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Resumo: O objetivo do presente trabalho consiste em analisar duas questfes
principais relativas ao prequestionamento ficto, nos termos da inovagéo trazida
pelo artigo 1.025 do Codigo de Processo Civil de 2015. A primeira consiste na
analise da constitucionalidade do artigop em comento a luz dos requisitos
constitucionais exigidos para 0S recursos excepcionais, nos termos dos artigos
102, 111 e 105, Il da Constituicdo Federal. A segunda consiste no estudo da
aplicabilidade do artigo 1.025 do CPC, em atencdo a redacdo abrangente da
norma, que sugere que tanto questdes faticas como de direito possam ser incluidas

fictamente no acorddo para fins de interposicdo dos recursos excepcionais.
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Abstract: The purpose of this paper is to analyze two main questions related to
pre-argued elements on appeal in view of article 1.025 of the Brazilian Civil
Procedure Code (Laws, 13,105/2015). The first is the analysis of the
constitutionality of the article in question in light of the constitutional
requirements required, under the terms of articles 102, Il and 105, Ill of the
Federal Constitution of Brazil. The second is the study of the applicability of the
article 1.025 of the Brazilian Civil Procedure Code (Laws, 13,105/2015),
considering a comprehensive wording of the standard, which suggests that both
factual and legal issues may be included in the judgment for the purpose of

lodging exceptional remedies.
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. Introducéo

O Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC) em seu artigo n. 1.025

positivou o prequestionamento ficto.

O conceito de prequestionamento tem sido objeto de varias discussdes
ao longo dos altimos anos tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia. Como
veremos, ha quem defenda a inconstitucionalidade desta exigéncia necessaria para
se alcancar as instancias superiores e, também, quem sustente ser o

prequestionamento corolario da natureza dos recursos excepcionais.

Referida divergéncia deve-se a supressdo da expressdo questionar da
atual Constituicdo Federal (CF) ao passo da sua existéncia nas Constituigdes
anteriores. Com efeito, divergiu-se por muito tempo quanto a obrigatoriedade do

prequestionamento e, também, com relacdo as formas da sua caracterizacao.



O artigo n. 1.025 do CPC disp6e da forma ficta de se alcancar o
prequestionamento. Além disso, referido dispositivo legal sugere que o ato de
prequestionar consiste em mero dever da parte, ao contrario da corrente
majoritaria, que entende ser o prequestionamento nada mais que a apreciacédo pelo
Tribunal da questdo federal constitucional ou federal infraconstitucional®. N&o

obstante, como veremos, ha algumas ressalvas a serem feitas.

Dessa maneira, nosso objetivo com o presente trabalho consiste em

responder ao menos dois questionamentos:

(i) O artigo 1.025 do Cddigo de Processo Civil é constitucional, a
luz dos artigos 102, 11, e 105, 111, da Constituicdo Federal?
(i) Quais sdo os limites de aplicacdo do artigo 1.025 do CPC?

Entendemos que a resposta a estes dois questionamentos é
fundamental para trazer ao nosso sistema processual maior seguranca juridica,
evitando-se, assim, a utilizacdo indiscriminada do referido artigo ou, também, a

sua nao aplicacdo por simples desconhecimento da sua funcéo e alcance.

l. Do Prequestionamento.

A definicdo de prequestionamento nunca foi unanime na doutrina e na
jurisprudéncia. Ha corrente que sustenta ser o prequestionamento mero ato da
parte ao provocar o Tribunal a se manifestar a respeito do tema que se pretenda

seja prequestionado®e, por outro lado, h4d quem defenda a ideia de que o

'ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a Nova
Funcdo dos Tribunais Superiores. 32 edicdo em e-book baseada na 5% edi¢do impressa. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018; CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Recurso Especial, Agravos e Agravo
Interno. Rio de Janeiro: Forense, 2005; ALVIM, Eduardo Arruda; ALVIM, Angélica Arruda.
Aspectos Polémicos e Atuais do Recurso Especial e do Recurso Extraordinario. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997.

2MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento, Repercussdo Geral da Questdo
Constitucional, Relevancia da Questdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.



prequestionamento ocorre necessariamente com a manifestacdo do Tribunal a

respeito da matéria constitucional ou infraconstitucional °.

Antes da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 cabia ao Supremo
Tribunal Federal (STF) julgar tanto o recurso extraordindrio como 0 recurso

especial.

Em determinado periodo, prevaleceu no STF o entendimento de que a
mera provocacdo da parte por meio dos embargos de declaracdo implicaria no
reconhecimento do prequestionamento da matéria. Referido posicionamento,
inclusive, deu ensejo & edicdo da Simula 356 do Supremo Tribunal Federal*, que
também era aplicada ao recurso especial. Nessa época, 0 prequestionamento era

tido como mera atividade da parte>.

Todavia, atualmente prevalece 0 entendimento de que o
prequestionamento ndo é um ato da parte, ou seja, ndo basta a mera oposicao dos
embargos de declaracio. E imprescindivel que as questdes constitucionais ou
federais tenham sido efetivamente apreciadas e decididas pela deciséo recorrida.
Né&o se olvida que, para tanto, a atividade da parte é importante na medida em que
dificilmente a questdo federal ndo questionada levada a apreciacdo do 6rgdo

jurisdicional serd decidida pelo Tribunal.
Sobre o tema, vejamos as seguintes licdes de Arruda Alvim®:

E certo que ndo se deve confundir prequestionamento com
imprescindivel postulacdo pela parte, a respeito de uma

dada questdo federal, como ja se acentuou. A questdo,

*Como se viu, o prequestionamento ndo ocorre na decisdo recorrida, posto que na decisdo
recorrida devera estar presente a questdo constitucional ou federal apta a ensejar a interposicéo do
recurso extraordindrio ou do recurso especial. Por isso, 0 prequestionamento é justamente a
atividade anterior, realizada pelas partes, no sentido de ensejar a manifestacdo do 6rgédo judicante a
respeito do tema (MEDINA, José Miguel Garcia. Aspecto polémicos e atuais do recurso
especial e do recurso extraordinério / coordenacdo Teresa Arruda Alvim. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 302).

*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.

°*RE 114075, Relator: Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em 17/12/1987; RE
89911, Relator: Min. DECIO MIRANDA, Segunda Turma, julgado em 30/11/1979.

® ARRUDA, Alvim. Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do recurso
extraordinario / coordenagdo ALVIM, Teresa Arruda. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997,
p.26.



conquanto ndo haja sido postulada, poderd resultar
decidida no acordéo, e, portanto, para fins de ser recorrida,
existe dado equivalente ao prequestionamento, como ja se
consignou, ou, mais precisamente, ha prequestionamento,

no acérdao, de lei federal.

