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Simultaneidade de recursos ao STF e ao
ST] mais atrapalha que ajuda

01/02/2010

O recurso extraordindrio e a competéncia para julga-lo, apesar de centenarios, ainda sao
vitimas de incompreensoes e mal-entendidos que chegam ao ponto de embaracar o pleno
exercicio da jurisdicao por parte do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
- que também exerce competéncia recursal extraordindria (CF, art. 105, III) - e distorcer
gravemente o funcionamento desses érgaos de cupula do Poder Judiciario.

Nas ultimas décadas, nada contribuiu mais para essa distor¢cao do que a idéia - radicalmente
equivocada, como se demonstrara - de que o Supremo e o ST]J, no julgamento dos recursos
extraordinario e especial, estao sujeitos aos mesmos limites impostos as partes pelas normas
que regulam o cabimento desses recursos.

Apesar de a situacao haver-se agravado com o advento da Carta de 1988, o STF, antes mesmo
da instalagdo do STJ, ja havia preparado o caminho desse engano, ao se desviar da orientagao
contida no enunciado n? 456 da simula de sua jurisprudéncia predominante , em torno do qual
orbitard a maior parte do presente estudo.

Dada a simetria existente entre os artigos 102, III, e 105, III, da CF/88, tudo o que se disser a
seguir sobre o recurso extraordinario e o Supremo considera-se aplicavel, mutatis mutandis, ao
recurso especial e ao Superior Tribunal de Justica, e vice-versa.

2. A disciplina constitucional dos recursos extraordinario e especial

As Constituigoes brasileiras, desde a de 1934, ao disciplinarem a competéncia recursal
extraordinaria do STF , utilizaram, basicamente, as mesmas palavras, dizendo caber ao
Supremo “julgar, em recurso extraordindario, as causas decididas em tnica ou ultima instancia,
quando a decisao recorrida...”. Desde a Carta de 1967, em vez de “em recurso extraordinario”,
o constituinte vem manifestando preferéncia pela expressdao “mediante recurso extraordinario”,
nao advindo dai qualquer mudancga de sentido no comando normativo.

Na Constituicao em vigor, o art. 102, III, d4 ao STF competéncia para “julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisao recorrida: a)
contrariar dispositivo desta Constituigcao; 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”; e o art. 105, III, atribui ao STJ
competéncia para “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 Territorios, quando a decisao recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-
lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei
federal interpretacao divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal”.

A acgao de julgar recai sobre o objeto “causas decididas” e nao sobre o termo “em (ou mediante)
recurso extraordinario”, que tem funcao de adjunto adverbial. Bem compreendida, a norma
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estabelece que o julgamento da causa se dard, por meio de recurso extraordinario, se o
Supremo entender que a decisao recorrida incidiu numa das hipoteses previstas nas alineas do
permissivo constitucional.

3. O que significa “julgar as causas decididas”: origens da simula 456 do STF

Ao investirem o Supremo de competéncia para rejulgar causas mediante recurso
extraordinario, as diversas Constituicoes republicanas jamais admitiram a possibilidade de o
Tribunal resolver a questao de direito suscitada no recurso e mandar baixar os autos para o
julgamento da causa pelas instancias inferiores, nos termos da orientacdo por ele assentada.

Nesse sentido, com relacao a Constituicao de 1988, é a opinidao inconteste de Barbosa Moreira:

Note-se que o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica, em conhecendo do
recurso, nao se limita a censurar a decisao recorrida a luz da solugdao que dé a quaestio juris,
eventualmente cassando tal decisdo e restituindo os autos ao 6rgao a quo, para novo
julgamento. Fixada a tese juridica a seu ver correta, o tribunal aplica-a a espécie, isto é, julga
“a causa” (rectius: a matéria objeto da impugnacao), como rezam o art. 324, fine, do regimento
interno do Supremo Tribunal Federal - que ndo é mera norma “permissiva” -, e o art. 257, fine,
do regimento interno do Superior Tribunal de Justica. Nisso se distinguem 0s nossos recursos
extraordinario e especial ndao apenas dos “recursos de cassagao” de tipo francés, mas também
do seu equivalente argentino, tal como tem funcionado na pratica. Sé quando o fundamento do
recurso consista em error in procedendo é que o Supremo Tribunal Federal ou o Superior
Tribunal de Justica, ao dar-lhe provimento, anula a decisao da instancia inferior e, se for o caso,
faz baixar os autos, para que outra ali se profira. Salvo nessa hipotese, o acérdao do tribunal ad
quem, seja qual for o sentido em que este se pronuncie, substitui, na medida em que se conheca
da impugnacao, a decisao contra a qual se recorreu: incide o art. 512.

Esse entendimento é preponderante desde, pelo menos, a Constituigcdo de 1934, em cuja
vigéncia escreveu Matos Peixoto:

Portanto, a Constituicao investiu a Corte Suprema de jurisdi¢ao para julgar nao somente a
questao federal que da lugar ao recurso, mas a propria causa em que essa questao seja
suscitada. (...)

Investida a Cérte Suprema de plena jurisdigcao para julgar a causa, instaura-se com o recurso
extraordindrio outra instancia, a terminar com a sentenca definitiva da mesma Corte.

Essa era também a orientacao do proprio STF, sem embargo da limitacao contida na parte final
do art. 193 do seu antigo Regimento Interno:

Art. 193. No julgamento do recurso o Tribunal verificara preliminarmente se ocorre algum dos
casos em que o mesmo ¢ facultado. Decidida a preliminar pela negativa, ndo se tomara
conhecimento do recurso; se pela afirmativa, julgara o feito, mas sua decisao, quer confirme,
quer reforme a sentenga recorrida, sera restrita a questdo federal controvertida.

Vale conferir, a propdésito, o levantamento realizado por Augusto Cordeiro de Mello:
Sobre o conceito de julgar a questao federal com a restricao prevista no art. 193 do Regimento,
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in fine, tem havido muitos pronunciamentos.

