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MATERIAS DE ORDEM PUBLICA: O
PREQUESTIONAMENTO A LUZ DO CPC DE
2015
MATTERS ABOUT PUBLIC ORDER: THE
PREQUESTIONING ABOVE THE LIGHT OF 2015 CPC

Resumo: O presente artigo
tem como objetivo analisar bre-
vemente a desnecessidade do
prequestionamento nos recursos
extraordinarios e especiais quan-
do se tratar de matéria de ordem
publica que possa ser conhecida
de oficio pelo juiz, desde que seja
dado previo conhecimento as
partes cfr. art. 10 do CPC de
2015, em razao da sua importan-
cia para as garantias constitucio-
nais do processo e de uma inter-
pretagao sistematica e ponderada
sobre a questﬁo. Para tanto nos
dispusemos a analisar pensamen-
tos de alguns professores de di-
reito processual e jurisprudéncia

no sentido de que seja ermitido
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Abstract: This article
aims to briefly analyze the
unnecessary prequestioning
the extraordinary and special
features when it comes to
matters of public order, it
can be known ex officio by the
judge, provided it is given
prior notice to the parties cfr.
art. 10 of 2015 CPC, because
of their importance to the
constitutional ~guarantees of
the process and a systematic

thoughtful
the question. For both set out

interpretation  of

to analyze the thoughts of some
procedural law professors and
jurisprudence in the sense
that it allowed the knowledge
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o conhecimento das matérias
sem necessidade de prequestio-
namento, perfazendo uma sin-
gela analise do CPC de 73 e do
Novo Codigo de Processo Civil
(Lei 13.105/15) fundamentando
o presente texto nos princ{pios
constitucionais do processo civil
moderno e das novas tendéncias
de um processo civil justo, efi-
ciente e celere , pendente pela
aplicagao dos principios da pro-
porcionalidade e da ponderagao,
adotando desta feita uma inter-
pretagao mais neoconstitucional
do que positivista, como encam-
pado no novo Codex.
Palavras-chave: Prequestio-
namento; Matérias de Ordem
Publica; Recurso Especial e Ex-
traordinarios; CPC/73 e Lei
13.105/15 Novo CPC.; Novas

Tendéncias do Processo Civil.

of the

prequestioning,

subjects  without
making  a
simple analysis about the CPC
73 and the New Civil Procedure
Code (Law 13.105/15) basing
this on the constitutional
principles of modern civil
procedure and new trends of a
just civil, efficient and speedy,
pending the application of the
principles of proportionality
and balance, this time adopting
a  more neoconstitucional
interpretation than  the
positivist, as well the new Codex

has absorved.
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1 INTRODUCAO

Foi adotado no presente trabalho a linha de pesquisa cientifica,
baseada na interpretagao literal, teleologica, sistematica e historica
atraves do metodo de raciocinio logico-indutivo, integrativo e criativo
com vistas a contribuir modestamente para fomentar o debate e o
conhecimento dentro da ciéncia processual civil.

A presente pesquisa teve como substrato a consulta, leitura e
analise de livros, da legislagdo constitucional e infraconstitucional
pertinentes ao tema, jurisprudéncia, bem como da doutrina cientifica e
artigos especializados citados na bibliografia.

O objetivo do presente artigo ¢ analisar sucintamente a
desnecessidade do prequestionamento nos recursos extraordinarios e
especiais quando se tratar de matéria de ordem publica, que possa ser
conhecida de oficio pelo juiz, desde que seja dado previo conhecimento
as partes cfr. art. 10 do CPC de 2015, em razao da sua importancia para
as garantias constitucionais do processo. Para tanto nos dispusemos a
analisar pensamentos de alguns professores de direito processual e
jurisprudéncia no sentido de que seja permitido o conhecimento das
materias sem necessidade de prequestionamento, perfazendo uma
singela analise do CPC de 73 e do Novo Codigo de Processo Civil
(Lei 13.105/15) fundamentando a presente posi¢ao nos principios
constitucionais do processo civil moderno e das novas tendéncias de
um processo civil justo, eficiente e célere , pendente pela aplicagao dos
principios da proporcionalidade e da ponderagao, adotando desta feita
uma interpretagado mais neoconstitucional do que positivista, como a
encampada pelo NCPC.

Apesar da celeuma doutrinaria e jurisprudencial, pensamos
ser contrario a logica do sistema imaginar que o Supremo Tribunal
Federal ou o Tribunal Superior de Justiga, apesar de seu diferenciado

e relevante papel, pudessem conhecer de um recurso extraordinario
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ou especial, se presentes os requisitos constitucionais para tanto e que
passassem a julgar questao constitucional ou federal mesmo diante de
obice a existéncia ou validade do processo. Nao nos parece razoavel
que estes Tribunais deixem de conhecer de matérias de ordem publica,
apenas sob o argumento de que esta nao teria sido alvo da devida
apreciagao pela instancia inferior atraves do prequestionamento, visto
que a presenga dos pressupostos processuais e condigdes da agao ¢
antecedente logico do julgamento do merito dos recursos pelo STF
e STJ]. Seria um contrassenso, respaldar-se tnica e exclusivamente
no requisito do prequestionamento, sem levar em conta uma analise
ponderativa sobre a repercussao geral e social do fato em julgamento,
conforme art. 5°, incs. XXXV ¢ LXXVIII ambos da C.F.,, que
garantem a nao exclusio do poder judiciario de lesao ou ameaca a
direito e a duragdo razoavel do processo, sob a onda renovatoria
de acesso a justiga cristalizada pelos Professores Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, ou nos dizeres do Professor Kazuo Watanabe “o direito
a uma ordem juridica justa”, ademais com o advento do novo CPC
em especial nos artigos 1.029 a 1.035 percebe-se que o mesmo ¢
silente a respeito da materia do prequestionamento, todavia o mesmo
encampa alguns principios e valores que devem ser sistematicamente
e teleologicamente interpretados para afastar a obrigatoriedade do
prequestionamento de materias de ordem publica em especial com
base nos art. 485 §3° do NCPC , que dispde que o juiz conhecera de
oficio da mateéria constante dos incisos IV,V,VI e IX, em qualquer tempo
e grau de jurisdi¢ao, enquanto nao ocorrer o transito em julgado.
Mais uma vez, lembramos a critica tao bem cabida do consagrado
Professor Vicente Grego Filho, apesar do mesmo se autodenominar um
fatalista, temos esperanga que os sucedaneos recursais sejam vistos com
olhos cautelosos pelo poder judiciario sob pena de desvirtuar o espirito
mais moderno e c¢lere do novo codigo previstos principiologicamente

em seus artigos 1°a12°, enquanto pensamos que talvez uma boa forma
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de evitar sucedaneos procastinatorios seja acolher o posicionamento da
desnecessidade de prequestionamento em matérias de ordem publica
em determinados casos, que uma interpretacao ponderativa opte por
enfrentar a matéria sem necessidade de pre questionamento, haja vista
que a repercussao geral tem neste caso maior importancia do que o
simples formalismo do prequestionamento.

Em aten¢do ao principio da inércia da jurisdi¢ao (art. 2° do
CPC/73 e do de 2015) e ao conceito de recurso, infere-se que o
principio dispositivo (art. 998 e 999 do novo CPC) aplicam-se aos
recursos. Todavia faz se mister lembrar que o novo CPC traz muitas
inovagdes sobre as normas fundamentais do processo civil , em
especial os arts.1°, 6° e 8°, os quais ainda precisam chocar-se com
a realidade dos fatos, para vermos a tendéncia jurisprudencial e

doutrinaria acerca deste tema.

2 CONSIDERA(;OES ELEMENTARES SOBRE OTEMA

Iniciamos o singelo texto, emprestando-nos da conceituagao de

recurso de renomados doutrinadores’ como sendo:

Define Barbosa Moreira recurso como remédio voluntario
e idoneo a ensejar, dentro do mesmo processo, a reforma, a
invalidagao ou a integracao de decisao judicial que se impugna.
Tal conceito atende as peculiaridades do instituto para o Direito
Processual Civil brasileiro, podendo ter maior ou menor
extensao segundo a politica legislativa adotada em cada pais.
Analisando ainda o conceito, temos que recurso ¢ um remedio.
Remedio que segundo Carnelutti, ¢ um instrumento, portanto
de corregao, em sentido amplo.

Segundo o consagrado Professor Moacyr Amaral dos Santos, em

obra atualizada pela Professora Maria Beatriz Amaral Santos Kohnen’,

2 GRECO FILHO, Vicente, Direito Processual Civil Brasileiro, , vol. 2 | ed. Saraiva, ano 2.000,
pag. 263.

* SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil vol. 3., 27 ed. 2011,
Saraiva. Pag. 104.
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recurso o poder de provocar o reexame de uma decisao pela mesma
autoridade judiciaria ou por outra hierarquicamente superior, visando
a obter a sua reforma ou modificacao.

De acordo com ilustres Professores Teresa Arruda Alvim Wambier
¢ Jos¢ Miguel Garcia Medina* recursos sdo os meios de impugnagao
as decisoes judiciais previstos em Lei, que podem ser manejados pelas
partes, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministerio Pablico, com o
intuito de viabilizar, dentro da mesma relagdo juridico-processual, a
anulagdo, a reforma, a integragao ou o aclaramento da decisao judicial
impugnada.

