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1. Delimitacio do tema

Serdo examinadas as novas regras rela-
tivas ao recurso extraordindrio e ao recurso
especial no Projeto do novo Cédigo de
Processo Civil.

Ambos os recursos tém importancia e
justificativa histéricas, ligadas a prépria
origem da Federacao e das Cortes Supe-
riores. Tanto é assim que ganharam lugar
de destaque no Projeto, que se preocupou,
também, em resolver problemas operacio-
nais relacionados a dupla recorribilidade e
em aperfeicoar as disposi¢des sobre o rito
dos recursos repetitivos.

Também, pela primeira vez, a legislacao
expressamente contemplard o requisito
do prequestionamento, adotando a linha
jurisprudencial dos Tribunais Superiores.

Dessas questdes cuidard o presente
estudo.

2. O prequestionamento expressamente
previsto na legislagio

O prequestionamento tem justificativa
histoérica. Desde o século XIII, no Direito
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Inglés, tem sido exigido e trabalhado -
exigia-se que a matéria a ser objeto de
impugnacao constasse dos records do julga-
mento do 6rgao hierarquicamente inferior.

Sabe-se que o prequestionamento nada
mais é do que a necessidade de que a decisao
recorrida tenha tratado da questao a ser de-
volvida pelo recurso. E nada mais 16gico do
que a exigéncia de que a matéria a ser devol-
vida no recurso tenha sido prequestionada.

Isso porque, para se verificar o cabi-
mento do recurso, previsto na Constituicao
da Reptblica no caso do extraordinério e
do especial, essencial que a matéria tenha
sido debatida pela decisdo recorrida. Nao
se pode verificar se houve divergéncia
ou ofensa a legislacdo, por exemplo, se o
acordao atacado pela via extraordinaria
ndo tiver minimamente desenvolvido o
tema posto no recurso, a ser devolvido a
apreciagdo das instancias superiores.

O prequestionamento, assim, ndo é um
requisito a parte, mas uma decorréncia do
cabimento do recurso.

Mas as davidas ndo residem na defini-
¢do do que é prequestionamento, mas na
sua configuragdo. E as Cortes ainda tém
jurisprudéncia em mais de um sentido.

Posicao mais radical, para ndo dizer
antiquada, exigia a referéncia ao ntimero
da norma apontada como violada.

Posicao intermediaria, chamada por al-
guns de prequestionamento implicito, exi-
ge apenas que a matéria tenha sido tratada
na decisdo recorrida, independentemente
da referéncia numérica ao dispositivo legal.
Essa, a posicdo mais acolhida hoje, e a mais
razoavel, no nosso entender.

Posicao mais de vanguarda reconhece
como prequestionada a matéria pela sim-
ples oposicdo de embargos declaratérios.
Nascida no Supremo Tribunal Federal no
final da década de 90, essa posicdo tem
ganhado forgca.

Tanto é assim que o Projeto a contempla
expressamente, no artigo 979, segundo o
qual “consideram-se incluidos no acérdao
os elementos que o embargante pleiteou,

para fins de prequestionamento, ainda
que os embargos de declaragdo ndo sejam
admitidos, caso o tribunal superior con-
sidere existentes omissao, contradi¢do ou
obscuridade.”

Algumas pondera¢des merecem, toda-
via, ser feitas, destacando-se o cuidado com
aplicagdo da nova regra.

Essa posicdo, agora contemplada, sur-
giu de uma interpretacao a contrario sensu
da Stmula 356 do Supremo Tribunal Fede-
ral, segundo a qual o ponto sobre o qual ndo
foram opostos embargos declaratérios ndo
pode ser tido por prequestionado.

A intengdo da simula era a de expli-
citar que os embargos declaratérios sao a
via prépria para prequestionar matérias a
serem devolvidas nos recursos extraordi-
nérios. Mas é importante anotar que eles
servem para esse proposito na medida em
que servem para sanar omissoes e forcar a
decisdo recorrida a apreciar questdes sobre
as quais ela deveria ja ter se manifestado
expressamente.

Os embargos “prequestionadores” nao
sdo uma nova hipétese de embargos. Re-
pita-se que eles servem para prequestionar
na medida em que obrigam a decisao a ser
objeto do recurso de natureza extraordina-
ria a se manifestar sobre questao relevante
que ja deveria ter sido expressamente ana-
lisada mas nao foi. E s6 com a apreciagdo
dessa questdo relevante é que se poderd
bem demonstrar o cabimento do recurso
extraordinério ou do especial.