O Ministro Orosimbo Nonato entendia que acima do dispositivo regimental esta a disposicao
constitucional que manda que o Supremo Tribunal Federal decida a causa conhecido o recurso.
E, ao seu ver, “sé decidira a causa, examinando os fatos, de que deriva o direito alegado”.

E argumenta: “Este destaque impde-se na preliminar do conhecimento. Quando, segundo os
fatos apurados soberanamente, a lei nao foi ofendida, nao se conhece do recurso, a federal
question fica inexaminada. Se, porém, o Tribunal conhece do recurso, passa a ‘decidir’ a causa.
Esta ‘decisao’ embora circunscrita aos termos da decisao local hé de versar sobre o fato e o
direito”. Rec. Ext. n? 7.836 (D.]., DE 24-3-1950, pag. 993).

Ainda o Ministro Orosimbo Nonato no Rec. Ext. n? 14.458, julgado em 12 de junho de 1950,
assim se pronunciou: “Constitucionalistas nossos, do mais elevado tomo, como Castro Nunes e
Francisco Campos, entendem que, no recurso extraordinario, o Supremo Tribunal julga a causa,
mas julga-a no plano inalteravel de fato estabelecido pela justica local. Desabrago-me,
entretanto, dessa douta opinidao para entender que, conhecido o recurso, o Supremo Tribunal
julga a causa, como estd na lei maior. Esse julgamento abrange o fato e o direito. Nem a
aplicacdo do direito é possivel sem a apreciacao do fato, que o origina: o facto jus oritur. (...)".

Nesse julgamento o Ministro Hahnemann Guimaraes considerou que “admitido ao
conhecimento da Turma o recurso extraordindrio, transforma-se este Tribunal na instancia do
meérito, em terceira instancia de mérito, julgando inteiramente o caso. A Constituicao afirma-o
expressamente, quando diz no art. 101, inciso III: ‘Julgar em recurso extraordinario as causas
decididas em Unica ou dltima instancia dos outros tribunais ou juizes’. Conseguintemente,
admitido ao conhecimento o recurso extraordindrio, a causa tem de ser julgada no mérito e
elemento do mérito, condicdo da acao, requisito da tutela juridica, é a legitimidade para a
causa. (...)

Assim, parece-me que ao Supremo Tribunal é licito, em grau de recurso extraordinario,
apreciar a legitimidade das partes ad causam, a legitimidade ativa ou passiva” (D.]., de 16-4-
1952, pag. 1.968).

Decidiu o Tribunal Pleno, por acordao de 12 de outubro de 1956 no Rec. Ext. n® 22.179
(embargos), relator o Ministro Edgard Costa, que “superada a preliminar do conhecimento do
recurso extraordinario, cabe ao Tribunal reexaminar a controvérsia, com ampla atribuicao de
examinar os proprios fatos da causa, se entrosados com a questao federal”.

Também no Rec. Ext. n2 14.710 julgado em 21 de dezembro de 1949, o Ministro Edgard Costa
ja assim se pronunciara: “Transposta a preliminar do conhecimento do recurso por qualquer
dos fundamentos especificados no dispositivo constitucional que o autoriza, a Turma julgara a
causa pelo seu merecimento, apreciando téda a matéria debatida, provas e alegacoes
consideradas na instancia local” (D.]., de 27-12-1951, péag. 5.047).

Dessa jurisprudéncia originou-se a simula 456 do STF: “O Supremo Tribunal Federal,
conhecendo do recurso extraordindrio, julgara a causa, aplicando o direito a espécie.”
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“Julgar a causa” significa decidir concretamente a matéria objeto da impugnacao, e nao
simplesmente assentar a tese com base na qual ela sera decidida por outro 6rgao judicial. Como
afirma Barbosa Moreira, nao se trata de mera faculdade do STF; é sua competéncia,
indelegavel como toda competéncia. Outro 6rgao que lhe fizesse as vezes, além de proferir
decisao passivel de ser rescindida por vicio de incompeténcia absoluta (CPC, art. 485, II),
estaria usurpando sua competéncia.

4. Condigoes para o julgamento da causa: o que significa “conhecer” do recurso

O reconhecimento de que a decisao recorrida incidiu numa das hipoteses previstas nas alineas
do permissivo constitucional é condicao necessaria ao julgamento da causa. Neste ponto a
competéncia recursal extraordinaria se diferencia da ordinaria: o pleno exercicio da primeira -
entendendo-se por “pleno exercicio” a entrega da prestacao jurisdicional mediante o
julgamento da causa - s6 tem lugar se o STF reconhece previamente a ocorréncia de qualquer
das hipodteses previstas no art. 102, III, da Constituicao. Tendo chegado a essa conclusao,
julgard a causa, a favor do recorrente ou do recorrido. Diversamente, o julgamento da causa no
ambito da competéncia recursal ordindria ndao envolve qualquer juizo prévio sobre a ocorréncia,
ou nao, de contrariedade - ou risco objetivo de contrariedade - ao ordenamento juridico federal
(constitucional ou infraconstitucional).

Uma vez reconhecida a contrariedade ou o risco de contrariedade ao ordenamento federal, o
Supremo e o ST] nao se limitam a assegurar a vigéncia ou restabelecer a correta interpretacao
da norma federal contrariada: a Constituicao Federal os obriga a julgar a causa.

O julgamento do RE se divide, portanto, em duas fases. Na primeira, o STF examina, a partir
das alegacgoes deduzidas pelo recorrente - a quem o art. 541, II, do CPC, impoe o 6nus de
demonstrar o cabimento do recurso -, se a decisao recorrida incidiu em qualquer das hipdéteses
relacionadas nas alineas do inciso III do art. 102 da Constituigdao. Se verificar que isto ocorreu,
concluird pelo cabimento do recurso e passara a segunda fase, que é a do julgamento da causa.
O recurso é cabivel desde que propicie o julgamento da causa.

