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Resumo

A finalidade buscada nesse trabalho é a demonstracdo, por meio da
doutrina, jurisprudéncia e legislacéo, principalmente, o Cddigo de Processo
Civil, da possibilidade de aplicacdo do efeito translativo ao Recurso
Especial desde que tenha ocorrido o prequestionamento. Ao final, sera
demonstrado que nao é pelo simples fato de ser atribuido efeito devolutivo
limitado a esse tipo de recurso que o Superior Tribunal de Justica estara
proibido de conhecer da matéria considerada como sendo de ordem
plUblica para anular a decisdo recorrida e remeter 0 processo a primeira
instancia para que seja proferido novo julgamento.

Palavras-chave: Processo Civil. Juizo de Admissibilidade. Matéria de
ordem publica. Recurso Especial. Prequestionamento. Efeito translativo.



Abstract

The main purpose of this work is to support the thesis that the Brazilian
Superior Court of Justice has in its scope the power to analyze subjects not
necessarily argued by the litigants in the Special Appeal provided that (i)
these same subjects had been already analyzed by the ordinary court and
(ii) there is a clear public interest in the lawsuit.

Key-words: Brazilian Superior Court of Justice; Brazilian Civil Procedure
Act; Special Appeal; public interest in the lawsuit.
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Introducéo

Levando em consideracdo que o problema é a demonstracdo da possibilidade
de aplicacdo do efeito translativo ao Recurso Especial, desde que tenha havido o
prequestionamento nas instancias inferiores, pode-se definir a presente matéria dentro

da doutrina processual civil.

Posto isso, o problema seria: Em que medida podera ser aplicado o efeito

translativo ao Recurso Especial?

O tema escolhido para o presente trabalho € a possibilidade de aplicacdo do
efeito translativo ao Recurso Especial, para chegar a essa proposi¢ao verificou-se no
Superior Tribunal de Justica qual matéria encontrava-se em discusséao, pelo fato de nédo
possuir um entendimento uniforme por parte daquele Tribunal, logo, esse assunto foi 0

eleito.

A relevancia dessa tese na area académica € a possibilidade de discorrer
sobre varios assuntos, tais como: 0s recursos em geral, os efeitos dos recursos em
geral, dentre eles o efeito translativo, o prequestionamento, definicdo do que seja a
matéria de ordem publica e, por fim, demonstrar a possibilidade de aplicagéo do efeito

translativo ao Recurso Especial, quando tenha havido o prequestionamento.

Sendo assim, o tema aqui proposto pretende demonstrar que o Superior
Tribunal de Justica, como corte de revisdo que € podera analisar matéria de ordem
publica que ndo tenha sido examinada na instancia a quo, desde que tenha ocorrido o
prequestionamento, mesmo que implicito, por ser ele um dos requisitos que estao

inseridos dentro do juizo de admissibilidade do Recurso Especial (cabimento).
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Dessa forma, depois de conhecido o Recurso Especial (juizo de
admissibilidade positivo) esse Tribunal podera, ja que nesse momento o efeito
devolutivo passa a ser amplo, declarar a nulidade da matéria de deireito federal
infraconstitucional impugnada pelo recorrente e decidida pelo Tribunal a aquo, por
afronta ao 8 3° do art. 267 do CPC e 301, § 4°, do mesmo coédigo, anulando a deciséo e

determinando o retorno do processo a origem para que seja proferido novo julgamento.

No que diz respeito as fontes disponiveis pode-se citar como exemplo as

diversas doutrinas que tratam do assunto, bem como artigos e jurisprudéncia.

Para que se entenda a importancia dessa matéria faz-se necessario
compreender que sendo aceita a tese da possibilidade de aplicacédo do efeito translativo
ao Recurso Especial a matéria de ordem publica sera conhecida pelo Tribunal, no
presente caso o Superior Tribunal de Justica, e na fase de apreciacdo do juizo de
mérito serd anulada a decisdo proferida em primeira instancia retornado a ela o

processo para que seja proferido novo julgamento.

Logo, ndo deixa de ser uma possibilidade dada a parte para que ela venha a

ter sua lide novamente julgada no juizo a quo.

Importante destacar que o Superior Tribunal de Justica adota trés posicOes
sobre a matéria, as quais serdo apresentadas nos capitulos que compdem o presente

trabalho.

No primeiro capitulo serdo tratados: os requisitos de admissibilidade dos
recursos em geral, seus efeitos, incluindo o translativo, juizo de admissibilidade e de

mérito desses recursos.

Posteriormente, no segundo capitulo sera apresentada a disciplina a ser

aplicada ao Recurso Especial, logo, envolvera suas definicbes e requisitos especificos
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de admissibilidade, e, por fim, a necessidade de prequestionamento desse recurso nas

instancias inferiores antes de ser levado a julgamento pelo Superior Tribunal de Justica.

Em seguida, por meio do terceiro e ultimo capitulo, sera demonstrado como
pode ser feita a aplicacao do efeito translativo ao Recurso Especial, nesse ponto serao
apresentadas as correntes existentes tanto no Superior Tribunal de Justica, quanto na

doutrina, referentes ao tema em apreco.

Por fim, a conclusdo que se pretende obter é no sentido de ser possivel a
aplicacdo do efeito translativo ao Recurso Especial, desde que tenha havido

prequestionamento, explicito ou implicito, nas instancias inferiores.

Ante 0 exposto, pode-se dizer que a metodologia utilizada serd aquela que leva
em consideracdo o levantamento de dados bibliograficos, jurisprudenciais e da
legislacdo processual civil (Codigo de Processo Civil), além de artigos técnico-

especializados que tratem do assunto.

Portanto, esta inserida no eixo teérico-metodoldgico da pesquisa dogmética ou
instrumental.
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1 - JUizO DE ADMISSIBILIDADE, DE MERITO E EFEITOS DOS
RECURSOS

Esse capitulo inicial busca demonstrar como se fazem o juizo de
admissibilidade dos recursos em geral, entre eles incluido o do Recurso Especial, o
juizo de mérito e, também, os efeitos que irdo sofrer esse meio de impugnacao quando

de sua interposicao.

Com isso, por meio desses conceitos basicos ira se buscar uma compreensao
inicial dos requisitos necessarios para se interpor um recurso, do momento que deve
ser aplicado o efeito translativo a ele e, principalmente, do procedimento adotado para

gue se realize seu julgamento.

1.1 Forma de aplicacdo do juizo de admissibilidade aos recursos em

geral

Levando-se em consideracdo o fato de que o recurso podera vir a sofrer um
duplo exame, tem-se, inicialmente, a necessidade de verificagdo da satisfacdo das
condi¢cBes impostas pela lei processual, e, posteriormente, a apreciacao do fundamento
no qual se baseou a interposi¢cado do ato processual postulatério, a primeira andlise da-

se 0 nome de juizo de admissibilidade, j4 & segunda, o de juizo de mérito.

Portanto, ao exame preliminar, em relacdo ao cabimento ou ndo do recurso,
da-se o nome de juizo de admissibilidade, encontrando-se no plano de validade dos

atos juridicos, por isso a ele serdo aplicadas as matérias que dizem respeito as
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invalidades do processo, sendo ele obrigatério e devendo ser proferido de oficio, ou

seja, mesmo que ndo tenha existido manifestagdo das partes.!

Partindo-se do pressuposto de que o ato de recorrer leva ao conhecimento do
Tribunal ad quem [6rg&o que julgara o recurso] a discordancia de uma das partes com a
deciséo proferida pelo Tribunal a quo [quem proferiu a deciséo recorrida], tem-se que
nesse momento faz-se necessario verificar a existéncia dos requisitos de
admissibilidade para que esse recurso possa prosseguir e uma nova decisdo seja

proferida. ?

Nesse sentido, se o 6rgdo judiciario admitir o recurso, equivalera ao
conhecimento ou admisséo do recurso, em outras palavras, ird declarar, com efeitos ex
tunc ou ex nunc, a depender do caso concreto, se 0 recurso podera prosseguir para

julgamento.

Com relacgdo ao juizo negativo de admissibilidade prevalece o entendimento de

gue ele possui efeito ex tunc.®.

Deve-se ressaltar que geralmente o 6rgao perante o qual se interpés o recurso
sera o competente para dizer se ird admitir ou ndo seu prosseguimento, no entanto, nao

sera ele competente para examinar o mérito desse recurso.

Sobre o assunto Barbosa Moreira, “alerta para o fato de que “Salvo quando
alguma disposicdo expressa o condiciona a alegacdo de parte [como faz o art. 526,
paragrafo unico, na redacéo da Lei n® 10.352, quanto ao preceito constante do caput], o

controle da admissibilidade pode e deve ser feito de oficio pelo 6rgdo competente [...]”

1 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil. 5 ed. Bahia:
juspodivm, 2008, v.3. p. 41-42.

2 DIDIER Jr, op. Cit. p. 43.

3 Conforme: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentéarios ao Cédigo de Processo e Civil. 72 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, V. 5, p. 263; CAMARA, Alexandre Freitas. A¢do Rescisoria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 240 a 252; e AR n°® 1.472/DF, Pleno do STF, Diario da Justica de 7 de dezembro
de 2007.

4 MOREIRA, op. cit. 264.
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Sao excecles a regra de que cabe ao 6rgao perante o qual se interpés o
recurso realizar o juizo de admissibilidade: a) o Agravo Retido [art. 523, CPC]; b) o
Agravo de Instrumento contra decisdo do juiz de primeira instancia [arts. 524 a 527,
CPC]; e c) o Agravo de Instrumento contra denegacéo de Recurso Especial ou Recurso
Extraordinario [art. 544, CPC], os quais terdo seus juizos de admissibilidade analisados

pelo Tribunal ad quem unicamente.

Além disso, o 6rgdo ad quem podera fazer um juizo de admissibilidade
monocratico, ou seja, o relator do recurso ira verificar se estdo presentes os requisitos
de admissibilidade do recurso interposto, e, caso ndo entenda pela admissdo do
recurso poderd ter sua decisdo atacada por meio de Agravo Interno, conforme art. 557,
§ 1°,do CPC.

Por outro lado, sempre sera cabivel no juizo ad quem recurso da decisdo do
Tribunal a quo que tenha decidido pelo ndo conhecimento do recurso perante ele
interposto, visto que a parte ndo pode ser privada de ter o juizo de admissibilidade de

seu recurso exercido no 6rgdo ad quem.

Para Ovidio A. Baptista da Silva e Fabio Luiz Gomes®, o juizo de
admissibilidade realizado pelo érgédo a quo € um simples juizo de encaminhamento, por

iSsO provisorio e ndo vinculativo em relacéo ao Tribunal ad quem.

Outro ponto a ser destacado é que se existirem causas supervenientes ao
recebimento do recurso relacionadas a sua admissibilidade elas serdo examinadas no

Tribunal ad quem.

5 SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. 4 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 317.
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1.1.1 Requisitos de admissibilidade dos recursos

Para que se possa chegar a conclusdo se o juizo de admissibilidade deve ser
positivo ou negativo deverdo ser analisados se estdo presente no recurso interposto os
requisitos de admissibilidade. S6 assim o 6rgdo que detém a competéncia para o

julgamento do recurso podera de forma legitima proferir juizo de mérito.

Por isso, pode-se dizer que a matéria referente a admissibilidade dos recursos
€ de ordem publica, logo, devera ser examinada ex officio pelo juiz, ndo estando sujeita

a precluséo.

