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RECURSO ESPECIAL: QUESTAO DE ORDEM PUBLICA.
PREQUESTIONAMENTO!

RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR
Ministro aposentado do STJ.

1. No Recurso Especial, questdo € todo o ponto de relevo juridico que surge
durante o processamento de uma causa, objeto de decisdo ou sentenca. Causa,
usada em sentido amplo, € todo o procedimento em que o direito da parte ¢ ob-
jeto de uma manifestagdo jurisdicional, em processo de jurisdigdo contenciosa
ou voluntaria.

Para que caiba Recurso Especial € necessdrio tenha havido o exercicio da
jurisdi¢io. Mas hd uma zona intermédia entre a atuacio administrativa e a juris-
dicional do juiz, como acontece na divida suscitada pelo Oficial do Registro de
Iméveis. Nesse caso, o STJ decidiu que havia uma causa:

“Havendo contraditério entre os proprietdrios e o Ministério Pablico, acer-
ca de ddvida suscitada pelo Oficial do Registro de Iméveis, estd configurada a
causa, no sentido constitucional, e do ac6rddo proferido pela Camara do Tribu-
nal de Justica cabe Recurso Especial. (...).” (STJ, 42T, REsp 4.810/PR, j.
20.08.1996, DJ 07.10.1996).

2. Questionar, no que diz com o0 Recurso Especial — e esse € o tnico sentido
que nos interessa —, € examinar a questao no julgamento recorrido.

Esclarece EDUARDO RIBEIRO:

“Q que se terd como indispensdvel € o exame da questdo pela decisdo recor-
rida, pois, isso sim, deflui da natureza do especial e do extraordindrio e resulta
do texto constitucional, Vale insistir. O prequestionamento, entendido como a
necessidade de o tema, objeto do recurso, haver sido examinado pela decisdo
atacada, constitui conseqiiéncia inafastdvel da prépria previsao constitucional,
a0 estabelecer 0s casos em que sio cabiveis extraordindrio e especial. Nao ha
nenhum amparo legal ou constitucional, entretanto, para sustentar que a admis-

0 Artigo escrito com base em texto bdsico de palestra proferida no III Semindrio do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Juridicas “Aspectos controvertidos dos recursos
excepcionais”, realizado em Sao Paulo, em 11.11.2005.
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sibilidade de tais meios de impugnacdo se vincule a provocagao da parte, antes
do julgamento.”™

No entendimento leigo. “questionar” € suscitar a questao (“fazer ou levan-
tara questdao, discutir’, conforme o Diciondrio Aurélio), o que tem levado muitos
recorrentes a sustentarem, no Recurso Especial, que a sua matéria foi preques-
tionada por ter sido mencionada, desde a peti¢do inicial ou a contestaciao. Nao
basta: impende que o tema tenha sido objeto da manifestacao do tribunal. Tal-
vez a denominagdo adotada nos pretdrios nao seja a mais adequada: se questionar,
para o Recurso Especial, implica tenha havido o exame da matéria na decisao re-
corrida, o mais apropriado seria denominar esse requisito de “prévio exame”.

Seja como for, prequestionamento € hoje um termo consagrado, e foi inclui-
do no diciondrio da Academia Brasileira de Letras por influéncia do Min. Fon-
tes de Alencar.

Em resumo, a questio estd prequestionada quando foi objeto de julgamento
pelo tribunal a quo, e ndo quando apenas suscitada pela parte. E prévio nio em
relacd@o ao julgamento pelo Tribunal a guo (pois € ali que se da o questionamen-
to), mas porque antecede ao recurso excepcional oferecido pela parte.

3. Esse prequestionamento pode ser expresso ou implicito. No expresso, ha
referéncia ao dispositivo legal; no implicito, hd apenas o enfrentamento do tema,
sem outra indicacdo. Com essa base, a parte pode recorrer e indicar como viola-
do o dispositivo legal que seria aplicado (ou que deixou de o ser), embora nao
referido pelos julgadores.

Se a Camara ndo examina e rejeita os Embargos de Declaragdo, o tema con-
tinua sem prequestionamento e o caso € de Recurso Especial por ofensa ao art.
335, de,CPC.

4. O Recurso Especial, como se sabe, tem muitos requisitos de admissibili-
dade. O prequestionamento € um deles. A exigéncia desse pressuposto tem so-
frido criticas. Em primeiro, se diz que lei nenhuma existia ao tempo em que criada
essa exigéncia, mera formulaciio pretoriana. Em segundo, porque limita o jui-
gamento do recurso, inibindo a agdo do tribunal superior. Em terceiro, por nao
ser razodvel que, diante de uma ilegalidade manifesta, o tribunal superior nao
possa fazer prevalecer o direito.

Mas a verdade € que o prequestionamento € {nsito a estrutura do Recurso
Especial: se o recurso cabe contra o julgado que ofendeu a lei ou divergiu de
outra decis@o, ndo hd o pressuposto da revisao se inexistir esse julgamento pré-
vio da questdo objeto do recurso. A ilegalidade ou a divergéncia consistem em
haver uma decisdo sobre determinada questdo que seja contrdria a lei ou dife-
rente de outro julgado. Sem a decisdo da questao ndo ha o suporte para o exerci-
cio de um juizo de revisao, que fica sem objeto material.

