PUC — PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA

Recursos Extraordinarios:

Analise da extensao do efeito devolutivo

MILENA GROSSI DOS SANTOS

Séo Paulo — 2012



PUC — PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA

Recursos Extraordinarios:

Analise da extensao do efeito devolutivo

Monografia  apresentada &  banca
examinadora da Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo — PUC-SP, como
exigéncia parcial para obtencdo do Grau de
Especialista em Direito Processual Civil,
sob orientacdo do professor Fabiano
Carvalho

MILENA GROSSI DOS SANTOS

Séo Paulo — 2012



PUC — PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA

O presente trabalho monogréfico, intitulado
“Recursos Extraordinarios: Anélise da extenséo
do efeito devolutivo”, eclaborado pela poés
graduada Milena Grossi dos Santos, foi aprovado
pela banca examinadora, composta pelos
professores abaixo assinados.

Séo Paulo, 30 de outubro de 2012.

Banca Examinadora

Fabiano Carvalho

Examinador 2

Examinador 3



A0S meus pais, meu irméo e ao Maximiliam J. Meyknecht

pelo apoio de sempre.

Agradeco ao Professor Fabiano Carvalho pelos

ensinamentos e estimulo ao estudo durante o curso.



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo propor uma reflex&o acerca da extensdo do efeito
devolutivo no ambito dos recursos extraordinarios. Questiona-se o limite da
interferéncia do juizo de admissibilidade, principalmente do prequestionamento, quanto
a devolucédo da matéria recorrida ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal
Federal, uma vez que se trata de instancia extraordinaria, sem a pretensdo de esgotar o
assunto. Para tanto, analisa-se, primeiramente, 0 objeto dos recursos no sistema
processual. Em seguida, passa-se a analise especifica dos recursos extraordinarios,
desde sua origem historica, finalidade até os requisitos de admissibilidade. Apos,
aborda-se a fungdo das Cortes Superiores no sistema Processual Civil Patrio, fazendo-se
a distingdo entre corte de cassacdo e corte de revisdo e entre o juizo de admissibilidade e
juizo de mérito. Faz-se, ainda, uma andlise acerca das sumulas editadas pelo Supremo
Tribunal Federal sobre o recebimento do recurso extraordinario por um fundamentado e
a sua ndo vinculagdo para o julgamento final. Aborda-se, ainda, a previsdo do
anteprojeto do novo cédigo de processo civil acerca da matéria. Por fim, expde-se a

conclusdo quanto a extensdo do efeito devolutivo dos recursos extraordinarios.

Palavras-chave: Efeito devolutivo. Extensdo. Recursos Extraordinarios. Juizo de
Admissibilidade. Juizo de mérito. Corte de Revisdo. Superior Tribunal de Justica e

Supremo Tribunal Federal



ABSTRACT

This work aims to propose a reflection about the extent of the devolutive effect
regarding to extraordinary appeals. It question about the interference threshold of
judgment of admissibility, especially relating to “prequestionamento” (one of the
admissibility requirement), regarding to the subject that will be return to the Superior
Court of Justice and the Supreme Court for analysis, since they are an extraordinary
instance, without the pretension of exhausting the subject. To this end, examines, first,
the object of the procedural system resources. Then, it passes to the specific
examination of extraordinary appeals from its historical origin, purpose until the
admissibility requirements. After, deals with the function of the Superior Courts in
Brazilian Procedural Civil Law, making the distinction between Court of Cassation and
Reviewer Court and between the judgment of admissibility and judgment of merit. It
also makes a critical analysis about decisions already rendered by the Supreme Court
regarding to the judgment of admissibility of the appeal non-binding for the judgment of
merit. Deals with the prediction of the draft of the new code of civil procedure
concerning the matter. Finally, presents the conclusion regarding to the extension of the

devolutive effect of extraordinary appeals.

Keywords: Devolutive effect. Extent. Extraordinary appeals. Judgment of admissibility.
Judgment of merit. Court of Cassation. Reviewer Court. Superior Court of Justice.
Supreme Court.
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INTRODUCAO

Primeiramente, antes de adentrar no tema que ser4 abordado no presente
trabalho, faz-se indispensavel tecer breves comentarios sobre os “Recursos” de uma
maneira geral, assim como sobre o que se entende especificamente por “Recursos

Extraordinarios”, que serdo objeto de andlise.

Como se sabe, dentro do sistema processual patrio, os recursos estdo inseridos
no rol dos meios de impugnacdo das solucdes dadas pelo Poder Judiciario aos conflitos
dos litigantes e estdo intimamente relacionados ao inconformismo do ser humano as

situacdes que lhes sdo desfavoraveis.

E, nesse sentido, o vencido tende a requerer o reexame da matéria, com a
esperanga de que serd reconhecido o erro da decisdo atacada, com sua consequente
reforma. Ou, ao menos, em caso de ratificagdo, busca uma melhor

aceitacao/conformacao a situacéo.

Sobre o0 assunto, o llustre doutrinador Araken de Assis comenta, em seu Manual
dos Recursos, que: “A permissdo ao vencido para impugnar a decisdo assegura 0
aprimoramento do ato e, se ndo assegura, a0 menos aumenta a possibilidade de real

pacificagdo dos litigantes ”.*

No que se refere ao “aprimoramento do ato”, se justifica em razdo das decisdes
proferidas pelos 6rgdos do judiciario serem passiveis de apresentar vicios e/ou defeitos
do ponto de vista, tanto processual, quanto material, uma vez que articuladas pelo

subjetivismo dos seres humanos.

Nessa linha, ndo ha davidas de que o reexame da questdo qualifica a deciséo,
seja ao retifica-la ou ratifica-la, com novos argumentos. Além disso, auxilia e garante
uma menor margem de erro na solucdo do conflito. E, por este motivo, também

proporciona uma maior confianga aos jurisdicionados quanto a correta aplicagdo da Lei.

'ASSIS, Araken de - Manual de Recursos - 32 Edicdo — Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011-
p. 37.



Feitas essas consideracdes iniciais, cumpre distinguir os recursos considerados
“comuns” ou “ordinarios” dos recursos denominados “excepcionais” ou

“extraordinarios”.

Os recursos “comuns” sa0 0s recursos que priorizam e se prestam a satisfagao do
direito individual/particular da parte vencida e, via de regra, tem como pressuposto

somente a sucumbéncia, a exemplo do recurso de apelagéo e agravo de instrumento.

Ja os recursos considerados “extraordinarios”, quais sejam o Recurso Especial e
Recurso Extraordinario stricto sensu, tem outro foco: priorizam o interesse
coletivo/publico da correta aplicacdo da Lei Federal e da Carta Magna, respectivamente,

servindo o interesse singular apenas como instrumento para tanto.

Corroborando isso, importante destacar o ensinamento de Athos Gusmao

Carneiro:

“O interesse privado do litigante vencido funciona, entdo, mais como movel e
estimulo para a interposicdo do recurso extremo, cuja admissdo, todavia, liga-
se a existéncia de uma questdo federal constitucional ou infraconstitucional, a
defesa da ordem juridica no plano do direito federal, assegurando-lhe, como
referiu Pontes de Miranda, a “inteireza positiva”, a “autoridade”, a “validade”

95 392

e a “uniformidade de interpretagdo”.

Abre-se parénteses, aqui, para observar, contudo, que esta é uma das
interpretacfes que se da a distincdo entre recursos ordinérios e extraordinarios,

aparentemente mais compativel com o sistema processual civil patrio.

Isso porque, h& entendimento de que os recursos ordinarios seriam aqueles que
objetivam impedir a coisa julgada e 0s recursos extraordinarios, aqueles que visam
desconstituir a coisa julgada — que teriam aplicacdo, por exemplo, no Direito Portugués,
gue prevé expressamente hipoOteses de recursos para atacar decisdes transitadas em

julgado — o que ndo faria muito sentido no Direito Pétrio.’

Retornando ao raciocinio anterior - exatamente por serem considerados

extraordinarios, o Recurso Especial e o Recurso Extraordinario stricto sensu

’CARNEIRO, Athos Gusmao - Recurso Especial, Agravos e Agravo Interno; 42 Edigdo — Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2005 —p. 3.

* AZZONI, Clara Moreira — Recurso Especial e Extraordinario — S&o Paulo: Atlas, 2009 — p. 18. (Colego
Atlas de Processo Civil — coordenacdo Carlos Alberto Carmona)
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pressupdem a presenca de inUmeros requisitos para sua admissibilidade (que serdo

abordados adiante), cuja conferéncia é dotada de extrema rigidez.

Referida rigidez esta intimamente relacionada ao objetivo taxativo dos recursos
“extraordinarios”, bem como as fungdes especificas das Cortes Superiores. E, neste
contexto, o que se pretende demonstrar a seguir € o limite da interferéncia do juizo de
admissibilidade quanto a devolugdo da matéria ao Supremo Tribunal Federal e Superior

Tribunal de Justica para analise de mérito e julgamento da causa.

CAPITULO I - DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS

1.1 Recurso Extraordinério stricto sensu — Origem e cabimento

O recurso extraordinario stricto sensu foi recepcionado pela Constituicdo
Federal de 1891, migrado do Decreto n°® 848/1890 e estava previsto em seu artigo 59,
§1°. Naquela época, o Recurso Extraordinario era o remédio, enderecado ao Supremo
Tribunal Federal, contra as decisdes dos Tribunais dos Estados que contrariavam a
validade ou aplicacdo de tratados e leis federais ou também quando se pretendia
contestar a validade de leis ou de atos dos governos em face da Constituicdo Federal ou

das leis federais.
Dessa forma, o recurso para o Supremo Tribunal Federal visava garantir a
supremacia da Constituicdo Federal e a correta e uniforme aplicacdo do Direito Federal,

de modo que ja demonstrava sua natureza de recurso de fundamento vinculada.

Araken de Assis, ao citar Ruy Barbosa, menciona que:

eArt. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...)

§ 1° - Das sentengas das Justi¢as dos Estados, em Ultima instancia, havera recurso para o Supremo
Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a decisdo do
Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituicéo,
ou das leis federais, e a deciséo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis
impugnadas.”

- (CF de 1891 - disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a091.htm );
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“No alvitre de Ruy Barbosa, o dispositivo consagrou a supremacia da
Constitui¢do, visando “manter a legalidade nacional, na sua lei suprema,
nas suas leis ordinarias, ou nas suas convencdes internacionais contra erros

e abusos dos Estados, na sua legislatura, na sua administracdo e na sua

Justica”.®

Em 1926, houve emenda a Constituicdo Federal, ampliando as hipéteses de
cabimento do Recurso Extraordinario, na medida em que acrescentou a admissibilidade
do recurso também em caso de divergéncia na interpretacdo da lei federal por 2 (dois)

ou mais tribunais locais, alargando o campo de incidéncia do recurso.

Note-se que o Supremo Tribunal Federal, portanto, cumulava as fungdes, hoje,
destinadas também ao Superior Tribunal de Justica.

Com a Constituicdo de 1934, o recurso passou a ser chamado de

“extraordinario”.

Todavia, 0 excesso de recursos para o reduzido nimero de ministros gerava

uma sobrecarga de trabalho nédo suportavel pelo Supremo Tribunal Federal.

E, diante deste cenario de crise, para desafogar a Suprema Corte, com a
Constituicdo Federal de 1988, criou-se o Superior Tribunal de Justica e 0 Recurso
Especial. Assim, o Recurso Extraordinario ficou limitado a analise das questbes
constitucionais, enquanto o Superior Tribunal de Justica, por meio do Recurso Especial,

tornou-se responsavel pelo controle das questdes infraconstitucionais.

Nesse sentido, o artigo 102, inciso IllI, da Carta Magna prevé as quatro

hipoteses de cabimento do Recurso Extraordinario. S&o elas:

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

I11 - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou
ultima instancia, quando a decisdo recorrida;

*BARBOSA, Ruy. Comentarios a Constituicdo Brasileira, 1993 apud ASSIS, Araken de. Manual de
Recursos; 32 Edi¢do — S&o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011 — p. 699.
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a) contrariar dispositivo desta Constituicdo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

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

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

Além de se enquadrar em uma das hipdteses expressas acima, ha outras quatro
condicGes ou requisitos que delas decorrem, que séo indispensaveis para o cabimento do
recurso extraordindrio e serdo, em topico a seguir, abordadas em detalhes: i)
Esgotamento das vias ordinarias; ii) Prequestionamento; iii) Matéria de direito e
fundamentacédo vinculada e iv) ofensa direta a Constituicdo Federal e repercussao geral

da matéria.

Das hipdteses de cabimentos e requisitos de admissibilidade, verifica-se que o
Recurso Extraordinario funciona como uma forma de controle difuso de
constitucionalidade, forma de controle esta, realizada por meio de todos os érgdos do
Poder Judiciario. Nesse sentido, vejamos comentarios de Gilmar Mendes, Ministro do
Supremo Tribunal Federal:

“O modelo de controle difuso adotado pelo sistema brasileiro permite que
qualquer juiz ou tribunal declare a inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos, ndo havendo restricdo quanto ao tipo de processo. Tal como no
modelo norte-americano, hd um amplo poder conferido aos juizes para o
exercicio do controle da constitucionalidade dos atos do Poder Publico.

()

Um importante mecanismo do controle difuso da constitucionalidade é o re-
curso extraordinario, por meio do qual as questfes constitucionais suscita-
das nos diversos tribunais do pais chegam ao crivo da Suprema Corte. O re-
curso extraordinario consiste no instrumento processual-constitucional des-
tinado a assegurar a verificagcdo de eventual afronta a Constituigdo em de-
corréncia de decisao judicial proferida em dltima ou Unica instancia judicial
(CF, art. 102, 111, a a d).

()

Sob a Constitui¢ao anterior, o recurso extraordinario destinava-se ndo s6 a
proteger a ordem constitucional, mas a ordem do direito federal, de modo
que a impugnacao poderia alegar afronta direta tanto a Constituicdo como
ao direito federal

® MENDES, Gilmar Ferreira - Controle de Constitucionalidade e Processo de Deliberagdo: Legitimi-
dade, transparéncia e seguranca juridica nas decisdes das cortes supremas — disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/EUA_GM.pdf
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Frise-se, portanto, que, com a Constituicdo Federal de 1988, dividiu a
competéncia para analisar ofensas ao texto constitucional e infraconstitucional, em sede

de Recurso Extraordinario e Recurso Especial.

1.2 Recurso Especial — Origem e cabimento

No que se refere aos Recursos Especiais, como mencionado acima, adentraram
no sistema processual patrio em 1988, com a Constituicdo Federal em vigor, como um

desmembramento do Recurso Extraordinario.

Até referido momento, sua histéria se confunde com a do Recurso
Extraordinario, tendo sido criado com o intuito de desafogar o Supremo Tribunal

Federal, com a reducao dos “Recursos Extraordinarios”.

A partir do desmembramento, instituiu-se, como dito acima, que 0s Recursos
Especiais abordariam exclusivamente matérias relacionadas a ofensa da legislacdo

federal infraconstitucional.

Nesse diapasdo, prevé a Constituicdo Federal atual, em seu artigo 105, inciso I,

as trés hipoteses de cabimento do Recurso Especial, quais sejam:

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 decisdo recorrida:

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

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei
federal;(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal.

E, dessa forma, atua como instrumento para que o Superior Tribunal de Justica
possa garantir a integridade e correta aplicacdo da lei, bem como a uniformidade da

interpretacdo da legislacéo infraconstitucional.