Sobre o assunto Flavio Cheim Jorge disp6s 0 que se segue:

Sendo o recurso um prolongamento do direito de acéo e defesa, ndo ha como
deixar de reconhecer a co-relacdo existente entre as condi¢bes da acéo e os
requisitos de admissibilidade dos recursos. No fundo, tudo se passa como se
se transportasse para a fase recursal as condicdes exigidas para o
ajuizamento da acdo. A analogia e o paralelismo existentes séo absolutamente
verdadeiros, apesar de se saber que na ag&o os requisitos séo verificados em
relacdo a fatos exteriores e anteriores ao processo e nos recursos 0s requisitos
de admissibilidade séo aferidos tendo em vista o préprio processo ja existente.
Tal constatacdo de modo algum impede a analogia referida. O Juizo de
admissibilidade revela-se, portanto, existente nos recursos e destina-se a
examinar a presenca dos requisitos necessarios para a sua interposicao.®

Com efeito, apenas depois de ser analisado se 0 recurso preencheu os
requisitos que possibilitam sua admissibilidade € que o mérito sera apreciado, logo,

pode-se dizer que é uma condi¢cdo necessaria, apesar de néo ser suficiente.

Importante, também destacar que para Flavio Cheim Jorge’ o juizo de

admissibilidade é formado por questdes prévias, do tipo preliminares, conforme

descreveu em seu livro Teoria Geral dos Recursos Civeis, no trecho descrito abaixo:

6 JORGE, Flavio Cheim. Teoria Geral dos Recursos Civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 43-44.
7 Idem, ibidem. p. 46.
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As questdes preliminares, ao contrario das prejudiciais, ndo tém o condéo de
influenciar no proprio julgamento da questdo prejudicada.A solugdo das
guestBes preliminares limita-se a tornar admissivel ou ndo o julgamento da
guestao seguinte.

Como lembra Barbosa Moreira, as questdes preliminares sdo ‘aquelas de cuja
solucdo va depender a de outras ndo no seu modo de ser, mas no seu proprio
ser; isto é, para aquelas que conforme o sentido em que sejam resolvidas,
oponham ou, ao contrario, removam um impedimento a solucao de outras, sem
influirem, no segundo caso, sobre o sentido em que estas outras h&o de ser
resolvidas.’

E possivel, com base nesses conceitos, afirmar que o juizo de admissibilidade
dos recursos é formado por questdes prévias, da espécie preliminares.®

E mais adiante completa:

Ademais disso, insta lembrar que essas questdes preliminares sdo também
consideradas de ordem publica, podendo ser conhecidas de oficio pelo 6rgao
julgador, independentemente da alegacéo da parte.

[.]

Assim, € possivel que tais requisitos sejam conhecidos de oficio, porque é do
interesse publico que o 6rgéao judiciario somente se movimente se presentes as
condigbes que a ‘propria lei estabelece para que este se possa ter como
regular.®

Dessa maneira sao considerados, de acordo com a classificagdo desenvolvida
por Barbosa Moreiral, requisitos intrinsecos aqueles “concernentes & prépria existéncia
do poder de recorrer”, tais como: a) cabimento do recurso; b) legitimidade para recorrer;
C) interesse recursal; e d) inexisténcia de fato impeditivo [art. 881, caput, fine, CPC] ou
extintivo do poder de recorrer [arts. 502 e 503, do CPC].

J& os requisitos extrinsecos, ainda, de acordo com Barbosa Moreiral!, sdo
aqueles “relativos ao modo de exercé-lo” tais como: a) preparo; b) tempestividade e; c)

regularidade formal.

8 |dem, ibidem, loc. cit.

9 Idem, ibidem. p. 47.

10 MOREIRA, op. cit. p. 263.
11 |dem, ibidem, loc. cit.
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O preparo refere-se ao adiantamento de despesas que estejam relacionadas
ao processamento do recurso, dizem-se, custas relativas ao processamento do recurso,

bem como do porte de remessa e de retorno dos autos ao Tribunal ad quem.

E dado o nome de desercéo, a qual € uma espécie de sancéo, para a falta de

preparo no tempo oportuno.

Pelo art. 511, do Codigo de Processo civil, o preparo deve ser comprovado no
momento da interposicdo do recurso e, de acordo com o paragrafo primeiro desse
mesmo artigo, sdo dispensados de preparo 0s recursos interpostos pelo Ministério
Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios e respectivas autarquias, e pelos que

gozam de isencéao legal (beneficiarios da justica gratuita).

No caso do preparo ter sido insuficiente sera aplicada a regra do paragrafo
segundo do art. 511, do Cdédigo de Processo civil, logo: “A insuficiéncia no valor do
preparo implicara desercdo, se o recorrente, intimado, ndo vier a supri-lo no prazo de

cinco dias.”'?

Por fim, mesmo que o recurso ndo seja conhecido o valor do preparo néo sera

devolvido.

Ja a tempestividade Informa que todo recurso devera ser interposto dentro do
prazo que a lei fixar, para que as demandas levadas a juizo ndo se perpetuem
indefinidamente.

Esse prazo é considerado peremptdrio, ou seja, ndo podera haver dilacdo
convencional, por isso a importancia desse requisito fazer parte do juizo de

admissibilidade.

12 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Vade Mecum Saraiva. 7 ed. 2009.
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Relativamente a necessidade de previsdo de um prazo para se recorrer Flavio

Cheim Jorge esclareceu em seu livro Teoria Geral dos Recursos Civeis 0 que se segue:

A previsdo de um prazo determinado para a interposi¢éo do recurso decorre de
um valor funcional do direito, que € a segurancga juridica. Estatuindo o sistema
um prazo para que a decisdo venha a ser impugnada, ele acaba com a
intranquilidade das partes, diante de uma situacao, em que a decisdo pudesse
ser vista e revista a qualquer momento. Fixando-se um prazo para a
impugnacdo, as partes sabem que, uma vez nao interposto o recurso, aquela
situacdo ndo podera ser mais alterada.?

Posto isso, conclui-se que o0 recurso considerado intempestivo sera

inadmissivel.

No que se refere a regularidade formal entende-se que existe uma disciplina
legalmente estabelecida para que 0s recursos sejam interpostos, com isso, formalmente
eles deveréo vir devidamente fundamentados com as razdes de fato e de direito nas
guais o recorrente esta baseando o seu pedido de modificacdo do julgado, em peticdo
escrita e dirigida a autoridade judiciaria que proferiu a decisdo da qual se recorre, ou
seja, os preceitos formais estabelecidos pelo Cdédigo de Processo Civil devem ser

seguidos.*

1.1.2 Cabimento do recurso

Para que se diga que o recurso interposto atendeu a esse requisito, devera ele
estar previsto constitucionalmente ou em lei e ser adequado para combater a decisao

que se quer impugnar.

Estdo ligados a esse requisito o0s principios da fungibilidade, da

unirrecorribilidade e da taxatividade.

13 JORGE, op. cit. p. 129.
14 DIDIER Jr, op. cit. p. 59.
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Por fungibilidade entende-se a possibilidade, mesmo que interposto um recurso
equivocadamente pela parte, de conversao para o recurso adequado, caso nao tenha
havido erro grosseiro ou ndo tenha precluido o prazo para interposi¢cao do recurso que

seria considerado cabivel.

Em relacdo a unirrecorribilidade pode-se dizer que cada decisdo tera um
recurso adequado, portanto, somente é cabivel um Unico tipo de recurso contra a

mesma decisdo. Excecao a regra encontra-se no art. 498, do CPC, o qual dispbde que:

Art. 498. Quando o dispositivo do acérdao contiver julgamento por maioria de
votos e julgamento unanime, e forem interpostos embargos infringentes, o
prazo para recurso extraordindrio ou recurso especial, relativamente ao
julgamento unanime, ficara sobrestado até a intimacdo da decisdo nos
embargos.

Paragrafo unico. Quando néo forem interpostos embargos infringentes, o prazo
relativo a parte unanime da decisdo tera como dia de inicio aquele em que
transitar em julgado a decisdo por maioria de votos.®

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery!® o principio da

unirrecorribilidade corresponde ao principio da singularidade.

A taxatividade diz respeito a exigéncia de que o recurso deve estar previsto em

lei, decorre do art. 496, CPC.

1.1.3 Legitimidade para recorrer

Esse requisito pode ser entendido como a qualificacdo dada a determinadas
pessoas para que possam ser autoras de um recurso, ou seja, ira ser verificado se o

recorrente esta habilitado para a interposicéo do recurso.

15 BRASIL. Cdadigo de Processo Civil. op. cit
16 NERY Jr., Nelson. Cadigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Extravagante. 10 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 809.
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Previsto no art. 499, do CPC, nos seguintes termos:

Art. 499. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro
prejudicado e pelo Ministério Pablico.

§ 12 Cumpre ao terceiro demonstrar o nexo de interdependéncia entre o seu
interesse de intervir e a relagdo juridica submetida a apreciagao judicial.

§ 20 O Ministério Publico tem legitimidade para recorrer assim no processo em
gue é parte, como naqueles em que oficiou como fiscal da lei.t”

Considera-se parte vencida a que tenha sofrido algum prejuizo com a deciséo
gue se pretende impugnar, a esse gravame decorrente da sentenca da-se o home de
sucumbéncia, necessaria para que o recorrente demonstre seu legitimo interesse em

recorrer.

Importante destacar que tanto o autor quanto o réu, os quais sdo considerados

partes na causa poderéo figurar como parte vencida.

Sobre a possibilidade de o vencedor, também, ter interesse em recorrer
destaca Bernardo Pimentel Souza o que se encontra abaixo transcrito:

[...] Alids, o litigante vencido apenas em parte, ainda que minima, também tem

interesse recursal. Em tese, até mesmo o vencedor pode ter interesse em

recorrer da decisao que lhe foi favoravel; e a mera possibilidade de o vitorioso

obter julgamento mais vantajoso conduz a admissibilidade do recurso por ele
interposto.8

Ja o terceiro prejudicado é aquele estranho ao processo original, que tem
interesse em ingressar nele pela primeira vez ou como assistente simples ou como
litisconsorcial, ou, ainda, como litisconsorte, pois ira sofrer juntamente com a parte
algum efeito reflexo do julgado, com isso, pode-se dizer que a decisao podera causar a

ele algum prejuizo.

Por fim, o recurso serd interposto pelo Ministério Publico quando ele néo seja

considerado parte na causa, ou seja, quando tenha atuado como custos legis, caso

1" BRASIL. Cédigo de Processo Civil. op. cit.
18 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introdugéo aos Recursos Civeis e a Agdo Resciséria. 5 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 48.
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contrario, serd ele considerado apenas parte vencida e, nesse caso, ele ja ter4

naturalmente legitimidade recursal.

Portanto, € irrelevante a atuacdo ministerial no processo como parte ou fiscal

da lei, pois ele tera ampla legitimidade recursal em ambos 0s casos.

1.1.4 Interesse recursal

De acordo com a nogdo apresentada por Barbosa Moreiral®, esse requisito
corresponde ao “binémio utilidade + necessidade: utilidade da providéncia judicial

pleiteada, necessidade da via que se escolhe para obter essa providéncia.”

Dessa forma, o interesse da parte em recorrer ira existir a partir do momento no
gual para o recorrente o resultado do recurso se apresente mais vantajoso do que a
decisdo que foi proferida, e por conta disso o recurso se apresenta como meio
necessario, para que ele possa alcancar essa vantagem [obter a anulacéo ou a reforma

da deciséo que lhe é desfavoravel].

Ressalta-se que essa necessidade deve ser entendida no sentido de que o
recurso se apresenta como o unico remédio capaz de alterar o prejuizo experimentado

pelo recorrente.

19 MOREIRA, op. cit. p. 298.
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1.1.5 Inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer

De inicio, nota-se que a existéncia de fato impeditivo ou extintivo do poder de
recorrer resulta na impossibilidade de julgamento do mérito recursal, por isso a

denominacdo de pressuposto negativo de admissibilidade do recurso.

Nesses termos, ocorrendo algum desses fatos estard demonstrado que as
atitudes do recorrente levaram a impossibilidade de admisséo do recurso ou a extingdo

do direito de recorrer.