A intengdo original da Stimula 356 nao
foi a de afirmar que a simples oposicao de
embargos declaratdrios satisfaz a exigéncia
do prequestionamento. Mas a sua interpre-
tacado a contrario sensu levou a essa tese, ago-
ra contemplada no Projeto do novo Cédigo
de Processo Civil - se a questdao que nao
foi objeto de embargos declaratérios nao
pode ser dada por prequestionada, logo,
a questao que foi objeto pode ser dada por
prequestionada.

Mas é importante que se anote que
ndo sdo quaisquer embargos opostos que
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servem para satisfazer o requisito do pre-
questionamento.

Se os embargos forem conhecidos e
respondidos, obviamente a matéria estara
prequestionada. Se nao forem, todavia,
deve-se, em primeiro lugar, ver se a matéria
era de ordem fética ou juridica. Se fatica,
nao respondidos os embargos, a matéria
ndo pode ser dada por prequestionada,
sob pena de se consentir com a conclusao
de que a matéria colocada nos embargos
pela parte recorrente corresponde ao que
deveria estar no acérdao.

Se apenas juridica a questdo objeto dos
embargos declaratérios (por exemplo, se a
intencdo da parte for provocar a manifes-
tacdo mais completa do Tribunal sobre tese
ou dispositivo legal ja referido na decisao),
a simples oposicao dos embargos pode
servir para prequestionar a matéria.

Note-se que o artigo 979 contempla a
posicdo de vanguarda de que a simples
oposicdo basta para prequestionar, mas
especifica, de forma correta, que o Tribunal
Superior deve considerar existentes omis-
sao, contradigdo ou obscuridade. Ou seja,
o Tribunal Superior, ao julgar o recurso de
natureza extraordinaria, deve notar que
a matéria objeto dos embargos, ndo de-
vidamente respondidos, deveria integrar
0 acérdao recorrido - e a essa conclusao
o Tribunal s6 podera chegar se a matéria
objeto dos embargos for juridica. Se fatica,
nao, sob pena de adentrar o reexame de
fatos e provas - o que é vedado.

Portanto, ndo é qualquer matéria objeto
dos embargos de declaracdo que podera
ser dada por prequestionada. Ao contrério,
dar-se-a por prequestionada a matéria obje-
to dos embargos se, cumulativamente: (i) os
embargos forem conhecidos, (ii) a matéria
for juridica (ndo fatico-probatoria) e (iii) o
Tribunal Superior considerar que o vicio da
decisdo embargada (omissao, obscuridade
ou contradi¢do) de fato existiu.

Essa, a leitura ideal, que nao abre
margem para que os Tribunais Superiores
presumam que a matéria fatica constante

nos declaratérios é verdadeira ou adentrem
o reexame de fatos e provas, o que vai de
encontro com a prépria e tradicional fun-
cdo das Cortes Superiores - guardids da
Federacao, da Constituicao e da legislagao
infraconstitucional.

O artigo 979, assim, evita a declaracao
desnecesséria de nulidades para resposta
aos embargos. Se o Tribunal Superior ja ti-
ver elementos suficientes para julgar a cau-
sa, dando por prequestionada a matéria (até
por celeridade - valor constitucionalmente
garantido no artigo 5° da Constituigdo Fe-
deral), dispensado fica o acolhimento de
preliminares de nulidades por auséncia de
resposta devida a embargos declaratorios.

3. A dupla recorribilidade -
fim dos problemas?

Desde a criagdo do Superior Tribunal
de Justica, com a Constituicdo de 1988, e da
divisdo de competéncias com o Supremo
Tribunal Federal (um ficando com a respon-
sabilidade pela integridade da legislacao
infraconstitucional e o outro da constitucio-
nal), surgiram problemas fruto da quebra
do principio da unicidade recursal, com a
interposigdo simultanea do recurso especial
e do recurso extraordinério.

Sabe-se que a essa interposicdo simul-
tanea deve ocorrer sempre que o acérdao
recorrido tiver duplo fundamento - in-
fraconstitucional e constitucional. Pela
legislacao em vigor, julga-se antes o recurso
especial, por regra (a nao ser que a matéria
constitucional seja prejudicial), e, se ndo
perder o objeto, o Supremo Tribunal Fede-
ral julgard o recurso extraordindrio.

