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RESUMO

Este trabalho tem como escopo acentuar a existéncia do efeito translativo em sede do
recurso extraordinario, sem que isso desconsidere a constitucional exigéncia do
prequestionamento. Inicialmente, adentrar-se-a na analise do efeito translativo, sem
deixar de expor a instigante discussdo relativa a autonomia desse efeito, dissociando-o
da dimenséo vertical do efeito devolutivo. Por fim, far-se-a4 um estudo sobre o recurso
extraordinario, abordando como ocorre sua cognic¢do no juizo de admissibilidade, bem
como no juizo de mérito, evidenciando que as atividades cognitivas realizadas nesses
juizos sdo distintas e inconfundiveis, para, com isso, concluir pela compatibilidade do
efeito translativo no julgamento do recurso extraordinario, caso este tenha sido
conhecido por qualquer que seja o fundamento.

Palavras-chave: Efeito Translativo. Recurso Extraordinario. Admissibilidade.

Keywords: Transmissive Effect. Extraordinary Appeal. Admissibility

ABSTRACT

This article aims to accentuate accentuate the existence of a transmissive effect through
the extraordinary appeal, without disregarding the constitutional requirement of
prequestioning. Initially, there will be an analysis of the transmissive effect, while
exposing the fascinating discussion on the autonomy of this effect, dissociating it from
the vertical dimension of the devolution effect. Finally, there will be a study on the
extraordinary appeal, addressing how the cognition occurs in the phases
of admissibility judgment and of merit judgment, showing that cognitive activities in
such judgments are distinct and nonconflicting, so as to demonstrate the complete
compatibility of the transmissive effect caused by extraordinary appeals, if this appeal
has been admitted for whichever the motive.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade estudar a compatibilidade da aplicacdo do
efeito translativo no recurso extraordinario, ou seja, 0 conhecimento de matérias de
ordem publica que ndo foram prequestionadas.

Para compreensdo do tema, inicia-se com algumas consideragdes, a exemplo,
do que vem a ser o efeito translativo, que nada mais € que a possibilidade de o 6rgédo ad
guem conhecer, de oficio, as matérias de ordem publica, no momento de analisar o
recurso, figurando-se como uma decorréncia direta do principio do inquisitivo.

Prosseguindo no iter do trabalho, abordam-se algumas ponderagcfes sobre o
recurso extraordinario, o qual € um meio de impugnacdo direcionado ao Supremo
Tribunal Federal e ostenta substrato juridico na Constituicdo Federal, a qual prevé
algumas peculiaridades para que este recurso seja cabivel. Entre essas especificidades,
encontra-se a exigéncia de que a matéria que se deseja impugnar tenha sido decidida
pelo 6rgdo a quo, surgindo, assim, a ideia do prequestionamento.

Feitas essas avaliacOes, surge a problematica do presente trabalho, qual seja, a
de se perquirir se o efeito translativo é compativel com o recurso extraordinério, diante
da exigéncia do prequestionamento.

A doutrina é vacilante quanto ao assunto, existindo forte corrente que entende
ndo ser possivel reconhecer o efeito translativo no recurso extraordinério *, entretanto,
aliando-se & parcela doutrinaria* que diverge desse primeiro pensamento, defende-se,
com afinco, a aplicabilidade desse efeito em tal recurso, como forma de zelar por uma
prestacdo jurisdicional efetiva.

Em primeiro plano, todavia, é dificil vislumbrar essa possibilidade, pois, se 0
Supremo Tribunal Federal sé pode analisar as matérias que foram efetivamente
analisadas pelo Tribunal de origem, ndo se mostra razoavel que conhecesse de oficio

alguma questao, ainda que essa seja de ordem publica.

% Entre os autores, encontram-se: Nelson Nery Jdnior em sua obra: Teoria geral dos recursos. 6. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004; José Miguel Garcia Medina e Tereza Arruda Alvim Wambier na
obra: Recursos e acfes autdbnomas de impugnacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008; Luiz
Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart em: Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. 7.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v. 2; Dentre outros autores.

* Aceitando a aplicabilidade do efeito translativo, podem-se citar: Bernardo Pimentel Souza, na obra:
Introducéo aos recursos civeis e a agao rescisoria. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009; Fredie Didier Janior e
Leonardo José Carneiro da Cunha, em: Curso de Direito Processual Civil: meios de impugnacdo as
decisBes judiciais e processo nos tribunais. 8. ed. Bahia: PODIVM, 2010. v. 3; e Clara Moreira Azzoni,
no livro: Recurso especial e extraordinario: aspectos gerais e efeitos. Sdo Paulo: Atlas, 2009; Dentre
outros autores.



O que se pretende demonstrar no decorrer deste trabalho, contudo, é que o
prequestionamento diz respeito ao juizo de admissibilidade, sendo uma das etapas
necessaria para superar o cabimento desse recurso, porém, apds seu conhecimento, o
seu juizo de mérito serd aberto, devendo-se julgar a causa aplicando-se o direito a
espeécie, 0 que implica o conhecimento das mateérias de ordem publica de oficio.

Assim, abordar-se-4 a possibilidade do efeito translativo no recurso
extraordinario, deixando assente que, se 0 recurso extraordinario for conhecido por
qualquer que seja o fundamento, o juizo de admissibilidade encontra-se preenchido,
devendo-se ingressar no juizo de meérito, para, aqui, aplicar o direito a espécie,
possibilitando, com isso, o conhecimento de oficio das matérias de ordem publica, até
como forma de satisfazer a necessidade de uma efetiva prestagdo jurisdicional,
evitando-se 0s contratempos de ter que se ajuizar uma acao autdbnoma, para arguir um

vicio, que o Tribunal ja poderia ter analisado no processo originario.

