos

pedidos e requerimentos das partes, fundamentando decisGes e evitando surpreendé-
las com decis@es de oficio inesperadas.™

O principio do contraditério se compreende na acao e na contestacdo, que segundo

Arruda Alvim,
“baseiam-se num mesmo interesse substancial: o autor pretende que 0 réu seja
submetido ao seu interesse, que é por ele definido como juridico, e o réu,

contrariamente, deseja que seu interesse ndo sucumba, por causa da prevaléncia
daquele do autor.”*®

Tais fatos corroboram com o fim proposto pela tutela jurisdicional. Aduz Anténio

Cabral que:
“o0 contraditério moderno, compreendido como faculdade de influir, condicionar
reflexivamente a decisdo, exige que a solucdo da causa seja fruto de cada especifico

debate, e ndo de pré-compreensfes ou opinides juridicas de que o juiz seja portador
antes do processo.”*®

Salienta-se que, caso ndo fosse observado o contraditério nas questdes de ordem
publica arguiveis ex officio, o processo se tornaria uma emboscada para as partes, as quais
seriam pegas de surpresa por uma decisdo que estaria impedindo o exercicio do seu direito
fundamental minimo, o contraditorio, para a garantia do devido processo legal. Paulo Lucon

argumenta que:

“¢ preciso por fim, definitivamente, ao processo civil de armadilhas, no qual o
julgador surpreende a parte com decisdo terminativa a respeito de matéria sobre a

YDINAMARCO, Candido Rangel. Instrumentalidade do processo, 6 ed. Sao Paulo: Malheiros,1996. p. 285

BARRUDA, Alvim. Manual de direito processual civil, 16 ed. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2013. p. 819.

CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: Contraditério, protegdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 239.
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qual ndo se desenvolveu um minimo de contraditdrio, violando o preceito
constitucional constante do inciso LIV do artigo 5% da Constituiio Federal.”?

Aprigliano critica o fato de que na doutrina ndo se encontram argumentos de que é
um dever do juiz informar as partes sobre questdes ndo suscitadas por nenhuma delas para que

possam promover o contraditorio. Segundo o autor:

“Parece prevalecer o senso comum de que a ordem publica processual é de tal forma
relevante e importante que o juiz, diante de tais questfes, deve decidir desde logo,
de oficio, 0 que se interpreta como "sem perguntar pra ninguém.”*

Assevera, por fim, que essa forma de atuar e refletir estdo completamente errados.

A doutrina contempordnea vem trazendo a necessidade dessa mudanca,
perfazendo o contraditorio e limitando a maxima iura novit curia . 1sso contextualiza o dever
do Estado-juiz em ouvir as partes envolventes previamente, mesmo naquelas matérias

conheciveis ex officio.

Certo é que o juiz tem o dever de ser imparcial, mas € um erro ser indiferente,
sustentam alguns autores. Tem razdo de ser esse argumento devido ao fato de que ao juiz é
imprescindivel a busca do objetivo fim da tutela jurisdicional. Deve-se buscar ao menos o

minimo de interferéncia das partes no resultado do litigio, bastando para elas o contraditério.

O diélogo entre as partes e o juiz deve ser respeitado para que o papel da justica

seja feito. Certifica Carlos Alberto de Oliveira que,

“ndo diz respeito apenas ao interesse das partes, mas conecta-se intimamente com o
préprio interesse publico, na medida em que qualquer surpresa, qualquer
acontecimento inesperado, s6 faz diminuir a fé do cidaddo na administracdo da
justica.”?

E continua,

“[...] o didlogo judicial torna-se, no fundo, dentro dessa perspectiva, auténtica
garantia de democratizagdo do processo, a impedir que o poder do 6rgdo judicial e a
aplicacdo da regra iuria novit clria redundem em instrumento e opressdo e
autoritarismo, servindo as vezes a um mal explicado tecnicismo, com obstrucdo a
efetiva e correta aplicacdo do direito e & justica do caso.”*

| UCON, Paulo Henrique dos Santos apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O
Tratamento das Questfes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 72.

2APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 73

Z0OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo:
O Tratamento das Questdes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011 .p. 73-74.

ZOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo:
O Tratamento das Questdes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011 .p. 73-74.
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O que se busca diante desses fatos é que se tenha uma nova visdo acerca do
prejulgamento feito pelo magistrado ao ndo permitir as partes o contraditorio. O principio da
economia processual, base norteadora da possibilidade de arguicdo ex officio das normas de
ordem publica, tem como objetivo a busca do melhor resultado com o minimo de atos
processuais, mas, para isso deve ser estabelecido o minimo de didlogo entre os coligados no
processo, ou seja, entre 0 juiz e as partes para que se possa chegar a um resultado adequado,
sem, com isso, violar qualquer principio constitucional. Pois, o objetivo fim da tutela

jurisdicional deve ser buscado em primeiro lugar.

Ademais, o projeto do novo Cddigo de Processo Civil, no artigo 10, cuida de
reforcar e prevé a devida necessidade do contraditério nas matérias arguiveis de oficio, ainda
gue ndo suscitada pelas partes. Isso faz com que seja necessaria a adaptacdo da doutrina na

visdo moderna que traz o novo codigo.

No entanto, é inegavel que mesmo antes dessa instituicdo, o juiz ja tinha o dever
de proporcionar as partes o contraditorio tendo em vista a necessidade do dialogo entre as
partes e o0 juiz, para se chegar ao resultado mais adequado no processo sem que com issoO

venha ferir qualquer principio fundamental.

1.2 As questBes de ordem publica e a tentativa de se estabelecer um conceito, a luz da

doutrina especializada

A atividade jurisdicional do Estado tem como esséncia o dever de sempre que
possivel buscar a efetivacdo do direito material em busca da resolucdo do litigio. O objeto
instrumental do processo € visto como utensilio técnico para buscar essa realizacdo. Nesse
contexto, sdo introduzidas as questdes de ordem publica, as quais ao decidir o litigio, criam a
extincdo processual andmala, sem analise do mérito da causa. No entanto, sabe-se que ndo sdo
todas as questdes de ordem publica que levam a extingdo do processo, tal como no caso da

competéncia absoluta. %

Assim, no entendimento de Candido Dinamarco,

“[...] a extingdo ordinaria é efeito da realizacdo dos objetivos do processo; a
andmala, uma frustracdo. E como a morte do ser humano. J& velho e havendo

#APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011.p. 1-2.
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realizado seus propositos de vida, a morte € uma ineréncia desta. Mas a morte do
jovem frustra expectativas.”?

Conquanto a sistematica das questdes de ordem publica, esse tema ainda é fruto
de pouca pesquisa e estudo, tornando-se o assunto mais complexo diante da interpretacdo

erronea e distorcida que se tem atualmente.

A funcéo jurisdicional tem como esséncia a aplicacdo do direito material em

busca da justica e pacificagdo do litigio. Mas na pratica o resultado pode ser inverso.

A questdo de ordem publica deve ter como finalidade o controle da regularidade
do processo para alcancar seus objetivos, sendo justificavel a sua aplicacdo apenas em casos

excepcionais.

Diante da controvérsia na interpretacdo dada as questdes de ordem publica, ndo se
deve afastar o papel jurisprudencial para definir esses institutos. Contudo, frisa-se que o0s
tribunais brasileiros ainda ndo se entenderam de forma pacificada sobre esse assunto,

distorcendo os requisitos para o alcance do julgamento do mérito.

Entretanto, a extingcdo do processo de forma anémala acaba sendo necessaria
perante a atual cultura de judicializacdo de toda e qualquer questdo, para que a atividade
jurisdicional se realize apenas quando efetivamente necessaria. Em nome da economicidade e,
em atencdo a efetividade jurisdicional, o Estado coexiste com a possibilidade excepcional de
ndo decidir os litigios da forma como deveria ser. O problema é que, nesse contexto, a questao
de ordem publica ndo impede o desperdicio da atividade jurisdicional, por ndo pacificar as
partes. Para Ricardo Aprigliano, “a ordem publica, portanto, ndo pode servir como entrave a

este fim, mas, ao contrario, deve ser vista e interpretada como uma técnica para atingi-lo”.%®

A efetivacdo da atividade jurisdicional deve ser realizada de forma a alcancar seus
objetivos na conciliacdo e pacificacdo das partes, de modo a buscar a aplicacdo do direito
material na solucdo dos litigios mediante julgamento de mérito. De fato, o conceito de ordem
publica tem um carater universal, como José Augusto Delgado aduz, “cla sempre diz respeito
a tudo quanto se considera como indispensavel & manutencdo da ordem social”.?’ Mas é

necessario fazer algumas distingGes na sua aplicacdo em cada ramo do direito, pois, 0 seu

“DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, v.II, 6 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p.629.

APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 4.

YDELGADO, José Augusto. apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O
Tratamento das Questbes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.5.
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conceito e consequéncias podem mudar 0 aspecto em vista de cada disciplina, podendo ter
caracteristicas e regras diferentes.

Aqui, destaca-se o tratamento das questdes de ordem puablica na legislacdo
processual — CPC, diante da habitualidade de mencionar os poderes ex officio do juiz como
sinbnimo de matérias de ordem publica. Importa salientar que o CPC ndo faz distin¢do do que
seria matéria de ordem publica, como no caso do Cédigo Civil em que hd uma dire¢do no seu

sentido.

Pode-se afirmar que tal instituto tem o conceito, em regra, de “interesse publico”.

As questbes de ordem publica transcendem aos zelos das partes. Segundo Guilhermo Borda,

“Uma questdo € de ordem publica, quando responde a um interesse geral, coletivo,
em oposicao as questdes de ordem privada, nas que somente se joga um interesse
particular. Por isso, as leis de ordem publica sdo irrenuncidveis, imperativas; pelo
contrario, as de ordem privada sdo renunciaveis, permissivas, conferem aos
interessggos a possibilidade de se apartar de suas disposicfes e substitui-la por
outras.”

Ademais, a problemaética estd em definir o conceito de ordem publica haja vista
que algumas caracteristicas tipicas conferidas as questdes no direito processual, tais como
possibilidade de arguicdo ex officio, ndo preclusdo da matéria e possibilidade de ser

examinado em qualquer tempo ou grau de jurisdicgdo, é dificil atribuicdo a outras disciplinas.

Para Ricardo Aprigliano, “¢ necessario compatibilizar a ordem publica de direito
material com os principios do processo?’. Porquanto, o “acesso aos 6rgios da jurisdi¢io fica
entregue ao poder dispositivo do interessado, prevalecendo a regra da inércia até mesmo no

tocante a direitos indisponiveis”.30

Na mesma linha de entendimento do autor, “a caracteristica de atribuir apenas aos
titulares de interesse a liberdade de buscar ou ndo a protecdo jurisdicional, decorre da
constatacdo de que o Estado paternalista ¢ incompativel com a democracia”. Assim, de acordo

com Ada Pellegrini Grinover,

“[...] depois de instaurado pela parte, 0 processo segue normas e é conduzido
independentemente da vontade das partes, de modo a assegurar o desenvolvimento
da funcéo jurisdicional. Por isso, a instru¢do da causa ndo é somente ou totalmente

BORDA, Guillermo apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem puiblica e processo: O Tratamento das
Questdes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 7.

ZAPRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Séo Paulo: Atlas, 2011.p.7.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 13 ed. Séo Paulo: Malheiros. 1997.p. 133.
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deixada a iniciativa das partes (0 processo se instaura por iniciativa da parte esse
desenvolve por impulso oficial).”

Por isso que, no direito material, a ordem publica é agregada a outras qualidades,
tendo como escopo atingir outros objetivos relacionados a limitagdo da autonomia da vontade,
restringindo a liberdade das partes. Essa limitacdo se aplica a regras particulares e a

designacédo juridica de determinados negocios.

Desse modo, a ordem publica, ao constituir um limitador da autonomia da

vontade, é renunciada diante da eficacia dominadora da lei.

“Assim € que as leis de ordem publica impedem que a vontade produza efeitos
juridicos contrarios as suas prescrices. A alienacdo perpétua da liberdade pessoal e
outros atos semelhantes n&o podem ser praticados no Brasil.”*

E nitida a distin¢do das consequéncias da violacdo & ordem publica da matéria
processual em face da material, tendo em vista que nesta o interesse tutelado é a boa-fé da
autonomia das partes nas negociacdes e naquela a tutela seré acoplada a abrangéncia de certas
matérias tendo em vista que sdo mais importantes e criticas para o sistema. Assim, percebe-se
que as questbes de ordem publica processual seriam aguelas cujo sentido vai além do

interesse das partes, envolvendo o interesse da sociedade com um todo.

As normas processuais ndo sdo somente consideradas de natureza publica visando
apenas aos interesses do Estado e da sociedade, pois, existem normas de carater processual e
material que possuem as mesmas caracteristicas, de interesse do Estado e da sociedade. “A
ordem publica ndo se relaciona com carater eminentemente publicistico do processo, mas sim
a questdes cujo interesse ultrapassa o mero interesse das partes”.®® Sdo, portanto, matérias
decorrentes de principios sociais e politicos que interessam ao Estado e a sociedade como um

todo, vigentes em um determinado momento histérico.

No CPC, algumas indicacgdes sdo feitas referentes as questdes de ordem publica.
Um exemplo disso esta no artigo 267,83°, o qual confere ao juiz poder de conhecer de oficio,
a qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, as matérias correlatas nos incisos IV, V e VI do mesmo

dispositivo, hipoteses nas quais levariam a extingdo do processo sem analisar 0 mérito.

S'GRINOVER, Ada Pellegrini apud APRIGLIANO, Op. Cit.

%2STRENGER, Irineu. apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das
Questdes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011.p. 8.

3PARENTE, Eduardo de Albuquerque apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo:
O Tratamento das Questdes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011.p. 10.
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A doutrina adverte ndo serem somente as hipéteses do artigo 267 e 301 do CPC as
questBes de ordem publica. Diante dessa dificuldade de definicdo de qual norma processual

seria ou ndo de ordem publica, Dinamarco utiliza um critério geral para tanto, aduzindo que:

“Séo de ordem publica as normas destinadas a assegurar 0 correto exercicio da
jurisdicdo (que é uma funcdo publica, expressdo do poder estatal), sem a atencdo
centrada de modo direto ou primério nos interesses das partes conflitantes.”**

Assim, o entendimento dado as questfes de ordem publica processual é que estas
transcendem no fato da possibilidade de conhecimento de oficio, em qualquer tempo ou grau
de jurisdicdo. Segundo Ricardo Aprigliano, “pode-se afirmar que os objetivos da ordem
publica processual estdo relacionados a missdo e a fun¢do jurisdicional do Estado”.**Portanto,
conclui-se que os valores que direcionam a ordem publica sdo retirados das sociedades em
cada determinado momento historico, por motivos que variam de acordo com o tempo,

momento, século ou década.

A dificuldade de conceituar a questdo de ordem publica esta atrelada as diferencas
das caracteristicas nas diversas areas do direito, principalmente no direito material e no

processual, os quais tém aspectos distintos.

Desse modo, por se tratar ainda de um conceito ndo pacificado, ao se estudar a
historicidade, destaca-se aqui em uma visdo mais geral e ampla que matéria de ordem publica
seria ir além do interesse das partes, uma protecdo dos interesses coletivos como um todo.

Seria um sinébnimo de convivéncia em ordem, segura, equilibrada e tranquila, isto é, normal.

O Novo Dicionario Aurélio direciona a ordem publica como o:

“Conjunto de instituicbes e preceitos cogentes destinados a manter o bom
funcionamento dos servigos publicos, a seguranca e a moralidade das relagdes entre
particulares, e cuja aplicagdo ndo pode, em principio, ser objeto de acordo ou
convengéo.”
Portanto, ordem publica € uma inspiracdo ideol6gica como principio norteador do
sistema democratico que visa a paz social e a tranquilidade juridica-publica social, a qual traz

um viés de legalidade, a fim de assegurar que o interesse publico prevaleca sobre o privado.

“DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. I, 4 ed. S3o Paulo: Malheiros,
2004. p.69.

®APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011.p. 12.

%FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 2.ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1986. p.1004.
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1.3 A hermenéutica formada pelos tribunais, sobretudo pelo Superior Tribunal de
Justica

No que se refere ao tema acerca das matérias de ordem publica em relagdo a
hermenéutica formada pelos tribunais superiores, cumpre constatar que tem sido matéria de

grandes discussdes e polémicas.

Anota-se que existem trés correntes jurisprudéncias sobre a possibilidade de
arguicdo ex officio e o reconhecimento das questdes de ordem publica em sede de recursos

excepcionais que serdo estudadas no ultimo capitulo.

Em alusdo a alguns julgados tem-se o entendimento de que ndo pode ser feita no
Superior Tribunal de Justica tampouco no Superior Tribunal Federal a analise da matéria de
ordem publica ex officio, sem a matéria ter sido anteriormente discutida. O fundamento
utilizado foi o de que é imprescindivel, ou seja, de que deve ser preenchido em qualquer

hipétese o requisito de prequestionamento, ndo havendo excecdes para tanto. %

Outrossim, ndo ha davida de que atualmente o posicionamento majoritario do STF
é de que tais questdes prescindem de prequestionamento. Contudo, no ambito do STJ ainda
ndo ha uma definicdo exata da necessidade de prequestionamento quanto as questdes de

ordem publica, razdo pela qual ainda ndo existe uma posi¢do padronizada.

Por conseguinte, diante desse dilema, ha alguns entendimentos no sentido de que

as questdes de ordem publica ndo necessitam de prequestionamento, conforme entendimento

J.38

de algumas turmas do STJ.*® A luz desse entendimento, o ex Ministro do Superior Tribunal de

Justica, Luiz Fux,

“as matérias de ordem publica, como séi ser a coisa julgada, conquanto cognosciveis
de oficio pelo juiz ou Tribunal em qualquer tempo ou grau de jurisdi¢do (267, § 3°,
do CPC), carecem de prequestionamento em sede de Recurso Especial.”*®

¥BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Agravo de Instrumento no Agravo Regimental. Al-AgR 633188/MG.
Primeira Turma. Agravante: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. Agravado: Isabella Silva Oliveira e
outros. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia. 02, de dezembro de 2007. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/755795/agregno-agravo-de-instrumento-ai-agr-633188-mg>. Acesso
em: 20 de mai. de 2014.

%Katia Aparecida retrata em seu livro alguns posicionamentos das turmas do STJ. MANGONE, Katia
Aparecida. Prequestionamento e Questdes de Ordem Publica no Recurso Extraordinario e no Recurso
Especial. Colecdo Direito e Processo, técnicas de direito processual, Coordenagdo BUENO, Cassio
Scarpinella. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 163.

$¥BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos Embargos de Declaragio no Recurso Especial.
AgRg nos EDcl no REsp: 90741/PR. Primeira Turma. Recorrente: GPM Empreendimentos Imobiliarios S/A e
outro. Recorrido: Municipio de Colombo. Relator: Min. LUIZ FUX. Brasilia. 10, de margo de 2009.
Disponivel — em:  <www.st].jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4029184/agravo-regimental-nos-embargos-de-
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N&o menos importante, tem-se o entendimento de algumas turmas de que
superada a fase do juizo de admissibilidade, por outros fundamentos, o efeito devolutivo e
translativo é alcangado, razdes em que seria possivel a analise das questdes de ordem

publica.*?

Por fim, importante salientar que o entendimento majoritario que prevalece hoje
no Superior Tribunal de Justica é de que necessita do prequestionamento para que possam ser

analisadas as matérias de ordem publica, seguindo assim o mesmo entendimento do STF.

1.4 Espécies de questbes de ordem publica: definicdo e constatacdo de uma doutrina

ainda ndo harmonizada.
1.4.1 Direito indisponivel e as questfes de ordem publica: ideias favoraveis.

Como j& explicado no topico anterior, 0 conceito desse instituto esta atrelado as
diferentes espécies de ordem publica nas diversas interpretagdes dadas em cada disciplina. E
necessario fazer algumas distincbes na sua aplicacdo, pois cada espécie pode ter
caracteristicas, aspectos e regras diferentes com consequéncias distintas, razdo pela qual é

imprescindivel definir seus horizontes.

A ordem publica esta acoplada em diversas espécies, bem como no direito
material, processual e internacional — arbitragem. No entanto, nesse momento, se dara maior
enfoque no direito material e processual. Assim, muito embora as caracteristicas de cada
espécie em cada ramo destes ndo estejam interligadas, seria necessario compatibilizar as

espécies de ordem publica de direito material com os principios processuais.

No direito material, a ordem publica é agregada a outras caracteristicas a qual tem
como finalidade atingir outros objetivos atrelados a limitacdo da autonomia da vontade,
restringindo as partes quanto a sua liberdade. Essa limitac&o se aplica a preceitos particulares

e a designacdo juridica de determinados interesses. Desse modo, a ordem publica material, ao

declaracao-no-recurso-especial-agrg-nos-edcl-no-resp-907417-pr-2006-0266312-6>. Acesso em: 20 de mai. de
2014.

“BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 765.970/RS. Segunda Turma. Recorrente:
Empresa Publica de Transporte e Circulagdo S/A EPTC. Recorrido: Jodo Otavio Silveira de Abreu. Relator:
Min. Mauro Campbell Marques. Brasilia. 17 de setembro de 2009. Disponivel em: <
www.stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6029800/recurso-especial-resp-765970-rs-2005-0113728-8/inteiro-
teor-12157267>. Acesso em: Acesso em: 21 de mai. de 2014.
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limitar a autonomia da vontade, mitiga os interesses individuais por serem renunciados diante
da forca dominadora da lei. Aqui, o interesse tutelado sera a boa-fé na autonomia das partes
nas negociacdes. Exemplo, do C.C, no artigo 422 o qual dispde que as partes sdo obrigadas a

guardar, na realizacdo dos contratos, os principios de probidade e da boa-fé.**

O principio que vigora no direto material € a livre autonomia da vontade das
partes, adquirindo livremente direitos e obrigagdes. Entretanto, tal liberdade encontra limite

ao ser confrontada com principios de carater obrigatorio, contidos nas leis.

Na doutrina muito se discute acerca das leis imperativas e cogentes as quais tem
como objetivo de atender ao interesse geral e limitar a autonomia das partes. Nesse diapasao
convém mencionar que as leis imperativas, segundo Ricardo Aprigliano “limitam e
condicionam o dominio da autonomia da vontade” e continua afirmando que tais leis
“representam uma limitacdo a liberdade de contratar, impdem restricfes as partes no que toca

a disponibilidade de seus direitos.” *?

N&o obstante, Silvio Rodrigues leciona que:

“Norma cogente é aquela que por atender mais diretamente ao interesse geral néo
pode ser alterada pela convencdo entre os particulares. Sao preceitos que interessem
diretamente a ordem publica, & organizacdo social, e que por isso o legislador ndo
transige em que se suspenda sua eficacia. As partes ndo podem, através de
convencdo, ilidir a incidéncia de uma norma cogente.”*

Dentre elas, algumas merecem uma atencdo diferenciada, pois sdo mais exprobras
e significativas para o sistema juridico, no alcance da tutela de interesses que se sobrep&e aos

interesses das partes contratuais. Nas palavras de Aprigliano:

“Tais interesses, porque envolvem aspectos sociais, morais, econémicos e ate
religiosos de uma determinada sociedade, acabam sendo considerados de especial
importancia e repercussdo. Sempre que se identifica esta relevancia sobre
determinadas relacdes juridicas, se esta diante de normas de ordem publica.”*

Embora existam limitagbes, a autonomia das partes relaciona-se aos direitos
disponiveis ou patrimoniais. Nesse sentido, conclui-se que os direitos indisponiveis nédo

admitem essa liberdade de autonomia, tendo em vista que, em regra, ndo sdo passiveis de

“BRASIL, Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil de 2002. Art. 422. Os contratantes &0
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execuc¢do, os principios de probidade e boa-
fé. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mai 2014.

“APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011.p. 16.

“RODRIGUES, Silvio apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem pblica e processo: O Tratamento
das Questdes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 17.

“APRIGLIANO, Op. Cit. p. 17.
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qualquer disposi¢cdo ou transagdo. Em consonancia com a ordem publica, os direitos
indisponiveis correlacionam no sentido de retratar o interesse publico por ndo poderem ser

negociaveis, como exemplo: o direito de filiacdo, de paternidade e de personalidade.
1.4.2 ldeias desfavoraveis.

Entretanto, h& exce¢do, no sentido de que, os componentes patrimoniais dentro do
direito indisponivel podem ser disponiveis e ensejar a transagdo e a disposicao, por exemplo,
a transacdo ou rendncia de verba indenizatoria no caso de verbas trabalhistas. Como se sabe,
os direitos trabalhistas sdo indisponiveis, mas, neste caso, pode a parte abrir mio do seu
direito patrimonial quando transacionado em audiéncia. Diante disso, segundo Aprigliano, “a
ordem publica ndo € incompativel com a disponibilidade sobre certos aspectos do direito, nem

. x 2 45
com renuncia ou transacao”.

Assegura o referido autor que:

“As leis de ordem publica de direito material importam, de fato, em restri¢cbes &
liberdade das partes, imp6em padrfes de comportamento, prescrevem a nulidade dos
atos praticados em sua violagdo, mas ndo implicam absoluta indisponibilidade sobre
o direito.”*

Percebe-se, dentro desse contexto, que é equivocado o entendimento de que a
ordem publica é sempre indisponivel, tendo em vista que existem casos de carater econémico

que podem ser transacionados, mesmo sendo de ordem publica.

Ademais, sdo de facil acesso no C.C normas que se referem a ordem publica.
Nota-se que estas sdo preceitos das “regras que se referem as bases econdmicas e sociais da
vida social, as regras de organizacdo e utilizacdo da propriedade, protecdo a
personalidade”.*’Destacam-se no C.C as normas que asseguram a funcdo social da
propriedade e dos contratos no caso de contrariar preceitos deste Codigo (art. 2035), as

normas acerca da decadéncia legal (art. 210), dentre outras.

*APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 19.

*®|hidem. p. 21

“CAMONA, Carlos Alberto apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O
Tratamento das Questbes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011.p. 27.
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Para Aprigliano, “o que determina a natureza de ordem publica ndo € o tipo de
matéria tratada pela norma, ou sua hierarquia, mas o seu contetdo especifico, que deve ser

comparado aos valores fundamentais da sociedade, em determinado tempo e lugatr”.48

Além disso, o CPC indica algumas questdes de ordem publica de direito
processual existentes no sistema juridico brasileiro. O maior exemplo estd no artigo 267,
incisos 1V, V e VI, e § 3° que permite ao juiz conhecé-las de oficio a qualquer tempo e grau
de jurisdicdo. Contudo, tais hipoteses sdo no sentido de sentenca terminativa, ou seja, sem
analise do mérito, por faltar pressupostos processuais ou condicdes da ac&o.*® Nesse
caminhar, assevera Araken de Assis que também “o conjunto dos requisitos de qualquer
recurso representa matéria de ordem publica. Por conseguinte, € licito seu conhecimento, ex

officio, pelo 6rgdo judiciario, a qualquer tempo”.>

Diante de todo o contexto, entende-se que a ordem publica processual transcende
no fato da possibilidade de conhecimento de oficio, em qualquer tempo ou grau de jurisdicao,
por estar relacionado & missdo e a cargo jurisdicional do Estado.>

De acordo com as alusdes trazidas no CPC, pode-se entender que as questdes de

ordem publica processual, consoante a doutrina, nos dizeres de Aprigliano sao:

“[...] pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do
processo, condicbes da acdo, requisitos de regularidade do processo e do
procedimento, inexisténcia de pressupostos negativos, como a coisa julgada,
perempcéo e a litispendéncia.”

Contudo, a doutrina pde a salvo ndo serem apenas as questdes de ordem publica
processual as referidas nos artigos 13, inciso |, 47, paragrafo Unico, 267 e 265, §2° e 301 do

CPC, bem como 0s pressupostos recursais.

Assim, nas palavras de Eliane Quintella:

“Segundo compreendemos, as matérias de ordem publica processuais sdo aquelas a
que, em razdo do interesse de alta relevancia publica e social que as envolve, sdo

“APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questfes de Ordem
Publica no Direito Civil. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 30

“Nestas hipoteses o juiz somente podera conhecé-las de oficio enquanto ainda ndo proferida sentenca de mérito.
Contudo, o Projeto do Novo Cédigo Processo Civil admite a arguicdo de tais matérias, de oficio, enquanto ndo
ocorrer o transito em julgado.

ASSIS, Araken de. Condicdes de admissibilidade dos recursos civeis. In: Nery Janior, Nelson; Alvim, Teresa
Avrruda (coord.). Aspectos Polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98. 12 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.13.

*!Imperioso anotar que o principal objetivo da prestagdo jurisdicional é a busca da pacificacdo entre as partes, a
fim de resolver o litigio de uma vez por todas.

APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 11-12.



28

atribuidas especiais caracteristicas (cogéncia, obrigatoriedade e império), que
resultam, processualmente, na possibilidade de conhecimento de oficio pelo juiz, na
ndo sujeicdo a preclusdo, e na implicacdo de vicio ou sangdo para a hipotese de
desrespeito.”*®

As principais caracteristicas e consequéncias das normas de ordem publica no
ambito processual, segundo Aprigliano, sdao: “a possibilidade de exame de oficio; a auséncia
de preclusdo da matéria e a possibilidade de seu exame em qualquer tempo ou grau de
jurisdicdo”.>

Tais normas tutelam a abrangéncia de certas matérias por serem mais importantes
e criticas para o sistema, pois, transcendem aos interesses das partes, envolvendo o interesse

da sociedade com um todo.

Como ja se sabe, as questdes de ordem publica tém o escopo de harmonizar e
controlar a regularidade do processo. No tratamento da ordem publica processual, o seu
objetivo “€¢ permitir que os escopos do processo sejam atingidos, com rapidez, economia e

racionalidade.”

O tema central das ordens publicas processuais sdo as condi¢Ges da acdo e 0s
pressupostos processuais por reunirem os requisitos necessarios para o alcance da resolucéao
de mérito. Ao preencher 0s pressupostos processuais, 0 processo se desenvolve regularmente
para receber uma decisdo final de mérito. Devido a sua caracteristica de exame em qualquer

tempo ou grau de jurisdi¢do, Paulo Henrique dos Santos Lucon enfatiza que:

“No caso das matérias de ordem publica, como aquelas relativas as condicdes da
acao e aos pressupostos processuais, o interesse é do proprio Estado em declarar que
ndo ha disposicdo de exercer a funcdo jurisdicional. As normas que disciplinam
essas matérias, por serem cogentes, independem da vontade das partes em conflito
para serem aplicadas. No processo de execugdo, assim como no processo de
conhecimento, 0 juiz deverd conhecé-las a qualquer tempo e de oficio,
independentemente da oposi¢do de embargos do executado ou de sua manifestacdo
No processo executivo.”

Salienta-se que serdo analisadas, a seguir, trés modalidades de ordem publica
processual, quais sejam: as condic¢des da acdo, 0S pressupostos processuais e 0s pressupostos

recursais.

S3QUINTELLA, Eliane Proscurcin apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O
Tratamento das Questfes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 13.

¥APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 13.

|bidem, p. 75

LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Embargos & execucéo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 161-162
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Importa destacar que as condi¢Ges da acdo é tema de grande complexidade e
grandes polémicas no mundo doutrindrio. O CPC teve grande influéncia dos pensamentos de
Liebman que contemplou, no inicio, trés espécies de condicdes da acdo. Logo apos, Liebman
mudou seu pensamento considerando serem apenas duas as espécies: legitimacdo e interesse

de agir. llustra-se que o Projeto do novo Cédigo Processual acolhe esta posicao.”’

Na moderna interpretacdo da teoria da acgdo, acredita-se que a possibilidade nao
alcanca ao ponto de ilidir a parte do seu direito de acdo. Dessa forma, ndo se faz necessaria a
existéncia do direito material, mas deve existir um contexto minimo que possibilite ao juiz
que se manifeste sobre o mérito. Para o autor, as condi¢cGes da acdo seriam as condicOes
essenciais de admissibilidade para que a atividade jurisdicional julgue o pedido proposto pelo
autor. Outrora, essa teoria foi criticada por alguns doutrinadores de peso, pois esses

argumentos ndo explicariam o carater juridico do ato que aniquila 0 processo por caréncia.

Ademais, entende-se que a sentenca produzida nos termos dessas espécies € capaz
de originar a coisa julgada, nas mesmas condi¢cdes da coisa julgada material, razdo pela qual,

embora trouxesse a evolucgdo processual, se revela prejudicial ao processo civil.

Destaca-se que o sistema juridico brasileiro ndo adotou por completo as teorias
das condicdes da acdo, tendo em vista que a atividade jurisdicional é exercida ndo apenas nas
resolucbes do mérito, mas também nos casos em que se recusa a examina-lo, pois, em ambos
0s casos a jurisdicdo é desempenhada. O desenvolvimento da teoria das condi¢cdes da agdo
estd atrelado a economia processual. Busca-se evitar o prolongamento do processo pelo uso
erratico do direito de acdo. O acoplamento jurisdicional somente é justificavel caso tenha
preenchido os requisitos para atingir o mérito da causa. As decisGes sem analise do mérito
podem ser pronunciadas a qualquer momento caso se verifique a impossibilidade do
julgamento do mérito. Em consonancia, assevera Aprigliano que “as razdes de interesse
publico justificam extincBes anémalas, mesmo que tenha decorrido muito tempo, ou que

muitas atividades ja tenham sido realizadas.”™®

No entendimento de Kazuo Watanabe, as condic¢Oes da acao:

“Sdo razbes de economia processual que determinam a criagdo de técnicas
processuais que permita m o julgamento antecipado, sem a pratica de atos
processuais inteiramente infiteis ao julgamento da causa. As ‘condi¢des da agdo’

LIEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sio Paulo: José Bushatsky, 1976.
APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 78.
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nada mais constituem que técnica processual instituida para a consecucdo desse
objetivo.”*

De acordo com o melhor posicionamento, necessario se faz a reavaliacdo da
concepcao das condigdes da acdo para que seu reconhecimento possa somente ser efetivado
na fase postulatoria, ou seja, ao despachar a peti¢do inicial, pois, qualquer decisdo ulterior
seria de analise do mérito. Tal situacdo fugiria da caracteristica que enseja a concepcao das

questdes de ordem publica processual, ou seja, a economia processual.

Por conseguinte, a doutrina entende que 0S pressupostos processuais relinem
diferentes aspectos processuais, alguns levam a extingcdo processual ou a mudanca da
competéncia ou atrasam o desenvolvimento regular da acdo. Os exemplos mais claros de

algumas dessas hipdteses seriam a coisa julgada, litispendéncia, falta de caucéo, dentre outros.

E sabido que 0s pressupostos processuais se dividem em duas categorias:
pressupostos de constituicdo e pressupostos de desenvolvimento valido e regular do processo,
conforme aduz o art. 267, IV, CPC.%°

Para Aprigliano, “os pressuposto de constitui¢do ou de existéncia do processo
podem ser resumidos a um autor, uma demanda e um 6rgio investido de jurisdi¢do.” ®* Os
pressupostos de desenvolvimento valido e regular do processo para Barbosa Moreira seria a
falta de coisa julgada e litispendéncia, bem como a capacidade das partes.®> Algumas
doutrinas como a deste autor e José Roberto Bedaqgue, criticam o emprego da competéncia e

da insuspeicdo como pressupostos de validade.

Outrora, no entendimento de Calmon de Passos, 0s pressupostos de
desenvolvimento valido sdo inerentes a pessoa do juiz quando ndo incompetente, ndo
impedido ou ndo suspeito, e, sobretudo inerente as partes, que por si se dividem em subjetivos
(capacidade e representacdo), e objetivos, como o processo apto a desenvolver (sem inépcia,

sem litispendéncia, sem coisa julgada).®* No mesmo sentido, Moacyr Amaral Santos, 0s

SWATANABE, Kazuo apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento
das Questbes de Ordem Pdblica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 79.

9BRASIL. Lei n°5.869, DE 11 de Janeiro de 1973. Cédigo Processo Civil. Art. 267. IV. “Quando se verificar a
auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do processo”. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 10 mai. 2014.

S.APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 81.

2MOREIRA, José Carlos Barbosa. Sobre 0s pressupostos processuais. Temas de Direito Processual. S&o Paulo:
Saraiva. 1989. p. 87.

83pASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentérios ao Cadigo de Processo Civil, v. 3. Rio de Janeiro: Forense.
2004. p.270.
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classifica em subjetivo no que diz respeito ao juiz e as partes, e objetivos em extrinsecos e

intrinsecos.®

A luz das diferentes classificacBes doutrinarias, 0s pressupostos processuais
tendem a proteger interesses tanto do Estado quanto das partes. Isso porque diante do carater
heterogéneo, as consequéncias da falta de um pressuposto podem extinguir o processo,
acarretar a inexisténcia juridica ou nulidade de atos ou até mesmo o envio dos autos para
outro juiz. Desse modo, 0s pressupostos processuais podem ser conhecidos ex officio pelo

controle jurisdicional.

Os pressupostos de capacidade processual e de representacdo sao inerentes as
partes, as quais somente podem se submeter a decisGes meritorias aquelas que preencheram os
requisitos subjetivos de representacdo. Os pressupostos de desenvolvimento valido e regular
do processo, especificamente os objetivos, além de passar pelo controle jurisdicional, tutelam
mais diretamente o réu para que ndo se submeta a a¢fes inGteis. Tais pressupostos asseguram
as partes que nao sejam indevidamente incomodadas. Importa salientar que 0s pressupostos
processuais existem como Bedaque aduz, para “se conferir ordem ao processo, permitindo

.. .. . . . 65
que seus sujeitos possam participar ativamente e influir no resultado.”

Desse modo, se o resultado final puder ser alcangado sem esses critérios, e nao
trazendo prejuizo algum para a parte, ndo ha ensejo para desvaler da apreciacdo da causa.

A dificuldade de se estabelecer uma coeréncia na doutrina é de que, por um lado,
h& uma necessidade de se averiguar previamente 0s pressupostos processuais e condi¢cdes da
acao sob o prisma da economia processual. Por outro lado, ha doutrinas que defendem que se
o resultado final puder ser obtido sem analise dos pressupostos processuais, sem, contudo
prejudicar alguma das partes € plenamente aceito o julgamento proferido do mérito. Exemplo
disso € a citacdo e a capacidade de ser parte (capacidade postulatéria), que nos dizeres de
Aprigliano “sdo exemplos de pressupostos processuais cujo desrespeito pode ensejar
nulidades, mas que, diante da auséncia de qualquer prejuizo, simplesmente séao
desconsideradas pelo sistema”.?® No mesmo sentido prescreve o art. 249, § 2° do CPC,
“Quando puder decidir do mérito a favor da parte a quem aproveite a declaracdo da nulidade,

0 juiz ndo a pronunciard nem mandard repetir o ato, ou suprir-lhe a falta.” Heitor Vitor

%SANTOS, Moacyr Amaral dos apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O
Tratamento das Questbes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 87.

®*BEDAQUE, José Roberto dos. Efetividade do processo e técnica processual. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros.
p.184.

%APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.83.
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Mendonca ressalta que deve ser “observado os mesmos principios do prejuizo, da finalidade,

: o : 67
do interesse, da contaminacdo e do aproveitamento”.

Contudo, o provimento jurisdicional depende sempre da existéncia de
determinados pressupostos, sem 0s quais ndo podera o juiz decidir sobre o merito. Assegura
Céndido Dinamarco que 0s "pressupostos processuais sdo 0s requisitos sem 0s quais nédo se
forma um processo viavel.” ®® Esses requisitos consistem em ministrar a regularidade do
processo. Sua cominacdo caracteriza como limitacdo da tutela jurisdicional e visa, caso

preenchido, a perfeita analise de mérito.

Por fim, as normas processuais de ordem puablica ndo visam somente ao interesse
do Estado-juiz, mas, também, aos das partes. Eduardo de Albuquerque completa esse sentido
ao relatar que “a ordem publica ndo se relaciona com carater eminentemente publicistico do
processo, mas sim a questdes cujo interesse ultrapassam o mero interesse das partes”.69
Portanto, a ordem publica processual decorre de principios sociais e politicos que interessam

ao Estado e a sociedade em geral, cuja identidade esta vigente num determinado momento.

No plano material, a ordem publica provoca a impossibilidade de as partes
escolherem a legislacdo a ser aplicada em suas relagdes juridicas particulares e veda o

exercicio de atos contrarios as leis imperativas.

Na legislacdo processual, a ordem publica adota procedimentos proprios, ndo se
limitando a um conjunto de valores ou a principios de interesse geral, tornando-se aplicavel
nas hipoteses das condi¢bes da acdo, 0s pressupostos processuais, 0s requisitos para recurso e

as nulidades processuais absolutas.

A ordem publica processual possui carater estritamente vinculado aos objetivos e
ao modo de ser da atividade jurisdicional, podendo somente ser arguivel se seu bom emprego
resultar no cumprimento de seus objetivos, aplicando-se os principios da economia, da
finalidade e da instrumentalidade. Tais regras estdo relacionadas ao conjunto de aspectos da
admissibilidade e regularidade da atividade jurisdicional, as quais constituiem na sua
aplicacdo os valores da ordem publica. Definem-se como o aglomerado de técnicas

concebidas pelo sistema juridico para o controle da regularidade do processo voltadas para

$SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posicéo do
réu. 1 ed. Séo Paulo: Atlas, 2011. p. 75.

®*DINAMARCO, Candido Rangel, Instituices de direito processual civil, 6 ed. V. 111, 2009. S&o Paulo:
Malheiros p. 130.

®PARENTE. Eduardo de Albuquerque. Apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo:
O Tratamento das Questdes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 10.
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atingir o fim proposto pelas partes, acopladas pelos principios norteadores do seu objetivo,

que apenas em casos excepcionais devem gerar a extin¢gdo andmala.

1.5 A importancia das questdes de ordem publica para a consumacao de um processo

com substrato ético

Naturalmente que as questBes de ordem publica, mais especificamente a
processual, se justificam no controle da regularizacdo do exercicio jurisdicional. Assim, para
o0 alcance dessa finalidade, a jurisdi¢do se entende como 0 meio de busca de pacificacao entre
as partes. Portanto, é inegavel que na relacdo processual o bem comum ¢é atingido por meio da
jurisdicdo. A funcdo primordial da jurisdicdo é agir nos conflitos entre as partes e realizar seu
objetivo fim, que é a anélise do mérito em busca da paz social, politica e juridica, atuando

para que o direito material se torne eficaz.

Outrossim, em toda a demanda o juiz deve se mostrar como administrador politico
e social em busca da justica e da correta aplicacdo do direito. Assegura Sérgio Cruz Arenhart,
"[...] se o juiz deve assumir seu papel de agente politico, comprometidos com os objetivos do
Estado, parece razoavel que ele deva zelar pela prestacdo de justica (efetiva) e pela adequada

realizacdo dos direitos."™

Ademais, para se chegar a esses objetivos, sabe-se que a jurisdicdo € aplicada por
um contiguo de técnicas acopladas ao processo, devendo, por consequéncia, essa técnica ser
aplicada sem qualquer tipo de erro ou vicio.

Logo, em aluséo a esse sentido, é de grande interesse do Estado a fiscalizacdo do
controle e a regularizacéo das técnicas aplicaveis ao processo. E necessario cominar limites ao
desempenho jurisprudencial para que sua atividade seja exercida apenas quando o instrumento
se assoalha apto para se buscar o fim proposto. Desse modo, ndo ha divida de que a ordem
publica processual atua na realizacdo dessa limitacdo, ou seja, desse controle. Sua principal

funcdo é dar a certeza do devido uso do processo.

A jurisdigdo possui caracteristicas e finalidades que justificam sua esséncia, néo
podendo ser utilizada apenas para se ter algum julgamento qualquer, posto que a funcéo da

atividade jurisprudencial deve ser buscada sempre que possivel para que seja atingido seu

"ARENHART, Sérgio Cruz apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O
Tratamento das Questbes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 63-64.
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objetivo fim. Contudo, alguns julgamentos terminativos proferidos com base em questdes de
ordem publica ndo acoplam seu dever politico e social, o que faz com que a presteza

jurisdicional seja banalizada por ndo atingir sua finalidade principal.

Impende frisar que se as questdes de ordem publica vém perfilhando julgamentos
sem a analise do mérito, o0 seu resultado acaba sendo contraditério diante da sua fungéo
principal.

Logo, se esse fato acontece cotidianamente, surge entdo a necessidade de reflexao
sobre como se pode ser utilizada a técnica em busca do objetivo fim da jurisdicéo, se, quando
aplicada, impede a realizacdo da sua principal caracteristica? Aprigliano assegura que: "a
resposta € relativamente simples. Mediante um novo olhar sobre a funcdo da ordem publica

o 71
em direito processual.”

E errado idealizar as questdes de ordem pulblica como de tamanha importancia ao
ponto de sempre justificarem a extincdo andmala. Contudo, é evidente que tais questdes
contém técnicas para a devida regularizacdo do processo, objetivando a busca de processos
aptos e capazes de ser analisado o mérito. Assim, quando ndo se alcanca este objetivo, age
para eliminacdo de processos desnecessarios a pratica da atividade jurisdicional, tendo em

vista que o proprio sistema condena e ndo admite que um processo doente prossiga no feito.

O controle da regularidade do processo existe para conter de forma mais &gil,
econdmica, parcimoniosa, soélida e rapida a aplicacdo do seu principal objetivo nos processos
condenados. Ademais, importa frisar que a ordem publica deve ser utilizada tempestivamente

para se evitar o constrangimento e o descontentamento das partes.

Dessa forma, a ordem publica ndo perde sua utilizacdo e sua esséncia. Assim, é
extremamente necessaria a harmonia entre a préatica jurisdicional e a principal esséncia da
ordem publica, pois, 0 que se pratica na realidade ¢ a sua aplicacdo de forma demasiadamente

erronea.
1.6 Caracteristicas

Enaltece que as questdes de ordem publica contém algumas caracteristicas

importantes para o sistema juridico brasileiro. Além da possibilidade de serem conhecidas em

""APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questfes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 64-65.
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qualquer tempo ou grau de jurisdigdo, contém algumas peculiaridades, tais como a
cognoscibilidade oficial e a ndo tendéncia do regime da precluséo. Veja-se a seguir.

1.6.1 Cognoscibilidade oficial

Depois de estabelecer os conceitos gerais das questdes de ordem publica, tem-se
por oportuno o estudo da cognigdo de oficio e dos meios existentes para a argui¢cdo destas no
ordenamento juridico. Nesse contexto, se faz necessario saber quem pode e quem tem o dever

de suscita-las.

Primeiramente, se estabelece que ndo compete somente as partes a arguicao das
matérias de ordem publica. Importa salientar que também ao juiz compete esse dever, mas, ao
argui-las, devera levar ao conhecimento das partes para o contraditorio. Portanto, pode-se
concluir que as questdes de ordem publica sdo arguiveis tanto pelas partes quanto pelo

magistrado.

Preliminarmente, deve ser analisada a relacdo das normas de ordem puablica com a
possibilidade de arguicdo ex officio pelo magistrado. A minoria da doutrina afirma que as
questdes de ordem publica sdo aquelas arguiveis ex officio pelo magistrado, ou seja, €
infundado o entendimento de que as questdes de ordem publica sdo aquelas que podem ser
conhecidas sem provocacdo da parte pelo juiz. Porém, ndo restam duvidas que as questdes
suscitadas de oficio pelo magistrado, sdo, em regras gerais, entendidas como de ordem
publica por ter interesse publico em sua analise, sem pedido da parte.

Contudo, esse ciclo vicioso deve ser estarrecido tendo em vista o fundamento de
que as questdes de ordem publica ndo sdo somente aquelas que podem ser arguiveis de oficio
pelo juiz. Assim, no direito comparado, ndo existe uma analise de espécies de questdes de

ordem publica, mas somente do género quanto as matérias arguiveis de oficio pelo juiz.”

No sistema juridico brasileiro, quanto aos poderes de reconhecimento de oficio,
apenas pequena parte pode ser atribuida as questfes de ordem publica. No entanto, quanto a

arguicdo por iniciativa das partes, percebe-se que estas sdo mais proprias ao réu.

Consoante a0 mesmo pensamento, condizente se faz lembrar a doutrina de

Joaquim Felipe Spadoni, que aduz:

2APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 30.
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“No sentido de que o reconhecimento de questdes de ordem publica costuma gerar
julgamentos favoraveis ao réu, que ndo tem sua esfera juridica seriamente afetada.
Se tanto recebe uma sentenca terminativa, quando poderia preferir a improcedéncia.
Ja o reconhecimento de matéria de ordem publica de direito material pode vir a
afetar sua esfera juridica, o que somes admite se houver pedido do autor a este
respeito. 1sso s6 pode ocorrer, de forma legitima e constitucional, se for dada as
partes a oportunidade de se manifestarem antes.”’®

Assegura o referido autor que:

“nenhum julgamento, em qualquer grau de jurisdicdo, pode prejudicar a esfera
juridica de uma das partes sem que a mesma seja dada a oportunidade de manifestar
suas razbes de fato e de direito que fundamentam o seu interesse envolvido na
lide.”"

Nesse diapasdo, uma das formas de arguicdo das matérias de ordem publica € a
excecdo em sentido amplo, defesas do réu, que abrangem o exercicio do contraditério da
parte. Porém, a terminologia da excecdo pode ser vista de diferentes formas e critérios de
classificacdo. Assim, numa visdo mais especifica, pode-se falar nas excecGes em sentido
estrito as quais sdo adotadas pelo Codigo de Processo Civil no artigo 304, que aduz que "é
licito a qualquer das partes arguirem, por meio de excecdo, a incompeténcia (art. 112), o
impedimento (art. 134) ou a suspeicdo (art.135)". As excecOes em sentido estrito tém por
esséncia as questdes que ndo sdo de ordem publica por tutelarem interesses particulares.

Nesse caso, tais questdes somente poderdo ser conhecidas pelo juiz se suscitadas pelas partes.
Afirma Aprigliano que:

“Para ilustrar, basta notar que o Cédigo de processo civil adota o termo excecao

(itdlico) apenas como defesa processual tipica, deduzida na forma de um incidente

processual. Sdo as denominadas excec¢des rituais, aptas a suspender o processo

principal, e que no diploma positivo em vigor entre nds se resumem a trés possiveis

matérias, que s&o a incompeténcia relativa, a suspeicdo e o impedimento do juiz.”"

Muito embora tais alegagdes sejam verdadeiras, existem alguns casos como as das

objecdes (art. 303 do CPC) nas quais podera o magistrado conhecer sem provocacdo das

partes.

Consoante o que ja fora dito, destaca-se que, ha questdes cognosciveis de oficio,
mas que ndo configuram matérias de ordem publica por ndo conterem qualquer das
caracteristicas inerentes a elas. A saber, veja-se como exemplo o art. 15 do CPC, que dispde

que “¢ defeso as partes e seus advogados empregar expressdOes injuriosas nos escritos

*SPADONI, Joaquim Felipe apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O
Tratamento das Questfes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 118.

74 i
Ibidem.

APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 110.
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apresentados no processo, cabendo ao juiz, de oficio ou a requerimento do ofendido, mandar
riscd-las.” Na mesma linha o art. 242, 8§2° aduz que “havendo antecipag¢do da audiéncia, o
juiz, de oficio ou a requerimento da parte, mandara intimar pessoalmente os advogados para

ciéncia da nova designacao.”