A primeira fase termina com a decisao de conhecimento ou nao conhecimento do recurso. Se
entender que é cabivel, o STF conhecera do RE. Se entender que nao é cabivel, dele nao
conhecerd, ainda que para chegar a tal conclusao, na hipétese de recurso interposto com
fundamento na letra ‘a’ do permissivo constitucional, tenha tido de examinar em profundidade a
alegacao de ofensa a dispositivo da Lei Maior (examinaremos, adiante, as criticas feitas pela
doutrina a técnica de julgamento adotada pelo Supremo).

Conhecendo do recurso, o STF passa a segunda fase, que é a do julgamento da causa. Nessa
fase, o Tribunal ja nao se limitara as questoes de direito veiculadas no recurso, devendo
apreciar todos os aspectos necessarios a solugao da demanda, respeitados, naturalmente, os
limites da matéria impugnada . Se o julgamento da causa for favoravel ao recorrente, o Tribunal
dard provimento ao recurso; do contrario, negar-lhe-a provimento.

5. Auséncia de premissa fatica necessaria ao julgamento da causa

Na maioria dos casos, o julgamento, em recurso extraordinario, das causas decididas em Unica
ou ultima instancia se realiza sem que o STF necessite considerar outras questoes juridicas
além daquelas que dao ensejo ao cabimento do recurso.
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Por exemplo: o STF conhece do recurso, por entender que o acérdao recorrido contrariou a
norma constitucional invocada pelo recorrente, e julga a causa aplicando essa norma ao caso
concreto.

Hipodteses ha, todavia, em que a solucao da questao constitucional veiculada no recurso é
insuficiente para a solucao da demanda. O julgamento da causa podera exigir, por exemplo, a
apreciacao de premissa fatica nao estabelecida pela instancia ordinaria.

Foi o que ocorreu na série de recursos extraordindrios em que se discutia sobre a
constitucionalidade do art. 35 da Lei 7.713/88, que trata do imposto de renda devido pelo s6cio
cotista, acionista ou titular de empresa individual.

Ao enfrentar a matéria, o STF entendeu de fazer uma distingcdao que os Tribunais Regionais
Federais nao vinham fazendo: decidiu que o imposto era devido, no caso das sociedades por
cotas de responsabilidade limitada, se o contrato social estabelecesse a disponibilidade
econoOmica ou juridica imediata, pelos sécios, do lucro liquido apurado, na data do
encerramento do periodo-base; e ndao era devido se o contrato nao estabelecesse tal
disponibilidade.

Como os Tribunais Regionais nao faziam tal distingdo, a premissa fatica relativa a existéncia no
contrato de cldusula relativa a disponibilidade do lucro nao se achava estabelecida em grande
numero de processos (o0 ponto, afinal, sé se tornara juridicamente relevante, passando a chamar
a atencgdo do 6rgao julgador, com a solugao dada pelo Supremo ao problema da
constitucionalidade do art. 35 da Lei 7.713/88).

Desse modo, no julgamento do leading case (RE 172.058, Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, DJ de
30.06.95), o STF, depois de conhecer do RE - interposto com base na letra ‘b’ contra decisao
que havia declarado a inconstitucionalidade do art. 35 da Lei 7.713/88 - e de fazer a distingao
antes mencionada, determinou que a corte de origem concluisse o julgamento da causa,
considerando, de um lado, a orientagao assentada pelo Tribunal e, de outro, a prova documental
existente nos autos (isto €, a existéncia, no contrato social da empresa recorrida, organizada
sob a forma de sociedade por cotas de responsabilidade, de clausula estabelecendo a
disponibilidade imediata do lucro liquido apurado).

Ou seja: o Supremo conheceu do recurso extraordinario, mas absteve-se de julgar a causa - o
que exigiria o exame da prova documental -, determinando que o érgao de segundo grau o
fizesse nos termos da orientacgao por ele firmada.

Para assim decidir, o Plenario se baseou nos seguintes fundamentos, constantes do voto
condutor do julgado:

Por tudo, provejo parcialmente o recurso extraordinario. Havendo o Juizo e o TRF declarado a
inconstitucionalidade linear do artigo 35 [da Lei 7.713/88], nao tendo apreciado a causa
considerado o contrato social da Recorrida, deixo de observar o verbete n? 456 que integra a
sumula da jurisprudéncia predominante desta Corte, segundo o qual ‘o STF conhecendo do
recurso extraordindrio, julgara a causa, aplicando o direito a espécie’. Fago-o em consideragao
ao devido processo legal, a defesa das partes, porquanto, até aqui, nao dirimida a lide a luz do
citado contrato. Baixem os autos a origem para o julgamento cabivel.
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O Min. Marco Aurélio, relator, acrescentou ainda ao seu voto a seguinte explicagdo:

Senhor Presidente, integra a Simula da Corte um verbete, o de n? 456, segundo o qual o
Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julga a causa, aplicando a lei
a espécie.

O verbete pressupoe o julgamento da lide, consideradas as peculiaridades exsurgidas nas
instancias anteriores, o que nao ocorre no caso dos autos. O Juizo declarou linearmente
inconstitucional o artigo 35, e o Regional confirmou essa decisao. Por isso, entendo que a
solucao mais adequada para a hipétese concreta é a baixa dos autos para julgamento da lide,
assentados os contornos quanto a inconstitucionalidade.

A mesma orientacao foi seguida numa infinidade de casos (v.g., nos julgamentos dos RREE
204.205, 22 Turma, rel. Min. Marco Aurélio, D] de 23.03.98; 185.743, 22 Turma, rel. Min. Celso
de Mello, DJ de 04.03.97; 175.275, 22 Turma, rel. Min. Celso de Mello, D] de 10.12.96; 200.972,
22 Turma, rel. Min. Marco Aurélio, D] de 21.02.97); 233.486, 12 Turma, rel. Min. Sydney
Sanches, D] de 06.10.98).