14



1.3 Justificativa e Funcio dos “Recursos Extraordinarios”

Como mencionado anteriormente, os recursos, de um modo geral, se justificam
por dois motivos principais: i) desejo natural da parte vencida de ter a sua causa revista
na esperanca de ter a decisdo desfavoravel reformada e ii) aperfeicoamento das

decisbes, uma vez que proferidas por seres humanos e que séo passiveis de equivocos.

Dessa forma, o reexame da decisdo traz uma maior probabilidade de aceitacéo
social, sempre na busca do valor Justiga.

Por outro lado, deve-se equilibrar a possibilidade de interposicdo de recursos
com a seguranca juridica, até mesmo para que haja o0 momento de fazer valer, de se
concretizar, o que restou decidido pelo Estado e para que o bem da vida, que estava em
litigio, seja entregue a um dos jurisdicionados para fruicdo. Caso contrario, 0S processos

se arrastariam por toda a vida.

E, nessa linha, os recursos extraordinarios estdo inseridos no topo da estrutura

processual, como Gltimas alternativas a disposi¢do dos jurisdicionados.

Reiterando o exposto em topico anterior, 0s recursos comuns/ordinarios limitam-
se aos interesses das partes litigantes, enquanto os recursos extraordinarios/excepcionais
transcendem o interesse do particular, preocupando-se em fazer valer a correta aplicacao

das normas juridicas, precipuamente a Lei Maior e a legislacao federal.

Nesse diapasdo, 0s recursos extraordinarios visam tutelar o direito federal,
prestam-se somente a analise de questbes de direito, com hipdteses de cabimento
taxativas previstas na Constituicdo Federal, sujeitam-se a rigoroso controle de

admissibilidade e sdo dirigidos as Cortes Superiores.

15



Assim, para Clara Moreira Azzoni’, os recursos extraordinarios apresentam
quatro fungbes principais, que podem ser dividas em: i) funcdo nomofilacica, ii) funcdo
uniformizadora da jurisprudéncia; iii) funcdo paradigmatica; iv) funcBes apos reforma

do Judiciario de 2004 até agora.

1.3.1 Funcdo Nomofilacica

A funcdo nomofilacica esta relacionada ao papel de buscar a interpretacédo

“exata, Uinica e verdadeira da lei”, visando garantir a certeza e estabilidade juridica.

Dentro desta ideia, em seu conceito original, pressuponha-se que o0 juiz exerceria
atividade passiva, de mero aplicador na lei, ndo cabendo a ele interpreta-la, ao passo
que, as Cortes Superiores, fiscalizariam a correta atuacdo dos juizes, “tolhendo a

eficacia do ato judicial que tenha excedido as fronteiras de seus poderes”.

Atualmente, ndo se fala mais em unidade da lei, mas do direito, admitindo-se
que o juiz, dentro das interpretac6es possiveis, defina a que melhor se enquadra ao caso,
em razdo das suas peculiaridades, criando-se a jurisprudéncia®. Dessa forma, a funcéo
nomofilacica das Cortes Especiais diz respeito ao controle da “criagdo normativa do

Poder Judiciario”.

1.3.2 Funcdo Uniformizadora

J& a funcdo uniformizadora, como o préprio nome sugere, visa uniformizar o
entendimento da jurisprudéncia, para que seja todo no mesmo sentido, evitando-se o

“caos”.

7 AZZONI, Clara Moreira — Recurso Especial e Extraordinario — Sao Paulo: Atlas, 2009 — p. 23. (Colegéo
Atlas de Processo Civil — coordenagdo Carlos Alberto Carmona)

® Jurisprudéncia: “O Direito aplicado com sabedoria. Assim é que se entende a jurisprudéncia como
sabia interpretacdo e aplicacdo das leis a todos os casos concretos que se submetam a julgamento da
justica. Ou seja, o habito de interpretar e aplicar as leis aos fatos concretos, para que, assim, se
decidam as causas.” SILVA, De Placido e — Vocabulario Juridico / atualizadores: Nagib Slaibi Filho e
Glaucia Carvalho — Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004 — p. 807
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Dessa forma, objetiva garantir a igualdade entre os jurisdicionados (todos
aqueles sujeitos as situacGes idénticas receberdo o mesmo tratamento) e, como

consequéncia, propiciar a seguranga juridica.

Assim, ainda que os Tribunais regionais exercam livremente suas interpretagoes,
caberd as Cortes Superiores, uniformizar, por meio dos recursos extraordinarios, as

decises proferidas em todo pais.

1.3.3 Funcédo Paradigmatica

A funcdo paradigmaética pode ser conhecida também como fungdo persuasiva.
Como se sabe, as decisdes das Cortes Superiores ndo sdo dotadas de efeito “erga

omnes”, ou seja, atingem somente as partes do processo.

Contudo, servem de orientacdo para os demais julgadores quando da analise de

casos semelhantes.

E, diante da importancia do papel que as Cortes Superiores desempenham,
notadamente pela funcdo nomofilacica e uniformizadora, ndo ha como ignorar o

respeito, o prestigio e a autoridade do entendimento das Cortes Especiais.

Assim, caso os julgadores decidam de maneira diversa é indispensavel que haja,
ao menos, uma justificativa plausivel, apesar de ndo haver fundamento legal expresso

nesse sentido.

1.3.4 Funcdes apos reforma do judiciario de 2004 até agora

Com a emenda Constitucional de 2004, criou-se a sumula vinculante, prevista no
artigo 103-A da Constituicdo Federal e, em 2006, incluiu-se no ordenamento juridico o
requisito da “repercussdo geral” da matéria que serd apreciada pelo Supremo Tribunal

Federal, nos termos do artigo 543-A do Cddigo de Processo Civil.
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Estes institutos inovaram o conceito dos recursos extraordinarios. A repercussdo
geral pressupde, para que o recurso seja admitido, a “existéncia de questdes relevantes
do ponto de vista econdémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem 0s interesses

subjetivos da causa”. Seu objetivo ¢ limitar a atuagdo da mais alta Corte do Brasil.

Assim, verifica-se, desde logo, uma ampliacdo do efeito da deciséo, que

ultrapassara o interesse das partes envolvidas.

Até porque, caso seja detectada a auséncia de repercussdo geral, todos os
recursos de matéria idéntica, serdo liminarmente indeferidos, nos moldes do artigo 543-

B do Cadigo de Processo Civil.

E, quando as decisbes sobre matéria de relevancia foram reiteradamente
julgadas, formardo as simulas vinculantes em relacdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e

municipal.

Desse modo, havera reducéo dos recursos levados a julgamento pelo Supremo,
sendo que somente as questdes efetivamente significativas serdo objeto de apreciacao,

enguanto as stimulas vinculantes dardo maior eficacia as decisdes.
1.4 Requisitos de Admissibilidade dos Recursos Extraordinarios

Como mencionado acima, para que seja cabivel a interposicdo dos Recursos
excepcionais, é essencial a presenca dos seguintes requisitos: i) o esgotamento das vias
ordinarias; ii) o prequestionamento; iii) matéria de direito e fundamentagdo vinculada;

iv) a ofensa direta & Constituicdo Federal e a repercussdo geral da matéria (no caso do

recurso Extraordinario stricto sensu), sendo relevante comentar cada requisito:

1.4.1 [Esgotamento das vias ordinarias
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No que se refere ao esgotamento das vias ordinarias dos recursos
extraordinarios, cumpre destacar que se trata do fato de que a decisdo recorrida ndo é
passivel de mais nenhum outro recurso na instancia ordinéria. Note-se que ndo estdo
inseridos neste conceito de “recurso na instidncia ordindria”, os outros meio de

impugnacéo autbnomos, como a A¢do Resciséria ou Mandado de Seguranca.

Sobre este assunto, importante destacar o enunciado da Sumula 281 do Supremo
Tribunal Federal que dispde: « E inadmissivel o recurso extraordinario, quando couber,

na Justica de origem, recurso ordinario da decisdao impugnada”.

Nesse sentido, a maior parte das decisdes passiveis de recurso extraordinario,
sdo decorrentes de acordaos proferidos pelos Tribunais Regionais (6rgaos de segunda
instancia) — ndo mais sujeitos aos Embargos Infringentes (seja porque incabiveis ou seja
porque ja julgados). Interessante aqui citar, também, o enunciado da simula 207 do
Superior Tribunal de Justiga, que dispde: “Inadmissivel recurso especial quando

cabiveis embargos infringentes contra o acordao proferido pelo Tribunal de origem”.

Configuram-se excecdes a “regra” acima, as execucdes fiscais cujo valor ndo
ultrapasse & alcada’®, ja que incabivel recurso ao Tribunal local, bem como as acdes
oriundas dos juizados especiais, ja decididas pela Turma Recursal (6rgdo do Judiciario
de primeira instancia), uma vez que, apesar de ndo configurem decisdes de segunda
instancia, por ndo haver mais outros recursos, admitem a interposicdo direta do

Extraordinério stricto sensu.

1.4.2 Prequestionamento

O conceito de prequestionamento adotado no presente trabalho esta relacionado
a necessidade de que a matéria discutida em sede, tanto de Recurso Especial, quanto de

Recurso Extraordinario, tenha sido efetivamente decidida na instancia anterior —

°Artigo 34 da Lei 6.830/1980 que dispde sobre a cobranca judicial da Divida ativa da Fazenda Pdblica, e
da outras providéncias: Das sentencas de primeira instancia proferidas em execucgdes de valor igual ou
inferior a 50 (cinqlienta) Obrigacfes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN, so0 se admitirdo
embargos infringentes e de declaracdo. (http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L6830.htm )
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evitando, assim, a inovacdo no ambito das Cortes Especiais.

Em outras palavras, é necessario que a causa tenha sido decidida & luz dos
artigos legais envolvidos (tidos como violados nos Recursos Extraordinarios), com

emissdo de juizo de valor quanto a sua aplicacdo ao caso concreto.

Esse entendimento decorre da expressdo “causas decididas” previstas nos
artigos 102, inciso Il e artigo 105, inciso Il da Constituicdo Federal que preveem a
competéncia do Supremo e do Superior Tribunal de Justica para julgar o recurso

extraordindrio e o recurso especial, respectivamente.

Nesse sentido, Nelson Nery Junior e Rosa Maria A. Nery, ao comentar o artigo
541 do Cadigo de Processo Civil, ressaltam que a questdo ndo decidida na instancia
anterior ndo enseja revisao por Recurso Extraordinario, “o que ndo foi decidido, néo

pode ser redecidido (revisto).” 1o

Sobre 0 assunto, importante citar os enunciados das simulas de n° 282 e n° 356

do Supremo Tribunal Federal:

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

STF - Simula 356: O ponto omisso da decisédo, sobre o qual ndo foram
opostos embargos declaratdrios, ndo pode ser objeto de Recurso
Extraordinério, por faltar o requisito do presquestionamento.

O que se diz, é que a tese juridica envolvida deve ser explicitamente
prequestionada pelo acérddo/decisdo recorrida. Ja o dispositivo legal em si, pode ou ndo
ser comentado expressamente. Nesse sentido, Nelson Nery e Rosa Maria Nery
mencionam:  “QOutrossim, quanto ao prequestionamento do dispositivo legal,
argumentou-se que pode ser explicito ou implicito; ja quanto a tese juridica, entretanto,

’ * » 11
deve ser sempre explicita”.

' NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade — Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010 — p. 963

" 1dem - p. 970.
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Nessa linha, cumpre esclarecer que o Superior Tribunal de Justica afasta, assim,
eventual alegacdo de imprescindibilidade de que os dispositivos federais devam ser
expressamente mencionados no acordao, admitindo, dessa forma, o “prequestionamento

implicito” do artigo. Senao vejamos:

Ementa: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMEN-
TAL NO RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO. PRESTACAO DE
SERVICOS NO EXTINTO DNER. DNIT. SUCESSOR DO DNER. VINCU-
LACAO DO INATIVO AO MINISTERIO DOS TRANSPORTES. PLANO DE
CARGOS E SALARIOS DO DNIT. EXTENSAO A PENSIONISTA. MATERIA
DE INDOLE INFRACONSTITUCIONAL. PREQUESTIONAMENTO IM-
PLICITO. POSSIBILIDADE. PREQUESTIONAMENTO DE MATERIA
CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. A
questdo sub judice é eminentemente infraconstitucional, uma vez que diz res-
peito a relagdo juridica existente entre os antigos servidores do DNER que,
apods sua extingdo, foram transferidos para o quadro de servidores do Minis-
tério dos Transportes - e, por conseguinte, aos respectivos aposentados e
pensionistas - tendo em vista a posterior edi¢do da Lei 11.171/05, que trata
das carreiras e do Plano de Cargos e Salarios do DNIT. 2. "Esta Corte ad-
mite 0 prequestionamento implicito nos casos em que as questdes debatidas
no recurso especial foram decididas no acdrdao recorrido, sem a explicita
indicacdo dos artigos de lei gue fundamentam a deciséo’” (AgRg nos EDcl
nos EDcl no REsp 1.160.719/PE, Rel. Min. JORGE MUSSI, Quinta Turma,
DJe 14/3/11).3. "Em sede de recurso especial, é defeso 0 exame de matéria
constitucional, ainda que para fins de prequestionamento™ (AgRg no Ag
1.057.084/RS, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, Primeira Turma, DJe
2/9/09). (...) (Grifamos - AgRg no REsp 1276551 / CE — Primeira Turma —
Ministro Relator Arnaldo Esteves Lima — Julgado em 28/08/2012) (Grifa-
mos)

Ja o Supremo Tribunal Federal parece defender que mesmo o prequestionamento

do texto legal deve ser expresso. Nesse sentido:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINA-
RIO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. CONHECIMENTO. M-
POSSIBILIDADE. 1. Prequestionamento implicito. Inadmissibilidade.
Diz-se prequestionada a matéria quando a decisdo impugnada haja emi-
tido juizo explicito a respeito do tema, inclusive mencionando o dispositi-
Vo constitucional previamente suscitado nas raz8es do recurso submetido
a sua apreciacdo. 2. Se 0 acorddo recorrido, para decidir o mérito da questéo
objeto do extraordinario, ndo faz qualquer referéncia a norma constitucional
tida como violada e ndo foram opostos embargos de declaracdo para sanar a
omissdo, ndo se conhece do recurso extraordinario em face do teor das SUmu-
las 282 e 356 desta Corte. Agravo regimental ndo provido. (Segunda Turma -
RE n° 351132/CE — Relator Mauricio Corréa — Julgado em 17/12/2002) —
(Grifamos)

Outra questao que se discute é se 0 prequestionamento seria considerado “ato da
parte”. Pelo conceito acima exposto, parece que ndo. Ora, basta que a instancia anterior

tenha efetivamente decidido e declarado juizo de valor acerca da questdo para que seja
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declarada prequestionada.

Nesse sentido, muito esclarecedor o ensinamento de Athos Gusmao Carneiro®?,

que cita também Arruda Alvim:

“Todavia, parece-nos correta a posicdo de Arruda Alvim, de que ndo se deve
confundir prequestionamento com “postulagdo pela parte”, a respeito de uma
dada questdo federal: a questdo federal considera-se prequestionada quando
decidida no ac6rdéo, haja ou ndo sido, expressa ou implicitamente, suscitada
pelo litigante. O prefixo “pré” significa anterioridade com relagdo ao
momento processual em que a parte manifesta o recurso extraordinario ou
especial, e ndo a0 momento em que prolatada a decisdo recorrivel.”