2 RIBEIRO, Eduardo. Recursos civeis de acordo com a Lei 9765/98. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais. p. 248-249.
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5. O tema que me foi proposto € o seguinte: € exigivel o prequestionamento
como condi¢do para que o tribunal superior enfrente uma questao de ordem
publica?

6. A primeira dificuldade a vencer € dar um conteddo a esse conceito de or-
dem publica, matéria especialmente polémica.

No Brasil, no Ambito do direito econdmico, 0 Estado tem usado do conceito
de ordem piiblica para ter certas leis como sendo de ordem piiblica, e a partir dai
intervir na economia, com o afastamento de outras leis e desconsideracio de
contratos ja celebrados, sob o argumento de que a ordem publica prevalece so-
bre a ordem privada. Foi muito invocado, quando se discutiu a aplicagao 1me-
diata das leis que implantaram planos econdmicos. No direito civil, ndo se ad-
mite a cldusula de ndo-indenizar que ofenda a ordem publica. No campo pro-
cessual, é recorrente a referéncia as questdes de ordem publica para regular o
ambito de atuagdo do juiz e permitir sua maior intervengao na condugao do pro-
cesso e no julgamento da lide.

Para me aproximar do tema, fago algumas consideracoes sobre o conceito.

Ordem piiblica, insistiu 0 Prof. MIGUEL REALE, em palestra proferida no
Encontro dos Tribunais de Alcada, realizado em Sdo Paulo, em 1995, € um con-
ceito de valor ético que emerge do direito positivo dando efetividade ao sistema
juridico.

A partir da idéia de SATTA, para quem a ordem publica € um elemento
fundante da ordem juridica, posso dizer que o ordenamento existe para estabe-
lecer uma ordenagio da vida social. A ordem que resulta do sistema juridico € a
ordem publica, isto é, uma certa ordem que 0 Estado considera indispensavel
para a vida social.

Nio é um conceito estitico, mas dindmico e externo, que varia conforme as
circunstancias de tempo e de lugar. E conceito conjuntural, ndo € genérico nem
absoluto. Assim, atualmente, a tutela da dignidade da pessoa humana ¢ de or-
dem piiblica, e também o respeito ao meio ambiente, temas novos que agora
podem ser considerados como determinantes de questdes de ordem piiblica. O
que hoje ndo €, amanha poderd sé-lo, como o nimero de filhos, a transgenia etc.

Ordem publica pode servir a duas finalidades: (a) como um principio que
auxilia o intérprete na definicéo de leis ou de questdes, a fim de estabelecer se
elas sio ou ndo de ordem publica; (b) como uma cldusula geral, expressao de
valores juridicos e metajuridicos, a qual autoriza o aplicador a formular uma
norma concretizada para o caso, e com ela qualificar condutas, dizendo-as ade-
quadas ou contrdrias a ordem ptblica. Com ela o juiz pode eliminar certos direi-
tos e impor obrigagdes: a ordem publica concede direitos e impde limites as ati-
vidades dos individuos, sendo que certos comportamentos podem nao infringir
lei alguma, mas mesmo assim serem contrérios a ordem publica.

Como principio e como cldusula geral, nao se pode dizer a priorioque€ e o
que ndo € de ordem publica. Penso que o melhor caminho para nos aproximar-
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mos do nosso objeto (ordem publica) ¢ o método da “argumentacao dialética
moderna”, de que nos fala VIEHWEG.’ Com alguns fepoi ou lugares comuns —
alguns deles arrolados por PERELMAN® — e com os lugares especificos da or-
dem juridica, recebidos como premissas adequadas ao exame de cada situagao,
poderemos conceituar o que seja lei de ordem publica, ou questao de ordem
piiblica. E o que me proponho a fazer a seguir.

Se o ordenamento juridico pré-define o que € ordem publica, nao ha dificul-
dade para o intérprete, que dessa disposi¢ao apenas deve extrair os efeitos. Ocorre
que nem sempre o legislador menciona que a nova lei € de ordem piiblica, ou
que tais ou quais questoes sejam de ordem publica. Surge entao a dificuldade
para a qualificacdo do objeto.

7. A Lei de Introducdo ao Cédigo Civil reza, no seu art. 17: “As leis, atos e
sentengas de outro pais, bem como quaisquer declaragdes de vontade, nao terao
eficdcia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e
os bons costumes.”

Ao tratar do conceito de leis de ordem publica, BEVILAQUA definiu: “sao
as que, em um Estado, estabelecem os principios, cuja manutengio se conside-
ra indispensavel a organizagao da vida social, segundo os preceitos do direito.™
Ao que acrescentou SERPA LOPES: “O seu caracteristico principal € a
inderrogabilidade: ndo pode ser afastada pela vontade do interessado.”™

No direito material, s@o arroladas como sendo de ordem publica as leis so-
bre a cidadania, o direito de familia, os direitos da coletividade, as leis fiscais,
etc.

STRENGER, ao distinguir ordem ptiblica interna de ordem publica interna-
cional, explicou:

“Uma lei € de ordem publica interna sempre que o acordo entre as partes nao
pode afastar suas conseqii€éncias; sempre que estas sdo inarreddveis ainda que
as partes diretamente interessadas no litigio o desejem.””’

MAXIMILIANO, na sua obra cldssica,® acentuou a importancia do interes-
se publico para a compreensao do tema:

@ VIEHWEG, Theodor. Tdpica y Filosofia del Derecho. Barcelona: Gedisa. p. 140 e
SS.

