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1. Introducgao

O presente artigo foi elaborado com vistas a realizagdo de uma analise critica
acerca da divergéncia jurisprudencial e sumular existente entre o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, com relacdo a solucao adotada
quanto aos casos em que ocorre omissdo em acérdao proferido por Tribunal local,
sao opostos embargos declaratorios prequestionadores, porém os mesmos nao sao
conhecidos ou providos.

Tal controvérsia surgiu, pois o STJ editou, em 01/07/1998, a Stimula 211,
com o seguinte enunciado: “Inadmissivel recurso especial quanto 4 questao
que, a despeito da oposigao de embargos declaratorios, nao foi apreciada pelo
tribunal a quo”, sustentando ser necessario, in casu, que o embargante
interponha recurso especial alegando infringéncia ao art. 535 do Cédigo de



Processo Civil, para que o STJ anule o acérdao proferido nos embargos e
devolva os autos a Corte de origem, a fim de que essa prequestione a matéria
federal, possibilitando o recurso especial referente a questao de fundo.

O STF, em entendimento diametralmente oposto, originariamente no
julgamento do RE 210.638/SP, Min. Rel. Sepulveda Pertence, por sua Primeira
Turma (vide Informativo n° 107 do STF), e depois, por seu Pleno (vencido o Min.
Marco Aurélio), no RE 219.934-2/SP, Rel. Min. Octavio Gallotti, julgado em
14.6.2000 (vide Informativo n° 193), decidiu reinterpretar a sua Stimula 356 (“O
ponto omisso da decisiao, sobre o qual nao foram opostos embargos declaratorios,
nao pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do
pbrequestionamento”), de modo a entender que, opostos o0s embargos de
declaragdo, ja se encontra prequestionada a matéria, incumbindo ao Tribunal
Superior, de logo, examinar a questao de fundo.

Serao analisados os arSumentos de ambas as posigoes, na tentativa de
atingir-se a solugao mais consentinea com 08 principios da
Instrumentalidade, economicidade e celeridade do processo.

&. Da analise dos diversos argumentos referentes ao tema

2.1. Da auséncia de prejuizos ao recorrido na posicdo do STF

Muito se alardeia (como faz, v.g, Samuel Monteiro') que o entendimento
adotado pelo STF na SUmula 356 ocasionaria supressdo de instancia e
surpreenderia a parte adversa. Tal entendimento é, data venia, equivocado, nao
existindo a indigitada surpresa, porque nos embargos declaratérios nédo se traz
questao nova, além do que, quando tais embargos tém efeitos infringentes, é
usual intimar-se o embargado para apresentar contra-razdoes. Ademais, os
recursos extraordindrio e especial também tém contra-razdes, na qual sera
realizado o contraditério.

Outrossim, também nao ocorre a supressdo de instancia, pois a Corte a quo,
além de julgar o mérito, teve ainda oportunidade de manifestar-se novamente nos
embargos. Assim, verifica-se a inocorréncia de julgamento per saltum na adogao
da Simula 356 do STF, eis que houve mais de um decisum do Tribunal de origem.

2.2. Da negativa de vigéncia a lei pela omissiao em aplica-la

O siléncio do érgao julgador representa sindnimo de lesdo a norma juridica
aventada pela parte como fundamento de seu direito. A esse respeito, veja-se a
licao de Rafael Bielsa®: “a juizio juestro si el tribunal federal o el tribunal local,
sin declarar la invalidez de la ley cuestionada, dejan de aplicarla, puede
considerarse que la resolucion del juez es implicitamente contraria al derecho
Invocado”.

Com efeito, o papel das partes é explicitar os fatos corretamente, devendo o
juiz julga-los, aplicando o direito a espécie (iura novit curia). A propésito, vém a

! Apud PANTUZZO, Giovanni Mansur Solha. Prdtica dos recursos especial e extraordindrio. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, pp. 95/96.
2 Apud MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento e os pressupostos dos recursos extraordindrio e especial. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (coord.). Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do recurso extraordindrio. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 306.




calhar os ensinamentos de Rodrigo da Cunha Lima®: “Ademais, ndo hi motivo,
em principio, para se recusar aplicagiao ao brocardo latino narra mihi factum
dabo tibis ius em sede de recurso especial’. Também no mesmo sentido,
manifesta-se Galeno Lacerda®: “Em outras palavras, deve prevalecer, sempre, o
principio iura novit curia’.