Séao considerados fatos impeditivos do poder de recorrer: 1) a desisténcia do
recurso [art. 501, CPC] ou da ac¢éo; 2) reconhecimento juridico do pedido; 3) a renincia
ao direito sobre o qual se funda a acéo; e 4) auséncia do depdsito de multa processual
de pagamento imediato [art. 538, paragrafo Unico, CPC e art. 557, § 2°, desse mesmo

diploma legal].
Por outro lado, o fato extintivo do julgamento do mérito do recurso corresponde

a renuncia ao direito de recorrer [art. 502, CPC] e a aquiescéncia a decisdo [art. 503,
CPC].

1.2 Matéria de ordem publica

Cabe, de inicio, ser destacado que a matéria de ordem publica se encontra

dentro do juizo de admissibilidade dos recursos.

Dessa forma, considerando que ordem publica € um conceito juridico

indeterminado, pode-se defini-la, para o direito processual, como sendo uma limitacdo a
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vontade das partes, com intuito de preservar o ordenamento juridico, para que 0s

litigantes tenham seguranca em suas demandas.

Logo, pelo disposto no § 3° do art. 267 do CPC: “O juiz conhecera de oficio, em
qualquer tempo e grau de jurisdicdo, enquanto ndo proferida a sentenca de mérito, da
matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que nao alegar, na primeira
oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de

retardamento”?° .

O artigo 267, em seus incisos 1V, V e VI, dispde o seguinte:

Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucédo de mérito: (Redacdo dada pela
Lei n®11.232, de 2005)

[...]

IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de
desenvolvimento valido e regular do processo;

V - quando o juiz acolher a alegacédo de perempcéo, litispendéncia ou de coisa
julgada;

VI - quando n&o concorrer qualquer das condigcbes da acdo, como a
possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual;?!

Pelo exposto, pode-se concluir que as questdes de ordem publica ndo sofrem
preclusdo, podendo ser revistas a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, ou seja, tanto

pelo Tribunal a quo, quanto pelo ad quem.

1.3 O juizo de merito dos recursos

Refere-se ao momento por meio do qual sera averiguado se existe ou ndo
fundamento para o que foi postulado pelo recorrente, portanto, essa andlise apenas

seré feita caso o juizo de admissibilidade tenha sido positivo.

20 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. op cit.
21 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. op. cit.
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Barbosa Moreira??, explica que: “[...] Ao examinar o mérito do recurso, verifica o
orgdo ad quem se a impugnacdo é ou ndo fundada (procedente) e, portanto, se lhe
deve ou nao dar provimento, para reformar ou anular, conforme o caso, a decisao

recorrida. [...]”

Com isso, sera dado provimento ao recurso se seu juizo de mérito for
considerado procedente pelo Tribunal ad quem, caso em que ir4 entender fundadas as
alegacfes feitas pelo recorrente, caso contrario, sera improcedente, € 0 recurso nao

sera provido.

Em contraposicdo ao juizo de admissibilidade existe o mérito dos recursos, 0
gual, em regra, pois os Embargos de Declaracdo permitem que o0 juizo a quo possa

rever a decisdo recorrida, € sujeito a apreciagdo apenas do 6rgdo ad quem.

Sendo assim, considerando a diferenca existente entre 0s juizos de
admissibilidade e de meérito ndo deve a instancia inferior indeferir o recurso por
entender que ele é infundado, pois a procedéncia ou improcedéncia do recurso nao faz

parte do juizo de admissibilidade que esta a seu cargo.

Considerando que o mérito do recurso ird avaliar a pretensao recursal deduzida
em juizo, ou seja, a matéria devolvida ao 6rgdo ad quem, a qual podera conduzir &
anulacéo ou reforma da decisdo que se impugnou, excepcionando-se apenas o recurso
de Embargos de Declaracéo, pois ele tem como objetivo esclarecer ou integrar a
decisdo que se recorreu, pode-se dizer que o referido mérito do recurso sera composto

da causa de pedir recursal e da prépria pretensao.

Flavio Cheim Jorge chama a atencéo para o seguinte:

De fato, o mérito do recurso pode coincidir com o mérito da demanda, mas isso
nado quer dizer que signifiguem a mesma coisa. No recurso de apelacdo essa
coincidéncia ocorre muitas vezes. Basta imaginar uma situacdo, por exemplo,
de uma acdo de despejo, julgada improcedente. Nesse caso, a apelacao

22 MOREIRA, op. cit. p. 267.
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interposta pelo autor terA 0 mesmo objeto da demanda proposta; no caso, a
reforma da decisdo e a consequiente decretacdo do despejo. Todavia, nem
sempre isso ocorre. Se se tratar de uma sentenca terminativa, o mérito da
apelacéo sera necessariamente diferente do mérito da demanda. O mesmo se
podendo dizer dos recursos de agravo interpostos, por exemplo, contra
decisGes que decidem a respeito de questdes probatérias.??

A causa de pedir recursal diz respeito a um fato juridico, o qual ira produzir a
reforma [decorrente do error in iudicando], a invalidacdo [decorrente do error in
procedendo] da sentenca, os quais irdo corresponder ao pedido imediato feito pelo
autor do recurso, e, também, a integracdo ou o esclarecimento da decisdo que se esta

recorrendo.

No entanto, os recursos possuem, também, um pedido mediato, o qual

corresponde ao bem da vida em litigio.

No que se refere aos vicios ou erros das decisdes [error in iudicando e error in

procedendo] Flavio Cheim Jorge?* destaca o seguinte:

Antes de adentrarmos no exame de cada um desses vicios € preciso também
mencionar que muitas vezes a decisdo € impugnada sem a presenca dos
mesmos. Além desses vicios, € possivel também a ocorréncia de outros
defeitos existentes nas decisfes judiciais que justificam a interposicdo de
recursos, que nao podem ser atribuidos ao juiz, mas sim as préprias partes e
as vezes nem mesmo a elas. Na primeira situacdo, basta lembrar a hipétese
da sentenca emanada de dolo ou coluséo das partes a fim de fraudar a lei. A
atividade desenvolvida pelo juiz, tanto no que tange ao aspecto procedimental
guanto substancial, ndo apresenta qualquer efeito capaz de justificar um
guestionamento das partes, no entanto, a decisdo ndo estd imune a
impugnacdes, pois, devido a um vicio sequencial, a validade restou afetada. Ja
na segunda situagdo, podemos mencionar o exemplo do documento novo, que
pelo fato de ser desconhecido pelas partes ou mesmo diante da
impossibilidade real de fazerem uso do mesmo, podera ser posteriormente
apresentado em juizo e fazer com que a decisdo proferida seja reavaliada.
Esse exemplo € muito significativo, porque demonstra que, mesmo sendo
absolutamente valida, ainda assim, a decisédo podera ser reformada.

Diz-se que houve error in iudicando [erro de valoracéo feita pelo magistrado]
guando existir equivoco por parte do juizo ou porque ele desconheceu efeitos juridicos

determinados pela lei, ou reconheceu-os existentes, mas, de forma diversa do que é

23 JORGE,op. cit. p. 55.
24 |dem, ibidem, loc. cit.
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determinado pela lei. Refere-se a substancia ou conteido da decisdo, resultara na
reforma da decisdo, portanto, o objeto do juizo de mérito vai corresponder a matéria

naquele 6rgédo julgada.

J& o error in procedendo [vicio de atividade] gera a invalidacdo [nulidade] da
decisdo por algum defeito existente, enfim, relaciona-se as normas de procedimento,
produzird um vicio de natureza formal, nesse caso, 0 juizo de mérito ter& como objeto o

julgamento proferido na instancia inferior.

1.4 Funcéao substitutiva e rescindente dos recursos

O art. 512 do CPC traz previsao expressa no seguinte sentido:

Art. 512. O julgamento proferido pelo tribunal substituird a sentenga ou a
deciséo recorrida no que tiver sido objeto de recurso.?

Do exposto, claro estad que o recurso deve ter sido admitido para que a decisao
do Tribunal venha a substituir a decisdo recorrida, at¢é mesmo porque esse efeito
substitutivo previsto no referido artigo ird se apresentar depois de julgado o mérito do
recurso, momento por meio do qual a instancia superior ird prover [acolher] ou ndo

prover [rejeitar] o recurso.

Posto isso, destaca-se que o referido efeito ira ocorrer todas as vezes que o
recurso for admitido, haja vista o fato de que nesse caso vai se julgar o mérito do

recurso.

Em contrapartida a substituicdo, acima exposta, presente no art. 512, do CPC,

a funcéo substitutiva ird se apresentar apenas quando a decisao proferida pelo Tribunal

% BRASIL. Cédigo de Processo Civil. op. cit.
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ad quem passar a prevalecer sobre a decisdo do 6rgao a quo, pois nesse momento ela

tera esgotado a prestacao da tutela jurisdicional.

Ja no que se refere a funcao rescidente ela existira quando o Tribunal ad quem
ndo esgotar a prestacao da tutela jurisdicional, de forma que outra decisdo devera ser
proferida, ou seja, ele apenas cassara a decisdo do 6rgdo a quo, que devera proferir

outra no lugar da que tiver sido cassada, portanto, ndo existira o efeito substitutivo.

Em resumo, no caso de error in iudicando tanto o provimento quanto do
desprovimento do recurso irdo resultar na substituicdo da decisao recorrida, devido a
impossibilidade de coexisténcia de duas decisdes no mesmo processo, no entanto, no
caso de erro in procedendo a substituicAo apenas existira caso 0 recurso seja
desprovido, posto que ele sendo provido sera cassada a deciséo e devolvida a matéria

ao orgéo julgador a quo, que devera proferir outra decisao.

1.5 Efeitos recursais

Todos os recursos possuem um efeito comum, o qual diz respeito ao fato de
obstar o transito em julgado da decisédo que tenha sido impugnada, conforme pode ser
inferido do art. 467, CPC e do art. 301, § 3°, segunda parte, desse mesmo diploma

legal.

Por esse motivo Flavio Cheim Jorge®® dispds que “S&o justamente essas
consideracdes que nos levam a concluir que o Unico efeito dos recursos, sob uma

analise rigorosamente técnica, € o devolutivo. Todos os demais, apesar de serem, por

26 JORGE,op. cit. p. 247.
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décadas, denominados de efeitos, ndo possuem tal atributo.”, com isso, todos os outros

“efeitos” seriam consequéncias naturais do ato de recorrer.

Além disso, os efeitos recursais abaixo dispostos integram o juizo de mérito do

recurso.

1.5.1 Efeito suspensivo

Faz com gue os efeitos da decisdo nédo se produzam imediatamente, ou seja,
apenas serdo produzidos depois de serem julgados pelo Tribunal. A decisdo né&o

podera ser objeto de execucdo imediata, nem mesmo da provisoria.

Importante destacar que esse efeito apenas ndo ocorrerd quando alguma
norma especial venha a exclui-lo, como a encontrada no art. 497 do CPC, a qual

dispoe:

Art. 497. O recurso extraordinario e o recurso especial ndo impedem a
execucdo da sentenca; a interposicdo do agravo de instrumento ndo obsta o
andamento do processo, ressalvado o disposto no art. 558 desta Lei.?’

Entretanto, verifica-se que judicialmente podera ser concedido esse efeito.