De acordo, portanto, com a linha seguida nessas decisoes, o STF, conhecendo do recurso, so6
deve julgar a causa - como determina a simula 456 -, se puder fazé-lo a luz das “peculiaridades
exsurgidas nas instancias anteriores”. Do contrario - isto é, se for obrigado a ir além das
premissas estabelecidas pela decisao recorrida, apreciando a prova existente nos autos -,
devera fixar a tese e determinar que o tribunal inferior a aplique ao caso concreto.

6. Poderes necessarios ao julgamento da causa
Esse entendimento, porém, segundo nos parece, diverge da jurisprudéncia sumulada do préprio
STF e contraria o art. 102, III, da Constituigao.

A Constituicdao, como vimos, dd ao Supremo competéncia para, mediante recurso
extraordinario, julgar as causas decididas em Unica ou ultima instancia. A simula 456,
obediente a Constituicao, diz que o STF, conhecendo do RE, julgara a causa, aplicando o direito
a espécie.

Assim, reconhecida a ocorréncia de qualquer das hipdteses que viabilizam o cabimento do RE, e
assentada a orientagao sobre a questao de direito que ensejou sua interposicao, o STF deve
aplicar essa orientacao ao quadro fatico estabelecido pelo acérdao recorrido.

Mas, se a instancia ordindria nao houver assentado a premissa fatica decisiva para o
julgamento da causa - como ocorreu na série relativa ao art. 35 da Lei 7.713/88 -, o Tribunal
deverd examinar a prova existente nos autos, sem que dai advenha supressao de instancia,
cerceamento de defesa, quebra do contraditoério ou violagdo ao devido processo legal.

Sera isto possivel? Entendemos que sim.

Nem a stumula 279, nem a Constituicdao proibem o STF de reexaminar os fatos da causa, desde
que isto seja indispensavel para o seu julgamento - bem entendido: o julgamento da causa, e
nao o da questao constitucional veiculada no recurso extraordinario. O que a sumula 279
estabelece é que “para simples reexame de prova nao cabe recurso extraordinario”, e isto nao
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se discute.

Uma coisa, porém, é dizer que o recurso € incabivel para simples reexame de prova; outra é
dizer que o STF, depois de reconhecer que o recurso é cabivel, ndo possa formar um juizo
originario sobre a prova, quando isto seja necessario ao julgamento da causa. Em algumas
situacoes - e a série de casos mencionada bem demonstra essa possibilidade -, proibi-lo de
formar esse juizo sera o mesmo que impedi-lo de julgar a causa, o que infringiria o art. 102, III,
da Constituicao.

Quem dé os fins da também os meios. Se a Constituicdo deu ao Supremo competéncia para
julgar as causas decididas em Unica ou ultima instancia, deu-lhe também, forgosamente, o
poder necessario para fazer esse julgamento.

As objecoOes de natureza processual-constitucional que se poderiam levantar ao imediato
julgamento da causa pelo STF sao facilmente respondiveis. Nao seria caso de supressao de
instancia, pois se supde que a causa ja tenha sido julgada pela instancia de origem ; ndo haveria
cerceamento de defesa, pois a oportunidade para produzir provas ja passou; nao haveria quebra
do contraditorio, jd que se cuidaria, unicamente, da aplicagdo do direito aos fatos provados nos
autos; e nao haveria, por fim, violacao ao devido processo legal, pois na aplicacao do direito aos
fatos da causa consiste a prépria esséncia da atividade jurisdicional.

7. Apreciagao inevitavel da prova no julgamento de recurso especial
Outro exemplo, relacionado a competéncia recursal extraordinaria do STJ, pode elucidar melhor
o ponto.

Suponha-se que tribunal de segundo grau tenha julgado procedente acao de repeticao de
indébito, entendendo dispensavel a prova da assungao do 6nus financeiro do tributo, e que, por
haver adotado tal fundamento, nao se haja pronunciado concretamente sobre a existéncia dessa
prova nos autos. A fazenda interpoe recurso especial, alegando ofensa ao art. 166 do Cddigo
Tributario Nacional . No julgamento do REsp, a Turma reconhece a ofensa ao dispositivo legal
invocado, afirmando a obrigatoriedade da prova dispensada pelo acérdao recorrido. Que faz,
entao, o STJ?

A Constituicao diz que ele deve julgar a causa. Da mesma forma, o Regimento Interno do ST]J
dispoe, corretamente, no art. 257, que “no julgamento do recurso especial, verificar-se-a,
preliminarmente, se o recurso é cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma nao
conhecera do recurso; se pela afirmativa, julgara a causa, aplicando o direito a espécie”.

Para o julgamento da causa, no entanto, € necessario saber se o autor fez a prova da assuncao
do onus financeiro do tributo, prova, esta, nao apreciada pelo acordao recorrido. Nao ha error
in procedendo que justifique a cassacao dessa decisao.

Ao dizer que compete ao STJ julgar, em recurso especial, as causas especificadas no dispositivo,
o art. 105, III, da Constituicao, nao lhe da outra saida: é preciso apreciar a prova. Em tal
situacao, o STJ seria obrigado a examinar os documentos dos autos para formar um juizo sobre
os fatos que constituem a hipétese abstrata descrita em lei. O poder para realizar esse exame
decorre da competéncia para rejulgar a causa.
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8. Conclusao sobre a matéria passivel de ser examinada no julgamento da causa

Assim como o exame dos fatos ndao é incompativel com o exercicio da competéncia recursal
extraordinaria do STJ, ndo o é tampouco, nas mesmas condicoes - isto é, uma vez afirmado o
cabimento do recurso -, o exame do direito local, da clausula contratual, do fato e do direito
superveniente, da matéria ndo prequestionada e de tudo o que seja necessario ao julgamento da
causa.