Mas a pratica mostra que a questdao nao
é tao simples, surgindo entraves jurispru-
denciais que dificultam a operacionalizagdo
da dupla interposigao.

Como exemplo, pode-se referir arigidez
na aplicacdo da Stmula 126, do Superior
Tribunal de Justica, que tem levado a
interposicdo de recursos extraordinarios
mesmo nos casos de violagdes indiretas
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a Constituicdo Federal (em situagdes nas
quais, por regra, seria incabivel o recurso
extraordindrio), e a interposigdo de recurso
extraordindrio contra as decisdes tomadas
pelo Superior Tribunal de Justiga.

Outra situacao é a necessaria obrigacao
de agravar de decisdes denegatodrias de
seguimento a recurso extraordinario, ainda
que a parte se convenca que nao existia
matéria constitucional a ser impugnada,
apos a leitura das razdes do indeferimento
de processamento do recurso.

E, por fim, uma tltima situagdo pro-
blematica é a quase sempre conclusao,
pelo Supremo Tribunal Federal, de que o
recurso extraordindrio esta prejudicado,
apo6s o julgamento do recurso especial. Isso
porque, se o ST] conhece e da provimento
ao recurso especial, nao ha mais razdo
para julgar o recurso extraordinério (pois
a decisao recorrida foi alterada e ndo existe
mais da forma como impugnada). Ocorre
que, muitas vezes, o STF considera preju-
dicado também o recurso extraordinario se
0 ST] nao conhecer ou desprover o recurso
especial.

Nao pode haver, todavia, essa generali-
zagdo. O extraordinario s¢ fica prejudicado
se o recurso especial ndo for conhecido ou
for desprovido e a matéria constitucional
impugnada for a mesma da infraconsti-
tucional - se os fundamentos infra e cons-
titucional forem dependentes. Se forem
independentes, ndo se torna o recurso
extraordinario prejudicado pelo simples
julgamento do especial.

O Projeto parece estar atento aos proble-
mas da dupla interposicao, principalmente
no contexto atual dos recursos repetitivos.

Pelos artigos 986 e seguintes do Projeto
do novo Cédigo de Processo Civil, a siste-
matica passa a ser a seguinte, no caso de
interposicdo simultanea de recurso extra-
ordinario e de recurso especial:

(i) Os autos devem ser, por regra, reme-
tidos ao Superior Tribunal de Justica que,
se entender que a matéria do recurso espe-
cial é constitucional, em vez de indeferir o

recurso, concederd prazo para que sejam
deduzidas razdes que revelem a existéncia
de repercussao geral e enviard os autos para
o Supremo Tribunal Federal.

(ii) Se o Supremo Tribunal Federal, da
mesma forma, entender que a matéria sub-
metida a sua apreciagao pelo recurso extra-
ordinério for infraconstitucional, remetera
os autos ao Superior Tribunal de Justica,
em vez de indeferir o recurso.

(iii) S6 havera o julgamento em primeiro
lugar do recurso extraordinério, nalinha da
previsdo atual, se a matéria constitucional
for considerada prejudicial pelo Superior
Tribunal de Justica.

(iv) S6 sera o recurso extraordindrio
julgado se nao ficar prejudicado apés o
julgamento do recurso especial.

(v) Se os recursos forem decididos com
base em uma das causas de pedir ou em
um dos fundamentos de defesa, o Tribunal
que apreciar o recurso em segundo lugar,
apreciara todas as demais causas de pedir
ou fundamentos ainda ndo julgados, inde-
pendentemente da interposicdo de novo
recurso da decisdo do Tribunal Superior
que j4 julgou o recurso.

(vi) Se o STJ ou o STF entender que
algum fundamento ou causa de pedir da
defesa depender do exame de prova ja
produzida, remeterd, de oficio, os autos
ao tribunal de origem ou para o primeiro
grau (no caso de ser necessaria a propria
produgao de provas).

A intencao do Projeto é boa, pois des-
burocratiza a operacionalizagdo da dupla
interposicdo, na medida em que autoriza
o Superior Tribunal de Justica a receber
o recurso especial como extraordinario e
enviar os autos para o Supremo Tribunal
Federal, e vice-versa.