Segundo este conceito, prequestionamento nada mais € sendo a apreciacao
pelo Tribunal da questéo federal ou constitucional cuja apreciacdo se pretende seja

feita por Tribunal Superior.

Ao iniciar os estudos sobre o tema em questdo, em um primeiro momento,
pensamos ser 0 prequestionamento um requisito jurisprudencial ou, até mesmo,
inconstitucional — uma vez que nem jurisprudéncia nem lei infraconstitucional
podem criar um requisito ndo previsto pela Constituicdo. Contudo, em verdade,
parece-nos que se trata de um requisito intrinseco a interposi¢cdo dos recursos
extraordindrios (lato senso). Nesse sentido, colacionamos os entendimentos de

Osmar Mendes Paixdo Cortés’:

O prequestionamento ndo constitui requisito a parte do
cabimento, mas esta englobado nele. Isso porque, para
analisar se o recurso atende as alineas “a”, “b” ou “c”, do
permissivo constitucional, é essencial que tenha a deciséo
recorrida tratado do tema que sera levado a apreciacdo da

Corte Superior.

Em outras palavras, ndo ha como ser cabivel o recurso extraordinario lato
senso se a decisé@o recorrida ndo tiver tratado da questdo federal ou constitucional

pretensamente violada.

Todavia, a exigéncia do prequestionamento como requisito de
admissibilidade dos recursos excepcionais fora colocada a prova por alguns, pois

a Constituicdo Federal de 1988 ndo adotou a expressao questionar que vinha

’CORTES, Osmar Mendes Paix&o. Recursos para os Tribunais Superiores. Brasilia: Editora
Gazeta Juridica, 2014, p. 111.



sendo utilizada pelas Cartas Magnas anteriores®. De fato, basta a mera leitura dos
artigos 102, 111 e 105, Il da CF de 88 para notarmos que nédo existe referéncia

alguma ao termo prequestionamento ou questionamento.

A nosso ver, contudo, o prequestionamento se justifica e é constitucional

por duas razoes.

Em primeiro lugar, pois é da prdpria esséncia dos recursos submetidos as
instancias superiores na medida em que nédo é possivel cogitar ter havido violacao
a legislacdo sem que, para tanto, tenha havido manifestacdo do Tribunal local a
respeito da questdo federal ou infraconstitucional. Nesse sentido, as Cortes
Superiores analisam apenas matéria de direito, isto €, se ndo houver no acérddo
decisdo sobre a pretensa norma violada, o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica (STJ) ndo poderdo conhecer da questdo originariamente. Em
segundo lugar, pois é possivel extrair da expressdo causas decididas em Unica ou

Gltima instancia a necessidade do prequestionamento®.

Isto €, precisa constar na deciséo recorrida a apreciacdo da mateéria tida por
violada pelo recorrente. Assim, sendo 0s recursos excepcionais de fundamentacao
vinculada, necessariamente precisa ter havido deciséo acerca da questdo objeto do

recurso.

H& quem entenda que a expressdo causas decididas é sinénimo de litigio,
lide™. Contudo, em nosso entender, o constituinte utilizou a expressdo em seu

sentido mais amplo, ou seja, para designar sempre que existir julgamento de

®Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946, art. 101: Ao Supremo Tribunal Federal
compete:
111 - julgar em recurso extraordinario as causas decididas em Unica ou Ultima instancia por outros
Tribunais ou Juizes:

a) quando a deciséo for contréria a dispositivo desta Constituigdo ou a letra de tratado ou lei
federal,

b) quando se questionar sobre a validade de lei federal em face desta Constituicéo, e a deciséo
recorrida negar aplicacdo a lei impugnada;
0 prequestionamento é uma exigéncia que compde a anélise do cabimento dos recursos
extraordinarios e decorre da intepretacdo que se deu, historicamente, & expressao “causas
decididas", constante dos arts. 102, 11, e 105, 11l, da CF/1988. O propdsito é evidente: o tribunal
superior, ao julgar um recurso excepcional, somente deve decidir questdo que tenha sido
enfrentada pelo tribunal recorrido (DIDIER JR., Fredie; DA CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso
de Direito Processual Civil, v. 3. 13? edig8o. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 310).
°Em nossa opinido, causa é sinénimo de lide, litigio, mas com isto ndo excluimos do &mbito de
abrangéncia desse termo as hipoteses de jurisdigdo voluntaria (ARRUDA, Alvim. Aspectos
polémicos e atuais do recurso especial e do recurso extraordinario / coordenacdo ALVIM,
Teresa Arruda. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.39).



qualquer direito de uma das partes no processo e, desse julgamento, resultar na
violagdo da lei constitucional ou infraconstitucional. Assim, ainda que na
Constituicdo Federal de 1988 tenha sido suprimido a expressdo questionar,
adotada nas Constituicdes anteriores, ndo se pode concluir pela sua
desnecessidade uma vez que o prequestionamento é da esséncia destes recursos e,

também, fruto da interpretacdo do texto constitucional.

N&o podemos deixar de registrar, no mesmo sentido, o entendimento de

Nelson Nery Junior! :

Muito embora a CF vigente ndo mais se refira a expressdo
"questionar", ou "prequestionar", como o fizeram, em sua
maioria, as CF revogadas, o tema se encontra no sistema
constitucional brasileiro. O prequestionamento ndo foi
criado pela Sumula do Pretorio Excelso (STF 282 e 356).
Nossa Corte Suprema apenas explicitou o texto
constitucional, interpretando-o. Quer dizer, o Supremo
Tribunal Federal interpretou o sentido da expressdo

"causas decididas", constante do texto constitucional.

De consequéncia, nem é correto dizer que foram os STF
282 e 356 que "criaram" 0 prequestionamento, como
também € inexato afirmar que a CF silencia a respeito do

prequestionamento.

Fixada a legalidade e constitucionalidade do prequestionamento, € possivel
adentrar as suas espécies.

Nesse sentido, tanto a doutrina como a jurisprudéncia afirmam existir trés

espécies de prequestionamento, quais sejam: explicito, implicito e ficto.

O prequestionamento implicito surgiu, em verdade, em razdo da
jurisprudéncia defensiva dos Tribunais Superiores no sentido de apenas admitir o

prequestionamento quando na decisdo recorrida tenha constado expressamente 0s

“NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 1% edigdo em e-book baseada na 72 edicéo
impressa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.



dispositivos de lei violados. Isto é, se restaram implicitos os artigos violados, ndo

se admitia a matéria como prequestionada.
Segundo José Miguel Garcia Medina®?:

Tratando do tema, doutrina e jurisprudéncia referem-se a
prequestionamento implicito ou explicito. Implicito
quando, apesar de mencionar a tese juridica, a decisdo
recorrida ndo menciona a norma juridica violada; explicito
se a norma juridica violada tiver sido mencionada pela

decisdo recorrida.

