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RESUMO

Os recursos excepcionais (expressao tomada no presente trabalho como género em
que se enquadram 0s recursos especial e extraordinario) possuem um regime
juridico peculiar. Da analise de tais especificidades destaca-se a exigéncia de
prequestionamento, decorrente da interpretagdo da expressédo “causas decididas”,
constante dos artigos 102, Il e 105, Ill, da Constituicdo Federal, tida por alguns
como requisito de admissibilidade. Por outro lado, os recursos geram efeitos
diversos no curso do processo, e do exame da sua ocorréncia no regime juridico
singular dos recursos excepcionais é que se destaca o efeito translativo, entendido
este, em linhas gerais, como a possibilidade de o Tribunal conhecer de oficio
matéria de ordem publica, mesmo que nédo esteja dentro dos limites impostos pelo
recurso. Em assim sendo, a admissdo ou nao de tal efeito translativo nos recursos
excepcionais decorre da analise do conflito entre a impossibilidade de admitir-se que
o Judiciario permaneca inerte diante de ilegalidades que o sistema juridico reputa de
tamanha gravidade que entende por bem ser o caso de mitigar-se o principio
dispositivo para permitir o seu conhecimento de oficio, e 0 requisito do
prequestionamento nos recursos de natureza excepcional. Nesse contexto, esse
trabalho se propde a investigar como a doutrina e jurisprudéncia tem avaliado a
possibilidade de se conferir efeito translativo ao Recurso Extraordinario e ao
Recurso Especial, tendo em vista a exigéncia de prequestionamento como requisito
de admissibilidade desses recursos.

PALAVRAS-CHAVE: Recursos excepcionais. Efeito Translativo. Matérias de ordem
publica. Prequestionamento.



ABSTRACT

Appeals to Superior Courts in Brazil have to observe a very peculiar protocol, with
specific requirements. One of them is the proof that the judicial issue (which one
wants to have decided by the Superior Courts) had previously been discussed by the
inferior courts (Court of Appeal), known in Portuguese as prequestionamento. This
special requirement is not written, but results from the interpretation of Brazil's
Constitution (article 102, 1ll and article 105, Ill). At the same time, appealing to
Superior Courts results in a variety of procedure effects on one’s case, like the efeito
translativo, that can be understood as the possibility of the Superior Courts control
main public issues without previous discussion by the inferior courts (in other words,
withoutprequestionamento). This exceptional possibility the Superior Courts have
come from the conclusion reached after analyzing the conflict between the need of a
response from the Judiciary Branch to one’s case and the need of observing
adjective rules, like the prequestionamento. Considering these premises, this
research objectives to point out how Brazilian jurisprudence and doctrine have been
evaluating the risks of accepting the efeito translativo.

KEY WORDS: Appeals. Main public issues. Previous discussion.



INTRODUGCAO

Os recursos excepcionais (expressdo tomada no presente trabalho como
género em que se enquadram 0s recursos especial e extraordinario) possuem um
regime juridico peculiar.

O estudo de tais apelos parte do pressuposto de que sua funcéo primordial é
a garantia da correta aplicacdo da legislacédo federal, ou seja, da seguranca do
sistema juridico, ndo se prestando precipuamente a revisdo de decisdes injustas.

Dessa premissa decorre a tendéncia de objetivacdo dos processos, inserida
no Caodigo de Processo Civil por meio da Lei n° 11.418/2006, que estabeleceu a
sistematica dos chamados recursos representativos de controvérsias.

Da anadlise das especificidades dos recursos excepcionais destaca-se a
exigéncia de prequestionamento, decorrente da interpretacdo da expressao “causas
decididas”, constante dos artigos 102, Ill e 105, Ill, da Constituicdo Federal, tida por
alguns® como requisito de admissibilidade.

Por outro lado, os recursos geram efeitos diversos no curso do processo, e do
exame da sua ocorréncia no regime juridico singular dos recursos excepcionais é
gue se destaca o efeito translativo, entendido este, em linhas gerais, como a
possibilidade de o Tribunal conhecer de oficio matéria de ordem publica, mesmo que
nao esteja dentro dos limites impostos pelo recurso.

Em assim sendo, a admisséo ou nao de tal efeito translativo nos recursos
excepcionais decorre da analise do conflito entre a impossibilidade de admitir-se que
o Judiciario permaneca inerte diante de ilegalidades que o sistema juridico reputa de
tamanha gravidade que entende por bem ser o caso de mitigar-se o principio
dispositivo para permitir o seu conhecimento de oficio, e o requisito do
prequestionamento nos recursos de natureza excepcional.

Verifica-se que ndo ha consenso nem na doutrina, nem na jurisprudéncia

nacionais quanto ao tema, havendo basicamente trés posicionamentos: a)

! Nesse sentido, SOUZA (2007, p. 444).



impossibilidade total de sua admissdo; b) ha efeito translativo desde que o recurso
excepcional tenha sido conhecido; e ¢) s6 ha que se falar em efeito translativo nos
recursos excepcionais se a matéria estiver devidamente prequestionada.

O estudo mais aprofundado dos referidos posicionamentos afigura-se,
portanto, relevante ndo sO para o correto enfoque técnico-processual das
possibilidades de conhecimento do Tribunal acerca da matéria dos autos, mas
também para garantir-se o acesso a uma ordem juridica justa, dentro da perspectiva
do processo civil moderno em que deve prevalecer a instrumentalidade das formas,
tendo em vista a necessidade de dar-se efetividade ao direito material posto em

juizo.

Nesse contexto, esse trabalho se propde a investigar como a doutrina e
jurisprudéncia tem avaliado a possibilidade de se conferir efeito translativo ao
Recurso Extraordinario e ao Recurso Especial, tendo em vista a exigéncia de
prequestionamento como requisito de admissibilidade desses recursos.

Propbe-se ainda a avaliar quais dos entendimentos melhor atendem aos
principios constitucionais e processuais, bem como ao interesse publico, numa
perspectiva de garantia de acesso a uma ordem juridica justa e de integridade do
ordenamento juridico.

Para tanto se analisara se a relevancia do prequestionamento restringe-se ao
juizo de admissibilidade, a ponto de considerar-se que apés o tribunal superior
admitir o recurso excepcional, passa a ser livre para aplicar o direito, inclusive
matérias de ordem publica que nédo foram prequestionadas.

Tudo isso tendo em vista a perspectiva de que os tribunais patrios tém o
papel precipuo de revisdo, pois rejulgam a causa, e hdo de mera cassacao.

Em relacdo aos aspectos metodoldgicos, as hipoteses séo investigadas
através de pesquisa bibliografica e documental.

No que tange a tipologia da pesquisa, esta é, segundo a utilizacdo dos
resultados, pura, visto ser realizada apenas com o intuito de aumentar 0s
conhecimentos e aperfeicoar o aprendizado do objeto de estudo da pesquisa, sem

transformacao da realidade.
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Segundo a abordagem, é qualitativa, com a observagdo intensiva de
determinados fendmenos sociais.

Por fim, quanto aos objetivos, a pesquisa € exploratoria, definindo objetivos e
buscando maiores informacdes sobre o tema em questdo, e descritiva,
apresentando fatos e sua natureza, caracteristicas, causas e relagbes com outros
fatos.

No primeiro capitulo, Os recursos excepcionais no Direito brasileiro, explica-
se as linhas gerais acerca das peculiaridades envolvendo os recursos excepcionais,
destacando-se a necessidade de prequestionamento.

No segundo capitulo, Efeitos dos recursos especiais, delinea-se os principais
efeitos dos recursos e como eles se configuram nos recursos excepcionais,
ressaltando-se o efeito translativo, tracando-se, ainda, breves consideracdes acerca
da abrangéncia da expressdo matéria de ordem publica.

No terceiro capitulo, Efeito translativo nos recursos excepcionais, analisa-se
os diversos posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios acerca da configuracéao
do efeito translativo nos recursos excepcionais.

Logo, o objetivo principal da presente pesquisa é alertar para a importancia do
tema em questéo, provocando a reflexdo acerca da ocorréncia de efeito translativo
NOS recursos excepcionais, tendo em vista a abordagem mais atual do direito
processual, cujo escopo € 0 acesso a uma ordem juridica justa, em que nao se pode

aceitar a prevaléncia da forma sobre o conteudo.



OS RECURSOS EXCEPCIONAIS NO DIREITO BRASILEIRO

No presente trabalho tomar-se-4 a expressdo recursos excepcionais (ou
recursos extraordinarios) como o0 género no qual se inserem como espécies 0s
Recursos Extraordinario e Especial, previstos respectivamente nos arts. 102, Il e
105, 1Il, todos da Constituicdo Federal de 19882,

N&o se desconhece as criticas a referida terminologia, apontadas por
MOREIRA (2009, p. 256), no sentido de que:

A rigor, ndo existe entre nds uma classe de recursos a que se possa
aplicar, segundo critério preciso do ponto de vista cientifico e util ao
angulo pratico, a denominacao genérica de extraordinarios.

()

As peculiaridades do chamado recurso extraordinario ndo bastam
para servir de base a uma classificacdo cientifica ou praticamente
valiosa.

Em que pesem o0s argumentos acima expostos, adotar-se-a a referida
nomenclatura, tendo em vista que os apelos em questdo possuem um regime
juridico comum, decorrente da fundamentacédo vinculada (cabimento apenas nas

hipéteses previstas no texto constitucional), inadmissdo de reexame de provas e

Z “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢éo,

cabendo-lhe: Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigcéo.

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.”

“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga: Ill - julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisao recorrida:

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

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

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

10



fatos, bem como exigirem o prequestionamento do seu objeto. Além disso, tal
nomenclatura esta contemplada no art. 467 do Codigo de Processo Civil:

Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario.

Nesse sentido, ASSIS (2007, p. 52):

O art. 467, in fine, contempla a classe dos recursos ordinarios e
extraordinarios. A expressa previsdo legal impede descarta-la,
limpando o cenério do personagem incbmodo e esdrixulo, porque
supostamente irrelevante e imprestavel.

Acerca da origem das referidas espécies recursais tem-se que 0 recurso
especial surgiu da necessidade de se solucionar a denominada crise do Supremo,
caracterizada pela grande quantidade de recursos a serem julgados pelo Pretério
Excelso decorrente da abrangéncia das matérias apreciaveis por meio do recurso
extraordinario, quais fossem a “preservacdo da inteireza e da uniformidade da
interpretacdo da Constituicdo e da lei Federal”, no dizer de SOUZA (2007, p. 414).

Em assim sendo, a Constituicdo Federal de 1988 instituiu o Superior Tribunal
de Justica (STJ) e a tal Corte transferiu boa parte da competéncia antes acumulada
pelo Supremo, especificamente, a missdo de zelar pela integridade e pela
uniformizacéo da interpretacéo do direito federal infraconstitucional.

No tocante ao recurso extraordinario, por outro lado, esclarece MANCUSO
(2007, p. 53/54) quanto a sua origem que:

Com efeito, sob inspiracdo do Judiciary Act de 1789, nos Estados
Unidos, que ‘permitiu a revisdo pela Corte Suprema de decisdes
finais dos mais altos tribunais dos Estados, mediante writ of error, em
diversas hipéteses relacionadas com a constitucionalidade de leis e
com a legitimidade de normas estaduais’, o legislador brasileiro, no
Dec. 848, de 24.10.1890 (sobre organizacdo da Justica Federal),
previu, em seu art. 9°, paragrafo Unico, um recurso para 0 Supremo
Tribunal Federal contra as decisGes de Ultima instancia das Justicas
locais. Acolhido no art. 59, § 1°, da Constituicdo Republicana (1891),
aquela denominacao — extraordinario — sé veio contudo prevista no
primeiro Regimento Interno do STF, dai passando aos textos legais

11



subsequentes (Lei 221, de 20.11.1894, art. 24; Dec. 3.084, de
05.11.1898, Parte lll, arts. 678, d, e 744); e, desde entdo, as
sucessivas Constituicbes Federais mantiveram dito recurso com essa
denominacao, que acabou consagrada.