Para um estudo mais aprofundado sobre a teoria geral dos
recursos remetemos o leitor as Obras dos Professores Araken de Assis,
Manual dos Recursos, 2.* ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. e
do Professor Nelson Nery Junior, Teoria Geral dos Recursos. 6* edigao.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

O certo ¢ que ¢ inerente a natureza humana o inconformismo
quanto a perda, seja ela material ou imaterial, como observamos na
seara processual, o que leva as partes por meio dos recursos a tentarem
obter a reforma da decisao a qual sucumbiram alem de ser uma garantia
constitucionalmente assegurada em razao do duplo grau de jurisdigao.
Conforme ensinamento dos consagrados Professores CINTRA,

DINAMARCO e GRINOVER”:

A fim de que eventuais erros dos juizes possam ser corrigidos e
também para atender a natural inconformidade da parte vencida
diante de julgamentos desfavoraveis, os ordenamentos juridicos
modernos consagram o principio do duplo grau de jurisdigao:
o vencido tem, dentro de certos limites, a possibilidade de
obter uma nova manifestagio do Poder Judiciario. Para que
isso ocorra ¢ preciso que existam érgﬁos superiores ¢ érgﬁos
inferiores a exercer a jurisdicao.

* MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recursos ¢ agdes autdnomas de
impugnagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pags. 36

°* CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Céndido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 28" ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2012.

RPGE, PortoA]egre, v.37n.78, 2 151-187,2016



157

Fala-se, entao, na terminologia brasileira, em juizos (orgaos de
primeiro grau) e tribunais (6rgaos de Segundo grau). Quer as
justigas dos Estados, quer as organizadas e mantidas pela Uniao,
todas elas tém orgaos superiores ou inferiores. Acima de todos
eles e sobrepairando a todas as justigas, estao o Supremo
Tribunal Federal (ctpula do poder judiciario), e o Superior
Tribunal de Justica; a funcdao de ambos ¢, entre outras, a de
julgar recursos provenientes das Justigas que compée o Poder
Judiciario nacional.

Nao podemos adentrar no tema objeto deste artigo sem remeter
o leitor a excelente obra da Professora Katia Aparecida Mangone,
intitulada Prequestionamento e Questdes de ordem publica no Recurso
Extraordinario e Especial, Ed. Saraiva, 2013, sob orientagao do renomado
Professor Cassio Scarpinella Bueno. Nesta tese de mestrado a referida
Professora vai com a devida profundidade no tema em questao, no primeiro
Capitulo do livro imergi em ilustres doutrinadores na busca das origens
do Recurso Extraordinario, passando por Carlos Maximiniano, Pontes de
Miranda, José Afonso da Silva, Pedro Lessa, Alcides de Mendonga Lima e
chega a tendéncias conclusivas que a origem do Recurso Extraordinario
advem do writ of error” dos americanos.

Em seguida passa as origens do estudo do Recurso Especial
passando por nomes como Carlos Mario da Silva Velloso, Rodolfo de
Camargo Mancuso, Theotonio Negrao, Athos Gusmao Carneiro, Jose
Carlos Barbosa Moreira, Nelson Luiz Pinto, Cassio Scarpinella Bueno
e Maria Stella Villela Souto Lopes Rodrigues (pags. 34-39 da referida
obra) quase que todos trazendo as origens do recurso especial na

reestruturagao constitucional de 1988, concluindo por fim a Professora’:

Apos a Leitura da doutrina, inferes-se a importancia do
estudo e do enquadramento historico desde o surgimento do

¢ MANGONE, Katia Aparecida, Coordenagao Cassio Scarpinella Bueno, Prequestionamento e

Questdes de Ordem Publica no Recurso Extraordinario e no Recurso Especial, 2013, Ed. Saraiva.

pags. 24a 29
7 Idem pag. 39 .
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recurso extraordinario, na Constituicao de 1891, cujo nome se
assentou no art. 102 do Regimento Interno de 1891 da Corte
Suprema, observando-se o regime federativo do Brasil, assim
como o surgimento do recurso especial na Carta de 1988.
Nesse diapasao segue o estudo comparativo sobre as Cortes
de Cassagao de outros paises e os Tribunais Superiores ora em
analise.

Ao analisar algumas cortes de outros paises a referida Professora
Katia Aparecida Mangnone® traz ensinamento de José Afonso da Silva
as pag. 39 “ Direito éfenameno de cultura, rgﬂete , pois, o espirito nacional,
Por isso , ndo hd, em dois povos, normas juridicas identicas; ainda que aforma
de expressdo, as palavras sejam idénticas, traduzidas ipsis litteris, o substractum,
o conteudo, ha de ter profundas diferengas” (SILVA, Afonso. Op. Cit., pag.
46 e 47), que o lendario Professor Enrico Tullio Liebman com a devida
experiéncia vivida em duas culturas, ja fazia a mesma adverténcia na
introducao de sua classica obra Autoridade e Eficacia da Sentenca.

No transcorrer de sua obra, supracitada Professora remete-nos
ao Professor Mauro Cappelletti, discipulo do discipulo de Giuseppe
Chiovenda, que leciona que a Cassagdo nasceu na Franga com a
revolugao. Analisa algumas cortes de cassagao por via reflexa como a
francesa, italiana, espanhola, portuguesa as paginas. 41 a 49, trazendo

abalizadas li¢goes de magistrados e doutrinados estrangeiros.

No Recurso Especial e Extraordinario, ha o rejulgamento da
causa, quando presentes os requisitos para tanto. No Brasil, nao
ha tribunal de Cassagdao, como existe naItalia e em outros paises.
O STF e o STJ, ndo se restringem a cassar a decisao recorrida,
porém, eventualmente, podem anula-la e determinar que outra
seja proferida pela instancia a quo (error in procedendo), o que
sera melhor analisado nos Capitulos Ill e V).

Nos capitulos subsequentes a Professora em tela, faz uma

profunda analise sobre o prequestionamento e as matérias de ordem

¥ MANGNONE, Kitia Aparecida, Prequestionamento ¢ Questdes de ordem publica no Recurso
Extradordimario e Especial, Ed. Saraiva, 2013, pag. 48.
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publica, abrindo um capitulo para cada tema, por fim faz uma analise
com tecnica impecavel acerca da jurisprudéncias do STF e do ST]J,
nas suas diferentes turmas sobre o assunto, e acaba por concluir com
respeitaveis argumentos pela necessidade do prequestionamento das
materias de ordem publica assim como a maioria jurisprudéncia. Posi¢ao
que respeitamos porém nao concordamos como sera demonstrado nas

linhas abaixo.

2.1 Recurso Especial e Extraordinarioe o Prequestionamento
das Matérias de Ordem Publica

Iniciamos o segundo subitem discorrendo sobre norma’ de ordem
publica processual que ¢ aquela que visa assegurar o correto exercicio
da Jurisdi¢ao, sem atencao destinada de modo direto aos interesses das
partes da lide.

O Professor das arcadas Candido Rangel Dinamarco Yensina que:

? O Professor Miguel Reale , em classica obra ensina sobre a estrutura tridimensional do Direito,
a demonstragao de trés aspectos basicos sobre diversos sentidos das palavra Direito: um aspecto
normativo (o Direito como ordenamento e sua respectiva ciéncia); um fatico (o Direito como fato,
ou em sua efetividade historica e social); e um sociologico (o Direito como valor de Justica). O
autor adverte que existe em toda regra um juizo de valor, cuja estrutura principal ¢ esclarecer,
estando no cerne da atividade do juiz ou do advogado. Fatos, valores e normas se implicam e se
exigem reciprocamente, coexistindo em uma unidade concreta, refletindo na interpretacao de uma
norma para dar-lhe aplicagio (Ligoes preliminares de Direito, 24 ed. 2. Tiragem. Sdo Paulo, Saraiva.
1999, p. 34 ¢ 64-66).

10 Para Candido Rangel Dinamarco, “Hd normas processuais sobre competéncia que se relacionam intimamente
com a estrutura do Poder Judicidrio e cujo cumprimento é reputado essencial para a manutencdo da ordem
idealizada pelo constituinte e pelo legislador; tais normas estabelecem a competéncia absoluta, que ndo deve ser
violada em hipdtese alguma ( v.g., competéncia da justica federal ou das estaduais comuns: Const. Art. 109). Mas
hd também normas sobre competéncia que correspondem a meros critérios pragmdticos, ds vezes visando facilitar
a dgfésa de uma das partes e que, se violadas, nem por isso se compromete a qualidade do servico jurisprudencial
ou a estrutura judicidria ( v.g., a competéncia doforo em que o réu tem domicilio: CPC art. 94); é por isso que
a competéncia nesses casos, diz-se relativa e em certas circunstancias pode ser alterada pela vontade das partes.
Outro exemplo sdo as nulidades, que se dividem em absolutas e relativas sequndo critérios substancialmente
coincidentes com esses descritos (CPC, arts. 84, 246, 398 etc.)” (Instituigdes de direito processual civil. 4.
Ed. ver. Atual. Sdo Paulo: Malheiros. 2004, v. I, p. 69-70).

O consagrado Professor leciona ainda que “ Hd sempre uma relagdo de legitima adequagdo entre as diversas
situacoes juridicas que levam o sujeito a valer-se do Poder Judicidrio e as técnicas mediante as quais, segundo

a ordem juridico- processual, o servigo jurisdicional deve ser realizado. Essa relacdo tem forte conotacdo de
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Sdo de ordem publica ( processuais ou substanciais) referentes
a relagdes que transcendam a esfera de interesses dos sujeitos
privados, disciplinando relagoes que os envolvam mas fazendo-o
com atencao ao interesse da sociedade, como um todo, ou
ao interesse publico. Existem normas processuais de ordem
publica e outras, também processuais que nao o sao.