@ PERELMAN, Chaim. La logica juridica e la nueva retorica. Madrid: Civitas. p.
120 e ss.
© BEVILAQUA, Clovis. Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva. p. 15.

©® LOPES, Miguel Maria de Serpa. Lei de Introdu¢ao ao Cédigo Civil. Sao Paulo:
Saraiva. v. 1, p. 28.

M STRENGER, Irineu. Curso de Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Fo-
rense. p. 510.

®  MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 1933.
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“Consiste no seguinte: entre as primeiras, o interesse da sociedade coletiva-
mente considerada sobreleva a tudo, a tutela do mesmo constitui o fim principal
do preceito obrigatério; € evidente que apenas de modo indireto a norma apro-
veita aos cidaddos isolados, porque se inspira antes no bem da comunidade do
que no do individuo; e quando o preceito € de ordem privada sucede o contrario:
s6 indiretamente serve o interesse publico, a sociedade considerada em seu con-
junto; a prote¢do do individuo constitui o objetivo primordial. Os limites de uma
e de outra espécie tém algo de impreciso. (...) Consideram-se de ordem publica
as disposicdes que se enquadram nos dominios do Direito Piblico; entram, por-
tanto, naquela categoria as constitucionais, as administrativas, as penais, as pro-
cessuais, as de policia e seguranga, e as de organizagao judicidria.”

Escreveu TOLEDO sobre a lei de ordem publica:

“Ordem publica € toda a matéria relativa imediatamente ao interesse coleti-
vo (e apenas mediatamente privado), de relevancia social (e nao somente para a
regéncia das relagdes dos particulares entre si, voltada para a realizaciao do bem
comum. (...) Se, a partir da interpretacdo da lei mediante os canones
hermenéuticos da objetividade, da totalidade, da atualidade e da adequacao,
identifica-se que ela trata de matéria atinente ndo ao interesse privado imedia-
tamente, mas € fundada em questdes que atingem a toda a sociedade e cuja
regulaciio € relevante para o bem estar de toda a coletividade, ela se apresenta,
entdo, nio como de ordem privada, mas de ordem publica.”!

Essas ligoes todas, apesar de sua generalidade e de estarem preocupadas em
distinguir normas de diferente natureza, fornecem dois indicativos que nos ser-
vem para a defini¢do de questdo de ordem ptiblica no ambito do juizo de admis-
sibilidade do Recurso Especial: a indisponibilidade e o interesse da sociedade.

Entendo, pois, que o cerne do conceito de ordem publica estd na
inderrogabilidade ou na indisponibilidade da lei ou do direito pela parte, com a
presenga do interesse puiblico predominante.

Trazendo essa idéia de inderrogabilidade para o exame do nosso tema —que
se situa no direito processual, especificamente no direito recursal —, concluo:

a) seriam questdes de ordem piblica aquelas que versam sobre regras
inderrogéaveis pelas partes;

b) indo um pouco adiante, poderia dizer que sao inderrogaveis as normas
cuja protecio deve ser feita de oficio pelo juiz, independentemente de manifes-
tacio das partes, conheciveis em qualquer instancia e grau de jurisdicéo.

8. Todas as normas da legislacdo processual, porque integrantes do direito
ptiblico, podem ser consideradas de ordem publica. Mas essa conclusio ndo nos

®  Idem, p. 234-235.

10 TOLEDO, Claudia. Direito adquirido e Estado Democrdtico de Direito. Sao Pau-
lo: Landy, p. 211.
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serve, porque nem todas as questdes processuais sao questoes de ordem publi-
ca, para os fins estritos do direito recursai. Um fator que nos pode auxiliar esta
no conceito da preclusao.

NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA NERY, ao discorrerem sobre a
eficdcia preclusiva da decisio de saneamento, depois de afirmarem o principio,
ressalvaram:

“Ha, entretanto, limitacao para a eficdcia preclusiva da decisdo de sanea-
mento: as questoes de ordem publica. Como estas ndo sdo atingidas pela preclu-
sao (v.g. CPC 267, § 3.° e 301, § 4.°), o juiz podera, depois de transitada em
julgado a decisdo de saneamento, decidi-las novamente.”"

O art. 267, do CPC versa sobre a extingao do processo, e seu § 3.°reza que o
juiz conhecerd de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢cdo, enquanto ndo
proferida a sentenca de mérito, da matéria constante dos ns. I'V (pressupostos),
V (perempcao, litispendéncia, coisa julgada) e VI (condic¢des da acdo).

Considerando que sentenca de mérito € também o acérdao do Tribunal, no
segundo grau também seria possivel o conhecimento de oficio das questdes
indicadas.

0§4.°doart. 301 do CPC estabelece: “com exce¢ao do compromisso arbitral,
o juiz conhecerd de oficio da matéria enumerada neste artigo.”

O art. 301 versa sobre nulidade da citacdo, incompeténcia absoluta, inépcia,
perempgao, litispendéncia, coisa julgada, conexao, incapacidade da parte, de-
feito da representacio, caréncia e falta de caucao.

Além dessas, ha outras questoes que também devem ser enfrentadas pelo juiz,
de oficio, como a da constitucionalidade da lei, a da auséncia de parte essencial
do acérdao (relatério, voto), a da formacao e composicao do orgao julgador, a
tempestividade do recurso, etc.