1. Fungéo dos recursos excepcionais

Destaque-se que o ponto de partida para o estudo dos recursos de natureza
excepcional deve ser a nogdo de que tais recursos servem para garantir a correta
aplicacdo da legislacéo federal, ou seja, garantir a seguranca do sistema juridico.

No dizer de MANCUSO (2007, p. 153):

Dizer que o recurso extraordinario e o especial ndo se destinam
precipuamente a revisdo de decisdes injustas é afirmacdo que a
primeira vista pode causar espécie, mas que é compreensivel, dentro
do sistema.

Assim como o STF ndo é s6 mais um Tribunal Superior, e sim a
Corte Suprema, encarregada de manter o império e a unidade do
direito constitucional, também o recurso extraordinario ndo configura
mais uma possibilidade de impugnacao, e sim o remédio de cunho
politico- constitucional (seus pressupostos ndo estdo na lei
processual) que permite ao STF dar cumprimento a elevada missao
de guarda da Constituicdo (CF, art. 102, caput).

Especificamente sobre o recurso especial asseverou MOREIRA (2009, p.
589) que tal recurso € “essencialmente destinado a proteger a integridade e a
uniformidade da interpretacéo do direito federal infraconstitucional.”

No mesmo sentido, porém acerca do recurso extraordinario, consignou ASSIS
(2007, p. 677) que “O recurso extraordinario retrata, nas linhas basicas, a estrutura
politico-administrativa da Republica.”

Importa registrar que foi dessa premissa que se iniciou a tendéncia de

objetivacao dos processos (inserida no Cédigo de Processo Civil por meio da Lei n°

12



11.418/2006, que estabeleceu a sistemética dos chamados recursos representativos
de controvérsias nos arts. 543-B* e 543-C%).
Nesse sentido sdo as consideracdbes de MENDES (2008, p. 959/960)

especificamente acerca do Recurso Extraordinario:

A Emenda Constitucional n. 45/2004 (Reforma do Judiciario)
consagrou, no art. 102,8 3° da Constituicdo, o instituto da
repercussado geral, segundo o qual, “no recurso extraordinario o
recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-la
pela manifestacdo de dois tercos dos membros”.

A Lei n. 11.418, de 19-12-2006, definiu a disciplina processual do
novo instituto. O recurso extraordinario passa, assim, por uma
mudanca significativa, havendo de sofrer o crivo da admissibilidade
referente a repercussao geral. A ado¢do desse novo instituto devera
maximizar a feicdo objetiva do recurso extraordinario.

2. Juizo de admissibilidade e de mérito dos recursos excepcionais

O juizo de admissibilidade refere-se ao exame que deve ser feito quanto ao
preenchimento de uma série de condi¢cbes pelo recurso interposto anteriormente ao
mérito recursal. Nesse sentido, MOREIRA (2009, p. 261):

Todo ato postulatdrio sujeita-se a exame por dois angulos distintos:
uma primeira operacgdo destina-se a verificar se estdo satisfeitas as
condicbes impostas pela lei para que o 6rgdo possa apreciar o
conteldo da postulacdo; outra subsequente, a perscrutar-lhe o
fundamento, para acolhé-la, se fundada, ou rejeita-la, no caso
contrario. Embora a segunda se revista, em perspectiva global, de
maior importancia, constituindo o alvo normal a que tende a atividade

*Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a
andlise da repercusséo geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, observado o disposto neste artigo.(...)

*Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de
direito, o recurso especial sera processado nos termos deste artigo. (...)

13



do 6rgdo, a primeira tem prioridade I6gica, pois tal atividade s6 se ha
de desenvolver plenamente se concorrerem 0S requisitos
indispensaveis para tornar legitimo o seu exercicio.

Chama-se juizo de admissibilidade aquele em que se declara a
presenca ou a auséncia de semelhantes requisitos; juizo de mérito
aguele em que se apura a existéncia de fundamento para o que se
postula, tirando-se dai as consequéncias cabiveis, isto é, acolhendo-
se ou rejeitando-se a postulagdo. No primeiro, julga-se esta
admissivel ou inadmissivel, no segundo, procedente ou
improcedente.

Nos recursos extraordinarios os juizos de admissibilidade e mérito sao
distribuidos entre os Tribunais a quo e ad quem, destacando-se que, como nao se
configuram como terceiro ou quarto grau de jurisdicdo, para serem admitidos estao
subordinados ao prévio esgotamento das instancias recursais ordinérias, tendo em
vista 0 texto constitucional determinar o cabimento desses recursos apenas nas
causas decididas em uUnica ou ultima instancia (artigos 102, inciso Il e 105, inciso llI,
todos da Constituicdo Federal).

Ressalte-se que da mesma expressao constitucional “causa decidida” decorre
a exigéncia do prequestionamento da questdo constitucional ou legal-federal,
conforme o teor das Stimulas n°® 282° e 356° do Supremo Tribunal Federal. Por isso
ha quem considere o prequestionamento como requisito de admissibilidade dos
recursos excepcionais.

Nesse sentido é a licdo de SOUZA (2007, p. 444)

Como o prequestionamento integra o requisito da admissibiliade do
cabimento do recurso, é possivel afirmar que a matéria juridica
veiculada no extraordinario deve ter sido decidida até mesmo quando
ocorre o surgimento de error in procedendo no proprio julgamento
do tribunal a quo. Pelo mesmo motivo, o terceiro prejudicado

® STF Stmula n° 282 - 13/12/1963 - Stmula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal
Federal - Anexo ao Regimento Interno. Edicdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 128. Admissibilidade -
Recurso Extraordinario - Questdo Federal Suscitada - E inadmissivel o recurso extraordinario,
quando ndo ventilada, na decisao recorrida, a questao federal suscitada.

® STF Stimula n° 356 - 13/12/1963 - Stmula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal
Federal - Anexo ao Regimento Interno. Edi¢&o: Imprensa Nacional, 1964, p. 154. Ponto Omisso da
Decisdo - Embargos Declaratérios - Objeto de Recurso Extraordinario - Requisito do
Prequestionamento - O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos
declaratorios, ndo pode ser objeto de recurso extraordindrio, por faltar o requisito do
prequestionamento.

14



também ndo estd livre da observancia do prequestionamento ao
interpor recurso extraordinario. Nem poderia ser diferente, ja que os
pressupostos de cabimento ndo variam conforme o recorrente seja
parte, Ministério Publico ou terceiro prejudicado.

3. Prequestionamento

Acerca da natureza do prequestionamento, ao lado do entendimento
explicitado no item anterior de que seria um dos requisitos especificos dos recursos
excepcionais, integrando o requisito de admissibilidade relativo ao cabimento do
recurso, ha quem defenda tratar-se, na verdade, de exigéncia natural dos recursos
excepcionais, ou ainda, mera decorréncia do principio dispositivo e do efeito
devolutivo.

NERY JR (2004, p. 300/301) defende que:

1. o preguestionamento é apenas um meio para instar-se o juizo ou
tribunal de origem a decidir a questdo constitucional ou federal que
se quer ver apreciada pelo STF, STJ ou TST, no julgamento dos RE,
REsp e RR;

2. 0 prequestionamento nao é verdadeiro requisito de admissibilidade
dos recursos excepcionais (RE, REsp e RR);

3. o verdadeiro requisito de admissibilidade do RE e do REsp é o
cabimento, que sO ocorrerd quanto as matérias que tenham sido
efetivamente “decididas” pelas instancias ordinarias (CF 102, Il e
105, 111).

A exigéncia de prequestionamento, nos termos acima delineados, decorre da
interpretacdo da expressao “causas decididas em Unica ou Ultima instancia”
constante dos arts. 102, Il e 105, 11l da Constituicdo Federal.

Destaque-se que até a Constituicio de 1946 o prequestionamento era
expressamente previsto constitucionalmente como requisito para a interposicdo do
recurso extraordinario, tendo sido retirado do texto constitucional a partir da
Constituicdo Federal de 1967,conforme THEODORO JUNIOR (2005, p. 134).

Causa decidida para o Supremo Tribunal Federal ocorre quando a matéria foi
decidida, pouco importando se o dispositivo foi ou ndo citado. A isso a Corte

Suprema denominou de prequestionamento explicito (diferente do Superior Tribunal
15



de Justica que entende que € explicito o prequestionamento do dispositivo e é
implicito o prequestionamento da matéria, adotando por isso os dois).

Por outro lado, o Supremo considera implicito o prequestionamento quando a
matéria foi decidida na primeira instancia, mas ndo na segunda e por isso ndo o
admite.

Se a violagdo foi no préprio acorddo que esta sendo recorrido ndo ha como
impor o prequestionamento, devendo-se, por prudéncia opor-se embargos de
declaracéo para fins de prequestionamento, tendo em vista a jurisprudéncia do STF
no sentido de que quando o acorddo parte de uma premissa falsa ha obscuridade
nos seus termos.

Para o STF a simples oposicdo dos Embargos de Declaracdo prequestiona a
matéria, diferentemente do STJ. A propdsito veja-se o teor da Sumula n® 356 do
STF:

STF Sumula n° 356 - 13/12/1963 - Sumula da Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal Federal - Anexo ao Regimento
Interno. Edicdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 154.

Ponto Omisso da Decisdo - Embargos Declaratérios - Objeto de
Recurso Extraordinario - Requisito do Prequestionamento

O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos
embargos declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso
extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento.

Também é importante destacar a decisao da Corte Suprema em questdo de
ordem no Recurso Extraordindrio n° 219.934, que refor¢ca o entendimento de que a
simples oposicdo dos embargos de declaracdo prequestiona a matéria, conforme se

observa da transcricdo de trecho do voto condutor do Ministro Relator:

...0 que fez o Estado de S&o Paulo foi observar a Sumula 356, ou
seja, suscitou o Estado, nas razdes de apelagdo, a questdo da
exigéncia do concurso publico. Houve uma omissdo efetiva do
acorddo, que nao examinou esta questdo, e prequestionou o0s
embargos de declaracdo. I1sso € 0 que estd na Sumula 356, e nunca
aquele procedimento de que, ao invés de interpor o recurso
extraordinario, tenha que alegar a anulacdo do acérdao recorrido
para voltar a matéria constitucional ao exame do Tribunal.
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H& um voto do Ministro Sepulveda Pertence que explica muito bem
essa questdo: a Sumula 356 instituiu esses embargos declaratorios,
chamados de prequestionamento, no pressuposto de que a parte
deve fazer o que estd ao seu alcance para levar a questdo
constitucional ao Tribunal de origem, mas nao pode obrigar os
desembargadores a fazé-lo.

Destaque-se ainda o voto do Ministro Mauricio Corréa na oportunidade:

...a questdo constitucional foi suscitada nas razfes de apelacéo e,
posteriormente, foram opostos embargos de declaracao.

Tenho em mao um precedente, que me parece ajustar-se a hipotese,
do Ministro Moreira Alves, resultante do julgamento do Agravo
258.802, de 30 de maio deste ano. A ementa é a seguinte:

‘Ainda que a matéria a ser suscitada no recurso extraordinario tenha
surgido implicitamente no julgamento da apelagéo, faz-se necesséria
a oposicao de embargos declaratérios para afastar a incidéncia do
verbete 356 da Sumula.’

A contrario sensu, é o caso dos autos.

Ressalte-se que o posicionamento do Superior Tribunal de Justica € um
pouco diferente.