Ao nao aplicar um artigo de lei, o Tribunal a quo ja o estd lesionando (por
negativa de vigéncia); dai porque nao é necessaria a interposicdo de recurso
especial com o fito de prequestionamento na Corte de origem. Nao sendo a
questao nova, e ja tendo sido oportunizado o debate no processo, a omissdo do
Tribunal g quo justifica, de per si, os recursos extraordinarios /ato sensu.

2.3. Da atribuigdo de efeito suspensivo aos recursos extraordinario e especial

Enquanto o posicionamento do STF permite que seja eventualmente
pleiteado efeito suspensivo ao recurso extraordinédrio (pois este tratara logo da
matéria de fundo), a posicdo do STJ nao o permite. Com efeito, seguindo-se a
Stmula 211 do STdJ, terd que ser interposto recurso especial objetivando a
anulagdo do acérdao proferido pela Corte a quo, sendo que, ndo tendo sido
admitido recurso pelo Tribunal Superior com relacdo ao mérito da lide, nao
podera esse atribuir efeito suspensivo; também o Tribunal a quo nao atribuira tal
efeito, porque terd como incorreta a interposicao de RESP contra seu acérdao que
negou/nao conheceu os embargos de declaracao.

A propdsito, o art. 543, c/c o §1° do CPC, determina que, quando interpostos
simultaneamente recursos extraordinario e especial, via de regra, aquele ficara
sobrestado enquanto esse é julgado. Isso pode prejudicar ainda mais a parte
recorrente, porque pendente o recurso especial de julgamento no STdJ, essa Corte
aplicara a sua Stmula 211, e enquanto se percorre o longo caminho determinado

por esse entendimento, o recurso extraordinario nao podera ser examinado.

2.4. Do modo mais eficaz de elaboragdo do recurso especial

A respeito de como elaborar a peticdo de recurso especial, tendo em vista a
Stmula 211 do STJ, Giovanni Pantuzzo® afirma que:

“Por derradeiro, na terceira hipotese (letra c), em que, embora rejeitando
os embargos, pronuncia-se a Corte local implicitamente sobre a questao
federal ou constitucional, entendendo a parte restar suficientemente
delimitada a controvérsia, poderd manejar o recurso especial, alegando,
em preliminar, a nulidade do acdorddo que julgou os embargos, e, no
mérito, valendo-se do principio da eventualidade, alegar a ofensa ao
dispositivo constitucional ou de lei federal em torno do qual gravita a
causa.

* FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Prequestionamento implicito em recurso especial. NERY JUNIOR, Nelson (coord.) ¢ WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras formas de impugnacao as decisdes judiciais. Sdo Paulo: RT, 2001,
p- 978.

* LACERDA, Galeno. Prequestionamento. Forense. Vol. 346, abr/jun. 1999, p. 208.

> PANTUZZO, Giovanni Mansur Solha. Op. cit., p. 111.



Com isso, resguarda-se o recorrente de eventual entendimento do tribunal
ad quem no sentido da inocorréncia do prequestionamento, em vista da
rejeicao dos embarsgos declaratorios pelo tribunal de origem, com a
vantagem de poder ainda, caso rejeitada sua preliminar, ver conhecida a
questdo meritoria. Sim, porque ou o tribunal ad quem entende que a
resposta dada aos embargos € insuficiente a confisuragiao do
prequestionamento, acolhe a preliminar e anula o acordao, determinando
que outro seja proferido, ou a despreza, quando entiao haverd admitido a
configuragao do prequestionamento, pelo que passara &4 apreciagao da
questao de meérito veiculada no recurso”(grifou-se).