Ovidio A. Baptista da Silva e Fabio Luiz Gomes explicam melhor como deve

ser aplicado esse efeito:

Para entender o sentido do efeito suspensivo outorgado aos recursos, €
necessario ter em conta duas situacBes criadas pelas decisdes judiciais
passiveis de reexame por algum oOrgdo de jurisdicdo superior. A primeira
consequéncia é a prépria existéncia da sentenca que, como os demais atos
estatais, deveria ser capaz de produzir seus efeitos naturais a partir do
momento em que passasse, a ter existéncia legal. Impedir que eles se
produzam desde logo, em virtude da interposi¢do do recurso, poderia resultar
num penoso e injustificado retardamento na realizacdo do direito que a
sentenca reconhecesse ao vencedor, sempre que o Tribunal Superior a

27 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. op. cit.
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confirmasse. Todavia, a segunda conseqiéncia, tdo importante e grave quanto
a primeira, surgiria no caso de — outorgando-se ao vencido o direito de
provocar o reexame da sentenca que |Ihe fora desfavoravel — permitir-se que a
mesma, ainda sujeita ao reexame pelo Tribunal Superior, fosse imediatamente
observada e cumprida, como se fosse uma decisdo definitiva e irrevogavel.
Neste caso, quando o Tribunal Superior (ad quem), ao apreciar o recurso, 0
julgasse procedente e modificasse aquilo que a sentenca recorrida dispusera,
poderia suceder que a decisdo superior encontrasse jA um fato consumado
decorrente do cumprimento integral da sentencga precedente, sempre que seus
efeitos produzissem uma situacao de fato irreversivel.?®

Com isso, pode-se concluir que esse efeito torna-se importante visto de
maneira a garantir a seguranca juridica da decisédo, ou seja, da eficacia da deciséo e

nao somente de sua eficacia executiva.

1.5.2 Efeito devolutivo

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery®® esse efeito: “E a
manifestacdo do principio dispositivo, impedindo que o Tribunal conhe¢ca de matéria
gue nao foi objeto de pedido do recorrente”. Portanto, apenas sera objeto de novo

exame e julgamento, aquela matéria que foi expressamente impugnada pelo recorrente.

Assim, pode-se dizer, em termos gerais, que é a transferéncia ao érgao ad
guem do conhecimento da matéria que se impugna, ou seja, provoca 0 reexame da

decisao.

Sendo assim, se 0 recorrente apenas impugna parte da decisdo de primeiro
grau a parte que nao sofreu essa insurgéncia ira transitar em julgado, logo, podera ser

executada provisoriamente, caso atenda aos requisitos legais.

28 SILVA E GOMES, op. cit. p. 313.
22 NERY Jr, op. cit. p. 814.
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Por outro lado, Flavio Cheim Jorge®, considera incorreto vincular o efeito
devolutivo apenas ao principio do dispositivo [diz respeito a analise do magistrado que
devera ser feita apenas em relacdo ao objeto da impugnacao], ou seja, para ele ha
também, nesse efeito, manifestacdo do principio do inquisitorio [possibilidade de
conhecimento e apreciagdo pelo magistrado, independentemente de manifestagéo
especifica pela parte, de matérias que estéo fora do que foi impugnado no recurso], nas
guestbes que podem ser conhecidas de oficio, logo, para o autor é inerente a esse

efeito o conhecimento das matérias de ordem publica, por exemplo.

Ovidio A. Baptista da Silva e Fabio Luiz Gomes, citando José Carlos Barbosa

Moreira e Alcides de Mendonca Lima esclareceram que:

a) Chama-se efeito devolutivo a transferéncia, a um 06rgdo de jurisdicao
superior; do conhecimento da matéria decidida pelo magistrado de grau inferior
(J. C. Barbosa Moreira, ob. cit.,, n. 144), o que importa necessariamente em
confiar a um 6rgdo ou Tribunal, diferente daquele que proferiu a decisdo
impugnada, a competéncia para o reexame da causa (Alcides de Mendonga
Lima, ob. cit. n. 186).[...]3*

A extensdo do efeito devolutivo determina o objeto que esta em litigio, ou seja,
nao ultrapassara o contetdo do que se impugnou, com isso, o Tribunal s6 podera julgar
0 que estiver presente nas razdes do recurso, nos limites do que tenha pedido o

recorrente (tantum devolutum quantum appellatum).

Com a ressalva do previsto pelo art. 515, § 3°, do CPC, pois, nesse caso, 0
objeto do juizo de mérito na apelagcédo podera ser ampliado alcancando, dessa maneira,

matéria que ndo tenha sido examinada no juizo a quo.

Ja a profundidade, a qual é verificada apdés a fixacdo da extensdo da
devolucao, tem relacdo com as questbes que foram postas para apreciacdo do 6rgao

ad quem, esta disposta no art. 515, § § 1° e 2°, do CPC, abaixo transcritos:

30 JORGE,op. cit. p 253.
31 SILVA E GOMES, op. cit. p. 312.
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Art. 515. A apelacdo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria
impugnada.

§ 1° Serdo, porém, objeto de apreciacdo e julgamento pelo tribunal todas as
guestfes suscitadas e discutidas no processo, ainda que a sentenca ndo as
tenha julgado por inteiro.

§ 22 Quando o pedido ou a defesa tiver mais de um fundamento e o juiz
acolher apenas um deles, a apelacdo devolvera ao tribunal o conhecimento
dos demais.*?

Pelo que dispde o paragrafo primeiro nota-se que todas as questdes, mesmo
gue a decisdo recorrida ndo tenha se pronunciado a respeito delas, serdo levadas ao

conhecimento do Tribunal ad quem.

Ja em relacdo ao disposto no paragrafo segundo tem-se a possibilidade de
exame pelo Tribunal ad quem, dos fundamentos tanto do autor quanto do réu, mesmo
gue nao tenha havido impugnacéo especifica por parte do recorrente.

Além disso, em relacdo a profundidade ela serd sempre plena e integral, ao
contrario, do efeito devolutivo, o qual pode ser total ou parcial.

1.5.3 Efeito obstativo

Refere-se a obstaculizacdo do transito em julgado, logo, esse efeito s6 se
apresenta se for interposto recurso da decisdo proferida pela parte legitimada, haja

vista o fato dele impedir a formacédo da coisa julgada e a ocorréncia da preclusao.

1.5.4 Efeito regressivo ou diferido

Segundo o art. 296, do CPC, pode ocorrer no recurso de Apelacdo, quando ha

interposicdo de recurso contra a sentenca que indeferiu a peticdo inicial, pois a

32 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. op. cit.
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devolucao apenas ocorrera depois que 0 magistrado manifestar um juizo de retratacéo

negativo, com isso, havera um retorno da matéria impugnada.

Pode ser encontrado também no art. 523, § 2°, do CPC.

Dessa forma, ocorrerd esse efeito para que o proprio juiz prolator da decisao
recorrida possa reexaminar o que foi decidido por ele, com isso, vai ser dado aquele
gue julgou a acdo e posteriormente teve sua decisdo impugnada uma possibilidade

para que possa rever ou modificar a decisao que proferiu.

1.5.5 Efeito expansivo

Ocorre nos casos em que o julgamento do recurso ultrapassa a simples analise

da matéria que foi impugnada.

Pode se manifestar de trés formas: 1) efeito expansivo objetivo interno; 2)

efeito expansivo objetivo externo; e 3) efeito expansivo subijetivo.

A primeira forma refere-se ao acolhimento da preliminar de litispendéncia, no

recurso de Apelacao, pelo Tribunal, caso em que ira atingir a sentenga como um todo.

A segunda forma diz respeito ao julgamento do recurso que ird atingir outros

atos além daquele que foi impugnado.

Por fim, a terceira forma tem relacdo com o fato de o julgamento do recurso
atingir outras pessoas além do recorrente e do recorrido como ocorre, por exemplo, no
litisconsércio unitario, pela qual deve-se considerar que o recurso que seja interposto

por um dos litisconsortes se estendera a todos ndo sendo opostos 0s interesses.
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Essa ultima forma esté presente no art. 509, do CPC, quando determina que:

Art. 509. O recurso interposto por um dos litisconsortes a todos aproveita, salvo
se distintos ou opostos 0s seus interesses.

Paragrafo unico. Havendo solidariedade passiva, 0 recurso interposto por um
devedor aproveitara aos outros, quando as defesas opostas ao credor lhes
forem comuns.33

Em relacdo ao caput o que se tem € a regra presente no litisconsoércio unitario,
a qual determina que a prestacdo da tutela jurisdicional deve ser dada de forma
uniforme as partes. Ja o paragrafo primeiro contempla a Unica hipétese em que vai se
aplicar o efeito expansivo ao litisconsércio simples, que € no caso de existir
solidariedade passiva e as defesas oferecidas pelos devedores, em relacdo ao credor,

forem feitas de forma comum.

Barbosa Moreira®* chama de extensdo subjetiva esse fendmeno pelo qual o
recurso que tenha sido interposto por um dos litisconsortes aproveitara aos demais,
posto que para ele serdo analisados os sujeitos do processo, ou seja, quais partes

serdo alcancadas pelo recurso que tenha sido interposto.

1.5.6 Efeito translativo

E a autorizacdo dada ao Tribunal para que ele possa julgar fora do que consta
das razdes ou contra-razbes do recurso, sem que isso venha a gerar julgamento ultra,

extra ou infra petita.

Julgamento ultra petita € aquele que vai além do que foi pedido, o extra petita

decide fora do que foi pedido e o infra petita decide menos do que foi pleiteado.

33 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. op. cit.
3 MOREIRA, op. cit. p. 257.
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O efeito em andlise ocorre normalmente com as questdes de ordem publica, as
guais devem ser conhecidas de oficio pelo juiz e ndo produzem precluséo, conforme
art. 267, 8 3° e art. 301, § 4°, do CPC.

Esse efeito esta autorizado pelo art. 515, § § 3° e pelo art. 516, do CPC.

Nas palavras de Bernardo Pimentel Souza, o efeito translativo:

[...] estd consubstanciado na apreciagéo oficial pelo 6rgéo julgador do recurso
de questdes cujo exame é obrigatdrio por forca de lei, isto é, ainda que ausente
impugnacao especifica do recorrente. O efeito estd consagrado nos artigos
113, caput, 219, 8§ 5°, 245, paragrafo Unico, 267, § 3°, 515, § § 1° e 2°, 516,
todos do Cadigo de Processo Civil, assim como no artigo 210 do Cadigo Civil
de 2002.%

Ante o0 exposto, conclui-se, que o efeito translativo recursal transfere ao
Tribunal 0 exame das matérias consideradas de ordem publica, mesmo que as partes

nao as tenham alegado.

Entretanto, para que o Tribunal possa aplicar esse efeito faz-se necessario que
o recurso tenha sido conhecido, pois esse efeito faz parte do juizo de mérito do recurso
e nado do juizo de admissibilidade, e, no caso dos recursos excepcionais [Recurso
Extraordinario, Recurso Especial e Recurso de Revista], eles devem ter sido

conhecidos e providos, ou seja, a decisao recorrida devera ter sido cassada.

1.5.7 Efeito substitutivo

Conforme ja discorrido no subtitulo 1.3 esta presente no art. 512, do CPC.

Esse efeito apenas existird se o recurso for conhecido, pois a decisdo sobre o

mérito recursal ira substituir integralmente a deciséo recorrida.

35 SOUZA, op. cit., p. 20.
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Havera manifestacdo desse efeito quando for negado provimento ao recurso

nos casos de error in iudicando ou in procedendo.

Todavia, se for dado provimento ao recurso esse efeito apenas sera

apresentado nos casos de error in iudicando.

A depender da matéria que foi devolvida ao Tribunal essa substituicdo podera
ser total ou parcial, visto que o efeito substitutivo apenas ira atingir a parte que foi
conhecida, ou seja, da parte ndo conhecida pelo Tribunal ndo resultard o efeito

substitutivo.
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2 — PRINCIPAIS ASPECTOS DO RECURSO ESPECIAL

Esse capitulo ira discorrer sobre o Recurso Especial propriamente dito, ou seja,
serdo apresentados seus requisitos de admissibilidade e o entendimento jurisprudencial

em relagdo a eles.

A compreensdo desse capitulo é importante uma vez que entendendo o
significado do Recurso Especial e 0 que se exige para seu conhecimento pode-se
chegar a conclusdo da possibilidade de aplicacdo do efeito translativo a ele, tema o

gual sera desenvolvido no préximo capitulo.

