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RESUMO

A possibilidade de julgamento de recurso especial que trata de questdo de ordem
publica ndo prequestionada implica investigar o que séo questdes de ordem publica.
Dentro dessa categoria, doutrina e jurisprudéncia arrolam as condi¢cdes da acéo e os
pressupostos processuais, que sao estudados e criticados neste trabalho até se
chegar a conclusdo de que as questdes de ordem publica devem ser identificadas
com as nulidades. O principal, nesta conclusédo, é evidenciar que a legitimidade das
decisfes judiciais depende da realizacdo dos valores que a sociedade e Estado
resolveram pactuar para guiar a relacdo processual. Sem alcancar esses valores, 0
processo € irregular e as decisées que dele derivam sao ilegitimas. Conclui-se que,
em tese, ndo € possivel o exame de questdes de ordem publica néo
prequestionadas devido a maturidade do entendimento que se tem da funcédo dos
tribunais superiores no exame de teses, em lugar de causas. N&o se afasta,
contudo, a revisao e reavaliagao dessa conclusao frente a situacdes excepcionais.

Palavras-chave: Questao de ordem publica — Recurso especial — Prequestionamento
— CondicBes da Acdo — Pressupostos processuais — Nulidades — Legitimacéo -
Procedimentalismo



ABSTRACT

The possibility of trial of a special appeal that embodies a matter of public order in the
procedure that are not previously put to other courts inevitably leads to the
investigation of what are matters of public order in the procedure. Within this
category, doctrine and jurisprudence list the conditions of action and the procedural
prerequisites, which are subject to study and criticism in this work until reach the
conclusion that issues of public order in the procedure should be identified with
hipotheses of nullity. The main point in this conclusion is to make evident that the
legitimacy of judicial decisions depends on the fulfilment of the values that society
and the state decided to condone in order to establish the main steps to be taken in
the judiciary procedural relationship. Without reaching these values, the process is
uneven and the decisions that are handed out from it are not legitimate. We conclude
that, a priori, it is not possible to examine questions of public order in the procudure
that are not previously put to other courts due to the long aged understanding that
the function of the superior courts is to trial theses, rather than causes. However, it is
not neglected that the review and reassessment of this conclusion in the face of
exceptional situations is of interest of the system.

Palavras-chave: Matter of public order in the procedure — Special appeal — Previous
submission — Conditions of action — Procedure prerequisites — Nulllities — Legitimacy
- Proceduralism
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INTRODUCAO

O trabalho propbe-se cotejar o entendimento fixado na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica - STJ sobre a exigéncia de prequestionamento e a possibilidade
de ser examinada a presenca das questdes de ordem publica em qualquer instancia
e grau de jurisdicdo. A reflexdo sera dirigida a compatibilidade entre a primeira ideia,
baseada na interpretacdo feita pelo Tribunal da sua prépria competéncia, e a
segunda, baseada em dispositivos do Codigo de Processo Civil e na teoria geral do

processo.

7

Em resumo, o problema posto é “O STJ deve examinar em recurso especial matéria
atinente as questbes de ordem publica, independentemente de ser atendido o

requisito de prequestionamento?”

A escolha do tema deu-se por conta do impacto da pratica no STJ de negar
conhecimento a matérias que nao foram prequestionadas, ou seja, decididas em
Gltima ou Unica instancia nos Tribunais de Justica Estaduais ou nos Tribunais
Regionais Federais. Ao interpretar a propria competéncia, o0 STJ nega-se a examinar
questdes de ordem publica — pressupostos processuais e condicfes da acdo —
independentemente do que diz a doutrina sobre a validade de processos que, no

seu curso, deixam de apresentar esses elementos.

Mais de vinte anos apos a criacdo do STJ, esse tema ainda € posto em debate nos
julgamentos, inclusive nos da Corte Especial, que representa todo o Tribunal. O
tema impacta diretamente a atividade jurisdicional da Corte e causa conflito com a
doutrina, em razado das teorias a respeito da validade e legitimidade de julgamentos

em que nao se observam questdes de ordem publica.

A relevancia do tema decorre tanto da sua atualidade quanto da posicdo ocupada
pelo STJ na uniformizagéo da jurisprudéncia. Cabe ao Tribunal dizer, por ultimo, da
interpretacdo das normas infraconstitucionais. Entre elas, destaguem-se as que
regem 0s requisitos e pressupostos referentes a formacao e ao curso do processo,

justificando a sua necessidade e utilidade.
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O confronto entre a prética judicial e o ponto de vista doutrinario €, por si soO, de
importancia e interesse académicos. O tema tem também relevancia social, tendo
em vista que as decisdes do STJ séo tidas pelos jurisdicionados como a ultima
oportunidade para fazer valer a sua interpretacdo sobre as normas de lei federal e,
logo, os seus direitos. Do ponto de vista profissional, é de interesse de todos os que
devem estar a par dos critérios técnicos de admissibilidade dos recursos especiais,

seja para com eles concordar ou deles discordar.

O tema é comumente visto como exercicio da atividade politica do Tribunal ao
formar a sua “jurisprudéncia defensiva”, isto €, o seu entendimento sobre quais os
requisitos exigidos para que um recurso especial possa ser analisado, ou melhor,

conhecido — para utilizar a expresséo corrente nos julgados.

Para tratar de tema assim relevante, a pesquisa que se propOe abordara os
dispositivos da Constituicdo e das leis, dando especial énfase as teorias sobre o que

0 processo deve ser, como ele deve ser formado e conduzido.

A principal énfase da pesquisa sera a reflexdo com base nas teorias do processo,
com destaque para as de J.J. Calmon de Passos, tendo em vista as suas ideias
sobre a interacdo entre interpretacdo de textos, andlise de conceitos juridicos e

pratica forense.

Assim, a conclusao levara em conta as teses do doutrinador e a sua maneira de ver
0 processo, mas ndo sem ponderar sobre as consequéncias praticas e as teorias

sobre condi¢des da acdo e pressupostos processuais.

Embora alguns julgados do STJ sejam trazidos & monografia a titulo exemplificativo,
ndo sera feita uma reconstrucdo do debate na jurisprudéncia, como também né&o
sera feita investigacdo das normas que trataram das questdes de ordem publica ao

longo da sucesséo de leis processuais.

A proposta deste estudo € uma abordagem mais abstrata, referindo-se a lei posta
como um ponto de partida para as reflexdes tedricas sobre que séo as questdes de
ordem publica, por que sdo assim consideradas e em que elas consistem. Ao fim,

sera construida uma posi¢ao a respeito do problema que motivou a pesquisa.
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CAPITULO 1

TEORIA DE PROCESSO

J.J. Calmon de Passos, na sua obra “Instrumentalidade do Processo e Devido

nl

Processo Legal’”, lanca as bases tedricas deste trabalho. As suas ideias sobre

processo sdo 0 marco teorico adotado para as conclusdes que seréo expostas.

Para tanto, é necessario esclarecer alguns pontos de vista e premissas de que parte
o doutrinador. A ideia de que 0 processo € meio por que o Estado da legitimidade as

suas decisoes é central.

A proibicdo de que os particulares facam justica com as proprias maos exige a
alternativa. Se ndo se pode deixar que as pessoas facam valer os seus direitos com

seus proprios meios, o Estado tem de fornecer alternativa.

Ao substituir as providéncias das pessoas para a busca dos seus direitos, o Estado
disponibiliza a elas o direito de aco. E o direito de acionar o Estado para que diga o

direito material e imponha o que venha a dizer.

O Estado precisa distribuir justica de maneira a criar nos cidadaos expectativas
sobre os seus direitos. Nesse contexto, a previsibilidade € um dos mais importantes

atributos da justica.

E muito questionavel dizer que previsibilidade seja aplicar solucdes iguais para

casos iguais.

A critica comeca pela indagacdo sobre a univocidade dos textos juridicos e €
inerente ao direito. A leitura de uma norma origina multiplos entendimentos do direito
porque ela nao € lida sozinha. Nem a norma € lida isoladamente nem estéo isolados

0s intérpretes que as leem.

Entender um direito é entender os seus multiplos aspectos e especular sobre a sua

aplicacdo em casos que ndo estdo previstos com precisdo pela norma. Da mesma

! CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Instrumentalidade do Processo e Devido Processo Legal.
Revista didlogo juridico, Salvador, CAJ - centro de atualizagéo juridica, v. 1, n°. 1, 2001.Disponivel
em: <http: //www.direitopublico.com.br>
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forma, é necessério entender as consequéncias desse direito em outras relactes

juridicas em que direitos se embricam e concorrem entre si.

A outra questdo que se coloca € a existéncia de casos iguais. As possibilidades de
conflitos séo infinitas porque a sociedade é dinamica. Exemplo disso sdo as novas
perguntas lancadas pelo avanco do conhecimento tecnolégico. Alguns conflitos
nascem quando as pessoas se perguntam se deveriam estar fazendo o que sé

agora elas séo capazes de fazer.

Certamente, ha casos que, pelas caracteristicas dos interesses envolvidos, é
necessario, como medida de politica judiciaria, tratar diversos casos como iguais ou

semelhantes (como ocorre com muitas causas previdenciarias).

Mesmo nesses casos, pode haver decisGes dispares tendo em vista a aplicacao do
texto da lei. E isso € natural porque o fluxo dos entendimentos sobre direitos dentro
do Judiciario ocorre por acimulo de massa critica. E o acimulo de entendimentos no

mesmo sentido que Ihe d& a inércia para continuar acumulando mais adesdes.

E o acimulo de massa critica ocorre de maneira concomitante na doutrina, na
jurisprudéncia e na atividade legislativa. Nesse sentido, é tentador fazer a

comparacao com comportamento de manada.

No entanto, ndo € caso de dizer que todos os intérpretes seguem o entendimento do
primeiro. O que ocorre é “polinizagcdo cruzada”. Uns entendimentos influenciam os

outros em sequéncia, ciclicamente ou de forma desordenada.

Tendo em vista apenas a atividade judiciaria, causas consideradas iguais recebem
decisbes com orientacdes diferentes. Aos poucos ocorrem coincidéncias de

entendimento e 0s casos vao passando pelos filtros das instancias judiciarias.

O entendimento na segunda instancia e na instancia de sobreposi¢éo influencia a
maneira como 0s juizes entendem os textos legais, ou seja, como eles entendem o
direito. Da mesma forma, sdo os entendimentos dos juizes que influenciam o

entendimento das demais instancias.

Em tempos de sumula vinculante, no STF, e recursos repetitivos, no STJ, os

entendimentos sobre certas questdes de direito convergem ainda mais rapidamente.
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Entdo, retorna-se a indagacdo sobre a previsibilidade. Pergunta-se se € razoavel
que o Judiciério seja capaz de dar respostas previsiveis ap0s — e apenas se —

passarem os anos de acumulo de massa critica.

N&o é possivel garantir a previsibilidade das decisdes do Judiciario. O problema nao
€ algo que se possa resolver aprovando uma nova lei que altere a estrutura da
distribuicdo de justica. A impossibilidade de univocidade do entendimento dos
direitos € defeito genético, ou seja, da sua origem textual. Se direito é expresso por
textos, e os textos tém a natureza de serem plurivocos, ndo € possivel fixar um so

entendimento a partir da sua leitura.

7

Logo, ndo é razoavel esperar previsibilidade da resposta do Judiciario. Por outro
lado, € razoavel e necessério exigir previsibilidade na maneira como o Judiciario
opera na producdo dos seus entendimentos sobre o direito e na maneira como da

resolucao aos conflitos.

A previsibilidade exigida estd no processo de decisdes judiciais. As normas de
processo civil sdo como as outras normas juridicas no que diz respeito ao seu
defeito genético. As normas de processo advém de textos e por isso geram

entendimentos plurivocos sobre a sua aplicacao.

E favoravel a previsibilidade do processo o fato de que seja interpretado todas as
vezes que ha processo judicial e administrativo em curso. A exposicdo ao debate
das suas normas é mais freqliente e, por isso, gera massa critica mais rapidamente

sobre seus varios aspectos.

E fundamental fixar entendimentos claros sobre a forma como o processo deve
desenvolver-se. E o processo que confere legitimidade e viabilidade & proibicéo de

se fazer justica com as préprias maos.

O processo € a alternativa dada as pessoas para fazer valerem os seus direitos. E o
espaco dado para a discusséo e para a resolucao do conflito. Também é o meio por

que, se necessario, o Estado emprega a forca para executar as suas decisoes.