A nosso ver, basta que seja possivel identificar a violagdo, ainda que ndo
tenha sido apontado nenhum artigo de lei. Isso porque, o contrario ndo pode ser
entendido como prequestionamento, ou seja, a mera indicacdo do artigo de lei
federal ndo significa que o Tribunal tenha emitido algum juizo de valor a respeito
do tema. O que deve ser explicito é o entendimento do julgador acerca da questao

federal ou constitucional na decisdo atacada®® e n&o o dispositivo legal.

Podemos concluir, entdo, que o prequestionamento explicito é a emissao
de juizo de valor na decisdo recorrida acerca da legislacdo federal ou
constitucional aplicada ao caso concreto com mengao expressa aos artigos de lei,
ao passo que por implicito considera-se a simples auséncia de mencdo aos

dispositivos violados™.

2MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento, Repercussdo Geral da Questdo
Constitucional, Relevancia da Questédo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 187.
BAgRg no REsp 226.646/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 03/08/2000, DJ 11/06/2001, p. 170.

“Esse enfrentamento pode ter sido feito com mencdo expressa ao dispositivo normativo cuja
interpretacdo € objeto do recurso; é o chamado prequestionamento expresso. Mas também é
possivel que o enfrentamento ocorra sem mengdo expressa a um dispositivo normativo; nesse caso,
hd o chamado pré—questionamento implicito, como ocorre, por exemplo, quando a decisao
recorrida tenha entendido que se considera motivada uma decisdo que se vale de uma parafrase
normativa, violando o inciso | do §1° do art. 489 do CPC, embora sem fazer mencéo a ele. Se
alguma questdo fora julgada, mesmo que ndo seja mencionada a regra de lei a que esta sujeita, é
6bvio que se trata de matéria 'questionada’ e isso é o quanto basta. Ha, enfim, em ambos 0s casos,
pré-questionamento (DIDIER JR., Fredie; DA CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de Direito
Processual Civil, v. 3. 132 edi¢do. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 311).



Céssio Scarpinella Bueno™, minimizando as discussées a respeito das

formas do prequestionamento, ensina que:

Feitas estas consideragfes no sentido de que o que
realmente importa para o acesso ao Superior Tribunal de
Justica e ao Supremo Tribunal Federal é o conteldo, ai
incluida a corregdo procedimental, da deciséo recorrida —
a causa decidida —, convengo-me cada vez mais de que 0s
adjetivos usualmente apostos ao prequestionamento séo
falsos problemas. Prequestionamento explicito, implicito,
ficto ou numérico séo, apenas e tdo somente, formas de
apresentacdo — mera materializacdo, portanto — do que
foi ou ndo decidido pela instancia a quo e que, na exata
proporcao do que se decidiu ou se deixou erradamente de
decidir, podera ser impugnado pela via especial ou
extraordinaria fundamentando-se em error in judicando ou
error in procedendo, respectivamente. O que importa, pois,
é 0 que foi objeto de decisdo e ndo a forma pela qual ela se

apresenta.

Dessa maneira, concordamos que se faz necessario observar a existéncia

(ou ndo) de decisdo sobre a questdo, independentemente da sua forma.

Com relacdo a ultima espécie de prequestionamento, o STF e o STJ ja

divergiram a respeito do que fora denominado prequestionamento ficto.

Referida divergéncia consistia na situacdo em que o Tribunal a quo
ignorava a alegacdo da parte a despeito de uma questdo de fato ou questdo de
direito suscitada. E, ndo obstante a oposicdo dos embargos de declaracdo, o

Tribunal a quo ndo sanava a omissao apontada.

O Superior Tribunal de Justica, interpretando a sua simula 211, entende

que a continuidade da omissdo obsta o preenchimento do requisito do

SCARPINELLA, Cassio Bueno. Quem tem medo de presquestionamento. Disponivel em:
http://www.scarpinellabueno.com/images/textos-pdf/023.pdf. Acessado em: 18.08.2018.
®|nadmissivel recurso especial quanto & questdo que, a despeito da oposicdo de embargos
declaratorios, nédo foi apreciada pelo Tribunal a quo.



http://www.scarpinellabueno.com/images/textos-pdf/023.pdf

prequestionamento. Dessa maneira, sob o codigo anterior, cabia a parte a
interposicdo do recurso especial com fulcro na violagdo do artigo 535 do Cédigo

de Processo Civil de 1973 a fim de que o Tribunal decida sobre a questdo omissa.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal considerava que tendo a parte
cumprido o papel que Ihe competia, isto €, apresentado os embargos de declaragdo
visando sanar a omiss@o, em que pese inadmitidos, restava preenchido o requisito
do prequestionamento (ficto)'’, nos termos do enunciado da Sumula 356 do
Pretorio Excelso. Note, entdo, que o prequestionamento era entendido mais como
ato da parte — como ja expusemos acima -, uma vez que se exigia a oposi¢do dos
embargos de declaracdo sem o qual ndo se reconhecia a matéria como

prequestionada.

N&do obstante, antes de entrar em vigor o CPC de 2015, o Supremo
Tribunal Federal adotou a posi¢do do Superior Tribunal de Justica, no sentido de
que deve o Tribunal a quo emitir juizo de valor sobre a questdo federal
infraconstitucional ou sobre a questdo constitucional, ndo importando, para esse

fim, tenha a parte apresentado os embargos de declaragéo ou néo™°.

Il.  Fases de julgamento dos recursos excepcionais.

E importante tecer breves comentarios acerca das fases que comp&em o

julgamento dos recursos excepcionais, pois elas trazem implicacdes acerca da

YPROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL NAO CONFIGURADA. OMISSAO QUANTO A DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONAIS.

1. Alegagdes genéricas quanto as prefaciais de afronta ao artigo 535 do Cddigo de Processo Civil
ndo bastam a abertura da via especial pela alinea "a" do permissivo constitucional, a teor do que
dispe a Sumula 284 do Supremo Tribunal Federal. 2. O Supremo Tribunal Federal,
diferentemente do Superior Tribunal de Justica, adota o chamado "prequestionamento ficto", de
modo que a mera oposi¢do dos embargos declaratérios, por si sO, j& preenche o requisito do
prequestionamento para fins de interposicdo de recurso extraordinario, ndo havendo prejuizos a
parte pela rejeicéo dos aclaratérios, em face do disposto na Simula 356/STF. 3. Inexiste violago
ao art. 535 do CPC, quando o Tribunal de origem analisa todas as questdes relevantes ao deslinde
da controvérsia de modo suficiente e integral. 4. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no Ag 1113494/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
19/05/2009, DJe 29/05/2009).