De acordo com a Stmula n® 211 do STJ’, se mesmo com a oposicdo dos
embargos prequestionadores o Tribunal de origem néo tiver se manifestado, ndo se
considera prequestionada a matéria, mas pode-se interpor Recurso Especial
alegando a omissdo em si (uma vez que a omissao foi sim analisada), o que
ensejaria ofensa aos arts. 165, 458 e 535, Il CPC, devendo ser requerida a anulacéo
do acérdao, bem como a devolugéo dos autos ao tribunal a quo para que rejulgue os
embargos, suprindo a omissao.

Essa diferenca de posicionamento € razoavel na medida em que a posicéo do
STF decorre da circunstancia de que s6 é cabivel Recurso Extraordinario por
violacdo a Constituicdo Federal, ndo se podendo alegar ofensa aos dispositivos do
Cédigo de Processo Civil, além do que nem todos os casos de Recurso

Extraordinario correspondem a casos de Recurso Especial.

" STJ SGmula n° 211 Recurso Especial - Questdo N&o Apreciada pelo Tribunal A Quo -
Admissibilidade. Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposi¢cédo de
embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo tribunal "a quo".
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Por isso o Supremo tem que flexibilizar a idéia de causa decidida, sob pena
de inviabilizar o acesso aquela Corte por um erro do Tribunal a quo®, e a parte ndo
pode ser penalizada pela ma atuacédo do Judiciario que incidiu em omissao e insistiu
nela, mesmo apds a oposicdo do recurso cabivel, que sdo os embargos de
declaragéo.

Acerca do prequestionamento implicito e explicito esclarece MEDINA (2009,
p.232/233; 238/239) as posi¢cbes doutrinarias e jurisprudenciais acima delineadas
para depois tecer criticas a seu respeito no sentido de que a exigéncia de mencao
expressa a norma violada é descabida, além de tais concepc¢des confundirem o
prequestionamento realizado pelas partes com a decisdo sobre a questao

constitucional e/ou federal.

Ha, na doutrina e na jurisprudéncia, pelo menos duas concepc¢des
acerca do que se deva considerar prequestionamento implicito e
explicito:

Para uma concepc¢do, prequestionamento implicito ocorre quando,
apesar de mencionar a tese juridica, a decisdo recorrida nao
menciona a norma juridica violada, e prequestionamento explicito
ocorre quando a norma juridica violada tiver sido mencionada na
deciséo recorrida.

Para outro entendimento, ha prequestionamento implicito quando a
guestao foi posta a discussdo no primeiro grau mas ndo foi
mencionada no acérdao, que, apesar disso, a recusa, implicitamente.
Explicito, assim, seria 0 prequestionamento quando houvesse
decisdo expressa acerca da matéria do acérdao.

(...)

Assim, em nosso sentir, data vénia de entendimento diverso, e
tomando-se por base a doutrina de Moniz de Aragado, somente é
possivel diferenciar prequestionamento explicito de
prequestionamento implicito se — tomando-se por prequestionamento
a atividade realizada pelos litigantes com o fito de levar ao 6rgao
judicante matéria a ser por este julgada -, entender-se por explicito o
prequestionamento quando ele se realizar expressamente, e implicito
guando, a despeito de ndo haver manifestacdo expressa da parte a
respeito, nas razfes recursais, dever o 6rgao julgador manifestar-se
acerca de determinadas matérias, em virtude de determinacao legal.
Desse modo, a rigor, no prequestionamento implicito as partes nao

® Caso o posicionamento da Corte Suprema fosse semelhante ao do Superior Tribunal de Justica,
poder-se-ia até mesmo inviabilizar 0 acesso do jurisdicionado a Justica em determinados casos,
como por exemplo, nas causas decididas pelos Juizados Especiais Federais, tendo em vista o teor da
Sumula n° 203 do STJ, no sentido de que ndo cabe recurso especial contra decisdo proferida por
orgdo de segundo grau dos Juizados Especiais.
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prequestionam, mas para que ocorra 0 prequestionamento implicito é
necessario que as partes pelo menos interponham recurso.

Destaque-se, ainda, acerca do prequestionamento, que ha uma divergéncia

doutrinéria acerca da necessidade de prequestionar-se matérias de ordem publica,

tendo em vista que, nos termos dos arts. 267, § 3° e 301, § 4° do Cddigo de

Processo Civil, tais matérias s8o cognosciveis a qualquer tempo ou grau de

jurisdicéo, ndo sendo passiveis de precluséo.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, entretanto, firmou-se no

sentido da sua indispensabilidade, conforme se observa dos arestos abaixo

destacados proferidos pela Corte Especial daquele tribunal:

RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. MATERIA
CONHECIVEL DE OFICIO. PRIVILEGIO DA JURISDICAO
ORDINARIA.

- EMBARGOS DE DIVERGENCIA. INVIABILIDADE DE SEU
CONHECIMENTO, EM FACE DA HARMONIA DA COTEJADA
JURISPRUDENCIA DESTE SUPERIOR TRIBUNAL QUANTO A
NAO SE RELEVAR, EM CASOS TAIS, O REQUISITO DO
PREQUESTIONAMENTO.

(EREsp 38273/MT, Rel. Ministro JOSE DANTAS, CORTE
ESPECIAL, julgado em 15/05/1996, DJ 10/06/1996, p. 20258)°

PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DIVERGENCIA -
ADMISSIBILIDADE - PRESCRICAO - QUESTOES DE ORDEM
PUBLICA.

1. Inexiste tese juridica divergente quanto a prescricdo, quando o
acérddo embargado ndo enfrenta o tema, por falta de
prequestionamento, e o paradigma aprecia 0 mérito.

2. A premissa de que as questdes de ordem publica podem ser
alegadas em qualquer tempo e juizo ndo se aplica as instancias
especial e extraordinaria, que delas apreciam se conhecidos os
recursos derradeiros, mas somente as instancias ordinérias.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg nos EREsp 85558/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 07/04/2000, DJ 12/06/2000, p. 65)*

Nesse sentido, GRECO FILHO (2006, p. 372) assevera:

® BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Relator Min. José Dantas. EREsp 38273/MT, julgado em

15/05/1996.

9 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Relatora Min. Eliana Calmon. AgRg no EREsp 85558/SP,

julgado em 07/04/2000.
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Somente em duas situacdes dispensa-se 0 prequestionamento: no
caso de o fundamento novo aparecer exclusivamente no proprio
acordao recorrido, como, por exemplo, se 0 acorddo julga extra ou
ultra petita sem que esse fato tenha ocorrido na sentenca; e se, a
despeito da interposicdo dos embargos de declaracdo, o tribunal se
recusa a examinar a questao colocada.
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EFEITOS DOS RECURSOS EXCEPCIONAIS

O art. 520 do Cdédigo de Processo Civil ao tratar expressamente dos efeitos
da apelacdo'! refere-se apenas aos efeitos suspensivo e devolutivo. Entretanto,
estes ndo sdo os unicos efeitos dos recursos admitidos na doutrina brasileira,
acrescentando-se varias outras classificacoes.

Apontam-se, assim, outros efeitos dos recursos, como efeitos substitutivo,
regressivo ou de retratacéo, e o efeito translativo.

Registre-se a existéncia de uma celeuma doutrindria quanto ao efeito
translativo, que seria, na verdade, para alguns'?, o efeito devolutivo em profundidade
(art. 515 CPC).

O efeito devolutivo determinaria os limites horizontais do recurso, 0 que se
pode decidir, a extensdo do objeto litigioso, enquanto o efeito translativo
determinaria os limites verticais de recurso, o material com o qual o juizo ad quem
ird trabalhar para decidir a questdo que lhe foi submetida, relacionando-se as
guestBes que devem ser examinadas pelo érgdo ad quem como fundamentos para a
solugéo do objeto litigioso recursal.

A seguir serdo explicitados cada um dos efeitos citados, bem como a sua

configuracdo nos recursos excepcionais.

1. Efeito substitutivo

O Efeito substitutivo relaciona-se ao préprio julgamento do recurso e esta
previsto no art. 512*° do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual a deciséo

! Embora trate especificamente da apelacéo o referido dispositivo legal € aplicado a todo o sistema
recursal desenhado no Cddigo de Processo Civil, sendo tratado como regramento geral para a
matéria de recursos.
'2 Nesse sentido: MOREIRA (2009, p. 430)
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recorrida deve, em regra, ser substituida pela proferida no julgamento do recurso,
salvo quando ndo ha apreciacdo do mérito recursal ou tratar-se de error in

procedendo.

Comentando o referido dispositivo legal, assevera MOREIRA (2009, p.
399/400):

Em geral, a deciséo inferior, que vem a ser substituida, justamente
porque ndo passara em julgado, era decisdo ainda ineficaz. Como o
6rgdo ad quem conheceu do recurso, ela jamais, alcancara a
auctoritas rei iudicatae. Transitard em julgado, isso sim, a decisédo do
orgao ad quem — com ressalva da possibilidade, que acaso exista, de
vir ela também, por sua vez, a ser impugnada através de outro
recurso.

Observe-se que, em regra, todos os recursos tem efeito substitutivo, na
medida em que o art. 512 do CPC encontra-se entre as disposicbes gerais
aplicaveis a toda espécie de recurso, entretanto tal substitutividade incide nos limites

das peculiaridades de cada recurso.

Acrescente-se que a substituicdo podera ser total ou parcial. Sera total
quando o recurso ataca toda a decisdo, independentemente do 6rgdo ad quem ter-
lhe dado provimento total ou parcial, e sera parcial se: a) nem toda a decisdo
recorrida for abrangida pela impugnacéo (hipétese em que s6 havera substituicdo no
que tiver sido objeto do recurso, conforme diccdo do art. 512 do CPC); b) se o

recurso for conhecido apenas em parte.

¥ Art. 512. O julgamento proferido pelo tribunal substituira a sentenca ou a decisao recorrida no que
tiver sido objeto de recurso.
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2. Efeito regressivo ou de retratagao

O efeito regressivo ou de retratacdo autoriza o 6rgdo jurisdicional a quo a
rever a decisdo recorrida, quando do seu juizo de admissibilidade sobre o recurso
interposto.

Em regra ndo ha que se falar em efeito regressivo nos recursos
extraordinarios. A excecdo refere-se a sistematica de julgamento dos chamados
recursos representativos de controvérsias, delineada nos arts. 543-A, 543-B e 543-
C, do Cadigo de Processo Civil, inseridos pelas Leis n° 11.418/2006 e 11.672/2008.

Em assim sendo, quando se tratar de recurso especial repetitivo, tendo o
posicionamento do STJ se firmado de modo diverso do tribunal a quo, este pode se
retratar quanto a decisdo anteriormente proferida (art. 543-C, 8§ 7°, inciso Il e § 8° do
CPC™). Se houver retratacéo o recurso especial perde o seu objeto, se ndo, da-se
seguimento ao procedimento para seu julgamento.

Também nos casos de recurso extraordinario com repercussao geral
reconhecida, a propria lei prevé a possibilidade do tribunal a quo (érgao prolator da
decisdo e ndo o Presidente) se retratar (art.543-B, § 3° do Cdédigo de Processo
Civil™).

1 Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de
direito, o recurso especial sera processado nos termos deste artigo.

(...)

§ 7° Publicado o acoérddo do Superior Tribunal de Justica, os recursos especiais sobrestados na
origem: (...)

Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o acérddo recorrido divergir
da orientacéo do Superior Tribunal de Justica.

§ 8° Na hipdtese prevista no inciso Il do § 7° deste artigo, mantida a decis&o divergente pelo tribunal
de origem, far-se-a o exame de admissibilidade do recurso especial.

> Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a
analise da repercusséo geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, observado o disposto neste artigo.