2.1 Consideracdes acerca do Recurso Especial

Inicialmente cabe ser destacado que o Superior Tribunal de Justica foi criado
pela Constituicdo da Republica de 1988, com o escopo de desafogar o Supremo
Tribunal Federal, sendo assim, foram repartidas entre esses dois Tribunais Superiores

as hipoteses de cabimento do antigo Recurso Extraordinario.

Partindo da definicado de que recurso “é 0 meio processual que a lei coloca a
disposicdo das partes, do Ministério Publico e de um terceiro, a viabilizar, dentro da
mesma relacdo juridica processual, a anulacdo, a reforma, a integragdo ou o
aclaramento da deciséo judicial impugnada” *® tem-se que para sua existéncia s&o
necessarios requisitos, que, no caso do Recurso Especial - RESP serédo considerados

especificos, por isso ser chamado de recurso de fundamentacéo vinculada.

36 NERY Jr, op. cit. p. 809.
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Certo é que tanto o Recurso Especial, quanto o Recurso Extraordinario
possuem requisitos especificos, pois, além de realizarem a tutela do direito, ou seja,
eles ndo buscam corrigir uma possivel injustica gerada pela deciséo, verificam, apenas,
se a lei ou a Constituicdo foram aplicadas ao caso concreto de forma adequada, por

isso sdo também chamados de recursos excepcionais.

Nesse sentido, no que se refere ao RESP o artigo 105, lll, alineas “a”, “b” e “c”,

da Constituicdo da Republica dispde o seguinte:

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

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

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

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

c) der a lei federal interpretacédo divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal.3”

Pelo disposto na alinea “@” do artigo citado acima infere-se que o termo
contrariar quer denotar algo a mais do que apenas negar vigéncia a tratado ou lei
federal, por isso pode ser entendido como sendo qualquer ofensa que por acaso tenha

existido ao texto legal. Fredie Didier Jr. citando Nelson Luiz Pinto destacou que:

Supde toda e qualquer forma de ofensa ao texto legal, quer deixando de
aplica-lo as hipéteses que a ele devem subsumir-se, quer aplicando-o de forma
errdbnea ou, ainda, interpretando-o de modo nao adequado e diferente da
interpretacdo correta, no sentido do 6rgdo responsavel pelo controle ao
respeito e pela uniformizacado do direito federal.38
Ja nos termos do que dispde a letra “b” do art. 105, lll, da Constituicado Federal
pode ser que algum ato administrativo tenha violado lei federal, ou seja, quando o
Acordao prolatado pelo Tribunal a quo veio a julgar valido esse ato administrativo
violador da lei federal como sendo valido ele igualmente violou esse tipo de lei sendo

nesse caso autorizado o cabimento do Recurso Especial.

37 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum Saraiva. 7
ed. 2009.
38 Apud DIDIER Jr, op. Cit. p. 297.
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Com relagao a letra “c” do art. 105, lll, da Carta Magna como o Superior Tribunal
de Justica tem a funcdo de uniformizar a jurisprudéncia nacional quando existir
divergéncia jurisprudencial sera cabivel Recurso Especial. Deve-se ressaltar que a
divergéncia deve ser entre 6rgdos de tribunais diversos, portanto, ndo sera cabivel o
referido recurso quando essa divergéncia for entre 6rgdos do mesmo tribunal. E o que

determina o enunciado da sumula 13 daquele Tribunal.3°

Essas alineas podem ser utilizadas separadas ou conjuntamente quando da
interposicdo do Recurso Especial, sendo importante que o recorrente aponte qual foi a
negativa de vigéncia a lei federal, ou, a divergéncia jurisprudencial, ou, ainda, a
interpretacdo correta a ser dada a lei federal, posto que é por esse pedido que se

delimitara a pretensao recursal, ou seja, se julgara o mérito do recurso.

Nota-se, portanto, que esse recurso [que €é interposto perante o Presidente ou
Vice-Presidente do Tribunal de origem] tem cabimento contra Acérddos que tenham
sido proferidos em Unica ou ultima instancia pelos Tribunais, com o objetivo claro de
preservar a aplicacdo [validade/vigéncia] e a interpretacdo que deve ser atribuida a
legislacdo federal infraconstitucional, por isso a denominacdo de recurso de estrito

direito.

Como ja descrito no primeiro capitulo esse tipo de recurso tera um primeiro
juizo de admissibilidade realizado na instancia de origem [0 qual ndo é vinculante] e na
superior, caso o Tribunal local ndo admita o recurso cabera dessa decisdo recurso de

Agravo de Instrumento para o Tribunal ad quem (art. 544, CPC).

Deve ser destacado que a decisdo que venha a ser impugnada pelo Recurso
Especial pode ser de Acorddao que tenha extinguido o processo sem julgamento de
mérito, se em relacdo a disposicdo da lei processual, essa decisdo houver adotado

entendimento diferente daquele que tenha sido proferido por Tribunal diverso, mas para

39 STJ Sumula n® 13 - A divergéncia entre julgados do mesmo Tribunal ndo enseja recurso especial.
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ser aceito o Recurso Especial as decisfes tanto de mérito, quanto sem mérito, devem
ser proferidas por 6rgdo colegiado, posto que esse recurso ndo cabe das que tenham

sido proferidas por 6rgdo monocratico.

Por outro lado, o enunciado nimero 86 da Sumula do Superior Tribunal de
Justica dispde expressamente que: “Cabe recurso especial contra acérdao proferido no
julgamento de agravo de instrumento.”, com isso, cabera Recurso Especial contra
Acordao que tenha conteudo de decisdo interlocutoria [quando, por exemplo, tenha

ocorrido algum incidente no processo] ou de sentenca.

Ressalta-se que pelo disposto no art. 497 do Cddigo de Processo Civil esse
recurso, em regra, nao possui efeito suspensivo, com isso, sua interposi¢cao nao impede
a producdo de eficacia do Acérdao que se recorre, podendo, por conseguinte haver

execucao provisoria.

Tracado esse panorama pode-se dizer que 0 RESP é um recurso de natureza

excepcional por:

a) Apresentar uma rigidez formal de procedibilidade;

b) Ser restrito as questdes juridicas que estdo sendo postas;

c) Dirige-se a um dos Tribunais da cupula do Judiciario;

d) Nao se prestar a correcao da mera injustica do julgado o qual ataca;

e) Exigir a sucumbéncia e o preenchimento dos requisitos de admissibilidade
presentes na Constituicdo da Republica, especificamente, no 105, Il;

f) Existir o fracionamento da competéncia no juizo de admissibilidade.

Nas palavras de Nelson Luiz Pinto tratando sobre o Recurso Especial:

[...] tem esta espécie de recurso a finalidade de propiciar que aquele 6érgao
exerca seu papel primordial de zelar pela obediéncia, e aplicacdo correta e
uniforme do direito federal, em todo o territério nacional, e por todos os
Tribunais Estaduais, do Distrito Federal, dos Territérios e os Tribunais
Regionais Federais, garantindo, assim, a integridade do sistema federativo e a
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supremacia das leis federais, impedindo ndo s6 a desobediéncia, como também
a regionalizacéo da interpretagdo e da aplicagédo do direito federal.*°

Nota-se, pelo comentario, que o Recurso Especial possui um importante papel,
gual seja: garante a integridade e a uniformizacdo de interpretacdo da legislacao

federal.

Importante observacao fez Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery
ao esclarecer que tanto o Recurso Extraordinario, quanto o Recurso Especial possuem
juizo de cassacdo e de revisdo simultaneamente, considerou os autores: “Somente
depois de haver dado provimento ao recurso excepcional, cassando a decisao judicial
recorrida, € que o tribunal superior analisar4, num segundo momento, o direito posto

em causa, proferindo juizo de revis&o, rejulgando a causa.”

Donde se conclui que o Superior Tribunal de Justica tem competéncia recursal
para julgar o Recurso Especial, ou seja, ela ndo € originaria, logo, a questao levada a
esse Tribunal deve ter sido julgada pela instancia a quo, por isso se exige que a matéria

tenha sido prequestionada.

Nesse sentido, se nado foi decidida a questdo no Tribunal inferior cabera a parte
provoca-lo a se manifestar, o que pode ser feito por meio do recurso de Embargos de
Declaracdo, no entanto, caso a omissdo persista pelo enunciado nimero 211 da
Sumula do Superior Tribunal de Justica devera ser interposto recurso especial por

violacdo ao art. 535, do Cédigo de Processo Civil, o que serd melhor explicado a seguir.

40 PINTO, Nelson Luiz. Recurso Especial Para o Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1992, p. 51.
4L NERY Jr, op. cit. p. 923.
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2.2 Do prequestionamento

No que se refere ao prequestionamento pode-se dizer que € a exigéncia de
gue a questdo de direito, presente no recurso interposto, antes de sofrer apreciacéo
pelo Tribunal superior, devera ter sido decidida previamente no julgado que se recorreu,
em outras palavras, a matéria juridica suscitada no recurso, a qual no caso do Recurso
Especial vai dizer respeito a alguma questéo federal, tem que ter sido decidida no

julgado recorrido, nédo bastando apenas ter a parte discutido o tema.

O prequestionamento integra o requisito de admissibilidade do cabimento do

Recurso Especial.*?

Exemplifica bem o julgado abaixo transcrito sobre a necessidade de a matéria

federal que for levada ao Superior Tribunal de Justica ter sido prequestionada

PROCESSO CIVIL - EXECUGAO FISCAL - EXCEGCAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE - CABIMENTO - LIMITES - NULIDADE DO TIiTULO -

LEGITIMIDADE PASSIVA DE CO-RESPONSAVEL -
PREQUESTIONAMENTO: AUSENCIA - ACORDAO - OMISSAO:
INEXISTENCIA.

1. O acordao recorrido decidiu que a excecdo de pré-executividade nédo era o
veiculo adequado para o conhecimento das alegagdes de nulidade da
execucdo e de legitimidade passiva de co-responsavel, de modo que a
nulidade do titulo executivo e a legitimidade passiva ndo foram decidas,
carecendo o recurso de prequestionamento no ponto.

2. Inexiste omissdo em acoérddo que acolhe prejudicial de julgamento e nao
adentra no mérito da irresignacao.

[..]"%

Deve-se ter em mente que terd o recorrente cumprido o requisito do
prequestionamento demonstrando que a matéria foi decidida no julgado recorrido, logo,
nao € necessario que no Acordao recorrido exista mencéo expressa a preceito tido por

violado pelo recorrente.

42 Posicdo contraria a essa é a de Fredie Didier Junior. op. cit. p. 255. Para quem: “Ndo é o
prequestionamento um requisito especial de admissibilidade dos recursos extraordinarios.”

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1025662/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 21/10/2008, DJe 18/11/2008.
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Esse é o entendimento presente nos enunciados das Simulas 282% e 356%,
ambos do Supremo Tribunal Federal, os quais sao adotados por analogia pelo Superior

Tribunal de Justica, conforme julgados abaixo transcritos:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL. INOCORRENCIA. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STF. ITENS DO EDITAL.
INVIABILIDADE DE EXAME. SUMULA 05/STJ. LICITACAO. RECUSA DE
ASSINAR O CONTRATO ADMINISTRATIVO. MULTA. INVIABILIDADE DA
APLICACAO A FALTA DE PREVISAO NO EDITAL.

1. N&o viola o artigo 535 do CPC, nem importa negativa de prestacéo
jurisdicional, o acérddo que adota fundamentacdo suficiente para decidir de
modo integral a controvérsia posta.

2. A auséncia de debate, na instancia recorrida, sobre a matéria tratada nos
dispositivos legais cuja violacdo se alega no recurso especial atrai, por
analogia, a incidéncia da Sumula 282 do STF.