O fundamento para que se aprecie de oficio as questdes de ordem publica
estd em que:

“(...) a preclusdo € san¢@o imposta a parte, porque consiste na perda de uma
faculdade processual; mas nao se aplica ao juiz, qualquer que seja o grau de
- - - p - - - - - - " - .
jurisdicdo ordindria. Para o juiz sO opera a preclusao maior, ou seja, a coisa jul-

1312
gada.”'"

4 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Mariade Andrade. Codigo de Processo Civil
comentado e legislagdo processual civil extravagante em vigor. Sao Paulo: Revis-
ta dos Tribunais. art. 331.

12 BUZAID, Alfredo. Ac STF, RTJ, v. 101, p. 901. Veja, também, A¢do Civel Origi-
naria 268/DF, apud TUCCI, José Rogério Cruz e sobre a eficdcia preclusiva da
decisdo declaratéria de saneamento. In: FABRICIO, Adroaldo Furtado; OLIVEI-
RA, Carlos Alberto Alvaro de (Orgs.). Saneamento do processo: estudos em home-
nagem ao Prof. Galeno Lacerda. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989. p. 288.
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9. Outro dado que nos ajuda a perseguir uma solug@o para o problema pro-
posto estd no instituto das nulidades.

Estabelece o art. 245, paragrafo tnico, do CPC: “Ndo se aplica esta disposi-
cdo [dever de alegar a nulidade na primeira oportunidade] as nulidades que o
juiz deva decretar de oficio, nem prevalece a preclusdo, provando a parte legi-
timo impedimento.”

Comentario de TORNAGHI: “As nulidade absolutas, insandveis, sdao de
ordem piblica. O juiz deve declari-las de oficio.”"

Ao tratar do tema, explicou MONIZ DE ARAGAO:

“Aindaaqui, apreclusio se refere as anulabilidades e as irregularidades, sendo
que destas, algumas ndo precluem jamais (art. 463, I). A inexisténcia e as nuli-
dades, relativa e absoluta, nao ficam sujeitas a regra por estar expressamente
disposto no pardgrafo tinico, que sdo imunes a preclusio as nulidades que o juiz
deva pronunciar de oficio. J4 ficou visto que apenas a anulabilidade ndo pode
ser decretada espontaneamente pelo juiz, pois se situa no plano de disposic¢ao
das partes. O exemplo, ja vdrias vezes empregado, da infragdo ao art. 217 €, ain-
da, util (citacd@o em hora imprépria). Se a parte oferece resposta em vez de re-
clamar a anulacdo, extingue-se-lhe a faculdade. Nio ocorre 0 mesmo, porém,
com a nulidade relativa, pois esta pode ser apreciada de oficio, por ser cogente
a norma que a regula e isso implica em retird-la do poder dispositivo das par-
tes, !

No seu livro classico, GALENO LACERDA recomendou:

“Como deverd comportar-se o juiz diante dos vicios do ato processual, con-
siderado em seu aspecto objetivo? Afirmamos no capitulo anterior que esses
vicios podem ser essenciais e ndo essenciais, e que 0s primeiros se distinguem
em nulidades absolutas, relativas e anulabilidades. O critério distintivo repousa
na natureza e nos fins da norma violada. Quando nela prevalecer o interesse
ptiblico, a nulidade sera absoluta, insandvel. Se o interesse preponderante for
privado, e a norma cogente, haverd nulidade relativa; anulabilidade, no caso de
norma dispositiva — em ambas as hipéteses, sandveis os vicios.”"

Segue nessalinha DALL’ AGNOL, distinguindo entre vicios essenciais e nao
essenciais. Os essenciais sdo insandveis (nulidade absoluta) e sandveis (nulida-
de relativa e anulabilidade)."

139 TORNAGHI, Helio. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, v. 2, p. 234.

4 ARAGAOQ, Moniz de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, v. 2, p. 292.

15 LACERDA, Galeno. Despacho saneador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, p.
124, 1985.

16 DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Invalidades processuais. Porto Alegre:
Letras Juridicas, 1989, p. 59 e ss.
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10. Em resumo, € de ordem piiblica a questao que versa sobre matéria
inderrogdvel e inafastdvel pelas partes, em razao do interesse publico prevalente
que nela se expressa, sendo que, no ambito do Recurso Especial, sao de ordem
publica as questdes enumeradas nos arts. 267, § 3.°,e 301, § 4.°, do CPC, as que
versam sobre nulidade absoluta e relativa (art. 245, paragrafo unico) e as pre-
sentes em outras situagoes que também ndo precluem para o juiz (v.g. inconsti-
tucionalidade da lei, intempestividade do recurso), aprecidveis de oficio em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢do.

11. Sobre a necessidade do prequestionamento, assim enunciam as Stumu-
las 282, 356 e 456 do STF:

“Stimula 282, do STF. E inadmissivel o Recurso Extraordindrio quando ndo
ventilada, na decisdo recorrida, a questao federal suscitada.

Stimula 356, do STF. O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram
opostos embargos declaratérios, ndao pode ser objeto de Recurso Extraordina-
rio, por faltar o requisito do prequestionamento.

Stimula 456, do STF. O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do Recurso
Extraordindrio, julgara a causa, aplicando o direito a espécie.”

No STJ, foi editada a Simula 211:

“Stimula 211, do STJ. Inadmissivel Recurso Especial quanto a questao que,
a despeito da oposicao dos embargos declaratorios, ndo foi apreciada pelo tri-
bunal a guo.”