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos
Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou
retratar-se.
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Registre-se que na atual sisteméatica recursal a retratacdo, tanto no recurso
especial repetitivo, quanto no recurso extraordindrio com repercussdo geral
reconhecida, ndo é obrigatoria, conforme se infere do art. 543-C, § 7°, inciso Il e § 8°
e art.543-B, § 39, todos do Cdédigo de Processo Civil.

Diferentemente, o projeto de novo Cédigo de Processo Civil'®

em tramitacao
no Congresso Nacional torna essa retratacdo obrigatoria, devendo o 0Orgéo
jurisdicional a quo aplicar a decisdo do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo
Tribunal Federal, conforme o caso, no recurso representativo da controvérsia a

todos 0s recursos sobrestados por versarem sobre a mesma matéria®’.

3. Efeito suspensivo

Chama-se de efeito suspensivo a ineficAcia da decisdo recorrida até o
julgamento do recurso interposto, ndo podendo a referida decisdo ser objeto de

execucdo imediata, nos termos dos artigos 521 e 587, ambos do Caddigo de
Processo Civil*®,

CAMARA (2010, p. 76) esclarece que:

em outros termos, antes do julgamento de recurso que produza este
efeito, a eficacia da decisdo impugnada fica tolhida. Exemplificando,
poder-se-ia aventar a hipétese de uma sentenca que condenasse 0
réu a determinada prestagdo, mas que, sujeita a recurso com efeito

0 projeto do Novo Cbdigo de Processo Civil em tramitacdo no Senado Federal corresponde ao
Projeto de Lei do Senado n° 166/2010.

7 Veja-se o teor dos arts. 903 e 906 do PLS n° 166/2010: “Art. 903. Julgado o incidente, a tese
juridica sera aplicada a todos os processos que versem idéntica questdo de direito.”; “Art. 906. N&o
observada a tese adotada pela decisdo proferida no incidente, cabera reclamacéo para o tribunal
competente.” — Fonte: site do Instituto Brasileiro de Direito Processual.

'8 Art. 521. Recebida a apelacdo em ambos os efeitos, o juiz ndo podera inovar no processo; recebida
s6 no efeito devolutivo, o apelado podera promover, desde logo, a execuc¢éo proviséria da sentenca,
extraindo a respectiva carta.

Art. 587. E definitiva a execucdo fundada em titulo extrajudicial; é proviséria enquanto pendente
apelacéo da sentenca de improcedéncia dos embargos do executado, quando recebidos com efeito
suspensivo (art. 739).
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suspensivo, ndo poderia embasar em processo de execucdo (ainda
gque se tratasse de execucdo provisoria). Da mesma forma, a
sentenca que declara que a parte adquiriu um imével por usucapido
ndo pode ser levada a registro no oficio de registro de imoveis
enguanto sujeita a recurso com efeito suspensivo, ja que sua eficicia
declaratoria encontra-se tolhida.

Como regra, conforme dicgdo do art. 497*° do CPC n&o ha que se falar em

efeito suspensivo nos recursos extraordinarios, entretanto, pode-se conferir tal efeito

de forma excepcional, por intermédio de uma medida cautelar, quando presentes 0s

requisitos para tanto (fumus boni iuris e periculum in mora).

Ressalte-se que nestes casos, a cautelar deve ser requerida ora na instancia

ad quem ora na instancia a quo, dependendo se ja foi admitido ou ndo o recurso,

respectivamente.

Neste sentido é a posicdo do Supremo Tribunal Federal perfilada nos

enunciados das Sumulas 634 e 635:

STF Sumula n° 634 - 24/09/2003 - DJ de 9/10/2003, p. 2; DJ de
10/10/2003, p. 2; DJ de 13/10/2003, p. 2.

Competéncia - Concessdo de Medida Cautelar para Dar Efeito
Suspensivo a Recurso Extraordinario - Objeto de Juizo de
Admissibilidade na Origem

Ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida
cautelar para dar efeito suspensivo a recurso extraordinario que
ainda nao foi objeto de juizo de admissibilidade na origem.

STF Sumula n° 635 - 24/09/2003 - DJ de 9/10/2003, p. 2; DJ de
10/10/2003, p. 2; DJ de 13/10/2003, p. 2.

Competéncia - Decisdo em Pedido de Medida Cautelar em
Recurso Extraordinario Pendente do Juizo de Admissibilidade
Cabe ao Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de
medida cautelar em recurso extraordindrio ainda pendente do seu
juizo de admissibilidade.

9 Art. 497. O recurso extraordinario e o recurso especial ndo impedem a execucéo da sentenca; a
interposicéo do agravo de instrumento ndo obsta o andamento do processo, ressalvado o disposto no

art. 558 desta Lei.
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Ressalte-se, ainda, que ha quem defenda a aplicagdo nesse caso do art. 800,
paragrafo Gnico do CPC?. O que implicaria na necessidade de requerer-se o efeito
suspensivo nos recursos extraordindrios sempre na instancia a quo.

Nesse sentido, SOUZA (2007, p. 436):

Ndo ha no paragrafo Unico do artigo 800 e em qualquer outro
preceito a exigéncia de prévia admissado do recurso na origem para a
concessdo de tutela cautelar pelo tribunal ad quem. Assim,
consoante o paragrafo Unico do artigo 800 do Cddigo, basta a mera
interposicdo do especial para que o recorrente possa pleitear a tutela
cautelar diretamente no Superior Tribunal de Justica, a fim de obter
efeito suspensivo ao recurso, quando presentes o perigo da demora
e a fumaca do bom direito. Antes da interposicdo do especial, a acdo
cautelar deve ser ajuizada no tribunal de origem. E o critério distintivo
fixado no paragrafo Unico do artigo 800: “Interposto o recurso”.
Porém, é preciso reconhecer que o Supremo Tribunal Federal
consagrou outro critério nos Enunciados 634 e 635. Nao obstante a
literalidade do preceito legal, o Plenario da Corte Suprema assentou
gue a acao cautelar s6 passa a ser da competéncia da Corte ad
guem apos o juizo de admissibilidade do recurso na origem. Critério
este que predomina na pratica forense em razdo da forgca da
jurisprudéncia sumulada da Corte Suprema.

4. Efeito devolutivo

O efeito devolutivo, nos termos do caput do art. 515%* do CPC, corresponde a
devolucdo da matéria impugnada do 6rgéo judiciario recorrido para o colegiado ad
quem para que este Ultimo possa reexaminar a decisédo vergastada.

Tal efeito decorre do principio dispositivo e conforme NERY JR (2004, p. 429):

Como o juiz, normalmente ndo pode agir de oficio, devendo aguardar
a provocacao da parte ou interessado (CPC 2°), deve, igualmente,
julgar apenas nos limites do pedido (CPC 460), que séao fixados na

2% Art. 800. As medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa; e, quando preparatorias, ao juiz
competente para conhecer da agéo principal.

2L Art. 515. A apelacéo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.
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peticéo inicial pelo autor (CPC 128), ndo podendo o juiz julgar extra,
ultra ou infra petita. Se o fizer estara cometendo excesso de poder.
Transportando-se esses fundamentos para a esfera recursal, que é
uma espécie de renovagdo do direito de acdo em outra fase do
procedimento, verificamos que o recurso interposto devolve ao érgéo
ad quem o conhecimento da matéria impugnada. O juizo destinatario
do recurso somente podera julgar o que o recorrente tiver requerido
nas suas razbes de recurso, encerradas com o pedido de nova
decisdo. E esse pedido de nova decisdo que fixa os limites e o
ambito de devolutividade de todo e qualquer recurso (tantum
devolutum quantum appellatum).

7

Em assim sendo, o objeto da devolutividade é o mérito do recurso,
competindo as partes delimita-lo, em decorréncia do principio dispositivo, que
consiste na atribuicdo exclusiva aos interessados da iniciativa de instaurar o
processo, vedando-se a atuacédo de oficio do juizo, tendo em vista a sua necessaria
imparcialidade.

Segundo MARINONI (2005, p. 530):

O tribunal somente pode reapreciar a decisdo do juiz de primeiro
grau porque o efeito devolutivo, tipico da maioria das espécies
recursais, a ele atribui o poder de reexaminar as decisbes
anteriormente exaradas. Nao fosse esse efeito, qualquer intromisséo
do tribunal sobre a decisdo do magistrado inicialmente competente
para apreciar a causa — de acordo com as regras de competéncia —
seria indevida, violando a independéncia da atuacéo jurisdicional do
juiz (principio do juiz natural).

Destaque-se que ha quem entenda o efeito devolutivo sob duas 6ticas, quais

sejam, a da extensdao (também chamada de horizontal) e da profundidade

Y

(conhecida ainda como vertical) relacionadas, respectivamente, a extensao da
impugnacao (tantum devolutum quantum appellatum) e as questdes que devem ser
examinadas pelo Tribunal ad quem para decidir 0 recurso.

Segundo MOREIRA (2009,p. 430):

A exata configuracdo do efeito devolutivo é problema que se
desdobra em dois: o primeiro concerne a extensao do efeito, o
segundo a sua profundidade. Delimitar a extensdo do efeito
devolutivo é precisar o que se submete, por forca do recurso, ao
julgamento do 6rgdo ad quem; medir-lhe a profundidade é determinar

com que material ha de trabalhar o 6rgéo ad quem para julgar.
27



A decisé@o apelada tem seu objeto: pode haver julgado o mérito da
causa (sentenca definitiva), ou matéria preliminar ao exame do
mérito (sentenca terminativa). E necessario verificar se a decisio do
tribunal cobrirda ou ndo &rea igual a coberta pelo juiz a quo. Encara-se
aqui o problema, por assim dizer, em perspectiva horizontal.

Por outro lado, a decisdo apelada tem os seus fundamentos: o érgdo
de primeiro grau, para decidir, precisou naturalmente enfrentar e
resolver questdes, isto €, pontos duvidosos de fato e de direito,
suscitados pelas partes ou apreciados ex officio. Cumpre averiguar
se todas essas questdes, ou nem todas, devem ser reexaminadas
pelo tribunal, para proceder, por sua vez, ao julgamento; ou ainda se,
porventura, hdo de ser examinadas questdes que o 6rgao a quo,
embora pudesse ou devesse apreciar, de fato ndo apreciou.
Focaliza-se aqui o problema em perspectiva vertical.

Diferentemente, NERY JR (2004, p. 484) defende que o exame das questdes
de ordem publica nos termos dos arts. 267, § 3°%* e 301,§ 4°*®, todos do CPC,
decorre, na verdade, do efeito translativo, conforme melhor delineado a seguir.

Importa esclarecer neste tocante que nos recursos excepcionais, o efeito
devolutivo em sua dimenséao horizontal € restrito as matérias referidas na legislacéo
(contrariedade a legislacdo federal ou constitucional, conforme tratar-se de recurso
especial ou extraordinario respectivamente), sendo tais apelos conhecidos como
recursos de fundamentacao vinculada.

Além disso, 0s recursos excepcionais sdo desprovidos de efeito devolutivo em
sua dimenséo vertical, uma vez que sua finalidade é resguardar o direito objetivo,
nao sendo possivel por meio deles, por exemplo, o reexame de fatos e provas (6bice

sumulado nos enunciados n°® 7 do STJ* e 279 do STF%).

22 Art. 267. Extingue-se o processo sem resolu¢éo de mérito:

(..r)

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

% Art. 301 (...) § 4° Com excecdo do compromisso arbitral, o juiz conhecera de oficio da matéria
enumerada neste artigo.

24 STJ Stmula n° 7 - 28/06/1990 - DJ 03.07.1990. Reexame de Prova - Recurso Especial: A
pretenséo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.