180 ponto omisso da decisio, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratérios, ndo pode ser
objeto de recurso extraordindrio, por faltar o requisito do prequestionamento.

RE 591961 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 05/02/2013,
Dje. 26-02-2013.



possiblidade da anélise de matéria de ordem publica, fatos e provas pelas Cortes
Superiores.

No julgamento dos recursos excepcionais ha dois momentos distintos.
Primeiro, 0 juizo de cassacdo, isto €, anulacdo da decisdo recorrida, uma vez
verificada a ilegalidade no acorddo. Na Italia e na Franca, por exemplo, existe a
figura da Corte de Cassacdo, que possui 0 papel exclusivo de anular a decisdo
proferida pelo Tribunal inferior e determinar o rejulgamento da causa segundo as
premissas estabelecidas pela prépria Corte.

No Brasil, contudo, apds o juizo de cassacdo, a Corte pode adentrar no
juizo de revisdo. Isso porque, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica ndo atuam apenas como juizos de cassacdo. Cabem a estes Tribunais,
além de anular a decisdo, rejulgar o caso aplicando o direito ao caso concreto, nos
termos do artigo n. 1.034 do CPC*%.

Com relacdo ao juizo de revisao, importante pontuar o posicionamento de
Nelson Nery Junior®® para quem ndo se mostra correta a afirmacéo de que é
vedado o exame de provas no Recurso Especial e no Recurso Extraordinario. De
acordo com o autor, o simples exame de provas ndo pode ser objeto do juizo de
cassacdo. Ou seja, ndo pode ser este 0 objeto do recurso extraordinario (lato
senso). Ocorre, contudo, que no juizo de revisao, apos o Tribunal Superior anular
a decisdo proferida em Unica ou Ultima instancia pelo Tribunal por considera-la
inconstitucional ou ilegal, passard a julgar a lide aplicando o direito ao caso

concreto, isto €, sem qualquer restricdo a analise dos fatos ou provas. Sustenta,

**Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, 0 Supremo Tribunal Federal ou o
Superior Tribunal de Justica julgara o processo, aplicando o direito. Pardgrafo Unico. Admitido o
recurso extraordinario ou o recurso especial por um fundamento, devolve-se ao tribunal superior o
conhecimento dos demais fundamentos para a solugdo do capitulo impugnado.

1. N&o se conhece do recurso especial quanto aos dispositivos de lei ndo prequestionados na
origem. Incidéncia das Sumulas 283 e 356/STF. 2. Até mesmo as questfes de ordem publica,
passiveis de conhecimento ex officio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do ordinaria, ndo
podem ser analisadas no @mbito do recurso especial se ausente o requisito do prequestionamento.
3. Excepciona-se a regra se 0 recurso especial ensejar conhecimento por outros fundamentos, ante
o efeito translativo dos recursos, que tem aplicacdo, mesmo que de forma temperada, na instancia
especial. Precedentes da Turma (STJ, 2.2 Turma, REsp 790.407/SP, rel. Min. Castro Meira, j.
05.12.2006, DJ 14.12.2006).

2Aplicar o direito & espécie é exatamente julgar a causa, examinando amplamente todas as
questBes suscitadas e discutidas nos autos, inclusive as de ordem publica que ndo tiverem sido
examinadas pelas instancias ordinarias. E que, removido o Gbice constitucional da causa decidida
(CF 102 111 e 105 I11), o que s se exige para o juizo de cassacdo dos RE e REsp, o STF e 0 STJ
ficam livres para, amplamente, rever a causa. O reexame de provas, portanto, ndo é viavel no juizo
de cassacdo dos RE e REsp, mas é absolutamente normal e corriqueiro no juizo de revisao
(JUNIOR, Nelson Nery. Teoria Geral dos Recursos. 12 edi¢do em e-book baseada na 72 edigéo
impressa. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014).



outrossim, que nessa fase é permitida inclusive a analise de matérias de ordem
publica, por decorréncia do efeito translativo dos recursos excepcionas.
Corroborando o seu entendimento, o citado autor faz mencéo ao verbete 456 da
sumula do STF, também aplicavel ao recurso especial: “O Supremo Tribunal
Federal, conhecendo do recurso extraordinério, julgara a causa aplicando o direito
a espécie”.

Note-se que segundo esse entendimento é permitido ao STF e ao STJ
reanalisar fatos e provas. Essa possibilidade (ou ndo) de se conhecer fatos em sede
de recurso extraordinario ou especial serd determinante para estabelecermos a
abrangéncia e aplicacdo do artigo 1.025 do CPC.

De toda forma, com a devida vénia, é preciso adiantar que ndo
concordamos nesse ponto com Nelson Nery Junior, sendo 0 seu posicionamento
minoritario tanto na jurisprudéncia como na doutrina®. De nossa parte, € como
sera explorado com mais vagar nos proximos capitulos, entendemos que a revisdo

de fatos e provas pelos Tribunais Superiores é inviavel.

E cedico que nos recursos ordinarios as matérias de ordem publicas podem
ser analisadas pelo Tribunal ad quem mesmo que ndo tenham sido impugnadas,
por forca do paragrafo 3° do artigo 485 do CPC. Contudo, nas instancias
extraordinarias, questdes de ordem publica que ndo tenham sido decididas pelo

Tribunal ndo poderao ser analisadas por falta de prequestionamento.
No mesmo sentido, leciona José Miguel Garcia Medina* que:

...0 julgamento do recurso extraordindrio comporta, a
rigor, trés etapas sucessivas, cada uma delas subordinada a
superacdo positiva da que lhe antecede: (a) a do juizo de
admissibilidade, semelhante a dos recursos ordinarios; (b)

a do juizo sobre a alegacdo de ofensa a direito

*Como se observou, a Stimula 456 do STF significa, sem sombra de divida, que os Tribunais
Superiores ndo sdo Cortes de Cassagdo. Assim, admitidos os recursos de estrito direito, havera, de
acordo com o que consta na Sumula 456, rejulgamento da causa, respeitados os limites decorrentes
da natureza dos recursos especial e extraordinario, que, como regra geral, impedem o reexame das
provas constantes dos autos (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial,
Recurso Extraordinario e a Nova Fun¢do dos Tribunais Superiores. 32 edicdo em e-book
baseada na 52 edicdo impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018).

“MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento, Repercussdo Geral da Questdo
Constitucional, Relevancia da Questdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 339.



constitucional (que na terminologia da Sumula 456 do
STF também compbe o juizo de conhecimento); e,
finalmente, se for o caso, (c) a do julgamento da causa,

aplicando o direito a espécie.
Em outras palavras, Nelson Nery Junior”® defende que:

Opera-se o efeito translativo nos recursos ordinarios
(apelacdo, agravo, embargos infringentes, embargos de
declaragdo e recurso ordinario constitucional), mas nao na
primeira fase de julgamento dos recursos excepcionais
(recurso extraordinario, recurso especial e embargos de

divergéncia), isto €, no juizo de cassacao destes recursos.