[...]74

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. SISTEMA FINANCEIRO DE
HABITACAO. RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356 DO STF. APLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. AUSENCIA DE INTERESSE
RECURSAL. REAJUSTAMENTO DAS PARCELAS DO FINANCIAMENTO
PELO PLANO DE EQUIVALENCIA SALARIAL. SENTENCA DE
PROCEDENCIA. NAO IMPUGNACAO POR MEIO DE APELACAO.
PRECLUSAO. LEGITIMIDADE DA CEF. SUMULA 327/STJ.

1. A falta de prequestionamento da questéo federal impede o conhecimento do
recurso especial (Sumulas 282 e 356 do STF).

2. Nao tem interesse em recorrer a parte que ndo é vencida na relacao juridico-
processual (CPC, art. 499).

L.

De acordo com Bernardo Pimentel*® o prequestionamento é classificado pela

doutrina e pela jurisprudéncia em: a) prequestionamento numérico; b)

4 STF Sumula n° 282 - E inadmissivel o recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo
recorrida, a questao federal suscitada.

45 STF Simula n° 356 - O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos
declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento.
46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 709.378/PE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/10/2008, DJe 03/11/2008.

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 853.139/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 24/10/2006, DJ 16/11/2006 p. 234.

48 SOUZA, op. cit., p. 692.
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prequestionamento explicito; ¢) prequestionamento implicito, e; d) prequestionamento

ficto.

Entende-se por prequestionamento numérico como sendo aquele que exige
para sua comprovacao a existéncia expressa na decisdo recorrida do preceito que

levou a insurgéncia quanto a questao federal.

Ja no prequestionamento explicito basta apenas que a questédo federal tenha
sido resolvida no julgado recorrido, logo, ndo se faz necessaria a mengao expressa ao

preceito que levou a insurgéncia no que se refere a questao federal.

Por outro lado o prequestionamento implicito diz respeito a possibilidade de
julgamento do recurso recorrido mesmo que a questdao federal ndo tenha sido
solucionada na instancia a quo, posto que foi veiculada nas pecas processuais, tais

como: peticao inicial, contestacao, razdes recursais e contra razdes.

Por fim, aplica-se o prequestionamento ficto quando a questéo federal ndo vem
a ser resolvida no julgado recorrido, ainda que se tenha interposto recurso de

Embargos de Declaracgao.

Sobre 0 assunto o enunciado 211 da Sumula do Superior Tribunal de Justica
dispde que é: “Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da

oposicdo de embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo tribunal ‘a quo’.” Sendo

assim, apenas serdo considerados os prequestionamentos numéricos ou explicito.

Além disso, ressalta-se que ndo ha prequestionamento quando a questao
federal tiver apenas sido solucionada no voto vencido. E o que consta do enunciado
320 da Sumula do Superior Tribunal de Justica, o qual estabelece que: “A questao
federal somente ventilada no voto vencido n&o atende ao requisito do

prequestionamento.”
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2.3 O reexame de provas no Recurso Especial

O enunciado numero 7 da Sumula do Superior Tribunal de Justica traz previsdo

expressa que “A pretensao de simples reexame de prova nao enseja recurso especial.”

Portanto, possiveis injusticas ocorridas na apreciacédo dos fatos e das provas
pelo tribunal de origem ndo podem ser suscitadas no Recurso Especial, o qual ndo
pOSSuUi como pressuposto a correcdo dessa falta de justica. N&o existe hipotese de

cabimento para esse fato.

Entretanto, caso venha a ocorrer equivoco na aplicacdo das regras relativas as
provas [erro na valoracéo legal da prova] restara configurado erro de direito federal e,
nesse caso, podera ele ser submetido a apreciagdo por parte do Superior Tribunal de

Justica.

Esclarece Bernardo Pimentel*:

Tanto quanto sutil, a diferenca — entre reexame de prova e valoracéo legal da
prova — é relevante. O recurso so é cabivel quando o valor da prova é discutido
in abstracto. Ao contrario, o debate acerca da solu¢éo da questdo de fato em
razdo do conjunto probatério carreado aos autos foge das estreitas raias do
especial.

Do exposto, caso venha a ser questionada no recurso a valoracdo legal

errbnea dada a prova, esse recurso podera ser admitido.

Pode-se tomar como exemplo do que aqui se afirma o julgado abaixo

transcrito, o qual dispos:

ADMINISTRATIVO - RECURSO ESPECIAL - CONCURSO PUBLICO -
DISSIDIO PRETORIANO COMPROVADO E EXISTENTE - AUDITOR
TRIBUTARIO DO DF - PROVA OBJETIVA - FORMULACAO DOS QUESITOS

49 SOUZA, op. cit., p. 699.
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- DUPLICIDADE DE RESPOSTAS - ERRO MATERIAL - PRINCIPIO DA
LEGALIDADE DOS ATOS - NULIDADE.

[...]

2 - Por se tratar de valoragdo da prova, ou seja, a andlise da contrariedade a
um principio ou a uma regra juridica no campo probatério, porquanto ndo se
pretende que esta seja mesurada, avaliada ou produzida de forma diversa, e
estando comprovada e reconhecida a duplicidade de respostas, tanto pela r.
sentenca monocratica, quanto pelo v. ac6rddo de origem, afasta-se a
incidéncia da Sumula 07/STJ (cf. AG n° 32.496/SP).

3 - Consoante reiterada orientacdo deste Tribunal, ndo compete ao Poder
Judiciario apreciar os critérios utilizados pela Administracdo na formulacédo do
julgamento de provas (cf. RMS n°s 5.988/PA e 8.067/MG, entre outros).
Porém, isso ndo se confunde com, estabelecido um critério legal - prova
objetiva, com uma Unica resposta (Decreto Distrital n® 12.192/90, arts. 33 e 37),
estando as questdes mal formuladas, ensejando a duplicidade de respostas,
constatada por pericia oficial, ndo possa o Judiciario, frente ao vicio do ato da
Banca Examinadora em manté-las e a afronta ao principio da legalidade,
declarar nula tais questdes, com atribuicdo dos pontos a todos os candidatos
(art. 47 do CPC c/c art. 37, parag. unico do referido Decreto) e ndo somente ao
recorrente, como formulado na inicial.

4 - Precedentes do TFR (RO n° 120.606/PE e AC n° 138.542/GO).

5 - Recurso conhecido pela divergéncia e parcialmente provido para,
reformando o v. acérdao de origem, julgar procedente, em parte, o pedido a fim
de declarar, por erro material, nulas as questdes 01 e 10 do concurso ora sub
judice, atribuindo-se a pontuacdo conforme supra explicitado, invertendo-se
eventuais 6nus de sucumbéncia.®

Segundo Fredie Didier Junior®® citando Rodrigo Mazzei existe a possibilidade
de se controlar por meio do Recurso Especial a aplicacdo de conceitos juridicos

indeterminados e das clausulas gerais, sendo vejamos:

“[...] E como explica Rodrigo Mazzei: ‘Havendo identidade quanto a vagueza
legislativa intencional, determinando que o judiciario faca a devida integracéo
sobre a moldura fixada, a clausula geral demandaré do julgador mais esfor¢o
intelectivo. Isso porque, em tal espécie legislativa, 0 magistrado, (1) além de
preencher o vacuo que corresponde uma abstracdo (indeterminacao
proposital) no conteddo da norma, é (2) compelido também a fixar a
consequéncia juridica correlata e respectiva ao preenchimento anterior. No
conceito juridico indeterminado, o labor € mais reduzido, pois, como simples
enunciagdo abstrata, o julgador, apos efetuar o preenchimento valorativo, ja
estara apto a julgar de acordo com a conseqiiéncia previamente estipulada em
texto legal.” (itdlico no original)

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 174.291/DF, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI,
QUINTA TURMA, julgado em 17/02/2000, DJ 29/05/2000 p. 169.
51 DIDIER Jr, op. cit. p. 252.
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Ademais, o enunciado numero 5 da Sumula do Superior Tribunal de Justica
determina que nao € permitido por meio do Recurso Especial a simples interpretacéo

de clausula contratual.

Por fim, essa proibicdo de reexame de provas pelo Superior Tribunal de Justica
leva a afirmacéo de que o Recurso Especial possui efeito devolutivo limitado, visto que,
esse tipo de recurso permite apenas a reapreciacdo das questbes que se referem ao

direito, as quais tenham sido decididas pelo Tribunal inferior.
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3 — APLICACAO DO EFEITO TRANSLATIVO AO RECURSO ESPECIAL

Este ultimo capitulo tem como finalidade, a partir dos conhecimentos até aqui
obtidos, demonstrar que é possivel a aplicacdo do efeito translativo ao Recurso
Especial, desde que tenha ocorrido o prequestionamento da matéria levada a
julgamento para o Superior Tribunal de Justica, em contraposicdo as outras duas
correntes, as quais consideram ndo ser possivel a aplicacdo desse efeito ao Recurso
Especial, e, a que considera possivel independentemente de ter havido

prequestionamento.

3.1 Argumentos favoraveis e contrarios da jurisprudéncia e doutrina

em relacdo a aplicacao do efeito translativo ao Recurso Especial

Pode-se, atualmente, constatar a existéncia de trés correntes no que se refere
a possibilidade ou ndo de aplicacdo do efeito translativo ao Recurso Especial, as quais

sdo a seguir destacadas:

3.1.1 Primeira Corrente - Impossibilidade de aplicagcdo do efeito translativo ao

Recurso Especial

Essa corrente ndo admite o cabimento do efeito translativo ao Recurso
Especial, fazem parte dessa corrente: Nelson Nery Junior, Teresa Arruda Alvim e

Candido Rangel Dinamarco.
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Para a corrente referida acima ndo cabe falar da aplicacao do efeito translativo

ao Recurso Especial

, posto que existente a barreira do prequestionamento, que € um

dos requisitos de admissibilidade do recurso.

Outro argum

concreto da acéo, ou

Para Nelson

ento utilizado é aguele segundo o qual ao STJ cabe julgar o objeto

seja, ndo cabe a esse Tribunal reexaminar provas.

Nery Junior, os Tribunais superiores s6 poderdo aplicar o efeito

translativo ao Recurso Especial quando estiverem exercendo sua competéncia recursal

ordinaria, ou seja, aquela prevista no art. 105, I, da Constituicdo da Republica.

Ja no que se refere a competéncia recursal extraordinaria esse autor dispde o

seguinte:

Com efeito,

Quando os tribunais superiores (STF, STJ e TST) estiverem no exercicio de sua
competéncia recursal extraordinaria (v.g., CF 102 Ill e 105 Ill), ndo basta o
conhecimento do recurso para que possam aplicar o efeito translativo dos
recursos. E imprescindivel que, primeiro, cassem a decisdo recorrida para,
depois, em sua fun¢éo revisora, aplicando o direito a espécie (STF 456 e RISTJ
257), examinar pela primeira vez matérias de ordem publica. Isto porque os
recursos excepcionais tém duas fases (cassacgéao e revisdo), sendo que, para a
primeira delas (cassac¢éo), a CF estabelece o requisito de que a questdo posta
tenha sido efetivamente decidida, sem o que néo cabera o recurso. Como para
essa fase a fundamentacéo e o objeto do recurso séo vinculados, ndo se pode
aplicar o CPC 267 § 3°, que, como € curial, cede diante da exigéncia da CF 102
Il e 105 Ill. Por isso é que, somente depois de cassada a decisédo recorrida, isto
é, de reexaminada a questédo ja anteriormente decidida é que podera o tribunal,
por incidéncia do efeito translativo do recurso, examinar as questdes de ordem
publica pela primeira vez.52

a ementa do Acoérdao proferido no AgRg no Ag n°® 967852/PE a

seguir transcrita acompanha essa corrente:

AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ARGUIQAO DE NULIDADES ABSOLUTAS. PREQUESTIONAMENTO.
IMPRESCINDIBILIDADE.