%> STF Stmula n® 279 - 13/12/1963 - Samula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal
Federal - Anexo ao Regimento Interno. Edi¢cdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 127. Simples Reexame
de Prova - Cabimento - Recurso Extraordinéario: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso
extraordinario.
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Verifica-se, portanto, que 0s recursos extraordindrios possuem efeito
devolutivo bastante restrito, tanto quanto a extensdo (sé pode ser analisada a
matéria federal infraconstitucional, no caso do recurso especial e a constitucional, no
caso do recurso extraordinario) quanto no tocante a profundidade (ndo se pode
analisar provas, nem a matéria nao prequestionada).

O projeto do Novo Caodigo de Processo Civil, entretanto, prevé uma ampliacédo
dessa profundidade para o Recurso Extraordinario ao estabelecer a possibilidade da
Suprema Corte analisar todos os fundamentos constitucionais suscitados pela parte,
mesmo que sobre eles ndo tenha se manifestado o tribunal a quo, o que acarretara
numa relativizacdo do prequestionamento?®.

Ressalte-se que ainda devera ser analisada a constitucionalidade do
dispositivo do projeto, ante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, bem como
a doutrina que entendem o prequestionamento como sendo um requisito de
admissibilidade especifico dos recursos excepcionais, estabelecido pela prépria
Constituicdo Federal ao utilizar a expressao causa decidida nos arts. 105, inciso Il e

102, inciso lll, conforme acima explicitado.
5. Efeito Translativo
Por efeito translativo entende-se a possibilidade do Tribunal ao qual o recurso

é dirigido conhecer de oficio, ou seja, sem a necessidade de que haja requerimento
das partes nesse sentido, as chamadas matérias de ordem publica.

% Art. 949 do PLS n° 166/2010 — “Art. 949. Sendo 0 recurso extraordinario ou especial decidido com
base em uma das causas de pedir ou em uma das razfes de defesa, o Superior Tribunal de Justica
ou o Supremo Tribunal Federal examinard as demais, independentemente da interposicdo de outro
recurso. 8 1° Se a competéncia for do outro Tribunal Superior, havera remessa, nos termos do art.
948. § 2° Se a observancia do caput deste artigo depender do exame de prova j& produzida, os autos
serdo remetidos de oficio ao tribunal de origem, para decisdo; havendo necessidade da producgéo de
provas, far-se-a a remessa ao primeiro grau.”
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Decorre o efeito translativo da interpretacdo sistematica dos artigos 267,8 3°,
artigo 515, §§ 1° e 3°*’ e artigo 516, todos do Cédigo de Processo Civil (CPC),
tendo em vista que por forca do artigo 267, § 3° do CPC as questdes de ordem
publica devem ser decididas de oficio pelo juizo, ndo se operando a precluséao sobre
as mesmas e o artigo 515, 88§ 1° e 3° do Cddigo de ritos autoriza a translacdo
dessas questdes ao juizo ad quem.

Segundo SOUZA (2009, p.26):

O efeito translativo estd4 consubstanciado na apreciacdo oficial pelo
orgao julgador do recurso de matérias cujo exame é obrigatorio por
forca de lei, ainda que ausente impugnacgéao especifica do recorrente.
Dai a conclusédo: o efeito translativo diz respeito as matérias de
ordem publica, com predominio do interesse publico em relacdo ao
interesse pessoal das partes. Por exemplo, o efeito translativo é
encontrado nos artigos 113, caput, 219, § 5°, 245, paragrafo Unico,
267, 8§ 3°, 515, 88 1° e 2°, e 516, todos do Cdédigo de Processo Civil,
assim como no artigo 210 do Cédigo Civil de 2002. Conhecido o
recurso, o tribunal competente para o julgamento também deve
tomar conhecimento das matérias veiculadas naqueles preceitos.

ASSIS (2007, p. 226) defende que o referido efeito se trata na verdade da
andlise da profundidade do efeito devolutivo, da sua dimenséo vertical, significando
nada mais que a verificacdo das questdes que devem ser examinadas pelo 6rgéo ad
guem para decidir o objeto litigioso do recurso, relacionando-se, portanto ao objeto

de conhecimento do recurso:

Na extensdo da matéria impugnada, ao 6rgdo ad quem é dado
examinar ou apreciar ex officio quaisquer questdes que, sendo de
ordem publica, situem-se no mesmo plano de cogni¢cdo (v.g., o

27 Art. 515. A apelacéo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.

§ 1° Seréo, porém, objeto de apreciacéo e julgamento pelo tribunal todas as questdes suscitadas e
discutidas no processo, ainda que a sentenca néo as tenha julgado por inteiro.

(-..)

§ 3° Nos casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar
desde logo a lide, se a causa versar questdo exclusivamente de direito e estiver em condi¢cdes de
imediato julgamento.

8 Art. 516. Ficam também submetidas ao tribunal as guestbes anteriores a sentenca, ainda nao
decididas.
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mérito) ou em degrau inferior (v.g., pressupostos processuais e
condicbes da acéo).

Por outro lado, NERY JR (2004, p. 484) entende que a dimensao vertical do
efeito devolutivo distingue-se do efeito translativo, na medida em que este Ultimo
decorre do principio inquisitério e s6 ocorre diante da omissédo da parte, enquanto a
dimensao vertical do efeito devolutivo advém do principio dispositivo e pressupde o

ato de interpor o recurso, ndo se configurando quando ha omisséo:

O poder dado pela lei ao juiz para, na instancia recursal, examinar de
oficio as questdes de ordem pubica ndo arguidas pelas partes néo se
insere no conceito de efeito devolutivo em sentido estrito, ja que isso
se da pela atuacédo do principio inquisitério e ndo pela sua antitese,
gue é o principio dispositivo, de que é corolario o efeito devolutivo
dos recursos. Mesmo porque, o efeito devolutivo pressupde ato
comissivo de interposicdo do recurso, ndo podendo ser caracterizado
guando ha omissdo da parte ou interessado sobre determinada
guestao nao referida nas razbes ou contra-razées do recurso.

Em que pese a divergéncia apontada, ndo se questiona a incidéncia do efeito
translativo nos recursos ordinarios, mas apenas no tocante aos recursos
excepcionais.

A admissao ou ndo do efeito translativo nos recursos excepcionais, decorre
da andlise do conflito entre a impossibilidade de admitir-se que o Judiciario
permaneca inerte diante de ilegalidades que o sistema juridico reputa de tamanha
gravidade que entende por bem ser 0 caso de mitigar-se o principio dispositivo para
permitir o seu conhecimento de oficio, e, o requisito do prequestionamento nos
recursos de natureza excepcional.

Acerca do referido conflito, destacou CARNEIRO (2007, p. 209):

. ainda que ndo esteja expressamente previsto na Constituicdo
Federal de 1988, o prequestionamento vem sendo concebido como
requisito de admissibilidade dos recursos extraordinarios, em virtude
da exigéncia constitucional de que 0s recursos sejam interpostos de
“causas decididas”, tal como consignado nos arts. 102, lll, e 105, Ill,
da Lei Maior.

Em razdo do ambito de devolutividade restrito dos recursos
excepcionais, voltados apenas a manter a uniformidade da
interpretacdo da lei federal, parte da doutrina e da jurisprudéncia
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entende que ndo seria possivel o levantamento das questfes de
ordem publica apenas quando da interposicédo dos recursos especial
e extraordinario, sendo imprescindivel, para viabilizar o cabimento
destes recursos, que a matéria tenha sido suscitada pelas partes e
decidida pelo Tribunal local.

Ainda nesse sentido, MANCUSO (2006, p. 311/312):

A questao da admissibilidade ou ndo do RE ou do REsp, presente
matéria de ordem publica — ainda que néo prequestionada -, coloca
de um lado, como regra, o principio dispositivo (CPC, arts. 2°, 128,
515 e paragrafos: iuria novit curia), a que se agrega o argumento de
gue o ambito de devolutividade desses recursos,na perspectiva
vertical, € bem restrita; e de outro lado, como excecdo, a
cognoscibilidade de oficio de tais temas, a qualquer tempo e grau de
jurisdicéo (CPC, arts. 113; 219, § 5° 267, § 3°).

Nesses termos, é importante que se faca uma pequena digressao a fim de se
delinear a abrangéncia da expressdo matéria de ordem publica, tendo em vista a

grande variedade de conceitos doutrinarios acerca do tema.

5.1. Matéria de ordem publica. Conceito e fundamentos.

Diversos séo os conceitos e acepcdes do que se entende por ordem publica.

Nesse sentido, MIRANDA (2003) explica que a dificuldade na conceituacao
de ordem publica decorre da prépria evolucdo do direito, haja vista que a énfase que
se da aos diversos valores sociais varia de acordo com o0 momento historico.

Segundo a classica divisdo do Direito em publico e privado, o direito privado
seria formado por normas que tutelam as relagbes juridicas entre os particulares,
tratando predominantemente, portanto, dos interesses individuais com a finalidade
de garantir a coexisténcia em sociedade (MEIRELLES, 2005, p. 38).

Por outro lado, o direito publico tutelaria as relagdes em que predominam o0s

interesses de ordem publica. Nesse sentido, ARAUJO (2005, p. 3):

Direito publico refere-se as relacdbes em que predominam o0s
interesses de ordem publica, das quais o Estado participa usando
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prerrogativas de autoridade e soberania. As regras, nesse campo,
disciplinam a vida da comunidade como tal considerada, o
relacionamento dos particulares com a entidade que os congrega em
coletividade (""Estado™), ou mesmo entre esta e os individuos que
para ela trabalham, ou ainda as relacdes entre Estados distintos,
regulando, portanto, o0s interesses estatais e sociais, mas so6
reflexamente os individuais.

Criticando essa visdo, por considerar que ela identifica erroneamente

interesse publico com interesse do Estado, MELLO (2005, p.52/53) alerta que:

(...) na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto
social, nada mais é que a dimensdo publica dos interesses
individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto
participe da Sociedade (entificada juridicamente com o Estado), nisto
se abrigando também o depésito intertemporal destes mesmos
interesses, vale dizer, ja agora, encarados eles em sua continuidade
histérica, tendo em vista a sucessividade das geracdes de seus
nacionais.

(...) o interesse publico deve ser conceituado como interesse
resultante do conjunto dos interesses que o0s individuos
pessoalmente tem quando considerados em sua qualidade de
membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem.

Nesse contexto, pode-se afirmar que as questbes de ordem publica, sdo as
gue vao além do interesse das partes, relacionando-se ao exercicio da jurisdicdo e
despertam o interesse publico (DINAMARCO, 2001, p. 69).

Ressalte-se que no direito processual brasileiro vigora o carater publicista das
normas processuais, entretanto s6 sao de ordem publica as normas que tratam dos
requisitos genéricos para a obtencdo de um provimento de mérito (condicbes da
acdo e pressupostos processuais — CPC, arts. 219, § 5°%°, 267, § 3°, e 301, § 4°),
assim como as que versam sobre competéncia absoluta, conforme licdo de
PARENTE (2003, p. 115).

Importante reafirmar-se que, tendo em vista a importancia das questdes de
ordem publica e a necessidade de impedir-se a perpetuacdo de injusticas, bem

como garantir a efetividade da prestacao jurisdicional, o Codigo de Processo Civil,

2 Art. 219. A citacdo valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa; e, ainda
quando ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescri¢ao.
§ 5° O juiz pronunciard, de oficio, a prescricéo.
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nos arts. 267, 8§ 3° e 301, § 4°, estabelece que tais matérias devem ser conhecidas
de oficio pelo 6rgdo julgador, em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, ndo se
sujeitando, inclusive, a preclusao.