1. EFEITO TRANSLATIVO

O efeito translativo traz a possibilidade de o 6rgdo ad quem conhecer das
matérias de ordem publica de oficio, sendo decorréncia direta do principio do
inquisitivo, visto que o Tribunal ndo depende de provocacdo das partes para tal mister
(MARINONI, 2008, p. 525-526).

O primeiro ponto controvertido quanto a esse efeito diz respeito a sua
autonomia, pois ha vertente doutrinaria que entende que o conhecimento das matérias
de ordem publica de oficio seria uma decorréncia da dimensdo vertical do efeito
devolutivo (MOREIRA, 2009, p. 103).

No entanto, como ja mencionado supra, o efeito devolutivo decorre do
principio do dispositivo, ou seja, é necessario que haja uma provocagdo por parte do
recorrente no momento de fixar o objeto litigioso de seu recurso através dos pedidos
recursais, para que, assim, o Tribunal analise determinada matéria. Se o 6rgdo ad quem
conhece dessa matéria independente de provocacdo dos recorrentes, estar-se-a diante de
uma atividade inquisitiva, que é incompativel com o efeito devolutivo, ainda que em sua
dimensao vertical (MEDINA, 2008, p. 106).

Para quem entende que o conhecimento das materias de ordem publica decorre
da dimensdo vertical do efeito devolutivo, argumenta que o principio do inquisitivo ndo

é incompativel com o efeito devolutivo, de modo que a interposi¢do do recurso leva ao



conhecimento do 6rgédo julgador todas as matérias de ordem publica, sendo, portanto,
incorreto associar o efeito devolutivo exclusivamente ao principio do dispositivo
(JORGE;, 2009, p. 275-276).

Registre-se, contudo, que o reconhecimento das matérias de ordem publica
pode ocasionar uma sucumbéncia ainda maior do que aquela em que a parte ja se
encontrava, 0 que ocasionara a reforma para pior da decisdo, sem que isso fira o
principio da proibicéo da reformatio in pejus, posto que o conhecimento de tais matérias
ndo se submete a preclusdo. Dessa forma, fica dificil visualizar que, ao se reconhecerem
as matérias de ordem publica de oficio, piorando a situacdo do recorrente, o Tribunal
esteja se utilizando do efeito devolutivo, pois, nesse caso, sim, verificar-se-ia a violacdo
do principio da proibigdo da reformatio in pejus, visto que a parte, ao recorrer, ndo tem
interesse juridico em piorar a sucumbéncia em que ja se encontra (NERY, 2004, p. 484-
285).

Importante salientar que o efeito translativo ndo reside no conhecimento das
matérias de ordem publica, mas sim na forma como tais matérias sdo analisadas, logo,
se a parte recorrer e fixar como objeto do recurso a analise de uma matéria de ordem
publica, a exemplo da prescricdo, o Tribunal, ao analisa-la, estard analisando-a através
do efeito devolutivo, pois tal matéria foi fixada como objeto recursal. Se o recorrente,
porém, ndo a alegar, e, de oficio, o Tribunal reconhecé-la, estara utilizando-se agora do
efeito translativo.

Diante disso, denota-se que, ao ser provocado para a analise de alguma
matéria, o Tribunal sai de sua inércia (principio do dispositivo) e podera analisa-la por
intermédio do efeito devolutivo, todavia, ao conhecé-la de oficio (principio do
inquisitivo), o Tribunal avaliara a questdo via efeito translativo.

Um aspecto ainda ndo unissono na doutrina e jurisprudéncia diz respeito a
aplicacéo do efeito translativo no recurso extraordinario, no entanto, por ser a discussdo

central deste trabalho, o tema sera objeto de estudo proprio.

2. DA COGNICAO NO RECURSO EXTRAORDINARIO: prequestionamento e

efeito translativo

Os atos processuais, de um modo geral, envolvem cargas cognitivas, ainda que
em niveis distintos. Nessa perspectiva, o estudo da cogni¢do mostra-se relevante para a

compreensdo do processo moderno, tanto é verdade, que as espécies de processo



(conhecimento, cautelar e execucéo) organizam-se a partir do grau de cognicdo judicial
que se aufere em cada um deles (DIDIER, 2011, p. 293).

Da mesma forma acontece com 0s recursos, que, em regra, possuirdo duas
atividades cognitivas, iniciando pelo juizo de admissibilidade e finalizando com o juizo
de mérito. As atividades cognitivas na esfera recursal irdo variar de acordo com a
espécie de recurso que se estuda.

Nosso objeto de estudo sera o recurso extraordinario, que é uma espécie do
género recursos excepcionais, o qual encontra previsdo na Constituicdo Federal e possui
uma serie de peculiaridades, que serdo, aos poucos, enfrentadas neste trabalho.

Preliminarmente, frise-se que o presente debate, apesar de ser restrito ao
recurso extraordinario, se aplica, quase que totalmente, ao recurso especial, o qual
encontra amparo juridico na Constituicdo Federal de 1988, que criou o Superior
Tribunal de Justica, dividindo as hipoteses de cabimento do recurso extraordinario de
competéncia do STF, o qual, até o advento da Constituicdo Cidada, servia para
impugnar tanto a violacdo a Constituicio como a violacdo a legislacdo federal,
buscando, assim, desafogar o crescente numero de recursos extraordinarios
(RODRIGUES, 2008, p. 561).

Com relagéo a sua fundamentacéo, o recurso extraordinério classifica-se como
de fundamentacdo vinculada. Dessa forma, apenas as matérias previamente previstas
pela lei poderdo figurar como causa de pedir desse recurso. Sendo assim, o artigo 102,
I11, em suas alineas a, b, ¢ e d, da CRFB, tipifica as matérias que podem ser arguidas em
sede de recurso extraordinario.

Faz-se mister salientar ainda que o recurso extraordinario ndo inaugura um
terceiro grau de jurisdicdo (NERY, 2004, p. 441-442), pois nosso sistema prevé apenas
dois graus de jurisdicdo, ou seja, duas instancias ordinarias, que Sdo responsaveis por
tutelar os interesses subjetivos das partes de forma direta, imediata.