Também sobre essa matéria leciona Teresa Arruda Alvim Wambier®: “Este ha
de ser, portanto, o primeiro dos fundamentos do recurso extraordinario ou
especial: nao foram admitidos ou foram tidos como improcedentes embargos de
declaracgdo que eram admissiveis e aos quais dever-se-ia necessariamente ter dado
provimento”.

Data maxima venia, nao seria essa a melhor forma de elaborar o recurso
especial, devendo ser alegada primeiro a questao principal (sustentando que os
embargos declaratdrios rejeitados foram interpostos apenas por extrema cautela,
com o mero fim de explicitar prequestionamento ja existente no acérdao
embargado), e requerendo, apenas na hipdtese de o STJ assim nao entender, que
ai sim mande os autos a origem. Assim, persuade-se o STJ de que os embargos
eram dispensaveis (eis que opostos por mera cautela), sendo plenamente possivel
que a Corte Superior julgue de logo o meritum causae, guardando o requerimento
de retorno dos autos ao Tribunal inferior como ultimo cartucho a ser gasto (e
nao o primeiro).

2.5. Da possibilidade de interposigdo de recurso extraordinario contra

acérdao do STJ que aplique a Stimula 211

Quid juris se, apdés a denegacdo dos embargos declaratdrios, a parte
sucumbente entra com recurso especial, alegando apenas a matéria de fundo
(sem alegar nulidade por omissado com base no art. 535 do CPC)? O STdJ, com
fulcro na Stiimula 211, simplesmente nao conhecera do recurso especial, em face
da auséncia de prequestionamento.

Entretanto, hd uma opgdo que pode salvar o recorrente nesse caso. Apds o
nao conhecimento do recurso especial, deve a parte entrar com embargos
declaratérios no STJ para prequestionar o art. 108, inciso III, da CF, e depois
(quando esse Tribunal nado conhecer/nao prover os embargos), entrar com
recurso extraordinario contra esse ultimo acérdao do STJ, alegando ofensa
aquele dispositivo.

O recurso seria provido pelo STF e enviado de volta ao STJ para que julgasse
o mérito do recurso especial (na verdade, o STF forgaria o STJ a cumprir o

® WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisées judiciais por meio de recursos de estrito direito e de agdo resciséria. Sio Paulo: RT,
2001, p. 217.



determinado em sua Stimula 356). Confirmando tal possibilidade, José Theophilo
Fleury informa que”:

“Em julgado recente, a 1* Turma do Supremo Tribunal Federal nao deu
provimento a recurso extraordinario contra acérddo do Superior Tribunal
de Justica — que nado conheceu de recurso especial por auséncia de
prequestionamento, nao obstante a oposicdo de embargos de declaragao
pela parte -, tao-somente porque o recurso extraordinario foi mal
interposto (alegou-se afronta ao devido processo legal e ao contraditério,
quando se haveria que invocar afronta ao art. 108, III, CF). Contudo
consignou-se expressamente a contrariedade desta orientacédo do STJ &
Stmula 356 do STF e ao art. 108, III, CF ” (grifou-se).

Fortalece tal hipétese, ainda, uma das conclusdes da obra de José Miguel
Garcia Medina®, a seguir transcrita:

“?8) O cabimento do recurso extraordinario em face de decisao proferida
pelo Superior Tribunal de Justiga pode surgdir em dois momentos: 1°)
quando o Superior Tribunal de Justiga nao conhece recurso especial, pois,
considerando que 08 pressupostos de admissibilidade do recurso especial
encontram-se na Constituigao Federal, pode-se inferir que, quando o
Superior Tribunal de Justiga nao admite o recurso especial, estaria sendo
desrespeitada a Constituigdo Federal; (...)".

Interessante observar-se que poderéa ser pedido ao relator que dé provimento
de imediato ao recurso extraordinario ora sugerido, com base no art. 857, §1°-A,
do CPC (acrescentado pela Lei n° 9.756, de 17 de dezembro de 1998), eis que o
STF considerara (como visto no voto retrotranscrito) que o acérdao do STJ esta
em confronto com a sua Sumula 356, podendo ser acelerado, assim, o iter
processual.