12. Delimitado o conceito de questdes de ordem publica, e visto no que con-
siste o prequestionamento, requisito préprio do Recurso Excepcional (Especial
ou Extraordindrio), ainda persiste o problema: a questdo de ordem publica nao
prequestionada pode ser objeto do julgamento pelo STJ?

Na jurisprudéncia do STJ, podemos identificar trés correntes a respeito do
tema:

I — A questao de ordem publica ndo prequestionada ndo pode ser conhecida
em Recurso Especial.

(i) “(...) I = Ausente o prequestionamento de tema objeto do inconformismo,
a admissibilidade do Recurso Especial, no particular, encontra 6bice nas Simu-
las 282 e 356 do STF. 11 — As questdes de ordem publica referentes as condigoes
da acdo e pressupostos processuais da execucdo podem e devem ser conhecidas
de oficio pelos tribunais de segundo grau (arts. 618 e incisos, 585, 586, c/c o art.
267, IV a VI, todos do CPC) (...)". (STJ, 4. T., REsp 450.248/DF, Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior, j. 03.10.2002, DJ 16.12.2002, p. 346).

(i1) “(...) Com o fito de espancar eventual divida, cumpre trazer a baila o
posicionamento no sentido de que ‘esta Corte jd pacificou o entendimento de
que as questdes de ordem publica também devem estar prequestionadas no Tri-
bunal a quo para serem analisadas em sede de Recurso Especial’ (conforme ST,



7.CONFERENCIAS 281

2.2 T., AgRg. no Agln 309.700/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, j.17.10.2000, DJ
de 24.02.2003)”. (STI, 2.* T., REsp 426.397/AC, Rel. Min. Franciulli Netto, j.
05.06.2003, DJ 08.09.2003, p. 282).

(111) ““(...) Verifica-se que o Recurso Especial foi interposto contra acordao
julgado por certiddo que, de acordo com o Regimento Interno do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, art. 200, § 2.°, prescinde de relatério, voto e ementa.

Esta eg. Corte Superior ja se manifestou no sentido de que a norma regi-
mental € ilegal, uma vez que viola os arts. 165,458, 1alll, e 563 do CPC. Con-
tudo, tais nulidades nao foram enfrentadas pela agravante no especial, o que
impossibilita a apreciacdo do cabimento do recurso, onde seriam examina-
das as dissondncias do acérdao com as normas federais possivelmente contra-
riadas.

Do exposto, nego provimento ao agravo regimental”. (STJ, 2.* T., AgRg no
Agln 536.445/RJ, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, j. 16.12.2004).

(iv) “(...) 1. Esta Corte ja pacificou o entendimento de que as questoes de
ordem publica também devem estar prequestionadas no Tribunal a guo para
serem analisadas em sede de Recurso Especial. (...)". (STJ,2.* T., AgRg no Agln
309.700, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 17.10.2000, DJ 24.02.2003).

(v) ““(...) Segundo a jurisprudéncia desta Corte, mesmo as questoes e as nor-
mas de ordem publica devem ser prequestionadas para viabilizar o especial™.
(STJ, 3.°T., AgRg no REsp 318.672/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, j. 26.03.2002, DJ 23.09.2003).

O Min. e Prof. Athos Gusmao Carneiro, no seu recente trabalho sobre o Re-
curso Especial, aderiu integralmente a esse entendimento e assim examinou a
questdo: “O STJ tem exigido o prequestionamento mesmo em se tratando de
alegacdo de ofensa a preceitos de ordem puiblica, tais como os alusivos a incom-
peténcia absoluta.”"’

IT — A questao de ordem publica pode ser conhecida independentemente de
prequestionamento e de ter sido o Recurso Especial conhecido por outro funda-
mento.

(1) “(...) Tal como no caso caso versante, a matéria de ordem publica pode
ser suscitada em qualquer fase do processo, até mesmo no Recurso Extraordi-
nario ou Recurso Especial e ainda que nao prequestionada. Consoante a doutri-
na e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, € dever do Juiz pronuncid-la de
oficio. (RTJ 56/642).

(7 CARNEIRO, Athos Gusmao. Recurso Especial, Agravos e Agravo Interno. Rio de
Janeiro: Forense. p. 360. O autor citou precedentes do STJ: REsp 19.845: REsp
50.588; REsp50.638; AgRgno AgIn85.988: AgRgnoREsp318.672; AgRgno Agln
95.597; AgRg nos Ediv no REsp 85.558. E, também, indicou acordaos do STF: RE
99.230; RE 99.930; Agln 110.452-0.
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Sobreleva anotar o mérito da questio, que é de ordem puiblica, vale repetir,
deve prevalecer sobre o formalismo processual exacerbado, pena de se praticar
ato de injustica, com consegiiéncias de repercussoes irreparaveis, a pretexto de
se fazer cumprir a norma inserta na lei processual civil. (...)". (STJ, 3.* T., REsp
66.567/MG, Rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 25.03.1996, DJ 24.06.1996).

(ii) “Ora, a inscri¢do na Divida Ativa e a execugdo fiscal sdo atos legais e
necessarios a existéncia do Estado. O exercicio da cobranga tributaria € um de-
ver do Estado, mas, ainda que néio fosse, aanulagio de negécio juridico por coagao
impde se faga a prova cabal do vicio afetador da vontade da parte. Tal prova nao
se fez previamente nem se admite se faga no bojo da ag@o de seguranca.