1. Conforme entendimento predominante nesta Corte, 0 prequestionamento é
requisito indispensavel do recurso especial, mesmo quando cuide de

S2NERY Jr, op. cit. p. 816.
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matérias de ordem publica, as quais seriam apreciaveis de oficio pelas
instancias ordinérias.
2. Agravo regimental improvido.53 (grifei)

Nesse sentido, podemos resumir 0s argumentos da jurisprudéncia e da
doutrina contrarios a admisséo da aplicacdo do efeito translativo ao Recurso Especial
como sendo: a) a necessidade de prévio esgotamento das vias ordinarias; b) a causa
deve estar decidida (a questédo de direito deve estar decidida pelo juizo a quo); c) nao
tem como escopo a realizacdo da justica no caso concreto; d) ndo se prestam a analise
de fatos; e) possuem um juizo de admissibilidade bipartido (no Tribunal de origem e no
Tribunal ad quem); f) seus fundamentos de admissibilidade estdo previstos na

Constituicdo Federal (art. 105, IIl) e; g) a execugcao nesse caso € provisoria.

3.1.2 Segunda Corrente — Pode ser aplicado o efeito translativo ao Recurso

Especial sem a necessidade da existéncia do preguestionamento

Para essa corrente o efeito translativo pode ser aplicado ao Recurso Especial
independentemente de ter havido prequestionamento da matéria levada a julgamento
para o Superior Tribunal de Justica, fazem parte dela: Rodolfo de Camargo Mancuso e

Nelson Luiz Pinto.

Diante disso, para ela é possivel aplicar o efeito translativo ao Recurso
Especial, jA que a matéria de ordem publica poder ser sempre conhecida, sendo
considerada inerente a jurisdicdo, nesse sentido, o juiz teria o poder de aplicar o direito
ao caso concreto, independentemente, de estar prequestionada a matéria na instancia

inferior.

SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 967852/PE, Rel. Ministra JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA TURMA, julgado em 15/04/2008, DJe
28/04/2008.
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Nesses termos, Nelson Luiz Pinto nos traz a seguinte licao:

Entendemos que, quando se tratar de questfes de ordem publica, deve ser
dispensado o prequestionamento pela parte, ja que os 6rgaos inferiores teriam
o dever de ter conhecido de oficio dessa matérias.>*

Esse mesmo autor considera, ainda, que:

Podera, entretanto, haver hipéteses em que o recurso especial tem como objeto
nao um erro in judicando, mas um error in procedendo, quando, por exemplo,
se alegar que a decisdo impugnada contém um vicio de fundo, intrinseco ou
extrinseco, que acarreta a nulidade da decisdo. Neste caso, 0 mérito do recurso
especial é a propria validade da decisdo impugnada, e o pedido, no recurso,
sera de invalidade, e ndo de reforma da decisdo impugnada. Nesta hipétese, ao
ser dado provimento ao recurso especial, sera invalidada, anulada a deciséo
recorrida e, dependendo do caso, todo o processo ou parte dele, a partir do
vicio constatado (ex. falta ou nulidade de citagdo), devendo a causa ser
rejulgada pela instancia ou instancias inferiores, conforme o caso.

Nesta hipétese, evidentemente, ndo haverd rejulgamento da causa pelo
Superior Tribunal de Justica, mas somente o decreto de nulidade da decisdo
recorrida. Quando, porém, o objeto do recurso especial consistir em error in
judicando, o resultado do recurso sera a manutencdo da deciséo recorrida ou
sua reforma e substituicao por outra, pelo 6rgéo julgador do recurso..%®

O julgado abaixo transcrito demonstra a aplicacado dessa corrente pelo Superior

Tribunal de Justica, sendo vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. DECISAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM QUE NAO
PERMITIU A SUBIDA DE AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO EM
FACE DE DECISUM QUE INADMITIU RECURSO ESPECIAL POR AUSENCIA
DE PECAS DE TRASLADO OBRIGATORIO. INCOMPETENCIA ABSOLUTA.
DECLARACAO DE OFICIO.

1 - E manifesta a incompeténcia do Tribunal a quo para negar seguimento a
agravo de instrumento tirado para fazer subir recurso especial.

2 - A incompeténcia absoluta, desde que chegada ao conhecimento deste
Superior Tribunal de Justica, deve ser declarada de oficio, em homenagem
a reparticdo de competéncia jurisdicional fixada na Constituicdo Federal.

3 - Agravo regimental a que se confere provimento e, conseqiientemente, ao
recurso especial, para fazer subir o agravo de instrumento interposto.5® (grifei)

54 PINTO, Nelson Luiz. Recurso Especial Para o Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo: Malheiros
editores, 1992, p. 177.
S5PINTO, op. cit. p. 55.

56BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 118908/DF, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,

Rel. p/ Acérddo Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/02/2001, DJ 11/06/2001
p. 99.
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Portanto, para 0s que sustentam essa posicdo ja que a instancia inferior, a qual
teria o dever de oficio de conhecer desse tipo de matéria ndo o fez, cabe ao 6rgao
julgador superior, que possui também o poder de aplicar o direito a espécie, conhecé-
las e anular a decisdo do Tribunal a quo devolvendo o processo a origem para que seja

proferido novo julgamento.

Essa corrente ndo se sustenta, pois acabaria por transformar uma corte
superior em um Tribunal de apelacdo, uma vez que por ser o Recurso Especial
considerado recurso de fundamentacédo vinculada pelo menos o prequestionamento da

matéria levada a julgamento para o Superior Tribunal de Justica deve ter sido feito.

3.1.3 Terceira Corrente — E possivel a aplicacdo do efeito translativo ao Recurso

Especial desde que tenha havido prequestionamento

Por fim, para a ultima corrente a aplicacdo do efeito translativo ao Recurso
Especial podera ser feita em parte, fazem parte dela: Fredie Didier, Bernardo Pimentel e
Muniz de Aragdao, para eles o efeito translativo pode ser aplicado ao Recurso Especial
desde que a matéria levada a julgamento para o Superior Tribunal de Justica ja tenha
sido debatida na instancia a quo, ou seja, desde que tenha havido o

prequestionamento.

Dessa forma, para Fredie Didier Jr.:

Para fins de impugnacdo (efeito devolutivo), somente cabe recurso
extraordinario/especial se for previamente questionada, pelo tribunal recorrido,
determinada questéo juridica. Para fins de julgamento (efeito translativo ou profundidade
do efeito devolutivo), porém, uma vez conhecido o recurso extraordinario/especial,
podera o tribunal examinar todas as matérias que possam ser examinadas a qualquer
tempo, inclusive a prescri¢do, decadéncia e as questdes de ordem publica de que trata o
§ 3° do art. 267 do CPC, ‘porque nao é crivel que, verificando a nulidade absoluta ou até
a inexisténcia do processo {ou do proprio direito, acrescente-se}, profira decisdo eivada
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de vicio, susceptivel de desconstituicdo por meio de acao rescisoria ou agdo declaratoria
de inexisténcia de decisao judicial’. %’

E utilizado como fundamento para o exposto o enunciado 456 da Sumula da
jurisprudéncia do STF que declara: “O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do
recurso extraordinario, julgara a causa, aplicando o direito a espécie”, bem como o
enunciado 528 da Sumula do STF®®, e, ainda, o art. 257, do Regimento Interno do

Superior Tribunal de Justi¢a.>®

Complementa o entendimento dessa corrente Bernardo Pimentel Souza

quando dispde no seguinte sentido:

Resta saber se o recurso especial produz efeito translativo. A melhor resposta parece ser
afirmativa. E que, conhecido o recurso, o Superior Tribunal de Justica aplica desde logo o
direito & espécie, julgando o caso concreto. E o que estabelece o artigo 257 do
Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. Ora, ao julgar a causa, 0 Superior
Tribunal de Justica tem competéncia para reconhecer a auséncia de algum pressuposto
processual, a inexisténcia de alguma condicdo da acdo e a ocorréncia de nulidade
absoluta, consoante o disposto nos artigos 113, 219, 8§ 5°, 245, caput, e 267, § 3°, todos
do Cddigo de Processo Civil. Por conseguinte, ultrapassada a barreira da
admissibilidade, o tribunal ad quem deve apreciar de oficio questdes de ordem publica.°

As ementas a seguir transcritas elucidam com bastante clareza a posicao

adotada por essa corrente:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL  CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
CONHECIMENTO DE OFICIO DE QUESTOES DE ORDEM PUBLICA (CPC,
ARTS. 267, § 3°, E 301, § 4°). POSSIBILIDADE.

1. E inadmissivel o exame de alegada violagéo a dispositivo da Constituicdo
Federal na via do recurso especial. Todavia, conhece-se do recurso em
relacdo a matéria infraconstitucional, que estd prequestionada.

2. Superado o juizo de admissibilidade, o recurso especial comporta efeito
devolutivo amplo, ja que cumprira ao Tribunal "julgar a causa, aplicando o
direito a espécie (Art. 257 do RISTJ; Sumula 456 do STF). Para assim
proceder cabe ao 6rgdo julgador, se necessario, enfrentar a matéria
prevista no art. 267, § 3° e no art. 301, § 4° do CPC. Em outras palavras, a

S’DIDIER Jr, op. cit. p. 252.

% STF Samula n°® 528 - Se a decisdo contiver partes auténomas, a admissdo parcial, pelo presidente do tribunal "a
quo”, de recurso extraordinario que, sobre qualquer delas se manifestar, ndo limitara a apreciacdo de todas pelo
Supremo Tribunal Federal, independentemente de interposicdo de agravo de instrumento.

59 Regimento interno do Superior Tribunal de Justica Art. 257. No julgamento do recurso especial,
verificar-se-4, preliminarmente, se o recurso € cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma ndo
conhecera do recurso; se pela afirmativa, julgara a causa, aplicando o direito a espécie.

60 SOUZA, op. cit., p. 723.
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devolutividade do recurso especial, em seu nivel vertical, engloba o efeito
translativo, consistente na possibilidade, atribuida ao 6rgéo julgador, de
conhecer de oficio as questdes de ordem publica. Precedentes.

3. No caso, provocado por agravo de instrumento para decidir sobre o
cabimento de excecdo de pré-executividade (que fora negado pelo juizo de
primeiro grau), o Tribunal reformou a decisao e, indo além, decidiu o mérito,
contra o recorrente. Houve, portanto, duplo error in procedendo: o do
julgamento ultra petita e o da reformatio in pejus, o que acarreta sua nulidade.
4. Recurso especial conhecido para, de oficio, declarar a nulidade do ac6rd&o
recorrido.®! (grifei)

PROCESSO CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL - LEGITIMIDADE DO
SINDICATO PARA PROPOR ACOES RELATIVAS A CORRECAO
MONETARIA DO FGTS — MATERIA DE ORDEM PUBLICA - LIMITES DO
RECURSO ESPECIAL.

1. O preguestionamento é exigéncia indispensavel ao conhecimento do
recurso_especial, fora do gual ndo se pode reconhecer seguer as
nulidades absolutas.

2. A mais recente posicdo doutrinaria_admite sejam reconhecidas
nulidades absolutas ex officio, por ser matéria de ordem publica.

Assim, se ultrapassado o juizo de conhecimento, por outros
fundamentos, abre-se a via do especial (Sumula 456/STF).

3. Na hipo6tese dos autos, conhecido e provido em parte o recurso
especial da CEF, deve ser apreciada a tese sobre a ilegitimidade do
sindicato.

4. O sindicato é parte legitima para representar seus associados nas acgfes
gue versem sobre contribuicbes do FGTS (precedentes desta Corte).