E de Medina:

“A exigéncia de realizagdo de prequestionamento pelas partes, perante a
instancia local, contudo, ndo se encontra expressa na Constituicdo Federal.
Para n6s, o que exige a Constituicdo Federal é que a questdo federal ou
constitucional esteja presente na decisdo recorrida, o que ndo equivale ao
prequestionamento realizado pelas partes, que deve ocorrer necessariamente
antes da decisdo recorrida. Exige-se, assim, seja bem delineada a importancia
da atividade realizada pelas partes, perante a instancia local, com o intuito de
provocar a manifestacdo do drgdo jurisdicional sobre a questdo constitucional

ou federal, a fim de se abrir caminho a admissibilidade de recurso

C . . 13
extraordinario ou especial que se pretenda interpor no futuro”.

Sobre esse assunto é importante ressaltar que ha divergéncia entre as Cortes
Superiores quanto a solucdo a ser dada nas hipoteses em que a parte, cumpriu seu papel
e prequestionou explicitamente a matéria, mas, ainda assim, o 6rgdo “a quo”, ndo a

apreciou.

Para o Superior Tribunal de Justica, neste caso, ndo havera prequestionamento,
uma vez que o Tribunal local ndo analisou a matéria, cabendo a parte interpor Recurso
Especial, mas para alegar ofensa ao artigo 535 do Cédigo de Processo Civil, relativo aos
embargos de declaragdo, com a negativa da prestacdo jurisdicional. Nesse contexto, a

Corte Superior editou a simula 211:

STJ — Sumula 211: Inadmissivel Recurso Especial quanto a questéo que, a

2 CARNEIRO, Athos Gusmao - Recurso Especial, Agravos e Agravo Interno; 42 Edigdo — Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2005 — p. 40.

 MEDINA, José Miguel Garcia — Prequestionamento e Repercussdo Geral e outras questdes relativas
aos recursos especial e extraordinario; 5% Edicdo — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009 — 204 e
205.
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despeito da oposicdo de embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo
Tribunal “a quo ™.

O Supremo Tribunal Federal, por outro lado, reconhece a existéncia de
prequestionamento, com a simples oposigéo, pela parte, dos embargos de declaracdo —

ainda que o Tribunal ndo os tenha apreciado.

Dessa forma, garante ao jurisdicionado o cabimento e andlise do seu recurso,

independente da omissao do Tribunal acerca do que lhe foi expressamente exposto.

Para Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro da Cunha, o posicionamento do
Supremo parece mais adequado para fazer com que 0 recurso cumpra seu objetivo.

Justificam seu posicionamento da seguinte forma:

“(..) - e, encarando o problema do juizo de admissibilidade como uma
questdo de validade do procedimento, qualquer postura no sentido de impedir
ou dificultar a aplicacdo da sanc¢do de inadmissibilidade deve receber a pronta
adesdo do operador do direito.”**

Por todo o exposto, acredita-se que a melhor interpretacdo acerca do
presquestionamento é no sentido de que, se a matéria foi abordada pelo acordao
recorrido (independentemente de ter ou ndo sido suscitada pela parte ou verificada de
oficio, por exemplo), ndo ha duvida do preenchimento deste requisito legal, sendo

cabivel o recurso especial ou extraordinario para discussdo acerca do ponto discutido.

Todavia, se a parte verifica que a questdo federal que ela discute em suas
manifestacdes ndo estd sendo apreciada, cabe a ela cuidar para que seja analisada,
provocando o Poder Judiciario por meio dos embargos aclaratérios, desde a primeira
oportunidade. Por outro lado, a parte ndo pode ser prejudicada com a negativa de
admissibilidade de seu recurso, caso cumpra com seu papel e, ainda assim, o Estado

deixe de apreciar seu pedido.

Dessa forma, acredita-se que 0 preguestionamento, como considerado acima,

cumpre a sua funcéo, pois evita que as partes tentem inovar teses e argumentos em sede

“ DIDIER JR., Fredie e CUNHA, Leonardo Carneiro da — Curso de Direito Processual Civil — Volume
111; 92 Edig8o. Bahia: Editora JusPodivm, 2011 p.264
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de recurso especial e extraordinario.

1.4.3 Matéria de direito e fundamentacao vinculada

Além disso, os recursos extraordinarios sdo também conhecidos como recursos

de fundamentagdo vinculada. 1sso porque, suas hipoteses de cabimento sdo taxativas e

estdo expressamente previstas na Constituicdo Federal. Nenhuma outra matéria, além

das dispostas nos artigos 102 e 105, pode ser arguida por estas vias.

E, como exposto anteriormente, as hipoOteses tratadas nos mencionados
dispositivos legais restringem-se a garantir a correta aplicacdo da legislacao federal, ndo

dando margem a analise de questdes faticas, mas somente de direito.

Assim, ndo ha que se falar em reexame das provas produzidas durante o curso do

processo, em sede de recurso especial ou extraordinario.

A questdo é tdo pacifica e sedimentada que esta refletida em simulas antigas do
STF e do STJ, respectivamente, de n° 279 (“Para simples reexame de prova ndo cabe
recurso extraordinério”) e 07 (“A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja

recurso especial”).

Isso se justifica porque eventual erro na aplicacdo do direito contagia e
influencia os demais juizes, servindo de precedente na jurisprudéncia, 0 que nao ocorre
com o erro no exame dos fatos que ndo ultrapassa a lide. Além disso, a analise de
questdes de fato em nada auxilia para a uniformizagéo da interpretacédo de lei federal e

constitucional.

Observe-se, contudo, que ndo se pode confundir a andlise e juizo de valor, acerca
das provas efetivamente produzidas nos autos (0 que é vedado) — com a discussao
acerca da aplicacdo das normas de direito probatorio ao caso, 0 que evidentemente pode
ser objeto de recurso — por se tratar de direito federal.
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1.4.4 Ofensa direta a Constituicdo Federal e a repercussdo geral (no caso do

recurso Extraordinario stricto sensu)

Outrossim, ha, ainda, outros dois requisitos de admissibilidade que se referem
especificamente ao recurso extraordinario stricto sensu. Os demais acima mencionados

aplicam-se também ao Recurso Especial.

O primeiro esta relacionado a ofensa direta ao texto constitucional, isto €, sem

lei federal de permeio.

Isso se justifica porque a funcdo do Supremo Tribunal é garantir o respeito a
Constituicdo Federal, sendo que as questbes federais infraconstitucionais sao de
competéncia do Superior Tribunal de Justica. Além do que, o artigo 102 ndo admite

interpretacdo extensiva para abarcar tambem as leis federais.

Refletindo esse entendimento, o STF editou a simula 636. “N&o cabe recurso
extraordinario por contrariedade ao principio constitucional da legalidade, quando a
verificagdo pressuponha rever a interpretacdo dada a normas infraconstitucionais

pela decisdo recorrida”.

Assim, a ofensa deve ser direta. Ressalte-se que se a norma infraconstitucional

se constituir em mera repeticao do texto constitucional, havera ofensa direta.

E, o outro requisito exclusivo do recurso extraordinario stricto sensu é a

necessidade de que a matéria recorrida seja dotada de repercussao geral.

A repercussdo geral das questdes constitucionais foi inserida no artigo 102 (83°)
da Constituicdo Federal com a emenda n° 45 de 2004, tendo sido disciplinada pela lei
11.418 de 2006, que acrescentou os artigos 543-A e 543-B™° ao Cédigo de Processo
Civil.

> Art. 543-A 0 Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecerd do recurso
extraordindrio, quando a questdo constitucional nele versada nao oferecer repercussao geral, nos termos
deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).
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Nos termos do § 1° do artigo 543-A, havera repercussdo geral quando se tratar
de “questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que

ultrapassem os interesses subjetivos da causa.”

E indispensavel que o recorrente demonstre expressamente o preenchimento
deste requisito em sede preliminar. Na primeira parte do juizo de admissibilidade
realizada na origem, caberd ao Orgdo “a quo” tdo somente analisar se a parte recorrente

demonstrou, do ponto de vista meramente formal, a existéncia da repercusséo geral.

§ 1° Para efeito da repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.
(Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciagdo exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, a existéncia da repercussdo geral. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 3° Havera repercussio geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudén-
cia dominante do Tribunal. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficara dis-
pensada a remessa do recurso ao Plenario. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 5% Negada a existéncia da repercussio geral, a decisdo valera para todos o0s recursos sobre matéria idén-
tica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo reviséo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 6° O Relator podera admitir, na analise da repercussio geral, a manifestacdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei
n®11.418, de 2006).

§ 7° A Sumula da decisdo sobre a repercussdo geral constara de ata, que sera publicada no Diario Oficial
e valerd como acorddo. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a anali-
se da repercussao geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
observado o disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e en-
caminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da
Corte. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 2° Negada a existéncia de repercussio geral, os recursos sobrestados considerar-se-0 automaticamente
ndo admitidos. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 32 Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais,
Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.
(Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regi-
mento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acdrdéo contrério a orientacéo firmada. (Incluido pela
Lei n® 11.418, de 2006).

§ 52 O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribuicdes dos Ministros, das
Turmas e de outros 6rgdos, na analise da repercusséo geral. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).
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Isso porque, a verificacdo da relevancia da matéria para configuracdo da
repercussdo geral é de competéncia exclusiva do Supremo. Primeiramente, é apreciada
pela Turma julgadora, caso seja negada por dois Ministros (ou seja, tiver 3 votos a favor
ou menos dos 5 membros que a compde), devera ser apreciada pelo plenério. E, o
recurso somente terd seguimento negado por auséncia de repercussdo geral se 2/3 dos

membros do plenério assim entenderem (8 dos 11 ministros).

Cumpre observar que a decisdo que ndo reconhece a existéncia da repercussao
geral é irrecorrivel, cabendo somente oposicdo de Embargos de Declaracdo, caso

configura uma das hipdteses do artigo 535 do Cédigo de Processo Civil.

Outro ponto relevante diz respeito a possibilidade de se reconhecer a repercussdo
geral tanto para as questes contrarias as decisdes dominantes do STF, quanto para as
que estiverem em conformidade com as stimulas. Isso se justifica, nas palavras de
Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha,'® para que se evite o chamado
“engessamento da jurisprudéncia e contribui para a constante revisitacdo de temas cuja
solucdo pode variar ao sabor das contingéncias sociais, politicas, econdmicas ou
juridicas (...), de sorte que as normas constitucionais devem ser interpretadas de acordo

com o contexto do momento.”

1.5 Dupla Triagem dos Requisitos de Admissibilidade

Como ja ressaltado, em razdo do carater excepcional, sdo exigidos inimeros

requisitos para o cabimento dos recursos extraordinarios, conforme acima ilustrado.

E, nesse sentido, como ndo poderia deixar de ser, 0 juizo de admissibilidade

destes recursos também é realizado em duas etapas.

Os recursos sdo enderecados para o Presidente ou Vice Presidente do Tribunal

local, sendo que estes serdo 0s responsaveis pela primeira analise acerca do devido

® DIDIER JR., Fredie e CUNHA, Leonardo Carneiro da — Curso de Direito Processual Civil — Volume
I11; 92 Edig8o. Bahia: Editora JusPodivm, 2011 — p.332.
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preenchimento dos requisitos de admissibilidade - tanto os intrinsecos, tais como
cabimento, legitimidade, observancia das sumulas do Tribunal Superior e existéncia de
repercussdo geral, quanto os extrinsecos, como a tempestividade, regularidade formal e

preparo.

A este respeito, deve-se ressaltar que a deciséo a ser proferida pelo Presidente ou
Vice do Tribunal de origem deve ser bem fundamentada. Tanto é que o Superior
Tribunal de Justica editou a simula de n°® 123, que dispbe: “ A decisdo que admite, ou
ndo, o recurso especial deve ser fundamentada com exame dos seus pressupostos gerais

e constitucionais”.

E o objetivo disso é evitar que inimeros recursos fadados ao insucesso sejam
direcionados de imediato as Cortes Superiores e, nessa linha, Athos Gusméo Carneiro
ressalta ainda que ndo ha nenhuma inconstitucionalidade nisso, na medida em que a
oportunidade da analise dos recursos de admissibilidade pelos Tribunais Superiores, de

todo modo, é assegurada as partes.*’

Isso se diz porque, se o Tribunal “a quo” determinar o seguimento do recurso,
caberd as Cortes Superiores reapreciar 0s requisitos, sem nenhuma vinculagdo ao que
restou decidido na origem, de modo que podem negar ou dar seguimento aos recursos

por outros fundamentos.

E, caso seja negado seguimento, é resguardado a parte recorrente o direito de

interpor Agravo, nos moldes do artigo 544 do Codigo de Processo Civil.

Recentemente, com a Lei 12.322 de 2010, a necessidade de formacdo de um
instrumento para que O agravo permitisse a reapreaciacdo do julgamento de
admissibilidade do recurso pelas instancias superiores foi substituida pela simples

interposicao de agravo nos proprios autos.

Referida alteracdo facilitou, do ponto de vista pratico, na medida em que néo é

mais necessaria a formacdo do instrumento, tampouco a manutencdo dos autos no

Y CARNEIRO, Athos Gusmao, Recurso Especial, Agravos e Agravo Interno; 42 Edigdo — Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2005 — p. 89.
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tribunal “a quo” para posterior remessa ao Superior Tribunal de Justica e a0 Supremo
Tribunal Federal, no caso de reforma da decisdo. E, também, do ponto de vista
processual, ja que possibilita ao Relator e a Corte Superior o conhecimento direto e

completo da causa.

CAPITULO Il - DOS EFEITOS DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS

2.1 Nocoes Gerais dos efeitos dos Recursos no Sistema Processual

No Codigo de Processo Civil, estdo previstos expressamente dois efeitos -
suspensivo e devolutivo — todavia, quanto a classificacdo e nomenclatura de outros
efeitos que decorrem dos recursos a doutrina é controvertida, sendo que, para o presente
trabalho, sera observada a classificacdo sugerida por Clara Moreira Azzoni na obra

Recurso Especial e Extraordinario — Aspectos Gerais e Efeitos (2009), ja citada.
Para autora, deve-se separar os efeitos em razdo do momento: assim, tem-se,

primeiro, os efeitos relativos a interposicdo do recurso e, depois, os efeitos relacionados

ao seu julgamento.

2.2 Efeitos relativos a interposicao:

2.2.1 Obstativo

O primeiro efeito, denominado Obstativo, como o proprio nome sugere, obsta a
formacé&o da coisa julgada, na medida em que o processo se prolongara até o julgamento
do recurso, mantendo-se a litispendéncia na esfera recursal.

Ressalte-se que a existéncia desse efeito € incontroversa para 0s recursos que

sao admitidos pelo 6rgdo “ad quem”.
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Contudo, a questdo ndo € tdo simples nos casos em que 0S recursos ndo
ultrapassam o juizo de admissibilidade. Isso porque, conforme explica Araken de Assis
(2011) a decisdo negativa de juizo de admissibilidade tem natureza declaratéria e, por
consequéncia, teria efeito ex tunc, de modo que, em tese, o transito em julgado retroage

a data da interposicédo do recurso nao conhecido: “Em outras palavras, o transito em julgado do

pronunciamento sujeito a recurso inadmissivel ocorrerd na data em que se verificou a causa da

A T . .~ 18
admissibilidade, em regra no momento da interposi¢do.”

Esse é o entendimento do llustre Barbosa Moreira.