J& o Supremo Tribunal Federal, que detém a constitucional competéncia para
conhecer e julgar o recurso em analise, tem como finalidade precipua pacificar o
ordenamento juridico no tocante a correta aplicacdo da Constituicdo Federal. Logo, 0
STF exerce uma funcdo uniformizadora da jurisprudéncia pétria, sendo essa sua
preocupacdo imediata, e sO, indiretamente, acaba por tutelar os interesses de uma das
partes, porém tal tutela é decorréncia do exercicio da finalidade primaria do STF, o que
nos permite afirmar que aquela Corte concede guarida aos interesses dos recorrentes
apenas de forma indireta (DIDIER, 2010, p. 302).



Fundamentando-se na premissa de que 0 recurso extraordinario ndo inaugura
um terceiro grau de jurisdicdo, bem como na de que o STF existe, para pacificar o
ordenamento juridico, aquela Corte ndo se preocupara com o reexame probatorio. Nesse
esteio, o Tribunal Paradigmatico que aqui se estuda tem o entendimento de que a
pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso extraordinario °.

N&o preocupado com o reexame probatério que fundamentou a decisdo
impugnada via recurso extraordinario, tal meio de impugnacdo pode ser visto sob a
Optica de um recurso de estrito direito ou de efeito devolutivo restrito, como usualmente
denomina a doutrina (BARIONI, 2010, p. 167-170). Além de o reexame de provas
desvirtuar a missdo precipua do STF em pacificar o ordenamento juridico, convém
lembrar que o recurso extraordinario ¢ de fundamentacdo vinculada, e o reexame
probatdrio ndo se enquadra em nenhuma das hipéteses de seu cabimento.

Realizada essa breve explanacdo introdutoria, passa-se a enfrentar a cognigéo

no recurso extraordindrio.
3. JUIZO DE ADMISSIBILIDADE

O juizo de admissibilidade do recurso € prévio e condicionante ao juizo de
mérito. Em outras palavras, o 6rgao ad quem sé adentrara no mérito do recurso, se tal
juizo for ultrapassado.

Diante dessa premissa inicial, verifica-se 0 quanto é importante a observancia
do preenchimento dos requisitos de admissibilidade dos recursos, o qual possibilitard
gue o 6rgdo julgador enfrente 0 mérito recursal (JORGE, 2009, p. 63-64).

Antes de adentrar nos requisitos de admissibilidade, convém salientar que o
recurso extraordinario segue a regra do nosso ordenamento de que 0S recursos Sao
interpostos no juizo a quo, ou seja, aquele que prolatou a decisdo que se deseja
impugnar, de modo que a admissibilidade sera feita, em primeiro plano, por tal
Tribunal. Entendendo ser o recurso admissivel, o Tribunal providenciara a remessa dos
autos ao orgdo ad quem, que é o detentor da competéncia para analisar, além da
admissibilidade, o mérito do recurso.

Pode acontecer ainda de o Tribunal de origem entender a inadmissibilidade do

recurso e, consequentemente, ndo o conhecer, hipétese em que o recorrente devera

Nesse mesmo sentido é o verbete sumular do STF n° 279: Para simples reexame de prova ndo cabe
recurso extraordinario.



interpor um agravo nos proprios autos, provocando a remessa do recurso ao STF. Por
fim, frise-se que a deciséo sobre a admissibilidade do recurso prolatada pelo Tribunal de
origem ndo vincula, por 6bvio, o 6rgdo ad quem, podendo este decidir de forma diversa,
caso assim entenda.

No juizo de admissibilidade, sera auferida a presenca de certos requisitos, que
tornardo o recurso apto a ter seu mérito analisado. Entre os requisitos, encontra-se a
legitimidade, pois, assim como para 0 ajuizamento da demanda, a parte deve deter esse
requisito, sob pena de ndo preencher uma das condi¢des da acdo, para interpor o
recurso, também necessitara de legitimidade, visto serem o0s recursos o prolongamento
do exercicio desse direito de acdo.

Diante dessa exigéncia, a propria lei encarregou-se de prevé os detentores da
legitimidade para recorrer, elencando como tais: as partes, o terceiro e o Ministério
Publico (art. 499, do CPC).

Além do requisito supra, o legitimado devera demonstrar interesse recursal, ou
seja, a interposicao do recurso devera melhorar, em algum aspecto, a situacdo fatica do
recorrente (MEDINA, 2008, p. 89). Dessa forma, por exemplo, se o autor tem todos os
pedidos formulados na inicial integralmente acolhidos, faltara interesse para que este
recorra, pois o julgamento do recurso em nada lhe beneficiard, pois ele ja conseguiu
tudo que esperava da prestacao jurisdicional que provocou.

Posto isso, pode-se traduzir o interesse recursal através da conjugacdo da
utilidade do recurso com sua necessidade, sendo a utilidade a possibilidade de o recurso
melhorar a situacdo que o recorrente, até entdo, encontra-se (ASSIS, 2008, p. 719-720),
e a necessidade, a demonstracdo de que 0 recurso € 0 meio mais habil, para que o
recorrente obtenha, naquele processo, o que ele deseja contra a decisdo impugnada
(NERY, 2004, p. 315).

Uma questdo interessante no tocante ao interesse recursal é aquela situacdo em
que o acorddo que se deseja impugnar tem fundamento infraconstitucional e
constitucional, suficientes para manter a decisdo na integra.

Nesses casos, 0 interessado em recorrer devera interpor recurso especial e
recurso extraordinario, para impugnar respectivamente a parte infraconstitucional e

constitucional que sustentam o acordao, pois, se o legitimado recursal se utilizar apenas



de um dos dois recursos citados, este néo sera conhecido por falta de interesse recursal®,
Visto que o recurso néo teria nem uma utilidade para o recorrente.