Nada disso pode ser apreciado antes de se concluir pelo cabimento do recurso especial ; mas,
superada essa fase, o ST], como o STF, tem de julgar a causa, e nao se deve supor que possa
fazé-lo, sempre, a partir das premissas assentadas pelo acérdao recorrido. Néo lhe é permitido,
em principio, rever as conclusoes da instancia ordinaria sobre matéria de fato e de direito local;
mas na falta dessas conclusoes, o ST] tera de formar o seu préprio juizo a respeito, sob pena de
nao poder julgar a causa.

Deve-se insistir na idéia de que, ao estabelecer a finalidade da competéncia recursal
extraordinaria do STF e do STJ - julgar as causas decididas em tnica ou ultima instancia -, a
Constituicao Federal nao podia té-los privado dos meios para desempenhar essa fungao. Tanto
ao Supremo como ao ST] foi atribuido o poder de rejulgar as causas decididas pelas instancias
inferiores, isto é, as proprias causas, e nao s6 os fundamentos das decisdes que as julgaram.

A compreensao da competéncia recursal extraordinaria nao deve ser perturbada pelas
limitacdes do instrumento que proporciona o seu exercicio. A circunstancia de a parte nao
poder alegar matéria de fato ou de direito infraconstitucional (federal ou local) para
fundamentar o cabimento do recurso extraordinario nao significa e nao pode significar que o
STF esteja impedido de examinar tais aspectos, se isto for necessario para o julgamento da
causa. Entendimento diverso aleijaria a competéncia recursal extraordinaria do Supremo e do
Superior Tribunal de Justica.

9. Julgamento da causa: competéncia indeclinavel do Supremo e do ST]

O entendimento de que a simula 456 ndo permite que o STF se pronuncie sobre matéria de
fato, quando necessario ao julgamento da causa, ndao tem apoio na Constituicdo Federal e nem,
como visto, na jurisprudéncia mais antiga do Tribunal .

Era essa a orientagao dominante no STF, até o julgamento do RE 67.284 (Segunda Turma, rel.
Min. Thompson Flores, D] de 29.09.69), quando se decidiu, contra o voto do Min. Eloy da
Rocha, conferir ao enunciado da simula 456 sentido incompativel com a orientacao adotada nos
precedentes que lhe servem de referéncia e com o texto constitucional.

Cuidava-se, entao, de RE interposto contra acordao que julgara improcedente agcao revogatoria
de doacao por descumprimento de encargo, sob o fundamento de nao haver sido o donatario
constituido em mora por meio de interpelacgdo, notificagao ou protesto. O STF conheceu do
recurso - por divergéncia e contrariedade ao art. 961 do Cddigo Civil -, afirmando a
desnecessidade da interpelacao. Mas, em vez de julgar desde logo a causa - o que teria exigido
a apreciacao das provas relativas ao alegado descumprimento do encargo, matéria nao
examinada pelo tribunal estadual -, determinou o retorno dos autos a instancia de origem a fim
de que ali se prosseguisse no julgamento da apelagao.
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Transcrevo da decisao proferida nesse julgamento trechos do debate e dos votos proferidos
pelo Min. Thompson Flores, Eloy da Rocha, Themistocles Cavalcanti e Adaucto Cardoso:

O SENHOR MINISTRO ELOY DA ROCHA: Sr. Presidente, a Simula 456 enuncia o principio: “o
Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgara a causa, aplicando o
direito a espécie.”

Quando se cuida de preliminar sobre questao de prescrigcao, questdao de caréncia de agao,
provido o recurso, volta o conhecimento da causa a instancia ordindria. Mas, no caso, o
eminente Relator examinou a questdo de mérito.

O SENHOR MINISTRO THOMPSON FLORES (RELATOR): O primeiro andaime do mérito.

O SENHOR MINISTRO ELOY DA ROCHA: ...a constituicao em mora ou nao. S. Exa. julgou que
o devedor ficou constituido em mora (...). S. Exa., assim, entrou no exame e julgamento do
mérito. A esta questao de mérito acrescentam-se outras, como a de saber se realmente nao foi
cumprido o encargo. Esta parte S. Exa. deixa para a instancia ordinaria. Pergunto: sera possivel
separar-se o julgamento do mérito? Tenho duvida a ésse propdésito.

O SENHOR MINISTRO THOMPSON FLORES (RELATOR): Procede, por inteiro, a duvida do
eminente Ministro Eloy da Rocha. Ela também me angustiou. E porque a Stimula 456 nao tem
merecido pacifica exegese por parte do Supremo Tribunal Federal, julgados ha que admitem
que o conhecimento do recurso devolve, totalmente ao Supremo Tribunal Federal o
conhecimento das questoes; outros ha mais reservados.

Filio-me a corrente mais discreta, a qual s6 aceita a apreciacao das questdes que mereceram
consideradas na Instancia a quo. Pensar de outra maneira seria admitir julgamento em
instancia unica e na fase extraordinaria. (...)

O SENHOR MINISTRO ELOY DA ROCHA: Sr. Presidente, proponho que se vote a preliminar:
saber se, conhecendo do recurso, a Turma julgara a causa, ou somente parte. Fundou-se o
pedido, primeiramente, em que houve mora de pleno direito, porque a obrigacao era negativa.
Em segundo lugar, em que a donatdria nao cumpriu o encargo, cabendo, em conseqiéncia, a
revogacao. O Tribunal local apreciou a primeira questao. O eminente Relator conhece do
recurso e lhe da provimento, por entender que a decisao importou em negativa de vigéncia de
lei, mas nao examina a segunda questao.

O SENHOR MINISTRO THOMPSON FLORES (RELATOR): Senhor Presidente, entendo que nao
posso ir além. Gostaria de fazé-lo, atento ao principio da economia processual. Negaria, porém,
o principio da dupla instancia. E com ele prefiro ficar.

(...)

O SENHOR MINISTRO THEMISTOCLES CAVALCANTI: Acompanho o eminente Relator, porque
o exame do mérito envolve matéria de fato que, a meu ver, ndo cabe no recurso extraordinario.