13

[...] a coisa julgada exsurge a partir da configura¢do da inadmissibilidade.
Note-se bem: ndo a partir da decisdo que a pronuncia, pois esta, como ja se
assinalou, é declaratoria; limite-se a proclamar, a manifestar, a certificar algo
que preexiste”. ™

Ocorre que, ndo se pode ignorar que, até a decisdo de inadmissdo, 0 recurso
subsistiu e atos foram realizados. Até referido momento, por exemplo, 0 recurso

manteve a litispendéncia, de modo que, se outra acdo fosse ajuizada, seria extinta.

Além disso, se acolhido o entendimento de que o transito em julgado ocorreré
no momento da interposicdo do recurso inadmissivel, a parte recorrente sera
extremamente prejudicada na medida em que, quando o Tribunal ad quem reconhecer a
inadmissibilidade do recurso, provavelmente ja terd decorrido o prazo decadencial de

dois anos para ajuizamento de acdo rescisoria.

E, por isso, Araken de Assis (2011) entende que a decisdo que inadmite o
recurso, com exce¢do dos casos em que 0 recurso nao € conhecido por erro grosseiro,

deverd ter efeito ex nunc.

Dessa forma, acredita-se que este efeito, nos casos de recursos inadmissiveis,
deve ser interpretado com cautela, considerando-se o tempo de espera para o julgamento

dos recursos nos Tribunais, bem como o motivo pelo qual o recurso ndo foi conhecido.

¥ ASSIS, Araken de. Manual de Recursos; 3% Edicéo — S&o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011 —
p. 227.

“ BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 12° Ed. - Rio de
Janeiro: Forense, 2005.v.V - p. 265-266.
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2.2.2 Suspensivo

Ja o efeito suspensivo, visa suspender a eficacia da decisdo recorrida, enquanto

nao julgado o recurso pelo 6rgdo “ad quem”.

Para 0s recursos excepcionais, dispde o artigo 542 do Cddigo de Processo Civil,
que serdo recebidos no efeito devolutivo. Interpretada a contrario sensu, verifica-se que

0s recursos extraordinarios nao serdo dotados de efeito suspensivo.

Costa Machado ressalta a importancia dessa norma, na medida em que, a falta de
norma explicita acerca do efeito em que o recurso serda recebido, implica no
entendimento de que o recurso sera recebido no “duplo efeito” (devolutivo e

suspensivo).”

A falta de efeito suspensivo admite que a decisdo recorrida tenha eficacia de
imediato, produzindo efeitos desde logo e ensejando execucdo provisoria, nos termos

dos artigos 475-0 e 587 do Codigo de Processo Civil.

Ressalte-se que, presentes o periculum in mora e o fumus boni iuris é admitido
pela doutrina e jurisprudéncia, em carater excepcional, a propositura de Medida
Cautelar inominada, com objetivo de atribuir efeito suspensivo aos recursos

extraordinarios.

Em principio, a medida cautelar deve ser dirigida as Cortes Superiores somente

apos o primeiro juizo de admissibilidade a ser proferido pelos Tribunais locais.

Todavia, caso a urgéncia ndo permita a espera pelo juizo de admissibilidade,
tem-se autorizado, em carater excepcional, a propositura da medida cautelar perante o

Presidente, ou Vice, do Tribunal local.

* MACHADO, Antbnio Claudio da Costa. Cdigo de Processo Civil interpretado e anotado — 42 Ed.-
Barueri/SP: Manole, 2012 — p. 1072.
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Sobre a mateéria destaca-se a existéncia das sumulas 634 e 635 do Supremo

Tribunal Federal.?*

2.2.3 Regressivo e Diferido

Os recursos, de uma maneira geral, apresentam, ainda, outros efeitos como

regressivo e diferido.

O regressivo esta relacionado a devolucdo da matéria ao préprio juiz prolator da
deciséo, oportunizando a retratacdo. S&o exemplos disso, 0 agravo na forma retida e os
embargos de declaracdo com efeitos infringentes.

J& o que efeito diferido, diz respeito ao recurso cujo processamento dependa do
recebimento de outro recurso, que é 0 que ocorre com 0s recursos adesivos.

2.3 Efeitos relativos ao julgamento:

2.3.1 Devolutivo

No que tange ao efeito devolutivo dos recursos extraordinarios, como
mencionado acima, esta expressamente previsto no § 2° do artigo 542 do Cddigo de

Processo Civil.

Oportuno salientar, contudo, que a devolucdo operada nestes recursos sofre

limitagdes inerentes ao proprio cabimento dos referidos recursos.

O que se diz é que efeito devolutivo € restrito as questdes federais suscitadas e

nédo pode ser estendido as questdes faticas.

! Stimula 634 do STF: N&o compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar para dar
efeito suspensivo a recurso extraordinario que ainda nao foi objeto de juizo de admissibilidade na origem.
Stmula 635 do STF: Cabe ao Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em
recurso extraordinario ainda pendente do seu juizo de admissibilidade.
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Nesse sentido, as Cortes Superiores analisam os fatos do modo como
reconhecidos e apurados pelas instancias ordinarias, sendo possivel, contudo, rever a

sua qualificacdo juridica.

Além disso, ha outra limitacdo natural dos recursos extraordinarios. Em tese, é
necessario que a matéria devolvida tenha sido prequestionada — j& que o

prequestionamento é dos requisitos indispensaveis de admissibilidade.

Nesse sentido, interessante trazer o entendimento exposto por Araken de Assis

ao comentar o efeito devolutivo do recurso extraordinario stricto sensu:

“Enquadrado o juizo de censura do STF, no tocante as questdes de fato, o
efeito devolutivo do recurso extraordinario acaba confinado por dois vetores:
primeiro, a revisdo é tdo soO in iure das questdes prequestionadas, embora a
admissdo por um dos fundamentos constitucionais autorize o exame dos
demais (Simula do STF, n° 528); segundo, 0 reexame nessa area cinge-se as
questbes constitucionais diretamente decorrentes da CF/1988, vez que
rejeitada a ofensa indireta e obliqua. Por decorréncia, a devolucdo da matéria
impugnada  (art.515, caput) reduzir-se-a  consideravelmente  no
extraordinario.”

Verifica-se, desse modo, que o efeito devolutivo estd intimamente relacionado as
restrices impostas para o cabimento dos recursos extraordinarios, como serd melhor

explorado em capitulo a seguir.

2.3.2 Translativo

O efeito translativo ¢ um desdobramento do efeito devolutivo, relacionado

exclusivamente a apreciac¢ao pelo Tribunal “ad quem” de questdes de ordem publica.

Tendo em vista as restricbes acima mencionadas para o efeito devolutivo,

guestiona-se na doutrina se o efeito translativo esta presente nas Cortes Superiores.

Se, de um lado, h& regra no sistema processual patrio de que as questdes de
ordem publica devem ser apreciadas de oficio e em qualquer grau de jurisdicao (artigos
245, 8§ Unico, 267, 8§ 3° e 301 § 4° do Cddigo de Processo Civil), ha, de outro, a
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interpretacdo de que o Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo Tribunal Federal néo
sdo instancias ordinarias e ndo funcionam como um terceiro grau de jurisdi¢cdo, de modo
que sua atuacdo deve ser limitada ao controle da questdo federal e constitucional

suscitada.

Esta ideia, do mesmo modo, esta relacionada ao fato destes recursos possuirem
fundamentacdo vinculada e da exigéncia do prequestionamento, que impede que
questdes ndo apreciadas pelas instancias anteriores sejam abordadas pelo Superior

Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.

Surge, dai, a duvida quanto a possibilidade das Cortes Superiores conhecerem de
oficio de matéria de ordem publica ndo apreciada na decisdo impugnada ou mesmo se
poderia, 0 recorrente, trazer este novo argumento em sede de recurso especial e

extraordinario.

A doutrina encontra-se dividida. Para um lado, do qual faz parte Candido Rangel
Dinamarco, Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier®?, caso a matéria néo
tenha sido abordada, pela auséncia de prequestionamento ndo podera ser apreciada pelo
Supremo e pelo Superior Tribunal de Justica, cabendo a correcdo do vicio por via

autbnoma, como acdo rescisoria:

“Essa posi¢do ¢ adotada por Nery Junior, para quem ndao ha o efeito
translativo nos recursos excepcionais ‘[...] Caso o Tribunal ndo tenha se
manifestado sobre questdo de ordem publica, o acérddo somente sera
impugnado por acdo autbnoma (agdo resciséria), j& que incidem na hipétese
0s STF 282 e 356, que exigem o prequestionamento da questdo constitucional
ou federal suscitada, para que seja conhecido o recurso constitucional
excepcional”.?

Contudo, ha entendimento doutrinario em sentido diverso, por meio do qual se
reconhece a indispensabilidade do prequestionamento para que 0 recurso seja apreciado
pelas Cortes Superiores. Mas, uma vez, admitido o recurso, cabera ao Supremo Tribunal

Federal e ao Superior Tribunal de Justica julga-lo como um todo, reconhecendo-se, sim,

22 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicbes de direito processual civil, v.ll, NERY JUNIOR, Nelson;
Aspectos Polémicos e Atuais dos recursos civeis, 2002 e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Controle das
decis0es judiciais por meio de recurso de estrito direito e de agdo rescisoria apud AZZONI, Clara Moreia,
2009 —p. 204 a 211

» AZZONI, Clara Moreira — Recurso Especial e Extraordinario — S&o Paulo: Atlas, 2009 — p. 206
(Colecgdo Atlas de Processo Civil — coordenacdo Carlos Alberto Carmona)
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das matérias de ordem publica, evitando-se o transito em julgado de uma decisdo
viciada. Compartilham este entendimento Ada Pelegrini Grinover e José Miguel Garcia
Medina.?!

“Medina coloca muito bem a questdo, e sustenta que, no ambito da
admissibilidade dos recursos especial e extraordinario, ‘se a decisdo ndo se
manifesta acerca da questdo constitucional ou federal, incabiveis serdo o
recurso extraordinario e o recurso especial, mesmo se a matéria constituir
objecdo, substancial ou processual’. Contudo, esclarece que esse raciocinio
diz respeito somente ao juizo de admissibilidade dos recursos extraordinario
e especial; no que toca ao juizo de mérito essa restricdo nao pode existir, pois
‘uma vez admitido o recurso, se o Tribunal Superior ndo reconhecer, por
exemplo, da auséncia das condigdes da acdo, ndo estara aplicando o direito a
espécie. Ficard livre o tribunal, assim, para apreciar a presenca dos
pressupostos processuais e das condi¢des da agdo, bem como de outras

599

objecdes, no julgamento do mérito do recurso’ ”.

Note-se que a justificativa desse raciocinio esta na separagdo entre o juizo de
admissibilidade e o juizo de mérito.

O objetivo do presente trabalho é analisar esta controvérsia a luz das simulas
editadas pelo Supremo Tribunal Federal, em conjunto com a fungdo das Cortes

Superiores. Assim, reservam-se maiores comentarios para os capitulos que seguem.

2.3.3 Expansivo

Por meio do efeito expansivo, o julgamento do recurso da ensejo a uma decisao
mais abrangente do que o reexame do meérito pleiteado pelo recorrente. E pode ser

classificado em efeito expansivo interno, externo e subjetivo.

O efeito expansivo interno atinge a propria decisdo recorrida. O que ocorre, por
exemplo, quando a decisdo recorrida possui varios capitulos e o Tribunal reforma um
deles, os capitulos dependentes sdo automaticamente atingidos, como os relativos aos

honorarios advocaticios e custas processuais.

** GRINOVER, Ada Pellegrini . Litisconsércio necessario e efeito devolutivo do recurso especial. Revista
da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, v. especi, 2003 e MEDINA, José Miguel Garcia, O
prequestionamento nos recursos extraordinario e especial apud AZZONI, Clara Moreia, 2009 — p. 204 a
211
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Ultrapassado o juizo de admissibilidade, o efeito expansivo interno pode ser
verificado também, nas hipdteses abordadas no tdpico acima, quando se admite a
analise de questbes de ordem publica.

Ja o efeito expansivo externo, atinge outras decisfes/atos, além dos recorridos.
Isso ocorre, por exemplo, quando ha o julgamento de um recurso especial ou
extraordinario (de forma ndo retida) decorrente de agravo de instrumento sem efeito
suspensivo. A nova decisdo anulara os atos praticados que ndo forem, com ela,
compativeis. Ocorre, também, com o0s atos praticados em execucdo provisoria de

sentenca.

E, o efeito expansivo subjetivo, com o nome sugere, diz respeito as partes
atingidas pela decisdo, nos limites do artigo 509 do Cdédigo de Processo Civil, que

admite o aproveitamento da decisdo por litisconsortes.

2.3.4 Substitutivo

Por fim, quanto ao efeito substitutivo, cumpre esclarecer que esta previsto no
artigo 512 do Cddigo de Processo Civil, segundo o qual “o julgamento proferido pelo
Tribunal substituird a sentenca ou a decisdo recorrida no que tiver sido objeto de

recurso’’.

Como restara demonstrado a seguir, as Cortes Superiores tem o poder de cassar
as decisdes em caso de error in procedendo e, nas hipdteses de error in iudicando, de
proferir nova decisdo, julgando a causa e aplicando o direito a espécie (simula 456 do
STF — a seqguir abordada), decisdo esta que tera o poder de substituir a anterior.

Ressalte-se que a funcédo substitutiva esta limitada ao objeto da decisdo recorrida

e da impugnacéo do recurso. Sendo vejamos o entendimento de Clara Moreira Azzoni:

“Desse modo, se a devolugdo ao Tribunal Superior nao for integral, seja em
razdo de impugnacdo parcial pelo recorrente, seja em razdo do néo
conhecimento parcial do recurso, seja ainda em razdo da impossibilidade de
amplo julgamento pelas Cortes Superiores, por decorréncia da limitagcdo da
cognicéo, equaciona-se a questdo do modo j& mencionado quando tratamos
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do efeito substitutivo dos recursos. Ou seja, ocorrera o transito em julgado do
capitulo que nédo for objeto de novo julgamento, em virtude de algum dos
motivos acima e, apds o transito em julgado da decisdo do Tribunal Superior,
unificam-se os dois julgamentos, formando, em conjunto, uma decisdo
complexa. Sera esse acorddo, de natureza complexa, que constituira o titulo
executivo judicial, se for o caso.”?

Assim, se a devolucdo ndo for integral, equaciona-se o transito em julgado dos
capitulos ndo recorridos da decisdo anterior, com o0s pontos abordados na nova deciséo,

formando um titulo executivo de natureza complexa.

CAPITULO Il - DAS CORTES SUPERIORES

3.1 Funcdes das Cortes Superiores

Para que se possa alcancar o objetivo do presente trabalho e verificar até onde as
Cortes Superiores devem analisar os Recursos especial e extraordinario, é indispensavel
que se comente, primeiro, qual a real funcdo do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal.

Como ressaltado no primeiro capitulo, quando foram abordadas as funcdes dos
recursos extraordinarios, restou demonstrado que o Superior Tribunal de Justica tem
como funcdo primordial interpretar a legislagdo infraconstitucional e, como
consequéncia, uniformizar a jurisprudéncia nacional por meio de decisdes
paradigmaticas. Ndo se discute a importancia desta funcdo, na medida em que esta
relacionada a seguranga juridica — garantindo aos jurisdicionados 0 mesmo

posicionamento diante de situacdes idénticas.