Nao ¢ possivel tracar conceitos muitos rigidos ou criterios
aprioristicos bem nitidos para a distingado entre uma e outras.
Como critério geral, sao de ordem publica, as normas processuais
destinadas a assegurar o correto exercicio da jurisdi¢ao (que ¢
uma fungdo publica, expressao do poder estatal), sem a atencao
centrada de modo direto ou primario nos interesses das partes
conflitantes. Nao o sao aquelas que tem em conta os interesses
das partes em primeiro plano, sendo relativamente indiferente
ao correto exercicio da jurisdicao a submissao destas ou eventual
disposi¢ao que venham a fazer em sentido diferente.

Por sua vez o também Professor das arcadas Paulo Henrique dos
Santos Lucon, leciona que as chamadas matérias de ordem publica estao
relacionadas com o amplo espectro dos requisitos de admissibilidade
da tutela jurisdicional. Podem e devem ser conhecidas de oficio pelo
6rgao jurisdicional, ndo se operando a preclusao (arts. 301, §4°, ¢ 303,
inc. Il do CPC/73). Para o Professor a ocorréncia de preclusio em
determinadas situagGes ¢, em sintese, tutelar o resultado do processo.
Na verdade, a razao de ser da possibilidade de o julgador conhecer das
materias de ordem publica nos diversos graus de jurisdi¢ao vai muito
alem do simples imperativo legal: diz respeito a uma diretiva superior,
relacionada com o papel do juiz no processo civil moderno. Em fungio
da importancia que tais materias representam, o Estado-juiz esta
autorizado a declarar nao estar disposto a exercer fungao jurisdicional"'.

ordem ptiblica, porque as intimeras varidveis processuais sdo instituidas também com a finalidade de propiciar
ao Estado- Juiz a possibilidade de exercer seu mister de modo eficiente e em beneficio da comunidade em geral
— e ndo somente para beneficiar o sujeito concretamente necessitado da tutela jurisdicional” (Instituigoes de
direito processual civil. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros. 2004m v. II, p. 39).

""" Paulo Henrique dos Santos Lucon afirma que “exatamente para que isso ndo se torne regra e impeca a
solugdo ﬁna] do processo, para que o fenémeno da preclusdo para as partes ndo ocorra ¢é preciso que haja expressa
previsao legal. Dai a razdo, eminentemente de cardter metodoldgico, que justcha a existéncia do para’(quo 3°

do art. 267 do Codigo de Processo Civil. Para o juiz, a preclusdo ndo pode ser causa de perpetuacao de injusticas.
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Transposto o que vem a ser materias de ordem publica, cuja
defini¢ao ¢ mais facil tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
passemos agora a analisar o prequestionamento, cujo caminho ¢ bem
mais sinuoso e espinhoso.

O recurso especial e o recurso extraordinario previstos
respectivamente nos artigos 541 a 546 do CPC e com respaldo na
Constitui¢ao Federal artigos 102, Il e 105, III, respectivamente, possuem
um pressuposto de admissibilidade bastante especifico e de dificil superagao
na pratica, que ¢ o chamado prequestionamento. Somente quando houver
na decisao recorrida manifestagao a respeito de lei federal ou de artigos da
Constituigao ¢ que restara preenchido o requisito do prequestionamento
(Cfr. Sum. 282 ¢ 356 do STF e Simula 98 e 211 do STJ).

Assim, por exemplo, se o tribunal ndo se manifesta a respeito de uma
determinada questaojuridica,aqual envolveaaplicagao de um determinado
artigo de lei federal ou da constituigdo nao ha prequestionamento do
tema, salvo se houver a interposi¢ao de embargos de declaragao, com
fundamento na regra prevista do art. 535, Il do CPC/ 73",

Vejamos o que renomados Professores arguem sobre o tema:

O “prequestionamento”, para o Professor Cassio Scarpinella Bueno,
deve ser entendido para todos os fins, como sinonimo de “causa decidida”,
a despeito de a expressao nao ser empregada na Constituigao Federal,
desde 1967. Com o fim de que o “Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica desempenhem adequadamente a sua missdo constitucional
de uniformizar a interpretagdo e aplicacdo do direito federal em todo o territdrio
brasileiro, ¢ mister que eles julguem, em sede de recurso extraordindrio e em sede
de recurso especial, o que ja ﬂ)i decidido”. Diferentemente do que insinua

seu nome, o prequestionamento, segundo o autor, caracteriza-se pelo

Em determinadas situagoes excepcionais, e dentro dos poderes que Ihe sao assim denominadas matérias de ordem
putblica, também conhecidas por objecdes, autoriza-se a sua andlise a qualquer tempo e grau de jurisdicao
ordindrios”( Recurso especial: ordem publica e prequestionamento. Revista da Procuradoria Geral
de Sao Paulo, n. especial: 30 anos do Codigo de Processo Civil. Jan-Dez. 2003, p. 315-318).

' Cfr. MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recursos ¢ agdes autdnomas
de impugnagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pags. 123 a 126.
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enfrentamento de uma determinada tese de direito constitucional ou de
direito infraconstitucional federal na decisao a ser recorrida e nao pelo
debate ou pela suscitagao da questao antes de seu proferimento. A palavra
deve ser compreendida como a necessidade de o tema objeto do recurso
haver sido examinado, enfrentado, decidido, pela decisao atacada. "’
Acerca do prequestionamento Teresa Arruda Alvim Wambier aduz
que a nogdao de prequestionamento, como proprio vocabulo sugere,
nasceu como sendo fenomeno que dizia respeito a atividade das partes. As
partes ¢ que “questionam”, discutem ao longo do processo sobre a questao
constitucional ou federal. A importancia dessa atividade das partes sempre
foi uma constante na evolugido do instituto. Assim como ocorreu com
as Constitui¢des que lhe antecederam (a partir de 1946), a Constitui¢ao

Federal de 1988 nao mencionou expressamente o termo “questionar”.

A nogao de prequestionamento passou a referir-se, ao longo do
tempo a necessidade de que constasse da decisao impugnada a
questao federal ou constitucional”. Prevaleceu o entendimento
jurisprudencial de que o prequestionamento, como a
presenca da questao na decisdo recorrida ¢ imprescindivel ao
cabimento dos recursos extraordinario e especial. Segundo a
autora, a postulacao das partes perante o juizo a quo, embora
nao constitua requisito do recurso especial ou do recurso
extraordinario ¢ mecanismo muitas vezes imprescindivel para
viabilizar o cabimento dos referidos recursos para instancias
superiores.

A exigéncia do prequestionamento decorre da circunstancia
de que os recursos especial e extraordinario sdo recursos de revisao.
Revisa-se o que ja se decidiu. Sao recursos que reformam decisoes
impugnadas, em principio, com base do que consta das proprias

decisoes impugnadas. 1

" SCARPINELLA BUENO, Cassio. Curso sistematizado de direito processual civil: recursos,
processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisGes
jurisdicionais. 2. Ed. rev. Atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2010.V. 5, p. 274 ¢ 275.

" MANGONE, Katia Aparecida, Coordenagdo Cassio Scarpinella Bueno, Prequestionamento e
Questdes de Ordem Publica no Recurso Extraordinario e no Recurso Especial, 2013, Ed. Saraiva.

pags. 88.
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Para o Professor Paulo Henrique dos Santos Lucon o
prequestionamento insere-se nos pressupostos de admissibilidade dos
recursos enderegados aos tribunais de superposi¢ao brasileiros. Aduz
que, na seara dos recursos especial e extraordinario, nao ha espago para
aplicagao dos brocardos da mihi _facto, dabo tibi jus ou iura novit curia,
proprios das instancias ordinarias. Isso em razao de que o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica nao representam
terceiro ou quarto grau de jurisdi¢ao"

Ja para o Professor Miguel Garcia Medina o prequestionamento ¢
um dos institutos controversos e multifacetados, sobre o qual pendem
divergéncias. Afirma ser importante a uniformizagao dos entendimentos
jurisprudenciais existentes sobre os requisitos de admissibilidade dos
recursos especial e extraordinario e em especial a configuragao do

prequestionamento, em todos os seus aspectos:

A persisténcia do desacordo jurisprudencial a respeito,
segundo pensamos, constitui, para aqueles que pretendem
interpor recurso extraordinario ou especial, obstaculo de mais
dificil superagdo que os proprios requisitos constitucionais
dos referidos recursos. Prejudica-se, com isto, a realizacdo de
tao relevante fungao desempenhada no sistema juridico pelos
recursos extraordinario e especial e, consequentemente, a
razao de ser das Cortes Superiores.'®

Entende Jos¢ Miguel Garcia Medina que o prequestionamento
seria ato privativo da parte, que deveria questionar previamente a
matéria, isto ¢, invoca-la antes do julgamento. Ja a questdo federal
ou constitucional decidida constituiria ato privativo do tribunal,
prescindindo de atividade previa da parte. Para o doutrinador, a
Constituigao Federal exige apenas, para os recursos extraordinario e

"> LUCON, Paulo Henrique Santos. Repercussdo Geral (auséncia) Prequestionamento (auséncia).
Ofensa Indireta a Constitui¢do Federal. Ma-fé e ignorancia. Danos decorrentes da demora do
processo. Revista de Processo,. n. 157/345, margo 2008, p. 2008, p. 357 e 358.