De acordo com AGUIAR JUNIOR (2006, p. 278), o fundamento para a
apreciacdo de oficio das questdes de ordem publica estd na inocorréncia de
preclusdo pro judicato, jA que a preclusdo é sancdo imposta a parte, gerando a
perda de uma faculdade processual e ndo se aplica ao juiz, porque para este so se
opera a preclusdo maior, qual seja, a da coisa julgada.

Ainda, acerca da legitimidade do regime juridico especial para as questdes de
ordem publica, LUCON (2005, p. 729) adverte que:

Nesses casos, 0 proprio Estado tem interesse de que sejam
respeitadas as regras que disciplinam o modo pelo qual o processo
se desenvolve. Ndo interessa ao juiz, como representante do Estado,
gue o processo nao se desenvolva regularmente e ndo possa chegar
ao fim colimado, que é justamente o julgamento de mérito. Por isso,
esta o julgador autorizado a conhecer dessas matérias de oficio,
observando sempre o contraditério legitimador de seu provimento. A
cognicéo ex officio dessas matérias € garantia de boa administragédo
da justica, sendo que (i) a falta de alegacdo do réu na primeira
oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, provoca sua
responsabilidade patrimonial pelo retardamento, e (ii) eventual inércia
do magistrado o torna responsavel pelo mau desempenho do cargo
em decorréncia de grave omissao.
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EFEITO TRANSLATIVO NOS RECURSOS DE NATUREZA EXCEPCIONAL

Diante das considera¢fes do capitulo anterior, pode-se afirmar que o efeito
translativo dos recursos €, em linhas gerais, a possibilidade de o Tribunal conhecer
de oficio matéria de ordem publica, mesmo que nao esteja dentro dos limites
impostos pelo recurso.

Conforme delineado ndo ha consenso nem na doutrina, nem na jurisprudéncia
nacionais quanto ao tema, havendo basicamente trés posicionamentos: i)
impossibilidade total de sua admissao; ii) s6 ha que se falar em efeito translativo nos
recursos excepcionais se a matéria estiver devidamente prequestionada; e iii) ha
efeito translativo, desde que o recurso excepcional tenha sido conhecido.

Ressalte-se que no ambito do Superior Tribunal de Justica ha jurisprudéncia
adotando todos os trés posicionamentos acima explicitados e essa divergéncia, na
verdade, € razoavel, uma vez que sao 33 (trinta e trés) ministros e ha uma tendéncia
de uma visdo mais processualista da questdo, menos constitucional que a do

Supremo Tribunal Federal.

1. Inadmissé&o. A posicdo dominante no Supremo Tribunal Federal

Os que defendem a inadmissdo do efeito translativo nos recursos
excepcionais partem do pressuposto de que o objetivo de tais recursos € garantir a
seguranca sistémica, uniformizando a questao juridica discutida.

No dizer de MANCUSO (2007, p. 155):

...através dos recursos excepcionais se faz um controle objetivo de
legalidade ou constitucionalidade das normas e dos atos
administrativos ou governamentais. E sob esses parametros que se
pode dizer que o recurso extraordinario € infenso a simples alegacao
de injustica do julgado recorrido.
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Assim, tendo em vista que 0S recursos excepcionais ndo se prestam a
resolucdo do caso concreto, ndo haveria que se falar em efeito translativo.
Por tais motivos € que NERY JR. (2004, p. 487/488) defende que:

N&o h& o efeito translativo nos recursos excepcionais (extraordinario,
especial e embargos de divergéncia) porque seus regimes juridicos
estdo no texto constitucional que diz serem cabiveis das causas
decididas pelos tribunais inferiores (CF 102 Ill e 105 Ill). Caso o
tribunal ndo tenha se manifestado sobre questdes de ordem publica,
0 acérdao somente podera ser impugnado por acdo autbnoma (acao
rescisoéria), ja que incidem na hipotese os STF 282 e 356, que
exigem o prequestionamento da questdo constitucional ou federal
suscitada, para que seja conhecido o recurso.

ALVIM (2007, p. 281) perfilha o entendimento de que o efeito devolutivo, nos
recursos de estrito direito, € limitado de duas formas: somente se devolve a matéria
que estiver no corpo do acérddo ou da decisdo e que 0s vicios apontados nas
razBes recursais devem ser atinentes a ilegalidade ou a inconstitucionalidade.

Acrescenta ainda que, com a admissdo dos recursos excepcionais, nao se
autoriza que a causa seja aberta as demais questdes, sejam estas de fato ou de
direito. Portanto, somente as questdes devidamente prequestionadas poderiam ser
objeto de andlise dos Tribunais Superiores, ou seja, somente as questbes
constantes da decisédo poderiam ser objeto de recurso.

Corroborando com tais posicionamentos CAMARA (2010, p. 129) assevera

que:

A impossibilidade de conhecer de questdes que ndo tenham sido
objeto de decisdo expressa pelo tribunal ‘a quo’ impede, até mesmo,
que o STJ e o STF, quando do julgamento dos recursos aqui
considerados, apreciem questdes de ordem publica, que poderiam
ser examinadas de oficio (como as “condi¢des da acado” e os
pressupostos processuais), mas que ndo tenham sido alvo de
prequestionamento.

PAVAN (2004, p. 195) acrescenta aos argumentos pela impossibilidade de
efeito translativo nos recursos excepcionais, a explicacdo de que o efeito translativo

nao tem previsdo legal e que o conhecimento de oficio das matérias de ordem
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publica pelos Tribunais em sede de apelacdo sé é possivel por expressa previsdo do
art. 267,8 3° do Cdadigo de Processo Civil.

Esta também € a posicdo tradicional do Supremo Tribunal Federal, que
entende que o Recurso Extraordinario ndo tem efeito translativo porque esbarraria
sempre na falta de prequestionamento ou no reexame de provas, tendo em vista que
0 objetivo do apelo, conforme dito acima, ndo é resolver a situacdo individual
daquele caso, mas sim fixar a tese juridica.

Nesse sentido, vejam-se as decisdes abaixo transcritas:

O transito do extraordinario € inviavel para debater matérias
processuais, de indole ordinaria, relativas ao reexame dos
julgamentos proferidos em grau de embargos de declaracéo
para fins de nulidade por negativa de prestacao jurisdicional, a
aplicacdo da multa prevista no paragrafo Unico do art. 538 do
CPC, a suposta concessdo de efeito translativo a recurso
espeS%iaI e a eventual julgamento extra petita pelo Tribunal a
quo.

O Tribunal julgou procedente pedido de agdo cautelar para conferir
efeito suspensivo a recurso extraordinario interposto contra acérdéo
do TSE e restabelecer sentenga que cassara diploma de Prefeito por
captacdo ilicita de sufragio e que absolvera o Vice-Prefeito,
requerente desta acdo, da imputacédo de abuso de poder econémico.
Na espécie, da sentenca referida, apenas o Prefeito recorrera. Nao
obstante, o TRE reformara a decisdo de 1° grau para cassar também
0 mandato do Vice-Prefeito, 0 que ensejara a interposi¢cado de recurso
especial, sob a alegacdo de ofensa a coisa julgada, o qual fora
improvido pelo TSE, por maioria, ao fundamento de que seria licita a
correcdo da questdo atinente & matéria de ordem publica, qual seja,
a subordinacéo juridica do Vice-Prefeito ao que decidido em relacdo
ao Prefeito, tendo em conta o efeito translativo do recurso ordinario.
Preliminarmente, indeferiu-se, por auséncia de interesse juridico, o
pedido de intervencado de terceiro, que alegava ter sido candidato da
eleicdo anulada em que fora derrotada a chapa que encabecara. No
mérito, entendeu-se gue a pronuncia do 6rgdo recursal sobre a
parcela ndo impugnada do capitulo _decisério_de sentenca, ao
transpor _os limites do _efeito _devolutivo do recurso (CPC, art.
515, 819, ofendeu a coisa julgada. Asseverou-se gue o efeito
translativo € apenas um dos subtipos do efeito devolutivo e que,
salvo o caso de vicio processual absoluto, gue leve a anulacdo

% Brasil. Supremo Tribunal Federal. Relatora Ministra Ellen Gracie. Al 543548/MA. Julgado em
29/11/05.
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ou_extincdo do processo, sempre devolvido a cognicdo do
Tribunal por conta daquele efeito, s6é serdo conhecidas pelo
Tribunal aquelas guestdes cuja solucdo serviu ou devia servir
de fundamento dos capitulos decisorios impugnados pelo
recurso, ou seja, o 6rgdo recursal tera plena liberdade para
analise das guestdes de fato e de direito debatidas na causa,
inclusive as de ordem publica, desde que se restrinja aos limites
da parcela impugnada do conteudo decisério da sentenca.
Afastou-se, por fim, a possibilidade de o efeito do recurso do Prefeito
alcancgar o Vice-Prefeito, seu litisconsorte, com base no art. 509 do
CPC, visto que a regra de extensao subjetiva do efeito devolutivo dos
recursos s6 incide nos casos de litisconsércio unitario. (Grifos
acrescidos)*

Conforme mencionado alhures, também neste sentido posicionam-se alguns
julgados do Superior Tribunal de Justica, que entendem que as questdes de ordem
publica devem estar devidamente prequestionadas pelo Tribunal a quo para serem

analisadas em sede de Recurso Especial. Veja-se a titulo de exemplo:

PROCESSUAL CIVIL E  ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO. PENSAO POR
MORTE. VIOLACAO DO ARTIGO 47 DO CPC. MATERIA DE
ORDEM PUBLICA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA 211/STJ. EFEITO TRANSLATIVO. INAPLICABILIDADE.
1. A Corte a quo ndo manifestou, em suas razdes de decidir, nenhum
pronunciamento sobre o tema inserto no artigo 47 do CPC, o que néo
satisfaz 0 prequestionamento da matéria suscitada, qual seja, a
necessidade de inclusdo do INSS no polo passivo da demanda.
Incidéncia da Sumula 211/STJ.

2. O entendimento de que é possivel conhecer das questbes de
ordem publica de oficio, ainda que ndo prequestionadas ou
suscitadas, na excepcional hipotese de o recurso especial ter sido
conhecido por outros fundamentos, em razao do efeito translativo, foi
superado em nova analise pela Corte Especial, que concluiu pela
necessidade do requisito do prequestionamento na instancia
extraordinaria.

Precedente: AgRg nos EREsp 999.342/SP, Rel. Ministro Castro
Meira, Corte Especial, DJe 1/2/2012; EDcl nos EDcl no AgRg no
AREsp 32.420/PB, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
DJe 28/6/2012.

3. Agravo regimental ndo provido.*

%' Brasil. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Cezar Peluso. AC 112/RN. Julgado em

01.12.2004.
*> BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro Benedito Gongalves. AgRg nos EDcl no
REsp 1.252.991/RJ. Julgado em 20/09/2012.
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AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
RECURSO ESPECIAL.

DISCUSSAO ACERCA DA APLICACAO DE REGRA TECNICA RELATIVA
AO CONHECIMENTO DO RECURSO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE.
INCIDENCIA DA SUMULA N.° 7 DO STJ. DESNECESSIDADE DO
REQUISITO DO PREQUESTIONAMENTO. INVIABILIDADE DE
DISCUSSAO. MATERIA DE ORDEM PUBLICA AGRAVO REGIMENTAL
NAO PROVIDO.

1. E inviavel, em sede de embargos de divergéncia, discussdo acerca da
admissibilidade do recurso especial, 0 que ocorre nos casos de incidéncia do
Obice da Sumula n.° 7 do STJ e da auséncia de prequestionamento, entre
outros.