Tais hipoteses configuram exemplos de matérias que pode ser conhecidas de
oficio pelo magistrado, mas que ndo sdo de ordem publica. Ademais, existem inimeros outros
exemplos como no caso do juiz determinar a retificacdo do valor da causa e de hipotese do
artigo 130 do CPC, no qual diz que “cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou

meramente protelatorias.”

No mesmo sentido, mister entender que,

“os poderes instrutores de oficio, apesar de decorrerem da natureza publica do
processo e dos seus objetivos amplamente considerados, ndo apresentam 0s
elementos que fundamentam a ordem publica, que sdo a cogéncia absoluta, a
imperatividade da norma e a existéncia de interesse ptblico marcante.”"

Ademais, ndo € licito pensar que o ndo exercicio do juiz de arguicdo de oficio
constitui causa de nulidade da acdo, tal qual como é a regra das questdes de ordem publica
tipicas. Afirma Aprigliano que: "ndo obstante a relevancia destas ponderacdes prevalece o
entendimento de que tais poderes sdo complementares™ e segue dizendo que "muito poucas
das atividades que se realizam de oficio possuem os tracos proprios da ordem publica."”” Dai
advém a ideia de que as questdes de ordem publica ndo sdo somente pelo fato do magistrado

ter o poder de argui-las de oficio.

Consoante os grandes problemas das objecdes e excecdes, por politica legislativa,
procurou-se ser mais cuidadoso nas afirmac6es de quais questdes o juiz pode arguir de oficio

e quais as partes podem invocar. Assegura Aprigliano aduzindo:

“A determinagdo do que seja de ordem publica néo esta atrelada apenas a este favor,
da iniciativa oficiosa na sua cognic¢do, e s6 pode ser feita a partir dos seus elementos
caracterizadores, que sdo as leis imperativas que retratem interesses publicas
relevantes, ndo passiveis de rentincia ou derrogacéo pela vontade das partes.””®

Por fim, conclui-se que toda questdo de ordem publica pode ser arguivel ex

officio, mas ndo significa que toda questdo de oficio é de ordem publica.

"*APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 112

\bidem, p. 114

®|bidem, p. 131
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1.6.2 Tendéncia a ndo submisséo ao regime comum de precluséao

A natureza da preclusdo estd interligada a essencialidade do processo, seu
significado vem “[...] (do latim procedere) € um verbo que indica a a¢do de avangar, ir para

frente (pro+cedere) e ¢ um conjunto sequencial e particular de agdes com objetivo comum.””®

Por sequéncia, anota-se que o procedimento é uma série de atos praticados no
processo 0s quais devem ser regulados temporalmente, sendo assegurados "a razoavel duragdo

do processo.”®

Contudo, um dos fatos que regulam e asseguram a duracdo do processo € a

propria preclusdo, que impede o retorno a etapas pretéritas. Desse modo:

“A preclusdo esta diretamente relacionada a necessidade de evitar o arbitrio na
conducdo do processo, assegurando ordem, seguranca e celeridade ao instrumento.
[...] o instituto da preclusdo encontra sua razéo de ser, portanto, na inadmissibilidade
de o método estatal de solucdo dos litigios desenvolver-se aleatoriamente, segundo
as opcdes ideoldgicas de seu condutor. Embora ndo se possa evitar a influéncia
desse fator nas diversas solucdes a serem adotadas no curso do procedimento, ha de
se estabelecer determinados limites, até para fixar o alcance de certos termos
abertos, de contetdo juridico indefinido. A liberdade de que é dotado o juiz para
interpreta-los encontra restricdes objetivas, entre as quais os dispositivos sobre
preclusdo.”®

Portanto, a preclusdo direciona e regulamenta o procedimento alinhando o

andamento processual.

Sabe-se que é possivel distinguir algumas modalidades de preclusdo, tais como:
preclusdo temporal e consumativa. A preclusdo temporal é a perda da faculdade de praticar
qualquer ato pelo decurso do prazo estipulado para se requerer. Ja a consumativa é pela
prépria pratica do ato, ndo podendo ser praticado um novo ato com 0 mesmo requerimento.
Contudo, nesse tdpico, a preocupacdo sera mais voltada as questdes de ordem publica e a sua
ndo submissdo a preclusdo. Esta, sob o ponto de vista da sua propria caracteristica geral de

ndo alcancar etapas pretéritas.®

"*Wikipédia. Procedere. Disponivel em: <www.pt.wikipedia.org/wiki/Processo>. Acesso em: 23 mai. de 2014.

89BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2010.
art. 5° LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 abr. 2014.

81CABRAL, Antdnio do passo. Nulidades no processo moderno: Contraditério, proteco da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2 ed. 2010. p.248.

%2APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011.
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Sem embargos, sera analisada aqui, a literalidade do art. 267, § 3° do CPC, que
aduz serem as normas de ordem publica arguiveis ex officio "em qualquer tempo e grau de
jurisdicdo”. A doutrina e a jurisprudéncia sao praticamente unanimes no entendimento de que

as questdes de ordem publica ndo se submetem a precluséo.

E de grande vulto a necessidade de se estudar esse artigo, uma vez que sera
necessario para a compreensdo do estudo das questfes de ordem publica e, devido ao fato que
ha algumas divergéncias nas diversas interpretacées que podem surgir, consoante o sentido da

expressao”em qualquer tempo e grau de jurisdicao".

E evidente que a interpretacio a esse termo deve ser feita de modo restrito, pois a
letra do artigo traz um significado de "ampla liberdade para o juiz da causa e quaisquer 6rgaos

jurisdicionais em apreciar tais questdes, sem restri¢des de qualquer tipo.”®

N&o ha davidas de que € inegavel a possibilidade de reconhecimento de oficio
"em qualquer tempo e grau de jurisdicdo™ das condi¢Oes da agdo e pressupostos processuais,
"enquanto ndo proferida a sentenca de mérito™,®* conforme preleciona o art. 267' § 3° do CPC.
Tais fundamentos tém o escopo de que realmente ndo ha preclusdo para o conhecimento de
oficio dessas questdes por parte do magistrado, tanto em primeiro quanto em segundo grau de
jurisdicdo. Segundo esse entendimento, pode-se concluir que a politica legislativa foi a de
possibilitar o controle processual em qualquer momento a fim de que a extingdo andmala seja

realizada de forma prévia.

Um aspecto que faz gerar grandes equivocos acerca da preclusdo é o fato de que
ao juiz ndo é possivel decidir duas vezes sobre um tema ja decidido no que diz respeito a
mesma lide, conforme artigo 471 do CPC, “Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja
decididas, relativas a mesma lide.” Desse modo, ha entendimento minoritario de que as
questdes de ordem publica podem se submeter a preclusdo, ao menos quanto ao magistrado

prolator da decisdo, o que enseja maior polémica.

Assegura Barbosa Moreira que a:

“técnica de utilizagdo frequente para evitar protraimentos na suscitacdo e na solucéo
de questdes é, conforme se sabe, a da preclusdo. Em principio, crescera a eficiéncia
do método concentrado na medida em que o ato especifico (ou a série de atos
especificos) assinale a liquidacdo definitiva de questdes compreendidas em seu
objeto, com a Obvia ressalva das hipéteses de superveniéncia. Menor serd, pelo
contrario, a significacdo desse momento processual, se mesmo depois continuarem

BAPRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 174
840 Projeto do Novo Cédigo tras o fundamento de que “enquanto nio transitado em julgado.”
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elas irrestritamente suscitaveis. Em tal perspectiva, pode cogitar-se de atribuir ao ato
especifico uma eficacia preclusiva ampla, de modo que, ainda na auséncia de
pronunciamento explicito do érgdo judicial, se dava considerar pre-exclusiva, dai em
diante, a relevancia de qualquer questdo possivel de exame naquela oportunidade,
considerando-se a possibilidade de reapreciacdo a interpretacdo do recurso cabivel,

pelo interessado. A esse respeito fala-se as vezes, com discutivel propriedade, de

‘julgamento implicito™.”®®

Na mesma linha, Jodo Lopes argumenta que "em nome da seguranca e da
estabilidade das decis@es, ndo se pode afastar o principio da preclusdo em relacdo a questdes

que, podendo ser recorridas, nao o foram pela parte prejudicada no momento oportuno.” 8

Por outro lado, hd quem sustenta que nas questdes atinentes a ordem publica
podem haver nova deciséo, diferente da anteriormente prolatada, sendo por parte do mesmo
magistrado prolator ou 6rgdo hierdrquico. Raquel Heck Rocha cita em seu livro o
entendimento de Claudio Armando Menezes "para quem o préprio art. 471 do CPC corrobora

a tese da possibilidade de reexame das questdes cognosciveis de oficio, ao ressalvar os casos

previstos em lei, af se incluindo, no seu sentir, o art. 267, § 3°, do Cédigo."®

No mesmo sentido sustenta Galeno Lacerda que :

“[...] a preclusdio no curso do processo depende, em ultima analise, da
disponibilidade da parte em relacdo a matéria decidida. Se indisponivel a questdo, a
auséncia de recurso ndo impede o reexame pelo juiz. Se disponivel, a falta de
impugnacdo importa concordancia tacita a decisdo. Firma-se o efeito preclusivo néo
s6 para as partes, mas também para o juiz, no sentido de que vedada se torna a
retratacéo”.”®

Todavia, Daniel Amorim ¢é contra esse pensamento e "conclui pela

impossibilidade de as questdes de ordem publica se sujeitarem a preclusdo, em vista da
natureza e indisponibilidade da matéria."®°

Muito embora existam esses entendimentos, assevera Aprigliano que:

“Admita-se que o tribunal possa apreciar tais questdes livremente, sem estar
vinculado pela deciséo precedente do juiz de primeiro grau. Justamente para permitir
este controle das questSes de ordem publica pelas instancias recursais € que o

®MOREIRA, Jose Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: Exposicdo sistematica do procedimento. 22
ed. Rio de Janeiro. Forense. 2005. p. 54.

8 OPES, Jodo Batista apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das
Questdes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 174.

¥ MENEZES, Claudio Armando Couce de, apud ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Preclusdo no Processo
Civil:Temas de Direito Processual Civil. 1 ed. Porto Alegre: Livraria Do Advogado. 2011.

88_ACERDA, Galeno. Despacho saneador. 2. ed. Porto Alegre : Fabris. 1985. p. 160-161.

®NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Preclusdes para o juiz: precluséo pro iudicato e preclusio judicial

no Processo Civil. Sdo Paulo: Método. 2004. p. 245. p. 245.
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Cadigo de Processo Civil se vale da expressao em “em qualquer tempo e grau de
jurisdicdo. (CPC, artigos 267, § 3°, e 113).”%

Assim, pode-se concluir que o sistema admite um controle acerca das questdes de
ordem publica, tanto em primeiro grau como em segundo grau. Em suma, a maioria dos
doutrinadores € favoravel a inexisténcia de qualquer preclusdao em relacdo as matérias de

ordem publica. Essa € a interpretacdo majoritaria.

Vale salientar novamente que as questdes de ordem publica devem ser
interpretadas da forma mais coerente para se buscar sempre a sentenca de mérito. Dessa
forma, o drgéo jurisdicional deve ter um controle sobre os aspectos formais do processo desde
o0 primeiro momento da existéncia da lide. Devem ser praticados todos os atos imprescindiveis
para sanar as irregularidades da acao, devendo a sentenca sem a andlise de o mérito ser feita
apenas em casos excepcionais, pois se caminha no sentido de que ndo ha precisdo de ser
proferida uma nulidade quando o magistrado puder resolver o mérito em beneficio da parte a

quem aproveite essa declaragdo.*

Entende-se que o momento processual adequado para 0 exame da matéria de
ordem publica é no inicio do processo. Aduz Aprigliano que "se for constatada alguma
irregularidade ap6s o momento proprio para a sua extingdo an6mala, devera ser
preferencialmente resolvido o mérito da causa.” * O fato do controle da ordem pdblica ser
exercido ap6s o momento primitivo da acdo tem sido um fator de apreensdo e vem

provocando inimeros encerramentos improprios. Nesse sentido o autor continua:

“uma parcela destes equivocos decorre justamente da ma compreensdo e aplicacao
de outro instituto eminentemente técnico, que é o da preclusdo. Entretanto, a
relevancia de tais questes ndo pode gerar o efeito de (i) liberar o0 magistrado de seu
exame desde logo, (ii) permitir que profira decisdo em que relega a momento
posterior este mesmo exame ou, pior, (iii) permitir que imponha retrocessos a
marcha do processo, a pretexto de examinar questdes de ordem pblica. %

Admitir o controle das normas de ordem publica em outro momento que nao

seja 0 inicio da acdo é ferir o proprio fundamento do sistema. Assim, "a extingdo de um

YAPRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 165.

*Ibidem

%|bidem, p. 167

“Ibidem
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processo pelo reconhecimento tardio de uma questdo de ordem publica revela, no minimo,

atitude negligente do magistrado."

1.7 Anotacbes criticas ao tratamento dispensado as questdes de ordem publica:

necessidade de um repensar sobre o tema?

A ordem publica, sem sombra de duvidas, estabelece regras juridicas especificas
em cada area do direito. Em cada campo a ordem publica representa uma limitacdo a
liberdade de atuar. Tais fatos se justificam no cuidado com os valores emitidos num

determinado momento histérico cultural.

Explica Carmem Tibdrcio,

“[...] a expressdo ordem publica designa um conceito do tipo aberto, que ndo se
encontra formulado em qualquer diploma legal. Nada obstante, é possivel identifica-
lo como o conjunto de valores ou opgdes politicas fundamentais dominantes em
determinada sociedade em determinado momento historico, em geral positivadas na
constituicdo e na legislacdo vigente, sobretudo em paises de tradicdo romano-
germanica, como é o caso do Brasil.”*

Desse modo, pode-se concluir que as normas de ordem publica constituem
caracteristicas determinantes geradas por valores culturais e econémicos de uma determinada
sociedade em certo momento historico. Sua concepcdo esta atrelada em cada campo do

direito, o que faz gerar consequéncias desiguais.

Na pratica existe grande dificuldade em delimitar e entender as diferencas e
desigualdades existentes nas questdes de ordem publica, uma vez que guardam relagdo com o
direito material e processual. Assim, necessario seria um estudo mais especifico de tais
questdes para que pudessem ser entendidas de forma adequada. O que mais se verifica
atualmente sdo erros grosseiros dia a dia na pratica real, consoante a aplicacdo das técnicas de

ordem publica para controle da tutela jurisdicional.

No direito material a ordem publica esta preocupada na relacdo da legislacdo que
deve ser aplicada entre os particulares, vedando praticas avessas as normas de interesse da

sociedade.

%APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 169

%TIBURCIO, Carmem apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem pblica e processo: O Tratamento
das Questdes de Ordem Pdblica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 104.
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Ja no campo processual, as normas de ordem publica estdo atreladas ao bom
desenvolvimento da atividade jurisdicional, buscando sempre o controle da regularidade do

processo através de técnicas para que seu objetivo fim seja atingido com rapidez e economia.

Salienta-se que o melhor momento para analise dessas matérias é no inicio da
acdo, posto que ndo seria razoavel a sua analise em um outro momento tendo em vista que sua
funcdo esté atrelada aos principios da economia processual. Contudo, ndo é o que se verefica
na préatica, o que vem gerando demasiadamente véarias extin¢gdes andmalas violando a funcéo

primordial da jurisdicdo que € a busca da analise do mérito para a pacificacdo das partes.

Por conseguinte, grande parte da doutrina entende que a jurisdi¢cdo deve acoplar as
questdes sociais devendo decidir sempre de maneira a pacificar as partes com justica.**Fato
este que é alcancado pelo controle da regularidade do processo que visa a busca da aplicacédo

da jurisdicao apenas nos processos aptos e maduros.

Por outro lado, hd quem critica esse entendimento, pois a pacificacdo é mera
consequéncia da resolucdo do conflito, e ndo a esséncia do objetivo fim da jurisdig&o.
Sustenta Guilherme Marinoni que "pode conduzir a admissdo de que qualquer poder
instituido, mesmo que atuando de forma ilegitima e de modo contrario aos principios

materiais de justica, exerce jurisdicdo."®’

Importante ressaltar que as normas de ordem publica tém o conddo de satisfazer a
fungéo principal da jurisdi¢do a fim de que seja alcangado o seu fim proposto e, sobretudo, a

pacificacdo das partes que € a esséncia da lide.

Todavia, ndo ha davidas que a ordem publica tutela o interesse publico maior que
é o da sociedade, o qual faz parte do interesse priméario conforme ja explanado em outro
topico. Por esses e outros motivos se faz grande a necessidade da instituicdo do contraditério
nas questdes arguiveis de oficio pelo magistrado, fato em que se deve ter maior relevancia na
aplicacdo das técnicas das questdes de ordem publica. O contraditério tem o0 escopo de
influenciar no julgamento da causa, tendo em vista que qualquer decisdo diversa implicaria
surpreender as partes, a qual por oObvio feriria alguns principios inerentes ao bom
desenvolvimento do processo. Assevera Aprigliano que "ndo se pode admitir sob qualquer

fundamento, que o processo seja palco de armadilhas, € ébvio que ndo se pode permitir a

%Entendimento de Candido Dinamarco no qual aduz que, o nicleo axiologico do processo é inerente a
jurisdicdo. DINAMARCO, Candido Rangel. Instrumentalidade do processo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,1996.
p. 316-317

“MARINONI, Luiz Guilherme apud APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O
Tratamento das Questfes de Ordem Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 64
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decisdo de matérias de ordem publica sem prévio contraditério."®® Na mesma linha, Paulo

Henrique dos Santos Lucon assegura que,

“E preciso por fim, definitivamente, ao processo civil de armadilhas, no qual o
julgador surpreende a parte com decisdo terminativa a respeito de matéria sobre a
qual ndo se desenvolveu um minimo de contraditdrio, violando o preceito
constitucional constante no inciso LIV do artigo 5° da Constituicio Federal.”

Logo, revela-se um erro pensar que as questdes de ordem publica sdo de tamanha
importancia para a jurisdicdo a ponto de justificar uma extingdo andmala, sem analise do
mérito. Pois, o grande papel do 6rgdo jurisdicional é buscar o objetivo fim da acéo, ou seja,
buscar a resolucdo da causa da melhor maneira, analisando sempre que possivel o mérito.
Assim, se faz necesséario repensar sobre toda ldgica pratica que vem sendo aplicada na
atualidade, pois, vem gerando impactos desnecessarios sem atingir sua funcao essencial.

%¥APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: O Tratamento das Questdes de Ordem
Publica no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 72.

%LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Recurso especial: ordem publica e prequestionamento. Disponivel em: <
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Paulo%20Henrique%20d0s%20Santos%20L ucon(2)%20-
formatado.pdf>. Acesso em: 25 de mai. de 2014.
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2. PRESCRICAO E DECADENCIA

E de grande importancia que se faca alusdo aos institutos da prescricdo e da
decadéncia, uma vez que sdo matérias especiais para nosso sistema juridico brasileiro. Logo,
por gerarem interpretacdes errbneas e totalmente contrarias a sua esséncia se faz necessario

seu estudo e de maneira escoteira demonstrar o significado de cada instituto.

Serdo tratadas adiante peculiaridades sobre tais institutos, de modo a verificar se

fazem parte do rol das questdes de ordem publica.
2.1- Breve Histérico

A prescricdo e a decadéncia surgiram na antiga Roma. A acdo e o direito de
qualquer cidaddo eram perpétuos e facultava o exercicio de sua pretensdo ou direito em
qualquer momento. Com o passar dos anos, verificou-se a necessidade de estabelecer um
limite temporal no exercicio da acdo ou invocacéo de direitos, desfazendo-se assim do sentido

de perpetuidade.'®

No inicio, surgiu a necessidade de se fixar um prazo para a duragdo das a¢des que
eram estatuidas através de formulas escritas. Assim, toda acdo era procedida por uma parte
introdutéria que, ao ser verificado que o prazo de duracdo ja havia passado, deveria ser
extinta. Esta analise introdutéria acoplava a preliminar da formula que se denominava de
praescriptio, ou seja, 0 que era escrito antes ou no comeco, pois fazia com que 0 juiz ndo

analisasse o mérito. %

Semelhante origem tiveram as acdes reivindicatérias, onde foram usadas como
excecdo obstativa da reivindicacdo do proprietario pelo decurso do tempo, passando a
existéncia de prescricdo aquisitiva. Assim, a prescricdo ndo so era causa de extin¢do da acao
por desuso do direito por um determinado lapso temporal, como também um instituto de

aquisicdo de direitos.

Na antiga Roma, as acdes eram dividas em perpétuas e temporérias, as acoes
prescritiveis eram algumas excecdes, apos passou-se a ser atribuido um lapso temporal de 30

anos como regra geral. Foi a partir de entdo que surgiu o instituto de prescricdo, fruto da

100 EAL, Antonio Luiz camara. Da prescrigdo e da decadéncia: Teoria geral do direito civil, 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense.1959. p. 17-20.

WISANTOS, Thiago Rodovalho dos apud LEAL, Antonio Luiz camara. Da prescricdo e da decadéncia: Teoria
geral do direito civil, 2 ed. Rio de Janeiro: Forense.1959, p. 17-20.
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necessidade de imposi¢do de prazo como extingdo de direitos, fazendo com que a eficacia da
exigibilidade juridica se perdesse.

Em geral a prescricdo é apontada como seguranca juridica por diversos autores,

sendo esta a posicdo majoritaria. Assevera Camara Leal

que o fundamento juridico da
prescricdo tem varios motivos, quais sejam: a) o da acdo destruidora do tempo; b) o castigo a
negligéncia da parte; c) presuncdo de abandono ou renuncia; d) presungdo de extingdo do
direito; e) protecdo ao devedor; f) diminuicdo das demandas; g) o interesse social, pela

estabilidade das relagdes juridicas, remontado a indicacdes romanas do interesse publico.

No decorre de toda a histdria, alguns desses fundamentos juridicos foram se
tornando mais importantes e relevantes para o direito. Assim, devido a evolucao cientifica,

surgiu a necessidade de compreender melhor os institutos da prescricdo e da decadéncia.

Importa observar que o Codigo Civil de 1916 nao trazia de forma clara a distin¢ao
entre prescricdo e decadéncia, seus prazos eram embaralhados num mesmo artigo, razéo pela
qual trouxe diversos problemas em conceitud-los. Todavia, o codigo de 2002 acabou
distinguindo de forma especifica a prescricdo da decadéncia, anotando prazos diversos a esses
institutos. No entanto, a dificuldade em conceitua-los permanece viva até os dias de hoje, pois

seus efeitos sdo semelhantes.

Importante anotar que no projeto do primeiro Codigo Civil, Bevilaqua tinha
sugerido para discussdo legislativa que "as acOes que protegem direitos patrimoniais
extinguem-se por prescricdo (art. 210).”'%Entretanto, quando submetido & discussdo na
Camara, com o intuito de melhorar, trouxeram os prazos decadenciais para dentro do artigo
que trata da prescri¢do, o que deveria ter sido, a priori, era tdo somente ter cuidado do prazo
prescricional nesse momento. Assim, devido a essa mudanca, o Cédigo trouxe um conjunto

de prazos de ambas as especiais no mesmo artigo.

Salienta-se que, desde a sua concepcdo, a prescricdo é uma excecdo a qual deve

ser arguida a quem aproveita e, como tal, pode ser arguida em qualquer momento processual.
104

192 EAL, Antonio Luiz camara. Da prescrigdo e da decadéncia: Teoria geral do direito civil, 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense.1959. p. 27-28.

13\MANSO, M. Costa apud CAPELOTTI, Jodo Claudio. Prescricdo e decadéncia: Estudos em homenagem a
Agnelo Amorim Filho, 5 série. Bahia: JusPODIVM, 2013, p. 233.

%% EAL, Antonio Luiz Camara. Da prescricdo e da decadéncia: Teoria geral do direito civil, 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense.1959.
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Para melhor entender, destaca-se que ha quem as distinguiam pelos seus efeitos,

fazendo mencdo a "pretensdo”, por influéncia do direito comparado, o germanico.

Ressalta-se que a doutrina brasileira abragou a prescricdo como a extincdo da
pretensdo (anspruch — reivindicacao, reclamacéo, exigéncia), ou seja, a perda da exigéncia de
sujeicdo do interesse de outrem ao interesse préprio. Por consecutivo, para a perda dessa
pretensdo alguns requisitos devem estar presentes, tais como: violagdo de direito (art.189,
Caod. Civil), inércia do titular por um lapso temporal e a inexisténcia de algum ato ou fato

suspensivo ou interruptivo.

Doutro modo, para Bevilagua, ansprush seria o direito subjetivo de invocar ao seu
favor as garantias sociais garantidas por Lei.'®*J4 para Amorim Filho "a pretens&o é o poder

de exigir de outrem uma prestaco".*®

Pontes de Miranda apresentava outra visdo, "a pretensdo é o poder de
exigibilidade de que se reveste um direito".’” O referido autor acreditava que o direito que
ndo existisse empecilho algum ao seu exercicio era contemplado por uma pretenséo. Pode-se
concluir que para o autor nem todos os direitos sdo contemplados por pretensées. Dai surge a

visdo consoante primeira ideologia citada acima.