De nada adiantaria, todavia, ser a parte legitima e detentora de interesse
recursal, se ela ndo atender ao requisito da tempestividade, ou seja, 0 recurso devera ser
interposto no prazo legalmente previsto para tal, que, tratando-se de recurso
extraordinario, esse prazo serd de quinze dias (art. 508, do CPC), que se inicia no
momento em que a parte é intimada da decis&o.

Dentro do juizo de admissibilidade, ainda se verificara a inexisténcia de
preclusdo logica, pois, assim como 0 juizo de admissibilidade do processo possui
requisitos negativos, o juizo de admissibilidade recursal também possuira. Sendo assim,
ndo podera haver fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer, a exemplo da
desisténcia do direito de recorrer, da rendncia ao direito sobre o qual se funda a acdo e 0
reconhecimento da procedéncia do pedido (DIDIER, 2010, p. 52-53).

Ainda no juizo de admissibilidade, devera ser analisada a regularidade formal
do recurso. Tal requisito ira variar segundo a espécie de recurso que se utiliza.
Tratando-se de recurso extraordinario, o recorrente devera atentar-se a observéncia da
exposicdo do fato e do direito, devera demonstrar o cabimento do recurso bem como as
razes do pedido de reforma ou de anulagdo da decisdo recorrida, tudo nos moldes do
art. 26 da Lei n° 8.038/90.

O recorrente devera atender ainda ao requisito do preparo recursal, assim,
deverd arcar com o 6nus financeiro de interpor o recurso, 0 que inclui as custas
processuais bem como o porte de remessa e retorno dos autos. A peculiaridade desse
requisito é que ele devera ser comprovado na interposi¢do do recurso, e, em ndo se
comprovando, o recurso sera considerado deserto e consequentemente ndo sera
admitido, por ndo ter preenchido um dos requisitos de admissibilidade, a menos que o
recorrente seja isento de recolher o preparo, seja por forca de lei, a exemplo do
Ministério Publico, ou por ter conseguido os beneficios da justica gratuita.

Todos os requisitos de admissibilidade apresentam-se como relevantes, visto
que a falta de apenas um deles é suficiente, para inadmitir o recurso, no entanto ha

alguns requisitos que, devido as suas peculiaridades, figuram-se como de maior

® Nesse mesmo sentido sdo as seguintes simulas: Stimula n° 126/STJ: E inadmissivel recurso especial,
guando o acorddo recorrido assenta em fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer deles
suficiente, por si s6, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta recurso extraordinario;. Simula n°
283/STF: E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida assenta em mais de um
fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles.



complexidade, a exemplo do requisito do cabimento e da Repercussdo Geral no Recurso
Extraordinario.
E, diante das particularidades de tal recurso, para se analisar tais requisitos,

vale colacionar o seu substrato juridico na Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:

(--.)

111 - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou
Gltima instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicéo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

()

§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente devera demonstrar a repercussdo
geral das questBes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim
de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-
lo pela manifestacéo de dois tergos de seus membros

Como se percebe, no recurso extraordinario, ha como se extrairem algumas
condigdes genéricas de cabimento como também condicBes especificas desse mesmo
requisito.

Entre as condi¢bes genéricas, encontra-se a exigéncia do esgotamento das
instancias ordinarias. Sendo assim, o0 recurso extraordindrio s sera cabivel contra a
decisdo que tenha julgado a causa em Gltima ou Unica instancia, de modo que, enquanto
houver recursos na instancia originaria, ndo sera cabivel tal recurso, pois a causa ainda
ndo foi decidida em Unica ou ultima instancia (DIDIER, 2010, p. 264-265).

Tal exigéncia traz morosas consequéncias praticas, pois, diante de uma decisao
por maioria de votos que reformou sentenca de mérito no julgamento da apelagdo, a
parte ndo podera ingressar com 0 recurso extraordinario, ainda que o acordao
visivelmente possua grave afronta a Constituicdo Federal, pois dessa decisdo ainda
serdo cabiveis embargos infringentes (art. 530, do CPC), por isso ainda ndo ha uma
decisédo de ultima instancia.

Ainda como requisito genérico do cabimento do recurso extraordinario, ha a
exigéncia do prequestionamento, que nao se trata de um novo requisito de
admissibilidade, mas sim de uma condicionante, para que o recurso seja cabivel.

O prequestionamento € a exigéncia de que a matéria que se deseja alegar via

recurso extraordinario ja tenha sido analisada pelo 6rgdo a quo, ou seja, a decisdo



recorrida deve ter enfrentado aquela matéria, para que, s6 assim, ela possa ser arguida
em sede do citado recurso. Tal exigéncia ocorre em virtude de o texto constitucional
prever ser cabivel recurso extraordinario contra as causas decididas (SOUSA, 2009, p.
815-819).

Percebe-se que 0 esgotamento das vias ordinarias ndo garante o
prequestionamento, pois figura-se possivel, inclusive corriqueiro, que as vias ordinarias
se esgotem, e, mesmo assim, a matéria ainda nao tenha sido objeto de analise. Nesse
caso, 0 acorddo serd detentor de uma omissdo, que devera ser sanada através da
interposicdo dos embargos de declaracao.

Por fim, ainda no que tange aos requisitos de admissibilidade, podemos citar a
Repercussdo Geral, a qual é privativa do Recurso Extraordinério.

Conforme ja pontuado, o Supremo Tribunal Federal é a Corte Constitucional
no ordenamento juridico patrio, de modo que 0 mesmo deve se ater ao julgamento dos
casos que demonstrem uma relevancia que ndo se restrinja aos interesses particulares
dos recorrentes, assim, as matérias afetas & sua analise, a0 menos via recurso
extraordinario, devem demonstrar uma repercussdo do ponto de vista econémico,
politico, social ou juridico que abranja a coletividade.