5. Agravo regimental provido apenas para corrigir erro material.52 (grifei e
sublinhei)

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. ALIENACAO DE BEM IMOVEL. CLAUSULA DE
INALIENABILIDADE. NULIDADE ABSOLUTA. CC/1916. DECLARACAO DE
OFicCIO. RECURSOS EXCEPCIONAIS. PREQUESTIONAMENTO.
REQUISITO CONSTITUCIONAL. EFEITO TRANSLATIVO DOS RECURSOS.
NAO OCORRENCIA. PRESCRICAO VINTENARIA. PRECEDENTES DESTA
CORTE SUPERIOR. RECURSO NAO CONHECIDO.

1. Destacaram as instancias anteriores que 0s gravames incidem, t&o-
somente, sobre os frutos e ndo, propriamente, sobre o imovel.

2. Néao se conhece do recurso relativamente a alegada ofensa aos artigos 214
da Lei de Registros Publicos e ao artigo 1° da Lei n. 8.935/94, porquanto
ausente 0 necessario prequestionamento, pois da matéria ndo cuidou o
Tribunal sul-rio-grandense. Incide na espécie, mutatis mutandis, o enunciado
n. 282 do col. Supremo Tribunal Federal ("¢ inadmissivel o recurso
extraordinario, quando néo vinculada, na decisdo recorrida, a questdo federal
suscitada").

3. O Tribunal estadual manteve-se nos exatos limites da questdo da
prescritibilidade, ou néo, da pretensao de reconhecimento da nulidade do
negécio juridico entabulado, mantendo-se silente sobre qualquer outra matéria.
N&o obstante, ainda que se trate de questdo chamada de "ordem

61 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 869534/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/11/2007, DJ 10/12/2007 p. 306.
52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 441726/SE, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/06/2004, DJ 30/08/2004 p. 242.
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publica", isto é, nulidade absoluta - passivel, segundo respeitavel
doutrina, de conhecimento a qualquer tempo, em qualquer grau de
jurisdicdo - , este Tribunal Superior ja cristalizou seu entendimento pela
impossibilidade de se conhecer da matéria de oficio, quando_inexistente
0 necessario prequestionamento.

4. Ocorrendo nulidade, a prescricédo a ser aplicada € a vintenaria.

Precedentes das 32 e 4% Turmas da 22 Secdo deste Superior Tribunal de
Justica.

5. Recurso ndo conhecido.52 (grifei e sublinhei).

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO
ESPECIAL. INADMISSAO. EFEITO TRANSLATIVO. PREJUDICADO.

1. As matérias de ordem publica, ainda que desprovidas de
prequestionamento, podem ser analisadas excepcionalmente em sede de
recurso especial, cujo conhecimento se deu por outros fundamentos, a
luz do efeito translativo dos recursos. Precedentes do STJ: REsp
801.154/TO, DJ 21.05.2008; REsp 911.520/SP, DJ 30.04.2008; REsp
869.534/SP, DJ 10.12.2007; REsp 660519/CE, DJ 07.11.2005.

2. O efeito translativo é inaplicavel, quando a matéria refere-se ao mérito da
irresignacao e o recurso nao é admitido.

3. In casu, 0 recurso especial interposto pela Fazenda Nacional, ora
embargante, sequer ultrapassou o juizo de admissibilidade, fato que,
evidentemente, obstaculiza a aplicacdo do efeito translativo, e,
consectariamente, a analise da prescrigéo.

4. Embargos de Declaragao rejeitados.®* (grifei)

3.2 Posicao defendida - Possibilidade de aplicacdo do efeito
translativo ao Recurso Especial desde que tenha ocorrido o

prequestionamento

Diante do exposto até esse momento pode-se constatar que em relacdo aos
recursos de um modo geral, todos possuem um juizo de admissibilidade e de mérito,
naquele estdo incluidos os requisitos de admissibilidade, os quais devem ser
analisados antes de se adentrar no mérito do recurso, justamente porque através deles
€ que se podera chegar a conclusdo de que o recorrente cumpriu as condi¢cdes formais

necessarias para gue se possa julgar o recurso.

83BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 297117/RS, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA,
QUARTA TURMA, julgado em 28/08/2007, DJ 17/09/2007 p. 282.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl nos EDcl no REsp 645595/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe 22/09/2008.
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Entretanto, no Recurso Especial, como ja demonstrado, existe um juizo de
admissibilidade desdobrado, pois, como ele é interposto perante o Tribunal a quo,
nesse momento ir4 ser feito o primeiro juizo de admissibilidade, o qual sendo positivo
fara com que esse recurso seja remetido ao Tribunal ad quem (Superior Tribunal de
Justica), no qual sera feito outro juizo de admissibilidade, posto que o juizo de

admissibilidade realizado no Tribunal de origem n&o vincula o superior.

Com isso, remetido o recurso ao Superior Tribunal de Justica la ele sera
recebido apenas no efeito devolutivo, pois como ja visto o Recurso Especial ndo possui,

em regra, efeito suspensivo.

Como esse tipo de recurso tem uma devolutividade limitada, por ter suas
hipéteses de cabimento restritas aquelas encontradas no art. 105, 1ll, da Constituicao
da Republica, a matéria levada ao Superior Tribunal de Justica devera ter sido

prequestionada, implicita ou explicitamente.

Sendo assim, a matéria presente no Recurso Especial interposto deve ter sido
decidida pelo Tribunal de origem, sendo por isso 0 prequestionamento considerado um

requisito de admissibilidade desse recurso (diz respeito ao cabimento).

Todavia, ultrapassado o juizo de admissibilidade do recurso e, frise-se, tendo
sido prequestionada a matéria juridica suscitada no Recurso Especial, ele passa a ter
uma devolutividade ampla, ou seja, no seu nivel vertical a devolutividade do Recurso

Especial comporta o efeito translativo.

Assim, o efeito translativo como bem colocado por Fredie Didier Junior® “[...]
relaciona-se ao objeto de conhecimento do recurso, as questbes que devem ser
examinadas pelo 6rgdo ad quem como fundamentos para a solucdo do objeto litigioso

recursal.”

8 DIDIER Jr, op. cit. p. 82-83.
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Nesse sentido, cabera ao 6rgao julgador, o qual no presente caso € o Superior
Tribunal de Justica, no momento do julgamento, conhecer de oficio da matéria prevista
no art. 267, § 3° e no art. 301, 8 4° do CPC (questbes de ordem publica), aplicando,
assim, o efeito translativo ao Recurso Especial, visto que a profundidade do

conhecimento pelo Tribunal deve ser a maior possivel.

E a aplicacdo, por analogia, do enunciado 456 da Sumula do Supremo Tribunal
Federal, segundo a qual “o Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso

extraordinario, julgara a causa, aplicando o direito a espécie.”

Nem poderia ser diferente disso, haja vista que o Tribunal € quem deve
estabelecer a profundidade do recurso é ndo o recorrente, a quem cabe apenas

demonstrar a extensédo do recurso, ou seja, a matéria litigiosa levada a reexame.

Por tudo isso € que ndo se sustenta a primeira corrente, a qual ndo considera
aplicavel ao Recurso Especial o efeito translativo defendendo que ao recorrente cabera
estabelecer a profundidade do recurso, posicdo contraria, portanto aquela disposta

acima.

Flavio Cheim Jorge® demonstra essa idéia ao dispor que:

O assunto, todavia, ndo comporta idéntica solu¢do diante dos chamados
recursos extraordindrios, os quais visam a tutelar o direito objetivo, néo
guardando relacdo préxima com a eventual injustica cometida pelo julgador.
Cuidando-se de recursos de estrito direito, cujo objetivo é preservar a
integridade da aplicacdo da lei, seja constitucional ou federal, a cognicdo ao
invés de plena passa a ser parcial, limitada exclusivamente aquela questéo tida
como infringente da norma posta. E mais, no que tange a profundidade, ndo se
abre ao Julgador a possibilidade de examinar qualquer outra questédo de fundo
gue nado conste expressamente do acorddo, bem como da propria peticdo de
interposicao do recurso.

66 JORGE,0p. Cit. p 254.
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Em relagdo ao argumento de que o Recurso Especial ndo se presta a corrigir
determinada injustica, tem-se que o fato de ser aplicado o efeito translativo ao Recurso
Especial ndo é para a correcao de eventual injustica, mas para declaracdo de nulidade
do Acordao, tanto que ele sera declarado nulo e devolvido ao Tribunal de origem para

que seja proferido novo julgamento.

Portanto a violagdo ao art. 267, 8§ 3° e ao art. 301, § 4° do CPC (questdes de

ordem publica) leva a uma nulidade e nao correcédo de eventual injustica.

Ja no que se refere ao fato de ser o Recurso Especial um recurso de estrito
direito o qual possui uma devolutividade limitada n&o ha incongruéncia com a
possibilidade de aplicacdo do efeito translativo, pois ultrapassada a admissibilidade do
recurso a devolutividade do recurso ao Tribunal passa a ser ampla podendo ele

conhecer de oficio das matérias de ordem publica.

Por fim, defende-se a necessidade de prequestionamento, contrariamente ao
gue sustenta a segunda corrente, justamente para que o requisito da fundamentacéao
vinculada (art. 105, Ill, CF/88) seja atendido e, por via de conseqiiéncia, as exigéncias
de: a) necessidade de prévio esgotamento das vias ordinarias; b) a causa estar
decidida (a questdo de direito deve estar decidida pelo juizo a quo); c) ndo ter como

escopo a realizacdo da justica no caso concreto.

Certo é que ndo ha razoabilidade no fato de o Superior Tribunal de Justica
mesmo tomando conhecimento de vicio insanavel presente no Acérdao recorrido deixar
simplesmente que a nulidade se perpetue, isso vai contra ao que a Consituicdo garante
como direito fundamental do individuo em seu art. 5°, inciso LXXVIII, quando dispés
que: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracéo

do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.
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Conclusao

O que se demonstrou nesse trabalho foi a possibilidade de aplicacdo do efeito
translativo ao Recurso Especial, desde que tenha ocorrido o prequestionamento, seja

implicito ou explicito, na instancia inferior.

Para isso, incialmente, foi apresentada a disciplina aplicada aos recursos em
geral por meio da apresentacdo de conceitos sobre o que é considerado juizo de
admissibilidade, seus requisitos, buscando-se, ainda, demonstrar o que pode ser
considerado como matéria de ordem publica (art. 267, § 3° e art. 301, § 4°, todos do
CPCQC).

Logo em seguida, foi apresentado o juizo de mérito para que fosse
sedimentada a idéia de que todo recurso, incluindo o Recurso Especial, passa por um

juizo de admissibilidade e de mérito.

Chamou-se a atencdo, nesse ponto, para o fato de que o Recurso Especial
possui um juizo de admissibilidade bipartido, ou seja, feito no Tribunal a quo e no ad

quem.

A partir dai surgem os chamados efeitos recursais, dentre os quais, 0 mais
importante para que se possa entender a hipotese do presente trabalho € o efeito
devolutivo, mais precisamente, em seu nivel vertical, o qual devera ser aplicado o mais

amplamente possivel.

Posto isso, ao final, conclui-se que o efeito devolutivo em nivel vertical

comporta o efeito translativo e por esse motivo pode ser aplicado ao Recurso Especial.

Entretanto, como o0 Recurso Especial possui requisitos especificos e

7

fundamentac&o vinculada forgoso € reconhecer que mesmo para aplicacdo do efeito
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translativo a esse tipo de recurso, ou seja, a possibilidade de o Superior Tribunal de
Justica conhecer de matéria considerada como sendo de ordem publica, devera ter

ocorrido o prequestionamento, implicito ou explicito, na instancia inferior.

Sendo assim, tendo sido feito pelo recorrente o prequestionamento implicito ou
explicito, o Superior Tribunal de Justica irA conhecer da matéria de ordem publica,
guando na fase do juizo de mérito do recurso, anular a decisdo recorrida e devolver o

processo ao Tribunal de origem para que seja proferido novo julgamento.

Com isso, adotando esse entendimento estara sendo atendido o que prevé o

art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo da Republica.
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