S6 uma adverténcia merece ser feita,
no que toca a possibilidade de reconheci-
mento de oficio pelo ST] ou pelo STF de
necessidade de retorno dos autos para novo
julgamento pelos tribunais inferiores.

Nao se pode admitir esse acolhimento se
amatéria sequer nao tiver sido ventilada na
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decisdo impugnada ou abordada nas razdes
recursais. O “de oficio” ndo pode se referir
ao acolhimento sem que nada tenha sido
prequestionado ou referido nos recursos.

A intencdo da futura legislacdo é a de
evitar a ndo apreciacdo de recursos por
questdes formais de um eventual artigo nao
ter sido apontado, relativo, por exemplo, a
uma nulidade mal arguida. E a hipétese de
uma questao de ordem ptuiblica que ndo ti-
ver sido corretamente abordada nas razoes
recursais (mas tiver sido prequestionada)
- o0 Tribunal podera reconhecer o vicio e
determinar o retorno dos autos.

Mas o Tribunal nao podera, por exem-
plo, de oficio e sem que a matéria tenha
sido prequestionada, reexaminar todas as
provas produzidas e decidir, sempre, pela
necessidade de nova produgdo de prova ou
de anulagdo de julgados.

Entender dessa forma significaria “ordi-
narizar” a jurisdicao extraordinaria, que é
diferente, tem fungdo distinta e especifica -
relacionada a inteireza da legislagdo federal
e a unidade da Federacao.

Em sintese, o que busca o Projeto é
positivo, pois foi especificado mais o tra-
mite dos recursos especial e extraordinario
simultaneamente interpostos e, principal-
mente, foi autorizada a remessa dos autos
do STJ para o STF, e vice-versa, se reco-
nhecido que a questao é constitucional ou
infraconstitucional.

Ou seja, as partes ndo correrdo mais
tantos riscos, e a jurisdicao extraordinaria
ficara mais valorizada.

4. Os recursos repetitivos

A tendéncia atual tem sido a de raciona-
lizar o funcionamento dos Tribunais Supe-
riores. O ST] e o STF ndo podem mais ser
tribunais “de varejo” que julgam centenas
de causas diariamente, as mais diversas e,
no mais das vezes, que nao se justificam,
pela relevancia da matéria.

Nessa linha é que a legislagdo e a juris-
prudéncia vém tentando mudar o foco da

atuacao das Cortes Superiores. A intengdo
é a de estimular cada vez mais que os
Tribunais julguem menos processos e de
forma mais centrada na definicao de teses
- apreciam e pacificam determinada ques-
tao e, em seguida, preocupam-se mais em
impor a observancia as diretrizes fixadas (o
aumento do cabimento da reclamagdo para
observancia da jurisprudéncia pacificada
e para que se adotem as razdes de decidir
de precedentes das Cortes Superiores é
exemplo claro).

O rito dos recursos repetitivos é exem-
plo de novidade legislativa que contribui
para essa “purificacdo” do papel dos Tri-
bunais Superiores.

Por isso, o Projeto preocupou-se, tam-
bém, em incorporar regras relativas aos
recursos repetitivos.

As previsdes incorporadas estavam,
principalmente, no Regimento Interno do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, j& que a legislacdo atual
sobre o assunto nao é exaustiva.

Assim, o Projeto atualizara a legislacao
e, em sintese, o procedimento passa a ser
o seguinte:

(i) Tanto o relator no Tribunal Superior,
quanto o Presidente do Tribunal de origem,
quando houver multiplicidade de recursos
com fundamento em idéntica questao de
direito, selecionard um representativo.

(ii) Ao Tribunal Superior cabera orde-
nar a suspensdo de todos os recursos em
tramite no pais.

(iii) A decisdo de afetacdo ao rito repe-
titivo deve especificar qual a matéria serd
julgada.

(iv) Poderdo ser requisitadas informa-
¢Oes aos tribunais inferiores e deferido o
ingresso de interessados nos autos.

(v) O Ministério Puablico sera ouvido.

(vi) Apos a decisao do caso paradigma,
0s recursos sobrestados ou serao indefe-
ridos ou serdo reapreciados pelo tribunal
de origem (hip6tese de novo julgamento),
para que seja observada a diretriz tracada
pela Corte Superior
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(vii) Se o tribunal de origem nao seguir
a orientacdo do STJ ou do STF, o recurso
deve ser processado.