O SENHOR MINISTRO ELOY DA ROCHA: - Sr. Presidente, data venia, mantenho o meu ponto
de vista. Assiste razdao ao eminente ministro Adauto Cardoso quando afirma que o Supremo
Tribunal Federal no recurso extraordinario, ndo deve examinar os fatos. Essa matéria,
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apreciada pela instancia ordinaria, nao sera objeto de revisao no recurso. Por outro lado, tenho
como principio certo que, no momento em que o Supremo Tribunal Federal conhece, em grau
de recurso extraordindrio, do mérito, passa a examinar os fatos.

O eminente relator conhece do recurso. Entendo que, no caso, o conhecimento se deve estender
a totalidade das questoes.

O SENHOR MINISTRO ADAUCTO CARDOSQO: Sr. Presidente, segundo ouvimos dos debates e
segundo percebemos dos memoriais, a prova, neste caso, esta toda condicionada por fatores de
conhecimento de ordem legal: (...). Em suma, um conjunto de fatos cuja prova nao tera sido
apreciada senao pelo juiz singular e para cuja apreciacao a instancia ordinaria local sem duvida
alguma estara muito mais capacitada. Sempre que o Supremo Tribunal Federal, como instancia
extraordinaria, puder abster-se do exame aprofundado de fato, como em casos dessa natureza,
agimos com prudéncia. Essa a razao pela qual estou de acordo com a preliminar do eminente
relator, ndo usando dos poderes que nos confere a simula, dado que no seu uso, se deve por
muita discrigao.

A questdo é saber se a Constituicdo admite que o Supremo, por prudéncia, discrigao ou
qualquer outro motivo, se abstenha desse exame, quando ele seja necessario ao julgamento da
causa.

Como ja demonstrado, a resposta € negativa. A Constituicao ndo deu ao STF a faculdade de
decidir, em cada caso, se julga ou nao a causa. Ndo hd espaco para juizos de conveniéncia e
oportunidade. Competéncia nao se delega; cabe ao legislador estabelecé-la e ao 6rgao
jurisdicional exercé-la dentro dos limites estabelecidos.

Nao cabe, em principio, ao STF, mesmo conhecendo do RE, reexaminar os fatos assentados pela
instancia ordindria. Mas, se nao for possivel extrair da decisao recorrida a premissa fatica
relevante para o julgamento da causa, o STF pode (e, portanto, deve) busca-la entre as provas
produzidas pelas partes. A Constituicao Federal nao lhe nega esse poder.

10. Competéncia recursal extraordinaria e técnica de julgamento do RE

A discussao relativa ao significado da regra enunciada pela simula 456 do STF se confunde
com a questao dos limites da competéncia recursal extraordinaria do Supremo e do STJ, e a
solucao que se der ao problema condicionara o regime de coexisténcia dos recursos especial e
extraordinario, criado pela Constituigdo de 1988. Disso falaremos na parte final do presente
estudo.

Antes, cumpre examinar um problema que tem sido objeto de muita atencao por parte da
doutrina especializada e do préprio STF: a questao relativa a técnica de julgamento do RE
interposto com fundamento exclusivo na alinea ‘a’ do permissivo constitucional. Como veremos
a seguir, a ma compreensao dos limites da competéncia recursal extraordinaria do STF também
devem ser creditados muitos dos equivocos cometidos no enfrentamento dessa matéria.

O Supremo sempre entendeu que, uma vez reconhecida a violacao a norma federal (hoje
constitucional) invocada pelo recorrente, o RE deveria ser conhecido; e, sendo rejeitada a
alegacao, deveria ser nao conhecido, pouco importando que para chegar a tal resultado o
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Tribunal houvesse examinado o mérito do recurso, isto é, houvesse firmado uma tese sobre a
questao de direito nele veiculada.

Essa técnica de julgamento tem sido alvo de duras criticas por parte de varios estudiosos do
direito processual civil , destacando-se entre eles o Prof. Barbosa Moreira . O STF, por sua vez,
depois de muito resistir, acabou aceitando, no julgamento do RE 298.695 (Pleno, rel. Min.
Sepulveda Pertence, D] de 06.08.2003), a procedéncia das criticas.

Cuidava-se nesse importante precedente de recurso extraordinario interposto pelo Municipio de
Sao Paulo, com fundamento exclusivo na alinea ‘a’ do permissivo constitucional, imputando a
decisao de segundo grau - que reconhecera aos autores direito adquirido a certo reajuste de
vencimentos - violacao ao art. 52, XXXVI, da Constituicao.

Relator do recurso, o Min. Sepulveda Pertence entendia que a decisdo recorrida, a despeito de
haver contrariado o art. 52, XXXVI, da CF - conforme orientagao assentada pelo STF em casos
similares -, deveria ser confirmada por outro fundamento, a saber, o direito dos servidores a
irredutibilidade dos vencimentos. “Desse modo, concluiu o Ministro, - embora se lhe transfira a
base constitucional, do art. 52, XXXVI, para o art. 37, XV, da Lei Fundamental - esta correto o
dispositivo do acérdao recorrido. Portanto, nao conhego do RE: é o meu voto.”

Em seguida, o Min. Moreira Alves pediu vista dos autos, “para examinar a possibilidade, em
recurso extraordinario, dessa transferéncia de fundamento para dar como correto o dispositivo
do acordao recorrido que nao assentou nele, até porque nao foi ele objeto de discussao na
causa, tendo o recurso extraordinario atacado o fundamento do acérdao recorrido que foi
exclusivamente o da existéncia, no caso, de direito adquirido ao reajuste.”

E, ao votar, adotou a seguinte orientacao:

Sobre essa questao preliminar, nao me parece possivel, em recurso extraordinario que foi
interposto pela letra ‘a’ do inciso III do artigo 102 da Constituicao, se deixe de examinar o
fundamento dele (inexisténcia, no caso, de direito adquirido, e, portanto, méa aplicagao do artigo
52, XXXVI, da Carta Magna), que ataca o fundamento exclusivo do acérdao recorrido
(reconhecimento da existéncia de direito adquirido) que lhe serviu de base para chegar ao seu
dispositivo que dé pela procedéncia da agao dos servidores.