2. "O entendimento de que € possivel conhecer das questbes de ordem
publica de oficio, ainda que ndo prequestionadas ou suscitadas, na
excepcional hipotese de o recurso especial ter sido conhecido por outros
fundamentos, em razéo do efeito translativo, foi superado em nova analise
pela Corte Especial, que concluiu pela necessidade do requisito do
prequestionamento na instancia extraordinaria." (AgRg nos EDcl no REsp
1252991/RJ, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 20/09/2012, DJe 25/09/2012).

3. Agravo regimental ndo provido.*®

2. Admissao do efeito translativo, desde que tenha havido prequestionamento

Ha quem defenda, ainda, que s6 ha que se falar em efeito translativo nos
recursos excepcionais se a matéria estiver devidamente prequestionada, ou seja,
desde que o Tribunal a quo tenha sobre ela se manifestado, mesmo que nao tenha
sido objeto do recurso.

Neste sentido, veja-se parte do voto proferido pela Ministra Eliana Calmon no
Recurso Especial n® 569.015/RN:

A rigidez da observancia veio a ser flexibilizada por alguns ac6rdéos
gue entendem possivel adentrar-se o0 STJ em matéria de ordem
publica de oficio se, ap6s ser o especial conhecido, com o0
prequestionamento de tese juridica pertinente, deparam-se 0s
julgadores com uma nulidade absoluta ou com matéria de ordem

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Relator Min. Luis Felipe Salomdo. AgRg no EREsp.

830.577/RJ. Julgado em 24/04/2013.
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publica e que pode levar a nulidade do julgamento ou a sua
rescindilidade.

Prossegue a Ministra afirmando nédo ser possivel afastar o prequestionamento
do Recurso Especial porque, caso contrario, deixaria de ser um recurso técnico para
transformé-lo em um recurso de revisdo, descaracterizando, por completo, a

finalidade constitucional do proprio STJ, conforme ementa abaixo transcrita:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - CADIN -
LEGITIMIDADE PASSIVA - FUNDAMENTO INATACADO -
AUSENCIA DE PRESSUPOSTO RECURSAL GENERICO — FALTA
DE PREQUESTIONAMENTO (SUMULA 282/STF) — QUESTAO DE
ORDEM PUBLICA.

1. E manifestamente inadmissivel o recurso que em suas razdes nio
ataca o fundamento da decisdo impugnada, ante a auséncia de
pressuposto recursal genérico.

2. Nao é possivel conhecer do recurso especial quando os
dispositivos de lei federal tidos por violados ndo restaram
prequestionados. Incidéncia do 6bice da Sumula 282/STF.

3. Hip6tese em que néao foi ultrapassado o juizo de conhecimento,
sendo invidvel a andlise da questéo de ordem publica. Precedente da
Segunda Turma no REsp 706.652/SP.

4. Agravo regimental improvido.

3. Admissao, a partir do mero juizo de admissibilidade positivo.

Por fim, destaca-se o posicionamento daqueles que entendem que deve
haver efeito translativo, mesmo nos recursos excepcionais, bastando para tanto que

o recurso tenha sido conhecido.

...Se 0 recurso extraordinario/especial for interposto por outro
motivo,e for conhecido (examinado/admitido), podera o STF/STJ, ao
julga-lo, conhecer ex officio ou por provocacao de todas as matérias
gue podem ser alegadas a qualquer tempo (aquelas previstas no § 3°
do art. 267 e a prescricdo ou decadéncia), bem como de todas as
guestbes suscitadas e discutidas no processo, relacionadas ao
capitulo decisorio objeto do recurso extraordinério, mesmo que ndo

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Relatora Ministra Eliana Calmon. REsp 569.015/RN. Julgado
em 03/11/2005.
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tenham sido enfrentadas no acordao recorrido. (DIDIER e CUNHA,
2007, p. 236)

Segundo essa corrente, ndo se poderia afastar as disposi¢ces do art. 267, 8§
3° do CPC no sentido de que as questfes de ordem publica sdo cognosciveis de
oficio e ndo precluem, uma vez que sdo suscitaveis a qualquer tempo ou grau de
jurisdicao.

Corroborando, MANCUSO (2007, p. 311) esclarece:

De fato, parece-nos que em questdes de ordem publica, que, por sua
natureza, ndo precluem e sao suscitaveis em qualquer tempo e grau
de jurisdicdo, além de serem cognosciveis de oficio, e bem assim em
tema de condicbes de acdo e de pressupostos — positivos e
negativos — de existéncia e validade da relacdo juridica processual
(CPC, art. 267, § 3°), o quesito do prequestionamento pode ter-se
por inexigivel, até em homenagem a logica do processo e a ordem
juridica justa. (MANCUSO, 2007, p. 311)

GRINOVER (2005, p. 100) acrescenta que do reconhecimento pelo Supremo
Tribunal Federal da unidade de julgamento pelas Cortes Superiores, expresso nas
Sumulas n°® 528 e 292% do Pretério Excelso, decorre logicamente que a admisséo
do recurso excepcional por um fundamento ou parte autbnoma da deciséo recorrida
enseja necessariamente o exame pelos demais fundamentos ou quanto aos demais

capitulos do acordao vergastado.

35 STF Stmula n® 528 - 03/12/1969 - DJ de 10/12/1969, p. 5933; DJ de 11/12/1969, p. 5949; DJ de
12/12/1969, p. 5997. Decisdo com Partes Auténomas - Admissdo Parcial de Recurso
Extraordinério - Apreciac@o de Todas pelo Supremo Tribunal Federal - Dependéncia de Agravo
de Instrumento - Se a decisdo contiver partes autbnomas, a admissao parcial, pelo presidente do
tribunal "a quo", de recurso extraordinario que, sobre qualquer delas se manifestar, ndo limitara a
apreciacdo de todas pelo Supremo Tribunal Federal, independentemente de interposicdo de agravo
de instrumento.

36 STF Samula n® 292 - 13/12/1963 - Simula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal
Federal - Anexo ao Regimento Interno. Edicdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 131. Interposi¢cdo de
Recurso Extraordinério - Mais de Um Fundamento - Admissao Apenas por Um - Conhecimento
por Qualquer Outro - Interposto o recurso extraordinario por mais de um dos fundamentos indicados
no Art. 101, Ill, da Constituicdo, a admisséo apenas por um deles ndo prejudica o seu conhecimento
por qualquer dos outros.
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Ha quem relacione, ainda, o referido entendimento, a correta interpretacéo da
Stmula n° 456%" do STF, que estabelece que “O Supremo Tribunal Federal,
conhecendo do recurso extraordinario, julgara a causa, aplicando o direito a

espécie”, conforme se observa das palavras de SOUZA (2007, p. 436/437):

Resta saber se o recurso especial produz efeito translativo. A melhor
resposta parece ser afirmativa. E que, conhecido o recurso, o
Superior Tribunal de Justica aplica desde logo o direito a espécie,
julgando o caso concreto. E o que estabelece o artigo 257 do
Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. Ora, ao julgar a
causa, o Superior Tribunal de Justica tem competéncia para
reconhecer a auséncia de algum pressuposto processual, a
inexisténcia de alguma condi¢do da acéo e a ocorréncia de nulidade
absoluta, consoante o disposto nos artigos 113, 219, § 5°, 245,
caput, e 267, 8§ 3° todos do Cddigo de Processo Civil. Por
conseguinte, ultrapassada a barreira da admissibilidade, o tribunal ad
guem deve apreciar de oficio questdes de ordem publica.

Esta parece ser a tendéncia do Superior Tribunal de Justica, conforme se

observa dos julgados abaixo colacionados:

Em agravo de instrumento interposto para apenas decidir sobre a
suspensdo da execucdo de pré-executividade que fora negada pelo
juiz, o Tribunala quo apreciou o préprio mérito do incidente contra o
recorrente. Diante disso, o Min. Relator afirma que, nesse caso,
houve duplo error in procedendo: o julgamento extra petita e a
reformatio in pejus, 0 que acarreta a nulidade. Explica, ainda, que,
apols superado o juizo de admissibilidade, o REsp comporta efeito
devolutivo amplo ao Superior Tribunal para julgar a causa, nos
termos do art. 257 do RISTJ (aplicar o direito a espécie) e da Sum. n.
456-STF. Assim, se necessario, cabe, no REsp, enfrentar a matéria
prevista no art. 267, § 3°, e no art. 301, § 4°, ambos do CPC. Em
outras palavras, a devolutividade do REsp, em nivel vertical, engloba
efeito translativo consistente na possibilidade atribuida ao 6rgéo
julgador de conhecer de oficio as questbes publicas, embora, na
espécie, o recorrente, nem nos embargos de declaracdo nem no
REsp, ndo se deu conta do duplo error in procedendo. Diante do
exposto, a Turma conheceu do REsp para declarar, de oficio, a
nulidade do acé6rdéao recorrido, devolvendo os autos ao TJ para que
ele renove o julgamento do agravo de instrumento. Precedentes

37 STF Stmula n° 456 - 01/10/1964 - DJ de 8/10/1964, p. 3647; DJ de 9/10/1964, p. 3667; DJ de
12/10/1964, p. 3699. Conhecimento - Recurso Extraordinario - Aplicacdo do Direito - O Supremo
Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgara a causa, aplicando o direito a
espécie.
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citados: REsp 609.144-SC, DJ 24/5/2004; REsp 641.904-DF, DJ
6/2/2006, e REsp 814.885-SE, DJ 19/5/2006.%

EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO
REGIMENTAL. FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA NAO
INFIRMADOS. APLICACAO DA SUMULA 182/STJ. NAO
ADMISSAO DO RECURSO ESPECIAL. ANALISE DE MATERIA DE
ORDEM PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE.

1. Embargos de declaracéo recebidos como agravo regimental em
face do nitido carater infringente das razfes recursais. Aplicacdo dos
principios da fungibilidade e da economia processual.

2. E inviavel o agravo do art. 544 do CPC que deixa de atacar
especificamente os fundamentos da decisdo agravada (Sumula
182/STJ).

3. As matérias de ordem publica s6 podem ser apreciadas em sede
de recurso especial se superado o juizo de admissibilidade do apelo
nobre, situacdo em que se opera o efeito translativo do recurso, o
gue ndo ocorreu na hipotese.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.*

Observe-se que para os defensores dessa tese o0 prequestionamento estaria
relacionado apenas ao juizo de admissibilidade.

Em assim sendo, para o recurso excepcional ser admitido seria indispensavel
0 prequestionamento, mas tendo sido ultrapassado tal juizo ndo haveria limites ao
exame do mérito pelo Tribunal ad quem, que poderia analisar a matéria que nao foi
examinada no Tribunal a quo.

Nesse sentido, DIDIER E CUNHA (2006,p. 201):

O juizo de rejulgamento da causa ¢é diferente do juizo de
admissibilidade do recurso extraordinario: para que se admita o
recurso € indispensavel o prequestionamento, mas, uma vez
admitido, no juizo de rejulgamento ndo h& qualquer limitag&o
cognitiva, a néo ser a limitagdo horizontal estabelecida pelo
recorrente (extensdo do efeito devolutivo). Conhecido o recurso
excepcional, a profundidade do seu efeito devolutivo ndo tem
qualquer peculiaridade. Nada ha de especial no julgamento de um
recurso excepcional; o “excepcional” em um recurso excepcional esta
em seu juizo de admissibilidade, tendo em vista as suas estritas
hipéteses de cabimento.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 641.904-DF, Relator Ministro Teori Albino Zavascki,
'gulgado em 17/02/2009.
°® BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Relator Min. Raul Araujo. EDcl no Ag 1.311.970/SP. Julgado
em 07/05/2013.
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Importante destacar, por fim, os argumentos expendidos em recente julgado
do Supremo Tribunal Federal, relatado pelo Ministro Teori Albino Zavascki, em que,
ao tratar do tema, estabeleceu que o julgamento do Recurso Extraordinario ocorreria
em trés etapas sucessivas.