Vale ressaltar que pretensdo ndo nasce somente quando violado um direito,
conforme aduz o art. 189 do Cédigo Civil.'®®Dizer isso seria deixar de lado a tutela inibitéria.
Ademais, indaga-se que "a prescricdo ndo extingue o direito, nem a pretensdao, nem a acdo. A

prescricdo opera no plano da eficécia, para encobrir a exigibilidade da pretenséo™.*°

Conquanto as teses acima, a esséncia da prescri¢do € tornar ineficaz a pretensao
da parte contraria. Para Pontes de Miranda, esse fato é a grande diferenca entre a decadéncia.
Segundo o autor, a decadéncia extingue os efeitos da pretensdo e ndo os encobrem. Aduz que

"prescricdo é o encobrimento da eficicia, ndo extincdo dela. Tem-se dado largo uso a

1SBEVILAQUA, Clévis apud CAPELOTTI, Jo&o Claudio. Prescricdo e decadéncia: Estudos em homenagem a
Agnelo Amorim Filho, 5 série. Bahia: JusPODIVM, 2013. p. 242-243.

1%°CAPELOTTI, Jodo Claudio. Prescricdo e decadéncia: Estudos em homenagem a Agnelo Amorim Filho, 5
série. Bahia: JusPODIVM, 2013.p. 243.

Ibidem

18BRASIL. Lei n°5.869, DE 11 de Janeiro de 1973. Cédigo Processo Civil. Art. 189. Violado o direito, nasce
para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 10 mai. 2014.

1SCAPELOTTI, Jodo Claudio. Prescricdo e decadéncia: Estudos em homenagem a Agnelo Amorim Filho, 5
série. Bahia: JusPODIVM, 2013. p. 244.
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expressao decadéncia, em vez de preclusdo. A cada momento fala-se em prazo de decadéncia

para se nomear prazo de preclusio."*™.

2.1.2 Diferenca Essencial de Prescricdo e Decadéncia

Em geral, o critério mais utilizado para se fazer distincdo entre prescricdo e
decadéncia é que naquela o direito atinge a acdo devido ao desuso e decurso de tempo e,
nesta, atinge o préprio direito material, extinguindo-o. Entretanto, a partir desse
entendimento, assevera Amorim Filho, ao fazer criticas, que "o critério apontado apresenta-se,
assim, como uma manifesta peticdo de principios, pois 0 que se deseja saber, precisamente, €
quando o prazo extintivo atinge a acdo, ou o direito. O que se procura € a causa € ndo o

efeito.”!!

Assim, ndo ha davidas de que os aspectos da prescricdo e da decadéncia sdo
iguais, pois ambos mitigam a duracdo por tempo indeterminado das relagdes juridicas. Desse
modo, é necessario que se faca alusdo ao direito subjetivo, pretensdo e acdo, em relacdo ao
direito material e processual para que se possa estabelecer a distingdo entre prescricdo e

decadéncia.

Enaltece que ha entendimentos de que os direitos subjetivos estdo ligados ao
direito potestativos e direitos a uma prestacdo. Nesta, estd o sentido de conseguir da parte
contraria uma obrigacéo, seja ela positiva ou negativa, como uma obrigacdo de fazer, dar ou
ndo fazer. Naquela, o sentido é em relacdo aos "poderes que a lei confere a determinadas
pessoas” a faculdade de impor a subordinacdo do direito alheio aos seus por meio de uma

declaragdo de vontade.™?

Por conseguinte, a pretensdo seria a possibilidade de exigir da parte contréria a
submissdo ao direito subjetivo do titular. A acdo € o meio de se buscar essa pretensao
consoante o surgimento do litigio. Assim, através dela pode se exigir da tutela jurisdicional a
devida efetividade de subordinagdo da parte contraria ao direito subjetivo do titular. Esse € o

ponto de partida para iniciar a distingdo entre esses dois institutos.

MO\MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de apud CAPELOTTI, Jodo Claudio. Prescricdo e decadéncia:
Estudos em homenagem a Agnelo Amorim Filho, 5 série. Bahia: JusPODIVM, 2013. p. 245.

MIAMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescri¢do da decadéncia e para identificar
as AcBes Imprescritiveis, em revistas dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. dez.2009, n. 98, p 473.

21bidem, p. 474.
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Desse modo, a prescri¢cdo, ao extinguir a pretensdo, atinge também a acdo. No

mesmo caminho argumenta Gongalves'? «

[...] a prescri¢do extingue a pretensdo, que é a
exigéncia de subordinagao de um interesse alheio ao interesse proprio”. Portanto, enaltece que
a prescricdo é a perda da pretensdo de se ter eficacia de um fato juridico ou de exigir a
subordinagdo do interesse de outrem ao seu proprio interesse por ndao se ter manifestado

dentro de um lapso temporal.

Por fim, a prescri¢do resume-se as hipdteses das acdes condenatorias conforme ja
preconizado. Além disso, sua diferenca atualmente estad também no fato de que néo se aplica a

decadéncia os fatos que impedem, suspendem ou interrompem a prescricéo.***

Portanto, conclui-se que tal instituicdo se fez necessario para que haja
tranquilidade na ordem juridica e paz social. Assim, trazendo, consequentemente, seguranca
juridica entre as partes, pois, a exemplo, o devedor estaria livre de pagar duas vezes a mesma

divida, dentre outras hipoteses.

2.2.2 Tentativa de um método cientifico para se estabelecer diferenca entre prescricao e

decadéncia

Para melhor entender o conceito de prescricdo surgiram posicionamentos
doutrinarios, como o de Marcos de Mello, em que trata a prescricdo e decadéncia como

o . o NPT 11
institutos “imputéveis a fatos juridicos”.**®

Diante da liberdade que o legislador possui para distin¢do do que é prescricdo e a
decadéncia, poderia se dizer que seriam utilizados conceitos juridicos-positivos para se fazer
essa escolha. No entanto, hd quem trate estes como conceitos I6gico-juridicos. Assim, resta
indagar qual o posicionamento cientificamente mais adequado acerca do conceito desses

institutos.

Para melhor argumentar tais questfes, Agnelo Amorim Filho utilizou-se da teoria

ternaria das ac6es em busca de um método cientifico que sera visto a seguir.**°

BGONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro I: Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 518

BRASIL, Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil de 2002. “Art. 207. Salvo disposicdo legal em
contrario, ndo se aplicam a decadéncia as normas que impedem, suspendem ou interrompem a prescrigdo”.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 23 mai. 2014.

MSMELLO, Marcos Bernardes de apud MACHADO, Hugo de Brito. Prescricdo e decadéncia, estudos em
homenagem a Agnelo Amorim Filho, ed. JusPODIVM, 2013, p. 198.
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No primeiro momento, Amorim se utilizou da classificacdo de Chiovenda, a qual
dividia o direito subjetivo em duas espécies: (i) os "direitos a uma prestacdo”, que dizem
respeito a uma pretensdo que busca tutelar uma prestacdo. (ii) os "direitos potestativos”,
aqueles que ndo podem ser violados e que através de seu exercicio criam um ambiente de

subordinacdo de um direito alheio ao seu.

Para o referido autor, o "direito a uma prestagdo™ direciona a prescri¢do, pois
podem ser violados criando-se pretensdes. A prescri¢do faz cessar a eficicia da pretensdo. Ja
os "direitos potestativos”, por ndo poderem ser violados, ndo geram pretensdes, a estes se
aplicam a decadéncia, pois geram acdes constitutivas que ndo devem ser perpetuadas, muito
embora haja excecdo.™’Ao se fazer alusdo & teoria ternaria das acdes, para o autor, apenas as

acBes condenatdrias (acbes de prestacdo)''®

sofrem com a prescri¢cdo. Assim, somente 0s
direitos potestativos, acdes constitutivas, sdo subordinados ao prazo da decadéncia. Por

Gltimo, aduz que as acdes meramente declaratdrias s&o imprescritiveis, ou seja, perpétuas.™*®

Desse modo, Agnelo Amorim conseguia distinguir os prazos e direitos
prescricionais dos decadenciais. Tais alegacdes sofrem criticas, tendo em vista que o autor, ao
buscar essa distingdo, ignorou que tais institutos sdo imputaveis a fatos juridicos,*®

desconhecendo também as acfes mandamentais e executivas.

Pode-se concluir na doutrina de Marcos Mello que a prescri¢do e decadéncia sao
imputaveis a fatos juridicos, posto que o legislador tem ampla liberdade de escolha na

construcdo dos institutos, segundo Jaldemiro Rodrigues o legislador:

“(i) pode dispor a respeito dos prazos prescricionais (reduzindo-os ou ampliando-
0s);(ii) pode dispor sobre suspensdo e interrupcdo dos prazos prescricionais e
decadenciais; (iii) pode dispor sobre efeitos da prescricdo (extingdo do préprio
direito, ao invés de encobrimento da eficacia da pretensdo; (iv) pode estabelecer
como prescritivel acdes antes sujeita a prazo decadencial; (v) pode estabelecer como
imprescritivel acdes antes tida como prescritivel etc.”*?

USAMORIM FILHO, Agnelo. Prescricdo e decadéncia: estudos em homenagem a Agnelo Amorim Filho.
Bahia: JusPODIVM, 2013. p. 224.

" Caso da investigacdo de paternidade e acdes declaratorias.

“8eredie Didier adota 0 mesmo entendimento e vai mais longe dizendo que nestas se incluiriam as aces
mandamentais e executivas. DIDIER JUNIOR, Fredie apud ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de.
Prescricéo e decadéncia: estudos em homenagem a Agnelo Amorim Filho, 5 série.. Bahia: JusPODIVM, 2013.
p. 224.

1190 autor ignora a controvérsia acerca das "ac6es meramente declaratérias” construida a partir dos ensinamentos
de Pontes de Miranda e outros. ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Prescrigio e decadéncia: estudos
em homenagem a Agnelo Amorim Filho, 5 série.. Bahia: JusPODIVM, 2013. p. 224.

2OMELLO, Marcos Bernardes de apud ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Prescricdo e decadéncia,
estudos em homenagem a Agnelo Amorim Filho, ed. JusPODIVM, 2013, p. 223.

21 bidem p. 226.
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Para Marcos Mello:

“A gama de efeitos imputaveis aos fatos juridicos é, praticamente, ilimitada, porque,
sendo imputagdo, é criacdo humana, assim sujeita, apenas, aos modelos criados pela
inteligéncia, estimulada e orientada pela experiéncia, com a finalidade de atender as
necessidades da convivéncia social.”?

Logo, é possivel indagar que esses institutos sdo categorias de eficacias, com

conceitos juridicos-positivos, de modo que o legislador tem ampla liberdade de estabelecer

prazos, formas de suspenséo e interrup¢ao e suas consequéncias.

Nesse sentido, preleciona Pedro Nogueira:

“Deve-se, e antemdo, deixar assentado, como ponde-de-partida para a anélise do
problema, que a prescricdo € um conceito juridico-positivo. Com isso queremos
dizer que o legislador tem total liberdade para estabelecer os prazos prescricionais,
as formas de suspenséo, de interrup¢do, de contagem, assim como as consequéncias
de seu advento.”*?

Assim, conclui-se que, mesmo ndo havendo um consenso entre esses institutos

quanto ao fato de serem ldgicos-juridicos ou juridicos positivos, a questdo € que ndo deve

existir um critério cientifico definitivo para distingui-los, tendo em vista que o legislador tem

liberdade de utilizar hoje os critérios da prescricdo para incluir na decadéncia, ou vice-versa.

Para Agnelo Amorim Filho

No entanto, como bem pondera Bevilaqua:

“Prescripcao é a perda da acdo atribuida a um direito, de toda a sua capacidade
defensiva, em consequéncia do ndo uso dellas, durante um determinado espago de
tempo. (...) 0 prazo extinctivo opera a decadéncia do direito, objectivamente, porque
o direito é conferido para ser usado num determinado prazo; se ndo for exercido
extingue-se. Ndo se suspende nem se interrompe 0 prazo; corre contra todos, e é
fatal. Termina na hora pre-estabelecida.”?*

125 as acBes condenatérias séo limitadas pelo tempo,

sofrendo com a prescricao, ja as constitutivas sofrem com a decadéncia, havendo excecbes

como as acOes declaratdrias. Esse entendimento é o mais utilizado na doutrina moderna, a

qual visa afastar a ideia banalizada de que a prescricdo extingue a acdo e a decadéncia o

direito.

122MELLO, Marcos Bernardes de apud ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Prescricdo e decadéncia:
estudos em homenagem a Agnelo Amorim Filho, ed. JusPODIVM, 2013, p. 226.

1ZNOGUEIRA, Henrique Pedrosa; DIDIER JUNIOR, Fredie. apud ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de.
Prescricéo e decadéncia: estudos em homenagem a Agnelo Amorim Filho. 5 série. Bahia: JusPODIVM. 2013.

p. 227.

2BEVILAQUA, Clovis apud CAPELOTTI, Jodo Paulo. Prescricdo e decadéncia: estudos em homenagem a
Agnelo Amorim Filho. 5 série. Bahia: JusPODIVM. 2013. p. 234.

125CAPELOTTI, Jodo Paulo. Prescricdo e decadéncia: estudos em homenagem a Agnelo Amorim Filho. 5 série.
Bahia: JusPODIVM. 2013. p. 236..
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Um ponto em comum entre esses dois institutos é o tempo e a inércia do titular de
um direito. Antes, era fécil identificar que a diferenca entre elas eram a possibilidade de
arguicdo ex officio da decadéncia pelo juiz, por ser uma questdo de ordem publica. Contudo,
essa visao foi modificada em 2006 com a promulgacdo da Lei n. 11.280/06. O problema
aumentou a partir de entdo, tendo em vista que varias indagacdes surgiram apos o advento
desta Lei, a qual passou a ser possivel o reconhecimento da prescricdo de oficio pelo

magistrado.

1.3- Uma nova viséo acerca da prescricao

No nosso Codigo Civil anterior, bem como no Codigo Processo Civil até antes de
2006, era bastante visivel a expressa proibicdo do juiz arguir de oficio a prescricdo, com
ressalva nos casos dos direitos ndo patrimoniais. Assim, para que 0 juiz conhecesse a
prescricdo era necessaria a provocacdo das partes, prevalecendo o principio da inércia, nesse

Caso.

No entanto, em alguns momentos, houve discussao a respeito da excecao a regra
guando se tratava de casos de ordem publica, como exemplo o patrimoénio da Unido, Estados,

Municipios e Distrito Federal, ou seja, da Fazenda Publica.

No inicio do atual Codigo Civil, a ideia passou a adquirir forcas, passando a ser
possivel a arguicdo de oficio da prescri¢do pelo magistrado, desde que se tratasse de pessoas
absolutamente incapazes, ou seja, se fosse constatada a incapacidade absoluta da parte, o juiz
poderia arguir a prescricdo dos direitos indisponiveis patrimoniais ou ndo. Tal pleito marcou o
inicio da ideia revolucionaria da possibilidade de arguicdo ex officio da prescricao,

independentemente de serem direitos patrimoniais. *2°*%’

126Conforme estatuiu 0 Centro de Estudos da Justica Federal, em jornadas acerca do novo Cédigo editando
enunciado cujo contetido: “O art. 194 do Cdédigo Civil de 2002, a permitir a declaragdo ‘ex oficio’ da
prescricdo de direitos patrimoniais em favor do absolutamente incapaz, derrogou o dispositivo no § 5° do art.
219 do CPC.”. Centro de Estudos da Justica Federal. jornadas acerca do novo Cddigo. Disponivel em:
<www.cjf.jus.br/cjf/naticias-do-cjf/documentos-de-apoio/centro-de-estudos-judiciarios>. Acesso em: 02 jun
2014.

12714 alguns julgados no STJ no sentido de adotar a nova vis&o revisionista, veja-se: “[...] Empos, a 1* Turma do
STJ reconsiderou seu entendimento no sentido de que o nosso ordenamento juridico material e formal néo
admite, em se tratando de direitos patrimoniais, a decretacdo, de oficio, da prescricdo. Correlatamente, o art.
40, § 40, da Lei n° 6.830/80 foi alterado pela Lei n° 11.051/04, passando a vigorar desta forma: "Se da decisdo
que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica,
podera, de oficio, reconhecer a prescricdo intercorrente e decreta-la de imediato." Porém, com o advento da Lei
n° 11.280, de 16/02/06, com vigéncia a partir de 17/05/06, o art. 219, § 50, do CPC, alterando, de modo
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Hé entendimentos, inclusive do Nelson Nery Junior'?®, de que essa alteragio néo
modificaria a natureza do direito da prescricdo, que continuaria sendo patrimonial. No
entanto, o que se mudaria fora a forma de pensar do legislador o qual passou a proteger essas

pessoas visando ao interesse social.

Apo6s muitas discussbes, polémicas e divergéncias, a primeira a tomar frente da
nova ideologia foi a Lei de ExecucOes Fiscais, que passou a determinar que o magistrado
pudesse arguir de oficio a prescricdo depois de ouvir a Fazenda Publica. O argumento
utilizado para adotar essa pratica foi de que seria para reduzir o grande nimero de processos

existentes no judiciario e para proteger o interesse da parte contraria.

Contudo, deve-se entender que a prescricdo ndo mais ataca somente a pretensao,

mas, sim, o proprio direito material da parte, em vista dos seus novos aspectos.

Por fim, por politica legislativa, preferiu-se dar maior atencdo a prescricdo
tutelando-a como matéria de ordem publica, visando a paz social e a harmonia entre as partes,

destacando-se como um direito hibrido, o qual correlaciona com o direito privado e pablico.
1.3.1- Prescricéo antes e apds a lei n. 11.280/06

Como ja dito anteriormente, o Cddigo Civil de 1916 em seu bojo trouxe varios
prazos sem distinguir quais seriam para prescri¢do e quais para decadéncia, ficando esse dever
para a doutrina. Contudo, no atual Cédigo Civil de 2002, tal problematica parece resolvida,

destacando os prazos prescricionais nos art. 205 e 206 do referido Cadigo.

Desse modo, o Cddigo Civil, por politica legislativa, firmou-se no entendimento

de que a prescricdo seria a perda de pretensdo, conforme preconiza o art. 189 do mesmo

incisivo e substancial, os comandos normativos supra, passou a viger com a seguinte redagdo: "O juiz
pronunciara, de oficio, a prescrigdo". Id est, para ser decretada a prescri¢do de oficio pelo juiz, basta que se
verifique a sua ocorréncia, ndo mais importando se refere-se a direitos patrimoniais ou ndo, e desprezando-se a
oitiva da Fazenda Publica. Concedeu-se ao magistrado, portanto, a possibilidade de, ao se deparar com 0
decurso do lapso temporal prescricional, declarar, ipso fato, a inexigibilidade do direito trazido a sua cognicao.
Por ser matéria de ordem publica, a prescricdo h& ser decretada de imediato, mesmo que ndo tenha sido
debatida nas instancias ordinarias. In casu, tem-se direito superveniente que nao se prende a direito substancial,
devendo-se aplicar, imediatamente, a nova lei processual. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial. REsp 1036756/RJ. Segunda Turma. Recorrente: Municipio de Teresopolis. Recorrido: Celpa
Empreendimentos Imobiliarios LTDA. Relator: Min. Humberto Martins.02 de abril de 2008. Disponivel em:
<ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200800479203&total
RegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 10 jun. 2014.

128NERY JUNIOR, Nelson. Cadigo civil anotado e legislagio extravagante. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2004. p.
261.
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C6digo*?®, ndo restando qualquer divida de que a prescricdo ndo atingiria o direito, mas
apenas a pretensdo. Por outro lado, a decadéncia faria esse papel, atingindo o direito material

da parte.

Até 2006, a consumacéo da prescricdo pela inércia do titular ndo faz desaparecer o
direito subjetivo enquanto o obrigado-devedor ndo provocar a exce¢do. Assim, ndo restava
qualquer davida de que a prescrigdo apenas atingiria a pretensdo cabendo a decadéncia atingir
o direito material. Logo, por ndo ser matéria apenas de direito, mas fundamentalmente matéria
de fato, ndo caberia ao juiz arguir a prescri¢cao de oficio, e sim, apenas a parte dispor do seu
direito, tendo em vista o carater patrimonial, devendo a prescri¢do ser alegada apenas pela

parte interessada em se beneficiar com isso.

A luz dessa politica, a prescricdo ndo era vista como matéria de ordem publica.
Assim, deixando de ser alegada e oposta a excecdo de defesa pela parte interessada, ndo

caberia s6 ao juiz a discricionariedade de reconhecé-la de oficio.

Apo6s vérias anélises e estudos, verificou-se a necessidade, diante dos varios
problemas encontrados no decorrer desses anos, de uma nova politica legislativa que ja vinha

se fortalecendo aos poucos.

Alguns aspectos relacionados a prescricdo foram renovados e alterados com a
publicacdo da Lei n. 11.280/06, na qual foi inserida na legislacdo processual bruta mudanga
na estrutura do Codigo Civil. Com a revogacédo do art. 194 do Codigo Civil, foi, introduzido

no CPC, o § 5° no art. 219, que assim dispde:

“Art, 219. [...]

8§ 5° O juiz pronunciard, de oficio, a prescri¢do.”

Para explicacdo dessa mudanca segue exposi¢do de motivos:

“I...] 2. sob a perspectiva das diretrizes estabelecidas para a reforma da justica, faz-
se necessaria a alteracdo do sistema processual brasileiro com o escopo de conferir
racionalidade e celeridade ao servico de prestacdo jurisdicional, sem contudo, ferir o
direito ao contraditério e a ampla defesa. 3.De h4 muito surgem propostas e
sugestdes, nos mais variados ambitos e setores, de reforma do processo civil.
ManifestacBGes de entidades representativas, como o Instituto Brasileiro de |Direito
Processual, a Associagdo dos Magistrados Brasileiros, a Associacdo dos Juizes
Federais do Brasil, de 6rgdos do Poder Judiciario, do Poder Legislativo e do prdprio
Poder Executivo sdo acordes em afirmar a necessidade de alteracdo de dispositivos
do Codigo de Processo Civil e da lei de juizados especiais, para conferir eficiéncia a
tramitacdo de feitos e evitar a morosidade que atualmente caracteriza a atividade em

12BRASIL, Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil de 2002. Art. 189. Violado o direito, nasce
para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 mai 2014,
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questdo. 4. A proposta vai nesse sentido. A sugestdo de redacdo ao paragrafo Unico
do art. 154 do CPC incorpora ao tramite processual as inovagdes tecnoldgicas, 0s
sistemas de comunicacdo modernos, que permitem a troca de informacdes e a pratica
de atividades de maneira eficiente, 0 que nos parece perfeitamente adequado aos
principios que balisam a politica Legislativa do governo referentes a reforma
processual. 5. No mesmo sentido, louvavel a disposicdo que permite ao juiz decretar
de oficio, sem necessidade de provocacdo das partes, a prescri¢do, em qualquer caso,
conforme proposta de redacdo inédita ao paragrafo 5° do art. 219 do CPC. [...] IL
Estas, Senhor Presidente, as razdes que me levam a submeter a anexa proposta ao
elevado descortino de Vossa Exceléncia, acreditando que, se aceita, estard
contribuindo para a efetivacdo das medidas que se fazem necessarias para conferir

. . .., 130,
celeridade ao ritos do processo civil. :

Como se pode observar, um dos motivos que levaram essa mudanca foi para
poder conferir maior celeridade ao processo, tendo em vista a sobrecarga de processos
coadunado com cultura de judicializacdo de todos os problemas sociais. Importante destacar
que ao se observar o amadurecimento da ideia ao longo dos anos, o legislador ndo apenas quis
dar maior celeridade aos processos, mas proteger o direito da parte mesmo que seja
patrimonial, pois, 0 que o direito mais visa é a solucdo do litigio para o bom convivio social

das pessoas.

Como ja se sabe, ha argumentos de que a prescri¢do, apds a Lei n. 11.280/06,
passou a ter natureza hibrida, pois nela ha interesse publico e social envolvido, além de ter
cunho patrimonial. Logo, deve-se destacar que diante da alteracdo, ao se colocar a expressao
"pronunciard”, é de salientar que o legislador ndo deu margens para 0 magistrado pensar
diferente de que agora € um "dever" e ndo somente um poder do juiz arguir de oficio a

prescricao.

Todavia, é importante enaltecer que, mesmo embora seja um poder-dever do juiz
em alegar a prescri¢do, ndo cabe falar em responsabilidade deste, caso ndo venha reconhecer
em tempo habil, tendo em vista que o Codigo Processual Civil impde ao réu o dever primario

e principal de arguir esse instituto.**

1BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 4.726/04, remetido ao
Congresso por meio da Mensagem ne 867.04. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/internet/ordemdodia/integras/350708.htm>. Acesso em 25 jul. 2014,

Bnterpretagio em analogia as normas de ordem piiblicas elencadas no art. 267, §3° do CPC: “O juiz conhecera
de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, enquanto ndo proferida a sentengca de mérito, da matéria
constante dos n%. 1V, V e VI; todavia, o réu que a ndo alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar
nos autos, responderé pelas custas de retardamento.” BRASIL. Lei n°5.869, DE 11 de Janeiro de 1973. Cddigo
Processo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em:
10 mai. 2014.
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Contudo, percebe-se que ndo ha qualquer vicio ou incoeréncia na mudanca feita,
pois é plausivel que o juiz reconheca de oficio a prescri¢do ao analisar a prevaléncia de alguns

principios que fundamentam essa autonomia.

No que tange a possibilidade da incoeréncia entre a prescri¢do ser reconhecida de
oficio, observa-se que ha um conflito de principios entre interesse publico e interesse
particular. Diante disso, em que pese esse conflito, importa analisar que o interesse publico

sempre prevalecera sobre o privado.

Desse modo, o intuito da prescricdo como norma de ordem publica é resguardar a
harmonia que jamais deveria deixar de existir entre os litigantes, é proteger o mais alto
interesse social. Ao reconhecer de oficio a prescri¢do, 0 juiz estaria apenas adentrando aos
aspectos juridicos e sociais, e ndo interferindo no interesse particular das partes, tendo em
vista que o interesse publico prevalece sobre este. Por conseguinte, 0 juiz ndo estaria
invadindo o direito material subjetivo, pois a parte diante da sua inércia perdeu a pretensdo de

impor ao direito alheio o seu interesse particular.