O mesmo ocorre com o Supremo Tribunal Federal relativamente as questdes
constitucionais. Ao Supremo compete preservar e interpretar as normas da Constituicdo
Federal, proferindo decisdes paradigmaéticas, até mesmo como forma de exercer o

controle difuso de constitucionalidade.

* AZZONI, Clara Moreira — Recurso Especial e Extraordinario — Sdo Paulo: Atlas, 2009 — p. 257
(Colecgdo Atlas de Processo Civil — coordenacdo Carlos Alberto Carmona)
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Outrossim, é importante destacar que o Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal ndo constituem 6rgdos somente de cassagdo, mas também de revisao.
Isto é, ndo se limitam a cassar a decisdo para que seja proferido um novo julgamento,
mas julgam efetivamente a causa — substituindo a decisé@o anterior, nos moldes do artigo

512 do Cddigo de Processo Civil.

Esse entendimento deu origem ao artigo 257 do Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica e a sumula 456 do Supremo Tribunal Federal, que dispde,

respectivamente:

STJ - RI - Art. 257. No julgamento do recurso especial, verificar-se-a, pre-
liminarmente, se o recurso é cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a
Turma ndo conhecera do recurso; se pela afirmativa, julgara a causa, aplican-
do o direito a especie.

STF - Simula 456: O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso
extraordinario, julgaré a causa, aplicando o direito a espécie.

A questdo é complexa, posto que, de um lado, as Cortes Superiores ndo sdo
consideradas terceiro grau de jurisdicdo e ndo se preocupam com interesse subjetivo da

parte.

Por outro lado, uma vez admitido o recurso, deverdo julgar seu mérito e ndo

devolvé-lo a instancia anterior para nova decisao. A este respeito:

“A nosso ver, talvez seja justamente esse fato que dificulte a compreensio da
sistematica desses meios de impugnacdo: de um lado, o Superior Tribunal de
Justica e o Supremo Tribunal Federal sdo Tribunais da Superposicéo, que ndo
constituem terceiro grau de jurisdicdo e ndo tém como fungdo precipua a
defesa do direito subjetivo da parte; de outro lado, ao exercer sua fungéo
fundamental, de controle da aplicacdo e interpretacdo do direito federal e
constitucional em todo o territorio nacional, eles devem efetivamente julgar a
causa que lhe é colocada, aplicando o direito a espécie (em casos de error in
iudicando).”?

Deve se ter em mente, contudo, que o julgamento do merito nas Cortes
Superiores limita-se a legislacdo federal e constitucional violada, em razdo das

restricoes do efeito devolutivo, como a ndo apreciagao de fatos.

?® AZZONI, Clara Moreira — Recurso Especial e Extraordinario — Sdo Paulo: Atlas, 2009 — p. 38.
(Colecgdo Atlas de Processo Civil — coordenacdo Carlos Alberto Carmona)
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Desse modo, a finalidade precipua do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal é realizar o controle da validade, autoridade e uniformidade
interpretativa do direito federal e constitucional. Nao tendo espaco, assim, para analise

de eventuais injusticas da decisdo recorrida — papel este destinado aos Tribunais locais.

3.2 Corte de Cassacédo e Corte de Revisao

Ainda sobre a funcdo do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal,
cumpre esclarecer o que se entende por Corte de Cassacdo e Corte de Reviséo

mencionadas no item acima.

Por meio do direito comparado, nota-se a predominancia de dois modelos de
Cortes Superiores - Corte de Cassacdo, adotada pela Franca e pela Itdlia e a Corte de
Revisédo, adotada pela Alemanha e Portugal.

A Corte de Cassacdo é um orgéo politico, separado da hierarquia judiciaria, que
tem por finalidade precipua verificar a regularidade do julgado e correta aplicacéo da lei
para anulé-lo, se o caso, devolvendo a causa a Corte anterior para nova decisdo. Tem

competéncia exclusiva para declarar a nulidade, mas ndo para julgar o mérito.

J& a Corte ou Tribunal de Revisdo, faz parte da hierarquia judiciaria e ocupa o
lugar mais alto no escaldo. Apesar do objetivo ndo ser um terceiro grau de jurisdicdo,
julga efetivamente a controvérsia, com a aplicacao da Lei, mas, quanto aos fatos, devem

ser considerados tais como apreciados pelo Tribunal de Apelagéo.

A este respeito, importante ressaltar os ensinamentos de Alfredo Buzaid®':

*” BUZAID, Alfredo. Nova conceituagéo de recurso extraordinario na Constituicdo do Brasil (1968) apud
BERTOLDI, Thiago Moraes e RAUCH, Rafael — Artigo: Superior Tribunal de Justica: Tribunal de
sobreposicao? 2008 - disponivel em http://www.tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/192-artigos-jul-
2008/5921-superior-tribunal-de-justica-tribunal-de-sobreposicao.
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“O sistema de cassagdo confere ao Tribunal a competéncia para verificar se
houve violacdo da lei e, no caso positivo, devolve a causa a instancia de
origem para novo julgamento. O juizo da cassacdo é apenas rescindente,
cabendo ao tribunal de origem o juizo rescisério. O Tribunal de Revisao
reline, ao contrario, os dois juizos, ndo se cingindo a anular a sentenca
impugnada. Aplica desde logo o direito ao caso concreto. Ai, pois, 0
julgamento néo € parcial sendo conjunto.”

BERTOLDI e RAUCH (2008) ressaltam, ainda, que as diferencas entre os dois
modelos tém sido atenuadas na préatica. Isso porque, tém-se reconhecido a Corte de
Cassacdo o poder de julgar sem reenvio da matéria ao Tribunal de Apelacdo em

determinadas circunstancias.

3.3 Juizo de Admissibilidade e Juizo de mérito

Ap0s as consideracBes sobre a funcdo das Cortes Superiores, tendo em vista que
a parte da doutrina que entende pela extensdo do efeito devolutivo dos recursos
extraordinarios, a justifica na diferenca entre o juizo de admissibilidade e o juizo de

mérito, faz-se indispensavel comentar também este ponto.
Juizo de Admissibilidade

Juizo de Admissibilidade é 0 nome que se da ao exame dos requisitos especificos
necessarios para a interposicdo do recurso. Se verificado o preenchimento de todos eles,
tem-se 0 juizo positivo de admissibilidade, que faz o recurso ser conhecido.

Caso negativo, o recurso ndo sera conhecido (ou, em outras palavras, tera seu
seguimento negado). Isto significa que o 6rgao “ad quem” nao chegara a apreciagdo do

mérito do recurso.

Vé-se, portanto, que o juizo de admissibilidade obrigatoriamente antecede o

juizo de mérito.
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Conforme abordado quando estudado o efeito obstativo dos recursos em topico
acima, para Araken de Assis (2011), apesar da natureza declaratéria das decisdes
proferidas em sede do juizo de admissibilidade, estas possuem efeito “ex nunc”, para
que ndo prejudique o prazo decadencial da acao rescisoria, em razdo da lentiddo para

apreciacdo dos recursos, exceto em situacdes de erro grosseiro.

Quanto a competéncia, nos casos dos recursos extraordinarios, Ss&o
primeiramente do Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal local, e tem carater

provisorio, uma vez que se trata de 6rgdo hierarquicamente inferior.

O que se diz é que as decisdes das Cortes Superiores acerca do juizo de

admissibilidade nédo estdo vinculadas ao que restou decidido pelo Tribunal “a quo™.

Ressalte-se, outrossim, que as decisdes devem ser sempre motivadas, nos moldes
da simula 123 do Superior Tribunal de Justica?®®, principalmente quando se tratar de
decisdo negativa, uma vez que trancara o seguimento do recurso. No primeiro juizo de
admissibilidade a motivacdo faz-se necessaria também para que se possibilite a

interposicao de eventual agravo, previsto no artigo 544 do Codigo de Processo Civil.

Outro ponto importante, diz respeito a possibilidade de reexame do juizo de
admissibilidade pelo érgdo do judiciario, seja ex officio ou pelo requerimento da parte
contrdria. Uma vez arguida pela parte recorrida, o julgador devera aprecia-la

expressamente e, também, de forma motivada. Nesse sentido:

“E preciso assinalar, de toda sorte, relativamente a quaisquer recursos, a
possibilidade de o 6rgdo judiciario rever o juizo de admissibilidade, quer ex
officio, quer por iniciativa do recorrido. Em principio, o julgamento do
recurso pde termo a tal reexame. Resta ao recorrido provocar tal apreciagdo
através de embargos de declaracdo. N&o ocorre, a este proposito,
preclusdo”.?

Contudo, no que se refere especificamente aos recursos extraordinarios, o juizo

de retratagcdo da decisdo proferida acerca da admissibilidade, raramente ocorrera, uma

28 o i . ~ .
Stmula 123 do STJ: A decisdo que admite, ou ndo, o recurso especial, deve ser fundamentada, com o
exame dos seus pressupostos gerais e constitucionais.

» ASSIS, Araken de. Manual de Recursos; 3% Edicéo — S&o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011 —
p. 126.
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vez que, da leitura do artigo 542 “caput” e § 1° do Codigo de Processo Civil, verifica-se
que o primeiro juizo de admissibilidade somente se realizara apds a apresentacdo de

contrarrazdes pelo recorrido.

Juizo de mérito

Ultrapassado o juizo de admissibilidade, o recurso seré apreciado em seu mérito
pelo 6rgao “ad quem”. Isso significa, nos casos dos recursos extraordindrios, que o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, analisardo a pretensdo

recursal que visa a reforma ou invalidagdo do provimento recorrido.

Ao julgar o recurso, a nova decisdo assumird, em regra, forca declaratoria,
quando o recurso for improvido, e forca constitutiva, quando provido, em razao do novo

estado juridico que surgira.

As decisdes de mérito sempre serdo expressas e também motivadas, a teor do

artigo 165 do Codigo de Processo Civil.

Cumpre esclarecer que o mérito do recurso pode nao ter relacdo com o mérito da
causa. Pode ocorrer, por exemplo, que uma questdo de admissibilidade da causa, seja 0

mérito do recurso, como no caso em que se discute legitimidade.

Ainda sobre o assunto, importante diferenciar os casos em que se pretende a

reforma da decisdo por error in iudicando ou a sua invalidacao por error in procedendo.

O error in iudicando consiste na ma apreciacdo da matéria pelo juizo, seja
acerca da matéria de fato ou de direito. Ocorre no julgamento da causa, com aplicacédo
equivocada da norma a espécie — trata-se de um vicio de juizo existente na propria

decisdo.
O error in procedendo, por sua vez, diz respeito a um vicio na atividade do

julgador, que nao observou corretamente as normas de procedimento para proferir a

decisdo, causando prejuizo a parte. Ocorre, por exemplo, quando o juiz deixa de intimar
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as partes para se manifestarem sobre o resultado da pericia — trata-se de erro na

conducdo dos atos processuais, externo a deciséo.

E possivel que o mesmo recurso englobe questdes de error iudicando e error in
procedendo. Nesta hipotese, até mesmo por uma questdo de logica, deve-se abordar,
primeiro, o error in procedendo (que implicard na invalidagdo do ato) e, caso superado,

o error in iudicando, para sua reforma.

No que se refere especificamente aos recursos extraordinarios, importante
destacar o que ocorre, por exemplo, quando o 6rgdo a quo deixa de se manifestar sobre
matéria expressamente impugnada pela parte, até mesmo por meio de embargos de

declaracéo.

Como destacado anteriormente, caso ndo seja apreciada a matéria pelo 6rgdo “a
quo”, ndo havera o devido prequestionamento, um dos requisitos mais importantes,
essencial e indispensavel para a admissibilidade e o conhecimento do recurso pelas

Cortes Superiores.

Assim, ao deixar de analisar a questdo, mesmo sendo expressamente provocado

por meio de embargos de declaracao, incorrerd em error in procedendo.

Nesse cenério, seria possivel ao recorrente opor novos embargos de declaracéo,
uma vez que o entendimento do Superior Tribunal de Justica, anunciado por meio da
sumula 211, ndo admite o Recurso Especial se, mesmo com a oposicdo dos embargos de

declaracdo, a omissdo persistir.

Por outro lado, o artigo 538, § unico do Cddigo de Processo Civil, prevé a
possibilidade de incidéncia de multa em caso de oposicdo de novos embargos de

declaracéo, considerados protelatorios.

Diante desse impasse, nos casos em que houver duvida quanto a suficiéncia ou
ndo do prequestionamento, é interessante que o recorrente interponha 0 Recurso
Especial, pleiteando a reforma da decisdo e, como pedido subsidiario, no caso do

Superior Tribunal de Justica entender que o recurso ndo apresenta o devido
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prequestionamento, que seja invalidada a decisdo, por ofensa ao disposto no artigo 535

do Codigo de Processo Civil. Sendo vejamos:

EMENTA PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SUPOSTA
OFENSA AO ART. 535 DO CPC. OMISSAO CARACTERIZADA.1. Dei-
xando o Tribunal a quo de apreciar tema relevante para o deslinde da con-
trovérsia, o qual foi suscitado em momento oportuno, fica caracterizada a
ofensa ao disposto no art. 535 do CPC. 2. No caso concreto, o Tribunal de
origem se limitou a aplicar o disposto na Simula 156/STJ, desconsiderando
a alegacdo no sentido de que a ora recorrente é empresa industrial que se
dedica a fabricacéo de embalagens para acondicionamento ou transporte de
produtos que s&o postos em circulacio pelo adquirente das embalagens, su-
jeitando-se & incidéncia do IP1 e do ICMS no desempenho de tal atividade. E
oportuno registrar que é necessario o expresso enfrentamento da questdo,
especialmente em razdo do entendimento firmado no julgamento do REsp
725.246/PE (12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 14.11.2005).
3. Recurso especial provido.

()

Para fins de conhecimento do recurso especial, é indispensavel a prévia ma-
nifestacdo do Tribunal a quo acerca da tese de direito suscitada, ou seja, a
auséncia de prequestionamento impede o conhecimento do recurso (Sumulas
282 e 356 do STF e Sumula Assim, tratando-se de questéo relevante para o
deslinde da causa que foi suscitada no momento oportuno e reiterada em se-
de de embargos de declaragdo, a auséncia de manifestacdo sobre ela carac-
teriza ofensa ao art. 535 do CPC. Verificada tal ofensa, em sede de recurso
especial, impde-se a anulacdo do acérddo proferido em sede de embargos
de declaracéo, para que seja proferido novo julgamento suprindo tal omis-
séo.

()

Assim, merece ser provido o presente recurso, a fim de se anular o aresto de
fls. 44/51 (Apenso 1), determinando-se o retorno dos autos ao Tribunal de
origem para que seja proferido novo julgamento.

(Superior Tribunal de Justica — Ministro Relator Mauro Campbell Marques —
Recurso Especial n® 1.185.230-PE (2010/0047790-7 — Julgado em 16 de
agosto de 2012 )¥®

Assim, apresentar os pedidos subsidiarios, mostra-se como uma alternativa, em
caso de duvida sobre o correto prequestionamento, também sob o ponto de vista da
economia processual, para tentar evitar o retorno dos autos a origem para nova decisdo
gue, muito provavelmente, ensejard a interposicdo de um novo recurso especial, para

posterior apreciacdo também de error iudicando.

Todavia, caso o entendimento do Superior Tribunal de Justica seja realmente no
sentido de que ndo houve o prequestionamento, ndo havera opcao, sendo o retorno dos

autos ao Tribunal “a quo” para nova decisao, nos moldes do aresto acima transcrito.