Com efeito, para o citado autor, se 0 ac6rddo ndo tratou da questdo de
ordem publica, o0 meio de impugnacgdo da decisdo sera a acdo resciséria em vez
dos recursos excepcionais. Este, inclusive, é o entendimento majoritario da
doutrina e, também, o que era aplicado pelos tribunais ainda na vigéncia do
Cédigo de Processo Civil de 1973%%%7,

1. Analise da constitucionalidade do artigo 1.025 do Cddigo de
Processo Civil de 2015.

» NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 1 edicdo em e-book baseada na 72 edigéo
impressa. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

**No que concerne ao primeiro aspecto, a nova lei, a nosso ver, embora ndo o diga expressamente,
deve ser interpretada no sentido de permitir ao Tribunal Superior a cogni¢do de matéria de ordem
publica de oficio, uma vez admitido o recurso e reconhecida e ilegalidade/inconstitucionalidade:
justamente no momento de rejulgar a causa (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso
Especial, Recurso Extraordinario e a Nova Funcéo dos Tribunais Superiores. 32 edicdo em e-
book baseada na 5% edicdo impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018).

/STJ, EDcl no AgRg no REsp 1.043.561/R0O, 1.2 T., j. 15.02.2011, v.u., rel. p/ acérddo Min.
Luiz Fux, DJe 28.02.2011; STJ, Resp 1.040.529/PR, 3.2 T., j. 02.06.2011, v.u., rel. Min. Nancy
Andrighi, DJe 08.06.2011; STJ, AR 4.373/SP, 1.2 Secdo, j. 27.04.2011, v.u., rel. Min. Humberto
Martins, DJe 06.05.2011.



Com o presente capitulo pretendemos analisar se se pode considerar como
constitucional o artigo 1.025 do Cédigo de Processo Civil de 2015%.

Notem que ja discorremos acerca da constitucionalidade do
prequestionamento como requisito de admissibilidade dos recursos excepcionais,
por dois motivos: (i) a questdo constitucional ou federal infraconstitucional
precisa ter sido objeto de julgamento para que as Cortes Superiores possam dar
unidade & interpretacdo e aplicacdo das leis?®; (ii) a necessidade do
prequestionamento advém, também, da interpretacdo de causas decididas, nos
termos dos artigos 102, inciso 1l e 105, inciso 111, ambos da Constituicdo Federal
de 1988.

Portanto, a nosso ver, prequestionamento ndo €é uma exigéncia
jurisprudencial, pois os requisitos dos recursos excepcionais estdo contidos na
Constituicdo Federal, ndo cabendo aos Tribunais por meio de seus julgados e/ou

sumulas criarem novos requisitos ndo previstos pelo constituinte.

Dessa maneira, trataremos da constitucionalidade do prequestionamento
ficto. Partindo da premissa que o prequestionamento € um requisito constitucional,
podemos concluir que ignora-lo importa em desrespeitar a Constituicdo Federal.
Seria 0 mesmo, a titulo de exemplo, que admitir um recurso especial por qualquer

fundamento que ndo esteja previsto no artigo 105, inciso 111 da CF.

Ocorre, entretanto, que o proprio termo ficto ja sugere que, em verdade,
ndo existe prequestionamento. Ficto traz a ideia de fingimento, fantasioso,
inexistente. Isto é, o prequestionamento ficto ndo é prequestionamento. E, em

assim sendo, se se permite alcangar as instancias superiores sem 0

%Consideram-se incluidos no acérd&o os elementos que o embargante suscitou, para fins de pré-
questionamento, ainda que os embargos de declaracdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o
tribunal superior considere existentes erro, omisso, contradi¢do ou obscuridade.

*’N3o obstante, considerando-se o interesse da Corte em adequadamente decidir um caso para dar
unidade ao direito, ndo hd como impedir-lhe de considerar fundamento indispensavel ao debate e
ao julgamento do tema apenas pelo fato daquele ndo ter sido discutido nas instancias ordinarias. A
fungdo de desenvolvimento do direito ndo pode ser obstaculizada pela inacdo dos privados em
previamente discutir ponto imprescindivel a solu¢do da questdo federal. Basta que o fundamento
seja submetido ao prévio contraditério entre os litigantes, ainda que por ocasido do recurso
especial (MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedente. 22 edi¢do em e-
book baseada na 32 edig8o impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017).



prequestionamento, nos termos do artigo em comento, podemos entender que,

entdo, estar-se-ia diante de um artigo inconstitucional.

Segundo dispde o artigo 1.025 do CPC, mesmo inadmitidos os embargos
de declaracdo, leia-se, mesmo ndo tendo o Tribunal a quo emitido juizo de valor a
respeito da questéo que se pretenda seja reconhecida como violada, consideram-se
incluidos no acorddo, portanto, analisados, 0s elementos suscitados pelo
embargante. Assim, analisando sob esse prisma, ndao é demais concluir que o
prequestionamento fora mitigado pelo citado artigo, na medida em que passa a ser
mais um ato da parte em vez da necessaria discussdo da questdo pelo Tribunal

local, como ja analisamos.

Contudo, a despeito das consideracfes anteriores, € importante pontuar a
razdo pela qual o artigo 1.025 fora introduzido no sistema processual brasileiro

pelo legislador.

Ao contrario do que antigamente entendia o STF, que aplicava o
enunciado 356 de sua sumula, o STJ apenas considerava e ainda considera
prequestionada a matéria se, em atencdo a oposi¢do dos embargos de declaracéo,
o Tribunal reconhece a omissdo e aprecia a questao suscitada tida por violada pela
parte recorrente®. Caso contrario, uma vez mantida a omissdo, caberia ao
recorrente interpor o recurso especial com fulcro na violacdo dos embargos de

declaracéo.

Referido entendimento culminou com a edicdo do enunciado 211 da

stimula do STJ®*

. Assim, caso provido o recurso especial com o reconhecimento
da omisséo, o processo retornaria ao Tribunal de origem para que fosse
examinada a matéria apontada pelo recorrente como violada. E, somente ap0s

realizado esse longo caminho que se abria a via do recurso especial.

**Informativo 400/STJ, 22 Turma, REsp 866.299/SC, rel. Min. Eliana Calmon, j. 23.6.2009.
*'Inadmissivel recurso especial quanto & questdo que, a despeito da oposicdo de embargos
declaratorios, nédo foi apreciada pelo Tribunal a quo.