Eis a importancia de se discutirem as normas de processo. E necessario questionar
0S seus principios basilares e estruturantes para superar os problemas de coeréncia

dos textos e tornar mais eficientes e previsiveis 0s meios como o Judiciario opera.
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1.1 O PROCEDIMENTALISMO NA VISAO DE J.J. CALMON DE PASSOS

Para Calmon de Passos, o Direito é produto de um processo, no qual se organiza e
se forma conhecimento a respeito do que existe. E ndo apenas o Direito, mas todas
as areas do saber dependem de um processo para apreender a realidade e traduzi-

la para o seu entendimento.

Uma vez obtido o conhecimento, decide-se sobre o que se quer, 0 que se objetiva,
fazendo juizo sobre mérito, correcdo e adequacdo das conclusdes. Esses objetivos
orientam a atividade humana e sdo determinados por uma expressdo do arbitrio. E

preciso decidir o que deve ser feito.

Conhecendo a realidade e decidindo os objetivos da experiéncia humana, age-se
para fazer acontecer o melhor, o0 mais correto, o mais adequado. O ciclo fecha-se ao
se refletir sobre a experiéncia vivida para produzir mais conhecimento, que sera

utilizado para informar novas decisdes.

Expresso de outra forma, diz-se que o conhecimento € adquirido por meio de um
processo. Decide-se o0 que fazer com ele, segundo critérios valorativos. Reflete-se
sobre o conhecimento obtido e sobre a maneira como ele foi obtido. Volta-se, entéo,

a buscar o conhecimento com base nessas reflexdes, visando a realizacdo dos

objetivos orientadores do processo.

E necessario motivar acdes para direciona-las ao alcance dos objetivos propostos.
Isso ocorre por meio da definicdo de regras individuais e coletivas, que decorrem do
pensar o Direito e do pensar sobre o Direito’. Com esse prop6sito, surgem atos
normativos (nivel macro) e sentencas e atos negociais e administrativos (nivel

micro). Estes sé&o apenas textos prescritivos, produtos de pensamentos e deciséo.

? Para pensar o direito, € necessario objetiva-lo, o que ocorre por meio da producdo de textos.
Chama-se essa atividade de ciéncia, doutrina ou dogmatica juridica e ela é de natureza descritiva e
propositiva. Nas palavras do Autor: “E o que é pensado como direito deve ser objetivado, o que se da
mediante a producdo de textos que denominamos de ciéncia, doutrina ou dogmatica juridica.
Conhecimento que, no plano da regulacéo social da convivéncia humana, nenhuma consequéncia
também determina, porquanto expresso por juizos descritivos, meras proposi¢des, organizadas como
saber especialidado.” (CALMON DE PASSOS, 2001, p. 2)



15

A juridicidade desses textos prescritivos decorre do processo que estatui modelos de
prevengao ou solugéo autoritativa dos conflitos de interesses que fogem ao controle
dos préprios interessados. Isso significa dizer que um texto €, em tese, juridico na
medida em que ele é redigido e aprovado segundo processo politico pré-
determinado. E esse processo que lhe confere juridicidade, ou seja, o seu caréater

prescritivo.

O Direito prescreve, mas € sempre vulneravel. E essa vulnerabilidade decorre do

fato de que, em boa parte, o Direito € composto de textos.

Tais textos sdo o reflexo do processo que os precedeu e gerou. Esse processo
legislativo foi pensado e projetado para imprimir certas caracteristicas ao contetdo
das normas abstratas. Melhor dizendo: ndo € o produto que condiciona 0 processo;

€ 0 processo que condiciona o produto.

Por essa razao, € imperioso disciplinar o processo (em todos 0s aspectos: agentes,

organizacao e procedimentos) para que se alcance o produto objetivado.

Nesse raciocinio, a horma juridica de carater geral (nivel macro) é determinada pelo
processo politico, legislativo, da sua producado. Logo, € impossivel dissociar o Direito
da sociedade que o produz. Tampouco é possivel dissociar o Direito do processo
politico em que se reduzem as complexidades (valores, objetivos, necessidades)

com a finalidade de produzir norma juridica de caréater geral.

Mais adiante, na segunda etapa do processo de producéo de Direito (nivel micro),
procede-se a “edigdo da norma reguladora” — para usar os termos de Calmon de
Passos. Essa edicdo consiste na propria aplicacdo da norma abstrata, expressa por
texto prescritivo, a um conflito com a finalidade de soluciona-lo. Isso porque solugéo

dos conflitos é um dos objetivos do processo.

O processo de aplicagdo da norma abstrata consiste em edita-la para que incida

com precisao a situacao fatica, levada ao Judiciario como conflito.

A Ultima fase do processo é a execucdo e consiste no conjunto de atos materiais
praticados a luz das decisdes tomadas quando a aplicacdo da norma ao caso

concreto foi feita.
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A relevancia da execucdo decorre do deslocamento da validade em direcdo a
faticidade, gerando acontecimentos legitimados por sua adequacéo a legalidade.

Na fase da execucgao, os atos materiais ocasionam interferéncia na liberdade e no
patriménio, de modo a superar o ambito dos textos juridicos para chegar a

concrecdo do que neles se prescreve.

Em outras palavras, o direito expresso em norma reguladora (geral e abstrata) é
reconhecido como texto prescritivo e juridico. Ele é, entdo, aplicado e o conflito
recebe norma especifica e concreta, consistente em sentenca, por exemplo. A
execucao é a aplicacdo desta Ultima norma por meio de atos materiais, de modo a

torna-las fato. E a transformac&o da prescri¢céo textual legal em realidade fatica.

A instrumentalidade do processo — tida por Calmon de Passos como modismo —
camufla a evidéncia de que € o processo que condiciona o produto e que um e outro
sao indissociaveis, 0 que exige rigorosa disciplina, a fim de impedir o arbitrio dos

decisores®.

E bem sabido que o exagero nessa postura procedimentalista leva & negacédo dos
objetivos escolhidos pela sociedade, como a resolucédo de conflitos. O risco é que o
processo se torne auto-referencial. O processo ndo poderia estar em curso tendo
como principal razdo de ser a resolucédo de disputas sobre a interpretacdo das suas
normas prescritivas, ao invés das de Direito civil, penal, administrativo, entre tantos

outras.

No entanto, Calmon de Passos argumenta que, se o Direito é uma das formas de
conferir sentido e significag&do ao agir, ele deve ser analisado sob o ponto de vista da
comunicacdo humana, levando-se em conta sua dimensao intersubjetiva e

linguistica.

Para tanto, faz-se necessario institucionalizar-se o "status activus processualis. Com
essa expressao, Calmon de Passos quer significar a participacdo ativa nos

procedimentos que objetivam a producdo de normas juridicas, nos niveis macro e

®0s que s&o adeptos da “processualizagdo” do direito sdo, assim, chamados de “procedimentalistas”.
Por processualizacdo quer-se dizer que a observancia das regras de processo, das suas fases e
normas estruturantes, sdo o proprio mecanismo legitimador da atividade do Estado de resolver
conflitos na sociedade.
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micro, e a institucionalizagdo das respectivas normas organizativas. Nas suas

palavras:

Foi a consciéncia dessa mudanca que motivou a reflexdo juridica de
pessoas que estdo se tornando referéncias em nosso tempo. Poderiamos
agrupé-las sob a denominagao de “procedimentalistas”, a falta de um nome
melhor, ou de adeptos da processualizacao do direito. Tentaremos sintetiza-
la. Se o direito é uma das formas de emprestar sentido e significacdo ao
agir do homem, ele reclama, para sua compreensao, ser analisado do ponto
de vista da comunicacdo humana, donde a ineliminavel dimensao
intersubjetiva e linglistica de sua producdo. Torna-se, pois, fundamental
institucionalizar-se o que provisoriamente pode ser denominado status
activus processualis, concebido como o reconhecimento do direito
fundamental de se participar, ativa e responsavelmente, nos procedimentos
gue objetivam produzir normas juridicas, em todos os seus niveis, bem
como na institucionalizacdo das respectivas normas organizativas.*

O esforgo € “no sentido da garantia, através do procedimento, de um equilibrio de
posi¢cdes entre os membros da sociedade democratica, tanto nas relacbes entre

particulares como na relacdo destes como os poderes publicos.™

No Direito processual, a constitucionalizacdo do processo foi a novidade do século
XX. Com efeito, a nogéo de devido processo legal adquiriu dimenséo constitucional,
dando nova importancia ao processo de producao e legitimacéo do Direito, que tem

matrizes politicas.

Foi a constitucionalizacdo do processo que permitiu o entendimento de que séo
indissociaveis a enunciacdo do Direito e a organizacdo democratica das funcgdes

vinculadas a sua producao e aplicacéo.

No entender de Calmon de Passos, a instrumentalidade do processo segue o
caminho inverso da histéria da relacéo entre os Direitos material e processual. Apos
0 reconhecimento da interdependéncia entre os dois, e do condicionamento do
Direito ao seu processo de formacdo, a instrumentalidade vem dizer,

anacronicamente, que 0 processo seria secundario em relacdo ao Direito material.

Calmon de Passos insiste na critica a doutrina da instrumentalidade do processo, ao
dizer que ndo se trata de autonomia (indiferengca) entre Direitos material e
processual. Pelo contrario, constata-se que um nao poderia existir sem o0 outro. A

diferenca entre autonomia e interdependéncia é relevante por si sO e indica o grau

* Idem, p. 4.
® Ibidem, p. 5.
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de envolvimento que direito material e processual devem ter na aplicacdo das

normas gerais ao caso concreto.

O fato dessa diferenca sutil ser ignorada ou desprezada, por vezes, aponta para o
problema da falta de rigor terminolégico — dogmatica conceitual — assim nesses
vocabulos como na propria definicho do termo ‘“instrumento”. Talvez essa

circunstancia explique a énfase que muitos dao a instrumentalidade do processo.

Pensamento e linguagem sao coisas distintas, mas néo séo independentes. Embora
0 pensamento ndo deva ser reduzido a linguagem, as palavras sao indispensaveis
tanto para a comunicacdo como para O proprio pensamento, especialmente em

Direito.

Tanto o Direito posto quanto o Direito aplicado ao caso concreto sao linguagem.
“‘Nao ha um direito independente do processo de sua enuncia¢ao, o que equivale a

dizer-se que o direito pensado e o processo do seu enunciar fazem um.”®

O termo instrumento ja tem significado préprio, no que se refere a interacdo do
homem com a natureza. O Direito ndo €, contudo, objeto da natureza; situa-se no
plano da acao e do discurso, da atividade humana em que se € compelido a optar e
a tentar dar um sentido e significado ao agir.

Adaptar o termo instrumento a outros usos é assumir o risco de incomunicabilidade e
de ambiglidade. Concretamente, a instrumentalidade frutificou na quebra do
equilibrio processual com o advento nas recentes reformas. Estas hipertrofiaram o
papel do juiz e privilegiaram o autor da acédo, exacerbando a litigiosidade e
favorecendo o arbitrio, em nome da celeridade, da efetividade e da “deformalizagao”

do procedimento.

® |dem, p.10.
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CAPITULO 2

RECURSO ESPECIAL E QUESTOES DE ORDEM PUBLICA

Uma das exigéncias mais firmes do Superior Tribunal de Justica — STJ para
julgamento dos recursos especiais € 0 chamado prequestionamento. Por algum
tempo discutiu-se o alcance desse conceito, que foi abstraido da expressao “causa

decidida”, constante no texto constitucional, que define a competéncia do Tribunal.
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Apesar de ampla jurisprudéncia do STJ e do Supremo Tribunal Federal afirmando
categoricamente a inadmissibilidade de exame de matéria ndo prequestionada nas

instancias superiores, este trabalho langa o “porqué” na discusséao.

A jurisprudéncia pode ser firme no sentido da inadmissibilidade do recurso especial
nessas circunstancias, mas o questionamento da orientacao faz-se necessario para
entender como o processo pode legitimar decisédo que nega o exame de questéo de
ordem publica ndo prequestionada. Essa matéria € a aquela cujo exame pode ser

feito a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicao.

O questionamento de cada conceito envolvido a luz do procedimentalismo de
Calmon de Passos € o método escolhido para analisar esta questao: “O STJ deve
examinar recurso especial que trate de questdo de ordem publica nédo

prequestionada?”

2.1 COMPETENCIA DO STJ PARA JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL E O

REQUISITO DO PREQUESTIONAMENTO

Na analise do texto constitucional sobre a sua competéncia, os Tribunais Superiores
retiraram de cada palavra do texto constitucional um requisito de admissibilidade
para 0 recurso especial. No que interessa ao propésito deste trabalho, sera

analisado o prequestionamento.