'®  MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. Variagoes jurisprudenciais recentes sobre a dispensa do
prequestionamento. in NERY jUNIOR, Nelson ¢ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim ( Coord.)
Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis ¢ de Outros Meios de Impugnagao as Decisoes
Judiciais. Sao Paulo: RT. 2005.V.8, p. 281-287.
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especial, que tenha havido questao federal ou constitucional decidida
pelo tribunal, sendo desnecessario o prequestionamento, ou seja,
sendo dispensavel a discussao ou controversia previa da materia. José
Miguel Garcia Medina aduz que, apesar de a Constitui¢ao Federal
nao mencionar, expressamente, o termo “prequestionar” como algumas
das anteriores o faziam, isso nao quer dizer que nao ha necessidade
da presenca da questdo na decisio recorrida. O ilustre Professor
conceitua o prequestionamento como sendo a atividade postulada das
partes, decorrente da manifestagao do 6rgao julgador (juiz ou tribunal)
acerca da questao constitucional ou federal determinada em suas
razoes, em virtude do qual fica o orgao julgador vinculado, devendo
manifestar-se sobre a questao prequestionada. Para o ilustre autor, o
prequestionamento ¢ constitucional porque nao vai contra as normas
constitucionais, servindo para instrumentalizar o conhecimento da
questao constitucional ou federal pela decisdo recorrida, decorrente da
manifestagao do principio dispositivo e do efeito devolutivo perante a
instancia inferior'”.

Com o devido respeito as mais abalizadas opiniGes a favor da
necessidade do prequestionamento a respeito das matérias de ordem
publica, tema central do presente artigo, posicionamo-nos pela
desnecessidade do mesmo, haja vista: 1.) que em primeiro lugar ha
divergéncia com relagao a propria conceituagao do prequestionamento;
2.) em segundo nao ha previsao constitucional a respeito, o que via de
regra nao torna obrigatoria o prequestionamento de materia de ordem
publica; 3.) em terceiro lugar entendemos que ha sempre ao menos,
decisao implicita sobre materias cognosciveis ex oficio; 4.) em quarto
lugar nos casos de questdes de ordem publica que, por sua natureza,
nao precluem e sao suscetiveis em qualquer tempo e grau de jurisdigao,
alem de serem cognosciveis ex officio, o quesito do prequestionamento

'” MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraordindrio e especial: e
outras questoes relativas a sua admissibilidade e ao seu processamento. 3. Ed. Sao Paulo. RT. 2002,
p- 200-210 e 407 a 409.
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pode ter-se por inexigivel, até¢ em homenagem a logica do processo e
a ordem juridica justa; 5.) em quinto lugar para fins de impugnagao
(efeito devolutivo), somente cabe recurso extraordinario/especial
se for previamente questionada determinada questdo juridica pelo
juizo recorrido. Para fins de julgamento com base no efeito efeito
translativo, entretanto, uma vez conhecido o recurso extraordinario/
especial, podera o tribunal examinar todas as matérias que possam ser
examinadas a qualquer tempo e por fim 6.) em sexto lugar temos o
art. 485 §3 do Novo CPC que dispde que o juiz conhecera de oficio da
materia constante dos incisos IV, V, VI e IX, em qualquer tempo e grau
de jurisdigao, enquanto nao ocorrer o transito em julgado.

Por outro lado entendemos mais alem, que o requisito de causa
decidida, ndo necessita que a decisdo enfrente neste caso a materia de
ordem publica, podendo esta ser conhecida de oficio desde que seja
concedido contraditorio previo para as partes se manifestarem com
fulcro no art. 10 do NCPC, para evitar ainda possiveis sucedaneos
recursais ou agdes autonomas de impugnagao caso a materia nao seja
conhecida, com o escopo de garantir um processo mais justo e eficaz,
ao reves de formalista e burocratico, o que muitas vezes pode acontecer
em razao da “jurisprudéncia defensiva dos tribunais”, como podemos
observar pelas Simula 282 e 256 do STF, uma vez que ha divergéncia
jurisprudencial no ST] acerca do tema, bem como vozes doutrinaria da
melhor qualidade defendendo a nao necessidade.

Como podemos perceber a seguir, os doutrinadores citados
entendem pela possibilidade de conhecimento de questio de ordem
publica, ainda que sem o prequestionamento da materia. Parcela deles
sustenta ser necessario que haja o conhecimento do recurso por outra
materia prequestionada para que se conheca da questao de ordem
publica ndo prequestionada.

A renomada Professora Ada Pelegrini Grinover, em estudo sobre
litisconsorcio necessario, leciona que, nao tendo sido determinada

a citagdo dos litisconsortes, a nulidade do processo ¢ medida que
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pode e deve ser pronunciada pelo Superior Tribunal de Justica,
independentemente de prequestionamento, quando do julgamento
do recurso especial interposto. Aduz que seria contrario a logica do
sistema imaginar que o Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal
de Justica, apesar de seu diferenciado e relevante papel, pudessem
conhecer de um recurso extraordinario ou especial, se presentes os
requisitos constitucionais para tanto e que passem a julgar a questao
constitucional ou federal mesmo diante do 6bice a existéncia ou validade
do processo. Nao parece razoavel a doutrinadora e no nosso entender
tambem que, sendo o caso de conhecimento do recurso extraordinario
ou especial, o STF ou o ST] deixem de conhecer de matéria de ordem
publica, apenas sob o argumento de que esta nao teria sido alvo da devida
apreciagao pela instancia inferior. “A presenca dos pressupostos processuais ¢
antecedente logico do julgamento de mérito e, nessa medida tais pressupostos sdo
também antecedente logico do julgamento do merito dos recursos pelo STF e STJ.
As condicdes da agdo aplica-se o mesmo raciocinio™”.

Para o consagrado Professor Paulo Henrique dos Santos Lucon ¢
dispensado o prequestionamento nas hipoteses em relagao a materias
de ordem publica, que geram nulidade absoluta no processo, decretavel
ate mesmo de oficio a qualquer tempo e grau de jurisdigao, e as decisdes
proferidas nesses processos sao nulas'’. Em outra oportunidade, o autor
leciona que materias relacionadas com as nulidades absolutas, condi¢oes

da agdao e pressupostos de constituicio e de desenvolvimento do

¥ Segundo Ada Pelegrini Grinover, o teor da Simula 456 do STF “aplicar o direito a espécie”significa
que sem qualquer margem de dtvida, passar pelo exame de materias de ordem publica, observando
ndo ser necessario o reexame de prova e ndo existindo qualquer obice ao conhecimento do recurso
especial. Quanto as Stmulas 528 ¢ 292 do STF, entende que também sdo aplicaveis ao ST] e que
reconhecem a nulidade do julgamento perante aqueles tribunais ¢ autorizam que a admissdo do
extraordinario ou do especial por um fundamento, ou relativamente a uma parte auténoma do
acordao recorrido, enseje o exame do recurso pelos demais fundamentos ou com respeito aos
demais capitulos do acoérdao (Litisconsorcio necessario e efeito devolutivo do recurso especial, in O
processo: estudos e pareceres. Sao Paulo: DPJ Editora. 2006, p. 100-104).

" LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Repercussio Geral (auséncia). Prequestionamento
(auséncia). Ofensa Indireta a Constitui¢ao Federal. Ma —f¢ ¢ ignorancia. Danos decorrentes da
demora do processo. Revista de Processo, n. 157/345, margo 2008, p. 359.
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processo, em certos casos, vao muito mais alem do que o requisito do
prequestionamento. Conclui que a violagao da norma juridica em razao
da inobservancia de matéria de ordem publica ¢ de suma importancia e
nao pode ser simplesmente desconsiderada pelo julgador nas instancias
especial e extraordinaria. Cita as simulas 456 e 528 do STF. “Por essa
linha, estando comprovado o enfrentamento explicito dos dispositivos legais
violados, nada impede que o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal, orgaos responsaveis pela preservacdao da ordem legal e constitucional,
apreciem as demais violagoes™

O Ilustre Professor Nelson Luiz Pinto ja se manifestou no sentido
de que haveria sempre ao menos, decisao implicita sobre materias
cognosciveis ex oficio”

Para o renomado Professor Rodolfo de Camargo Mancuso,
nos casos de questdes de ordem publica que, por sua natureza, nao
precluem e sao suscetiveis em qualquer tempo e grau de jurisdigao,
alem de serem cognosciveis ex officio, o quesito do prequestionamento
“pode ter-se por inexigivel, ate em homenagem a logica do processo e a ordem
juridica justa”. Cita o binomio “instrumentalidade do processo — efetividade
da prestacao jurisdicional”, registrando que em algum modo se lhe
agrega “ao menos em espirito”, o quanto vem disposto no art. 515, §3°,
do CPC/73 que permite ao tribunal, nos casos do art. 267 “julgar a
lide, se a causa versar questdo exclusivamente de direito e estiver em condicoes
de imediato julgamento™

De acordo com o ilustre Professor Jos¢ Miguel de Garcia Medina,
admitido o recurso, o Tribunal Superior deve se manifestar sobre a
auseéncia das condigoes da agao, por exemplo, o direito a especie. Ressalta

** LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Recurso especial: ordem ptblica e o prequestionamento.
Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo, n. especial: 30 anos do Cédigo de Processo
Civil, Jan-Dez. 2003, p. 326 ¢ 237.