Penso, pois, que a agdo de Mandado de Seguranga € incabivel para o fim
objetado — anulagdo de negécio juridico.

Mas, embora devesse ter sido indeferida in limine, como, alids, apontou a
sentenca (item 2, fl. 366), o fato € que transp0s todas as instancias até a especial,
acionada pela Fazenda Nacional, apés reforma do acérdao em sede de Embar-
gos de Declaraciio, ao fundamento de violagdo ao art. 123, do CTN, e art. 1.°do
Dec.-lei 1712/79, com as alteracdes introduzidas pelo Dec.-lei 1.952/82.

Tratando-se, porém, das condi¢des da agdo, nao posso dar curso ao proces-
so, face a regra do art. 267, VI, do CPC, pela impossibilidade juridica do pedi-
do pelo meio processua] utilizado, ‘preliminar cujo exame antecede ao da ile-
gitimidade passiva ad causam, dado o cariter absoluto daquela em face do re-
lativo desta’, como assentou o Pleno do STF (RTJ 135/70 — apud Theotonio
Negriio, comentério ao art. 267, item 33c, p. 320, 30. ed. Sao Paulo: Saraiva),
e que devo conhecer de oficio nos termos do § 3.° do mesmo artigo do Codigo
Processual.

Fazendo-o, conheco do recurso e lhe dou provimento. (STJ, 2.* T., REsp
173.421/AL, Rel. Min. Francisco Peganha Martins, j. 25.04.2000).

No STF hd antigo julgado do Plendrio, admitindo o julgamento da questao
da decadéncia, suscitada apenas no recurso extraordinario:

(iii) “(...) Realmente parece melhor a doutrina do voto do eminente Min.
Amaral Santos, no sentido de dispensar o prequestionamento para a matéria que
se reconheca como de ordem publica, tal a caducidade do direito de demandar.
Reconhece-se na doutrina o dever do Juiz de pronunciar de oficio a decadéncia.
(...)". (STF, Pleno, RE 66.103/MG, Rel. Min. Adaucto Cardoso, j. 18.11.1970).

III — A questdo de ordem publica ndo prequestionada pode ser conhecida,
desde que o recurso seja conhecido por outro fundamento, e a Turma tenha que
enfrentar o mérito.

(i) A regra € a de que, ao conhecer do Recurso Especial, deve o 6rgdo julga-
dor limitar-se ao exame da questdo federal colacionada. Todavia, se ao assim
proceder, tiver de julgar o mérito da controvérsia, pode conhecer, de oficio, das
matérias atinentes as condi¢des da agdo e aos pressupostos processuais.
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Essa decisao foi tomada em Recurso Especial em Mandado de Seguranca,
sobre adicional ao frete para renovagdo da marinha mercante, em que se decidiu
pela ilegitimidade passiva da autoridade impetrada.'®

O Relator conheceu do Recurso Especial pela divergéncia:

“E conhecendo do recurso, devo julgar a causa, aplicando o direito a espé-
cie. Creio que, ao aplicar o direito a espécie, a decisdo, em principio, deve ficar
adstrita a questao federal controvertida. Acontece, porém, que no caso, ha pe-
culiaridade: julgar a questdo federal implica julgar o mérito da controvérsia, com
a concessao ou denegacdo da seguranca. Ocorre que, para proferir decisao de
mérito, € indispensdvel que tenham sido observados os pressupostos processuais
e as condicdes da acdo, temas esses que o juiz poderd conhecer de oficio”.

(11) “No Recurso Especial, € admissivel ao STJ conhecer de oficio das maté-
rias alusivas as condicdes da ac@o e aos pressupostos processuais, quando lhe
for submetida a apreciagdo o mérito da controvérsia. Precedentes™. (STJ,4.* T.,
REsp 94.458/PR, Relator Ministro Barros Monteiro, j. 15.02.2001, DJ
09.04.2001, p. 365).

Constou do voto do Ministro Barros Monteiro, citando precedentes:

“Nzo caberia o interdito para a defesa do direito autoral. E a hipétese, pois,
de proclamar-se a extingdo do processo, sem conhecimento do mérito, nos ter-
mos do disposto no art. 267, VI do CPC, circunstincia que obsta a admissibili-
dade do Recurso Especial interposto. Caso o tribunal tenha de ingressar no exa-
me do mérito da controvérsia, (€ o caso dos autos), possivel € que venha ele
conhecer de oficio das matérias alusivas as condigoes da a¢c@o e aos pressupos-
tos processuais”. (REsp 36.663-1/RS, 41.226/PR, 32.410/PE, e 188.329/MG)
(STJ, 4. T., REsp 94.458/PR, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 15.02.2001, DJ
09.04.2001, p. 365).

(iii) “A regra do art. 267, § 3.° do CPC, s6 pode ser aplicada na instancia es-
pecial uma vez conhecido o recurso, quando, entdo, aplica-se o direito a espé-
cie”. (STJ, 3.* T., AgRr no Agln 65.827/RJ, Rel. Min. Paulo Costa Leite, j.
12.06.995, DJ 13.05.1996, p. 15.554).