Tal requisito de admissibilidade foi inserido no sistema normativo a partir da
Emenda Constitucional de n. 45/2004, que inseriu na Constituicdo Federal, entre outros
dispositivos, o § 3° do Art. 102. Registre-se, ainda, que por ndo ser objeto do presente
estudo, ndo nos aprofundaremos no citado requisito de admissibilidade.

Vistas as condicGes genéricas do cabimento do recurso extraordinario, entra-se
no estudo das condi¢des especificas de seu cabimento, representadas pelas alineas do
inciso 111, do art. 102 da CF, ja transcrito.

Tratando-se de um recurso de fundamentacao vinculada, s6 serd admissivel nas
conjecturas previstas no artigo supracitado, que alude, entre outras hipdteses, que sera
cabivel o recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida contrariar a Constituicéo.

Essa hipdtese é representada pela alinea ‘a’ do artigo mencionado, e, quando
afirma ser cabivel o recurso extraordinario nesta hipétese, esta traduzindo a razdo de ser
de tal recurso, qual seja, tutelar a ordem juridica Constitucional, ou seja, esse recurso
tem por missdo resguardar a correta aplicacdo das normas contidas no texto da
Constituicdo Federal, deixando assente a posicdo do STF como Corte Paradigmatica.
Desse modo, a hipdtese de cabimento do recurso extraordinario pode ser simplificada

como ofensa a Constituicdo, ofensa esta que também estara presente nas demais



hipdteses de cabimento desse recurso (MEDINA, 2008, p. 231-214).

Também serd cabivel, quando o Tribunal a quo declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, sendo essa a segunda hipdtese de
cabimento, bem como, nas hipoteses que a decisdo recorrida julga valida lei ou ato de
governo local, que foi contestado em face da Constituicdo Federal, sendo essa,
inclusive, a terceira hipotese de cabimento do recurso extraordinario.

Por fim, e com previsdo na alinea ‘4’ do art. 102 111, da CRFB, ser& cabivel o
recurso extraordinario quando o acérd@o do Tribunal recorrido fizer valer lei local em
detrimento de lei federal. Essa matéria, inicialmente, fundamentava a interposicdo do
recurso especial, todavia, se percebeu que o conflito que existe entre lei local e lei
federal trata-se de um conflito de competéncia, o qual, por Obvio, € matéria
constitucional, de modo que a Emenda Constitucional de n. 45/2004, corrigiu o
equivoco, trazendo a matéria como hipdtese de cabimento do recurso extraordinario.

Essas sdo as hipdteses taxativamente previstas na lei, as quais podem figurar
como causa de pedir de um recurso extraordinario, sendo essa a justificativa para que tal
recurso seja classificado como de fundamentacdo vinculada. Frise-se ainda que, dentro
do juizo de admissibilidade, o que devera ser analisado € se a parte alegou, como causa
de pedir do recurso, uma das matérias contidas na lei, pois a verificacdo da efetiva
ocorréncia de uma das hipdteses que ensejam a interposic¢ao do recurso extraordinario é
materia de mérito, e ndo de admissibilidade recursal.

Pode-se resumir afirmando que o recurso extraordinario serd cabivel sempre
que preencher cumulativamente 0s requisitos genéricos de seu cabimento (decisdo
prolatada em Ultima ou Unica instancia, com o devido prequestionamento, que possua
Repercussdo Geral), somados com os requisitos especificos de seu cabimento, os quais
sdo alternativos, de modo que qualquer um deles, aliado aos requisitos genéricos, €
suficiente, para superar o cabimento do recurso extraordinario.

Enfrentados os requisitos de admissibilidade do recurso extraordinério,
percebe-se que este se trata de um recurso excepcional, que nao tem por funcdo direta
tutelar o interesse subjetivo dos recorrentes, conforme ja afirmado, mas sim pacificar o
ordenamento juridico no tocante a guarda da Constituicdo Federal.

Note-se, por fim, que todas as excepcionais exigéncias previstas na
Constituicdo Federal dizem respeito apenas ao cabimento do presente recurso, as quais
estdo fixadas no juizo de admissibilidade. Apds preenchidos esses requisitos, ndo se

pode restringir o juizo de mérito, como adiante se explicitara.



4. JUiZO DE MERITO

Tendo o recurso superado o juizo de admissibilidade, ele serd conhecido, para
que o Tribunal possa analisar seu mérito. E serd nesse juizo de mérito que o 6rgao
julgador avaliara os pedidos recursais, decidindo ou ndo pela sua procedéncia, uma vez
que mérito revela a pretensdo recursal do recorrente.

Dessa forma, é no juizo de mérito que o Tribunal analisa os pedidos recursais,
que poderdo variar de acordo com o objetivo pretendido pelo recorrente. Dessa maneira,
0 recorrente, ao se deparar com um erro na atividade judicante, ou seja, um error in
procedendo, fixara como meérito do recurso o pedido de anulacdo da decisdo. No
entanto, havendo um erro na prestacéo jurisdicional, seja pela ma apreciacdo da questdo
fatica ou da questdo juridica, ter-se-4 um error in judicando, devendo o recorrente
pleitear, em sede recursal, a reforma da deciséo impugnada.(ORINE NETO, 2009, p.
116)

Diante disso, ja da para afirmar que o mérito do recurso nao se confunde com o
mérito da acdo, ndo obstante o recurso seja o prolongamento do exercicio do direito de
acdo e de defesa. Isso porque o mérito do recurso sera restrito & sucumbéncia que o
recorrente suportou na decisdo impugnada, que nem sempre coincidird com todos 0s
pedidos formulados na exordial. Ressalte-se ainda que, se 0 mérito da acdo ndo foi
analisado, visto ter sido 0 processo extinto sem analise de mérito, os pedidos do recurso
também ndo serdo equivalentes aos da acdo. Ndo se deve deixar de considerar, no
entanto, que podera haver coincidéncia entre o mérito da acdo e o do recurso
(RODRIGUES, 2008, p. 521)

Dessa forma, muitas vezes, o mérito do recurso sera diverso do mérito da acéo,
0 que impBe ao 6rgdo julgador uma maior cautela, ao analisar o mérito recursal,
devendo julga-lo atentando-se ao direito aplicavel a espécie, que nao devera sofrer
restricdes em virtude de peculiaridades existentes no juizo de admissibilidade dos
recursos. Nesse diapasdo, convém trazer a baila a Sumula de n. 456, do STF: "O
Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgard a causa,
aplicando o direito a espécie".