' PINTO, Nelson Luiz. Recurso Especial para o Superior Tribunal de Justica (Teoria Geral e
admissibilidade), 2. Ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Malheiros 1996, p. 182.

> MANCUSO, Recurso extraordinario e recurso especial. 10 ed. rev. ampl. E atual. Sio Paulo: RT.
2007, p. 311 e 312,
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que tal orientagdao nao dispensa a necessidade de prequestionamento
para que o recurso seja conhecido. Exemplifica que ndo se admite
recurso especial fundado em falta de condi¢do da agdo se esse tema
nao tiver sido enfrentado pela decisao recorrida. Entretanto, para o
autor, interposto e conhecido o recurso especial com base em outro
fundamento, a auséncia da condi¢do da a¢do podera ser examinada de
oficio pelo STJ”.

Para o vanguardista Professor Fredie Didier Junior, se o recurso
extraordinario ou especial for interposto por outro motivo e for
conhecido (examinado ou admitido), podera o STF ou ST]J, ao julga-lo,
conhecer ex officio ou por provocagao de todas as materias que podem
ser alegadas a qualquer tempo. Com o juizo positivo de admissibilidade
do recurso extraordinario, a jurisdi¢do do tribunal superior ¢ aberta.

/

E assim que se deve entender a mengao a “qualquer tempo ou grau de
jurisdicao”(art. 267, §3° do Codigo de Processo Civil de 73). Entende
que a solugao do problema passa pelo correto entendimento sobre
o Enunciado 456 da Stmula da jurisprudéncia predominante do
STF. Podera o STF/ST] analisar a matéria que nao fora examinada
na instancia a quo, porque o prequestionamento refere-se apenas ao
juizo de admissibilidade. Para fins de impugnagao (efeito devolutivo),
somente cabe recurso extraordinario/especial se for previamente
questionada determinada questao juridica pelo juizo recorrido. Para
fins de julgamento (efeito translativo), entretanto, uma vez conhecido
o recurso extraordinario/especial, podera o tribunal examinar todas as
matérias que possam ser examinadas a qualquer tempo.*

Ha serias divergéncias, no entanto, quanto a necessidade de

prequestionamento das chamadas “matérias de ordem publica”, como

» MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussao geral: ¢ outras questoes relativas
aos recursos especial e extraordindrio. 5° Ed. rev. e atual. Sao Paulo, RT 2009, p. 96-97.

** DIDIER JUNIOR, Fredie. Alegagio de prescri¢do ou decadéncia em recurso extraordindrio:
notas ao Codigo Civil de 2002, in NERY JUNIOR, Nelson e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis ¢ outros meios de impugnagio as decisdes
judiciais. Sao Paulo. RT. 2005. v.8, p. 119 ¢ 120.
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por exemplo, as condigdes da agdo e os pressupostos processuais
ja com o Cédigo de Processo de 73%°. Por um lado se tais matérias
podem ser conhecidas de oficio pelo juiz a qualquer tempo ou grau de
jurisdi¢do (art. 267, par. 3 do CPC/73) nada impediria a interposigao
de recurso especial ou recurso extraordinario tratando, por exemplo,
da legitimidade de alguma das partes mesmo que o acordao recorrido
nada houvesse mencionado a respeito® no mesmo escolio Rodolfo de
Camargo Mancuso, admite nesse casoaaplicagao daregra previstanoart.
515, paragrafo terceiro do CPC/73 (In Rec. Ext. e Rec. Esp, 10 ed. SP,
RT, 2007, pag. 312). Sobre o tema ver também, Rogério Licastro Torres
de Mello em R. Esp. ¢ Matéria de Ordem publica’”. Na Jurisprudéncia
conferir o acordao proferido pelo ST], nos autos do RESP 734.904-CE,
1 *Turma, rel Min. Teori Zavascky, D.]. 19/09/2005.

Porém, ao contrario do que tem afirmado a doutrina, a
jurisprudéncia majoritaria dos tribunais superiores, nao admite a
auscncia de prequestionamento em hipotese alguma, mesmo que se
trate de mateéria de ordem publica (ST]. 1° T. EARESP. 326.097-CE,
rel. Min. Denise Arruda, j. 27/04/04, DJ]. 24/05/04, ST], 3* T, ED.
No AGA 377.285-PR, rel. Min. Ari Pargendler DJ. 02/09/02; ST]J,
RESP. 117.846 rel. Min. Adhemar Maciel, D]. 01/09/97, ST], Ag. Rg.
no Ag 429.445 rel. Min. Menezes Direito, D]. 26/08/02).

No entanto em razao de uma interpretagao mais ponderada vem
sendo admitido, que o tribunal de oficio possa tratar de materia de ordem
publica que nao tenha sido prequestionada, no curso de um julgamento de
um recurso especial ou recurso extraordinario que nao trate de matérias de

ordem publica em virtude do chamado efeito translativo que os recursos

** Cfr. BONICIO, Marcelo José¢ Magalhdes. Introdugdo ao processo civil moderno. 1 * ed. Sao Paulo:
Lex Editora, 2010, pag. 197

** Cfr. Tucci, José Rogério Cruz e, In Linecamentos da Nova Reforma do CPC/73, 2% ed, SP, RT,
2002, pag. 100 a 102

*7 in: Rec. Exp. ¢ Rec. Ext: Repercussio Geral ¢ atualidades, Coord, de Rogério Licastro Torres de
Mello, SP, metodo, 2007, p. 231.
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em geral possuem? e STJ, 1°T, Resp. 609.144 rel. min. Teori Zavascky, DJ.
24/05/04, STJ. Resp. 485.986, rel. Min. Eliana Calmon, j. 11/11/03,
STJ. R. Esp. 655.479, rel. Min. Eliana Calmon, j. 04/05/2006.

Com relagao ao posicionamento de consagrados doutrinadores

destacamos que para o Professor Marcelo Magalhﬁes Bonicio:

De acordo

As matérias de ordem publica sao muito valorizadas pelo sistema
processual civil brasileiro, 1nc1u51ve porque aumentam 0s
poderes de atuagao do juiz” (BONICIO, Marcelo José Magalhdes,
In. Proporcionalidade e Processo, SP, Atlas, 2006, pag. 75).

No entanto paradoxalmente, o mesmo sistema deixa de dar
importancia a essas matérias quando de forma rigorosa, exige
o prequestionamento desse tema para admissao de rec. Esp.
e R. Extr., como se de repente o interesse publico deixasse
de ex1st1r” (Cfr. BONICIO, Marcelo J. M. Processo Civil
Moderno, LEX editora, 2009, pag. 198).

com o Professor Rodolfo de Camargo Mancuso?’

No modelo juridico-politico brasileiro nossos orgaos judiciais
colegiados operam, em principio, como cortes de revisao,
podendo, em certos casos, atuar como instancias de cassagao:
nesta Gltima hipotese, agindo numa sorte de custos legis
procedem a um contraste objetivo de legalidade acerca da
estrutura formal do processo e da validade técnico juridica do
julgado, delibagao essa que pode levar ao descarte da decisao
recorrida, reenviando-se os autos ao juizo a quo. Alias, bem
por isso, os aspectos concernentes a existéncia e validade do
processo, e a condigoes da agao, sao cognosciveis de oficio, a
qualquer tempo e grau de jurisdicao(CPC/73, arts. 243 a 250;
267, §3°, 475, §3°, 5158§ 3° ¢ 4).

Com relagao ao efeito translativo como nos ensinam os renomados

professores Teresa Arruda Alvim Wambier e Jose Miguel Garcia Medina:

* MANCUSO, Rodolfo de Camargo; In. Rec. Ext. ¢ Rec. Esp, 10 ed. SP, RT, 2007, pag. 314,
MELLO, Rogério Licastro Torres de, Rec. Esp. E Matéria de Ordem Publica. In: Rec. Esp e Rec.
Ext. Repercussio Geral e atualidades, Coord. Rogério Licastro Torres Mello, Sao Paulo, método,

2007, pag. 237.

** Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante, e Ed. Ver. Atul. Ampl. Sdo Paulo: RT. 207, pags.

212 e 213.
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A possibilidade de o orgao ad quem examinar de oficio as
questbes de ordem puiblica ndo ¢ decorréncia do efeito devolutivo
dos recursos em sentido estrito, nem da atuagdo do principio
dispositivo, mas do efeito translativo: o poder dado pela lei ao
juiz para, na instancia recursal, examinar de oficio as questdes
de ordem publica nao arguidas pelas partes nao se insere no
conceito de efeito devolutivo em sentido estrito, ja que isso se da
pela atuagao do principio inquisitorio e nao pela sua antitese, que
¢ o principio dispositivo, de que ¢ corolario o efeito devolutivo
dos recursos. Mesmo porque o feito devolutivo pressupoe
ato comissivo de interposi¢ao do recurso, nao podendo ser
caracterizado quando ha omissdo da parte ou interessado sobre
determinada questao nao referida nas razdes ou contrarrazoes
do recurso. Esta ¢ a razao pela qual ¢ perfeitamente licito ao
tribunal, por exemplo, extinguir o processo sem julgamento
de meérito interposta apenas pelo autor, nao ocorrendo aqui
a reformatio in pejus proibida: ha, em certa medida, reforma
para pior, mas permitida pela lei, pois o exame das condig¢oes
da agao ¢ matéria de ordem publica a respeito da qual o tribunal
deve pronunciar-se ex officio, independentemente de pedido ou
requerimento da parte ou interessado ( art. 267, VI e par. 3°,
CPC). Dizemos em certa medida porque, na verdade, nem se
poderia falar da reformatio in pejus, instituto que somente se
coaduna com o principio dispositivo, que nada tem a ver com
as questoes de ordem publica transferidas ao exame do tribunal
destinatario por forga do efeito translativo do recurso” (Cfr.
MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Recursos e agdes autonomas de impugnacdo. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013 , pags. 151 ¢ 152 ).