Este imbrdglio ainda poderia ser agravado se o Tribunal de origem
mantivesse a recusa em suprir a omissdo apontada pelo STJ. Em assim sendo,
caberia a parte novamente a interposicdo do recurso especial indicando a violagao
ao artigo que diz respeito aos embargos de declaracdo®. E o que se chamava de
gangorra processual. O processo vai e volta sem que se tenha qualquer apego a
analise do direito da parte.

Como podemos perceber, as partes se submetiam a uma chicana
processual. Em razéo disso, fora introduzido no sistema processual brasileiro o
artigo 1.025 do CPC. Segundo esse dispositivo, se a parte interpde os embargos de
declaracdo visando sanar a omissdo e o Tribunal se recusa a fazé-lo, os elementos

suscitados simplesmente consideram-se como apreciados pelo Tribunal a quo.

Portanto, em que pese as boas intencdes do legislador, é possivel notar que
0 prequestionamento restou mitigado por uma legislacdo infraconstitucional.
Todavia, entendemos que é equivocada a conclusao de que o artigo 1.025 do CPC

é inconstitucional. Explicamos.

Se é verdade que o prequestionamento ocorre com 0 juizo de valor emitido
pelo Tribunal sobre a questdo constitucional ou federal infraconstitucional,
também podemos concluir que, embora a parte possua papel importante, na
medida em que pode influenciar ou provocar o debate da questdo tida por violada,
0 prequestionamento depende no mais das vezes de ato do Tribunal, que é quem

decidira o tema.

Dessa forma, para evitar o vai e volta do processo nas instancias
superiores, criou-se essa ficgdo juridica da inclusdo dos elementos suscitados pelo
recorrente no acorddo, em prestigio ao principio da eficiéncia (art. 37 da CF de

88). Assim, especificamente nesse caso, acreditamos que a melhor interpretacéo e

*RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO. OMISSAO ANTERIORMENTE
RECONHECIDA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REJEICAO INDEVIDA DOS
EMBARGOS DECLARATORIOS.

1. Néo é licito ao Tribunal local rejeitar novamente os embargos de declaragdo, quando a omissao
neles apontada ja foi declarada pelo Superior Tribunal de Justica.

2. Resta a instancia precedente, nessa situacéo, acolher os embargos e sanar a omissao.

(REsp 604.785/SP, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Rel. p/ Acérddo Ministro
ARI PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 20/03/2007, DJ 14/05/2007, p. 279).



aquela realizada conforme a Constituicdo Federal, prestigiando o principio da
eficiéncia em desfavor do principio da legalidade.

Segundo determina o principio constitucional da eficiéncia, o poder
publico deve atuar visando atingir o seu objetivo — no caso do Poder Judiciério, a
prestacdo jurisdicional -, com o menor dispéndio de tempo e de recursos
financeiros. Notamos, assim, que a recusa dos Tribunais de origem em reconhecer
a omissdo alegada pela parte e reconhecida pelas Cortes Superiores vai de
encontro com tal principio. Por isso, nesse caso, nos parece mais adequado

admitir o prequestionamento ficto.

Importante pontuar que o principio da eficiéncia também encontra guarida

nos artigos 4°* e 8°** do Cédigo de Processo Civil.

Acreditamos, outrossim, que sugerida interpretacdo se respalda, ademais,
nos principios da economia processual e da duracdo razoavel do processo. O
primeiro determina que o processo caminhe com a menor quantidade possivel de
atos processuais. O segundo estabelece que a prestagdo jurisdicional deve ser
realizada sem maiores delongas. Este ultimo, inclusive, ndo bastasse a sua
previsdo no Codigo de Processo Civil, também estd calcado na Constituicdo
Federal de 1988, mais precisamente no artigo 5.°, inciso LXXVIII, sendo,
portanto, mais uma garantia fundamental de que a parte deve obter o seu direito

em prazo razoavel.

Concluimos, dessa forma, que o prequestionamento precisa ser mitigado
em prestigio aos citados principios, a fim de que alcancemos um processo mais

eficiente e célere.

*As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa.

%Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.



Todavia, em que pese as benesses do artigo em comento, gostariamos de
tecer alguns comentarios acerca do possivel efeito negativo da sua insercédo do

ordenamento processual brasileiro.

E cedico que alcancar as instancias superiores ¢ tarefa extremamente
dificil se o Tribunal local ndo fizer mencdo expressa a todos os fatos
demonstrados por meio das provas dos autos, tenham sido eles considerados pela
decisdo como sendo relevantes ou ndo. Assim, caso ndo constem todos os fatos
demonstrados por meio das provas dos autos, e justamente estes fatos omitidos,
para o recorrente, deveriam conduzir o julgamento a outro desfecho, dificilmente
sera demonstrada a violacdo a norma federal ou constitucional por meio dos
recursos excepcionais. E, em algumas situaces, como sera tratado no proximo

capitulo, nem mesmo a nova previsao sera suficiente.

Portanto, se por um lado o artigo 1.025 do CPC fora introduzido para
proteger as partes contra a chicana processual — com a anulacdo do acordao por
violagdo ao artigo dos embargos de declaragéo, retorno dos autos ao Tribunal a
quo que, novamente, pode se negar a suprir a omissdo apontada -, € possivel
extrair uma consequéncia negativa consistente no desestimulo a fundamentacéo

das decisoes judiciais.

Isso porque, o Tribunal de origem podera simplesmente alegar que 0s
elementos suscitados pela parte serdo incluidos no acérdao, nos termos do citado
artigo, e, com isso, ndo cumprir com o seu papel de fundamentacdo das decisdes

judiciais®.

Ao proceder dessa maneira, entendemos que ha violacdo a outro
dispositivo, mais precisamente o paragrafo 1°, inciso 1V, do artigo 489 do CPC™*.

Em que pese a possibilidade de incluséo ficta dos elementos suscitados pela parte

*TJSP; Embargos de Declaracdo 1003430-39.2016.8.26.0306; Relatora: Fernanda Gomes
Camacho; Orgéo Julgador: 52 Camara de Direito Privado; j. 31/08/2018.

*°S40 elementos essenciais da sentenca:

§ 1o Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordéo, que:

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
concluséo adotada pelo julgador;



no acordao, ndo se pode olvidar que o Tribunal de segunda instancia possui ampla
competéncia para conhecer de todas as provas produzidas nos autos, de forma que
é seu dever especificar quais fatos foram considerados e quais fatos ndao foram,
seja por determinacdo legal como em razdo da impossibilidade das Cortes
Superiores fazé-lo.