A competéncia do STJ para o julgamento de recurso especial esta definida no art.

105, 1, da Constituicdo Federal — CF nos seguintes termos:

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

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
insténcia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisao recorrida:

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
insténcia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisao recorrida:

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

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

“‘Causas decididas” é a expressao textual utilizada para justificar a exigéncia do
requisito do prequestionamento. O STJ interpreta a propria competéncia para fixar
que “o preguestionamento consiste na exigéncia de que a questdo de direito,
veiculada no recurso especial, tenha sido previamente decidida no julgado recorrido.
Nao basta ter havido a mera mencdo do dispositivo legal no juizo de primeira

instancia, se este ndo consubstanciar a prépria razéo de decidir.”’

Destaque-se que a imposicédo do atendimento ao prequestionamento data de antes
da Constituicdo Federal promulgada em 1988. Nas Constituicbes anteriores, ainda
nao havia sido criado o STJ, mas ja existia a exigéncia de prequestionamento no
recurso extraordinario, enderecado ao Supremo Tribunal Federal, época em que

esta corte acumulava a revisao de material constitucional e infraconstitucional.

Essa é a razdo por que o recurso especial é incluido na expressao genérica de
“recurso extraordinario”. Assim, recurso extraordinario é género que de sdo espécies
0 recurso especial, enderecado ao STJ, e 0 recurso extraordinario stricto sensu,

enderecado ao Supremo Tribunal Federal.

O que se observou, apos a criagdo do STJ em 1988, foi a aplicacdo ao recurso
especial do entendimento da Suprema Corte sobre os requisitos de admissibilidade
do recurso extraordinario. Nesse tocante, o detalhe que costuma passar
despercebido é que, em vez de utilizar a expressao isolada “causas decididas” as

alineas do art. 101, inc. lll, da Constituicdo Federal de 1946° usavam a expresséo

7 JURISDICAO. STJ. Recurso Especial. INSS vs. Almir Locatelli. Agravo Regimental no Recurso
Especial n°® 1059840. Julgado em 11 de setembro de 2008 e publicado em 29 de setembro de 2008.
Disponivel em: <http://
https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200801113394&dt_publicacao=29/09/2008>.
Acesso em: 30 de janeiro.

& - julgar em recurso extraordinario as causas decididas em Unica ou Ultima instancia por outros
Tribunais ou Juizes:

a) quando a decisao for contraria a dispositivo desta Constituicao ou a letra de tratado ou lei federal;
b) quando se questionar sobre a validade de lei federal em face desta Constituicdo, e a decisdo
recorrida negar aplicacao a lei impugnada,;



22

“causas decididas [...] quando se questionar sobre a validade de lei federal” e as
alineas do art. 101, inc. Ill, da Constituicdo Federal de 1937° utilizavam a expressao
“causas decididas (...) quando se questionar sobre a vigéncia ou validade da lei

federal”.

O tal questionamento ou prequestionamento ja ndo constava nas alineas do art. 119,
inc. 111, da Constituicdo de 1967'° e tampouco apareceu na Constituicdo Federal de
1988. Mudaram os textos constitucionais, mas permaneceram as orientacdes sobre
a admissibilidade do recurso extraordinario, que foram transferidas ao recurso

especial.

E inevitavel rememorar as ideias de Calmon de Passos sobre a mdtua influéncia
entre os textos legais e os orientacBes sobre o direito deles extraido. No caso da
alteracdo do texto constitucional e das expressdes utilizadas para dar os contornos
ao recurso extraordinario e especial, o entendimento fixado pelos intérpretes do
direito ja era tdo consolidado, que acabou superando qualguer mudanca sobre a
admissibilidade desses recursos que se pudesse cogitar a partir da mudanca do
texto legal.

No caso da admissibilidade do recurso especial, foi criado novo recurso, direcionado

ao recém criado STJ, a partir da biparticio da competéncia original da Suprema

¢) quando se contestar a validade de lei ou ato de governo local em face desta Constituicdo ou de lei
federal, e a decisédo recorrida julgar valida a lei ou o ato;

d) quando na decisédo recorrida a interpretacido da lei federal invocada for diversa da que lhe haja
dado qualquer dos outros Tribunais ou o préprio Supremo Tribunal Federal.

IV - rever, em beneficio dos condenados, as suas decisdes criminais em processos findos.

1 - julgar, em recurso extraordinario, as causas decididas pelas Justicas locais em Unica ou Ultima
instancias:

a) quando a decisdo for contra a letra de tratado ou lei federal, sobre cuja aplicacdo se haja
questionado;

b) quando se questionar sobre a vigéncia ou validade da lei federal em face da Constituicdo, e a
decisao do Tribunal local negar aplicacédo a lei impugnada;

¢) quando se contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais em face da Constituicao, ou de
lei federal, e a decisdo do Tribunal local julgar valida a lei ou o ato impugnado;

d) quando decisdes definitivas dos Tribunais de Apelacdo de Estados diferentes, inclusive do Distrito
Federal ou dos Territorios, ou decisfes definitivas de um destes Tribunais e do Supremo Tribunal
Federal derem a mesma lei federal inteligéncia diversa.

o - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia por
outros tribunais, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo ou negar vigéncia de tratado ou lei federal,

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato do govérno local contestado em face da Constituicdo ou de lei federal;
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Corte. Mesmo assim, os requisitos de admissibilidade permaneceram 0s mesmos,
demonstrando a for¢ca do entendimento sobre o direito que regulava, desde antes, a

admissibilidade do recurso extraordinario.

Especificamente quanto ao prequestionamento, a sua importancia é tal para a
admissibilidade do recurso extraordinario lato sensu que é equiparada a um dos
requisitos recursais intrinsecos, isto é, relativa ao préprio poder de recorrer. Nas
palavras de Fabio Lima Quintas:

O certo é que ha muito o prequestionamento foi erigido, pelo Supremo
Tribunal Federal, a verdadeiro requisito intrinseco de admissibilidade do
recurso extraordinario, sem o qual a impugnacdo estara fadada ao nao-
conhecimento, nos termos das Sumulas n°s 282 e 356 do STF [...]"11

No exercicio do que se veio a chamar de jurisprudéncia defensiva'?, o STJ

desenvolveu conceitos como prequestionamento ficto, expresso e numeérico.

A rigor, prequestionar significa provocar o pronunciamento das instancias ordinarias
sobre uma questdo de direito para que ela possa ser examinada pelos Tribunais
superiores. Basta que a questao seja enfrentada ou que a questéo tenha surgido no
julgamento realizado pelo Tribunal a quo ou ainda que a maneira como o Tribunal a

quo realizou o julgamento seja uma questao de direito em si.

Ora, se o Tribunal manifesta-se sobre a questdo de direito, entdo o
prequestionamento é expresso. Os prequestionamentos numérico e implicito séo,

contudo, corruptelas ou desvirtuamentos do chamado prequestionamento expresso.

Se o Tribunal a quo se manifesta sobre a questédo de direito e, além disso, menciona
o numero do dispositivo legal relacionado a essa questdo de direito, entdo o
prequestionamento é tido como numérico. Se o Tribunal a quo enfrenta a questédo de
direito, mas menciona expressamente o numero do dispositivo legal a ela

relacionada, entéo o prequestionamento é tido como implicito.

' Quintas, Fabio Lima. A nova dogmatica do recurso extraordinario: o advento da repercussao geral e
0 ocaso do prequestionamento. In: Revista de Direito Publico. Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto
Brasiliense de Direito Publico, v. 5, n°® 22, jul-ago/2008. pp. 7-23, p. 15.

2 Nome dado os entendimentos do Tribunal sobre os requisitos de admissibilidade criados ou
“desenvolvidos” a partir dos textos legais para restringir o nimero de recursos que terdo o seu mérito
julgado. Em alguns contextos, a expressao tem conotagdo negativa.
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Esses desvirtuamentos do requisito de prequestionamentos criam situacdes
absurdas®®, que ndo sdo Uteis e embaralham o entendimento do requisito do

prequestionamento.

Com a finalidade de dar prosseguimento a este trabalho e uniformizar as expressoées
utilizadas, estabelece-se que prequestionamento do recurso especial “consiste na
afloracdo da questdo federal no acoérddo impugnado. E o modo peculiar de

expressar-se o cabimento do recurso de motivacéo vinculada.”*

Nesse sentido, para configurar prequestionamento, basta que o Tribunal a quo (i)
enfrente a questdo de direito que lhe é posta a julgamento com ou sem mencgao
expressa aos dispositivos legais relacionados; (i) ou que a questdo de direito a ser
objeto do recurso especial tenha surgido durante o julgamento do Tribunal a quo
porque se trata de fundamentacao utilizada pelos julgadores; (iii) ou porque se trata
de violacdo dos dispositivos legais que regulamentam a maneira como o Tribunal

deve proceder no seu julgamento, hipétese em que surge nova questao de direito.

CAPITULO 3

QUESTOES DE ORDEM PUBLICA

Uma das ideias centrais deste trabalho é buscar no que se vem entendendo como
questdes de ordem publica — condi¢cdes da acdo e pressupostos processuais — 0 que
h& de regras basilares da validacdo do processo e da legitimidade que ele confere

ao seu produto, o direito.

13 Exemplo de situagdo absurda e bastante comum é o caso em Tribunal a quo ndo enfrenta a
questdo de direito posta a julgamento e, contra essa deciséo, a parte opde embargos de declaracao
para “prequestionar a matéria”. Em seguida o Tribunal acolhe os embargos de declaragéo, apenas
para prequestionar a matéria, mencionando os nimeros dos dispositivos legais que a parte indicou,
que podem nao se referir a questdo de direito posta ao julgamento original do Tribunal. Entédo, o
recurso especial é interposto e o STJ tem de julgar matéria prequestionada numericamente, mas sem
gue tenha havido sequer julgamento implicito. Esse é o tipo de contradicdo que ocorre quando se
estabelece entendimento “defensivo” (para deixar de julgar alguns recursos) e as partes e as
instancias ordinarios adotam como regras sobre a regularidade de recurso especial. Simplesmente,
nao faz sentido.

4 ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 12 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.
764.
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Trata-se de identificar algumas normas estruturantes do processo civil e aplica-las
para propor solucdo ao problema do exame das questdes de ordem publica na

ocasiao do julgamento do recurso especial.

Para tanto, é preciso atentar a indicacao feita pelo art. 267, 8§ 3°, do CPC de que o
juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, matéria de

pressupostos processuais e as condi¢des da acéo.

No entanto, somente algumas dessas matérias mencionadas pelo dispositivo dizem

respeito a estrutura do processo civil, isto é, sdo questao de ordem publica.

N&o é bastante ler os textos e experar que se extraia 0 entendimento mais
adequado sobre direitos constantes nas suas proposicdes prescritivas. O esforco de
interpretacdo do texto passa pelo crivo da l6gica e do pensamento do processo

como um todo organico.

A adocdo da teoria de Calmon de Passos neste trabalho justifica-se pela
necessidade de lancar olhar critico as normas que informam o direito processual
para lhes ver o sentido e a coeréncia dentro da necessidade de seguir o

procedimento para legitimar a decisdo que resolvera o conflito.

Fazendo essa andlise, podem-se identificar as razdes por que algumas normas
constituem questdes de ordem publica, ou seja, questdes que podem ser analisadas
a qualquer tempo e grau de jurisdicdo. Elas sdo o eco da enunciacdo dos objetivos

tracados quando da formalizac&o das regras de processo.

Dito de outra maneira, apesar da fungibilidade das formas, existem regras basilares
do processo, normas de estrutura. Se descumpridas, destituem do processo o seu

carater legitimador da decisado a ser proferida.
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3.1 CoNDICOES DA ACAO

O Cadigo de Processo Civil — CPC, no art. 267, inc. VI, diz que o processo deve ser
extinto quando ndo concorrer qualquer das condicées da acdo'®. A lei, entdo,
enuncia como condi¢des da acdo a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade

das partes e o interesse processual.