Sendo em sintese o efeito translativo como aquele que admite
apesar do efeito devolutivo, que algumas matérias, poderao ser
conhecidas de oficio, independentemente de requerimento ou arguigao
da parte, vide art. 267, par. 3° e 301 par. 4°, do CPC/73 e art. 10
c.c. art. 485 §3° do NCPC, o que entendemos se aplica com a devida
coeréncia aos Recursos Extraordinario e Especial, para conhecer
materia de ordem publica sem que estas sejam prequestionadas, sendo
em nosso sentir a interpretagao mais ponderada e mais condizente com
os principios do processo civil moderno. Remetemos ainda ao leitor

a classica obra da professora Teresa Arruda Alvim Wambier, Nulidades
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do Processo e da Sentenga, onde o tema materias de ordem publica ¢
profundamente abordado.

Lembramos ainda que o efeito translativo nao se confunde com
o efeito expansivo ou extensivo, pois em decorréncia deste efeito
consideram-se sem efeito os atos ou decisoes dependentes da decisao
recorrida, naquilo em que forem incompativeis com o julgamento do
recurso. E decorréncia do principio da causalidade. Se o julgamento
do recurso afetar outras decisdes que nao a recorrida, estar-se-a diante
do efeito expansivo externo, se, porem o recurso fizer referéncia
apenas a um dos capitulos da sentenga, que examina questdo preliminar
ou prejudicial, e o acolhimento do recurso repercutir no capitulo
relacionado a questao subordinada estar-se-a diante de efeito expansivo

interno, como no julgamento de agravo pendente de apelagao.

2.2 Breve Analise sobre o Tema com o Advento do Novo CPC
(Lei 13.105/15)

Observa-se que o novo codigo de processo civil ¢ silente com
relacao a necessidade de prequestionamento, sendo assim entendemos
que o mesmo perdeu uma boa oportunidade de disciplinar a material
e dar maior coeréncia ao sistema recursal, em especial com relagao a
necessidade do prequestionamento de matérias de ordem publica para
conhecimento em Rexp e Resp.

Janalei 13.105, do Novo Codigo Civil, o Recurso Extraordinario
e Especial encontram-se previstos nos artigos 1.029 e seguintes.
Percebemos ainda uma tendéncia do novo codigo de tentar
descongestionar o STF e o ST] adotando o incidente de resolugao de
demandas repetitivas, conforme previsto do art. 1.029 do §4° que
preve a possibilidade considerando razées de seguranga judicial ou
excepcional interesse social, estender a suspensao a todo o territorio
nacional, até ulterior decisao do recurso extraordinario ou do recurso

especial interposto.
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Observamos que o novo CPC absorveu bem novas tendéncias do
direito processual que vém sendo desenvolvidas em paises da Europa
e da America, em torno do que se convencionou chamar “acesso a
justica”, sendo relevantes, a respeito, os sucessivos trabalhos publicados
por Mauro Cappelletti, Bryant Garth, Luigi Paolo Comoglio e Vittorio
Denti.com relacdo ao acesso a justica.

A concepgao individualista do processo ficou superada, mostrando-
se insuficiente para atender as exigéncias dos tempos modernos, de
uma sociedade de massa cada vez mais consciente dos seus direitos,
embora a grande maioria de seus membros, na pratica, impossibilitada
de executa-los pela dificuldade de acesso aos orgaos componentes do
sistema judiciarios. Dal o surgimento do fenoémeno da litigiosidade
contida®, ou, até mesmo, cada dia mais o descreédito do poder judiciario
¢ o surgimento de revolta dos cidadaos, que optam muitas vezes por
usos proprios da violéncia, proprio de sociedades primitivas, o que ¢
forcoso nos fazer repensar os mecanismos processuais de efetividade do
processo.

Em suma, o que pretende essa corrente de pensamento ¢ a
abertura da ordem processual aos menos favorecidos da fortuna e a
defesa de direitos e interesses supra individuais, com a racionalizag¢ao
do processo, para que o mesmo seja um processo de resultados, nao
um processo de conceitos extremamente formal e burocratizado. O
que se busca ¢ a efetividade do processo, sendo indispensavel para isso,
pensar no processo como algo dotado de bem definidas destinagGes
institucionais e que deve cumprir os seus objetivos sob pena de ser
menos util e tornar-se socialmente ilegitimo. Nesta revolugao trazida
a tona por esta recente doutrina, que foi bem digerida pelo NCPC,
surge em tempos mais atuais em momento fértil para tanto, uma nova

corrente de pensamento que estamuito em discussao nomeio académico

* Ref. Prof. WATANABE, Kazuo, Acesso a justica ¢ sociedade moderna: In: Participagao e processo.
Coord. Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe. Sio Paulo: RT,
1988.
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denominado neoconstitucionalismo que reflete diretamente no direito
processual, o que alguns ja tem intitulado de neoprocessualismo ou
formalismo valorativo, haja vista absorcao literal dos principios e
normas constitucionais como podemos observar no NCPC em seu
artigos. 1 a 12,

No capitulo VI, dentro do Titulo dos recursos do NCPC, sao
analisados os recursos para o Supremo Tribunal Federal e para o
Superior Tribunal de Justi¢a. Sendo que o primeiro destes recursos ¢ o
recurso ordinario previsto no art. 1027 do novo Codex, com o advento
da Constituigao Federal de 1988 e a criagao do Superior Tribunal de
Justica, alteragbes ocorreram para analise dos recursos ordinarios tirados
contra denegagdes de writs em processo de competéncia originaria dos
tribunais, como os previstos no art. 1.027, incisos I e II, a do novo
diploma processual e também com previsao constitucional nos arts.
art. 102, II (Hipoteses de julgamento de Recurso Ordinario pelo STF)
e art. 10, II (hipoteses de julgamento do Recursos Ordinario Pelo
STJ]). Tem o recurso ordinario eminentemente finalidade de garantir
o duplo grau de jurisdi¢do nesses processos, diretamente ajuizados
em instancias superiores. Este recurso funciona também como uma
apelagao civel contra decisao proferida em processos existentes entre
Estados estrangeiros ou Organismos internacionais e municipios ou
pessoas domiciliadas ou residentes no Brasil (Cfr. art. 1.027, inc. II,
letra b do novo CPC).

Aos recursos ordinarios ¢ aplicavel a mesma disciplina da apelagao,
quanto ao procedimento e aos pressupostos de admissibilidade como
se observam nos arts. 1027, § 2° ¢ 1.028 do CPC/15. Diante de tal
previsao, nao podemos negar cabimento de recurso adesivo aos recursos
ordinarios, similares em cabimento, procedimento e pressupostos da
apelagao.

Janasessao Il do supracitado capituloVI o novo diploma processual

civil trata dos Recursos Extraordinario e Especial. Estabelecendo
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Disposigoes gerais sobre os mesmos nos artigos 1.029 a 1.035,
regulamentando o julgamento dos Recursos Extraordinario e Especial
Repetitivos nos artigos 1.036 a 1041 e na secgao III, no art. 1.042 trata
do Recurso de Agravo em Recurso Especial e em Extraordinario.

Adefini¢aodashipotesesde cabimentodoRecurso Extraordinario
e Especial, estdo previstas respectivamente na Constitui¢ao Federal,
nos artigos. 102, Il e 105, IIl. A finalidade do Recurso Especial ¢
manter a integridade da legislagdo infraconstitucional, ja a do
extraordinario ¢ manter a integridade das normas constitucionais. O
novo CPC tenta tragar disposi¢des gerais sobre os mesmos, dispondo
que estes recursos nos casos previstos na Constitui¢ao Federal, serao
interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal
recorrido, em petigdes distintas que conterao: a exposi¢ao do fato e
do direito; a demonstragao do cabimento do recurso interposto; as
razoes do pedido de reforma ou de invalidag¢ao da decisao recorrida.
O recorrido sera intimado tambem para apresentar resposta em
peticao distinta. Estes recursos poderao ter efeito suspensivo, desde
que requerido e concedido nos termos do art. 1.029 §5°. Recebida
a peticao do recurso pela secretaria do Tribunal, o recorrido sera
intimado para apresentar contrarrazdes no prazo de 15 dias, findo
o qual os autos serao remetidos ao Tribunal. A remessa ao Tribunal
dar-se-a independentemente de juizo de admissibilidade. Na hipotese
de interposigao conjunta dos referidos recursos, os mesmos serao
remetidos primeiramente para o ST] detentor de prioridade.