Transcrevemos a seguir as consideracOes realizadas pelos autores Teresa

Arruda Alvim e Bruno Dantas®’:

Se o Tribunal s6 inclui expressamente, na decisdo de
segundo grau, os fatos que efetivamente se baseou a
solucdo normativa encontrada, e ndo aqueles que foram
por ele efetivamente desprezados, porque considerados,
por exemplo, irrelevantes, ndo tendo sido levados em
conta, fica dificil, se ndo impossivel, para a parte
demonstrar, para fins de admissibilidade do recurso
excepcional, e de anulacdo da decisdo, que a decisdo
deveria ser outra, porque outros fatos deveriam ter sido

reputados pelo Tribunal a quo para decidir.

Portanto, temos que a previsao do artigo 1.025 do CPC é salutar, contudo,
em hipdtese alguma pode ser utilizado como justificativa para afastar o dever de
fundamentacdo das decisdes judiciais, sob pena de violacdo do paréagrafo 1°,
inciso IV do artigo 489 do CPC.

IV.  Aplicabilidade do artigo 1.025 do Cédigo de Processo Civil de 2015

Que o artigo 1.025 do Cddigo de Processo Civil tentou trazer maior
seguranca juridica ao sistema processual vigente e, também, prestigiar o principio

da eficiéncia e da duragdo razoavel do processo ndo ha davidas.

¥ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a
Nova Func¢do dos Tribunais Superiores. 3? edicdo em e-book baseada na 52 edigdo impressa Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.



Entretanto, algumas questbes ainda pairam, seja em razdo das lacunas
deixadas pela citada norma como em atencdo a interpretacdo dada pelos

Tribunais.

Em verdade, a expressdo elementos que o embargante suscitou poderia
ter sido mais precisa. A palavra elementos ndo é tradicionalmente utilizada no
ambito processual. Assim, nos cabe interpretd-la. Antes, porém, convém
delinearmos com exatiddo o que consideramos questdo de fato e questdo de

direito, para, assim, analisar a aplicabilidade do citado artigo.

Teresa Arruda Alvim®® ensina que distinguir questdo de fato de questdo
de direito nem sempre é tarefa facil. Segundo a autora, ha questdes
predominantemente de fato e outras predominantemente de direito, na medida em
que o direito nasce a partir da incidéncia dos fatos sobre a norma. Assim, pode
existir davidas a respeito de como os fatos efetivamente ocorreram; qual é a
interpretacdo a ser dada para determinada norma; bem como se a norma se
encaixa aos fatos narrados no processo. Isto é, o problema também pode consistir

na subsuncao dos fatos a norma.

Dessa forma, em tese, a palavra elementos comporta trés tipos possiveis

de enfoque: (i) fatos; (ii) direito e (iii) subsuncao.

¥ [...] 1.° Ha questdes “puramente” faticas. Evidentemente, ndo se pode rediscutir em dmbito de
recurso especial ou extraordinario de quem seria a culpa em acidente de automovel, propondo que
0s tribunais superiores reexaminem laudos, fotografias e depoimentos, para, ao depois, constatar o
erro da decisdo do juizo a quo. O foco de atengdo dos julgadores, para decidirem recurso nesses
termos, sera, ndo predominantemente, mas unicamente, os fatos subjacentes a demanda.

2. Ha questbes que se pode dizer sejam juridicas (= de direito) quando o foco de atencdo do
tribunal ao reformar a decisdo deva ser algum problema emergente do entendimento do texto (ou
do conjunto de regras juridicas) aplicavel ao caso. Ja se sabe qual é o caso, e que o texto incide.
Ha, todavia, um ponto problematico, cuja solu¢do independe do exame dos pontos ja “resolvidos”.
A ¢ filho de B, e este deve aquele pagar alimentos. A partir de quando? De seu nascimento? Da
propositura da a¢do? Da liminar? Da sentenca? Ou do transito em julgado?

3.2 Ha questdes (= pontos problematicos a serem resolvidos, sobre os quais deve recair a atencéo
do tribunal) que se confundem com a propria subsungdo. As familias constituidas apenas por
irmdos (chamada pela doutrina de familia anaparental) podem ser consideradas (= qualificadas
como) entidades familiares, para efeito de incidéncia da Lei 8.009/1990, que dispde sobre a
prote¢do do bem de familia? Ha ou ndo “o encaixe daqueles fatos (a respeito dos quais ndo ha
duvidas) sob aquela lei”? Trata-se, em principio de uma questdo de direito. No caso citado, a
questdo poderia até ser vista como uma questao de interpretacdo: o termo entidade familiar (art. 1.°
da Lei 8.009/1990) abrange também a familia formada por irmdos? Da mesma forma, os feriados
consecutivos podem ser considerados férias, para efeito de contagem de prazo? ALVIM, Teresa
Arruda. Embargos de Declaracdo. 22 edicdo em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.



Outrossim, € importante ressaltarmos outro aspecto relevante para
identificar o que devera ser considerado como questdo de fato para fins de anélise
da admissibilidade dos recursos excepcionais. Concordamos com Teresa Arruda
Alvim que defende a ideia de que a questdo devera ser tratada como fatica sempre
que houver necessidade de reexaminar fatos e provas para fins do rejulgamento da
causa®. Assim, partimos da premissa da impossibilidade de revisdo de fatos e

provas pelas Cortes Superiores.

E, a nosso ver, ao se aplicar o artigo 1.025 do CPC nédo podemos deixar
de considerar esta impossibilidade. Assim, como podem ser incluidos fictamente
no acérddo elementos de ordem fatica se (i) o Tribunal local ndo os considerou
como demonstrado/provado e (ii) as Cortes Superiores ndo podem rever as provas

constantes dos autos?

Ha basicamente trés razdes consideradas pela doutrina para justificar a
existéncia dos recursos: (i) inconformismo natural da parte que experimenta uma
decisdo desfavoravel ao seu interesse; (ii) interesse do Estado de que as decisdes
sejam proferidas de maneira correta; e (iii) a necessidade de uniformizacdo da
interpretagdo do direito infraconstitucional. Temos, assim, que 0S recursos
excepcionais prestam-se justamente para atender a esta necessidade de

uniformizagdo®.

Ou seja, ndo é possivel admitir a aplicacdo do artigo 1.025 do CPC para
questdes de fato, pois a funcao de uniformizacdo do direito das Cortes Superiores
ndo é compativel com o dever de reanalise de fatos e provas. Para 0 desempenho
das suas funcdes, basta o conhecimento do acervo fético tal como descrito pelo
Tribunal local para, assim, analisar se o direito fora aplicado corretamente ou ndo,

sem nenhuma violacéo a legislacéo.

O STF e o STJ ndo atuam como terceira instancia, mas como

uniformizadores da inteligéncia das normas federais e constitucionais.