No caso, o recurso nao foi conhecido:

“Sao ponderdveis os argumentos expendidos pelo agravante, no plano da
celeridade processual, mas os limites do Recurso Especial ndo podem ser ultra-
passados. Se o acérdao cuidou apenas do tema atinente a denunciagao da lide,
ndo € dado, no dmbito do recurso especial, examinar questdo de outra ordem,
ainda mais de oficio, como pretendido. A regra do art. 267, § 3.°, do CPC, s6
pode ser aplicada na instancia especial uma vez conhecido o recurso, quando,
entdo, aplica-se o direito a espécie”.

(% Trata-se STJ, 2.* T., REsp 36.663/RS, Rel. Min. Antonio de Piddua Ribeiro. Ha ou-
tros no mesmo sentido, tais como o REsp 41.226/PR.
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(iv) “Hipétese em que nao foi ultrapassado o juizo de conhecimento, sendo
invidvel a andlise da questdo de ordem publica em torno do art. 40 da Lei de
Execucdes Fiscais”. (O art. 40 permite a decretagdo da prescri¢do por iniciativa
do juiz, apenas dependente de prévia ouvida da Fazenda Publica)."”

(v) “Embora ndo tenha sido objeto de Recurso Especial, a questao da legiti-
midade passiva da CEF e da incompeténcia absoluta da Justi¢a Estadual, verifi-
co que o tribunal analisou a questdo. (...) Conforme jurisprudéncia assente des-
ta Corte, o prequestionamento se faz imprescindivel até mesmo para argiiir as
nulidades absolutas, porque ndo pode o STJ conhecé-las de oficio. (...) A rigi-
dez da observancia veio a ser flexibilizada por alguns acérdaos que entendem
possivel adentrar-se o STJ em matéria de ordem piiblica de oficio se, apos ser o
especial conhecido, com o prequestionamento de tese pertinente, depararem-se
os julgadores com uma nulidade absoluta ou com matéria de ordem publica e
que pode levar a nulidade do julgamento ou a rescindibilidade. (...) Os prece-
dentes aqui colacionados servem para efeitos ilustrativos, porque a posi¢ao
majoritéria da jurisprudéncia € no sentido de s6 ser possivel reconhecer de ofi-
cio matériade ordem piiblica se conhecido orecurso. (...) Aberto o juizo de mérito,
pelo conhecimento do recurso, de oficio levanto a preliminar de litisconsércio
necessério do agente financeiro com a CEF, o que leva & incompeténcia absolu-
tadaJustica Estadual”. (STJ, 2.*T.,REsp 698.061/MG, Rel. Min. Eliana Calmon,
j. 08.03.2005, DJ 27.06.2005, p. 337.)

IV — Observo, a respeito dessa terceira corrente, que sao duas as situagoes:

a) o acérddo recorrido ndo examina a questio, e falta o prequestionamento,
mas a parte recorre e pede sua apreciacao, o que vem a ser feito pela Turma;

b) h4 o prequestionamento, mas a parte nao recorre desse ponto, e 0 STJ, de
oficio, ao conhecer do recurso especial, conhece da questdo de ordem publica.

13. Ha um aspecto interessante, e que diz com o efeito de trasladacado, que
existe nas instincias ordindrias e que estd limitado no recurso especial, no qual
a devolugdo apenas se dd nos casos de admissibilidade do recurso.

“Nio ha o efeito translativo nos Recursos Excepcionais (Extraordinario,
Especial e Embargos de Divergéncia), porque seus regimes estdo no texto cons-
titucional, que diz serem cabiveis das causas decididas pelos tribunais inferio-
res. Caso o tribunal ndo se tenha manifestado sobre questao de ordem ptiblica, o
ac6rdio somente podera ser impugnado por acdo auténoma (A¢ao Rescisoria,
ja que incidem na hipétese dos verbetes 282 e 356 do STF, que exigem o pre-
questionamento da questdo constitucional ou federal suscitada para que seja
conhecido o recurso constitucional excepcional).”

19 Conforme STJ,2.*T.,EDclno AgRgnoREsp617.178/SC, Rel. Min. Eliana Calmon,
j. 27.09.2005, DJ 17.10.20085, p. 252.

@  NERY JUNIOR, Nelson. Principios Fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais. p. 413-414.
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“De se notar que, nos recursos ditos ordindrios, o efeito translativo opera-se
sem restricoes (CPC, art. 496, I a V). Todavia, tal nao ocorre nos recursos ex-
cepcionais. (...) Assim, se a manifestacado judicial levada pelo Recurso Extraor-
dindrio ou Recurso Especial ndo houver decidido a questao suscitada — inclusi-
ve de ordem piblica, normalmente conhecivel de oficio — ndao poderdao o STF
nem o STJ dela conhecer.””!

Nesse ponto, na instancia ordindria, o tribunal ndo pode de oficio reconhe-
cer questdo de ordem piblica e decidir contra o interesse do Unico recorrente.
Ha de prevalecer, ai, a proibi¢do da reformatio in pejus, assim como decidido
pela 4.” T., em acoérdao da relatoria do Min. Barros Monteiro:

“Nao € dado ao Tribunal, de oficio, extinguir o processo sem o conhecimen-
to do mérito por incompatibilidade de pedidos, no recurso de apelacdo interpos-
to pela autora, visando a ampliar o acolhimento da sua pretensao inicial.” (STJ,

42 T., REsp 547.663/RS, j. 16.08.2005, DJ 03.10.2005, p. 260).

O mesmo problema se poe perante o STJ: se ele, conhecendo dorecurso, cuida
de aplicar o direito & espécie, assim como o faria o juiz da instancia ordindria, é
de se perguntar se ele também pode, em assim agindo, decidir contra o interesse
do recorrente.