A primeira seria a do juizo de admissibilidade, enquanto a segunda a do juizo
sobre a alegacgéo de ofensa a direito constitucional e a terceira a do julgamento da
causa, aplicando-se o direito a espécie, conforme delineado na Sumula n® 456 do
STF.

Veja-se a ementa do julgado:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
NATUREZA REVISIONAL. TECNICA DE JULGAMENTO.
DEMANDA COM MAIS DE UM FUNDAMENTO. ACOLHIMENTO DO
RECURSO PARA AFASTAR UM DELES. INDISPENSABILIDADE
DE APRECIACAO DOS DEMAIS. SUMULA 456/STF.

1. Em nosso sistema processual, 0 recurso extraordinario tem
natureza revisional, e ndo de cassacao, a significar que “o Supremo
Tribunal Federal, conhecendo o recurso extraordinario, julgara a
causa, aplicando o direito a espécie” (Sumula 456). Conhecer, na
linguagem da Sumula, significa ndo apenas superar positivamente 0s
requisitos extrinsecos e intrinsecos de admissibilidade, mas também
afirmar a existéncia de violacéo, pelo acérdao recorrido, da norma
constitucional invocada pelo recorrente.

2. Sendo assim, o julgamento do recurso do extraordinario comporta,
a rigor, trés etapas sucessivas, cada uma delas subordinada a
superacdo positiva da que l|he antecede: (a) a do juizo de
admissibilidade, semelhante a dos recursos ordinarios; (b) a do juizo
sobre a alegacdo de ofensa a direito constitucional (que na
terminologia da Sumula 456/STF também compde o juizo de
conhecimento); e, finalmente, se for o caso, (c) a do julgamento da
causa, “aplicando o direito a espécie”.

3. Esse “julgamento da causa” consiste na apreciacao de outros
fundamentos que, invocados nas instancias ordinarias, nao
compuseram o0 objeto do recurso extraordinario, mas que,
“conhecido” o recurso (vale dizer, acolhido o fundamento
constitucional nele invocado pelo recorrente), passam a
constituir matéria de apreciacdo inafastavel, sob pena de néo
ficar completa a prestacdo jurisdicional. Nada impede que, em
casos assim, o STF, ao invés de ele préprio desde logo “julgar a
causa, aplicando o direito a espécie”, opte por remeter esse
julgamento ao juizo recorrido, como frequentemente o faz.

4. No caso, a parte demandada invocou, em contestacdo, dois
fundamentos aptos, cada um deles, a levar a um juizo de
improcedéncia: (a) a inexisténcia do direito afirmado na inicial e (b) a
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prescricdo da acdo. Nas instancias ordinarias, a improcedéncia foi
reconhecida pelo primeiro fundamento, tornando desnecessario 0
exame do segundo. Todavia, em recurso extraordinario, o Tribunal
afastou o fundamento adotado pelo acoérdao recorrido, razdo pela
qual se impunha que, nos termos da Sumula 456, enfrentasse a
guestdo prescricional, ou, pelo menos, que remetesse 0 respectivo
exame ao tribunal recorrido. A falta dessa providéncia, que deixou
inconclusa a prestacgdo jurisdicional, importou omisséo, sanavel por
embargos declaratérios.

5. Embargos de declaracéo acolhidos. (Grifos acrescidos)*

Observe-se que no referido julgado restou consignado que em sendo
ultrapassado o juizo de admissibilidade e verificada a ofensa a preceito
constitucional, o Supremo deve apreciar todos os fundamentos discutidos nas
instancias ordinarias, mesmo que ndo invocados no recurso extraordinario,
reconhecendo-se, assim, expressamente a ocorréncia de efeito translativo.

Pode-se supor que a presenca do Ministro Teori Zavascki no Supremo
Tribunal Federal reacendera o debate acerca do tema, tendo em vista que seu
posicionamento acima destacado e seguido no acordao pelos demais integrantes da
Segunda Turma, diverge da jurisprudéncia tradicional do STF.

Ressalte-se que quando ainda atuava no Superior Tribunal de Justica proferiu
outros importantes julgados, sempre com 0 mesmo posicionamento acerca do tema,

conforme se observa da ementa abaixo:

Processual civil. Recurso especial. Efeito translativo. Conhecimento
de oficio de questdes de ordem publica (CPC (LGL\1973\5), arts.
267, § 3.2, e 301, § 4.9). Possibilidade, nos casos em que 0 ac6rdao
recorrido emite julgamento sem nenhuma relacdo de pertinéncia com
a demanda proposta.

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

2. Todavia, embora com devolutividade limitada, jA que destinado,
fundamentalmente, a assegurar a inteireza e a uniformidade do
direito federal infraconstitucional, o recurso especial ndo é uma via
meramente consultiva, nem um palco de desfile de teses meramente

9 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Emb. Decl. no Ag. Reg. no RE n° 346.736-DF, rel. MIn. Teori
Zavascki, julgado em 04.06.2013.
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académicas. Também na instancia extraordinaria o Tribunal esta
vinculado a uma causa e, portanto, a uma situacdo em espécie
(Sumula 456 (MIX\2010\2180) do STF; art. 257 do RISTJ
(LGL\1989\44)).

3. Assim, quando eventual nulidade processual ou falta de condicéo
da acado ou de pressuposto processual impede, a toda evidéncia, 0
regular processamento da causa, cabe ao tribunal, mesmo de oficio,
conhecer da matéria, nos termos previstos no art. 267, § 3.°, e no art.
301, 8§ 4.° do CPC (LGL\1973\5). Nesses limites é de ser
reconhecido o efeito translativo como inerente também ao recurso
especial.

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

5. Recurso especial conhecido para, de oficio, declarar a nulidade do
acorddo que julgou a apelacéo.*

No mesmo sentido, de que o efeito translativo nos recursos excepcionais
decorreria da interpretacdo da Sumula n°® 456 do STF, CARNEIRO (2002, p. 70)
defende que caso o recurso tenha sido conhecido o Tribunal Superior deve analisar
de oficio as matérias ndo disponiveis e as questdes de ordem publica.

Observe-se, finalmente, que esta é a tendéncia legislativa objeto do Projeto
de Novo Cddigo de Processo Civil em tramitacdo no Congresso Nacional (Projeto de
Lei do Senado n° 166/2010).

O art. 925, § 1° do referido projeto, que trata da mesma matéria do atual art.
515, § 1° do CPC, estabelece que sera objeto de apreciacao pelo tribunal em sede
de apelacdo todas as questbes suscitadas e discutidas no processo,

independentemente de terem sido resolvidas ou néo pela sentenca.

Veja-se um comparativo dos referidos dispositivos.

De um lado, o PLS n°® 166/2010 estabelece que: “Art. 925. A apelagao
devolverd ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada. § 1° Seréo, porém,
objeto de apreciacdo e julgamento pelo tribunal todas as questbes suscitadas e

discutidas no processo, resolvidas ou ndo pela sentenca.”

“1 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 660.519-CE, rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado
em 20.10.2005.
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De outro, o Cdédigo de Processo Civil atualmente prevé que “Art. 515. A
apelacdo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada. 8§ 1° Seréo,
porém, objeto de apreciacdo e julgamento pelo tribunal todas as questdes

suscitadas e discutidas no processo, ainda que a sentenca ndo as tenha julgado por

inteiro.”

Em assim sendo, em que pesem as posi¢ces em contrério j4 explicitadas,
entende-se que esse € 0 ponto de vista mais acertado.

Isso porque reconhecer a possibilidade do Tribunal Superior apreciar as
questdes de ordem publica em sede de recursos excepcionais, bastando para tanto
que tenha sido transposto o seu juizo de admissibilidade esta em sintonia com o
carater publicista e inquisitério do processo.

Antes de julgar a causa o juizo deve se manifestar sobre a validade do
processo.

N&do é razoavel, nem consentdneo com O0S principios processuais e
constitucionais, portanto, a manutencdo de nulidades absolutas, ou até de
inexisténcia de atos processuais, sob 0 manto de questdes meramente formais
(prequestionamento), obrigando o jurisdicionado a buscar as vias autonomas de
impugnacdo da coisa julgada como Unicas alternativas para a efetivacdo do seu
direito.

Assim, afina-se tal entendimento, com aperspectiva mais moderna do
processo civil em que deve prevalecer a instrumentalidade das formas com intuito de
dar-se efetividade ao direito material posto em juizo, como forma de garantir-se o
acesso a uma ordem juridica justa.

Acrescente-se gque esse posicionamento também decorre da interpretacéo
dos enunciados de Sumula do Supremo Tribunal Federal acima citados, bem como
com a jurisprudéncia mais recente do STF, pelo menos da sua Segunda Turma, sob
a relatoria do Ministro Teori Zavascki, a respeito da qual se destaca o argumento de
gue em que pese a devolutividade limitada do recurso excepcional, a analise dos
seus termos continua vinculada a uma causa.

O Superior Tribunal de Justica também possui diversos julgados nesse

sentido, sendo essa a tendéncia seguida por aquela Corte, ao entender que em
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sendo o recurso especial conhecido deve ser aplicado o direito a espécie, conforme
ja delineado.

Por fim, corroborando tais argumentos, registre-se que essa € a tendéncia
legislativa albergada no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil em tramitacéo no

Congresso Nacional.
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CONCLUSAO

Este trabalho se propbs a verificar a aceitacdo do efeito translativo nos

recursos excepcionais.

Para tanto, inicialmente fez-se necessario analisar as peculiaridades que
envolvem 0S recursos excepcionais, notadamente no que se refere

a exigéncia de prequestionamento.

Verificou-se em seguida as linhas gerais acerca dos efeitos dos recursos
excepcionais, destacando-se o efeito translativo como a possibilidade de o Tribunal
conhecer de oficio matéria de ordem publica, mesmo que nédo esteja dentro dos

limites impostos pelo recurso.

Nesse contexto, constatou-se que a admissao ou ndo de tal efeito translativo
Nos recursos excepcionais decorre da verificagdo do conflito entre a impossibilidade
de admitir-se que o Judiciario permaneca inerte diante de ilegalidades que o sistema
juridico reputa de tamanha gravidade que entende por bem ser o caso de mitigar-se
o principio dispositivo para permitir o seu conhecimento de oficio, e, o requisito do

prequestionamento nos recursos de natureza excepcional.

No intuito de averiguar a melhor solugcédo para tal conflito, observou-se que
ndo h& consenso nem na doutrina, nem na jurisprudéncia nacionais quanto ao tema,
havendo basicamente trés posicionamentos: a) impossibilidade total de sua
admisséo; b) ha efeito devolutivo, desde que o recurso excepcional tenha sido
conhecido; e ¢) s6 ha que se falar em efeito translativo nos recursos excepcionais se

a matéria estiver devidamente prequestionada.

Assim, diante da necessidade de se dar o correto enfoque técnico-processual
das possibilidades de conhecimento do Tribunal acerca da matéria dos autos, bem
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como de garantir-se 0 acesso a uma ordem juridica justa, dentro da perspectiva do
processo civil moderno em que deve prevalecer a instrumentalidade das formas,
tendo em vista a preméncia em efetivar-se o direito material posto em juizo, é que se
constatou a importancia de se reconhecer a ocorréncia de efeito translativo nos
recursos excepcionais, bastando para tanto que o apelo tenha sido conhecido pelo
Tribunal Superior.

Observou-se, ainda, que reforca tal entendimento a correta interpretacdo da
Sumula n® 456 do Supremo Tribunal Federal, bem como a tendéncia legislativa
objeto do Projeto de Novo Cddigo de Processo Civil em tramitacdo no Congresso
Nacional (Projeto de Lei do Senado n° 166/2010).
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