A ideia foi trazida pelo doutrinador italiano Enrico Tulio Liebman ao processo civil
para incluir a hipétese de exame anterior ao mérito para aferir a viabilidade prima
facie do pleito autor. Para ser mais preciso, na concepcao de Liebman, as condi¢des
da acdo se situariam entre a acdo e a situacao de direito material, como afirma Ada

Pellegrini Grinover:

Essa doutrina, que desfruta de notavel interesse no Brasil, d4 especial
destaque as condi¢Bes da acgdo (possibilidade juridica do pedido, interesse
de agir e legitimidade ad causam), colocadas como verdadeiro ponto de
contato entre a acdo e a situacdo de direito material.*®

A possibilidade juridica do pedido pode ser explicada como a existéncia tedrica dos
direitos cujo reconhecimento é pleiteado, com base nos fatos por ele expostos. Se o
juiz, ao analisar a causa, entender que nao existe a possibilidade sequer teérica de o
autor ter razdo, entdo ele devera extinguir o processo sem julgar o mérito da causa

por falta de uma das condi¢des da acao.

A legitimidade das partes para a causa é explicada no CPC no art. 6° por meio da
assertiva “ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando

autorizado por lei”.

Somente tem legitimidade para ser autor da causa aquele que se diz titular do direito

material. Da mesma forma, somente pode ser réu aquele que tem obrigacéo

correspondente ao direito material afirmado pelo autor na peticéo inicial®’.

> Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolu¢do de mérito: (...)

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

' CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; Candido Rangel Dinamarco. Teoria
Geral do Processo. Séo Paulo: Malheiros, 2000, p. 251.

" E necessario ressalvar dessa regra as hipéteses a chamada legitimacéo extraordinaria, tendo em
vista que previsdo legal dessa excec¢do, como indica a parte final do art. 6° do CPC.
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E importante destacar que a teoria das condi¢cdes da agdo pressupde que 0 exame
da legitimidade das partes deve ser feito antes do exame do mérito, pressupondo

gue se trata de matéria anterior ao proprio merito.

Trata-se de exame que avalia se 0 autor seria a pessoa a quem deve ser dado o
bem da vida, pressupondo que os fatos que enuncia sao verdadeiros e pressupondo
gue existe o direito deles decorrente. Resume-se a pergunta: “o autor é o titular do

direito pleiteado, se se considerar verdadeiro o seu relato dos fatos?”.

O interesse de agir, para muitos doutrinadores, como Ada Pellegrini Grinover®® e
Luiz Guilherme Marinoni'®, resume-se a saber se estd configurado, no caso

concreto, o binbmio necessidade e adequagéo.

Por necessidade, entenda-se a situacdo em que o autor s6 poderia alcancar o direito
material que diz ter se houver intervencdo do Poder Judiciario. Por adequacéo,
entenda-se a potencialidade de a medida jurisdicional pleiteada pelo autor remediar

a situacao de lesao a direito que narrada na peticao inicial.

Os adeptos da teoria das condicbes da acdo veem grande utilidade na sua
utilizacdo, tendo em vista a praticidade de se extinguir processo que evidentemente
nao teria como prosseguir. Os ganhos com a celeridade justificariam a sua

implementacéo.

3.2 CRITICA A TEORIA DAS CONDICOES DA ACAO

O processo é voltado ao resultado. A finalidade do processo € resolver conflitos.

Para tanto, ele foi pensado e estruturado visando a alcancgar 0os seus objetivos por

% |dem, p. 257.
¥ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de conhecimento. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 62.
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meio de técnicas e fases, em que se viabiliza a defesa dos pontos de vista das

partes.

As criticas a categorias processuais concentram-se na sua utilidade para a
realizacdo dos objetivos internos ao processo. Discute-se se certo instituto € util no
ambito do processo. Se nao for util, discute-se se, além de supérfluo, o instituto

também é pernicioso.

Em primeiro lugar, a distingdo entre direito de agéo e direito material € artificial. A
acao constituiu direito por si s, dentro da perspectiva da teoria abstrata do direito de
acdo. E por meio dela que o jurisdicionado tem acesso ao Judiciario. O direito de

acao compartilha da mesma materialidade que o direito chamado de material.

O direito processual € direito posto; é direito material. Suas normas tém carater
prescritivo e, algumas vezes, sdo objeto das discussdes judiciais, especialmente em

recursos.

Por uma questdo de organizacao dos estudos, diz-se que o direito de acéo difere do
direito material. Assim, um € matéria de direito processual e outro é de direito civil,

penal ou administrativo, por exemplo.?

Feita essa ressalva, diz-se que o direito de acédo ndo se confunde com o chamado
direito material na teoria da acédo em sentido abstrato.

A maior critica a teoria das condicbes da acdo de Liebman é a concepcao de
categoria intermediaria, que nem é direito material nem € acdo. A proposta da teoria

eclética era resolver o problema das teorias abstrata e concreta.

Faz sentido falar em condi¢cdes da agédo dentro da concepgédo concreta da acéo.
Assim, a agdo estaria relacionada ao direito material e seria atribuida apenas a

guem realmente seja o titular do direito, conforme ensinava Giuseppe Chiovenda.

%0 “Limitar o direito de agdo apenas a declaracdo de cabimento ou n3o de determinada fattispecie
precista na lei material [...] fazendo pouco caso do proprio direito objetivo formal, &, também,
violentamente e sem autorizacéo, restringir o conceito de jurisdicdo, que se tornaria mera aplicacdo
do direito material, ou considerar que o direito objetivo formal ndo €, nem nunca foi, digno de
aplicacdo — o que é em si mesmo algo esconso e paradoxal’ (DIDIER JR., FREDIE. Um réquiem as
condicdes da acdo. Estudo Analitico sobre a existéncia do instituto. Revista Forense, Rio de Janeiro,
ano 96, vol. 351, p. 65-82, julho-setembro. 2000, p. 67.)
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Dentro dessa perspectiva, as condi¢cdes da acdo seriam confundidas com o0 mérito
porque a propria agdo estaria a ele vinculada. Ou seja, o autor teria acdo se ele
tivesse, efetivamente, o direito pleiteado. No entanto, Liebman pressupunha esse
concretismo da acdo na sua teoria, que veio a ser chamada de eclética® ao mesmo

tempo que declarava que direito material e agdo séo independentes.

A principal critica a teoria da acdo como direito concreto de agir é que o direito de
acao nao pertence apenas ao autor que tem razdo. O direito de pleitear os seus
direitos em juizo é o direito de acdo a ser exercido contra o Estado e ja tera sido

exercido quando o juiz o examinar e decidir pela sua procedéncia ou improcedéncia.

De outra parte, a teoria da acdo como direito abstrato de agir pressupde a existéncia
de direito que se sustenta a si mesmo e que seria pertencente a todos, mesmo ao

gue nédo tem direito.

Ela representa avanco ao explicar o direito de acdo exercido pelo autor que ndo tem
razdo, mas nao explica porque a direito de acdo é direito dos que nao tém direito

material. Ademais, nem toda peti¢do dirigida ao Judiciario € acéo.

A concepcado de categoria intermediaria das condi¢cdes da acdo na teoria eclética
acabou sendo adotada pelo CPC. Todavia, embora a categoria tenha sido criada

para ser intermediaria, ela pertence ao mérito.

Essa é uma fonte de indagacdes e problemas de toda ordem porque essa teoria foi
adotada pela lei. O fato de o CPC atribuir extincdo do processo sem julgamento do

mérito a circunstancia de falta de qualquer das condi¢des da acéo causa distorgéo.

Com perdao da repeticao, € como se dizer que, em algumas vezes, o “julgamento do
mérito” extingue o processo “‘com julgamento do mérito” e que, noutras vezes, “0

julgamento do mérito” extingue o processo “sem julgamento do mérito”.

! para Liebman, no significado pleno da abstracso da ac&o, a acdo ndo compete a qualquer pessoa
e nao tem conteddo genérico. Pelo contrario, ela se refere a uma fattispecie determinada e
exatamente individuada, e é o direito de obter que o juiz sentencie a seu respeito, formulando (ou
atuando) a regra juridica especial que a governa. Ela é, por isso condicionada a alguns requisitos
(que devem ser verificados em cada caso, preliminarmente, ainda que em geral se tenham como
implicitos). Tais requisitos seriam o interesse para agir, a legitimacdo para agir e a possibilidade
juridica do pedido. Calmon de Passos tira essas conclusdes do artigo de Liebman “L’azione nella
teoria Del processo civile”, em Riv. Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, marco de 1950, ano IV, n°®
I, pp. 66 e 67.
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Esse € o caso exemplar de contradicdo que a categoria gera ao se examinarem as
normas processuais do CPC. Assim, ao invés de se discutir o direito material
pleiteado pelo autor, discute-se categoria processual que traz utilidades aos atores

processuais.

A propria adocéo de teoria da acdo no CPC é questionavel, uma vez que ainda nao
foi formulada teoria que seja imune a criticas. Essa também € a opinido de Celso

Agricola Barbi:

E discutivel o acerto dessa orienta¢do, de um Caédigo adotar uma teoria da
acdo, quando é sabido que nenhuma das teorias até hoje construidas esta
isenta de criticas irrespondiveis. A construcdo de Liebman, apesar de sua
engenhosidade, ndo resiste a uma analise mais aprofundada. Basta
apresentar a mesma critica que se fez a teoria civilista e a teoria de
Chiovenda, com ligeiras modifica¢cdes: quando o juiz, depois de ter sido
desenvolvida larga atividade jurisdicional, conclui que o autor ndo tem
direito de acdo, porque falta uma daquelas trés condi¢fes, como se explica
a movimentacdo da maquina estatal por quem néo tinha o direito de ac;é\o’?22

Em todo o caso, a abstracdo da acédo em relacdo ao direito material remonta ao
doutrinador alem&o Oskar Von Blilow, que considera que “o processo encerra uma

relacdo juridica dinamica, de natureza publica, que se desenvolve gradualmente,

nao decorrendo exclusivamente do direito subjetivo alegado pelo autor.”*

A teoria adquiriu contorno mais preciso apos os estudos do aleméo Degenkolb e do
hdngaro Plész. Ovidio A. Baptista da Silva explica em que ela consiste no direito
subjetivo publico, decorrente da personalidade juridica do autor, exercido contra o

Estado para obrigar o réu a comparecer em juizo, sem se vincular ao direito material:

O direito de agdo, segundo a concep¢do de Degenkolb e Plész, é o direito
subjetivo publico que se exerce contra o Estado e em razdo do qual sempre
se pode obrigar o réu a comparecer em juizo. E o direito de agir, decorrente
da propria personalidade, nada tendo em comum com o direito privado
arguido pelo autor; pode ser concebido como abstracdo de qualquer outro
direito (...); pré-existe a propria demanda, constituindo-se esta tdo-somente
no meio através do qual pode ser exercido. Compete a qualquer cidadéo
gue puder invocar a protecdo de uma norma legal em beneficio do interesse
alegado.24

22 BARBI, Celso Agricola. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. 52 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
1983, p. 32.

2 SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. 42 Ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 109.
* |dem, p. 109.
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Se o direito de acdo preexiste ao direito material, ndo faz sentido condiciona-lo a
questdes que dizem respeito ao mérito. Nao faz sentido falar em caréncia de acao

por falta de qualquer das condi¢cdes da acéo.

Para Ovidio Baptista, todos o0s requisitos postos como condicdo da acdo situam-se
no merito da causa. Portanto, o juizo sobre a possibilidade juridica, a legitimidade da
causa e o interesse de agir levam a procedéncia ou improcedéncia, e ndo a rejeicdo

da demanda por caréncia de agéo.

O que se acabou chamando de caréncia de acdo ndo pode significar a falta das

chamadas condi¢des da acdo porque estas dizem respeito ao mérito.

Se acdo ndo se confunde com mérito, a expressao “caréncia de acao” deve ser
utilizada para significar a rejeicdo da demanda por falta de requisito que se situe

antes ou fora do mérito.

Neste ponto, concepcbes abstratas e concretas do direito de acdo ndo andam
juntas. Nao ha, portanto, meio termo que se sustente. A tricotomia de categorias
processuais Liebmaniana — pressupostos processuais, condicfes da acao e mérito

— € incompativel com a autonomia integral do direito de acéo.

Uma coisa é poder provocar o pronunciamento do juiz sobre determinada hipétese;
outra é poder provocar a tutela do proprio direito. Em suma, “[a agao] deixou de ser o
poder de provocar um pronunciamento do juiz sobre um direito que se tem, para se
fazer o poder de provocar um pronunciamento do juiz sobre o direito que se

afirma.”®®

Analisando especificamente a possibilidade juridica do pedido, verifica-se que néo
h& como ignorar que ela trate diretamente de mérito. Ao invés de falar em extingédo
do processo sem julgamento de mérito, melhor seria dizer, com precisao, que se

trata de hipotese de improcedéncia prima facie.