%A questéo sera de fato, para efeito de cabimento de recurso especial e extraordinario, se, para que
se redecida a matéria, houver necessidade de se reexaminarem provas, ou seja, de se reavaliar
como os fatos teriam ocorrido. E o que consta das Stimulas 279 do STF, e 7 do STJ, cujo teor é
idéntico: “Nos recursos especial e extraordinario ndo se reexaminam provas”. (ALVIM, Teresa.
Embargos de Declaracéo. 22 edicdo em e-book. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016).
““MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento, Repercussdo Geral da Questfo
Constitucional, Relevancia da Questdo Federal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 28.



Além disso, podemos citar outro fundamento para corroborar o que
estamos sustentando, porém, de natureza pratica, qual seja, a morosidade com que

os Tribunais Superiores tém de apreciar os recursos que Ihes sdo submetidos.

Né&o € razoavel a criacdo de uma terceira instancia se a intengdo de todos
é um processo mais célere e eficiente. Na hipotese de se admitir ou entender que o
artigo 1.025 do CPC transfere a competéncia de anélise das provas do Tribunal
local para as Cortes Superiores estar-se-ia, primeiro, subvertendo a razdo de ser
dos recursos excepcionais, segundo, inviabilizando o julgamento dos recursos
pelas Cortes Superiores em tempo razoavel — desrespeitando o principio da
duragdo razoavel do processo -, terceiro, incentivando os Tribunais locais a se
furtarem de conhecer do acervo probatorio e de fundamentar as suas decisbes
descrevendo os fatos considerados e aqueles desconsiderados no julgamento do
recurso, Como exposto no capitulo anterior, em desatencdo ao paragrafo 1°, inciso
IV do artigo 489 do CPC.

O Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de se manifestar a
respeito. Em julgamento do recurso especial n. 1.644.163/SC*, de relatoria do
Ministro Herman Benjamin, decidiu-se que o artigo 1.025 do CPC ndo pode ser
utilizado quando o objeto dos embargos apresentados corresponder a aspectos
faticos, sob pena de extrapolacdo da competéncia do STJ de intérprete da

legislacdo federal infraconstitucional, bem como em atencéo a simula 7 do STJ.

Outro ndo € o entendimento de José Miguel Garcia Medina, para quem
mesmo na hipotese de utilizacao do artigo 1.025 do CPC: “o tribunal superior nao

est4 autorizado a manifestar-se sobre aspectos faticos controvertidos”*.

Portanto, temos que ndo é possivel lancar mdo do artigo 1.025 do CPC
para questdes meramente faticas em que pese a palavra elementos possa

comportar essa abrangéncia.

*! REsp 1644163/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, 22 Turma, julgado em 28/03/2017,
DJe 19/04/2017.

“MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento, Repercussdo Geral da Questdo
Constitucional, Relevancia da Questdo Federal. 72 edi¢do. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, pg. 344.



Convém registrar outro aspecto relevante no que diz respeito
obrigatoriedade do citado artigo. Entendemos que, exce¢do feita as questdes
faticas, consideram-se incluidos automaticamente no acorddo os elementos
suscitados pelo embargante, sem qualquer exigéncia adicional. Com efeito, Teresa

Arruda Alvim e Bruno Dantas® defendem que:

A nosso ver, trata-se de uma possibilidade, apesar da
redacdo aparentemente interpretativa da lei. A dispensa da
volta do processo ao tribunal de 22 grau depende do que a
parte tenha alegado e pedido nos embargos de declaragéo.
Por isso, devem-se formular sempre pedidos sucessivos no
recurso para o Tribunal Superior: que se considere
“sanado o vicio” ou que se determine a remessa dos autos
ao juizo a quo, para que sejam julgados os embargos de
declaracéo.

De fato, em se tratando de questdes meramente faticas ou que demandem
andlise de provas, o artigo em voga ndo podera ser aplicado, devendo o processo
retornar a instancia a quo. Todavia, quando se tratar de questdes de direito,
entendemos que o artigo devera ser aplicado pelo Tribunal sem qualquer ressalva.

Inobstante nosso entendimento, poucos meses apos a entrada em vigor do
CPC, em julgamento do Recurso Especial n. 1639314/MG**, de relatoria da Min.
Nancy Andrighi, o Superior Tribunal de Justica decidiu no sentido do exposto
pelos citados autores, ou seja, que a parte deve alegar violagédo ao artigo 1.022 do
CPC para que o STJ decida se considerar-se-ao incluidos no acordao os elementos
suscitados nos embargos de declara¢do ou se o0 processo retornara ao Tribunal
local para que seja suprida a omissdo apontada. Em nosso sentir, essa op¢do so

sera possivel se se tratar de questdo exclusivamente fatica, que demande reexame

“ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a
Nova Func¢do dos Tribunais Superiores. 3? edicdo em e-book baseada na 52 edigdo impressa Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018

“REsp 1639314/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
04/04/2017, DJe 10/04/2017.



de fatos e provas. Caso contrario, deve o STJ reconhecer a matéria de direito
como prequestionada fictamente.

De mais a mais, podemos extrair dos comentarios acima que os Tribunais
locais devem considerar o artigo 1.025 do CPC como um alerta ao dever de
fundamentacdo. Como ndo é possivel aplica-lo para questBes faticas, pois s6 0s
Tribunais de 22 instancia podem conhecer dos fatos alegados em atengéo as provas
dos autos, é fundamental que nos acordaos conste a descricao fatica comprovada,
para que as Cortes Superiores possam reavaliar a conclusdo juridica dada pelo

Tribunal a quo.

Por fim, até que a aplicacdo do artigo em referéncia seja pacificada pela
jurisprudéncia, é recomendavel que a parte recorrente também alegue violacdo ao
artigo dos embargos de declaracdo (1.022 do CPC), tal como se exigia no ambito
do Cddigo de Processo Civil de 1973, caso o Tribunal se recuse a suprir a omissao
apontada, a fim de evitar 0 ndo provimento do recurso especial por auséncia de

prequestionamento.
V. Conclusao
Em atencéo ao exposto, podemos concluir que:

(1) O prequestionamento além de ser corolario dos recursos
excepcionais se justifica na interpretacdo dada ao termo causas
decididas, constante dos artigos 102, inciso 11l e 105, inciso Il da
CF.

(i) No juizo de revisdo as Cortes Superiores podem aplicar livremente
0 direito ao caso concreto, excegdo feita ao reexame de fatos e
provas.

(ili)  Lancando mdo de uma interpretacdo conforme a Constituicdo, o
artigo 1.025 do CPC é constitucional na medida em que prestigia o
principio da eficiéncia em detrimento do principio da legalidade.

(iv) N&o é possivel aplicar o artigo 1.025 do CPC para questbes
meramente faticas, em atencdo a impossibilidade das Cortes

Superiores de reexaminarem fatos e provas.



(V) Em assim sendo, mostra-se de fundamental importancia o dever de
fundamentacdo dos acérddos nos termos do paragrafo 1°, inciso 1V,
do artigo 489 do CPC.
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