Com igual entendimento, e ilustrando de forma analdgica, encontramos a
norma extraida do texto do Art. 257 do Regimento Interno do Superior Tribunal de

Justica, in verbis



Art. 257. No julgamento do recurso especial, verificar-se-a, preliminarmente,
se 0 recurso € cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma nao
conhecera do recurso; se pela afirmativa, julgard a causa, aplicando o
direito a espécie. (grifamos)

Nota-se que a excepcionalidade do recurso extraordinario reside em seu juizo
de admissibilidade, tendo em vista as suas restritas hipoteses de cabimento, além do
dificil preenchimento do requisito da repercussdo geral. Superado tal juizo, nada ha de
excepcional no seu julgamento, que deverd atender ao direito aplicavel a espécie
(DIDIER, 2010, p. 281).

5.0 EFEITO TRANSLATIVO NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Apds as consideracOes até entdo elucidadas, adentra-se na problematica da
compatibilidade do efeito translativo em sede de recurso extraordinario.

O que se busca auferir € se o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
recurso extraordinario, poderia, de oficio, ou seja, sem prequestionamento, conhecer as
matérias de ordem publica, concluindo-se, assim, pela existéncia do efeito translativo
em tal recurso.

A problemadtica ganha relevancia, ao passo que o recurso extraordinario exige o
prequestionamento, para que o mesmo possa ser cabivel, e tal exigéncia é de cunho
constitucional, que preveé ser cabivel tal recurso apenas contra as causas decididas.

Para se rechacar a aplicabilidade do efeito translativo no recurso
extraordinario, argumenta-se que ao se reconhecer sua aplicabilidade, o Tribunal estaria
conhecendo de uma matéria que ndo foi, até entdo, analisada pelo juizo a quo, ndo
estando, por ébvio, prequestionada, por isso ndo seria possivel seu conhecimento de
oficio, j& que tal atitude resta-se incompativel com o regime juridico previsto na
Constituicdo Federal para esse recurso, de forma que a afronta a matéria de ordem
publica devera ser impugnada via acdo autbnoma, ou seja, acdo resciséria ou agdo
declaratdria, a depender do vicio existente (NERY, 2004, p. 487-488).

Com isso, o conhecimento das matérias de ordem publica ficaria subordinado
ao prequestionamento, ou seja, 0 recorrente deve provocar a analise da referida matéria
ainda no Tribunal a quo, sob pena de ela ndo poder mais ser reconhecida dentro daquela
relacdo juridica processual (MARINONI, 2008, p. 579).

Outro ponto arguido pela doutrina é o de que a legislacdo que autoriza o



afastamento da preclusdo e o consequente reconhecimento da matéria de ordem publica
de oficio em grau recursal ndo se aplica as instancias excepcionais, caso contrario
estaria se desvirtuando a finalidade das Cortes Paradigmaticas (MEDINA, 2008, p. 105-
106).

Ainda como argumento da inaplicabilidade do efeito translativo no recurso
extraordinario, h&4 quem entenda que a impossibilidade dessa aplicagdo ndo se justifica
pela auséncia de prequestionamento da matéria de ordem publica, pois essa espécie de
matéria estaria sempre prequestionada, ainda que de forma implicita, de modo que o nao
reconhecimento desse efeito reside na ndo incidéncia do principio do inquisitivo no
julgamento do recurso extraordinario, devendo o Tribunal deter-se exclusivamente a
matéria impugnada (JORGE, 2009, p. 275-279).

Acolhendo os argumentos contrarios a aplicabilidade do efeito translativo no
recurso extraordinério, o Supremo Tribunal Federal, assentou seu entendimento pela

incompatibilidade do conhecimento de oficio das matérias de ordem publica, vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. MATERIA DE ORDEM PUBLICA. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. INCIDENCIA DAS SUMULAS 282 E
356/STF. Os temas constitucionais do apelo extremo ndo foram objeto de
analise prévia e conclusiva pelo Tribunal de origem. Incidéncia das Sumulas
282 e 356/STF. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal é firme em exigir
o0 regular prequestionamento das questdes constitucionais suscitadas no
recurso extraordinario, ainda que se trate de matéria de ordem
publica. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento

(ARE 647186 AgR / PR - PARANA AG.REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO Julgamento: 13/05/2014 Orgédo Julgador: Primeira Turma)
(grifo nosso)

Com todo respeito, a posicdo defendida neste trabalho € a da possibilidade da
aplicacdo do efeito translativo no recurso extraordinario, pelas razdes que a seguir se
expbem, as quais ndo sdo compativeis com o entendimento do STF.

Preliminarmente, deve-se perceber que o instituto da precluséo néo prejudica o
conhecimento das matérias de ordem publica a qualquer tempo ou grau de jurisdicéo,
ainda gue de oficio, pois, diante do principio da prevaléncia do interesse publico sobre o
privado, é de se considerar que as normas atinentes ao interesse predominantemente
estatal ndo sejam desatendidas diante da falta de manifestacéo da parte.

Dessa forma, mesmo que ndo analisadas na instancia originaria, as matérias de

ordem publica deverdo ser conhecidas de oficio na instancia recursal, e isso ocorre em



virtude do efeito translativo do recurso, que permite que o orgao julgador, através de
uma atividade inquisitorial, resguarde o interesse publico, conhecendo de oficio tais
mateérias.