Nos artigos. 1.031 a 1.034 dispée o NCPC sobre a interposicao
conjunta dos referidos recursos, e os possiveis conflitos de
entendimento entre os respectivos tribunais no caso de julgamento e
suas solugoes. Por sua vez sendo admitido o recurso extraordinario
ou o recurso especial por um fundamento, devolve-se ao Tribunal
Superior o conhecimento dos demais fundamentos para a solugao do

capl'tulo impugnado.
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Para a interposi¢io de ambos os recursos ¢ necessario o
prequestionamento, conforme podemos observar pelas simulas 320
do STT e 735 do STF, posicionamento que nao concordamos em razao

» P q
de todo o exposto acima. Com relacao as turmas recursais dos juizados
¢ ]
especiais, so ¢ possivel interposi¢ao de recurso extraordinario e nao de
especial, conforme Simula 640 do STF.

Ou ponto interessante regulamentado pelo NCPC diz respeito
a repercussao geral a ser reconhecida pelo STF, para conhecimento
do Recurso Extraordinario, sendo que para o efeito da repercussao
geral sera considerado a existéncia ou nao de questoes relevantes do

. A . /. . . / .

ponto de vista economico, politico, social ou juridico que ultrapassem

os interesses subjetivos do processo (art. 1035 §1°). O recorrente

devera demonstrar a repercussao geral, para apreciacao exclusiva do
P geral, p P ¢

STF, lembrando que desta decisao nao cabe qualquer recurso. De outro

canto o proprio NCPC no art. 1.035, § 3°, menciona os casos em

que sempre havera repercussao geral que ocorrem quando o acordao

contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do STF ou tenha sido

proferido em julgamento de casos repetitivos e por fim quando tenha

reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, nos

termos do art. 97 da C.E.

Sendo que reconhecida a repercussao geral, o relator do Supremo
q P geral, p

Tribunal Federal determinara a suspensao do processamento de todos

os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre
) » 9

a questéo e tramitem no territorio nacional. O recurso que tiver

repercussao geral reconhecida devera ser julgado no prazo de um ano

14 A . . .

e tera preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam

reu preso e pedido de habeas corpus. Outra importante regulamentagao

trazida pelo CPC de 2015 diz respeito ao Julgamento de Recursos

Extraordinario e Especial Repetitivos previstos nos articos 1.036
P P p g

a 1.041, visto que sempre que houver multiplicidade de recursos

extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questao de
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direito, havera afetagao para julgamento de acordo com as disposi¢oes
da Subsegao II', que trata do julgamento dos Recursos Extraordinario
e Especiais repetitivos, sobre os quais nao nos alongaremos visto que
perderiamos o foco do presente artigo, mas fica aqui novamente o
comentario de que o novo CPC, vem acertadamente regulamentado
tais questdes o que mais uma vez prova a busca pela mais modernas
tendéncias processuais civis com o escopo de um processo justo,
eficiente e célere.

Nesse contexto segundo o ilustre Professor Humberto Dalla

Bernardina de Pinho?®':

Ao dizer que o Codigo sera disciplinado de acordo com os
valores e principios, o legislador esta adotando, expressamente,
a teoria do direito processual constitucional. Grandes
expoentes do direito processual (Merecem destaque, entre
tantos doutrinadores, os seguintes: Trocker (1974); Capelletti
e Tallon (1973); Comoglio, Ferri e Taruffo (1998); Morello
(1988), ja sedimentaram a teoria segundo a qual o direito
constitucional ¢ tronco da arvore e o direito processual ¢ um
de seus ramos. (...)

A edigdo de novos Codigos ¢ um sinal de ruptura com a
modernidade, reduzindo o abismo antes existente entre o
direito constitucional (e a interpretagao ativa que vem sendo
feita de suas normas), e o direito infraconstitucional. (...)

O texto do art. 8° do CPC/2015 (art. 8°: ao aplicar o
ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade,
a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.) E o
fim da hermencutica tradicional, baseada no silogismo: a norma
¢ a premissa maior e o fato a menor. Nessa concepg¢ao, caberia
a0 juiz fazer o exame deste, em acordo com aquela. Para tanto
seriam usados métodos como a interpretagao literal, sistémica,
teleologica e comparativa.
Agoraahermenéuticapassaaserneoconstitucional, pressupondo
que as normas podem assumir a fei¢ao de regras ou principios.
As regras devem ser interpretadas de acordo com os Principios.
Havendo colisao de regras, usa-se a hermencutica tradicional.

' PINHO, Humberto Dalla Bernardina de, Direito Processual Civil Contemporaneo, Teoria Geral
do Processo, vol. 1, 6%d. , Sdo Paulo, editora Saraiva, 2015 , pags. 123 — 130.
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Havendo uma contraposi¢ao de principios, ¢ preciso recorrer
a técnica da ponderagao, buscando ou uma composigao destes
ou a solucdo que melhor se adéqie ao espirito constitucional.
E bem verdade que essa nova hermenéutica aumenta, e muito,
os poderes do juiz. Os mais alarmistas falam em dltadura do
juiz. Cria-se portanto a necessidade de uma fundamentagao
mais profunda nas decisdes judiciais. Uma fundamentagio
analitica, como assevera Marinoni. E o que chamamos do
“fundamento do fundamento”: as partes tém o direito de saber
quais as premissas que o juiz levou em consideragao para tomar
aquela decisao.

Igualmente, embora ja constitua um grande avango, nao ¢ por si
so suficiente. Ha enorme discussao sobre a natureza da atividade
hermencutica, sobretudo a dificuldade da separacao das fases
da interpretagao da aplicac;éo bem como os preconceitos que
influenciam internamente o juiz.

E sem davida, o sinal de uma nova era, que merece portanto,
um novo Codlgo. (...)

Pensar em uma medida de urgéncia de oficio, envolvendo
menores, idosos, hipossuficientes, ou ainda em hipoteses com
grande dano a direito indisponivel ou da propria coletividade ¢
perfeitamente aceitavel.

Porém, em lit{gios que envolvam partes maiores e capazes,
e direitos patrimoniais, parece-me que a postura ativa do
magistrado ¢ de todo, desaconselhavel.

Pelo menos essa restrigdo poderia ter sido incluida no texto,
adotando-se, assim, um critério hibrido (meio ope legis, meio
ope iudicis).

Nunca ¢ demais lembrar que o juiz que age de oficio deve ter
um extremo cuidado para que, mesmo involuntariamente, nao
venha a se aproximar das partes, ferindo a imparcialidade que
deve nortear sua conduta na condugio do processo.

Vulnerada a imparcialidade, comprometida também estara
a isonomia, salvo se o juiz fundamentar analiticamente sua
decisao, de modo a demonstrar que esta garantida a igualdade
no sentido material. (...)

Por outro lado, 0 novo CPC vai abrir uma nova perspectiva de
contraditério, como se observa no texto do art. 9°:

“Art. 9° Nao se proferira decisao contra uma das partes sem
que cla seja previamente ouvida.

Paragrafo tnico. O dispositivo no caput nao se aplica:

I-  a tutela provisoria de urgéncia;

II-  as hipoteses de tutela de evidéncia previstas no art. 311,
incisos II e III
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III-  a decisdo prevista no art. 701.

Importante observar que tal principio tera aplicagao especifica e
de grande importancia em pelo menos duas situagoes reguladas
pelo projeto.

A primeira diz respeito as decisdes de inversio do 6nus da
prova que em hipotese alguma deve gerar surpresa para a parte
atingida.

A segunda se refere aos provimentos de urgéncia solicitados, nos
quais a efetividade depende exatamente da ndo comunicagao
a parte contraria. O juiz, num exame de ponderagdo de
interesses entre acesso a Justica e o contraditorio, vai avaliar,
no caso concreto, qual deles deve prestigiar. Em sendo
deferida a media inautida altera pars, ocorrera o fenémeno do
contraditorio diferido ou postergado, que s6 ¢ admitido em
casos excepcionais e acompanhado da devida fundamentagao
analitica, como lembra Marinoni.

Ainda sobre o principio do contraditorio, o art. 10 revela uma
das grandes inovagoes do novo CPC:

Art. 10. O juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdigao,
com base em fundamento a respeito do qual nao se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
matéria sobrem a qual deva decidir de oficio.

No CPC de 1973, o art. 128 dispde que o juiz deve decidir
a agao “nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso
conhecer questdes, nao suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa das partes”.

Diante da restrigao do atual art. 128, que se refere apenas as
questoes, a doutrina classica invoca aqui o adagio iura novit
cliria, segundo o qual o juiz seria livre na escolha e na aplicagao
dos fundamentos juridicos.

Nesse sentid , Jose Rogério Cruz e Tucci entende que nao
existe impedimento para que o juiz requalifique juridicamente
a demanda, enquadrando-a em outros dispositivos legais. (...)
Leonardo Greco propde uma orientagao mais restritiva,
atentando para a liberdade das partes e também ao principio
da demanda, que atribui ao autor o poder de fixar seus limites
objetivos e subjetivos. Nesse sentido, nao se pode negar que a
vontade do autor ¢ fator essencial na definicio dos limites do
objeto litigioso e, por isso mesmo tem que ser respeitada. (...)
Em nossa visao, entre duas possiveis solugoes extremadas, ou
seja :

(1) manter o sistema atual segundo o qual o juiz pode alterar
a seu bel prazer os fundamentos juridicos, ainda que sob o
disfarce de modificar a norma aplicavel; ou
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(2) exigir que o juiz fique absolutamente adstrito aos
fundamentos invocados pelas parte, ainda que vislumbre outro,
mais adequado andou muito bem a Comissao ao buscar uma
solucdo intermediaria ou salomoénica.
Pela leitura do dispositivo, vé-se que o juiz traz para os autos
um fundamento que nao havia sido alegado pelas partes, mas
deve propiciar a manifestagao destas antes de decidir.
Nessa hipotese quando o juiz traz para os autos um fundamento
que nao havia sido alegado, nao esta muito claro ainda quando,
até que momento e de que forma fara ele essa inser¢ao.
Por outro lado ¢ preciso se atentar para a enorme mudanga que
sera ocasionada pela parte final do novel dispositivo, quando
determina que tal providéncia devera ser tomada pelo juiz,
ainda que a matéria possa ser examinada de oficio.
Doutrina e jurisprudéncia vém caminhando no sentido de
ue tais materias, hoje a partir da interpretagao do art. 267,
§3°, do CPC/1973, seriam condigdes para o regular exercicio
do direito de agao, pressuposto processuais e as hipoteses
de nulidade absoluta. Sao em verdade, os mesmos casos que
autorizam a utilizacao da objecao de pre-executividade, na visao
da orientagao que prevalece no Superior Tribunal de Justica.