** Disponivel em www.stj.jus.br.
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CAPITULO IV - EFEITO DEVOLUTIVO E PREQUESTIONAMENTO A LUZ
DOS ENUNCIADOS DAS SUMULAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

4.1 — Analise da simula 456 do STF

Tendo em vista o objetivo do presente trabalho, acredita-se que este capitulo seja
0 mais importante, pois expde argumentos para interpretacdo das sumulas do Supremo

Tribunal Federal relativas a extensao do efeito devolutivo dos recursos excepcionais.

A principal simula a ser analisada é a de numero 456, que dispde que:

STF - Simula 456: O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso
extraordinario, julgaré a causa, aplicando o direito a espécie.

Observe-se que o texto da referida simula é repetido no Regimento Interno do

Superior Tribunal de Justica, em seu artigo 257:

Art. 257. No julgamento do recurso especial, verificar-se-a, preliminarmente,
se o recurso ¢ cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma néo co-
nhecera do recurso; se pela afirmativa, julgard a causa, aplicando o direito a
espécie.™

O entendimento da maior parte da doutrina acerca dos referidos enunciados é no
sentido de que, uma vez admitido o recurso, ultrapassado o juizo de admissibilidade
(“conhecendo do recurso extraordinario), caberd ao Supremo Tribunal Federal analisar,

livremente, toda a matéria posta a julgamento (com a ressalva das matérias de fato).

Em outras palavras, as restricbes e rigor das Cortes Superiores aplicam-se tdo

somente ao juizo de admissibilidade. Nesse sentido:

“Conhecido o recurso excepcional, a profundidade do seu efeito devolutivo
ndo tem qualquer peculiaridade. Nada ha de especial no julgamento de um
recurso excepcional; o “excepcional” em recurso excepcional estd em seu

*1 0 antigo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal também trazia esta redagdo no artigo 324:
Art. 324 - No julgamento do recurso extraordinario, verificar-se-4, preliminarmente, se 0 recurso é
cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma ou Plenario ndo conhecerd do mesmo; se pela
afirmativa, julgara a causa, aplicando o direito a espécie.
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juizo de admissibilidade, tendo em vista as suas estritas hipoteses de
cabimento”.*?

A duvida que surge, a partir dai, diz respeito a matéria que eventualmente nao foi
prequestionada, mas que ¢ relevante para o julgamento da causa (“aplicando o direito a

espécie”), a exemplo do que ocorre com as questdes de ordem publica.

Como se sabe, é indispensavel para a admissibilidade do recurso que haja o
prequestionamento da matéria. Assim, se 0 recurso esta nas méos das Cortes Superiores,
é sinal de que passou pelo duplo juizo de admissibilidade, de modo que, ndo ha davida

guanto ao preenchimento do requisito do prequestionamento.

E, o entendimento que prevalece na doutrina é de que o prequestionamento,
assim como os demais requisitos, limita-se ao juizo de admissibilidade. Ou seja, deve
estar presente para que O recurso seja conhecido - mas, ap6s admitido, aplica-se o
raciocinio retro exposto de que caberd ao Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal julgar efetivamente a causa — sem as limitacGes préprias do juizo de
admissibilidade.

Sendo vejamos 0s pensamentos que corroboram o acima exposto:

“Sucede que, se o recurso extraordinario/especial for interposto por outro
motivo, e for conhecido (examinado/admitido), poderd o STF/STJ, ao julga-
lo, conhecer ex officio ou por provocacao de todas as matérias que podem ser
alegadas a qualquer tempo (aquelas previstas no § 3° do art. 267 e a
prescricdo ou decadéncia), bem como de todas as questdes suscitadas e
discutidas no processo, relacionadas ao capitulo decisério objeto do recurso
extraordinario, mesmo que nao tenham sido enfrentadas no acordao
recorrido”.®

“A exigéncia de que a questdo de direito tenha sido examinada na decisdo
recorrida aplica-se, em principio, apenas em relacdo & admissibilidade do
recurso (extraordinario e especial). Mas, uma vez ultrapassado o juizo de
admissibilidade, deve o Tribunal, ao realizar o juizo de mérito do recurso
(extraordinério e especial), examinar outros fundamentos juridicos, ainda que

2 DIDIER JR., Fredie e CUNHA, Leonardo Carneiro da — Curso de Direito Processual Civil — Volume
I11; 92 Edigdo. Bahia: Editora JusPodivm, 2011 — p.283
** Idem — p.282
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ndo suscitados expressamente pelo recorrente, e até, mesmo que ndo
examinados expressamente pela decisio recorrida.”*

Na mesma linha, € o entendimento de Nelson Nery Junior, que vai além e ndo

descarta, ainda, a possibilidade de analise de questdes de prova:

“Nio é de todo correto afirmar-se que é vedado o exame de prova no RE e no
REsp. E verdade que somente as quaestiones iuris poder ser objeto de RE e
REsp, ou seja, podem constituir-se 0 mérito desses recursos. (...) €sses
recursos tém, também, o juizo de revisdo, que se constitui no segundo
momento do julgamento do RE e do REsp, ou seja, na consequéncia do
provimento dos recursos excepcionais. Provido o recurso com a cassagdo ou
decisdo do acorddo, é necessario que o STF ou STJ passem a julgar a lide em
toda a sua inteireza”®

De todo modo, para este entendimento, a resposta para a possibilidade de se
analisar quest@es relevantes e ndo prequestionadas se justifica pela separacao entre juizo
de admissibilidade e juizo de mérito. O prequestionamento deve estar presente no
primeiro momento (juizo de admissibilidade), apds, abrem-se as portas para jurisdicdo
das Cortes Superiores (DIDIER JR. e CUNHA, 2011).

Por outro lado, ha entendimento no sentido de que, mesmo quando conhecido o
recurso, a cogni¢do do Tribunal, ao julgar o mérito, devera ser limitada as questdes de
violacdo a legislacdo federal e constitucional impugnadas, vedando-se a apreciacao de

matérias que ndo foram prequestionadas.

Isso porque, a ampliacdo da cogni¢do do tribunal transformaria as Cortes
Superiores em mais uma instancia de revisao (terceiro grau de jurisdi¢do). Contudo,
apesar de tambem figurarem como Tribunais de Revisdo, tem a funcdo primordial de
zelar pela correta aplicacdo da legislacdo federal e constitucional — o que impede a

dispensa do prequestionamento no juizo de mérito.

Nesse sentido:

* MEDINA, José Miguel Garcia — Prequestionamento e Repercussdo Geral e outras questdes relativas
aos recursos especial e extraordinario — 5% Edi¢do — Sdo Paulo - Editora Revista dos Tribunais, 2009 —
p.98
* NERY JUNIOR, Nelson — Teoria Geral dos Recursos. 6%d. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004 — p.
442
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“Nao obstante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal
sejam Tribunais de Revisdo, eles também possuem inafastavel funcéo
constitucional de controle da aplicacdo e da interpretacdo da legislacdo
federal e constitucional em todo territério nacional. Se, ao abrir a via
especial o extraordinaria, pelo conhecimento do recurso, o Tribunal estiver
livre para julgar, independentemente de ultrapassar os limites da sua
cognicdo e dispensando-se o prequestionamento, ele jamais cumprira sua
funcéo precipua de controle da legalidade. As restrigBes relacionadas aos
recursos especial e extraordinario, tais como a proibicdo do reexame de
provas e prequestionamento, estdo diretamente ligadas a limitacdo do efeito
devolutivo desses meios de impugnacéo, e exercem determinante influéncia
na funcdo atribuida pela Constituicdo ao Superior Tribunal de Justica e ao
Supremo Tribunal Federal”®

Azzoni, conclui que as mencionadas restricdes estdo intimamente relacionadas
com o efeito devolutivo dos recursos excepcionais e ndo podem ser afastadas, cabendo a
Corte Superior, nos termos da sumula, “julgar a causa, aplicando o direito a espécie,
dentro das suas limitagdes constitucionais e respeitado o limite da devolugcio operada

para os Tribunais Superiores. ”

Todavia, para a primeira corrente, existem outras simulas proferidas pelo

Supremo Tribunal Federal que embasam seu entendimento, conforme segue.

4.2 — Sumula 292 do STF

A primeira corrente mencionada no item acima, que reconhece a possibilidade
dos Tribunais Superiores decidirem as questfes impugnadas, mesmo que n&o
prequestionadas, apés o juizo de admissibilidade, pode-se utilizar também do enunciado

da sumula 292 do Supremo Tribunal Federal para embasar seu posicionamento.

Referida simula dispde que:

STF - SUMULA N° 292: Interposto 0 Recurso Extraordinario por mais de
um dos fundamentos indicados no Art. 101, inciso, Ill, da Constituicdo, a
admissdo apenas por um deles ndo prejudica o seu conhecimento por
qualquer dos outros.

** AZZONI, Clara Moreira — Recurso Especial e Extraordinario — S&o Paulo: Atlas, 2009 — p.175
(Colecgdo Atlas de Processo Civil — coordenacdo Carlos Alberto Carmona)
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Assim, por meio desta sumula, autoriza-se e amplia-se a jurisdicdo da Corte
Superior para apreciar fundamento, ainda que tenha sido inadmitido na origem. Note-se
que, extrai-se desta simula, novamente a distingdo entre o juizo de admissibilidade do

juizo de mérito.

Como a referida sumula foi editada em 1963, o artigo 101 mencionado era da
Constituicdo Federal de 1946, correspondente, hoje, aos artigos, 102, inciso 11, e artigo
105, inciso I11.

Dessa forma, como exemplo para ilustrar a situacdo descrita na simula, tem-se a
interposicdo de um Recurso Especial, com fundamento na alinea “a” do inciso III do
Artigo 105 da Constituicdo Federal — contrariedade a legislacdo federal e também com

fundamento na alinea “c” do referido dispositivo - divergéncia jurisprudencial.

Admitido por um dos fundamentos e inadmitido pelo outro, todos poderdo ser

apreciados pela Corte Superior.

Ou seja, pela interpretacdo da referida simula, verifica-se que, na andlise
de mérito, o Tribunal Superior ndo estara vinculado ao juizo de admissibilidade —

assim como ocorre na hipétese de apreciacdo de questdo ndo prequestionada.

Ressalte-se, porém, que o Tribunal podera analisar mais de um fundamento de
um mesmo capitulo que tenha sido impugnado — porque ndo transitou em julgado. Mas
ndo pode analisar outros capitulos que ndo fazem parte do recurso, sob pena de ofender

a coisa julgada.

4.3 —Sumula 528 do STF

Além disso, hd outra sumula vinculada ao efeito devolutivo dos recursos

excepcionais, de nimero 528, cujo enunciado dispde que o seguinte:

STF - SUMULA N° 528: Se a decisio contiver partes autdnomas, a admissio
parcial, pelo Presidente do Tribunal “a quo”, de Recurso Extraordinario que,
sobre qualquer delas se manifestar, ndo limitara a apreciacdo de todas pelo
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Supremo Tribunal Federal, independentemente de interposicdo de Agravo de
Instrumento.

Primeiramente, cumpre esclarecer que a referida simula também se aplica no
ambito do Superior Tribunal de Justica, conforme precedente da 5% Turma do STJ —
Resp n°.125.993/RS.

Quanto ao seu enunciado, verifica-se que reforca a tese de que o efeito

devolutivo dos recursos excepcionais tem ampla profundidade e extens&o.

Critica-se a expressdo “partes autonomas” utilizada pela simula, na medida em
que, se “parte autdonoma” for interpretada como “capitulo” da decisdao (o que seria
coerente como 0 nome), se ndo tiver sido impugnada, diferente do que parece indicar a
simula, ndo podera ser objeto do recurso exatamente pelo transito em julgado dessa

parte da deciséo.

Assim, acredita-se que, tanto a simula 292 acima, quanto esta, deverdo ser
aplicadas somente na hipétese de existir um capitulo impugnado com mais de um

fundamento. Sendo vejamos o entendimento da doutrina:

“Na realidade — diz Gustavo Felipe Barbosa Garcia — “estas sumulas s6
deveriam ser aplicadas na hip6tese de um mesmo capitulo da decisdo ser
objeto de recurso, com mais de um fundamento”. E, prossegue o autor para
concluir que o enunciado 528 da Sumula 528 do STF, “apesar de mencionar,
de forma expressa, “partes autdbnomas” da “decisdo’, afasta a necessidade de
interposicdo de agravo de instrumento, parecendo, com a devida vénia, ndo
atentar para a questdo aqui analisada, relativa ao transito em julgado dos
capitulos autdbnomos da decisdo, em razdo do recurso extraordinario (ou do
recurso especial) respectivo ter seu seguimento negado através de decisdo
(interlocutéria) do 6rgdo a quo, eis que ndo impugnada, N&o custa frisar que
partes autbnomas da decisdo, como o prdéprio nome ja diz, sem duvida
significam os mencionados capitulos do provimento jurisdicional”.*’

De todo modo, o que se conclui e se extrai da referida sumula é novamente a
ideia de que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, devem
rejulgar a causa quando da apreciagdo do mérito, conhecendo de todos os fundamentos
suscitados e relevantes para a solucdo da lide — ndo limitados ao juizo de

admissibilidade.

*’ GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Capitulos autdnomos da decisdo e momentos de seu transito em
julgado apud DIDIER JR., Fredie e CUNHA, Leonardo Carneiro da, 2011— p. 301.
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CAPITULO V — ANALISE JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA

Como demonstrado acima, o posicionamento da doutrina acerca da possibilidade
das Cortes Superiores decidirem pontos eventualmente ndo prequestionados relativos ao
capitulo decisorio é divergente. E, a situacdo na jurisprudéncia ndo é diferente.

O posicionamento do Superior Tribunal de Justica caminhava em um sentido até

este ano, quando houve mudanca de entendimento.

O entendimento que prevalecia, corroborava a corrente doutrinaria que separa
juizo de admissibilidade e juizo de mérito. Assim, superado o juizo de admissibilidade,

mitigava-se 0 conceito do prequestionamento em razéo do efeito devolutivo amplo.

Entendia, de forma pacifica, o Superior Tribunal de Justica que ndo era viavel
limitar as suas funcdes, como ocorre no modelo de Corte de Cassacdo e que o efeito
devolutivo amplo visa conferir celeridade e dar efetividade a prestacdo jurisdicional,
sem ofender o devido processo legal.

Nesse sentido, sendo vejamos trechos das decisbes proferidas pelo Superior

Tribunal de Justica e as suas justificativas:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL - FRAUDE A EXECUCAO - AVE-
RIGUACAO DA EXISTENCIA DE PROVA DA INSOLVENCIA PELO
CREDOR — TAREFA AFETA A INSTANCIA A QUO - RETORNO DOS
AUTOS A ORIGEM - NECESSIDADE - AGRAVO IMPROVIDO. 1. O
Superior Tribunal de Justica deve, em um primeiro momento, debrucar-se
sobre a matéria de direito trazida no recurso especial, a fim de uniformizar a
jurisprudéncia pétria acerca da interpretacdo da legislacdo federal. 2. Afasta-
do o fundamento juridico do acérddo a quo, cumpre a esta Corte Superior
julgar a causa, aplicando, se necessario, o direito a espécie, nos termos do art.
257 do RISTJ e da Sumula n. 456/STF. 3. Ao aplicar o direito a espécie, 0
Superior Tribunal de Justica poderd mitigar o requisito do prequestio-
namento ao valer-se de questfes ndo apreciadas diretamente pela Ins-
tancia de origem nem ventiladas no apelo nobre. 4. Quando, porém, a
aplicacdo do direito a espécie reclamar o exame do acervo probatério
dos autos, convira o retorno dos autos a Corte de origem para a ultima-
cdo do procedimento de subsuncdo do fato a norma. 5. Agravo regimen-
tal improvido. (AgRg nos EDcl no AGRAVO DE INSTRUMENTO N°
961.528 — SP — Ministro Relator Massami Uyeda — Julgado em 21 de outubro
de 2008) — grifamos.
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Importante observar desta decisédo que o Sr. Ministro Relator mitigou o requisito
do prequestionamento no juizo de merito, mas ressalvou expressamente a

impossibilidade de analise de questdes faticas.