Algo que precisa ser fixado é que a cognicdo no recurso extraordinario passa
por dois momentos distintos, iniciando pelo juizo de admissibilidade, que, sendo
positivo, possibilitard o ingresso no juizo de mérito. Dessa forma, 0s requisitos de
admissibilidade devem influenciar o conhecimento do recurso, e ndo seu julgamento.

N&o se pode esquecer de que o recurso extraordinario figura como um recurso
de revisdo, e ndo um recurso de mera cassacdo, sendo assim, o STF, no julgamento do
recurso extraordinario, ndo estara limitado a censurar a decisdo recorrida, visto que,
apos a fixacdo da tese juridica considerada correta, € funcdo daquela Corte julgar a
causa e, consequentemente, aplicar o entendimento juridico fixado ao caso apresentado,
substituindo, assim, a decisdo recorrida (AZZONI, 2009, p. 35).

Visto ser possivel a revisdo da decisdo pelo STF, e ndo apenas sua cassacao, é
preciso criar critérios para que aquele Tribunal reaprecie a matéria, o que, de fato, foi
estabelecido na ja citada Sumula de n. 456 daquela Corte, ao prevé que, ap6s seu
conhecimento, o recurso extraordinario devera ser julgado, aplicando-se o direito a
espécie, que significa conhecer as matérias de ordem publica, ainda que de oficio.

E importante fixar que o pretendido com o reconhecimento do efeito
translativo em tal recurso ndo é desconsiderar o prequestionamento exigido para tal.
Porém, devem-se colocar os institutos em seus devidos lugares, e o local do
prequestionamento é no juizo de admissibilidade, que, ao ser ultrapassado, impde que o
Tribunal julgue a causa aplicando o direito a espécie, como ja salientado.

A aplicacdo desse efeito ainda se revela possivel, em virtude de ndo ser
razoavel que, ap6s o conhecimento do recurso extraordinario, € ndo envolvendo a
reapreciacdo de fatos e provas, o0 STF se omita a conhecer a falta de uma matéria de
ordem publica, sob o argumento de que esta ndo fora apreciada pela instancia a
quo.(GRINOVER, 2009, p. 208-209) Como ja fora salientado, as matérias de ordem
publica ndo se sujeitam ao regime da preclusao.

Outro aspecto favoravel ao que aqui se prega é a analise da problematica a luz
dos principios da instrumentalidade, da economia, da utilidade e da celeridade
processual, pois, ao se negar o0 conhecimento de uma matéria de ordem publica,
fundamentando-se em impossibilidades formais, estaria negando-se uma efetiva

prestacdo jurisdicional, ao passo que prolatar uma decisdo detentora de um vicio é



impor a parte o 6nus de ter que ajuizar uma acdo autbnoma, para sanar algo que, desde
ja, poderia ser remediado (AZZONI, 2009, p. 204-218).

De todo o exposto, pode-se concluir que as matérias de ordem puablica ndo sé
podem como devem ser conhecidas em qualquer grau de jurisdicdo, ainda que de oficio,
0 que derivara do efeito translativo dos recursos, que é uma decorréncia direta do
principio do inquisitivo.

N&o obstante a necessidade de prequestionamento para o cabimento do
extraordinario, essa exigéncia diz respeito apenas ao juizo de admissibilidade, que, ao
ser ultrapassado, o Tribunal devera julga-lo aplicando o direito a espécie, podendo,
assim, conhecer das matérias de ordem publica de oficio.

Além disso, 0 ndo conhecimento de oficio de alguma matéria de ordem
publica, em sede de recurso extraordinario, revela uma grande incoeréncia do sistema,
pois o Tribunal, mesmo tendo consciéncia da existéncia de um vicio processual, optara
por desconsideré-lo, por falta de prequestionamento, optando por julgar um processo,
que, apobs o transito em julgado, podera ser objeto de uma acédo resciséria, a qual, por
sinal, serd de competéncia do proprio Supremo, que nesta oportunidade, sem duvidas,
reconhecera o vicio, do qual ja havia tomado conhecimento anteriormente.

Dessa forma, fica claro que o atual posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, além de revelar, com todo respeito, certa confusdo entre & cognicao realizada
no juizo de admissibilidade e aquela efetuado no juizo de mérito, sem duvidas, nao
colabora com a instrumentalidade e efetividade processual, uma vez que acaba por
originar decisdes que, apds seu transito em julgado, provavelmente serdo
desconstituidas pelo proprio STF, através de uma acao rescisoria.

Por tudo que aqui foi explanado, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal
deve modificar seu posicionamento, para passar a se utilizar do efeito translativo no
ambito do julgamento do recurso extraordinario, como forma de prestigiar o principio

do devido processo legal e todos os seus corolarios.
CONCLUSAO

O efeito translativo possibilita que o Tribunal conhegca de uma questéo
independente da provocacdo do recorrente, sendo esse efeito uma decorréncia do
principio do inquisitivo.

Com relagdo as matérias de ordem publica, estas, por serem de interesse



predominante do Estado, ndo se submete ao regime da precluséo.

Deixando a parte de alegar alguma dessas matérias, o Judiciario podera
conhecé-la de oficio, ainda que em sede recursal, mesmo que isso piore a sucumbéncia
em que o recorrente ja se encontrava antes de recorrer, tudo isso como forma de
obedecer ao principio da prevaléncia do interesse publico sobre o privado.

Nesse diapasdo, é que o efeito translativo € considerado uma forma de se
excepcionar o principio da proibicdo do reformatio in pejus.

Relativamente ao recurso extraordinario, frise-se que este meio de impugnacgéo
tem por finalidade imediata a tutela da ordem juridica, s6 preocupando-se com 0s
interesses dos recorrentes apenas de forma mediata.

A Constituicdo Federal, que d& substrato juridico a este recurso, condiciona o
seu cabimento, entre outros fatores, ao preenchimento do prequestionamento.