2.6. Da transformagdo dos Tribunais Superiores em Cortes de Cassagdo pelo
entendimento do STJ

A orientacdo da Sumula 211 do STJ tende a transformar STJ e STF em
Cortes de Cassacao (as quais se limitam a anular o decisum e remeter os autos de
volta ao 6rgao julgador de origem, para que este se pronuncie sobre o mérito), o
que nao pode ocorrer, pois os Tribunais patrios devem anular o acdérdao e julgar
o mérito. Acerca disso, observe-se o que dispde a Stimula 456 do STF: “0O Supremo
Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordindrio, julgari a causa,
aplicando o direito 4 espécie”.

Com efeito, Jorge Tosta (em artigo escrito na Revista de Processo, n. 84, p.
378), ja fazia essa critica’. Os Tribunais Superiores patrios devem sim julgar o

" FLEURY, José Theophilo. Do prequestionamento nos recursos especial e extraordindrio: simula 356/STF X siimula 211/STJ? ALVIM, Eduardo
Pellegrini de Arruda (coord), NERY JUNIOR, Nelson (coord.) ¢ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos
recursos. Sao Paulo: RT, 2000, p. 430.

8 MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraordindrio e especial. Série Recursos no processo civil — vol. 6. 2. ed. Sio
Paulo: RT, 1999, p. 313.

° Vide comentario em OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. Prequestionamento. NERY JUNIOR, Nelson (coord.) e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98. Sao Paulo: RT, 1999, p. 255, nota 18.




mérito da questdo de fundo dos recursos especial e extraordinario, e nao se
limitarem a determinar novo julgamento pelo Tribunal a quo. Esse ultimo
procedimento deve ser usado apenas quando se trate de error in procedendo, e
néo de error in judicando. Nesse sentido leciona José Carlos Barbosa Moreira':

“O Superior Tribunal de Justiga, porém, € competente para “julgar” (...)
as causas” (Constituiggo da Republica, art. 105, n° IIT) — o que significa
que, quando conhega do recurso especial, ndo se cingirs a fixar a tese
Jjuridica a seu ver correta, mas a aplicara a espécie. Incide, entdo, o art.
512 do Codigo de Processo Civil, a ndo ser que se trate de error in
procedendo, capaz de invalidar o acordio recorrido (cf. supra, §17, n° III,
2)7”.

E o acdérdao que nado examina determinada matéria, a despeito de ter sido a
mesma, suscitada pela parte, incide sim em error in judicando, se a sua omissao
puder provocar alteracao no resultado da lide (efeitos infringentes). De fato, isso
comumente ocorre nos casos de embargos declaratérios prequestionadores, pois
a parte embargante sustenta que o Tribunal @ quo se omitiu, tendo essa omissao
provocado um julgamento incorreto (= mé aplicagdo da lei), isto €, um error in
Jjudicando, e que a Corte Superior deveria corrigir isso.

Ha que se ver, também, que os embargos declaratérios sdo, muitas vezes,
improvidos no mérito. E, uma vez julgado o mérito, pelo Tribunal a quo, devera o
Tribunal ad quem também julga-lo por inteiro. Se o STJ conhecer o recurso
especial, deve julga-lo no mérito, s6 retornando os autos a Corte de origem se
essa Ultima ndo tiver julgado o mérito. Contudo, nos casos em discussédo no
presente estudo, ja houve julgamento de mérito, o que torna imprescindivel que o
Tribunal Superior também emita decisao meritdria.