Porém, ha requisitos que devem ser levantados e analisados anteriormente a
arguicdo de oficio, a saber: verificar se houve causas de suspensdo ou interrupcdo antes da

litighncia judicial e rendncia a prescrigao.

Com o mesmo fundamento da critica, data vénia, discorda-se que ndo ha no
processo litigado qualquer tipo de rendncia tacita que interferisse na vontade das partes, pois o
juiz ndo podera intervir no interesse particular. Caberd ao juiz suprir a vontade das partes

somente em casos especificos corroborado com a lei.

Assim, a rendncia a prescricdo estaria coadunada no interesse particular dotado de
um contrato entre as partes. N&o obstante, Carlos Goncalves™? explica que “consumada a
prescricdo, qualquer ato de reconhecimento da divida por parte do devedor, como o
pagamento parcial ou a composicdo visando a solucdo futura do débito, sera interpretado

como renuncia’.

Todavia, consoante a nova lei, em regra, ndo poderia ser discutido novamente
num processo litigioso o mesmo objeto, fundamentado no reconhecimento de oficio da
prescricdo, devido a seguranca juridica. Assim, caso haja pagamento parcial da divida ja

prescrita, cujo processo ja houve transito em julgado, tal medida ndo poderia ser analisada

2GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro 1: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 520
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novamente pelo judiciario consoante a impossibilidade juridica do pedido. Ademais, caso
houvesse “composicao visando a solug¢do futura do débito, sera interpretado como rentincia”,

logo, tal pleito se coaduna em novacao.

Assim, apos a alteracdo que permitiu o reconhecimento ex officio, a lei nada mais
fez do que garantir, diante da inércia do titular da pretensdo, o ndo socorro daquele que
dormiu primeiro, o credor, pois, sabe-se que o direito ndo socorre aos que dormem
(Dormientibus non sucurrit jus), garantindo, portanto, a harmonia entre as partes e a paz

social.

Essa mudanga pode ser entendida em razdo da cultura em que se vive atualmente.
Est4, portanto, se passando por um momento de judicializagdo a qual toda sociedade cultiva a
resolucdo dos seus litigios por meio do judiciario. Cultura esta que vem trazendo maiores
encargos ao judiciario. Importa relatar que ha um grande numero de demandas no judiciario,
fazendo com que este ndo consiga resolver os conflitos dentro do tempo adequado e proferir
uma decisdo de qualidade, a qual todo cidaddo é merecedor. Portanto, ao reconhecer a
prescricdo de oficio depois de analisados os requisitos, estaria desafogando um pouco o

judiciario, abrindo tempo e espaco para decidir questdes de maiores relevancias.

Como ja explanado em outro tépico, a prescricdo visa a paz e a ordem social, se
coaduna com a necessidade superior de manter e de assegurar a harmonia na ordem publica.
Portanto, a prescricdo ndo € mais pautada somente como aspecto material de fato, mas,
também, como um aspecto processual, atingindo o direito material. Esse seria o raciocinio que
mais se coaduna com as tendéncias modernas, dando maior celeridade, economia jurisdicional

e efetividade processual.

Pautado pelo principio da economia processual, 0 que o magistrado pretende, ao
arguir a prescricdo de oficio, € evitar maiores encargos e pesos em outras esferas recursais.
Desta forma, estaria impedindo um caos no sistema, pois, a lei deu total autonomia ao juiz

para que pudesse reconhecer de oficio qualquer matéria de ordem publica.

1.4 Prescri¢gdo como matéria de ordem publica

Como ja explicado nos tdpicos anteriores, a prescri¢cdo surgiu na antiga Roma. No
inicio, os antigos romanos ndo admitiam a prescrigdo das agdes que, por vez, se perpetuavam
no tempo, facultando, ad aeternum, o exercicio do titular da pretenséo a qualquer momento.

Posteriormente, verificou-se a necessidade de atribuir um limite ou tempo a essas acoes,
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fixando prazo certo e determinado para a faculdade do exercicio. Assim, ao longo dos tempos,
a prescricdo vem sendo perfilhada como a extingdo de uma agéo pela inércia, diante de um

lapso temporal prefixado, do titular da pretenséo.'*?

Contudo, com a necessidade de limitar no tempo a pretensdo de acdo de um
direito, reconheceu-se a prescricdo como um principio de ordem publica que tende o beneficio
do mais alto interesse social, por meio da Lei n° 11.280/06. Assim, ndo permitindo o
alongamento indefinido de uma situacdo de incerteza, instabilidade, inseguranca e

rompimento da paz social.

Assim, nos dizeres de Augusto Zenun:

“[...] prescricéo [...] principio de ordem publica, em beneficio do mais alto interesse
social, para ndo se permitir o alongamento indefinido de uma situagéo de incerteza,
de instabilidade, de inseguranca.”.

De tal modo, a prescri¢do surge contra a inércia do titular por acarretar a violagao
a ordem publica, atingindo o mais alto interesse da sociedade. A partir dai, percebe-se que se
a prescricdo nao existisse, o titular da pretensdo teria indefinitivamente a faculdade de agir,
fazendo com que a ordem publica se tornasse um caos 0 que, consequentemente, aumentaria a
intranquilidade e inseguranga da sociedade, violando a paz social, 0 mais alto interesse
publico.

Dessa forma, Cunha Gongalves™ aduz que “a prescrigio ¢ uma instituigio
necessdria para a estabilidade de todos os direitos. Sem ela nada seria estdvel”. Por esses
argumentos, percebe-se que a prescri¢do gera estabilidade de direitos, assegurando que a parte
credora que ficou inerte por um lapso temporal determinado por lei, perca seu direito a favor

do devedor.

Todavia, 0 supremo designio da prescricdo esta em: a) precaver litigios; b) evitar
que estes se contemporizem indefinidamente; e c¢) restaurar entre as partes desentendidas a

harmonia que nunca deveria deixar de existir. Surge dai, a ordem e seguranca social.

3 EAL, Antonio Luiz Camara. Da prescricdo e da decadéncia: Teoria geral do direito civil, 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense.1959.

134ZENUN, Augusto. Prescrigdo na constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 2.

1CUNHA Gongalves, Tratado de direito civil, vol. 3/633, S&o Paulo: Max Limonad, p. 412


http://www.estantevirtual.com.br/qed/max-limonad
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Ao desprezar sua pretensdo pela inércia, o interesse social deve prevalece sobre o
interesse do titular do direito, pois, a lei, ao proteger um interesse particular, age
precipuamente ao interesse publico, onde paira o equilibrio fundamental dos homens, que
condena, por vez, toda inseguranca e incerteza na busca da ordem publica. Assim, o interesse

publico jamais seria elidido por um interesse privado. Para Leal Camara:

“[...] devemos reconhecer que o Unico fundamento da prescricdo é o interesse
juridico-social. Tendo por fim extinguir as acdes, ela foi criada como medida de
ordem publica, para que a instabilidade do direito ndo viesse a perpetuar-se com

e . ., 136
sacrificio da harmonia social.

Nota-se a importancia, portanto, da prescricdo em nosso ordenamento juridico.
Sem esse instituto a seguranca, tranquilidade e paz social seriam elididas por um interesse
privado a qual ndo poderia ser maior que o interesse publico. O que se quer evitar é que a
faculdade de agir se perpetue no tempo e que a negligéncia do titular da pretensao acarrete
uma insegurancga juridica-social e instabilidade da paz social. Caso isso acontecesse, violado
estaria 0 mais alto interesse publico, que dentre suas finalidades, é a harmonia entre as partes.

Embora se saiba que nem toda matéria que é arguivel de oficio pelo magistrado é
de ordem publica, € indiscutivel que a prescricdo € de tamanha relevancia para o direito ao
ponto de tutelar a harmonia juridica-social assim, por conseguinte, imperioso que se torne
questdo de ordem publica, pois, ela é uma instituicdo necessaria para estabilidade do sistema
juridico. Suas fungbes precipuas € precaver litigios, evitar que estes se contemporizem ad
perpetuam e restaurar entre as partes litigiosas a harmonia que nunca deveria deixar de existir.
Partindo do pressuposto de todas essas finalidades, ndo se pode deixar de reconhecer sua

importancia, tratando-a como norma de ordem publica.

138 EAL, Antonio Luiz Camara. Da prescricdo e da decadéncia: Teoria geral do direito civil, n° 9, 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense.1959. p. 24.
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3. INSTANCIAS ORDINARIAS E EXTRAORDINARIAS NA APLICACAO DAS
NORMAS DE ORDEM PUBLICA

Salienta-se que, de forma superficial, fora debatido no primeiro capitulo, a

possibilidade de se aplicar a preclusdo, as questdes de ordem publica.

Contudo, muito embora j& tenha sido feito essa analise, & importante demosntrar
algumas posi¢des doutrinérias e jurisprudenciais acerca do entendimento do que é instancia

ordinéria e extraordinaria e a aplicacdo da questdo de ordem publica.

Consoante o fato de que as matérias de ordem publica podem ser arguidas “em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢ao”, tem-se, nesse sentido, o art. 193 do Codigo Civil, que
aduz que “a prescrigdo pode ser arguida em qualquer grau de jurisdi¢do, pela parte a quem
aproveita”, também, 0 art. 113, no qual diz que “a incompeténcia absoluta deve ser declarada
de oficio e pode ser alegada, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢cdo, independentemente de
excecdo”, e, art. 267, § 3° determinando que “o juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo
e grau de jurisdicdo, enquanto ndo proferida a sentengca de mérito, da matéria constante dos
incisos 1V, 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™.

Por todas as alegacdes acima, € importante asseverar que ainda ndo ha um
consenso na doutrina, tampouco na jurisprudéncia acerca da analise das questdes de ordem

publica “em qualquer tempo e grau de jurisdicao”.

Assim, adiante serdo analisados o0s institutos da instancia ordinaria e o papel das
instancias superiores, principalmente a possibilidade de analise das mencionadas questdes

“em qualquer tempo e grau de jurisdi¢dao”

Primeiramente, no que pese ao sentido de instancia ordinaria, verifica-se que séo
aquelas instancias que sdo decididas o mérito da lide, ou seja, sdo aquelas que 0s juizes tém
maior capacidade de verificar e entender o objeto de discussdo, tendo em vista que é, tdo
somente na instancia inferior, que sdo realizadas as audiéncias de instrucdo e julgamento,
analise do conjunto probatorio, dos fatos constitutivos, impeditivos extintivos de direito, além
de outras necessérias ao bom desfecho da lide. Assim, consoante ao fato da existéncia dos
Tribunais de Justica, sejam federais ou estaduais, é importante salientar que nesses, ha a

presenca do duplo grau de jurisdicdo, cujo aspecto é de rever as decisdes prolatadas em
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ambito do primeiro grau, devido ao fato de ser um 6rgdo hierarquicamente superior. Aduz

Oreste Nestor:

“No primeiro aspecto, positivo, pressupde-se que, da sentenca de primeiro grau, o
sucumbente possa apresentar um recurso devolutivo e que a decisao de segundo grau
seja substitutiva. Isto significa que o recurso deve ser cabivel pelo do simples fato de
0 recorrente ter sucumbido, sendo esse o recurso dirigido a um outro juizo,
normalmente de grau superior, e que a decisdo de segundo grau substitui a de
primeiro, passando a mesma a ter eficacia e eventual executoriedade. “**’

Contrapondo esse sentido, tem-se a competéncia do Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal, como instancias extraordinarias, cujo conddo, em regra, é dar
sentido e norte a interpretacdo de Leis Federais (infraconstitucionais) no caso do STJ, e
interpretacdo da Constituicdo Federal no caso do STF. Muito se discute acerca das instancias

extraordinarias quando da revisdo ou verificacdo de matérias de ordem publica.

O papel do STJ, o qual é ilustrado no recurso especial, é definir e dar sentido a Lei
Federal, de modo que sua interpretacdo deve ser seguida pelos tribunais inferiores. Tem como
missao garantir unidade ao direito no territorio nacional. Nesse sentido, corrobora-se que o
interesse publico é, em regra, maior do que o interesse privado, razdo pela qual o Tribunal
Superior ndo tem funcdo de reavaliar a plenitude da justica da decisdo prolatada pelos
tribunais ordinarios, como se fosse um tribunal de excecdo ou de 3° grau de jurisdicdo, o que é
vedado pela Constituicdo. A amplitude de sua competéncia é tdo somente analisar a
interpretacdo de Lei Federal, devido ao fato de se tratar de interesse publico maior, dando
sentido a ela. Contudo, ndo se deve olvidar de que mesmo tendo essa funcdo, o0 recurso
especial, traz em sua esséncia um interesse privado, mesmo que de forma secundaria, criando

estimulo ao interesse publico, na solucéo do conflito. Assevera Guilherme Marinoni:

“Trata-se de importante demonstracdo da real funcdo da Corte Suprema, que nédo
pode estar subordinada aos interesses dos privados, ja que se presta a colaborar para
o desenvolvimento do direito federal, fornecendo e adequando “critérios” para a
solucéo (138 casos futuros, assegurando, dessa forma, a igualdade de todos perante o
Direito.”

Portanto, o dever do Superior Tribunal de Justica é garantir a uniformidade da
interpretacdo das leis federais e garantir sua aplicacdo, assim como o papel do Supremo

Tribunal Federal na interpretacdo da Constituicdo Federal. Assegura Marinoni que,

137 ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil, v. 33. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 1995. Cole¢éo Estudos de Direito de Processo, Enrico Tullio Liebman, p. 19.

¥MARINONI, Luis Guilherme. O STJ no Estado Constitucional: fundamentos dos Precedentes Obrigatérios no
Projeto de CPC, pesquisa realizada pelo Superior tribunal de Justica, Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil n°® 53 — Mar-Abr/2013 — Em evidéncia. p. 22.
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“O Superior Tribunal de Justica, convocado pela Constituicdo Federal para dar a
Gltima interpretacdo da lei, assim como garantir a sua uniformidade no territorio
nacional, tem a funcdo de atribuir sentido a lei, completando a tarefa do legislador e
sempre prosseguindo e atualizando a sua, revelando-se, assim, um indiscutivel
colaborador da producdo do Direito aderente as necessidades sociais. Esse papel,
como é evidente, além de mais complexo e sofisticado, é também mais relevante e
gerador de maior responsabilidade do que aquele que era exercido pela corte que se
preocupava unicamente em corrigir a aplicacdo do direito federal pelos tribunais
ordinarios.”**

Ao adentrar no mérito da possibilidade de analise das questdes de ordem publica
em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, importa destacar o pensamento de Rodrigo
Mazzei,**° no qual certifica que o tribunal judiciario tem o dever legal de analisar as questdes
de ordem publica, mesmo ndo havendo pedido expresso da parte, através do efeito devolutivo
quando se apela de alguma decisdo, ndo obstante, estaria também, nessa hipdtese, a
prescricdo, apds a reforma introduzida pela Lei n® 11.280/06. Todavia, tal possibilidade seria

somente até o segundo grau de jurisdicao.

Ja para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, mesmo ndo havendo
interposicao de recurso, e na matéria a qual deveria ser recorrivel contiver questdo de ordem

publica, ndo haveré preclusdo. Aduzem que:

“O limite fina para a apreciacdo das questdes de ordem publica e de direitos
indisponiveis ¢ a preclusio maxima, denominada impropriamente de “coisa julgada
formal” (nas instancias ordindrias) ou, em se tratando do juiz de primeiro grau, a
prolacéo da sentenca de mérito.”**

Dessa forma, pode-se concluir que, para os referidos autores, as questdes de
ordem publica podem ser levantadas e analisadas pelo juizo a quo, até a sentenca de mérito.

Nessa linha, Jose Frederico Marques aduz que, nas questdes relativas ao art. 267,
8 3° do Cddigo Processo Civil, ndo fora retirado os efeitos da preclusdo pro iudicato. Tal fato
deveria ser colocado de frente com o art. 516 do supracitado Codigo, no qual aduz que “ficam

\

submetidas ao tribunal as questdes anteriores a sentenga, ainda ndo decididas”. Conclui

¥MARINONI, Luis Guilherme. O STJ no Estado Constitucional: fundamentos dos Precedentes Obrigat6rios no
Projeto de CPC, pesquisa realizada pelo Superior tribunal de Justica, Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil n® 53, Mar-Abr/2013 — Em evidéncia. p. 26.

1O\MAZZEI, Rodrigo Reis. Embargos de Declaragéo e a omissdo indireta: matérias que devem ser resolvidas de
oficio, independentemente de arguigdo prévia pelo interessado. Rio de Janeiro: Forense, n. 399/157, Set/Out,
2008, p. 177-180.

MINERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislacao
extravagante. 10 ed. S&o Paulo. RT. 2007. p. 708.
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argumentando que as matérias que podem ser conhecidas de oficio persistirdo até a sentenga

de mérito. 14

Por fim, esses autores entendem que as questdes de ordem publica somente
poderdo ser analisadas até a sentenca da decisdo de mérito, ou seja, em ambito da instancia
ordinaria. Nesse sentido, tem-se o julgamento do Tribunal Regional Federal da 5% Regido,
cuja passagem aduz: “[...] E certo que a prescricdo pode ser alegada a qualquer tempo e grau
de jurisdicdo, desde que a relacdo processual esteja em andamento e a jurisdicdo seja

ordinaria.”**®

Todavia, segundo Heitor Mendonca, os doutrinadores e 0s tribunais, em vista de
tais questbes, sdo quase que unanimes em afirmar que ainda que tenham sido objeto de
decisdo de mérito, tais questbes poderiam ser analisadas de oficio a qualquer momento do
processo. Trata-se de questdes que nao podem sofrer preclusdo simplesmente “por contar com
matérias cognosciveis de oficio, que sdo comumente entendidas como sendo de ordem publica
e que, pela sua relevancia, a lei faculta ao juiz voltar aprecia-las, mesmo se sobre elas ja tenha

se pronunciado anteriormente”.***

Eliane Proscurcin Quintella argumenta que aos juizes é dado sempre a
possibilidade de ver e rever, apreciar e reapreciar as matérias de ordem publica,
independentemente de quantas vezes ja tenham feito ou se fora interposto recurso para
apreciacao de tal questdo. Para a referida autora, ndo ha preclusdo pro judicato sobre as
questdes de ordem publica, podendo sempre serem revistas pelo poder judiciario no curso do

processo. 1

Por fim, assegura Fredie Didier Junior**® que a mencio a “qualquer tempo e grau
de jurisdi¢ao” alcanga as instancias superiores, uma vez que quando o recurso especial ou
extraordinario tenha ultrapassado o juizo de admissibilidade, cabera a revisdo das matérias de

ordem publica mesmo que ndo tenha sido objeto do presente recurso, ou seja, mesmo que

“2MARQUES, Jose Frederico. Manual de direito processual civil: atualizado por Vilson Rodrigues Alves. v. II,
2 ed. Séo Paulo: Millennium. 2001. p.250 e 251.

3 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Acdo Civil. AC: 1817020134058309/PE. Segunda Turma.
Relator: Des. Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima, 06 de maio de 2014. Disponivel em: www.trf-
5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25120108/ac-apelacao-civel-ac-1817020134058309-trf5. Acesso em: 05 ago.
2014.

MSICA, Heitor Vitor Mendonga apud MANGONE, Katia Aparecida. Prequestionamento e Questoes de Ordem
Publica no Recurso Extraordinario e no Recurso Especial. Col. Direito e Processo, técnicas de direito
processual — coord. BUENO, Cassio Scarpinella. Ed. Saraiva, 2013, p. 134.

YSQUINTELLA, Eliane Proscurcin. Matérias de ordem publica no ambito do Direito Processual Civil. Tese
(Mestrado). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2004.

“eDIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introducéo ao Direito Processual Civil e Processo
de Conhecimento. V.1, 13 ed. Bahia: JusPODIVM. 2011, p. 577.
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tenha sido por outro fundamento, que ndo seja acerca da questio de ordem publica.**’ O
referido autor trdz o entendimento com base no enunciado 456 da simula da jurisprudéncia
predominante do Supremo Tribunal Federal: “O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do
recurso extraordindrio, julgara a causa, aplicando o direito a espécie”, seguindo o sentido do
artigo 257 do RISTJ*® e artigo 324 do RISTF.**

Ademais, assevera Barbosa Moreira:

“Note-se que o Supremo tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica, em
conhecendo do recurso, ndo se limita a censurar a decisdo recorrida a luz da solugdo
que dé a quaestio iuris, eventualmente cassando tal deciséo e restituindo os autos ao

6rgdo a quo, para novo julgamento. Fixada a tese juridica a seu ver correta, 0
95 150

tribunal aplica-a a espécie, isto ¢, julga “a causa” (...)".

Assim, pode-se concluir que as questdes de ordem publica podem ser revistas

pelas instancias ordinarias e extraordinarias, desde que a matéria que ja tenha sido discutida
pelo tribunal a quo ndo tenha sofrido a preclusdo, pela ndo interposicdo de recurso, na
possibilidade de interpor. Contudo, destaca-se que até antes da sentenca de mérito podera o

juiz rever esta questéo.

No entanto, se a matéria ndo fora analisada pelo tribunal de instancia ordinaria,
conclui-se que é possivel sua verificacdo nas instancias superiores, em sede de recurso,
guando preenchidos alguns requisitos que serdo analisados posteriormente nos proximos

topicos.
3.1 Dos Recursos

Para dar continuidade ao trabalho, é importante estabelecer, nesse momento, o que

é recurso. Assim, pode-se definir recurso como a possibilidade que as partes tém de poder

¥ Todavia, importante salientar que o Superior tribunal de Justica e a Suprema Corte, atualmente, entendem de
forma diferente quanto a andlise da questdo de ordem publica em sede de REsp e RE. Tal questdo sera
analisada em topicos posteriores.

“SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Regimento Interno. Art. 257. “No julgamento do recurso especial,
verificar-se-4, preliminarmente, se o recurso é cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma nao
conheceré do recurso, se pela afirmativa, julgara a causa, aplicando o direito a espécie.” Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/regimento>. Acesso em: 10 set. 2014.

“SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno. Art. 324.“No julgamento do recurso especial,
verificar-se-4, preliminarmente, se o recurso é cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma ou
Plenario ndo conhecera do mesmo, se pela afirmativa, julgarda a causa, aplicando o direito a espécie.”
Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_Junho_2014 versao_eletronica.p
df>. Acesso em: 10 set. 2014.

OMOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cédigo de processo civil. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p. 596.
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cobrar do judiciério o reexame da prestacdo da tutela jurisdicional, ou seja, é a possibilidade
de aplicacdo do duplo grau de jurisdi¢do, no caso dos recursos ordinarios, que gera o reexame

das demandas, em regra, por um colegiado.

Numa visdo mais definitiva, Nelson Nery aduz que:

“Recurso é o meio processual que a Lei coloca a disposicdo das partes, do
Ministério Publico e de um terceiro, a viabilizar, dentro da mesma relagdo juridica
processual, a anulacdo, a reforma, a integracdo ou o aclaramento da decisdo judicial
impugnada.”**!

Ademais, importante destacar que os recursos do sistema brasileiro podem ser
classificados de diferentes maneiras. Assim, tém-se o0s recursos ordindrios e 0s

extraordinarios.

Desse modo, imperioso anotar que 0s recursos ordinarios sao estabelecidos pela
legislacdo comum, sdo aqueles previstos no Codigo Processo Civil, de modo que o0s
extraordinarios sdo estabelecidos pela Carta Magna. Nesse sentido, corrobora-se a doutrina de
Oreste Nestor assegurando que, “os recursos extraordinarios sdo aqueles regulados pela

o o . o 152
Constituicao Federal, enquanto os ordindrios sdo os estabelecidos pela legislagdo comum”.

Importante destacar que o recurso é uma garantia do duplo grau de jurisdicdo e
que hé exce¢des em alguns casos. Todavia, esse nao sera objeto de estudo na oportunidade.

E comum o fato de que na legislacdo ordinaria, 0 Codigo Processo Civil e leis
esparsas, trazem diversos recursos com o cunho de garantir o direito de reexame da demanda,
a fim de se chegar o mais proximo da justica, na aplicacdo do direito. Desse modo, destacam-
se 0s recursos ordinarios de apelacgdo, agravo retido e de instrumento, embargos infringentes e
de declaracdo, recursos inominados ja no caso da Constituicdo Federal, destacam-se 0s
recursos excepcionais, como 0 recurso especial e recurso extraordinario, que serdo tratados
adiante, sob a luz da possibilidade de poder rever de oficio, as questdes de ordem publica

quando interpostos.

3.2.1 Do Recurso Especial e Extraordinario

BINERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6 ed. S&o Paulo: RT, 2004. p. 198-218.
152 ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicdo no direito processual civil: Colegdo Estudos de
Direito de Processo, Enrico Tullio Liebman, v. 33. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1995, pag. 160.
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O Recurso Especial e Extraordinario estdo previstos na Constituicdo Federal de
88, mais especificamente no art. 102, inciso Ill, no caso do Extraordinario, e art. 105, inciso
I1l, no caso do Especial. Ja os seus procedimentos estdo no Cddigo Processo Civil e Lei

especifica.’®

Num arcabouco geral, vislumbra-se na doutrina de Barbosa Moreira que, embora
haja distingdo no Cédigo de Processo Civil entre recuso especial e o extraordinério, estes ndo
possuem relevancia tedrica ou pratica em sua distincdo, tendo em vista que podem ser
classificadas como recursos extraordinarios consoantes escassas fundamentacdes de valor

cientifico.*®*

Segundo Teresa Alvim, os recursos ordindrios tém como objetivo ajustar e
ponderar as ofensas do direito subjetivo violado, conquanto, aos recursos extraordinarios lato

sensu tém como finalidade rever decisdo que ofendeu o direito objetivo.™

Assim, a base de fundamentacdo da classificacdo feita € em funcdo do objeto
tutelado. O sentido dos recursos Especial e Extraordinario é o viés juridico que se pretende
buscar. Assim, nesses recursos o que se tutela é o direito objetivo envolvido na demanda, a

fim de que seja mantida a integralidade do sistema juridico.