Em seguida, cumpre destacar o julgado de relatoria da Ministra Nancy Andrighi,
que abordou a fundo a questao e serviu para embasar as decisdes posteriores proferidas

pela Corte - sendo vejamos:

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. APLICACAO DO DIREITO
A ESPECIE. ART. 257 DO RISTJ. CELERIDADE DA PRESTACAO JU-
RISDICIONAL. INEXISTENCIA DE SUPRESSAO DE INSTANCIA.
PREQUESTIONAMENTO. MITIGA(;AO. EMBARGOS DE DIVERGEN-
CIA NO RECURSO ESPECIAL. HARMONIA ENTRE DECISAO EM-
BARGADA E ACORDAOS PARADIGMAS. NAO CONHECIMENTO.-
Superado o juizo de admissibilidade, o recurso especial comporta efeito de-
volutivo amplo, o0 gue implica o julgamento da causa e a aplicacédo do direi-
to a espécie, nos termos do art. 257 do RISTJ, que procura dar efetividade
a prestacdo jurisdicional, sem deixar de atender para o devido processo le-
gal.- Na aplicacdo do direito a espécie o STJ podera mitigar o requisito do
prequestionamento, valendo-se de guestdes ndo apreciadas diretamente pe-
lo 1° e 2° grau de jurisdicdo, tampouco ventiladas no recurso especial. Ndo
ha como limitar as funcées deste Tribunal aos termos de um modelo restri-
tivo de prestacdo jurisdicional, compativel apenas com uma eventual Corte
de Cassacdo. - A aplicacdo do direito a espécie também atende os ditames
do art. 5°, LXXVIII, da CF, acelerando a outorga da tutela jurisdicional.-
N&o h& como conhecer dos embargos de divergéncia guando a decisdo em-
bargada encontra-se em harmonia com o entendimento contido nos acor-
déos alcados a paradigma. Embargos de divergéncia ndo conhecidos. (EM-
BARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 41.614 — SP — Ministra Relato-
ra Nancy Andrighi - Julgado em 28 de outubro de 2009) - grifamos

Na integra da decisdo, a Ministra ressalta e justifica que o Superior Tribunal de
Justica ndo esta limitado como uma Corte de Cassacdo, que a propria Constituicao
Federal abre excecdes ao duplo grau de jurisdicdo e que se deve conferir efetividade e
celeridade a prestacédo jurisdicional, principalmente quando nédo se verificar ofensa ao

devido processo legal — conforme que segue:

“Com efeito, superada a base juridica da decisdo recorrida, cabe ao STJ apli-
car o direito a espécie, porque ndo ha como limitar as fun¢des deste Tribunal
aos termos de um modelo restritivo de prestacdo jurisdicional, compativel
apenas com uma eventual Corte de Cassacdo. Em segundo lugar, deve-se ter
em mente que o duplo grau ndo detém status de garantia constitucional. A
despeito de a Constituicdo fixar a competéncia dos Tribunais para o julga-
mento de recursos, ela propria estabelece excec¢des a regra, COmo a previsao
de hipdteses de competéncia originaria dos Tribunais. Na realidade, o duplo
grau de jurisdicdo caracteriza-se mais como uma regra técnica de processo e,
como tal, admite que o ordenamento juridico apresente solu¢des mais condi-
zentes com a efetividade do processo, afastando o reexame especifico da ma-
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téria impugnada. Ndo ha sentido na protecdo desmedida ao duplo grau de ju-
risdicdo, quando ele ndo se mostrar indispensavel a preservacdo do devido
processo legal. Como bem ressaltou o i. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
um dos lideres da Comissio de Reforma do CPC, “uma vez conhecido o re-
curso, passa-se a aplicacdo do direito a espécie, nos termos do art. 257,
RISTJ e também em observancia a regra do § 3° do art.515, CPC, que procu-
ra dar efetividade a prestagdo jurisdicional, sem deixar de atender para o
devido processo legal” (REsp 469.921/PR, 4* Turma, DJ de 26.05.2003). Por
derradeiro, ha de se considerar que a aplicacao do direito a espécie também
atende os ditames do art. 5°, LXXVIII, da CF, acelerando a outorga da tutela
jurisdicional. Luiz Guilherme Marinoni observa que o duplo grau de jurisdi-
¢do “ndo é garantido constitucionalmente , e que, a frente dele, se posta “0
principio que garante a todos o acesso a justica, o qual tem como corolario o
direito & tempestividade da tutela jurisdicional ” (Tutela antecipatoria, jul-
gamento antecipado e execucdo imediata da sentenca. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, 42 ed., p. 209). Dessa forma, a aplicacdo do direito a espécie ndo é
incompativel com o requisito do prequestionamento, tampouco atenta
contra o duplo grau de jurisdicdo ou o devido processo legal. Constitui,
sim, ferramenta legitima e importante na agilidade da prestacéo jurisdi-
cional, que, na hipdtese dos autos, se arrasta desde 29.06.1990, ou seja,
por quase 20 anos.”

No mesmo sentido:

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO. INEXISTENCIA DOS Vi-
CIOS DO ART. 535 DO CPC. CARATER INFRINGENTE DA PRETEN-
SAO. FINALIDADE INCOMPATIVEL COM A NATUREZA DO RE-
CURSO. APLICACAO DO DIREITO A ESPECIE. PREQUESTIONA-
MENTO. MITIGACAO. 1. Os embargos de declaragio, cujos pressupostos
estdo relacionados no art. 535 do Cddigo de Processo Civil, visam a eliminar
contradi¢do ou obscuridade, ou suprir omissdo a respeito de questdo juridica
de especial relevancia para o desate da lide. Ausentes essas hipdteses, ndo ha
como prosperar irresignagdo recursal. 2, "*Na aplicac8o do direito & espécie
0 STJ podera mitigar o requisito do prequestionamento, valendo-se de
guestdes ndo apreciadas diretamente pelo 1° e 2° grau de jurisdicdo,
tampouco ventiladas no recurso especial. Ndo ha como limitar as funcdes
deste Tribunal aos termos de um modelo restritivo de prestacdo jurisdi-
cional, compativel apenas com uma eventual Corte de Cassacdo"
(EREsp n.41614/SP). 3. O reexame de matéria ja decidida com a simples in-
tencéo de propiciar efeitos infringentes ao decisum impugnado é incompati-
vel com a fungdo integrativa dos embargos declaratérios. 4. Embargos de de-
claracdo rejeitados. (EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 592.839 - RS — Mi-
nistro Relator Jodo Otavio de Noronha - Julgado em 23 de fevereiro de 2010)
Grifamos

Outra decisdo interessante é a relatada pelo Ministro Arnaldo Esteves Lima, que
ressalta a possibilidade de analise de questbes de ordem publica ex officio, como ja
decidido anteriormente pelo Superior Tribunal de Justica, também com base na sumula
456 do STF:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDORES PUBLICOS. ACAO VI-
SANDO A EQUIPARACAO REMUNERATORIA. ASSEMBLEIA LE-
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GISLATIVA DO ESTADO DE GOIAS. CAPACIDADE RECURSAL.
INEXISTENCIA. PRECEDENTES DO STJ. CONHECIMENTO DE OFi-
ClO DE QUESTOES DE ORDEM PUBLICA (CPC, ARTS. 267, § 3°, E
301, § 4°. APLICACAO DO DIREITO A ESPECIE. SUMULA 456/STF.
POSSIBILIDADE. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. Doutrina e jurisprudéncia
entendem que as Casas Legislativas — cAmaras municipais e assembleias le-
gislativas — tém apenas personalidade judicidria, e ndo juridica. Assim, po-
dem estar em juizo tdo somente na defesa de suas prerrogativas institucionais.
Né&o tém, por conseguinte, legitimidade para recorrer ou apresentar contrarra-
z0es em acgdo envolvendo direitos estatutarios de servidores. 2. Tratando-se
de acdo ordinaria em que os autores, servidores do quadro de pessoal da As-
sembleia Legislativa do Estado de Goias, postulam a equiparacdo de seus
vencimentos, a qual fora julgada procedente, a legitimidade recursal recai na
Fazenda Publica do Estado de Goids, tendo em vista que tal matéria extrapola
a mera defesa das prerrogativas institucionais da Assembleia Legislativa, as-
sim compreendidas aquelas eminentemente de natureza politica. Precedentes
do STJ.3. O Superior Tribunal de Justica pode enfrentar a matéria pre-
vista nos arts. 267, § 3° e 301, § 4° do CPC, porguanto "'Os temas que
gravitam em torno das condicdes da acdo e dos pressupostos processuais
podem ser_conhecidos ex officio no d&mbito deste egrégio STJ, desde que
0 apelo nobre supere o 6bice da admissibilidade recursal, no afé de apli-
car o direito a espécie, nos termos do art. 257 do RISTJ e Sumula n.® 456
do STF" (REsp 864.362/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma,
DJel5/9/2008). 4. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL N° 44.971 — GO — Julgado em 22 de maio de 2012) —
grifamos.

A questdo parecia pacificada quando o Superior Tribunal de Justica
surpreendentemente comegou a questionar seu posicionamento. Para ilustrar esta
situacdo, mencionam-se as decisoes de relatoria dos Ministros Castro Meira e Humberto

Martins, respectivamente:

EMENTA: PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. EMBARGOS
DE DIVERGENCIA. FATO NOVO. CONHECIMENTO. IMPOSSIBILI-
DADE. MATERIA DE ORDEM PUBLICA. PREQUESTIONAMENTO.
NECESSIDADE. RECURSO NAO PROVIDO. 1. No &mbito dos embargos
de divergéncia, ndo é possivel modificar a base fatica da controvérsia, sendo
irrelevantes as alteragdes ocorridas posteriormente ao julgamento do recurso
especial. Matéria pacificada pela Corte Especial. 2. Segundo a firme juris-
prudéncia do STJ, na instancia extraordinaria, as questdes de ordem publica
apenas podem ser conhecidas, caso atendido o requisito do prequestionamen-
to. Aplica-se, no caso, o ébice da Simula 168/STJ. 3. Agravo regimental ndo
provido. (AgRg nos EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N°
999.342 - SP (2009/0165484-2) — Julgado em 24 de novembro de 2011)

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. TRIBUNAL DE CONTAS. ILEGITI-
MIDADE PASSIVA. AUSENCIA DE PERSONALIDADE JURIDICA.
EXCLUSAO DA RELAGCAO PROCESSUAL. MATERIA DE ORDEM
PUBLICA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA DE
QUALQUER UM DOS VICIOS ELENCADOS NO ART. 535 DO CPC.
IMPOSSIBILIDADE DE EFEITOS INFRINGENTES. 1. Conforme consig-
nado no acérddo embargado, hodiernamente impera nesta Corte o entendi-
mento no sentido de que, mesmo as matérias de ordem publica necessitam es-
tar devidamente prequestionadas para ensejar o pronunciamento deste Tribu-
nal em sede de recurso especial. 2. O embargante, inconformado, busca com
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a oposicdo destes embargos declaratérios ver reexaminada e decidida a con-
trovérsia de acordo com sua tese. 3. A inteligéncia do art. 535 do CPC é no
sentido de que a contradicdo, omissdo ou obscuridade, porventura existente,
s6 ocorre entre os termos do prdprio acérdao, ou seja, entre a ementa e 0 vo-
to, entre 0 voto e o relatério etc, o que ndo ocorreu no presente caso. Embar-
gos de declaracdo rejeitados. (EDcl nos EDcl nos EDcl no AgRg no AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL N° 32.420 — PB — Julgado em 28 de agosto
de 2012).

Note-se, contudo, que 0 novo posicionamento ndo é compartilhado por todos.
Conforme se observa das recentes decisdes abaixo, inclusive de setembro deste ano, a

questdo é realmente controversa na Corte Superior:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO
INTERNO. ATOS ADMINISTRATIVOS NULOS. DECRETACAO DE
NULIDADE EM FACE DA CF/88. AUSENCIA DE PRESCRICAO. 1. E
inquestionavel que o objeto da acgdo, além da condenacdo ao pagamento a
Unido dos prejuizos patrimoniais e morais sofridos, é a declara¢éo de nulida-
de da concessdo de servico publico de transporte coletivo de passageiros,
bem como dos correlatos contratos firmados entre o Estado de Goias e a re-
corrente, com a nulificacdo da regularizacdo efetuada pelo DNER, em
29/12/1989. 2. A jurisprudéncia do STJ ja reconheceu a imprescritibilidade
das acBes que visam a declaragdo de nulidade de ato por falta de licitag&o, ra-
zao pela qual deve subsistir 0 acorddo impugnado ao afastar a prescri¢éo da
pretensdo do Ministério Publico, autor da acéo e ora agravado. Precedentes.
3. Independentemente de o tribunal de origem ter reconhecido o ato como nu-
lo ou anulavel, a matéria relativa & prescricdo da pretensdo autoral foi pre-
questionada. 4. De gualguer forma, uma vez superado o juizo de admissi-
bilidade (em gue se entendeu por preguestionada a matéria relativa a
eventual prescricdo da pretensdo autoral), 0 recurso especial comporta
efeito devolutivo amplo, o gue implica o julgamento da causa e a aplica-
cdo do direito & espécie, nos termos do art. 257 do RISTJ e & luz do
Enunciado Sumular n. 456 do STF, que procuram dar efetividade &
prestacdo jurisdicional, sem deixarem de atender para o devido processo
legal. Aliés, tal entendimento revela-se em diversos precedentes desta Corte,
entre os quais vale trazer a baila o proferido recentemente pela Primeira Se-
¢ao (AR 4.373/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, PRIMEIRA SE-
CAO, julgado em 27/04/2011, DJe 06/05/2011). 5. Nessa linha, muito embo-
ra a corte de origem tenha acolhido a imprescritibilidade da pretensdo autoral
por entender existente a ma-fé e, por esse motivo, inaplicavel o artigo 54 da
Lei n. 9.784/1999, este Tribunal ndo estd impedido de afastar a base juridica
do aresto impugnado e aplicar o direito a espécie, reconhecendo a imprescri-
tibilidade da pretenséo em razdo de esta consistir na declaragéo de nulidade
da concessdo de servico publico de transporte coletivo de passageiros, bem
como dos correlatos contratos firmados entre o Estado de Goiés e a recorren-
te, bem assim na nulificacdo da regularizacdo efetuada pelo DNER, em
29/12/1989. 6. Vale destacar, ainda, que, mais recentemente, a Primeira Se-
cdo apontou pela nulidade absoluta do ato administrativo que prorrogou con-
trato sem a necessaria licitacdo e pela impossilidade de tal vicio ser convali-
dado pela execucdo do ajuste no EREsp 1079126/RS, Rel. Ministro Hamilton
Carvalhido, julgado em 13/12/2010, DJe 6/5/2011. 7. Nesse mesmo prece-
dente, ndo obstante alguns entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios so-
bre a imprescritibilidade da pretensdo de se atacar ato inquinado de vicio de
inconstitucionalidade em acéo civil puablica em que se pede ou se deixa de
pedir ressarcimento ao erario, fato € que o mesmo érgéao fracionario concluiu
que a nulidade se perpetua durante toda a vigéncia do contrato e "somente
cessa por ocasido do término da vigéncia contratual”, razéo pela qual "o ter-