Ao analisar a possibilidade juridica do pedido, o Juiz considera se incide norma na
hipotese narrada pelo autor. Trata-se de um problema de incidéncia da norma

juridica. Resume-se a determinar se dos fatos surge o direito que o autor pleiteia. Se

> CALMON DE PASSOS, J.J. Em torno das condicdes da acdo — A possibilidade juridica. Revista de
Direito Processual Civil. Sdo Paulo, Ano Il, Vol 4, p. 57 a 66, julho-dezembro. 1961, p. 60.
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de nenhum fato pode surgir o direito que o autor pleiteia, tem-se a impossibilidade

juridica do pedido.

Como se vé, é um julgamento direto do mérito. E de se cogitar se essa teria sido a
razao por que o proprio Liebman a reconsiderou como condicdo da ag¢do, como

lembra Fredie Souza Didier Junior:

Entendemos que o legislador, além de incoerente em varios pontos, andou
mal em seguir deliberadamente uma teoria que , a época, ja havia sido
revista, ainda que em parte, por seu pai (como é sabido, Liebman, na 32
edicao do seu “Manuale” ja ndo mais mencionava a possibilidade juridica do
pedido como condicdo da acdo.)*®

Da mesma forma e com mais razao, a legitimidade das partes € claramente questéo
de mérito. A maxima ‘ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio”
convida a pergunta ‘como saber se a pessoa que pleiteia certo direito esta

pleiteando em nome proprio?”

Para responder a essa pergunta, exige-se do magistrado que avalie prima facie a
narrativa dos fatos e verifique, considerando que sédo verdadeiros, se o0 autor seria,
em tese, o seu titular. A caracterizacdo da questdo de mérito é evidente. Embora
seja feito de maneira abstrata, a andlise feita pelo Juiz é exatamente o objeto da

causa.

Quanto ao interesse de agir, consistente na conjugacdo do bindmio necessidade e
adequacao, a caracterizacdo da andlise do direito material também fica evidente em

VAarios casos.

No que diz respeito a necessidade, por exemplo, da intervencdo do Estado-Juiz para
obtencdo do bem da vida pleiteado, basta conceber a cobranca de divida néo
vencida. A analise prima facie evidenciara pela narrativa dos fatos e, por vezes,
consulta preliminar de documentos, que ndo ha necessidade de o Judiciario ser

acionado se nao ha direito a cobrar a divida.

Tendo em mente essas consideragcfes, € digno de nota que um dos objetivos
propostos pela teoria das condi¢cdes da acdo € dar celeridade ao julgamento de

certos casos.

** DIDIER JR., FREDIE. Um réquiem as condicdes da ac&o. Estudo Analitico sobre a existéncia do
instituto. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 96, vol. 351, p. 65-82, julho-setembro. 2000, p. 67.
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Contudo, existe contradicdo?’ nesse raciocinio. Se, por um lado, a consequéncia
legal da caréncia de agcdo é a extingdo do processo sem julgamento do mérito,
teoricamente o autor poderia intentar a mesma a¢do nos mesmos moldes e mobilizar
novamente o Judiciario. Se, por outro lado, a consequéncia fosse a extincdo do
processo com julgamento do mérito, haveria coisa julgada, que é impedimento

incontornavel ao desenvolvimento da mesma demanda.

Apés essas consideracdes, melhor seria abandonar a teoria das condi¢des da acao.
Para Fredie Souza Didier Junior?®, as condices da acdo devem ser retiradas do
ordenamento porgque o equivoco de ndo considera-las questdes de mérito cria outros

problemas, como o da extingdo do processo sem julgamento de mérito.

Independentemente do juizo sobre o encadeamento logico das premissas e das
consequéncias da teoria das condicGes da acao, € inevitavel concluir que o processo

civil ndo precisa dela. Ela ndo é util e é, por vezes perniciosa, como visto acima.

As hipo6teses de julgamento prima facie do processo sdo consectarios légicos da
andlise dos fatos narrados, da incidéncia das normas estruturantes do processo e da
maneira como sdo formulados os pedidos. O fim a que a teoria das condi¢cbes se

propde sera alcancado, com menos atrito, sem essa categoria intermediaria.

3.3 Pressupostos Processuais

Relacdo juridica € o vinculo entre dois ou mais sujeitos regulado por normas
juridicas. E o processo judicial ndo é algo estético, ndo sdo os autos, nao é
algo que acontece nas dependéncias do Judiciario. Processo judicial é

relacéo juridica processual considerada na sua dinamica.

" “Nosso direito, estranhamente, considera rigor excessivo a extingdo prematura do processo sem
julgamento do mérito. ‘-Nao vamos permitir que o aparelho jurisdicional se movimente em razéo de
um pedido manifestamente repelido pelo ordenamento.” O curioso é que essa medida
economicamente esqueceu-se do mais elementar antidoto contra a proliferacdo de demandas
judiciais: a coisa julgada material.” (DIDIER JR., FREDIE. Um réquiem as condi¢c8es da acao. Estudo
Analitico sobre a existéncia do instituto. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 96, vol. 351, p. 65-82,
Lglho-setembro. 2000, p. 76.)

DIDIER JR., FREDIE. Um réquiem as condi¢bes da acdo. Estudo Analitico sobre a existéncia do
instituto. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 96, vol. 351, p. 65-82, julho-setembro. 2000, p. 67.
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Mais especificamente, diz-se que o0 processo € a relagdo juridica processual que se
constitui pelo vinculo estabelecido entre dois ou mais sujeitos, regulado pelas
normas de direito processual. A questao é entender quais Sd0 0S pressupostos para

gue esse vinculo se estabeleca.

A doutrina ndo é uniforme quanto aos elementos que compdem 0S pressupostos
processuais. Ha duas formas de ver o tema. A primeira consiste em restringir 0s
pressupostos processuais aos elementos necessarios para conferir existéncia a
relacdo processual. A segunda consiste em incluir os elementos que conferem
existéncia e validade a relacdo processual na categoria de pressupostos
processuais de constituicdo e desenvolvimento regular do processo, nos termos do
CPC.

Partindo-se do primeiro ponto de vista, mais restritivo, € necessario atender aos
seguintes pressupostos para formar a relacdo processual®®: a) 6rgéo legalmente
investido de jurisdicdo; b) sujeito com capacidade de ser parte; c) postulacdo ou

pedido.

Esses pressupostos se situam fora do meérito e dizem respeito a existéncia da
relacdo processual. Eles sdo, portanto, de interesse publico, ou de ordem publica.

Nas palavras de Calmon de Passos:

Dai porque a dicotomia pressupostos processuais-condicdes da agdo
carece, em qualquer circunstancia, de acerto, apenas se devendo distinguir
pressupostos de existéncia (tudo quanto se faz de mister para que a relagédo
processual exista) de condi¢cdes de admissibilidade (tudo quanto se exige
para que haja pronunciamento sobre o mérito). Havendo aqueles, existe a
relacdo, que é valida para o fim de se obter um pronunciamento judicial. E
isso traduz exercicio do direito de acdo, que é direito & sentenca, ao juizo.
(CALMON DE PASSOS, 1961, p. 58)

Esses pressupostos processuais, de existéncia da relacdo juridica, sdo chamados

de pressupostos de constituicdo do processo pelo CPC no art. 267, § 3°. O

9 “Satisfeitas essas condi¢Oes, existe relacdo processual, ha processo, ha exercicio do direito de

acdo, fazendo-se indispensavel a atuacao jurisdicional do 6rgdo” (CALMON DE PASSOS, 1961, p.
58).
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dispositivo também menciona os pressupostos de desenvolvimento regular do

processo, 0s quais também sdo chamados de requisitos de validade®.

Os “pressupostos processuais” chamados de requisitos de validade®! inserem-se no
segundo ponto de vista mencionado acima. “Segundo essa visdo, 0s pressupostos
processuais podem ser objetivos e subjetivos. Os objetivos, por sua vez, se
subdividem em positivos (peticdo inicial apta, citagcdo valida e regularidade
procedimental) e negativos (litispendéncia, coisa julgada e perempcao). Os
subjetivos dizem respeito ao Juiz (investidura, competéncia e imparcialidade) e as
partes (capacidade de ser parte, capacidade de estar em juizo e capacidade

postulatéria) 2.

Acrescente-se a esses pressupostos processuais objetivos negativos a prescricao,
decadéncia, medidas assegurativas (cautelares e antecipacao de tutela) e medidas
executivas, na medida em que elas tém relacdo de prejudicialidade com a demanda

e com a relacéo juridica.

No entanto, € interessante notar que, pela regulamentacdo legal dada aos
pressupostos de constituicdo e desenvolvimento regular do processo, a sua
importancia esta na possibilidade de poderem ser examinados de oficio a qualquer
tempo e em qualquer instancia, além de serem matéria que deve ser examinada

antes do mérito.

Na préatica forense, a relevancia dos pressupostos processuais, de existéncia e
validade, é encontrada na indicacdo de nulidades, as quais podem ser absolutas ou

% «“Costuma-se falar em pressupostos de existéncia e de validade. A terminologia merece uma
correcao técnica. Pressuposto € aquilo que precede ao ato e se coloca como elemento indispenséavel
para a sua existéncia juridica; requisito € tudo quanto integra a estrutura do ato e diz respeito a sua
validade [...] Assim, € mais técnico falar em requisitos de validade, em vez de ‘pressupostos de
validade’. ‘Pressupostos processuais’ é denominagdo que se deveria reservar apenas aos
pressupostos de existéncia. Sucede que ‘pressupostos processuais’ é expressdo consagrada na
doutrina, na lei [...] e na jurisprudéncia. E possivel, assim, falar em ‘pressupostos processuais’ lato
sensu, como locucdo que engloba tantos 0s requisitos de validade como 0S pressupostos
processuais stricto sensu (somente aqueles concernentes a existéncia do processo)”. (DIDIER JR.,
Fredie. Curso de direito processual civil. Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 92
Ed. Salvador: Podivm, 2008, p. 208).

% parte significativa da doutrina, tém os requisitos de validade como requisitos para propiciar o
exame do mérito.

%2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Pressupostos processuais e condicdes da acdo. Revista da
Procuradoria geral do Estado de S&o Paulo. S&o Paulo:N. 35, p. 183-211, julho. 1991, p. 185.
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relativas. Em quaisquer hipéteses, a sua alegacdo em juizo ndo estaria sujeita a
preclusdo. Ha também os que defendam que a ndo observancia dos pressupostos

processuais pode gerar inexisténcia de um ato processual ou do proprio processo.

Abstratamente, faz sentido falar em inexisténcia se existem pressupostos para que
uma relacdo processual exista. No entanto, essa existéncia nao se afigura no mundo
real, da mesma forma que a relacdo processual ndo € uma entidade do mundo dos

fatos®.

Esses institutos séo ficcdo juridica, da mesma estirpe que a expressado pessoa
juridica. Consideramos a abstracdo de que uma empresa € uma pessoa juridica e
lhe atribuimos direitos e obrigacdes, mas ela ndo é uma pessoa realmente. E mais

um construto intelectual para separar patriménios e viabilizar negdcios.

Assim, ao se verificar que pressupostos processuais, de existéncia, ndo foram
atendidos, melhor seria falar de nulidade absoluta e cancelar ou desconsiderar a

pratica de certo ato processual e determinar a sua realizacédo de forma regular.

Na pratica forense, declarar a inexisténcia juridica de um ato ou relacéo juridica teria
resultados semelhantes aos declarar a sua nulidade absoluta. Os termos utilizados
pela jurisprudéncia sao indicativos dessa circunstancia: “rejulgamento”, “nova

citagao” e “devolucdo do prazo”, entre tantos outros.

Ora, ndo pode rejulgar um recurso o 6rgdo jurisdicional que realizou julgamento
inexistente, como também ndo poderia fazer nova cita¢do que nao recebeu a citacao

“velha” porque esta foi considerada inexistente, e assim por diante.

A justificativa doutrinaria para denominacéo de alguns atos como inexistentes € que
eles ndo precisariam ser pronunciados como tais pelos juizes para que somente
entdo pudessem ser desconsiderados. Essa teoria é atraente caso se considere que
as partes e/ou terceiros poderiam ter certa autonomia para considerar alguns atos

processuais e nao outros.

% Com a licenca de referir-se a terminologia de Pontes de Miranda.
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Ha muitas criticas, contudo, a essa posicdo. Em primeiro lugar os exemplos
classicos sdo muitas vezes cerebrinos: sentenga ndo assinada pelo juiz e sentencga

assinada por juiz ja aposentado.