Nesse sentido, Katia Mangone traz em sua doutrina a teoria de Teresa Alvim, na
qual argumenta que, “cumprem duas fun¢des os recursos chamados extraordinarios: zelar pelo

. . . . .. A e a9l
cumprimento da ordem juridica e pela uniformidade da jurisprudéncia” >0

Importante destacar toda essa diferenca e classificacdo entre 0s recursos, para
poder entender que os recursos extraordinarios ndo tendem viabilizar o reexame da causa ou
de provas, mas, tdo somente, a uniformizacdo da interpretacdo que deve ser dada a Lei
Federal e & Constituicdo Federal,™’

No entanto, para se fazer uso dos recursos extraordinarios lato sensu, € imperioso

que se atente a alguns requisitos necessarios para sua interposi¢do. Para Rodollfo de Camargo

1¥BRASIL Lei n° 8.038, de 28 de maio de 1990. Institui normas procedimentais para 0S processos que
especifica, perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8038.htm>. Acesso em: 18 set. 2014.

154MOREIRA, Jose Carlos Barbosa. O novo Processo civil brasileiro: Exposi¢do sistematica do procedimento.
22 ed. Rio de Janeiro. Forense. 2005. p.116.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e acdo resciséria, 2 ed. Sao
Paulo; RT: 2008. p. 245-247.

BSWAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Questdes de fato, conceito vago e sua controlabilidade através de recurso
especial. In Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do
recurso extraordinario. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 460 e 461.

570 Recurso que tende a busca da unificacéo da interpretacéo da Lei Federal é o Recurso Especial, e no caso da
Constituicao Federal, é o Recurso Extraordinario.
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Mancuso, as caracteristicas comuns dos recursos especiais e extraordinarios sdo: a) exigem o
prévio esgotamento das instancias ordinérias; b) ndo sdo vocacionados a corre¢do da injustica
do julgado recorrido; ¢) ndo servem para a mera revisdo da matéria de fato; d) apresentam
sistema de admissibilidade desdobrado ou bipartido, com uma fase perante o Tribunal a quo
(TJ, TRF) e outra perante 0 ad quem (STF, STJ); e) os fundamentos especificos de sua
admissibilidade estdo na CF e ndo no CPC; f) a execugdo que se faca na sua pendéncia é

provisoria.**®

Anota-se que o STF e STJ ndo sdo instancias de excecdo, terceiro ou quarto grau
de jurisdicdo. Suas finalidades sdo diferentes dos tribunais a quo. Como ja bem salientado
anteriormente, o objetivo principal dos recursos especiais e extraordinarios € o de garantir a
uniformizacdo da interpretacdo do direito objetivo, de modo que venha a ter efetividade em
todo o territorio nacional brasileiro. Esses recursos possuem efeito devolutivo restritivo, ou
seja, limitam-se a devolucdo de certas matérias para que ndo ocorra a andlise dos fatos

probatorios, tornando-se inteira atividade de segundo grau de jurisdicao.

Na doutrina, ™ pode-se perceber claramente que os recursos extraordinarios lato
sensu sao de fundamentacdo vinculada. Assim, Katia Aparecida aduz que, “é recurso de
fundamentacédo vinculada aquele em que a lei s6 permite que seja baseado em determinados
fundamentos sobre os quais dispde expressamente”.'®® Assim, conclui-se que 0s recursos
extraordinarios e especiais tém fundamentacdo vinculada ao que a lei dispde. Desse modo, as

analises das matérias sdo vinculadas e limitadas.
3.2.3 Do Juizo de admissibilidade

Passado 0 momento dos ensinamentos doutrinarios acerca dos recursos especiais e
extraordinarios, € de salientar que tais recursos gozam de alguns efeitos capazes de, por meio
deles, transferir aos 6rgdos superiores a analise de algumas questfes, que dizem respeito a

interpretacdo da lei dada ao caso, ndo obstante as questdes de ordem publica, que podem ser

¥MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordindrio e recurso especial. 10 ed. S&o Paulo: RT. 2007. p.
127 e seguintes.

MARINONI, Luiz Guilherme; apud ARENHART, Sergio Cruz. Manual do processo de conhecimento: a
tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: RT; 2004. p. 600 e 601.

1%OMANGONE, Kéatia Aparecida. Prequestionamento e questdes de ordem publica no recurso extraordinario e
no recurso especial. Col. Direito e Processo, técnicas de direito processual, coord. Cassio Scarpinella Bueno.
Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 54.
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conhecidas de oficio quando dos preenchimentos de alguns requisitos, tal como a

admissibilidade do recurso, prequestionamentos e outros que se verdo adiante.

Primeiramente, como bem salientado acima, para que os Tribunais Superiores,
STJ e STF, possam analisar as questbes recursais € preciso preencher os requisitos de
admissibilidade recursal Assim, tendo em vista ser um requisito bipartide, o juizo de
admissibilidade tem como cunho especial analisar algumas questfes cuja classificagdo esta
em dois grupos: intrinsecos (cabimento, interesse de agir, legitimidade para causa) e 0s
extrinsecos (tempestividade, preparo, inexisténcia de fato impeditivo e extintivo e
regularidade formal). Esses requisitos de admissibilidade estdo previstos na Constituicdo
Federal e no Cddigo de Processo Civil. Frisa-se que seu sistema é bipartido e é necessario o

esgotamento das instancias ordindrias para sua interposicdo. Para Teresa Alvim:

“Q juiz de inadmissibilidade é um juizo definitivo, de certeza quanto a inviabilidade
do provimento do recurso, muitas vezes por razfes de mérito, j4 o juizo de
admissibilidade envolve sempre um juizo de viabilidade — possibilidade, ndo em
tese, mas diante do caso — de que aquele recurso se dé provimento.”**

Desse modo, percebe-se que preenchido os requisitos de admissibilidade, quais
sejam: intrinsecos e extrinsecos, € que se vislumbra a possibilidade de levar as instancias
superiores, as analises das questbes de direito, incluindo entre essas as questdes de ordem
publica. Assim, quando conhecido o recurso, automaticamente se aplica os efeitos recursais,
no qual ttm o conddo de devolver e remeter as instancias superiores algumas questdes

analisadas ou ndo, nas instancias ordinarias.

3.2.3 Regularidade Formal: do Prequestionamento

Para concluir o preenchimento dos requisitos de admissibilidade, destaca-se a
referéncia a regularidade formal. Por exemplo, para que se conheca dos Recursos Especial e
Extraordinario, é necessario o prequestionamento das questBes que serdo analisadas pelo
Tribunal Superior. Assim, consoante o efeito devolutivo e, também, para alguns, o efeito
translativo, alinhavados no sentido dos recursos extraordinarios lato sensu serem limitados,
corrobora-se no sentido de que estes devolvem ao tribunal a andlise apenas das questdes

prequestionadas (quaestiones iuris).

YWAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso Especial, recurso extraordinario e acio resciséria. 2 ed. S&o
Paulo: RT. 2008. p. 249.
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Desse modo, imperioso compreender o sentido do prequestionamento que
conquanto seu significado representa suscitar, debater e discutir acerca da matéria em ambito

do juizo a quo.

Os art. 102, inciso I, e 105, inciso Ill, ambos da Constituicdo Federal,
determinam que o STF e o STJ, julguem mediante seus respectivos recursos “causas
decididas” em ambito dos tribunais a quo. Transeunte a esse tema, tem-se algumas sumulas
do STF, as quais aduzem que “¢ inadmissivel o recurso extraordinario quando nio ventilada,
na decisao recorrida, a questao federal suscitada” e o ponto omisso da decisdo, sobre o qual
ndo foram opostos embargos de declaracdo, ndo podem ser objeto de recurso extraordinario,

por faltar o requisito do prequestionamento.”*

Consoante se tem simula do STJ no mesmo sentido que dispde: “Inadmissivel
recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposi¢do de embargos declaratorios, ndo
foi apreciada pelo Tribunal a quo” e “embargos de declaracdo manifestamente com notério

propésito de prequestionamento ndo tém carater protelatorio™®®

Importe observar que, ao longo da historia, o prequestionamento sempre fora
motivo de discussdes. Antigamente, ndo se exigia prequestionar a matéria, porém, em razdo
do aumento dos recursos extraordinarios lato sensu, provocou-se uma grande mudanga no
pensamento dos tribunais, 0s quais entenderam pela necessidade de se exigir o
prequestionamento. Assim, a partir da constituicdo de 1988, algumas doutrinas como a de

Alcides de Mendonca entendeu que:

“O prequestionamento, porém, continua, porque ndo € exigéncia descabida, mas
serve para por freio as situagdes sem sentido processualmente, pois, se assim ndo
for, a controvérsia ndo fica circunscrita a propositura da acdo e a contestagdo,
alargando-se, assim, em verdadeira surpresa para os adversarios , tumultuando o

182«f inadmissivel o recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal
suscitada.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 282: 13 de dezembro de 1963. Anexo ao Regimento
Interno. ed: Imprensa Nacional, 1964, p. 128. Disponivel em:
</www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e sumula_stf/stf_0282.htm>. Acesso em: 20 set.
2014; e ainda “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.”. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. 13 de dezembro de 1996. Anexo ao Regimento Interno. ed.: Imprensa Nacional, 1964, p. 154.
Disponivel em: <www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0356.htm>.. Acesso
em: 20 set. 2014.

163 «“Inadmissivel recurso especial quanto & questdo que, a despeito da oposicdo de embargos declaratérios, néo
foi apreciada pelo Tribunal a quo;” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 211. Disponivel em:
www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj 0211a0240.htm. Aceso em: 20 set.
2014; e ainda “Embargos de declaragdo manifestados com notério de pré-questionamento ndo tem carater
protelatorio.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 98. 14 de abril de 1994. Disponivel em:
<www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj__0098.htm>. Acesso em: 20 set.
2014.
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processo. O mesmo requisito serve para o recurso especial pelo objetivo similar ao
recurso extraordinério.”®

E errbneo imaginar que a expressdo utilizada pela Constituicdo Federal nos art.
102 ¢ 105, “causas decididas” sdo assemelhados a prequestionamento, porquanto, é claro
perceber que este advém das causas decididas, ou seja, ja discutidas e debatidas nas instancias
inferiores. Para Nelson Nery e Rosa Maria, é equivocado pensar que bastaria prequestionar a
matéria para que houvesse o cabimento do RE ou Resp, ndo obstante a necessidade de se

analisar as causas decididas, consoante a CF. Nesse sentido:

“A expressdo prequestionamento é equivocada, porque pode dar a entender que
bastaria ao recorrente “suscitar” (prequestionar) a matéria para o cabimento do
REsp. A CF 105 III ndo fala em suscitar nem em prequestionar, mas em “causa
decidida”, para que seja cabivel o REsp. Portanto, para o sistema constitucional
brasileiro, prequestionar significa provocar o tribunal inferior a pronunciar-se
efetivamente sobre a questdo legal, previamente & interposicéo do REsp.™®

Para os referidos autores, prequestionar seria um meio de provocar o Tribunal a
quo a decidir questdo constitucional e federal. Assim, “prequestionar significa provocar o
tribunal inferior a pronunciar-se sobre a questdo constitucional previamente a interposi¢cdo do
RE 59166

O requisito do prequestionamento € apenas uma complementacdo do requisito de
admissibilidade do recurso, do qual deriva o cabimento. Assim, para fins do
prequestionamento, basta que a matéria tenha sido apreciada pelo tribunal inferior, no qual,
somente ap0ds, podera ser objeto de recurso extraordinario ou especial.

Rodolfo Camargo entende que, “desde que o tema federal ou constitucional tenha
sido agitado, discutido, tornando-se res dubia ou res controversa (RTJ 109/371), cremos que

, . 167
ele estard prequestionado”. 6

Por conseguinte, insurge-se que prequestionar seria a necessidade do tema ter sido
debatido e examinado pela decisdo proferida, e ndo somente ser arguida pelas partes na

peticdo. Importa observar que, embora ndo esteja previsto na Constituigdo, “a exigéncia do

%4 IMA, Alcides de Mendonca. apud MANGONE, Kétia Aparecida. Prequestionamento e questdes de ordem
publica no pecurso extraordinario e no recurso especial. Col. Direito e Processo, técnicas de direito processual
— coord. Cassio Scarpinella Bueno. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 134.

NERY JUNIOR, Nelson, e NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo federal comentada e legislacéo
constitucional. Sdo Paulo: RT. 2006. p. 279 e 280.

NERY JUNIOR, Nelson, e NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo processo civil comentado e legislacao
extravagante. 10 ed. S&o Paulo: RT. 2007. p. 924 e 925.

"MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 10 ed. Sdo Paulo: RT. 2007, p.
314 e 315.
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prequestionamento decorre da circunstancia de que 0s recursos especiais e extraordinarios sao
recursos de revisdo. Revisa-se o que ja decidiu™'®® Salienta que, os recursos especial e
extraordinario apenas abrem a possibilidade de serem interpostos, quando a matéria fora

decidida e impugnada ainda nos tribunais inferiores.

Em contrapartida ao que ja fora alegado acima, Caio Scarpinella entende que
prequestionamento deve ser visto de forma sinénima a “causa decidida”, “a palavra deve ser
compreendida como a necessidade de o tema objeto do recurso haver sido examinado,

enfrentando, decidindo, pela decisao atacada”. 169

Anota-se que ndo é somente responsabilidade das partes prequestionar, pois, ha
casos em que o proprio tribunal revela-se capaz, tendo em vista que, caso se enfrente algumas
questdes de ordem publica, ttm como poder-dever argui-las de oficio. Assim, estaria
configurado o prequestionamento da questdo, para fins de RE e REsp. Corrobora-se nesse
sentido, Eduardo Alvim e Angélica Alvim, conquanto as questfes de ordem publica, que
assim argumentam: “independentemente de ter havido prévio debate das partes sobre a
matéria de ordem publica, cabera recurso especial, porque o acérddo percutiu questdo federal,

adequando-se a hipdtese concreta, & fattispeciedo inciso 111 do art. 105 da Constitui¢do™. *"

Afirma José Medina que, prequestionar é ato privativo da parte, mas que a
Constituicdo ndo exige este ato, tdo somente que seja a matéria decidida pelo tribunal a quo,
sendo, portanto, dispensavel o prequestionamento das questdes para objetivar 0 RE e REsp.
Todavia, argumenta que mesmo embora a Constituicdo ndo exija 0 prequestionamento, ndo
significa que ndo ha necessidade de cumprir este requisito para ensejar o recurso. Para o

referido autor, prequestionar é:

“a atividade postulatéria das partes, decorrente da manifestagdo do principio
dispositivo, tendente a provocar a manifestacdo do 6rgéo julgador (juiz ou tribunal)
acerca da questdo constitucional ou federal determinada em suas razdes, em virtude
do qual fica o drgdo julgador vinculado, devendo manifestar-se sobre a questao
prequestionada.” *'™*

Y8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e acdo resciséria. 2 ed. Sdo
Paulo: RT. 2008. p. 353.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: recursos, processos e incidentes
nos tribunais, sucedaneos recursais, técnicas de controle das decisdes jurisdicionais, v.5, 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva 2010. p. 274 e 275.

YALVIM, Eduardo Arruda; ALVIM, Angélica Arruda. Aspectos atinentes ao prequestionamento no Recurso
Especial. Rio de Janeiro: Forense, p. 397/3, Maio-Junho 2008. p. 5 e 6.

YIMEDINA, Jose Miguel Garcia. Variagdes jurisprudenciais recentes sobre a dispensa do Prequestionamento,
In NERY JUNIOR, Nelson, Teresa Arruda Alvim (coord.). Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civis e
de outros meios de Impugnacéo as Decisdes Judiciais, v 8. Sdo Paulo: RT. 2005. p. 281-287.
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Por fim, preceitua-se o prequestionamento como a necessidade de provocar o
tribunal inferior para o exame da matéria, devendo a causa ser decidida por este. O tema do
objeto do RE e REsp tem que ter sido examinado pela deciséo a ser atacada. Conclui-se que €
indispensavel e inafastavel para o conhecimento dos recursos extraordinarios lato sensu.
Além disso, percebe-se que, mesmo ndo sendo o prequestionamento sindnimo de causa

decidida, € de se entender que estes estdo atrelados uma a outra.

3.2.4 Do Prequestionamento Explicito, Implicito e Ficto

Anota-se que muito se discute acerca dos graus ou classificacbes de
prequestionamento. Comumente a este fator, tem-se a divisdo feita nas modalidades de
explicito, implicito e ficto.

Ha entendimentos de que o explicito € em razdo do numero do artigo
constitucional ou lei federal deve estar claramente expresso na decisdo recorrida. J& no caso
do implicito, sem mencionar de forma expressa o artigo, a matéria decidida faz parte da
decisdo, ainda nessa linha, ha divergéncia de que essa hipdtese se trataria como explicito. Por
fim, tem-se o ficto, que seria a falta da matéria expressa, ndo obstante tenha sido arguida em
sede de embargos. Salienta-se que ndo ha um posicionamento uniforme acerca das

interpretacdes agucadas acima.

Importante relatar que antes da Constituicio de 1988, grande parte da
jurisprudéncia exigia que o prequestionamento fosse de forma “expressa, clara, induvidosa e
inequivoca”. Diante dos pensamentos moderados, ha diversas posigdes do STJ se
posicionando pela ndo necessidade do prequestionamento explicito, ou seja, ndo héa
necessidade de ser demonstrada de forma expressa a matéria federal violada, basta que essa
matéria tenha sido apreciada pelo tribunal inferior.

Consoante o entendimento do STF, é exigido o prequesitonamento da matéria de

forma expressa, ou seja, explicito.

Nelson Nery frisa que esta diferenca ndo tem grande relevancia para o cabimento
do RE e REsp, “o problema ndo existe: haja ou ndo o prequestionamento, implicito ou
explicito, pouco importa, 0 RE ou REsp s6 serd admissivel se a matéria tiver sido
efetivamente “decidida”, vale dizer, se estiver contida “dentro” do acérddao que se pretende

impugnar”. Conclui arguindo que ¢ desnecessaria na decisdo a mengao de forma expressa dos
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artigos violados, bastando para tanto apenas que a questdo violada tenha sido examinada pelo

tribunal inferior.*"

Destaca-se a divergéncia do que para o STF seria prequestionamento ficto, para o
STJ, seria entendido como “ritual” e “cerimonial”. Assim, ainda nessa linha de divergéncias,
0 STF tem salientado que quando opostos embargos de declaragdo, a questdo arguida logo
estara prequestionada. Contudo, o STJ entende que: “inadmissivel o recurso especial quando a
questdo que, a despeito da oposicdo de embargos declaratorios, ndo foi apreciada pelo tribunal
a quo”. Nesse diapasdo, esclarece também que, para 0 STJ, 0 que seria prequestionamento
implicito para o STF seria prequestionamento explicito. Percebe-se que o grande problema

esta na terminologia das palavras, e ndo na sua esséncia.'’

Dessa forma, assenta-se no sentido de que é mera relevancia tais distingdes, quica
desnecessarias. O que de fato importa é que a questdo recorrida tenha sido debatida,
examinada e decidida pelo tribunal inferior. A luz desse sentido, Teresa Alvim leciona que o
principio da fungibilidade deve ser aplicado a respeito da interpretacdo do que seja

prequestionamento.’"

Scarpillena argumenta que “prequestionameto explicito, implicito, ficto ou
numeérico sdo, apenas e tdo somente, formas de apresentacdo — mera materialidade (...). O que

. . — . ~ 17
importa, pois, ¢ o que foi objeto de decisdo e ndo a forma pela qual ela se apresenta”. >

Portanto, para o desfecho do entendimento, conclui-se que prequestionamento é a
maneira de forcar a instancia inferior o exame da questdo, de forma a ser decidida e debatida

para fins de ser conhecida em sede de RE e REsp.

Y2NERY JUNIOR, Nelson. Ainda sobre prequestionamento: Os embargos de declaracio prequestionadores, in
DIDIER JUNIOR, Fredie. Leituras complementares de Processo Civil, 5 ed. Salvador: Orodivn. 2007. p. 67.

'3BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos no Recurso Especial. PROCESSO CIVIL. DIREITO A
PRESTACAO JURISDICIONAL. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica fixaram
critérios diferentes para a identificagcdo do prequestionamento; para o primeiro, basta a oposi¢do de embargos
de declaracdo para caracterizar o prequestionamento em relagdo ao recurso extraordinario (Simula n° 356);
para o segundo, 0 prequestionamento s6 é reconhecido se o tribunal a quo tiver enfrentado a questao articulada
no recurso especial (Simula n® 211). N&o obstante isso, se o tribunal local deixa de enfrentar a questio
constitucional suscitada, a parte prejudicada tem direito a prestagdo jurisdicional completa, e pode pedir a
anulacdo do acordao proferido nos embargos de declaragcdo com base no art. 535, Il, do Cédigo de Processo
Civil, nada importando que tivesse condi¢des de interpor recurso extraordinario para o Supremo Tribunal
Federal; todos os 6rgdos do Poder Judiciéario, e ndo apenas o Supremo Tribunal Federal, devem exaurir a
jurisdicdo provocada pelas partes. EREsp 505183/RS. Corte Especial. Recorrente: Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS. Recorrido: Patricia Helena Bonzanini e outros. Relator: Min. ARl PARGENDLER. 01 de
agosto de 2006. Disponivel em: <www.stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19563416/recurso-especial-resp-
505183-rs-2003-0035513-6/certidao-de-julgamento-19563420>. Acesso em: 21 set. 2014.

Y\WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omiss&o judicial e embargos de declaragéo. S&o Paulo: RT. 2005. p. 278.

BUENO, Céssio Scarpillena. Quem tem medo do prequestionamento? Revista Dialética de Direito Processual,
n. 1/23, Abril 2003, p. 51.
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3.2.5 Da Repercussao geral para os recursos extraordinarios

Numa passagem répida, para fins de atualidade e para fechamento dos requisitos
de admissibilidade, importante analisar a questdo da repercussdo geral para 0s recursos
excepcionais. Salienta-se que esse Ultimo requisito fora inserido com a emenda constitucional
n° 45, mais conhecida como a “reforma do Judiciario”. Familiarizado com a necessidade de se
implantar uma economia processual aos tribunais superiores, fora exigido, a partir de entéo,
que fosse demonstrado a repercussdo geral da matéria para que o tribunal se pronunciasse
acerca dela. Ha entendimento de que essa medida limita o acesso ao judiciario e, de forma
contréria, hé entendimento de que, diante do fato dos tribunais superiores ndo serem graus de
jurisdicdo, se faz necessario delimitar a competéncia de cada 6rgao superior.

Frisa-se que apenas 0s recursos extraordinarios detém esse requisito, pois, 0
objetivo central dessa implantacdo foi de possibilitar ao STF, a selecdo das questdes a serem

analisadas. Dessa forma, tornou-se um filtro para admisséo deste recurso. Tal fundamento se

encontra no art. 102, 111 e alineas da CF/88"

Argumenta de igual razdo o STF:

“A Repercussdo Geral é um instrumento processual inserido na Constituicdo Federal
de 1988, por meio da Emenda Constitucional 45, conhecida como a “Reforma do
Judiciario”. O objetivo desta ferramenta ¢ possibilitar que o Supremo Tribunal
Federal selecione os Recursos Extraordinarios que ird analisar, de acordo com
critérios de relevancia juridica, politica, social ou econémica. O uso desse filtro
recursal resulta numa diminui¢do do nimero de processos encaminhados a Suprema
Corte. Uma vez constatada a existéncia de repercussdo geral, o STF analisa 0 mérito
da questdo e a decisdo proveniente dessa analise sera aplicada posteriormente pelas
instancias inferiores, em casos idénticos.”"’

Sendo suas finalidades:

“a) Delimitar a competéncia do STF, no julgamento de recursos extraordinarios, as
questbes constitucionais com relevancia social, politica, econémica ou juridica, que
transcendam os interesses subjetivos da causa. b) Uniformizar a interpretacdo
constitucional sem exigir que o STF decida multiplos casos idénticos sobre a mesma
quest&o constitucional.”*"®

*BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2010. Art. 102. § 3. No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questfes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admisséo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois tercos de seus membros. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 23 set. 2014

Y Definicdo encontrada no portal do Supremo Tribunal Federal. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Repercussdo Geral. Disponivel em: <www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=R&id=451>.
Acesso em 20 de ago. de 2014.

8Definicdo encontrada no portal do Supremo Tribunal Federal. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Repercusséo Geral. Disponivel em:
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A luz de todo esse entendimento, o legislativo e o judiciario vém tentando
implantar, por meio de nova emenda constitucional, o requisito da repercussdo geral ao
recurso especial. Assim, veja-se que, em sessdo feita pela Superior Tribunal de Justica, o
plenario aprovou, em marco de 2012, o anteprojeto de Proposta de Emenda Constitucional
(PEC), a qual fora editada e elaborada, por comisséo em que teve como presidente o Ministro
Teori Zavascki. A proposta teve como esséncia a discussdo da necessidade de inserir a
demonstracédo da relevancia, ou seja, a repercussao geral da questéo federal como requisito de
admissibilidade do recurso especial. Esse instituto é semelhante ao implatado no recurso
extraordinario, no qual ja existe como requisito, para que Supremo Tribunal Federal venha
analisar o caso (art. 102, § 3°, da CF/88).

A Proposta de Emenda Constitucional n® 209/2012 tem como cond&o propor

alteracdo do artigo 105 da Constituicdo Federal de 88, com a inclusdo do paragrafo primeiro.