Merecem destaque, todavia, as seguin-
tes disposi¢des do Projeto, por inovadoras:

(i) Se processo cuja matéria estiver
afetada ao rito repetitivo no STJ] ou no STF
estiver tramitando em primeiro grau de
jurisdicao, ficara suspenso por até doze me-
ses (hoje, apenas os recursos ja interpostos
ficam sobrestados).

(if) Ha expressa previsao para que, ap6s
a definicdo da questdo repetitiva, o Tribunal
julgue as outras matérias constantes do
recurso (artigo 994, paragrafo segundo), o
que pde fim a polémica atual de saber se
as outras questdes devem ou nado esperar
a definicdo da repetitiva.

(iii) Com o intuito de estimular o res-
peito a jurisprudéncia dos Tribunais Su-
periores, fixada no julgamento de recurso
repetitivo, o Projeto (artigo 995) autoriza
a desisténcia de acdo, antes de oferecida a
contestacdo, sem o necessdrio pagamento
de custas e honorarios sucumbenciais.

(iv) Com o mesmo propésito, o artigo
995 também impde a observancia da tese
firmada em recurso repetitivo aos juizes
de primeiro grau, quando suspensos os
processos (ainda sem sentenca) na época
da definicao do caso paradigma.

As alteracdes sado relevantes. A uma,
por atualizar a legislacdo. A duas, por
especificar mais questdes relacionadas ao
rito repetitivo e por, também, mostrar a
preocupacao legislativa com o respeito as
decisdes dos Tribunais Superiores.

5. Dos defeitos formais

Por fim, merece referéncia interessante
dispositivo (pardgrafo segundo do artigo
983), segundo o qual, “quando o recurso
tempestivo contiver defeito formal que
nao se repute grave, o Superior Tribunal
de Justica ou o Supremo Tribunal Federal
poderdo desconsiderar o vicio, ou mandar
sand-lo, julgando o mérito”.

A intengdo do Projeto parece ser a de
tirar o excesso de formalismo notado mui-
tas vezes quando se trata de recorribilidade
extraordindria.

Isso porque, se o recurso for tempestivo,
ainda que ele contenha algum defeito for-
mal ndo grave, o Tribunal Superior podera
desconsiderar o vicio ou mandar sana-lo.
Tudo com a intengdo de possibilitar o jul-
gamento do mérito.

Algumas formalidades sdo necessarias,
além da tempestividade. Por exemplo, o
cabimento deve estar corretamente de-
monstrado, o recurso deve ser assinado
por quem habilitado nos autos, etc. Sdo os
tradicionais requisitos extrinsecos e intrin-
secos que devem sempre ser demonstrados.

O vicio que passard a ser sanavel, as-
sim, chamado de ndo grave, parece ser
aquele realmente formal, ou puramente
formal, como um eventual erro material
de digitagdo de um dispositivo, ou um erro
de transcrigdo, ou a falta de uma cépia de
algum paradigma referido, etc..

Iria de encontro com um minimo rigor
que deve existir nas Cortes Superiores
entendimento que flexibilizasse completa-
mente os requisitos extrinsecos e intrinse-
cos e autorizasse que qualquer falha pudes-
se ser corrigida. Dai parece a preocupacao
do Projeto em falar em defeito que nao se
repute grave.

6. Perspectivas

As alteragoes legislativas aqui comenta-
das a serem implementadas com a aprova-
¢do do Projeto do novo Cédigo de Processo
Civil sao positivas.

Houve uma preocupagdo maior do que
a da atual legislacdo de tratar de assuntos
relativos ao procedimento dos recursos de
natureza extraordindria, o que é positivo.

Ao prever expressamente o requisito do
prequestionamento (de uma forma mais
flexivel), ao tratar da dupla recorribilidade
de forma mais detida, ao especificar mais o
rito dos recursos repetitivos e ao demons-
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trar uma preocupacdo com o formalismo fungdes cada vez mais centradas na ma-
excessivo, o Projeto fortalece o papel dos nuten¢do da unidade da Federacao e no
Tribunais Superiores, que devem ter suas respeito a legislacao federal.
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