Até se poderia dizer que é cerebrina a hipétese de haver recurso protocolado por
advogado sem procuracdo nos autos, mas, mesmo assim, os efeitos da declaracéo

da inexisténcia é que fazem o conceito de inexisténcia juridica cair por terra.

Como dito acima, a inexisténcia poderia ser aferida diretamente pelas partes e elas
poderiam considerar, por si s6s, sem efeitos certo ato ou relacéo juridica. Mas, nao é
crivel que as partes simplesmente ignorem a publicacdo de sentenca porque ela nao

foi assinada.

Elas provavelmente recorrerdo da sentenca alegando, possivelmente, a falta da sua
assinatura. Mas, o fato de recorrerem j& indica que consideram que o ato tem
potencialidade de gerar efeitos que lhes causem prejuizos e, de certa forma,
admitem a sua existéncia, pelo menos, por cautela, e agem como se ato fosse
existente, requerendo a declaracdo da sua inexisténcia pelo Judiciario. Nesse
sentido, Ovidio Baptista:

O critério que tem sido usado para a identificacdo dos atos inexistentes é a
desnecessidade da sua decretacao judicial, ao contrario das nulidades, bem
como a absoluta impossibilidade de produzirem efeitos ou de serem
convalidados. [...] Na verdade, € muito dificil admitir, dada a fungéo
preponderantemente instrumental da teoria das nulidades, a categoria dos
atos inexistentes em processo civil. A rigor, nem se poderia inclui-los dentre
0s atos processuais, desde que a inexisténcia corresponderia a um néo ato
e ndo a um ato processual viciado. [...] e, se poderia parecer ndo adequado
levar em consideragdo atos ‘juridicamente inexistentes’, mais danoso e
inconveniente se mostraria deixar de dar relevancia aos efeitos produzidos
pelos mesmos.**

Nesse trecho, Ovidio Baptista observa, com raz&o, a contradicdo a respeito da teoria
da inexisténcia. Em que pese se dizer que ndo produzem efeitos, as partes devem
agir de modo a evitar 0s prejuizos que 0 ato inexistente possa causar. Dito de outra
forma, a contradicéo consiste em que a inexisténcia juridica do ato gera efeitos, que
devem ser afastados, anulados ou desconsiderados por declaracdo formal do

Judiciério.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. 42 Ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 225-229.
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Mais uma vez, a teoria de Calmon de Passos sobre a deficiéncia genética do direito
se faz presente. Porque 0s atos processuais sdo expressos por linguagem, textos, a
necessidade da interpretacdo e reflexdo sobre o conhecimento produzido é

inescapavel.

A funcéo dessa interpretacdo e reflexdo € retirar da pratica do direito processual
conceitos indteis. A teoria dos atos inexistentes parece abrir mais possibilidades e
potencialidades, mas ndo acrescenta a teoria das nulidades porque, quase sempre,
as chamadas inexisténcias juridicas tém efeitos e remediacdes idénticos as nulidade
absolutas, que ndo podem ser sanadas ou convalidadas, ao contrario das nulidades

relativas.

Nesse ponto, tendo em vista tudo que foi dito sobre a utilidade da teoria da
inexisténcia, seria melhor desconsiderar san¢cao mais grave que a nulidade absoluta
para 0s casos em que nao sdo atendidos o0s pressupostos de existéncia da relacao
processual. Se redunda em nulidade o reconhecimento dessa inexisténcia, melhor

sera falar apenas em nulidade dos atos praticados a partir da ocorréncia do vicio.

A teoria dos pressupostos processuais nao esta pronta. Apesar dos anos de reflexdo
da doutrina, da sucessao dos textos legais e de farta jurisprudéncia a respeito, ainda

falta teoria que alcance todas as questdes postas sobre tema.

O minimo que se pode dizer sobre 0s pressupostos processuais, seja na visao mais
restritiva, seja na que inclui os requisitos de validade, € que sado formalidades que
precisam ser observadas, sob pena de o processo ndo atender a previsibilidade que

dele se espera.

Mais especificamente, sdo posturas (imparcialidade), constatacbes de fatos
(litispendéncia, coisa julgada, perempcéo, capacidade de ser parte, capacidade de
estar em juizo e capacidade postulatéria investidura, competéncia e regularidade
procedimental) e atos formais (peticao inicial apta, citacdo valida) erigidos pela lei e

intérpretes como de fundamental importancia para o processo.

Sem esses pressupostos/requisitos, a decisdo a ser proferida néo teria a
legitimidade que o processo regular |he conferiria. Por isso é que se fala em

nulidades, as quais podem resultar na repeticdo ou na correcédo de um ato formal de
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importancia para que se diga “posso ndao concordar com a decisdo, mas concordo

com os meios que utilizamos para chegar a ela”.

Nesse ponto, melhor seria falar em razoavel previsibilidade do processo, tendo em
vista que, na teoria das nulidades, a afericao de vicios deve se dar segundo a efetiva
constatacdo de prejuizo a uma das partes, o alcance da finalidade esperada com a

pratica do ato e possibilidade de aproveitamento do ato praticado.

Ndo é caso de dizer que todas as possibilidades estdo abertas e todas as
irregularidades seréo relevadas para pratica de atos processuais e constituicdo da
relacdo processual. Significa dizer que, sabendo da importancia e gravidade do
papel do processo na pacificacdo social e da necessidade da sua celeridade, os
intérpretes devem verificar se o ato irregular, o fato constatado ou a postura dos
atores observada constitui vicio, na medida em que tenha causado prejuizo a uma

das partes e/ou que ndo alcance o resultado a que se propde.

Trata-se de aferir qual é o objetivo que se quer alcancar, dentro do processo, com
cada ato e com a postura das partes. Também se trata de aferir qual é ao efeito na
relacao juridica da constatacao de certos fatos, como a existéncia da coisa julgada.

Questao igualmente importante € determinar o momento em que essa afericdo pode

ser feita.
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CAPITULO 4

QUESTOES DE ORDEM PUBLICA E O RECURSO ESPECIAL

4.1 EXAME DAS QUESTOES DE ORDEM PUBLICA NO JULGAMENTO DO

RECURSO ESPECIAL

O exame das questdes de ordem publica ndo prequestionadas em sede de recurso
especial é amplamente rejeitado na jurisprudéncia do STJ*. Essa é a orientacédo do
Tribunal a partir dos textos legais sobre as questdes de ordem publica e a partir do
texto da Constituicdo Federal sobre a sua propria competéncia.

O que se deve guestionar € se ela é correta.

% “Na via estrita do recurso especial ndo se admite ao STJ conhecer de oficio (ou sem
prequestionamento) nem mesmo das matérias a que alude o § 3° do art. 267, CPC” (RSTJ 74/277).
No mesmo sentido: STJ-32Turma, recurso especial 9.009-SP, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 25.11.1991,
ndo conheceram, votacdo unanime, DJU 16.12.1991, p. 18.532; STJ-42 Turma, recurso especial
19.743-0-MS, rel. Min. Salvio de Figueiredo, j. 04.04.1995, ndo conheceram, votacdo unanime, DJU
08.05.1995, p. 12.394; STJ-RT 665/175; RSTJ 43/382.
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Foi visto nos capitulos anteriores que comumente as condi¢cdes da acdo e 0s
pressupostos processuais sdo identificados com as questbes de ordem publica.
Assim, ambos seriam, em tese, questdes referentes a estrutura do processo civil,

reguladas por normas de interesse publico.

As questdes de ordem publica seriam, também em tese, questfes que ndo poderiam
deixar de ser resolvidas porque sdo as bases em que o processo judicial se ergue
para legitimar as decisdes do Judiciario.*

Ao longo deste trabalho, contudo, foram levantadas diversas criticas as condi¢coes
da acdo. A conclusédo foi que elas ndo dizem respeito ao processo civil, a relacdo
processual, mas sim ao direito material. Essa circunstancia destitui-lhes o caréater de
questao ordem pelo simples fato de que estas sdo pertinentes a estrutura regular do

processo.

Os chamados pressupostos processuais foram examinados segundo o critério de
pertinéncia aos elementos que dao existéncia a relacao processual e de pertinéncia
aos requisitos de desenvolvimento regular do processo — ou requisitos de exame do
meérito.

Identificou-se a estreita ligacdo entre 0s pressupostos processuais e a teoria das
nulidades para concluir-se que as consequéncias relativas a inexisténcia de relagéo
processual ndo geram efeitos praticos tdo diferentes das consequéncias das
nulidades absolutas. Também foi visto que 0S pressupostos processuais —
existéncia e validade — tém a importancia de retratarem atos formais, fatos e
posturas dos atores processuais que sdo objetivos que devem ser alcancados

dentro da relagdo processual.

A razao disso € que séo esses objetivos que garantem a previsibilidade necessaria
para que 0 processo seja 0 meio de legitimacdo da decisdo a ser proferida pelo
Estado, em substituicdo a justica feita pelos préprios particulares.

36 = . . . o

E digno de nota que os chamados pressupostos processuais objetivos negativos (coisa julgada,
litispendéncia, perempcdo, medidas assegurativas e executorias, prescricdo e decadéncia) tém
importante funcdo de dar previsibilidade e estabilidade as relagdes juridicas, inclusive a relacéo
processual, na medida em que com esta tém relacdo de prejudicialidade.
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Assim, as condi¢des da acao foram excluidas do rol de questées de ordem publica e
0S pressupostos de existéncia foram rejeitados como categoria autbnoma. Isso por
que se adotou o critério de utilidade, como ensina Calmon de Passos, para a
preservacdo de categorias juridicas. De forma mais direta: se a classificacdo/
categoria juridica criada ndo alcanca os fins a que se dispde, entdo ela deve ser
desconsiderada.

Com essas premissas em mente, volta-se a pergunta: “O STJ deve examinar
questdo de ordem publica ndo prequestionada em recurso especial?” O principal
nessa discussao € identificar as fases, etapas e a regularidade que sao da esséncia

da relacao processual, considerada como o préprio processo.

As condi¢cbes da acdo nada tém a ver com direito processual; elas pertencem ao
mérito. E 0s pressupostos processuais sdo relativos estritamente a relacao

processual.

A inobservancia dos pressupostos processuais gera nulidades porque essa
categoria incorpora varios dos valores e formalidades estabelecidos pela sociedade
quando trocou a imposicdo da justica dos particulares pela justica estatal,

condicionada pelas regras de processo.

Pode-se afirmar, com base nesse raciocinio, que as nulidades absolutas coincidem
com as guestdes de ordem publica e que devem ser verificaveis a qualquer
momento e grau de jurisdicdo sob pena de que se perda a legitimidade da
substituicdo dos particulares na resolucdo dos seus conflitos.

Estado e sociedade negociaram os direitos, deveres e oportunidades que autor, réu
e Juiz teriam para praticar os atos processuais que levam, em Uultima instancia, a
entrega do bem da vida a alguém ou a extingdo do processo. E a ultima instancia
nao € a ultima prevista no ordenamento, mas sim aquela Ultima a que as partes
levam a resolucéo do conflito. Essa ultima instancia pode ser, portanto, o primeiro ou

segundo grau de jurisdicdo, como também pode ser as instancias superiores.

A nota caracteristica das instancias superiores € que elas ndo sao compostas por
Tribunais de justica, que reveem fatos e provas. O STJ e o Supremo s&o Tribunais

de sobreposicao. Isso significa dizer que sua funcdo € unificar orientacdes sobre o
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direito. Ultimamente, essa funcdo tem sido destacada pela possibilidade de se
estabelecerem sumulas vinculantes no Supremo Tribunal e de se submeterem

processos ao julgamento de recursos repetitivos no STJ.

Para cada etapa do processo — saneamento, dilacdo probatoria etc — existem
normas juridicas especificas regulando a relacao processual quanto a forma e tempo
da pratica de atos formais, quanto a forma e tempo de apresentacdo de fatos
relevantes. A relacédo juridica é a mesma e segue em curso por todas essas etapas,
que tém algumas regras em comum com as demais — como a necessidade do
contraditorio, competéncia etc — e normas especificas que impdem o limite para que
certas discussfes tenham lugar. Exemplo disso é o fato de ndo se poder discutir

matéria infraconstitucional perante o Supremo Tribunal.