Sao duas as situagoes possiveis:

a) o acordao recorrido examina a questao e decide a favor da parte que recor-
re por outra razdo; se o STJ conhecer do seu recurso, ndo poderia de oficio deci-
dir contra o interesse do recorrente, conhecendo de questdao de ordem publica;

b) o acorddo ndo examina a questio, a parte que seria favorecida nio recor-
re, e recorre a outra, mas ninguém refere a questao de ordem publica; ndo pode-
ria o STJ, sem prequestionamento, sem suscitacdo da parte, contra o interesse
do recorrente, conhecer de questdao de ordem publica.

14. Conclusoes

[. A controvérsia sobre o julgamento de questao de ordem piiblica surge, tanto
quando falta o prequestionamento, como quando falta a suscitacio pelas partes
perante o STJ. No primeiro caso, seria dispensado o requisito do prequestiona-
mento; no segundo, dispensa-se a atividade da parte (tantum devolutum quantum
apellatum).

[1. O entendimento majoritario no STJ, considerando os precedentes da 1.*
Secao, e, também, os julgados da 2.” Secao, inclusive, do Min. Paulo Costa Leite
e um recente do Min. Barros Monteiro, € no sentido de que, admitido o Recurso
Especial, por ofensa a lei ou por divergéncia jurisprudencial, e assim aberta a

@h - AMORIM, Aderbal Torres de. Recursos civeis ordindrios. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. p. 45.
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possibilidade de o Tribunal enfrentar o mérito da causa, deverd, antes disso,
reconhecer a existéncia de questio de ordem publica, ainda que ndo prequestio-
nada (dispensa de prequestionamento) e a ainda que ndo provocada da parte (re-
conhecimento de oficio).

Algumas observacgoes devem ser feitas a respeito desse entendimento:

a) O conhecimento que permite apreciacao de questao de ordem ptiblica € o
conhecimento do recurso especial por fundamento que levara a apreciacdo do
mérito da demanda. Se o conhecimento for de questao diferente do mérito, nao
caberia o reconhecimento da questdo de ordem publica. Isto €: A questao de ordem
ptiblica deve ser uma passagem para o julgamento que o tribunal vai proferir no
especial. Assim, se o Recurso Especial for sobre questao de honorérios, conhe-
cido o recurso por qualquer dos fundamentos, nao caberia ao tribunal anular o
processo por ilegitimidade da parte.

b) Ndo me parece cabivel julgar contra o interesse do tinico recorrente, fun-
dado em questdo de ordem publica, que ndo foi prequestionada, nem suscitada
pela parte, para piorar a situacdo do recorrente. Isso ndo se aplicaria quando o
acordio € em um sentido e por um fundamento, e 0 STJ mantém a conclusdo do
julgamento, mas por outro fundamento, invocando regra de ordem publica em
tema ndo prequestionado, porque, nesse caso, nao se agrava a situagao do recor-
rente, apenas se amplia a fundamentagao.

II1. As outras duas correntes acima mencionadas seriam minoritérias, hoje,
no STJ, embora alguns julgados recentes sobre a existéncia do prequestiona-
mento. Nenhum ac6rddo mais recente aceitou a tese de que o tribunal pode li-
vremente conhecer da matéria.

A verdade € que o entendimento do Tribunal ainda ndo esta pacificado.

IV. A ordem publica € um conceito complexo, que pode funcionar como um
principio para distinguir leis ou questdes de ordem publica e de ordem privada,
ou como uma cldusula geral, para qualificar condutas. No cerne da sua defini-
¢do estdo as idéias de inderrogabilidade pelas partes e relevancia do interesse
da sociedade.

V. Sido questdes de ordem publica, no dmbito do Recurso Especial, as
indicadas nos arts. 267, § 3.°, ¢ 301, § 4.°, do CPC, as que versam sobre nulidade
que ndo preclui (art. 245, pardgrafo tinico), e outras situagdes previstas em ou-
tras normas ou decorrentes do sistema (art. 40 da Lei de Execucdo Fiscal, in-
tempestividade do recurso, inconstitucionalidade da lei, etc.).

Nio definida na lei, cabe ao Tribunal reconhecer tratar-se de questdo de or-
dem publica.

V1. A questdo de ordem piiblica, s6 por isso, nao dispensa o requisito do pre-
questionamento. Isso significaria alterar substancialmente o sistema recursal
desenhado na Constitui¢do, transformando o STJ em tribunal de revisio ordi-
naria dos julgados dos tribunais locais, desfigurando a sua posi¢ao, aumentan-
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do ao infinito o niimero dos recursos e permitindo o uso abusivo das “nulidades
guardadas™, a serem suscitadas depois de vencida a instancia ordinaria. Na si-
tuagdo mais favordvel, a sua apreciagdo acontecerd sem prequestionamento,
quando necessdria para a aplicacio do direito a espécie, no recurso conhecido
por outro fundamento.

VII. Reconheco lisamente a existéncia da controvérsia e a evidente colisdo
de principios (daf a razoabilidade de qualquer das posi¢oes adotadas), mas pa-
rece preferivel a solucgdo aceita pela corrente por tiltimo exposta acima.
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