Portanto, € evidente que o recurso especial ainda ndo necessita do preenchimento
desse requisito para admissibilidade do recurso. Por outro lado, se faz necessario no ambito
do recurso extraordinario para que possa o STF analisar a questdo impugnada.

Porquanto, feita a analise dos requisitos de admissibilidade dos recursos
excepcionais, busca-se adiante, por meio da doutrina e jurisprudéncia, o estudo dos seus

efeitos.

3.3 Dos efeitos recursais em sede de recurso extraordinario e recurso especial

Tendo em vista as peculiaridades dos recursos excepcionais, 0s quais possuem
fundamentos vinculados ao que a lei dispde, é imperioso delimitar seus efeitos para restringir

a atuacdo jurisdicional do Tribunal.

Desse modo, ao passo da necessidade de se verificar os efeitos recursais em sede
de RE e Resp, ndo obstante os efeitos suspensivos, expansivos, substitutivo, faz-se
indispensavel dar maior atengdo aos efeitos devolutivos e translativos, uma vez que tém maior

relevancia para o trabalho especifico.

<www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussaoGeral &pagina=apresentacao>.
Acesso em 20 de ago. de 2014.
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Para compreender melhor a devolucdo de algumas matérias ao tribunal, quando
interpostos os recursos extraordinarios lato sensu, faz-se especial anélise, nesse momento, do

efeito devolutivo.

Verifica-se que o efeito devolutivo é a revelacdo do principio da adstricdo e
dispositivo, devolvendo ao tribunal apenas o que foi objeto de pedido do recorrente — tantum

devolutum quantum appelatum.

Importante anotar que todos os recursos tém efeito devolutivo. Para Luiz
Wambier, “ha devolutividade, ainda que seja para 0 mesmo 6rgdo, como os embargos de

< . 5 917
declaracdo ou agravo, quando hé o juizo de retratagdo.”*"

O principio dispositivo impede que o tribunal reconheca matéria da qual néo foi
objeto de pedido da parte recorrente. Assim dispde o art. 515 do CPC “a apelagdo devolvera
ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada”. Assim, o efeito devolutivo abre a parte a

possibilidade do tribunal reexaminar a deciséo proferida em seu desfavor.

Para Nelson Nery, o efeito devolutivo ndo tem correlagdo com as questdes de
ordem publica quando ndo suscitado pelas partes. Nesse caso, abre-se a oportunidade do
magistrado reaver tais questdes frente ao principio inquisitorio, tendo em vista a possibilidade
de serem conhecidas de oficio, “mesmo porque, efeito devolutivo pressupde ato comissivo de

. s 1
interposigdo do recurso”.®

Nesse diapasdo, Katia Mangone aduz que, “a maxima tantum devolutum quantum
appelatum compreende que, somente se devolve ao conhecimento do judicidrio a matéria
contra a qual se insurgiu o recorrente”.'®! Desse modo, entende-se que o efeito devolutivo néo
devolve ao judiciario o reexame de toda matéria discutida no processo, e sim, apenas aquelas

nos quais foram objeto de recurso. Pondera Flavio que:

“se pensassemos que o judicidrio pudesse rever toda a matéria decidida com a
simples interposi¢do do recurso, seriamos forcados a aceitar que o trénsito em
julgado, de toda a decisdo, somente seria alcangado como julgamento do recurso
respectivo.”*¥?

\WAMBIER, Luiz Rodrigues Wambier (coord.). Curso avancado de processo civil: Teoria geral do processo e
processo de conhecimento. v. |, 6 ed. S&o Paulo: RT. 2003. p. 573.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: Teoria geral dos recursos. 4 ed. S&o Paulo: RT. 1997. p.
315, 316, 362, 411-412.

BIMANGONE, Kéatia Aparecida. Prequestionamento e questdes de ordem publica no recurso extraordinario e
no recurso especial. Col. Direito e Processo, técnicas de direito processual — coordenacdo Cassio Scarpinella
Bueno. Rio de Janeiro: Saraiva. 2013, p. 67.

182)ORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense. 2003. p. 262, 266, 267.
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Ademais, importante esclarecer que os efeitos devolutivos nos recursos

extraordinérios lato sensu, tém um viés diferente, pois as matérias sao limitadas.

Ao se aprofundar no estudo do efeito devolutivo, encontra-se, em algumas
doutrinas, como a do José Carlos Barbosa, a classificacdo da dimensdo horizontal e vertical
dos efeitos devolutivos. Para o referido autor, a dimensdo vertical compreende as questdes
que podem ser examinadas de oficio e as que foram arguidas pelas partes que ainda nao foram
objeto de decisdo. Assenta que nos recursos especial e extraordinario discutem-se apenas

quaestiones iuris (prequestionadas). &

Salienta-se que os recursos extraordindrios lato sensu ndo ddo ensejo a novo
reexame dos fatos da causa, consoante ao que se depreende da apelacdo. Dessa forma,
entende-se que, pelo fato do efeito devolutivo ser limitado, somente poderdo ser debatidas as
questdes ja decididas pelo tribunal a quo, pois sdo limitadas pelas quaestiones iuris, ou seja,
questdes prequestionadas. Assim, sob o olhar da dimenséo horizontal, pode-se entender que a
devolutividade ndo € ampla, consoante o fato de que ndo tem como abordar todos os topicos

da sentenca recorrida, devendo ser limitados apenas aos pontos prequestionados. %

Consoante os ensinamentos de Teresa Alvim, quando se trata do recurso especial
e extraordinario, o que se devolve ao tribunal ad quem sdo as questdes impugnadas da
decisdo, podendo apenas ser impugnado o que se esta dentro do acérddo, limitando-se as
questoes de ilegalidade e inconstitucionalidade. Segundo a autora “esses recursos ndo abrem o
acesso a outra matéria, que ndo a decidida e impugnada, chegar a cognicdo do STF e do
STJ”185

3.3.1 Dos Efeitos translativos

Ao compasso dos efeitos translativos, consoante sentimento de semelhanga aos

efeitos devolutivos, percebe-se que, de forma alguma, nada se parecem em sua esséncia.

Em sentido contrario aos efeitos devolutivos, os efeitos translativos tém como

escopo a manifestacdo do principio inquisitério. Sabe-se que, em regra, no sistema recursal

BMOREIRA, Jose Carlos Barbosa. Comentarios ao codigo processo civil. v. V, 14 ed. Rio de Janeiro: Forense.
2008. p. 446, 585 e 600.

B4MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 10 ed. Sdo Paulo: RT. 2007, p.
174.

B\WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e acéo rescisoria. 2 ed. Sdo
Paulo: RT. 2008, p. 346 — 350.
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ndo se admite a reformatio in pejus, salvo, no caso das questdes de ordem publica. Assevera
nesse sentido Nelson Nery:

“Quando houver questdo de ordem publica a ser analisada no juizo recursal, pode o
tribunal resolvé-la contrariamente aos interesses do recorrente, ocorrendo, assim,
reformatio in pejus permitida.”®°

Conquanto a sistematica dos efeitos translativos, o referido autor aduz que o
sistema judicial brasileiro autoriza o julgamento dos recursos fora dos pedidos quando se
depararem com questBes de ordem publica, por serem arguiveis de oficio e ndo se operar a
preclusdo. Por conseguinte, afirma que o efeito translativo consiste na remessa necessaria ao
tribunal, permitindo que se analise de forma ampla a causa. Contudo, entende o referido autor
que nos recursos extraordinarios lato sensu, ndo se pode invocar as questfes de ordem publica

para serem analisadas de oficio pela primeira vez.'®’

Ainda na linha do referido autor, a remessa necessaria “tem translatividade plena,
submetendo ao tribunal toda a matéria levantada e discutida no juizo inferior, mesmo que a
sentenca ndo a haja apreciado por inteiro”. Continua aduzindo que n3o ha no recurso
extraordinario lato sensu o efeito translativo, tendo em vista que estes recursos sdo cabiveis
das causas ja decididas pelos tribunais a quo. Assim, se ndo houver manifestacdo das questdes
de ordem publica pelo tribunal, o acérdao apenas podera ser impugnado por acéo rescisoria,
por esbarrarem nas simulas 282 e 356 do STF, os quais exigem 0 prequestionamento das

questdes. e

Por outro lado, entende Marinoni que o efeito translativo refere-se as questfes de

ordem publica que devem ser conhecidas ex officio, ou seja, “o efeito translativo se opera
ainda que sem expressa manifestacéo de vontade da recorrente.” **°
Desse modo, percebe-se esse efeito provoca a andlise, pelo 6rgdo julgador

superior, de toda e qualquer matéria de ordem pblica, apreciavel de oficio™*

. Assim, passa a
haver a possibilidade de que um colegiado contemple apreciar questdes que ndo foram objeto

direto do recurso.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de processo civil comentado e legislacio
extravagante. 7 ed. Séo Paulo: RT. 2003, p. 205.

¥ |hidem, p. 848-852.

B8NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: Teoria geral dos recursos. 4 ed. S&o Paulo: RT. 1997. p.
58-59 e 414-415.

189 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de conhecimento / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart.
— 9 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. p. 518.

1% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
p.116.
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A esséncia do efeito translativo é esta, ou seja, permitir ao magistrado a
possibilidade de analisar questdes ainda ndo devolvidas ou suscitadas pelas partes, bem como
a analise de questdes ndo apreciadas pela sentenca.'®* Nessa linha, aduz Gisele Santos que “a
carga do efeito translativo € a sua nitida fei¢do inquisitiva, irradiando para o juizo o poder-
dever de atuar com responsabilidade sempre revendo a pauta de ordem pulblica no

192
processo”.

Assim, prevalece o argumento de que o efeito translativo é instituto de linhagem e
natureza diferente do efeito devolutivo. Nesse sentido, segue o posicionamento de Nelson

Nery:

“O poder dado pela lei ao juiz para, na instancia recursal, examinar de oficio as
questbes de ordem publica ndo arguidas pelas partes ndo se insere no conceito de
efeito devolutivo em sentido estrito, ja que isso ndo se da pela atuacéo do principio
inquisitorio e ndo pela sua antitese, que é o principio dispositivo, de que é corolario
o efeito devolutivo dos recursos. Mesmo porque, efeito devolutivo pressupde ato
comissivo de interposicdo do recurso,ndo podendo ser caracterizado quando ha
omissdo da parte ou interessado sobre determinada questdo nédo referida nas razoes
ou contra-razdes do recurso. «**

Importante esclarecer que os efeitos translativos ainda sdo de certa forma
discutidos pela doutrina e jurisprudéncia, mas de forma delineada, pois, existem trés correntes
de posicBes, ndo obstante, diferentes. A primeira defende que é impossivel o efeito translativo
devolver ao tribunal toda e qualquer questdo, ainda que de ordem publica, sem, contudo,
haver o prequestionamento de todas as questdes a serem discutidas. A segunda ja é mais
flexivel, corrobora-se com esta possibilidade, mesmo nao havendo o prequestionamento, mas
desde que seja conhecido o recurso. Ja a terceira corrente, € de forma mais incondicionada,
arguindo que o tribunal deva conhecer das questdes de ordem publica mesmo quando néo

houve o prequestionamento e, tampouco, o conhecimento do recurso.

Nesse compasso, argumenta Roberto Pessoa ao analisar a divergéncia entre a

jurisprudéncia e a doutrina:

“Ninguém contesta que as questdes de ordem publica podem ser suscitadas a
qualquer tempo (...). O problema surge, no entanto, quando se indaga sobre a
aplicabilidade dessas regras nas instancias extraordinarias sem o devido
prequestionamento.(...) Para uma corrente mais ortodoxa da doutrina processual

BICORTES, Osmar Mendes Paixd0. Recurso extraordinario: origem e desenvolvimento no direito brasileiro /
Osmar Mendes Paixdo Cortes.- Rio de Janeiro: Forense. 2005. p. 32.

12GOES, Gisele Santos Fernandes. Recurso especial, extraordinario e embargos de divergéncia: efeito
translativo ou correlagdo recursal? Revista Dialética de Direito Processual, n. 22/58, Janeiro 2005, p. 60.

NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 484.
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essas regras incidem apenas nas instancias ordinarias, pois a matéria deve ter sido
decidida.\"***

O referido autor argumenta sobre a divergéncia que existe na doutrina referente a
possibilidade dos tribunais superiores conhecerem ou ndo, das questdes de ordem publica nos
recursos extraordinarios lato sensu sem que tenha havido o prequestionamento, fazendo

alusdo a aplicacdo dos efeitos translativos.

Assim, passado 0 momento de analise acerca do reexame das matérias de ordem
publica, nas instancias ordinérias e extraordinarias, € de se concluir que por meio dos recursos
especiais e extraordinarios, que tém fundamentacdo de natureza vinculada e limitada, muito
ainda se discute na jurisprudéncia e doutrina acerca da aplicacdo dos efeitos translativos aos
recursos especial e extraordinario. Percebe-se, acerca de uma posi¢cdo mais escorreita, que
existem claras possibilidades de que as questdes de ordem publica possam ser reexaminadas a
luz dos efeitos translativos, quando do preenchimento de alguns requisitos. Enaltece que essa

matéria sera enfrentada no proximo tépico.

3.3.2 Dos efeitos translativos no recurso especial e extraordinario: possibilidade de

conhecimento de oficio das questfes de ordem publica

O tema central desse Gltimo topico, como principal objetivo do trabalho, é a
analise da possibilidade de se aplicar o efeito translativo com ou sem o prequestionamento da

questdo de ordem publica, para ensejar o RE e REsp.

Assim, consoante o analisado nos topicos anteriores, e alinhavado na esséncia do
efeito translativo, o qual remete ao tribunal o dever de analisar de forma ampla a causa, ou
seja, dever de arguir de oficio as questdes de ordem publica, sera visto adiante e verificado,
sob o ponto de vista doutrinario e dos Tribunais Superiores, STF e STJ, o atual entendimento
acerca do caso. Importante a observacdo de que nos entendimentos doutrinarios, como visto
acima, ha divergéncia quando a aplicacdo dos efeitos translativos nos recursos especial e

extraordinario sem o devido prequestionamento.

De inicio, é importante ressaltar a competéncia do STJ e STF quanto no

conhecimento de oficio das questdes de ordem publica nos processos originarios. Nesse caso,

19PESSOA, Roberto Dorea. Juizo de mérito e grau de cognicdo nos recursos de estrito direito. In: Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Coord. Nelson Nery Jr e Teresa Arruda Alvim
Wambier. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 501.
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ndo é questdo excepcional, uma vez que atuam como instancia ordinaria. A grande discusséo
esta em torno da possibilidade ou ndo do conhecimento ex officio de tais questdes, quando
advindas das instancias ordinarias e ndo decidida por elas.

Em estudo feito por Katia Mangone, pode-se perceber, no conjunto de sua obra

doutrinaria, a posicéo de cada Tribunal de forma detalhada.'®

Destarte, a posi¢cdo da Suprema Corte assentou-se no sentido de que, mesmo
sendo questdo de ordem publica, é necessario o prequestionameto da matéria. Nesse liame,
pode-se dizer que é unanime essa posicdo. Assim, decidiu a primeira turma que: “A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que, ainda que a questao
verse sobre matéria de ordem publica, é necessario o prequestionamento”. Tal entendimento

pode ser encontrado em diversos julgamentos proferidos pela corte.'*®

Todavia, em julgado avulso, proferiu o STF, na esfera criminal, mesmo néo
conhecendo do recurso extraordinario, a concessdo de Habeas corpus de oficio, devido a
prescricdo da pretensdo punitiva do Estado, quest&o de ordem publica.*®’

No entanto, observa-se que € evidente a posicdo de que mesmo sendo matéria de
ordem pulblica ndo se afastaria a necessidade do requisito de prequestionar. Todavia,
conquanto aos sucedaneos interpretativos, percebe-se que toda essa construcao jurisprudencial
da corte fora assumindo forma desde 2003. Ha julgados nos quais se entendeu que € exigivel

0 prequestionamento “ainda que a matéria seja de ordem publica (...) incidéncia das simulas

1MANGONE, Katia Aparecida. Prequestionamento e questdes de ordem publica no recurso extraordinario e
no tecurso especial. Col. Direito e Processo, técnicas de direito processual — coordenacdo Cassio Scarpinella
Bueno. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 156-181.

1%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. Processual civil.
Auséncia de prequestionamento. Incidéncia das sumulas 282 e 356 do supremo tribunal federal. Agravo
regimental ao qual se nega provimento. 1. A matéria constitucional contida no recurso extraordinario nao foi
objeto de debate e exame prévios no Tribunal a quo. Tampouco foi suscitada nos embargos de declaracao
opostos, 0 que ndo viabiliza o extraordindrio por auséncia do necessario prequestionamento. 2. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que, ainda que a questdo verse sobre
matéria de ordem publica, é necessario o prequestionamento. Al: 733846 SP. Primeira Turma. Agravante;
Roberto Luiz Ribeiro Haddad. Agravado: Empresa Folha da Manh@ S/A. Relator (a): Min. Carmen LUcia,
Brasilia, 28 de abril de 2009. Disponivel em: <www.stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4305746/agregno-
agravo-de-instrumento-ai-733846-sp>. Acesso em: 23 set. 2014.

9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério. Penal e processual penal. Recurso
extraordinario. Prequestionamento. Prescricdo. Habeas corpus. Nao-cabimento. Matéria de ordem publica.
Reconhecimento de oficio. 1. N&o se conhece do recurso extraordinario que suscita a violagdo de dispositivos
constitucionais ndo prequestionados. Incidéncia das Sumulas n° 282 e 356/STF. 2. A prescricdo de direito
penal é matéria de ordem publica e pode ser argliida e reconhecida a qualquer tempo, independentemente de
prequestionamento. 3. Recurso extraordinario ndo-conhecido. Extingdo da punibilidade declarada, no entanto,
no habeas corpus, de oficio concedido, com base na prescrigdo da pretensdo punitiva do Estado. RE
505369/BA. Primeira Turma. Recorrente: Mario de Melo Kértsz. Recorrido: César de Araljo Mata Pires.
Relator(a): Min. Menezes Direito. Brasilia. 02 de setembro de 2008. Disponivel em:
<www.stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2915333/recurso-extraordinario-re-505369-ba>. Acesso em: 25 set.
2014,
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282 e 356”, ¢ outro julgado: “qualquer questdo (...) inclusive de ordem publica, tem de ser

prequestionada”.*%1%

Né&o obstante, a segunda turma do Supremo demonstrou seguir a mesma linha, no
sentido de ser necessario o prequestionamento ainda que a questdo seja de ordem puablica. “O
prequestionamento é requisito de admissibilidade recursal na via extraordinaria, ainda que a

« . . Pl a2 200
questdo suscitada seja de ordem publica”.

Ainda nesse sentido, ndo é dificil encontrar diversos outros julgados que
argumentam que no recurso extraordinario, qualquer que seja a questdo, inclusive de ordem

publica, necessita de prequestionamento. .

Portanto, denota-se que esse entendimento se tornou unanime e consolidado na
suprema corte, tanto na primeira quanto na segunda turma. Assim, mesmo sendo questdo de
ordem publica, é necessario o prequestionamento da questdo, pois se esbarra na simula 282 e
356 do STF.

Por outro lado, ao se analisar o panorama do Superior Tribunal de Justica, pode-se
perceber a evidéncia da nao uniformizacdo a respeito do tema. Por um pequeno periodo,

pouco mais de um ano, achou-se que o STJ teria consolidado o entendimento de forma

1%¥BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. Descabimento. Falta de prequestionamento,
exigivel, segundo a jurisprudéncia da Corte, ainda que a matéria seja de ordem publica, cuja declaracéo deva se
dar de oficio: incidéncia das Sumulas 282 e 356: precedentes. RE 254921 AgR-ED/SP. Primeira Turma.
Recorrente: Unido Federal. Recorrido: Sherwin Wwilliams do Brasil Industria e Comércio LTDA , Relator(a):
Min. Sepulveda Pertence, Brasilia, 30 de junho de 2004. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em: 25 set. 2014.

19BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental. Em se tratando de recurso extraordinério que exige
0 prequestionamento como requisito constitucional, qualquer questdo objeto dele, inclusive de ordem publica,
tem de ser prequestionada (sumulas 282 e 356) . - Inexisténcia no caso de ofensa a Constitui¢do por falta de
prestacdo jurisdicional ou por falta de fundamentacéo dos acorddos recorridos . - O recurso extraordinario nao
¢ cabivel para reexame de prova (sumula 279), nem para o exame da valorizagdo da prova, matéria esta que
exige 0 exame prévio da legislacdo infraconstitucional, caracterizando-se, assim, sua alegacdo como de ofensa
indireta ou reflexa a Carta Magna, o que ndo d& margem ao cabimento do recurso extraordinario. Agravo a que
se nega provimento. Al-AgR: 308273/PE. Primeira Turma. Agravante: Distribuidora de Bebidas Potiguar
LTDA. Agravado: Companhia Cervejaria Brahma. Relator: Min. Moreira Alves. Brasilia. 25 de fevereiro de
2003. Disponivel em: < www.stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/771587/agregno-agravo-de-instrumento-ai-
agr-308273-pe>. Acesso em: 26 set. 2014,

20BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento. 1. Apreciacdo do apelo extremo que envolve
analise da legislacdo infraconstitucional (CDC, Decreto n° 87.497/82 e Portaria 1.886/94), em que se baseou 0
Tribunal a quo para decidir pela ilegalidade da cobranca de estagio curricular obrigatério por universidade
particular. Precedente. 2. O prequestionamento é requisito de admissibilidade recursal na via extraordindria,
ainda que a questdo suscitada seja de ordem publica. 3. Agravo regimental improvido. Al: 473456/MS.
Segunda Turma. Agravante: Universidade Catolica Dom Bosco - UCDB. Recorrido: Christiane da Costa Leite
Novaes. Relator: Min. Ellen Gracie, Brasilia. 26 de maio de 2009. Disponivel em:
<www.stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4283605/agregno-agravo-de-instrumento-ai-473456-ms>.  Acesso
em: 25 de set. 2014.
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igualitaria a0 STF.?*!No entanto, pode-se observar que no EREsp 888.466/SC, o Ministro
relator Teori Albino Zavascki, reconheceu a divergéncia, e, pelo que parece, existem fortes

tendéncias de que o tema sera objeto de nova discussdo (acompanha-se).

Diante dos sucedaneos interpretativos, importante esclarecer que em 1994, o
Tribunal tinha seu entendimento de que o prequestionamento seria pressuposto do recurso

especial, salvo nas questdes de ordem publica quando surgidas no acérd&o.?%?

Em linhas progressivas, a primeira turma entendeu em 1997 que “ao tomar
conhecimento do recurso especial, 0 STJ deve apreciar, de oficio, nulidades relacionadas com
0s pressupostos processuais e as condi¢des da acdo”.’®*Desse modo, vigorou por bastante
tempo o entendimento de que sendo o recurso conhecido por outro motivo, o Tribunal teria o
poder-dever de conhecer de oficio as questdes de ordem publica que ndo foram discutidas e

debatidas pela instancia inferior.

Seguindo a linha de varios precedentes, em 2007, o Superior Tribunal de Justica
sustentou em julgado que “mesmo em se tratando de matéria de ordem publica (...),
indispensavel € o0 prequestionamento para o0 conhecimento do recurso em sede

. 5,204
extraordinaria”

“'mportante ressaltar que em meados de 2012 até o momento atual de 2014, o Superior Tribunal tinha o
posicionamento de que, mesmo sendo o objeto do recurso questdo de ordem publica seria necessario o
prequestionamento.

22BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Julgamento em 2a. Instancia. Decisdo "extra petita".
Recurso especial. Prequestionamento. 1. E pressuposto do recurso especial o prequestionamento,dispensavel,
no entanto, quando a questdo surja no acérddo, de oficio. 2. Ofensa ao principio "tantum devolutum quantum
appellatum",incorrendo o acérdao ainda em "reformatio in pejus. Arts. 460 €515 do cpc.recurso especial
conhecido e provido parcialmente. REsp: 45381/RS. Quarta Turma. Recorrente:Banco do Brasil S/A.
Recorrido: Euclides Thiesen e Co6njuge. Relator: Min. Barros Monteiro. Brasilia. 10 de maio de 1994.
Disponivel em: < www.stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21017323/recurso-especial-resp-45381-rs-1994-
0007356-9-stj>. Acesso em: 25 set. 2014.

23BRASIL. Superior Tribunal de Justica.. Acdo Rescisoria. Lei 7.689/88 - constitucionalidade - controversia
jurisprudencial - sumula 343 do stf - ndo incidencia. | - ao tomar conhecimento do recurso especial, o stj deve
apreciar, de oficio, nulidades relacionadas com os pressupostos processuais e as condigdes da acdo. N&o e
razoavel que - mesmo enxergando vicio fundamental do acorddo recorrido - o stj nele opere modificacio
cosmetica, perpetuando-se a nulidade. li - se a peticdo inicial, embora sintetica e desacompanhada de
documento que a completaria, permitiu o seguro entendimento da pretensdo que anima o pedido, ndo e licito
considera-la inepta.” (stj - 1a. Turma / resp 87.292/sp). lii - se o acorddo deixou de aplicar a lei 7.689/88,
afirmando sua inconstitucionalidade, e possivel desconstitui-lo em acdo rescisoria. Nada importa a
circunstancia de ter sido controvertida pelos tribunais a compatibilidade entre a constituicao e a lei: a restrigdo
contida na sumula 343 do stf incide somente, quando o acorddo enveredou pela interpretacdo do dispositivo
legal. REsp: 109474/DF. Primeira Turma. Recorrente: Santa Clara Refei¢bes Industriais LTDA e outro.
Recorrido: Fazenda Nacional. Relator: Min. Humberto Gomes de Barros. Brasilia. 09 de setembro de 1997.
Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGener
ica&num_registro=199600618666>. Acesso em: 20 set. 2014.