Com base nessas ideias, a concluséo € inevitavel. O ordenamento juridico até impés
regras impedindo a preclusdo das questbes de ordem publica, mas também impos
regras para a fase de exame das teses, abstraidas das causas. No exame do
recurso especial, quaisquer questbes, mesmo as referentes a regularidade do
processo, serdo abstraidas para serem consideradas apenas as que foram

prequestionadas e regularmente apresentadas na peticao recursal.

A relacdo processual continua a mesma. Também continuam sendo importantes as
questdes de ordem publica, mas as regras do proprio processo — 0 meio por que
Estado e sociedade concordaram proferir decisdes judiais — estabeleceram o corte,

o filtro para o exame de teses infraconstitucionais perante o STJ.

Prova de que essas regras que impedem o conhecimento de questbes de ordem
publica ndo prequestionadas pelo STJ sdo legitimas € o texto em que se localizam.
O filtro, a restricdo para o conhecimento de teses pelo STJ esta escrita no texto da
Constituicdo do Estado promulgada democraticamente, que € a expressao mais

auténtica do pacto entre Estado e sociedade.

Esse entendimento foi produzido e questionado ao longo dos anos, sendo
novamente debatido a cada mudanca do texto legal, das atribuicbes dos Tribunais e
das necessidades da sociedade. Ele expressa razoabilidade e amadurecimento das

instituicdes e categorias relativas ao processo civil.
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E tendente ao erro, no entanto, dar respostas aprioristicas a perguntas abertas,
especialmente as que dizem respeito a procedimento, as etapas e possibilidades do
processo. Embora os julgamentos dos Tribunais Superiores esteja reservado as
teses, sempre existe a possibilidade de se aferir “fato novo”, que na técnica
processual €, na verdade, fato antigo ou novo, com a peculiaridade de que so6 foi
conhecido recentemente. Esses fatos novos podem trazer questdes nao
prequestionadas ou que nao foram objeto do recurso especial, ainda que tenham

sido prequestionadas.

As regras do procedimento ndo podem prever todas as excecdes para cada regra
que institui. SituacOes excepcionais sempre exigirdo que se verifiqgue se a nulidade
— gue é questao de ordem publica — causou prejuizo as partes e se foi alcancado o

objetivo da norma que regula a relacao processual.

Como todo conflito de valores, e 0s que ocorrem no processo nao sao diferentes, é
necessario encontrar a orientacdo que sirva de regra, para dar previsibilidades as
relacdes juridicas, e, ap0s, manter o espirito aberto para analisar situacfes

excepcionais, que serdo resolvidas pela ponderacéo de principios.

Seguindo a doutrina de Calmon de Passos, é preciso produzir o conhecimento e
depois refletir sobre o conhecimento produzido para examinar as novas questdes
que se colocam. Fixar em pedra os entendimentos sobre a relacdo processual
significa impedir a aquisicdo de novos conhecimentos. E s6 por meio do
enfrentamento de situacdes excepcionais € que se pde em duvida o conhecimento

adquirido.



45

CONCLUSAO

A proibicdo de que os particulares facam justica com as proprias maos exige que o
Estado ofereca como alternativa direito de ac&o. E o direito de acionar o Estado para

que diga o direito material e imponha o que venha a dizer.

O Estado precisa distribuir justica de maneira a criar nos cidadaos expectativas
sobre os seus direitos. Nesse contexto, a previsibilidade € um dos mais importantes

atributos da justica.

Para Calmon de Passos, o Direito € produto de um processo, no qual se organiza e
se forma conhecimento a respeito do que existe. E ndo apenas o Direito, mas todas
as areas do saber dependem de um processo para apreender a realidade e traduzi-

la para o seu entendimento.

Expresso de outra forma, diz-se que o conhecimento € adquirido por meio de um
processo. Decide-se o0 que fazer com ele, segundo critérios valorativos. Reflete-se
sobre o conhecimento obtido e sobre a maneira como ele foi obtido. Volta-se, entéo,
a buscar o conhecimento com base nessas reflexdes e visando a realizagcdo dos

objetivos orientadores do processo.
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No capitulo primeiro deste trabalho, destacou-se que a leitura de uma norma origina
multiplos entendimentos do direito porque ela ndo € lida sozinha. Nem a norma é

lida isoladamente nem estéo isolados os intérpretes que as leem.

Entender um direito € entender os seus multiplos aspectos e especular sobre a sua
aplicacdo em casos que ndo estdo previstos com precisdo pela norma. Da mesma

forma, é necessario entender as consequéncias desse direito em outras relacdes

juridicas em que direitos se embricam e concorrem entre si.

O fluxo dos entendimentos sobre direitos dentro do Judiciario ocorre por acumulo de
massa critica. E o0 acimulo de entendimentos no mesmo sentido que lhe da a inércia

para continuar acumulando mais adesoes.

E o acumulo de massa critica ocorre de maneira concomitante na doutrina,
jurisprudéncia e na atividade legislativa. Uns entendimentos influenciam os outros

em sequéncia, ciclicamente ou de forma desordenada.

Tendo em vista apenas a atividade judiciaria, para formar o exemplo, causas
consideradas iguais recebem decisées com orientacbes diferentes. Aos poucos
ocorrem coincidéncias de entendimento e os casos vao passando pelos filtros das
instancias judiciarias. O entendimento na segunda instancia e na instancia de
sobreposicao influencia a maneira como 0s juizes entendem os textos legais, ou
seja, como eles entendem o direito. Da mesma forma, sdo os entendimentos dos

juizes que influenciam o entendimento das demais instancias®’.

Em tempos de sumula vinculante, no STF, e recursos repetitivos, no STJ, os

entendimentos sobre certas questdes de direito convergem ainda mais rapidamente.

N&o é possivel garantir a previsibilidade das decisdes do Judiciario. O problema néo
€ algo que se possa resolver aprovando uma nova lei que altere a estrutura da
distribuicdo de justica. A impossibilidade de univocidade do entendimento dos
direitos é defeito genético, ou seja, da sua origem textual. Se direito é expresso por
textos, e os textos tém a natureza de serem plurivocos, ndo € possivel fixar um so6

entendimento a partir da sua leitura.

37y . : .
Mais uma vez, como apontou Calmon de Passos, o conhecimento alimenta a necessidade de
especular sobre si proprio.
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Logo, ndo é razoavel esperar previsibilidade da resposta do Judiciario. Por outro
lado, € razodvel e necessério exigir previsibilidade na maneira como o Judiciario
opera na producdo dos seus entendimentos sobre o direito e na maneira como da

resolucao aos conflitos.

E fundamental fixar entendimentos claros sobre a forma como o processo deve
desenvolver-se. E o processo que confere legitimidade e viabilidade a proibicdo de
se fazer justica com as préprias maos. E essa proibicao foi estabelecida também por

um processo, mas de natureza politica.

A juridicidade dos textos prescritivos decorre do processo que estatui modelos de
prevencao ou solucéo autoritativa dos conflitos de interesses que fogem ao controle
dos proprios interessados. Isso significa dizer que um texto é, em tese, juridico na
medida em que ele é redigido e aprovado segundo processo politico pré-
determinado. E esse processo que lhe confere juridicidade, ou seja, o seu carater

prescritivo.

No Direito processual, a constitucionalizacdo do processo foi a novidade do século
XX. Com efeito, a nogéo de devido processo legal adquiriu dimenséo constitucional,
dando nova importancia ao processo de producao e legitimacéo do Direito, que tem

matrizes politicas.

Foi a constitucionalizacdo do processo que permitiu o entendimento de que sao
indissociaveis a enunciacdo do Direito e a organizacdo democréatica das funcdes

vinculadas a sua producéao e aplicacao.

No capitulo terceiro, demonstrou-se que “Causas decididas” € a expressao textual
utilizada para justificar a exigéncia do requisito do prequestionamento. O STJ
interpreta a propria competéncia para fixar que o prequestionamento consiste na
exigéncia de que a questdo de direito, veiculada no recurso especial, tenha sido
previamente decidida no julgado recorrido. Nao basta ter havido a mera mencgao do
dispositivo legal no juizo de primeira instancia, se este ndo consubstanciar a propria

razao de decidir.
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O que se observou, apos a criagdo do STJ em 1988, foi a aplicacdo ao recurso
especial do entendimento da Suprema Corte sobre os requisitos de admissibilidade
do recurso extraordinario. Nesse tocante, o detalhe que costuma passar
despercebido é que, em vez de utilizar a expresséo isolada “causas decididas” as
alineas do art. 101, inc. Ill, da Constituicdo Federal de 1946 usavam a expressao
“causas decididas [...] quando se questionar sobre a validade de lei federal” e as
alineas do art. 101, inc. Ill, da Constituicdo Federal de 1937 utilizavam a expresséao
“causas decididas (...) quando se questionar sobre a vigéncia ou validade da lei

federal”.

O tal questionamento ou prequestionamento ja ndo constava nas alineas do art. 119,
inc. lll, da Constituicdo de 1967 e tampouco apareceu na Constituicdo Federal de
1988. Mudaram os textos constitucionais, mas permaneceram as orientacdes sobre
a admissibilidade do recurso extraordinario, que foram transferidas ao recurso

especial.

No caso da alteracdo do texto constitucional e das expressoes utilizadas para dar os
contornos ao recurso extraordinario e especial, o entendimento fixado pelos
intérpretes do direito jA era tdo consolidado, que acabou superando qualquer
mudanca sobre a admissibilidade desses recursos que se pudesse cogitar a partir da

mudanca do texto legal.

No caso da admissibilidade do recurso especial, foi criado novo recurso, direcionado
ao recém criado STJ, a partir da biparticAo da competéncia original da Suprema
Corte. Mesmo assim, 0s requisitos de admissibilidade permaneceram 0s mesmos,
demonstrando a for¢a do entendimento sobre o direito que regulava, desde antes, a

admissibilidade do recurso extraordinario.

Feitas essas consideracdes, o problema toma forma ante a constatacdo de que é
amplamente rejeitado na jurisprudéncia do STJ o exame, no ambito do recurso

especial, de questdes de ordem publica ndo prequestionadas.

As guestdes de ordem publica seriam, em tese, questdes que ndo poderiam deixar
de ser resolvidas porque sé@o as bases em que o processo judicial se ergue para

legitimar as decisdes do Judiciario.
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Como visto, as condi¢cbes da acdo foram excluidas do rol de questdes de ordem
publica e os pressupostos de existéncia foram rejeitados como categoria autbnoma.
Isso porque se adotou o critério de utilidade, como ensina Calmon de Passos, para a
preservacdo de categorias juridicas. De forma mais direta: se a classificacao/
categoria juridica criada ndo alcanca os fins a que se dispde, entdo ela deve ser
desconsiderada.

No capitulo segundo deste trabalho, sustentou-se que as questdes de ordem publica
— condicdes da acdo e pressupostos processuais — sao regras basilares da

validacdo do processo e da legitimidade que ele confere ao seu produto, o direito.

O esforgo consiste na identificacdo algumas normas estruturantes do processo civil e
aplica-las para propor solugdo ao problema do exame das questdes de ordem
publica, sem o devido prequestionamento, na ocasido do julgamento do recurso

especial.

Para tanto, é preciso atentar a indicacao feita pelo art. 267, § 3°, do CPC de que o
Juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, matéria de

pressupostos processuais e as condi¢des da acéo.

A adocdo da teoria de Calmon de Passos neste trabalho justifica-se pela
necessidade de lancar olhar critico as normas que informam o direito processual
para lhes ver o sentido e a coeréncia dentro da necessidade de seguir o
procedimento para legitimar o processo de resolugdo de conflitos por meio do
Judiciério.

O processo é voltado ao resultado. A finalidade do processo é resolver conflitos.
Para tanto, ele foi pensado e estruturado visando a alcancgar 0s seus objetivos por
meio de técnicas e fases, em que se viabilizam a defesa dos pontos de vista das

partes.

As criticas a categorias processuais concentram-se na sua utilidade para a
realizacdo dos objetivos internos ao processo. Discute-se se certo instituto € util no
ambito do processo. Se nao for util, discute-se se, além de supérfluo, o instituto

também é pernicioso.
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O Cadigo de Processo Civil — CPC, no art. 267, inc. VI, diz que o processo deve ser
extinto quando n&o concorrer qualquer das condi¢cdes da acéo. A lei, entdo, enuncia
como condicbes da acdo a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das

partes e o interesse processual.

A ideia foi trazida pelo doutrinador italiano Enrico Tulio Liebman ao processo civil
brasileiro para incluir a hipotese de exame anterior ao mérito para aferir a viabilidade
prima facie do pleito autor. Para ser mais preciso, na concep¢ao de Liebman, as

condicbes da acao se situariam entre a acao e o direito material

A maior critica a teoria das condi¢cfes da acao de Liebman é que ela adota categoria

intermediaria, que nem € direito material nem € acéo.