O prequestionamento € a exigéncia de que a matéria que se deseja alegar via
recurso extraordinario j& tenha sido analisada pelo 6rgéo a quo.

Dai surge a problematica: se o efeito translativo possibilita o conhecimento das
matérias de ordem publica de oficio, e o STF, via recurso extraordinario, s6 podera
analisar as matérias que foram previamente questionadas, como admitir o efeito
translativo nesse recurso?

A forma de compatibilizar o prequestionamento com o efeito translativo é
reconhecer que este se da no juizo de mérito, enquanto aquele ocorrera no juizo de
admissibilidade.

Assim, 0s requisitos constitucionalmente exigidos para o cabimento do recurso
extraordinario, entre eles o prequestionamento, residem no juizo de admissibilidade,
devendo o recurso atender-lhe, sob pena de nao ser admitido.

Nesse esteio, ndo se pretende desconsiderar o prequestionamento, visto ter este
guarida na Constituicdo Federal, de modo que o STF s6 podera se utilizar do efeito
translativo, apds o conhecimento do recurso, seja por qual for o fundamento.

Isso ocorre, porque, apds ser superado o juizo de admissibilidade, ingressa-se
no juizo de mérito, o qual ndo tem nem uma especificidade, se comparado com 0s
demais recursos, pois, ao ingressar nesse juizo, o STF deverd julgar o recurso
extraordinario aplicando o direito a espécie, nos moldes da Stimula de n° 456 do STF e
do art. 257 de seu Regimento Interno.

Sendo assim, aquele Tribunal, ap6s admitir o recurso extraordinario, podera

conhecer de oficio as matérias de ordem publica, pois, fazendo isso, estaria aplicando o



direito a espécie, visto que tais matérias ndo se submetem ao regime da precluséo,
podendo/devendo ser conhecidas até mesmo nas instancias excepcionais.

De tudo aqui explanado, conclui-se que o conhecimento de oficio das matérias
de ordem publica na via do recurso extraordinario é perfeitamente possivel, desde que
este supere 0 juizo de admissibilidade, seja por qual for o fundamento, ndo sendo
incompativel a exigéncia do prequestionamento com o efeito translativo, visto que estes
ocorrem em momentos distintos, sendo este no juizo de mérito e aquele no juizo de
admissibilidade.

Além do mais, 0 ndo conhecimento de uma matéria de ordem publica na via do
recurso extraordinério ocasionard o dissabor de impor ao recorrente que se utilize de
uma acdo autbnoma de impugnacdo, para sanar um vicio, que, desde ja, deveria ser
solucionado, o que nao corresponde a nocdo de instrumentalidade, celeridade e
economia processual, bem como estaria o Judiciario se omitindo em prestar uma efetiva
tutela jurisdicional.

A presente concluséo ainda encontra resisténcia por parcela da doutrina, no
entanto, com todo respeito as posi¢des contrarias, julga-se ser esse o entendimento que
melhor coaduna-se com nosso ordenamento juridico, tendo a consciéncia, entretanto,

que esse ndo é o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
REFERENCIAS

ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT,
2008.

AZZONI, Clara Moreira. Recurso especial e extraordinario: aspectos gerais e
efeitos. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

BARIONI, Rodrigo. A¢do rescisOria e recursos para os tribunais superiores. Séo
Paulo: RT, 2010.

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg nos EDcl na DESIS no REsp
1123252 / SP, Rel: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, T2 — SEGUNDA
TURMA, data do julgamento: 28/09/2010, data da publicacdo/fonte DJe 15/10/2010.
Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16880489/-stj>. Acesso
em: 15/09/2011.

. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no Ag 1357618 / SP -
2010/0174457-4, Rel: Ministra MARIA ISABEL GALLOTT, T4 - QUARTA TURMA,
data do julgamento 26/04/2011, data da publicacdo/fonte: DJe 04/05/2011. Disponivel
em: < http://br.vlex.com/vid/-276839667>. Acesso em: 15/09/2011.



. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. EDcl no AgRg no Agravo de
Instrumento N° 1.185.325 - RJ - 2009/0083436-4 Rel: Ministro CELSO LIMONGI -
Desembargador convocado do TJ/SP, Data do julgamento: 22/02/11, data da
publicacdo/fonte: DJe 14/03/2011. Disponivel em: <
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18720610/-stj>.Acesso em: 15/09/2011.

. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no Agravo de Instrumento N°
1.368.327 - RS - 2010/0188322-0, Rel: Ministro SIDNEI BENETI, data do julgamento:
22/03/11, data da publicacdo/fonte: DJe 30/03/2011. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18718279/agravo-regimental-no-agravo-de-
instrumento-agrg-no-ag-1368327-rs-2010-0188322-0-stj/inteiro-teor>  Acesso  em:
15/09/2011.

DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito
Processual Civil: meios de impugnacdo as decisbes judiciais e processo nos
tribunais. 8. ed. Bahia: PODIVM, 2010. v. 3.

DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito
processual civil e processo de conhecimento. 13. ed. Bahia: PODIVM, 2011. v. 1.

JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: RT, 2009.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil:
Processo de Conhecimento. 7. ed. S&o Paulo: RT, S&o Paulo, 2008. v. 2.

MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Recursos e agdes
autébnomas de impugnacao. Séo Paulo: RT, 2008.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. 11. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 5.

NERY JR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. atual., ampl. e reform. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. v. 5.

ORIONE NETO, Luiz. Recursos civeis: teoria geral, principios fundamentais, dos
recursos em espécie, tutela de urgéncia no ambito recursal, da ordem dos
processos no tribunal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil — Teoria geral:
premissas institutos fundamentais, relacdo juridica; procedimentos em 1° e 2°
graus; recursos; execucdo; tutela de urgéncia. 4. ed. reform., atual. e ampl. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducéo aos recursos civeis e a acao rescisoria. 6. ed.
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009.