2“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental no Recurso Especial.
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. PIS. EXECUCAO DE SENTENCA. ARTS. 128 E 468 DO CPC.


https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=EUCLIDES%20THIESEN&termoSecundario=EUCLIDES%20THIESEN&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=SANTA%20CLARA%20REFEI%C7%D5ES%20INDUSTRIAIS%20LTDA&termoSecundario=SANTA%20CLARA%20REFEI%C7%D5ES%20INDUSTRIAIS%20LTDA&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=FAZENDA%20NACIONAL&termoSecundario=FAZENDA%20NACIONAL&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
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Portanto, a primeira turma firmou-se no sentido de que, em se tratando de matéria

de ordem publica, se faria necessério o prequestionamento da questdo.?*

Todavia, ainda em 2007, a segunda turma entendeu ser possivel a analise das
questdes de ordem publica sem o prequestionamento da questéo especifica, desde que passado
0 juizo de admissibilidade e conhecido o recurso especial, ou seja, desde que tenha sido
aberta, por outro motivo, a discussdo. Percebe-se que a posi¢gdo de 1997 volta a surgir aqui.

Em diversos julgados esse posicionamento é encontrado.?®

SUMULAS N°S 282 E 356/STF. MATERIA DE ORDEM PUBLICA. PREQUESTIONAMENTO.
NECESSIDADE. INCLUSAO DE CORREGCAO MONETARIA. EXPURGOS INFLACIONARIOS.
OMISSAO E CONTRADIGCAO. INEXISTENCIA. (...) lll - De se registrar que, mesmo em se tratando de
matéria de ordem publica, como no caso a referente a ser ultra petita o acérddo recorrido, indispensavel é o
prequestionamento para o conhecimento do recurso em sede extraordinaria. Precedentes: REsp n° 893.906/SP,
Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de 23.03.2007 e REsp n° 734.904/CE, Rel. Min. TEORI ALBINO
ZAVASCKI, DJ de 19/09/2005. IV(...) V - A andlise de suposta violacdo a dispositivo constitucional é de
competéncia exclusiva do Pret6rio Excelso, conforme prevé o artigo 102, inciso |1, da Carta Magna, pela via
do recurso extraordinario, sendo, pois, defeso a esta colenda Corte fazé-lo, ainda que para fins de
prequestionamento. VI - Embargos de declaracdo rejeitados. Primeira Turma. EDcl no AgRg no REsp:
962007/SP. Agravante: STC TelecomunicacGes da Amazénia LTDA e outro. Agravado: Fazenda Nacional.
Relator: ~ Min. Francisco Falcdo. Brasilia 13 de maio de 2008 . Disponivel em:
<www.stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8682986/embargos-de-declaracao-no-agravo-regimental-no-recurso-
especial-edcl-no-agrg-no-resp-962007-sp-2007-0141271-0/inteiro-teor-13720458>. Acesso em: 22 set. 2014.

205BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de declarac&o. Obscuridade e omissdo. Ndo-ocorréncia. (...)
Falta de prequestionamento. Simula 211/stj. Conexao e preven¢do. Preclusdo. (...) Conhece-se dos embargos
de declaracdo para rejeita-los, pois o acérdao foi claro ao afirmar que ndo ocorreu o prequestionamento das
questdes atinentes a sentenca discriminatéria 1500/76 e pertinentes ao fato novo (julgamento da AC
2001.01.00.034470-9).(...) em sede de embargos de declaragdo, ndo é fundamento valido, quer sob o prisma de
sanar vicio no julgado a fim de integra-lo, quer sob o prisma da concessdo de efeito infringente. (...) 4. No
referente ao indeferimento do pedido feito na Corte de origem sobre a competéncia, prevencéo e conexdo de
outra Turma para o julgamento desta remessa oficial, observa-se que esse pedido ndo foi indeferido nestes
autos, mas sim nos autos da agdo anulatéria (AC 1999.42.00.000015-0/RR, atual REsp 851.865/RR) e ndo
sofreu irresignacdo por parte da autarquia federal, motivo pelo qual se operou a preclusdo. 5. Embargos de
declaracdo rejeitados. Primeira Turma. EDcl no REsp: 851854/RR Recorrente: Instituto Nacional de
Colonizagdo e Reforma agraria — INCRA. Recorrido: Deniz Gazic e outros. Relator: Min. Benedito Gongalves.
Brasilia. 04 de dezembro de 2008. Disponivel em: <www.stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/790153/recurso-
especial-resp-851854/inteiro-teor-12800269>. Acesso em: 19 set. 2014

25BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Processo civil — ago civil ptblica: legitimidade do
ministério publico — nulidade absoluta ndo argliida — limites do recurso especial — tare (termo de adesdo a
regime especial) — matéria tributaria — interesse individual — ilegitimidade do ministério publico federal. 1. O
prequestionamento é exigéncia indispensavel ao conhecimento do recurso especial, fora do qual nao se pode
reconhecer sequer as nulidades absolutas. 2. A mais recente posi¢do doutrinaria admite sejam reconhecidas
nulidades absolutas exofficio, por ser matéria de ordem publica. Assim, se ultrapassado o juizo de
conhecimento, por outros fundamentos, abre-se a via do especial (Sumula 456/STF). 3. Hipdtese em que se
conhece do especial por violagdo do art. 265, 1V, a, do CPC, ensejando no seu julgamento o reconhecimento
exofficio da ilegitimidade do Ministério Publico. 4. Estando a matéria tributéria vedada ao Ministério Publico,
além da impertinéncia subjetiva da lide, pela substituicdo processual inadequada do parquet, a acgéo civil
publica para impugnar especificos Termos de Adesdo a Regime Especial - TARE nédo se apresenta adequada,
pois a indole coletiva dessa espécie de acdo resta descaracterizada quando a pretensdo refere-se a interesse
individualizado. Precedentes. 5. Recurso especial conhecido e decretada a extin¢do. Segunda Turma. REsp:
799780/DF. Recorrente: Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios. Recorrido: Companhia Brasil
Central Comeércio e Indastria — COMBRASIL. Relator: Min. Eliana Calmon. Brasilia. 17 de maio de 2007.
Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8926225/recurso-especial-resp-799780-df-2005-
0195326-7/relatorio-e-voto-14086300>. Acesso em: 20 set. 2014.
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A terceira e a quarta turma, ainda no mesmo ano mencionado acima, entendeu que
0 recurso especial tem natureza de fundamentagdo vinculada, ndo sendo possivel, em sede de
recurso especial, 0 conhecimento de questdo de oficio e sem que esteja prequestionado, ou
seja, “nao se podem ser analisadas em recurso especial se ausente a exigéncia do

prequestionamento”?"”’

Em 2009, alinhavado no mesmo entendimento da segunda turma, em deciséo dos

embargos de declaracdo em REsp, a quinta turma decidiu no mesmo sentido:

“pode-se aplicar ao recurso especial, quando ultrapassado seu juizo de

admissibilidade, o chamada efeito translativo, consistente na possibilidade, atribuida

ao 6rgdo julgador, de conhecer de oficio as questdes de ordem publica (...)”.*%

Por fim, a sexta turma, no mesmo ano, entendeu ser preciso 0 prequestionamento
das questdes de ordem publica para viabilizar o REsp, pois as questfes deveriam estar

maduras no sentido de ter sido decididas e examinadas pelas instancias inferiores.?%°

2"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial. Matéria de ordem puiblica.
Auséncia de prequestionamento. Simulas n. 282/stf e 211/stj . Dissidio jurisprudencial. N&o-realizagdo do
cotejo analitico. 1. Aplica-se o Gbice previsto nas simulas ns. 282 do stf e 211 do stj quando a questdo
suscitada no recurso especial ndo foi apreciada pela Corte a quo. 2. Mesmo as questdes de ordem publica,
passiveis de conhecimento de oficio em qualquer tempo e grau de jurisdicdo ordinaria, ndo podem ser
analisadas em recurso especial se ausente o requisito do prequestionamento. 3. Ndo ha como conhecer de
recurso especial fundado em dissidio jurisprudencial ante a ndo-realizagdo do devido cotejo analitico e a
consequente auséncia de demonstragdo de similitude fatica e juridica entre o acorddo recorrido e o paradigma.
4. Agravo regimental desprovido. Quarta Turma. AgRg no REsp: 1021435/RO. Agravante: Dulce Michels.
Recorrido: Estado de Ronddnia. Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha. 14 de abril de 2009. Disponivel em;
<www2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica
&num_registro=200800032819>. Acesso em: 22 set. 2014.

208BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de declaracdo no Recurso Especial. Direito administrativo.
Processual civil. Embargos declaratdrios no recurso especial. Violagdo ao art. 475, i, do cpc. Inovagdo recursal.
Impossibilidade. Afronta ao art. 535, i, do cpc. Omissdo, obscuridade ou contradi¢do. Inexisténcia. Matéria de
ordem publica. Conhecimento de oficio. Possibilidade. Simula 457/stf e art. 257 do ristj. Prescri¢do do proprio
fundo de direito. N&o-ocorréncia. Sumula 85/stj. Aplicacdo. Embargos acolhidos em parte sem efeitos
infringentes. 1. Importa em indevida inovacdo recursal a pretensdo de discutir, em sede de embargos
declaratérios, matéria ndo-arguida nas razdes do recurso especial. Precedente do STJ. 2. Ndo ocorre omissdo
no acérddo embargado quando este se pronuncia de forma clara e precisa sobre a questdo posta nos autos,
assentando-se em fundamentos suficientes para embasar a decisdo. Hipotese em que a questdo acerca da
suposta afronta ao art. 535, |, do CPC foi apreciada de forma expressa no acérddo embargado. 3. Consoante a
mais atualizada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, pode-se aplicar ao recurso especial, quando
ultrapassado seu juizo de admissibilidade, o chamado efeito translativo, consistente na possibilidade, atribuida
ao 6rgdo julgador, de conhecer de oficio as questdes de ordem publica previstas nos arts. 267, § 3°, e 301, § 4°,
do CPC, nos termos da Sumula 456/STF e do art. 257 do RISTJ. (...). Quinta Turma. EDcl no REsp:
984599/DF. Recorrente: Uni&o. Recorrido: Angela Hebe Mascheroni Werneck e outros. Relator: Min. Arnaldo
Esteves Lima. Brasilia. 19 de fevereiro de 2009. Disponivel
em:<Www2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGener
ica&num_registro=200702107190>. Acesso em: 20 set. 2014.

2BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial. (inadmissdo). Alegacdo de prescricdo (questdo de
ordem publica). Prequestionamento (necessidade). Empregado publico (complementacdo de aposentadoria).
Direito adquirido (inexisténcia). Vinculo empregaticio (solu¢do de continuidade). Precedentes (existéncia).
Agravo regimental (desprovimento). Sexta Turma. AgRg no Ag 1106009/SP.Agravante: Mario Fabiano da
Silva Jorge. Agravado: Fazenda do Estado de S&o Paulo. Relator: Min. Nilson Naves,. Brasilia. 23 de junho de


https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=DULCE%20MICHELS&termoSecundario=DULCE%20MICHELS&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=ESTADO%20DE%20ROND%D4NIA&termoSecundario=ESTADO%20DE%20ROND%D4NIA&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=UNI%C3O&termoSecundario=UNI%C3O&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=%C2NGELA%20HEBE%20MASCHERONI%20WERNECK&termoSecundario=%C2NGELA%20HEBE%20MASCHERONI%20WERNECK&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
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Nesse gotejo analitico e histdrico, percebe-se a evidéncia da divergéncia entre as
turmas do Superior Tribunal de Justica, de forma a nédo ter uma uniformizacdo acerca do tema.
Como ja salientado acima, no final de 2012 até o presente momento, as turmas entenderam no
sentido igual ao da Suprema Corte, de que, mesmo sendo questdo de ordem publica, seria
necessario seu prequestionamento, para que este tema fosse enfrentado por REsp. Porém,

atualmente, volta-se a essa discussao.

E imperioso para o desfecho do trabalho, analisar sob o ponto de vista da doutrina
0 tema em apreco. Destaca-se que ha 3 trés entendimentos diferentes: 1) ndo é possivel
reconhecer a questdo de ordem publica se ndo houver “causa decidida” na decisdo que sera
recorrida; 2) ndo ha& necessidade de prequestionamento para conhecer as questdes de ordem
publica, pois podem ser arguiveis a qualquer tempo e grau de jurisdicdo; 3) sendo 0 recurso
conhecido por outro fundamento, mesmo que ndo prequestionadas, as questdes de ordem

publica podem ser conhecidas.

Como ja levantado nos capitulos anteriores, ha entendimentos de que as questdes
de ordem publica, somente poderiam ser alegadas “a qualquer tempo ¢ grau de jurisdi¢ao”,

enguanto nas instancias ordinarias, ndo aplicando as instancias especial e extraordinaria.

Para Eduardo Arruda Alvim, € necessario o prequestionamento para que a questao
possa ensejar REsp ou RE, alertando que esse posicionamento é tido pela jurisprudéncia e
doutrina de forma que vem ganhando bastante espago.**°

Assevera Cassio Scarpinella que os recursos excepcionais, tais como 0 recurso
especial e extraordinario, ttm como esséncia o0 prequestionamento. Afirma que a matéria
constitucional e infraconstitucional deve estar examinada e decidida pelos tribunais a quo, ndo

devendo em sede do STJ e STF se aplicar o principio do iura novit ctria. **

Assim, conclui o referido autor:

Questdes de ordem publica serdo reexaminadas pelo Supremo Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em sede de recurso extraordinario ou recurso especial,

2009. Disponivel em: <www. stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6028891/agravo-regimental-no-agravo-de-
instrumento-agrg-no-ag-1106009-sp-2008-0211552-5/inteiro-teor-12155850>. Acesso em: 24 set. 2014,

2UARRUDA, Alvim, Eduardo. Recurso Especial e recurso extraordinario. In Nery Junior, Nelson e Wambier,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. v.V. Sdo Paulo: RT 2002. p.
162-163.

2'BUENO, Céssio Scarpinella. Simulas 288, 282 e 356 do STF: uma visdo critica de sua (re) interpretacéo pelos
Tribunais Superiores, in WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.) Aspectos polémicos e atuais do recurso
especial e do recurso extraordinario. Sdo Paulo: RT. 1997. p. 138.
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respectivamente, se houver “causa decidida” que diga respeito a uma “questdo
constitucional” ou a uma “questdo federal.”**?

Em outro sentido, assegura Eduardo Cambi e Paulo Nalin que, como o efeito
devolutivo decorre do principio dispositivo, as matérias de ordem publica, por alento ao efeito
translativo, que é a manifestacdo do principio inquisitorio, podem ser analisadas pelos
tribunais superiores em sede de recurso excepcional, desde que esse tenha sido conhecido e

que tenha condicdes favoraveis para se analisar de oficio as questfes de ordem publica.

N4&o se pode deixar de vislumbrar a existéncia de limitagdo na atividade cognitiva
dos Tribunais Superiores, na medida em que é da natureza dos recursos especial e
extraordinario o julgamento de questfes de direito, sendo, por isto, que o0 STJ e o
STF n&o constituem 6rgéos jurisdicionais de terceira ou quarta instancias.**®

O referido autor se ampara na Sumula 456 do STF. Desse modo, em consonancia
com esse entendimento, conclui-se que podem ser conhecidas as questfes de ordem publica
mesmo sem O prequestionamento, desde que quando conhecido O recurso por outro
fundamento e que este esteja apto para tanto, devido ao fato de que essas questdes
ultrapassam a esfera do requisito do prequestionamento por causar nulidade no processo.?**

No entanto, esse entendimento nao € pacificado.

Nessa mesma linha segue entendimento de Fredie Didier:

Sucede que, se o recurso extraordinario /especial for interposto por outro motivo, e
for conhecido (examinado/admitido), poder4d o STF/STJ, ao julgé-lo, conhecer
exoffcio ou por provocagdo de todas as matérias que podem ser alegadas a qualquer
tempo (aquelas previstas no § 3° do art. 267 e a prescricéo ou decadéncia).?™®

22BUENO, Céssio Scarpinella.. Curso sistematizado de direito processual civil: recursos, processos e incidentes
nos tribunais, sucedaneos recursais, técnicas de controle das decisGes jurisdicionais. v. V, 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva 2010. p. 330.

23CAMBI, Eduardo; NALIN, Paulo. Apud MANGONE, Kétia Aparecida. Prequestionamento e Questdes de
Ordem Publica no Recurso Extraordinario e no Recurso Especial. Col. Direito e Processo, técnicas de direito
processual — coord. Cassio Scarpinella Bueno. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 188.

2%«matérias relacionadas com as nulidades absolutas, condi¢des da acdo e pressupostos de constituicdo e de
desenvolvimento do processo, em certos casos, vao muito mais além do que o requisito do
prequestionamento.” LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Repercusséo geral (auséncia). Prequestionamento
(auséncia). Ofensa Indireta a Constituicdo Federal. Ma-fé e Ignorancia. Danos decorrentes da demora do
processo. S&o Paulo: Revista de Processo , RT, n. 157/345, Margo 2008, p. 359.

2>DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdugdo ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. v. 1,. 13 ed. Bahia: JusPODIVM. 2011. p. 577.
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Didier argumenta que a simula 456°° é predominante no Supremo Tribunal
Federal e que ndo seria razodvel o ndo conhecimento das matérias de ordem publica em sede

de recurso excepcional, e ensina que:

Podera o STF/STJ analisar matéria que nao fora analisada na instancia a quo, pois o
prequestionamento diz respeito apenas ao juizo de admissibilidade. Para fins de
impugnacéo (efeito devolutivo), somente cabe recurso extraordinario/especial se for
previamente prequestionada, pelo tribunal recorrido, determinada questdo juridica.
Para fins de julgamento (efeito translativo), porém, uma vez conhecido o recurso
extraordinario/especial, poderd o tribunal examinar todas as matérias que possam ser
examinadas a qualquer tempo, inclusive a prescric&o, decadéncia.?"’

Percebe-se que diante dessa possibilidade, da decisdo de ndo conhecer as matérias
de ordem publica mesmo quando ultrapassado o juizo de admissibilidade do RE e/ou REsp,
feriria tdo logo o principio da economia processual, seguranca juridica dentre outros,

colocando o papel dos tribunais em duvida.

Sustenta Kleber Oliveira que ndo € logico o tribunal ndo conhecer das questdes de
ordem publica proferindo deciséo eivada de vicio, pondo em risco a tutela jurisdicional, por

ser tal decisdo passivel de agéo rescisoria. **8

Por fim, é de se notar que ndo ha um consenso na doutrina acerca do tema, bem
como a posicdo que prevalece atualmente nos tribunais é a de que as questdes de ordem
publica somente poderdo ser conhecida em sede de REsp e RE quando do prequestionamento
delas, ou seja, prevalece o entendimento de que h& necessidade de “causa decidida”,
examinada e debatida pela instancia inferior. Porém, diante dessa posicdo, deve-se observar
como bem ja salientado acima, que quando se depender da analise das questdes de ordem
publica para se analisar 0 mérito, € racional e necessario o conhecimento delas, frente ao
principio da economia processual, por haver possibilidade futuras de serem passiveis de acao

rescisoria.

21°BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SUMULA 456: O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do Recurso
Extraordindrio, julgara a causa, aplicando o direito a espécie

2Y'DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdugdo ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. v. 1,. 13 ed. Bahia: JusPODIVM. 2011. p.578.

218 «n3o é crivel que, verificando a nulidade absoluta ou até a inexisténcia do processo, profira deciséo eivada de
vicio susceptivel de desconstituigdo por meio de acéo resciséria ou agdo declaratdria de inexisténcia de deciséo
judicial”. OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Recurso especial. S&o Paulo: RT. 2002, p. 342.
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CONCLUSAO

A luz do objetivo central deste trabalho, cuja pesquisa fora de tentar demonstrar a
possibilidade do reconhecimento de oficio das questdes de ordem publica em sede de recursos
excepcionais, ou seja, Recurso especial e Recurso Extraordinario, e ndo obstante a duvida
acerca da prescricdo como cunho de ordem publica, a ideia principal foi de explanar
primeiramente sobre o tratamento das questdes de ordem publica no Codigo de Processo Civil
Brasileiro atual, a fim de conceitua-las segundo posi¢6es doutrinarias. Importante anotar a
divisdo entre questdes de ordem publica de carater material e processual as quais tém cunhos

diferentes na andlise dos aspectos materiais.

Por conseguinte, faz mister enaltecer que, em regra, ndo ha possibilidade de as

questBes de ordem publica sofrerem preclusédo, tendo como esséncia o devido processo legal.

Ademais, consoante o objeto do trabalho, frente a divergéncias e obscuras
interpretacdes, foi tratado em segundo plano o conceito de prescricdo em alusdo as questdes
de ordem publica, tendo em vista os sucedaneos conceitos interpretativos ao longo da sua
historia e diante da Lei n°® 11.280/06, o qual passou a prescricdo a ser vista com mais vigor
legislativo, e que passou, 0 magistrado, a ter o poder-dever de argui-las de oficio em qualquer
tempo ou grau de jurisdicdo. Assim, pode-se concluir que foi dado a ela um maior valor
politico social. Os fundamentos do tratamento da prescricdo como norma de ordem publica
sdo 0s mais plausiveis possiveis, pois visam assegurar a paz social, por assim entender que a
harmonia na ordem publica deve prevalecer. Portanto, € de ser notar a importancia delas em
nosso ordenamento juridico. Sem o devido instituto, a seguranca e paz social seriam
eliminadas por um interesse privado a qual ndo deve prevalecer sobre o interesse publico. O
que se pretende evitar é que a faculdade de agir se perpetue no tempo e que a negligéncia do
titular da pretensdo ocasionasse a instabilidade e inseguranca juridica-social. Desse modo, a
prescricdo se coaduna como norma de ordem publica, tendo em vista 0 seu maior interesse, a
paz e a ordem social. Frisa-se que é questdo que prejudica a analise do mérito, e que, caso nao
reconhecida de oficio pelo juiz, padece de vicio as futuras decisdes podendo torna-las nulas.
Tal pratica violaria diversos principios processuais, tais como a economia processual por

causar maior morosidade ao judiciario.

Conquanto ao fato da possibilidade de argui-las de oficio a qualquer tempo e grau
de jurisdicdo, é importante repensar 0 assunto, pois se entende ser possivel somente até o

segundo grau de jurisdigdo, ou seja, somente até o tribunal hierarquicamente superior ao do
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juiz prolator da sentenga. Porquanto, a doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes quanto ao fato

de que 0 STJ e STF ndo s&o esferas de grau jurisdicional.

Todavia, essa questdo merece outra anélise. O fato de serem os responsaveis pela
uniformizacdo da lei infraconstitucional e constitucional, respectivamente, nao quer dizer que
ndo fazem parte de um grau jurisdicional, é de se notar que para interposicdo de REsp e RE é
necessario o esgotamento das esferas inferiores, o que de per si ddo continuidade ao
julgamento da matéria. Porquanto, destaca-se que esses tribunais tém competéncias diferentes
na analise das matérias, pois ndo seria possivel rever matérias probatorias, e sim, tdo somente
dar interpretacdo e uniformizacdo das leis. Portanto, com isso se pode perceber que é esse 0
objetivo primario, passando o alcance da interpretacdo atingir somente em segundo plano o
interesse do recorrente do caso especifico. Talvez, também por esse motivo, poderia ser
analisadas e reconhecidas de oficio as questdes de ordem publica nas instancias superiores,
STJ e STF. De todo modo, essa questdo ndo é vista de tal maneira pela doutrina e
jurisprudéncia, por esse motivo, quica poderia ser fruto de trabalho de concluséo de mestrado

ou doutorado.

Por fim, enaltece o entendimento de que seria possivel a anélise das questdes de
ordem publica nas instancias superiores desde que prequestionadas. E de se esclarecer que o
STF é unanime quanto ao fato de que as questes de ordem publica somente seriam analisadas
em sede de Recurso Extraordinario se houver tido o prequestionamento da matéria. Outrora,
no STJ essa questdo ainda ndo é unanime, posto ao que ja fora explanado no Gltimo capitulo,
havendo trés posicoes a respeito. Entretanto, o que esta prevalecendo na atualidade é 0 mesmo
sentido do STF, ou seja, necessita de que tais questdes ja tenham sido analisadas e debatidas
nas instancias inferiores, devendo haver seu prequestionamento para ser cumprir com 0S
requisitos de admissibilidade do REsp. Ademais, é importante destacar que essa posi¢cdo esta
novamente sendo debatida em sede de recurso especial e que, até 0 momento, ainda nédo
houve nova decisdo, e tdo apenas o conhecimento da divergéncia acerca da matéria, no qual

devolveu o recurso a quinta turma do tribunal para se analisar a quest&o.?*°

Assim, frente ao melhor entendimento, é relevante que o tribunal “deve aplicar o

direito a espécie” e a luz do efeito translativo, deve o tribunal conhecer as matérias de ordem

29BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 888466 (2011/0088473-2 de 19/09/2014), Relatoria Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI. Disponivel em:
<www?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201100884732&dt_publicacao=19/09/2014>.
Acesso em: 20 de set. de 2014.
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publica independentemente do prequestionamento, diante do principio do devido processo
legal (preenchimento dos requisitos extrinsecos e intrinsecos para se analisar 0 mérito da lide)
e da economia processual. Pois, ha de convir que os atos eivados de vicios sao nulos de pleno
direito e que, por tais razbes, podem ser atacadas por acdo resciséria, o que levaria maior
desgaste e morosidade ao judiciario. Tal pratica vai de encontro com a esséncia da prestacao

jurisdicional, qual seja de resolver a lide da melhor forma possivel pondo fim a ela.
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