55



mo inicial da prescricdo de nulidade do referido ato ocorre com o encerra-
mento do Ultimo contrato”. 8. No caso dos autos, ainda que se acolha como
prescritivel o ato administrativo, o tempo contratual ainda ndo havia encerra-
do-se quando foi ajuizada a acdo (2000). 9. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 91.443 — GO — Minis-
tro Relator MAURO CAMPBELL MARQUES - Julgado em 02 de agosto de
2012) - grifamos.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ADMI-
NISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. REAJUSTE DE 28,86%. EXECU-
CAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA. NULIDADE PROCESSUAL.
NAO OCORRENCIA. APLICACAO DO DIREITO A ESPECIE (SUMULA
N° 456/STF E ART. 257 DO RISTJ). PRESCRICAO DA PRETENSAO
EXECUTORIA. PRAZO QUINQUENAL (SUMULA 150/STF). TERMO
INICIAL: TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA CONDENATO-
RIA. DISCUSSAO SOBRE A LEGITIMIDADE ATIVA DO SINDICATO
DA CATEGORIA PARA PROMOVER A DEMANDA EXECUTIVA.
SUSPENSAO/INTERRUPCAO DA PRESCRICAO. INEXISTENCIA DE
INERCIA DOS INTERESSADOS. A(;AO INDIVIDUAL PROPOSTA EM
TEMPO. 1. Este Tribunal Superior consagrou o entendimento de gue,
nos termos do art. 257 do RISTJ e do enunciado da Sumula n°® 456 do
STF, o recurso especial, desde que superado o juizo de admissibilidade,
comporta amplo efeito devolutivo, cumprindo ao Tribunal, ao julgar a
causa, aplicar o direito a espécie. 2. A prescri¢do da acdo executiva conta-
se a partir do transito em julgado da sentenca condenatdria, devendo ser con-
siderado o prazo prescricional de 5 (cinco) anos em demandas contra a Fa-
zenda Publica. Isso porque, consoante o enunciado da Simula n® 150 do STF,
"prescreve a execucao no mesmo prazo de prescricdo da acdo". 3. Se houve
lide acerca da legitimidade ativa da entidade de classe para a propositura da
demanda executiva (hipétese de substituicdo processual), ndo tem curso, no
periodo, o prazo prescricional, pois ndo caracterizada a inércia dos interessa-
dos em executar o titulo, seja coletiva ou individualmente. 4. Destarte, consi-
derando o prazo de cinco anos, bem como a sua suspenséo/interrupc¢ao no pe-
riodo em que se discutia judicialmente a legitimidade sindical ou da entidade
de classe, ndo ha falar em ocorréncia da prescricdo da pretensdo executoria,
dado que a demanda individual foi ajuizada pelo servidor antes do termo fi-
nal. 5. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no RECURSO
ESPECIAL N° 1.161.368 — SC — Ministro Relator MARCO AURELIO
BELLIZZE — Julgado em 20 de setembro de 2012) — grifamos.

Note-se que, no recurso acima, a parte alegava a ocorréncia de nulidade proces-

sual, pois a decisdo impugnada utilizou, para solucionar a controvérsia, de fundamentos

nao ventilados nas razGes do recurso especial, em contraposi¢do ao Principio da Con-

Outrossim, referida divergéncia jurisprudencial atinge também o Supremo

Tribunal Federal. Sobre o assunto, importante trazer o julgado do RE n° 298.694, de

2003 e relatoria do Ministro Sepulvera Pertence, em que se debateu a questdo e alterou-

se 0 posicionamento da Corte a luz da distingdo entre juizo de admissibilidade e mérito.

Foi sugerido pelo Relator:
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Sendo vejamos

ao do Relator:

“II.LRecurso extraordinario: letra a: alteracdo da tradicional orientacdo
jurisprudencial do STF, segundo a qual s6 se conhece do RE, a, se for para
dar-lhe provimento: distingdo necesséaria entre o juizo de admissibilidade do
RE, a — para o qual é suficiente que o recorrente alegue adequadamente a
contrariedade pelo acérddo recorrido de dispositivos da Constituicdo nele
prequestionados — e 0 juizo de mérito, que envolve a verificacdo da
compatibilidade ou ndo entre a decisdo recorrida e a Constituicdo, ainda que
sob o prisma diverso daquele em que se hajam baseado o Tribunal a quo e o
recurso extraordindrio.”

posicionamento exarado pelo Ministro Moreira Alves, contrario

“Sobre essa questdo preliminar, ndo me parece possivel, em recurso
extraordinario que foi interposto pela letra “a” do inciso III do artigo 102 da
Constituicao, que se deixe de examinar o fundamento dele (inexisténcia, no
caso, de direito adquirido, e, portanto, ma aplicagdo do artigo 5°, XXXVI, da
Carta Magna) que ataca o fundamento exclusivo do acérddo recorrido
(reconhecimento da existéncia de direito adquirido) que Ihe serviu de base
para chegar ao seu dispositivo que d& pela procedéncia da acdo dos
servidores. Com efeito, o recurso extraordinario se destina a julgar a tese
juridica do acérddo recorrido. Por isso, se 0 acdrddo recorrido ndo ataca-la,
mas versar sobre outra tese juridica, ndo pode ele ser conhecido e provido
(pela letra “a” do inciso III do artigo 102 da Constitui¢do, o conhecimento do
recurso implica necessariamente o0 seu provimento) por falta de
prequestionamento dessa questdo; se o acorddo recorrido, porém, se basear
numa tese juridica (assim, por exemplo, na existéncia de direito adquirido) e
o recurso extraordinario com base nessa mesma letra “a” ataca-la indicando o
dispositivo constitucional do direito adquirido como tendo sido mal aplicado,
tera ele de ser julgado com base nessa questdo (existir, ou ndo, direito
adquirido) e ndo com base em outra questdo (como a irredutibilidade de
vencimentos) que ndo foi versada nem no ac6rddo nem no recurso
extraordinario. O principio “iura novit” curia ndo se aplica a recurso
extraordindrio pela natureza extraordinaria dele.”

Contudo, os Ministros Carlos Ayres Bitto e Cezar Peluso, acompanharam

Sepulvera Pertence, argumentando que a Constituicdo Federal ndo veda que o Supremo

Tribunal Federal julgue por meio de novos argumentos, que a extraordinariedade do

recurso ndo pode limitar a atuacdo do Supremo e qualquer entendimento em outro

sentido, contraria a propria Constituicdo e o ordenamento juridico, conforme os

seguintes e importantissimos votos, respectivamente:

“ Senhor Presidente, acompanho o voto do eminente Relator por entender,
convictamente, que o Supremo pode decidir com inovacdo de fundamento.
Nada na Constituicdo, nada na légica juridica autoriza a aplicabilidade do
iura novit curia as decisdes da Casa, em sede de recurso extraordinario. N&o
é a extraordinariedade do recurso que vai forcar o Supremo Tribunal Federal
a restringir o seu proprio ambito de apreciagdo da matéria.”
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“Por isso, a proposta do voto do eminente Relator, no sentido de que a Corte
abandone a praxe de ndo discernir entre juizo de admissibilidade e juizo de
mérito, parece-me cientifica e irrecusavel. (...) E, no juizo de mérito, também
penso que o Tribunal ndo estd vinculado ao fundamento que o recorrente
invoque no recurso extraordinario. E, aqui, a segunda questdo que me parece
importantissima, suscitada novo do eminente Relator. Considero que
interpretacdo restritiva quanto a profundidade do efeito devolutivo do
extraordinario implica duas graves contradi¢es, muito bem percebidas por V.
Exa.

A primeira contradi¢cdo indicada pelo Ministro Cezar Peluso diz respeito a
funcdo precipua de zelar pela Constituicdo na sua inteireza. N&o se poderia
negar/ignorar a incidéncia de determinada norma constitucional simplesmente porque
ndo foi questionada no recurso ou em suas contrarrazdes. E, a segunda, diz respeito a
ordem juridica em si, Cezar Peluso rejeita a possibilidade de se analisar o recurso sob
uma norma prequestionada, quando esta claro nos autos que “o conteudo decisorio deve

subsistir por outra norma ou principio constitucional.”
Por estas raz0es, o posicionamento do Relator prevaleceu no julgamento do

referido recurso.

CAPITULO VI - PREVISAO DO ANTEPROJETO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

6.1 Artigo 988
Por fim, importante mencionar que o anteprojeto do novo Codigo de Processo
Civil traz disposicdo acerca da matéria que podera auxiliar na interpretacdo da extensao

do efeito devolutivo dos recursos extraordinarios.

Sendo vejamos o que foi proposto inicialmente e a redacdo atual que esta sob

apreciacdo, disponiveis no site do Senado*®:

3 http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496
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Redacéo original do projeto de Lei do Alteracdes apresentadas no relatorio-geral
Senado n.° 166, de 2010 do Senador Valter Pereira

Art. 949. Sendo o recurso extraordinario ou espe- | Art. 988. Sendo o recurso extraordinario ou espe-
cial decidido com base em uma das causas de pedir | cial decidido com base em uma das causas de pedir
ou em uma das razdes de defesa, o Superior Tribu- | ou em um dos fundamentos de defesa, o Superior
nal de Justica ou o Supremo Tribunal Federal | Tribunal de Justica ou o Supremo Tribunal Federal
examinara as demais, independentemente da inter- | examinara as demais ainda néo julgadas, inde-
posicdo de outro recurso. pendentemente da interposicdo de outro recurso,
desde que tratem de matéria de direito.

Note-se que o0 artigo normatiza a ideia refletida na simula n°® 528 do Supremo
Tribunal Federal, corrigindo a imperfeigdo da expressdo “partes autdnomas”, que,

conforme exposto acima, dispde:

STF - SUMULA N° 528: Se a decisdo contiver partes autbnomas, a admissio
parcial, pelo Presidente do Tribunal “a quo”, de Recurso Extraordinario que,
sobre qualquer delas se manifestar, ndo limitard a apreciagdo de todas pelo
Supremo Tribunal Federal, independentemente de interposicdo de Agravo de
Instrumento.

Assim, a sugestdo do texto legal corrobora o efeito devolutivo amplo dos
recursos extraordinarios e pode servir como base para a corrente que autoriza a analise
de matérias e utilizacdo de novos argumentos, ainda que ndo prequestionados pelas

Cortes Superiores.

Ainda mais porque a atual redacdo dispde expressamente que o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal poderdo analisar as demais causas,

ainda nao julgadas.

Por esta expressdo (“ainda ndo julgadas”), pode-se entender, que o
prequestionamento, como ato do juiz/tribunal local, de efetivamente abordar e analisar a

causa, ndo seria necessario.

Contudo, em principio, o prequestionamento como ato da parte, ndo estaria
dispensado, ja que se admite a apreciagdo de outra “causa de pedir” ou de outro
“fundamento de defesa”, diverso do decidido, mas, que tenha obrigatoriamente sido

apresentado pela parte em algum momento nos autos e nao trate de matéria de fato.
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Contudo, a davida, caso mantida a referida redacdo, permanecerd quanto a
possibilidade de aplicacdo e anlise pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo de
matérias e fundamentos eventualmente ndo mencionados nos recursos e reconhecidos ex

officio pela Corte Especial.

Portanto, ao que parece, a nova redacdo do Codigo de Processo Civil, tal como

exposta, ndo encerrara a discussao tratada neste trabalho.

CONCLUSAO

Como exposto durante o presente trabalho, discute-se a extensdo do efeito
devolutivo, principalmente a luz da possibilidade das Cortes Superiores analisarem e
julgarem 0s recursos excepcionais/extraordindrios por meio de fundamentos e

argumentos ndo apreciados pela instdncia anterior, tidos, por isso, como ‘“ndo

prequestionados”.

Engloba-se também nesta ideia a possibilidade de se analisar questdes de ordem
publica reconhecidas ex officio pelo Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de
Justica, pelo efeito translativo (desdobramento do efeito devolutivo).

Como visto, a doutrina e jurisprudéncia se dividem em duas correntes principais.

De um lado, h4 a interpretacdo de que o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal ndo sdo instancias ordinarias e ndo funcionam como um
terceiro grau de jurisdi¢do, de modo que sua atuacdo deve ser limitada ao controle da

questdo federal e constitucional suscitadas.
De outro, ha o entendimento de que a excepcionalidade/extraordinariedade dos

referidos recursos limita-se ao juizo de admissibilidade, sendo que, uma vez superado,

cabera a Corte Especial, no juizo de mérito, julgar a causa na sua inteireza.
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Frise-se que, o primeiro posicionamento acima fundamenta sua ideia no fato dos
recursos extraordinarios possuirem fundamentacdo vinculada e na exigéncia do
prequestionamento que impede que questdes ndo apreciadas pelas instancias anteriores

sejam abordadas pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.

Contudo, o segundo posicionamento resolve a problemética levantada pela
primeira corrente. Ndo se nega a importdncia e imprescindibilidade do

“prequestionamento”, mas o limita ao juizo de admissibilidade.

Ressalte-se que a soberania do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal ndo € afetada por este entendimento e ndo se transformardo em um

simples terceiro grau de jurisdicdo, como alegam os filiados da referida corrente.

Isso porgue, exatamente por figurarem como Cortes Especiais e excepcionais,
que 0s recursos especial e extraordinario devem preencher estreitos requisitos e passam
por um rigoroso controle de admissibilidade. Por isso é que se diz que a

excepcionalidade dos referidos recursos limita-se ao juizo de admissibilidade.

Mesmo porque, duvidas ndo ha de que o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica atuam como Corte de Revisdo, incumbindo-lhes o efetivo
rejulgamento da causa. Sendo assim, as limitacdes proprias do modelo de Corte de

Cassacdo se mostram incompativeis com o modelo brasileiro adotado.

Dessa forma, inclusive para que se possa cumprir o papel de zelar pela aplicacéo
da legislacdo federal e constitucional, ndo se mostra razoavel que as Cortes Especiais
“fechem os olhos” para o correto texto da lei a ser claramente aplicado ao caso, ou
ainda, para uma questdo de ordem publica, simplesmente porque ndo aventada pela

parte ou abordada pela deciséo recorrida.

N&o se pode admitir que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica permitam o transito em julgado de uma decisdo viciada, para que depois seja
ajuizada eventual acdo rescisoria, quando se podia regulariza-la desde logo. A corregéo
do vicio parece legitima e essencial para que se confira agilidade a tutela jurisdicional,

principalmente quando né&o se verifica ofensa ao devido processo legal.
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Qualquer interpretacdo em sentido contrério prejudica 0 acesso a justica e a
efetividade da tutela jurisdicional.

Por todo o exposto, acredita-se que o reconhecimento do efeito devolutivo
amplo, com a separagdo do juizo entre juizo de admissibilidade e juizo de mérito,
mostra-se como a solugdo mais adequada, pois impede o transito em julgado de
decisbes claramente viciadas e, a0 mesmo tempo, observa o rigor dos requisitos de
admissibilidade dos recursos extraordinarios e, sobretudo, respeita a fungdo do Supremo

Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.
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