A proposta da teoria eclética era resolver o problema das teorias abstrata e concreta.
Até faz sentido falar em condi¢cfes da acao dentro da concepcao concreta da acao.
Assim, a acdo estaria relacionada ao direito material e seria atribuida apenas a

guem realmente seja o titular do direito, conforme ensinava Giuseppe Chiovenda.

Dentro dessa perspectiva, as condi¢cbes da acdo seriam confundidas com o mérito
porque a propria acdo estaria a ele vinculada. Ou seja, o0 autor teria acdo se ele
tivesse, efetivamente, o direito pleiteado. No entanto, Liebman pressupunha esse
concretismo da acao na sua teoria, que veio a ser chamada de eclética, ao mesmo

tempo em que declarava que direito material e acdo sédo independentes.

Essa é uma fonte de indagacdes e problemas de toda ordem porque essa teoria foi
adotada pela lei. O fato de o CPC atribuir extingdo do processo sem julgamento do
mérito a circunstancia de falta de qualquer das condi¢des da acao causa distor¢éo.

Na tentativa de espelhar em palavras a confuséo da ideia que elas contém, faz-se a
seguinte colocacao: em alguns casos, “0 julgamento do mérito” extingue 0 processo
‘com julgamento do mérito” e, noutros casos, “o julgamento do mérito” extingue o

processo “sem julgamento do mérito”.

Se o direito de acao preexiste ao direito material, ndo faz sentido condiciona-lo a
questdes que dizem respeito ao mérito. Ndo faz sentido falar em caréncia de acéo

por falta de qualquer das condi¢des da agéo. Se acdo ndo se confunde com mérito,
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a expressao “caréncia de acao” deve ser utilizada para significar a rejeicao da

demanda por falta de requisito que se situe antes ou fora do mérito.

Neste ponto, concepcbes abstratas e concretas do direito de acdo ndo andam
juntas. Nao ha, portanto, meio termo que se sustente. A tricotomia de categorias
processuais Liebmaniana — pressupostos processuais, condicdes da acao e mérito

— é incompativel com a autonomia integral do direito de agéo.

Independentemente do juizo sobre o encadeamento logico das premissas e das
consequencias da teoria das condicGes da acéo, € inevitavel concluir que o processo

civil ndo precisa dela.

As hipo6teses de julgamento prima facie do processo sdo consectarios légicos da
andlise dos fatos narrados, da incidéncia das normas estruturantes do processo e da
maneira como sdo formulados os pedidos. O fim a que a teoria das condicdes se

propde sera alcancado, com menos atrito, sem essa categoria intermediaria.

Nesse ponto, cumpre esclarecer uma premissa deste trabalho: o processo judicial
nao é algo estatico, ndo sdo os autos, ndo é algo que acontece nas dependéncias

do Judiciario. Processo judicial é a dindmica da relacéo juridica processual.

Mais especificamente, diz-se que 0 processo € a relacdo juridica processual que se
constitui pelo vinculo estabelecido entre dois ou mais sujeitos, regulado pelas
normas de direito processual. A questdo € entender quais sdo 0S pressupostos para

gue esse vinculo se estabeleca.

A doutrina ndo é uniforme quanto aos elementos que compdem 0S pressupostos
processuais. Ha duas formas de ver o tema. A primeira consiste em restringir os
pressupostos processuais aos elementos necessarios para conferir existéncia a
relacdo processual. A segunda consiste incluir os elementos que conferem
existéncia e validade a relacdo processual na categoria pressupostos processuais

de constituicdo e desenvolvimento regular do processo, nos termos do CPC.

Esses pressupostos se situam fora do mérito e dizem respeito a existéncia da

relacéo processual. Eles séo, portanto, de interesse publico, ou de ordem publica
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3. a) 6rgdo legalmente investido de jurisdicdo; b) sujeito com capacidade de ser

parte; c) postulacéo ou pedido.

Os “pressupostos processuais” chamados de requisitos de validade®® inserem-se no
segundo ponto de vista mencionado acima. “Segundo essa visdo, 0os pressupostos
processuais podem ser objetivos e subjetivos. Os objetivos, por sua vez, se
subdividem em positivos (peticdo inicial apta, citacdo valida e regularidade
procedimental) e negativos (litispendéncia, coisa julgada e perempcao). Os
subjetivos dizem respeito ao Juiz (investidura, competéncia e imparcialidade) e as
partes (capacidade de ser parte, capacidade de estar em juizo e capacidade
postulatdria). Acrecente-se a esse rol também a prescricdo, decadéncia, medidas
assegurativas e executérias, que podem ter relacao direta com a relacao processual.

Na pratica forense, a relevancia dos pressupostos processuais, de existéncia e
validade, é encontrada na indicacdo de nulidades, as quais podem ser absolutas ou
relativas. Em qualquer hipdtese, a sua alegacdo em juizo ndo estaria sujeita a
preclusdo. Ha também os que defendam que a ndo observancia dos pressupostos
processuais pode gerar inexisténcia de um ato processual ou do préprio processo.

Abstratamente, faz sentido falar em inexisténcia se existem pressupostos para que
uma relacdo processual exista. No entanto, essa existéncia ndo se afigura no mundo
real, da mesma forma que a relacdo processual ndo € uma entidade do “mundo dos

fatos™©.

Assim, ao verificar-se que pressupostos processuais, de existéncia, ndo foram
atendidos, melhor seria falar de nulidade absoluta e cancelar ou desconsiderar a

pratica de certo ato processual e determinar a sua realizacéo de forma regular.

A justificativa doutrinaria para denominagéo de alguns atos como inexistentes é que
eles ndo precisariam ser pronunciados como tais pelos juizes para que somente

entdo pudessem ser desconsiderados. Essa teoria € atraente se se considerar que

¥ «3atisfeitas essas condigdes, existe relagdo processual, ha processo, ha exercicio do direito de

acao, fazendo-se indispensavel a atuagao jurisdicional do érgdo” (CALMON DE PASSOS, 1961, p.
58).

% parte significativa da doutrina, tém os requisitos de validade como requisitos para propiciar o
exame do mérito.

% Com a licenca de referir-se a terminologia de Pontes de Miranda.
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as partes e/ou terceiros poderiam ter certa autonomia para considerar alguns atos

processuais e nao outros, mas leva a contradigdes.

Apesar de que digam que o0s atos inexistentes ndo produzem efeitos, as partes
devem agir de modo a evitar 0s prejuizos que o ato inexistente possa causar. Dito de
outra forma, a contradicdo consiste em que a inexisténcia juridica do ato gera
efeitos, que devem ser afastados, anulados ou desconsiderados por declaracao
formal do Judiciario.

A funcéo dessa interpretacdo e reflexdo € retirar da pratica do direito processual
conceitos inuteis. A teoria dos atos inexistentes parece abrir mais possibilidades e
potencialidades, mas ndo acrescenta a teoria das nulidades porque, quase sempre,
as chamadas inexisténcias juridicas tém efeitos e remediac¢des idénticos as nulidade

absolutas, que também ndo podem ser sanadas ou convalidadas.

Nesse ponto, tendo em vista tudo que foi dito sobre a inutilidade da teoria da
inexisténcia, seria melhor desconsiderar sancao mais grave que a nulidade absoluta
para 0s casos em que nao sdo atendidos 0s pressupostos de existéncia da relagao
processual. Se redunda em nulidade o reconhecimento dessa inexisténcia, melhor

sera falar apenas em nulidade dos atos praticados a partir da ocorréncia do vicio.

A teoria dos pressupostos processuais ndo esta pronta. Apesar dos anos de reflexédo
da doutrina, da sucessao dos textos legais e de farta jurisprudéncia a respeito, ainda

falta teoria que alcance todas as questdes postas sobre tema.

O minimo que se pode dizer sobre 0s pressupostos processuais, seja na visao mais
restritiva, seja na que inclui os requisitos de validade, € que sdo formalidades que
precisam ser observadas, sob pena de o processo nao atender a previsibilidade que

dele se espera.

Mais especificamente, sdo posturas (imparcialidade), constatacbes de fatos
(litispendéncia, coisa julgada, perempcao, capacidade de ser parte, capacidade de
estar em juizo e capacidade postulatéria investidura, competéncia e regularidade
procedimental) e atos formais (peti¢cdo inicial apta, citacdo valida e) erigidos pela lei

e intérpretes como de fundamental importancia para o processo.



54

Com essas premissas em mente, volta-se a pergunta: “O STJ deve examinar

questao de ordem publica ndo prequestionada em recurso especial?”

A inobservancia dos pressupostos processuais gera nulidades porque essa
categoria incorpora varios dos valores e formalidades estabelecidos pela sociedade
quando trocou a imposicdo da justica dos particulares pela justica estatal,

condicionada pelas regras de processo.

Para cada etapa do processo — saneamento, dilagdo probatéria etc — existem
normas juridicas especificas regulando a relacao processual quanto a forma e tempo
da pratica de atos formais, quanto a forma e tempo de apresentacdo de fatos
relevantes. A relacédo juridica € a mesma e segue em curso por todas essas etapas,
que tém algumas regras em comum com as demais — como a necessidade do
contraditorio, competéncia etc — e normas especificas que impdem o limite para que

certas discussdes tenham lugar.

O ordenamento juridico até impds regras impedindo a preclusdo das questdes de
ordem publica, mas também impds regras para a fase de exame das teses,
abstraidas das causas. No exame do recurso especial, quaisquer questdes, mesmo
as referentes a regularidade do processo, serdo abstraidas das causas para serem
consideradas apenas as que foram prequestionadas e regularmente apresentadas

na peticao recursal.

A relacdo processual continua a mesma. Também continuam sendo importantes as
questdes de ordem publica, mas as regras do proprio processo — 0 meio por que
Estado e sociedade concordaram proferir decisdes judiais — estabeleceram o corte,

o filtro para o exame de teses infraconstitucionais perante o STJ.

Prova de que essas regras que impedem o conhecimento de questdes de ordem
publica ndo prequestionadas pelo STJ sdo legitimas € o texto em que se localizam.
O filtro, a restricdo para o conhecimento de teses pelo STJ esta escrita no texto da
Constituicdo do Estado, promulgada democraticamente, que é a expressao mais

auténtica do pacto entre Estado e sociedade.

Esse entendimento foi produzido e questionado ao longo dos anos, sendo

novamente debatido a cada mudanca do texto legal, das atribuicbes dos Tribunais e
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das necessidades da sociedade. Ele expressa razoabilidade e amadurecimento das

instituicoes e categorias relativas ao processo civil.

E, portanto, harménico com o devido processo legal, a regularidade do curso
processual, o entendimento de que mesmo as questbes de ordem publica néo

podem ser apreciadas em recurso especial sem o devido prequestionamento.

E tendente ao erro, no entanto, dar respostas aprioristicas a perguntas abertas,
especialmente as que dizem respeito a procedimento, as etapas e possibilidades do
processo. Embora os julgamentos dos Tribunais Superiores esteja reservado as
teses, sempre existe a possibilidade de se aferir “fato novo”, que na técnica
processual €, na verdade, fato antigo ou novo, com a peculiaridade de que sé foi
conhecido recentemente. Esses fatos novos podem trazer questbes nao
prequestionadas ou que ndo foram objeto do recurso especial, ainda que tenham

sido prequestionadas.

As regras do procedimento ndo podem prever todas as excecdes para cada regra
que institui. SituacOes excepcionais sempre exigirdo que se verifique se a nulidade
— gue é questao de ordem publica — causou prejuizo as partes e se foi alcancado o

objetivo da norma que regula a relacdo processual.

Como todo conflito de valores, e 0s que ocorrem no processo ndo sao diferentes, é
necessario encontrar a orientacdo que sirva de regra, para dar previsibilidades as
relacdes juridicas, e, ap0s, manter o espirito aberto para analisar situacfes

excepcionais, que serdo resolvidas pela ponderacdo de principios.

Seguindo a doutrina de Calmon de Passos, é preciso produzir o conhecimento e
depois refletir sobre o conhecimento produzido para examinar as novas questdes
que se colocam. Fixar em pedra os entendimentos sobre a relacdo processual
significa impedir a aquisicdo de novos conhecimentos. E s6 por meio do
enfrentamento de situacdes excepcionais € que se pde em duvida o conhecimento

adquirido.
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