Relevante notar-se o que diz a respeito de tal tema Teresa Arruda Alvim
Wambier'!: “Cassado o acérdéo, os autos deverdo retornar ao tribunal de origem,
para que sgjam julgados, pelo mérito, os embargos de declaragao, vale dizer, para
que o tribunal, suprindo a omissio, decida a questao federal ou constitucional”.
Ora, o mérito ja foi julgado pelo Tribunal & quo quando os embargos de
declaracdo foram improvidos'®. Se o STJ discorda do decisum da Corte de origem,
deve reformé-lo no mérito, e ndo remeter o processo de volta aquele érgao
julgador, forcando-o a emitir um pronunciamento predeterminado pelo Tribunal
Superior, contrario ao decisum meritério adrede manifestado pelo préprio
Sodalicio a quo.

2.7. Da criacdo de uma via crucis pela Siimula 211 do STJ

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Novo processo civil brasileiro. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p 160.

" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio de recursos de estrito direito e de agio resciséria. Sdo Paulo: RT, 2001,
p. 225 (nota 63).

12 Ressalte-se que 0 mérito dos embargos declaratorios prequestionadores consiste justamente em julgar se ha ou ndo omisséo a ser suprida.



O Ministro Eduardo R. de Oliveira'® faz a seguinte critica a posigdo adotada,
pelo STF: “Com a devida vénia, entender que se faz imprescindivel o pedido de
declaracao, mas que nada importa o que disso advenha, corresponde a
simplesmente cumprir um ritual”.

Na verdade, mais ritualistica € a solugdo que decorre da aplicacgdo da Stmula,
211 do STJ, eis que tera que ser percorrida uma onerosa, demorada e inutil via
crucis a fim de atingir objetivo que poderia ter sido de logo cumprido, qual seja, a
analise da questao de fundo pelo Tribunal Superior.

De fato, nao ha sentido em remeterem-se os autos de volta a Corte de origem,
para que esta profira um novo julgamento cuja finalidade é de antemao sabida:
aclarar a omissdo, prequestionando a matéria federal, de modo a abrir a parte a
via do recurso especial. Ora, qual o sentido de percorrer-se todo esse iter quando
ja se sabe com antecedéncia o resultado que sera gerado?

Realmente, o novo julgamento do Tribunal inferior sera, invariavelmente,
no sentido de informar que os dispositivos que se querem prequestionar nao
devem ser aplicados a lide. Assim, havera um retorno & estaca zero, com o inicio
de novo recurso especial no intuito de julgar a questao de fundo (que por um
periodo ficara totalmente obnubilada), quando tudo ja poderia ter sido resolvido
antes, com maior celeridade e economicidade e dando maior énfase a efetividade
processual do que ao formalismo.

2.8. Da aplicacéao do principio da fungibilidade recursal & matéria

Em casos de divergéncia jurisprudencial como essa, sobre a qual agora nos
debrugamos, deve ser adotado o principio da fungibilidade recursal, que
determina seja aceita a interpretacdo que possibilite o conhecimento e
julgamento de mérito do recurso. Nesse sentido, confira-se o brilhante
posicionamento de Teresa Arruda Alvim Wambier'*:

“Parece operativo que, ndo havendo consenso, como ja se observou de
passagem anteriormente, aceitem-se as concepgoes possiveis a respeito do
“prequestionamento”, possibilitando-se sejam julgados no mérito recursos
em que houve prequestionamento, mesmo sesundo concepgao diferente
daquela que tem a Turma que deve julgi-lo. (...). Tal principio, em
absoluta consonéincia com o processo civil moderno, parte da premissa de
que a parte njdo pode ser prejudicada pela auséncia de unanimidade
(=duvida objetiva) existente nos tribunais e/ou na doutrina,
relativamente aos MEIOS DE IMPUGNAGAO DAS DECISOES ou AOS MEIOS
DE SE PLEITEAR ALGO PERANTE O JUDICIARIO. Em casos de zona
cinzenta, zonas de penumbra, nao pode ser a parte jungida a adivinhar
qual o meio que o tribunal consideraria idéneo para pleitear algo ou para
impugnar decisgo. O mesmo deve necessiria e Imperiosamente dizer-se
quanto as “formas” de prequestionar-se. Ndo pode a parte sujeitar-se a
sorte (ou ao azar) para ver seu recurso admitido” (grifou-se).