Parece-nos que sera um bom momento da jurisprudéncia e
das stmulas dos Tribunais Superiores serem revistas em relagao ao
prequestionamento das matérias de ordem publica, haja vista o advento
do novo CPC e as encampagio de mudangas estruturais fundamentais
no processo civil. Sendo assim vé-se no tema em discussao doutrinas em
ambos os sentidos bem como posicionamento dos tribunais superiores
a respeito do tema. Porém talvez seja hora de serem revistas Simulas
e Jurisprudéncias, para dar um pouco de coeréncia ao sistema, talvez
uma solugao hibrida possa ser adotada pelos Tribunais Superiores, para
permitir o cabimento de Recursos para os Tribunais Superiores sem que
haja sido realizado o prequestionamento de matérias de ordem publica
do mesmo, podendo este prequestionamento por economia processual,
ser diferido ou postergado para o proprio Tribunal Superior, desde que
preenchidos os outros requisitos legais para a interposi¢ao do Recurso,

com fulcro no art. 10 do novo CPC, trazendo assim uma solugao mais
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harmonica e hibrida, a qual podera ser decidida caso a casa peloTribunal
Superior, evitando-se tambem a jurisprudéncia defensiva dos Tribunais,
e atendendo aos principios de um processo justo e eficaz. Tais materias
de ordem publica deverdo ser ponderadas pelo Tribunal, sob eterna

dicotomia entre a seguranga juridica e a efetividade da justiga.
3 SINTESE CONCLUSIVA

Vem a luz o novo Cédigo de Processo Civil, lei n® 13.105/15,
observando os principios e novas tendéncias do processo civil moderno,
no almejar de um processo justo e eficaz conforme prelecionam os
processualistas modernos, bem como mais celere como ja previsto em
nossa CF. art. 5°, LXXVIIIL.

A pesquisa deste arquivo foi realizada concebendo-se o Direito
como um sistema de acordo com o modelo constitucional do Processo,
enfocando o Novo Codigo de Processo Civil diante da Constitui¢ao
Federal, com fulcro em abalizada doutrina e jurisprudéncia.

O prequestionamento, visto como a presenca de causa decidida
na decisao recorrida ha de ser relativizado como demonstrado
argumentativamente abaixo em relagdo a materias de ordem publica,
que ¢ toda aquela questao, que embora nao especificada em rol taxativo
pelo legislador, apresenta caracteristica de interesse publico, visando
a protecao do sistema e da coletividade, e ndo especificamente aos
interesses individuais das partes. Deve ser analisada em qualquer tempo
e grau de jurisdigao, sendo sua observancia um ditame imperativo
irrenunciavel.

A partir das colocagdes feitas, consta-se que ndo existe
posicao pacifica sobre o tema tratado, sequer na doutrina, sequer na
jurisprudéncia, acerca do prequestionamento das questdes de ordem
publica, ressaltando-se a importancia do estudo pela auséncia de

uniformidade, o que gera dificuldades aos operadores do Direito. Ainda
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o conceito de prequestionamento nao ¢ o mesmo para o Supremo
Tribunal Federal e para o Superior Tribunal de Justiga, em especial
observando-se o enunciado das Simulas 282 e 356 do STF € 98 e 211
do STJ, bem como ha divergéncia doutrinaria a respeito.

Defendeu-se neste texto a desnecessidade de prequestionamento
de materias de ordem publica em Recurso Extraordinario e Especial,
podendo as mesmas serem decididas de oficio pelo STF ou ST]J, desde
seja concedido contraditorio previo entre as partes, ainda que a
mesma nao tenha sido decidida na decisao recorrida. Ressalta-se que
existem respeitadissimas posi¢oes doutrinarias em sentido contrario a
este posicionamento, e que a jurisprudéncia majoritaria do STF e do
ST] ¢ na posigao contraria a defendida neste artigo. Sendo que existe
posicionamento jurisprudencial mais recente relativizando a rigidez da
observancia do prequestionamento de matéria de ordem publica. Nesse
sentido a primeira Se¢ao do STJ, em julgamento de Agao Rescisoria em
maio/ 2009, por maioria, que se aplicou o direito a espécie (Simula
456/STF, por analogia), reconhecendo a falta de interesse de agir da re
na agao indenizatoria originaria por tratar-se de imovel adquirido apos
implementagao da restri¢ao administrativa. Considerando que em sede
de recurso especial ¢ admitido o conhecimento de materia de ordem
publica, desde que a instancia tenha sido aberta por outra questao,
entendeu-se que esse entendimento deve ser adotado mo julgamento
da Agao Rescisoria, na qual o ambito cognitivo do ST] ¢ muito
mais amplo (R 2.075//PR, Rel. Denise Arruda, Rel. para Acordao
Humberto Martins, julgado em 27/05/2009).A segunda turma do
ST] em 17/09/2009, Rel. Mauro Campbell Marques, Resp. 765.970/
RS, entendeu que, apesar da auséncia de prequestionamento, por se
tratar a alegacao de ilegitimidade passiva da materia de ordem publica,
considerando que a instancia especial foi aberta por outros argumentos,
havera apreciagao da controversia, ainda que para dela nao conhecer.

O presente artigo teve como objetivo analisar sucintamente a
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desnecessidade do pre-questionamento nos recursos extraordinarios
e especiais quando se tratar de matéria de ordem publica, e que
possa ser conhecida de oficio pelo juiz, desde que seja dado previo
conhecimento as partes cfr. art. 10 do CPC de 2015, em razao da
sua importancia para as garantias constitucionais do processo. Para
tanto nos dispusemos a analisar pensamentos de alguns professores de
direito processual no sentido de que seja permitido o conhecimento
das materias sem necessidade de prequestionamento, perfazendo uma
singela analise do e CPC de 73 e do Novo Codigo de Processo Civil (Lei
13.105/15) fundamentando o presente nos principios constitucionais
do processo civil moderno e das novas tendéncias de um processo
civil justo, eficiente e célere , pendente pela aplicagao dos principios
da proporcionalidade e da ponderagao, adotando desta feita uma
interpretagao mais neoconstitucional do que positivista.

Com o devido respeito as mais abalizadas opinides em favor
da necessidade de prequestionamento a respeito das materias de
ordem publica, tema central do presente artigo, posicionamo-nos
pela desnecessidade do mesmo, haja vista que : em primeiro lugar ha
divergéncia com relagao a propria conceituagao do prequestionamento
; em segundo nao ha previsao constitucional a respeito, o que via de
regra nao torna obrigatoria o prequestionamento de materia de ordem
publica; em terceiro lugar entendemos que que ha sempre ao menos,
decisao implicita sobre materias cognosciveis ex oficio; em quarto lugar
nos casos de questdes de ordem publica que por sua natureza, nao
precluem e sdo suscetiveis em qualquer tempo e grau de jurisdigao,
alem de serem cognosciveis ex officio, o quesito do prequestionamento
pode ter-se por inexigivel, at¢ em homenagem a logica do processo
e a ordem juridica justa; em quinto lugar para fins de impugnagao (
efeito devolutivo), somente cabe recurso extraordinario/especial se
for previamente questionada determinada questao juridica pelo juizo

recorrido ja para fins de julgamento (efeito translativo), entretanto,
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uma vez conhecido o recurso extraordinario/especial, podera o
tribunal examinar todas as materias que possam ser examinadas a
qualquer tempo; em sexto lugar o art. 485 §3° que dispde que o juiz
conhecera de oficio da matéria constante dos incisos IV, V, VI e IX do
caput, em qualquer tempo e grau de jurisdicao, enquanto nao ocorrer
o transito em julgado.

Por outro lado entendemos mais alem , que o requisito de causa
decidida, ndo necessita que a decisao enfrente neste caso a materia de
ordem publica, podendo esta ser conhecida de oficio desde que seja
concedido contraditorio prévio para as partes de manifestarem com
fulcro no art. 10 d novo CPC, para evitar ainda possiveis sucedaneos
recursais ou agdes autonomas de impugnagao caso a materia nao seja
conhecida, com o escopo de garantir um processo mais justo e eficaz,
ao reves de formalista e burocratico, o que muitas vezes pode acontecer
em razao da “jurisprudéncia defensiva dos tribunais”, como podemos
observar pelas Simula 282 e 256 do STF, uma vez que ha divergencia
jurisprudencial no ST] acerca do tema, bem como doutrinaria da

melhor qualidade.
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