Com efeito, o recurso extraordindrio se destina a julgar a tese juridica do acordao recorrido.
Por isso, se o acérdao recorrido nao ataca-la, mas versar outra tese juridica, nao pode ele ser
conhecido e provido (pela letra ‘a’ do inciso III do artigo 102 da Constituicao, o conhecimento
do recurso implica necessariamente o seu provimento) por falta de prequestionamento dessa
questdo; se o acérdao recorrido, porém, se basear numa tese juridica (assim, por exemplo, na
inexisténcia 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 nao, direito adquirido) e
nao com base em outra questao (como a irredutibilidade de vencimentos) que nao foi versada
nem no acordao nem no recurso extraordindrio. O principio iura novit curia nao se aplica a
recurso extraordinario pela natureza extraordinaria dele.
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(...)

Por assim entender, e considerando que esta é uma questao preliminar, voto no sentido de que
o julgamento do presente recurso extraordindario, interposto pela letra ‘a’ do inciso III do artigo
102 da Constituicao, tem que se adstringir a examinar o seu objeto (inexisténcia de direito
adquirido) em face a tese juridica assentada pelo acérdao recorrido (existéncia de direito
adquirido), devendo ser conhecido e provido se, no caso, nao houver direito adquirido, e nao ser
conhecido se, no caso, houver direito adquirido.

Se essa preliminar for acolhida, devera o julgamento prosseguir com o exame do recurso
extraordinario em causa no tocante ao direito adquirido e nao com relagao a irredutibilidade
que nao foi o fundamento do acordao recorrido nem o objeto do recurso extraordindrio.

Apds o voto do Min. Moreira Alves e antes de nova suspensao do julgamento a pedido do
relator, travou-se no plendrio o seguinte debate:

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - (...) Aqui, aplicAvamos [a sumula 456] com relacdo a
letra “d”, em que se conhecia do recurso quando havia dissidio, e entao se julgava a causa pelos
fundamentos do recurso para dar-lhe ou negar-lhe provimento em face da interpretacao que o
Tribunal julgava correta.

No caso, teremos uma verdadeira causa petendi aberta em recurso extraordinario pela letra
“a”, em que ele foi interposto sob o fundamento de ofensa ao direito adquirido, e se esta
conhecendo e provendo com base na irredutibilidade de vencimento como se no recurso
extraordinario se observasse o principio jura novit curia.

E certo que hé esse problema do STJ, criado justamente pela impossibilidade de uma
conjugacao perfeita entre recurso extraordinario e recurso especial, recurso esse que se
adstringe a norma infraconstitucional, podendo aquela Corte, de oficio, negar-se a interpreta-la
se a considerar inconstitucional, apenas para nao conhecer do recurso.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE (Relator) - Veja a que situagéo paradoxal se
chega. O STJ] nao estd obrigado a manter um acérdao inconstitucional, mas o STF, guarda da
Constituicao, estaria!

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Se foi interposto pelo fundamento da letra “a”, nao
héa outra solugao, porque é expressa a Constituigdo no sentido de ser necessario demonstrar
que houve negativa de vigéncia por parte do acéordao. Com relacao ao ST]J, fez-se essa
construcgao - isso foi uma construcao nossa - para que tentasse conciliar coisas que nao sao
bem concilidveis, pois, no Brasil, temos a mania de copiar direito estrangeiro, onde ha
monopdlio, quanto a matéria constitucional, da Corte Constitucional, e, quanto a matéria legal,
da Corte de cassacdo ou semelhante. Aqui, ndo ha monopodlio nenhum em matéria
constitucional ou legal. Por isso, tivemos que admitir que o ST]J, nao sendo a questao
constitucional alegada no recurso especial que ndo pode té-la como objeto, pode levantar, de
oficio, a questao da inconstitucionalidade da norma infraconstitucional para, se entendé-la
inconstitucional, ndo conhecer do recurso especial, dispensando-se assim de aplica-la. Nao,
porém, para conhecer dele por infringéncia de norma constitucional invocada, de oficio, pelo
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relator.

Na continuacao do julgamento, o Min. Sepulveda Pertence proferiu voto do qual extraimos as
seguintes passagens:

(...) ouso manter minha posicao de que, mesmo no RE, a, ao Supremo Tribunal é dado manter o
dispositivo do acdérdao recorrido, ainda que por fundamento diverso daquele que o tenha
lastreado.

(...)

A dificuldade quando se cuida de RE pela letra a, parece decorrer do dogma de que, entao,
conhecido, deva ele necessariamente ser provido.

Ouso entender chegada a hora de rever a maxima, construida por motivos pragmaticos, que
tenho recordado.

J4 denunciada pelo notavel Castro Nunes, a confusao entre a admissibilidade e o provimento do
RE, a, tem sido objeto de critica veemente e de inequivoca procedéncia de Barbosa Moreira.

Vale a longa transcricdo do douto e lucido jurisconsulto:

“Em hipétese alguma é dado a Corte deixar de observar a necessaria precedéncia do juizo de
admissibilidade sobre o juizo de mérito, e menos ainda mistura-los.