13 OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. Op. cit. P. 254.
¥ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit. P. 226.



Destarte, diante do inegavel fato de que a posicdo mais favoravel ao
julgamento de mérito do recurso é a espelhada na Stmula 356 do STF, a mesma,
deve ser, por mais esse motivo, adotada (até porque em termos de controvérsia, o
entendimento que prevalece, acaso esgotados todos os recursos, é o da Corte
Suprema).

3. Conclusao

Ante a argumentacdo acima expendida, concluimos que a posicdo mais
consentanea com a realizagdo dos principios da instrumentalidade, celeridade e
economicidade do processo € a perfilhada pelo Supremo Tribunal Federal, na
interpretacdo que o Plenario imprimiu a Stimula 356.

Sobre a necessidade de um enfoque mais enfatico na instrumentalidade do

processo, transcreve-se a augusta licdo de Candido Dinamarco'®, in verbis:

“Ngo basta afirmar o carater instrumental do processo sem pratica-lo, ou
seja, sem extrair desse principio fundamental e da sua afirmagao os
desdobramentos teoricos e praticos convenientes. Pretende-se que em
torno do principio da instrumentalidade do processo se estabelega um
novo método do pensamento do processualista e do profissional do foro.
(...). O que importa acima de tudo, como ficou dito, é colocar o processo
no seu devido lugar, evitando os males do exagerado “processualismo”
(tal é o aspecto negativo do reconhecimento do seu caridter instrumental)
— e 40 mesmo tempo cuidar de predispor o processo e o seu uso de modo
tal que os objetivos sejam convenientemente conciliados e realizados tanto
quanto possivel (v. concl. n. 45). O processo hd de ser, nesse contexto,
Instrumento eficaz para o acesso 4 ordem juridica justa.

C.).

O processualista contempordneo e atualizado val deixando as posturas
puramente técnicas e dogmaticas, que desempenharam seu relevantissimo
papel a partir da fundagido da ciéncia do processo na sesunda metade do
século passado e durante a primeira deste. Tal foi a fase da autonomia do
direito processual, que superou os males do sincretismo multi-secular,
mas que agora ja cumpriu seu ciclo de vida. N4o se trata de renegar as
finas conquistas tedricas desse periodo que durou cerca de um século,
mas de canalizd-las a um pensamento critico e inconformista, capaz de
transformar os rumos da aplicagao desse instrumento. Propde-se, em
outras palavras, a duplicidade de perspectivas, para encarar O Sistema
processual a partir de 4ngulos externos (Seus escopos), sem prejuizo da
Introspecgéo do sistema”.

' DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, pp. 309/310.



Ainda sobre esse tépico, pede-se licenga para trazer-se & baila o ensinamento
de Céssio Scarpinella Bueno'®:

“Mais do que nunca a discussigo sobre o tema é fundamental, assim como
a uniformizag¢go de entendimentos a respeito, sob pena de total ineficicia
do sistema recursal, tal qual delineado na Constituiggao Federal Até
porque uma das missoes institucionais do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de dJustiga reside, precisamente, na inteireza do
ordenamento juridico. Destarte, a questao ja nao pode ser mais vista ou
examinada como se fosse de cunho e de importdncia exclusivamente
académicos. Seu cunho e aplicabilidade praticos sS40 indesmentiveis”
(grifou-se).

Em suma, esperamos ter contribuido para o estudo de tema tao relevante e
controverso no cotidiano dos Tribunais Superiores, sendo da maior importancia,
como dito anteriormente, a unificagdo dos pensamentos do Excelso Pretério e do
Superior Tribunal de dJustiga, com vistas a racionalizar a interposicdo dos
recursos extraordinario e especial em nosso ordenamento juridico.

lhrBUENO, Cassio Scarpinella. Prequestionamento — reflexées sobre a sumula 211 do STJ. ALVIM, Eduardo Pellegrini de Arruda (coord), NERY
JUNIOR, Nelson (coord.) e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 78.
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