Sempre é de rigor, primeiro, apurar se o recurso ¢ ou nao admissivel (quer dizer, cabivel e
revestido dos outros requisitos de admissibilidade), e por conseguinte se dele se ha ou nao de
conhecer; no caso afirmativo, depois, ja no plano do mérito, investigar se o recurso é ou nao
procedente (em outras palavras: se o recorrente tem ou nao razao em impugnar a decisao do
orgao inferior), e por conseguinte se se lhe deve dar ou negar provimento. Nao obstante a
técnica peculiar (e imprépria) usada pelo legislador constituinte, ao redigir a letra a do art. 102,
n? III, e os dispositivos correspondentes em Constituicoes anteriores (...), o julgamento dos
recursos nela fundados ha de obedecer a mesma sistematica, sem desprezar a distingao entre
as duas etapas. E inadequada a maneira por que o Supremo Tribunal Federal costuma
pronunciar-se acerca desses recursos, dizendo que deles ‘nao conhece’ quando entende
inexistir a alegada infracao. Desde que se examine a federal question suscitada pelo recorrente,
isso significa que se julga o recurso de meritis, pouco importando que se acolha ou se repila a
impugnacao feita a decisao recorrida; em casos tais, o que se deve dizer é que se conheceu do
recurso e, respectivamente, que se lhe deu ou negou provimento.

A praxe até agora adotada leva a conseqiiéncias absurdas. Uma delas consiste em que quando
se manifesta divergéncia entre os Ministros, os que reconhecem a ofensa a Constituicao dao
provimento ao extraordindrio, enquanto os que a negam declaram ‘ndao conhecer’ do recurso;
ora, tomados os votos ao pé da letra, estar-se-ia diante de deliberacao sui generis, onde alguns
votantes se encontram no plano da preliminar, ao passo que outros ja ingressaram no do
mérito... E impossivel, a todas as luzes - e vem a pélo recordar a norma do art. 560, caput, do
Cédigo - que se invistam ambos os planos ao mesmo tempo!
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Ademais, ao angulo pratico, surgem corolarios de extrema gravidade, como por exemplo o que
ocorre quando tenha havido adesao. Se o Supremo Tribunal Federal, resolvendo a questao
federal em sentido contrario ao pleiteado pelo recorrente principal, disser (com locugao
impropria) que ndao conhece do recurso, ficara impedido, no rigor da légica, de apreciar o
recurso extraordinario adesivo.

Ora, a nao ser que faltasse a este mesmo algum requisito de admissibilidade, o recorrente
adesivo tinha o direito de ver julgado no mérito o seu recurso, desde que admissivel (embora
nao necessariamente fundado) o do litigante adverso. Da forma como se expressa a Corte, uma
de duas: ou se prejudica o recorrente adesivo, deixando de conhecer-se do seu recurso em
casos em que todos os pressupostos do conhecimento estarao satisfeitos, ou entao, para evitar
prejuizo, terd de conhecer-se do principal, sempre que essa decisao de nao conhecimento (ou
antes, sempre que essa decisao dita inadequadamente de nao conhecimento) haja apreciado a
federal question que o recorrente principal suscitara. Em mais de um julgamento, buscando
apoio em suposta distingao entre nao conhecimento por motivo de ordem processual e nao
conhecimento por motivo de mérito. Menos mal para o recorrente adesivo; mas a construcao
padece de clamoroso artificialismo: por definicao, ‘nao conhecer’ de um recurso significa, nada
mais, nada menos, que abster-se de examinar-lhe o mérito, de sorte que ‘nao conhecimento por
motivo de mérito’ constitui pura contradigdo nos termos, em que é constrangedor ver incidir a
mais alta corte judiciaria do pais.”

Ainda, porém, que se pretenda manter a praxe, o certo ¢ que nem dela decorre que, acaso
erroneo o fundamento do acérdao recorrido, atacado no RE, esteja o Supremo Tribunal jungido
a dele conhecer e lhe dar provimento, ainda que entenda haver fundamento constitucional para
manter-lhe o dispositivo, nao obstante a erronia da motivagao.

A solucao contrdaria, data maxima venia, implicaria impor ao Tribunal - ao qual se confiou,
“precipuamente, a guarda da Constituicao” (CF, art. 102) - constrangimento ao qual nao se
submetem outras instancias.

Basta pensar no caso do Superior Tribunal de Justica, como recordei ao indicar o adiamento
desta decisao.

Com efeito, ndo cabe aquela alta Corte superior julgar o recurso fundado na argiiicao de
inconstitucionalidade de lei.

Nao obstante, no julgamento do recurso especial por contrariedade a lei federal, se o ST,
malgrado o reconhecimento de sua violagao, entender que a norma ordinaria é incompativel
com a Constituicdao, ninguém lhe contesta a autoridade para declarar incidentemente a
inconstitucionalidade da lei invocada e, por isso, manter a decisao recorrida.

Constituiria paradoxo verdadeiramente “kafkaniano” que, diferentemente, ao STF - guarda da
Constituigdo - nao fosse dado, no julgamento do RE, declarar que a lei questionada é, sim,
inconstitucional, embora por fundamento diverso do acolhido pelo acérdao recorrido, e, em
conseqiiéncia, estivesse vinculado a aplicar a norma legal que considera incompativel com a
Carta Magna.
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Advogado, Procurador-Geral e juiz deste Tribunal, desde a sua chegada as sessoes da Corte,
como Procurador-Geral da Republica, faz 32 anos, acostumei-me a respeitar as manifestagoes
do em. Ministro Moreira Alves, indiscutivel lider intelectual da Casa, nessas décadas.

Sirvo-me desta primeira oportunidade depois da aposentadoria de S. Exa., para reiterar o
testemunho de sua grandeza.

Nao obstante, neste caso, peco todas as vénias e persisto no meu voto para nao conhecer do
recurso extraordinario ou dele conhecer, mas, para negar-lhe provimento: € o meu voto.

O resultado proclamado foi o seguinte: “o Tribunal, por maioria, conheceu do recurso
extraordinario e negou-lhe provimento”.

11. Andlise da decisao proferida no julgamento do RE 298.695

No julgamento que acabamos de recordar, o STF, servindo-se embora de motivacao equivocada,
reconciliou-se com o verdadeiro significado da simula 456, ao mesmo tempo em que langou as
bases para uma profunda revisao do funcionamento do sistema de recursos resultante da
articulacao dos artigos 102, III, e 105, III, da Constituicao.

O préprio STF, todavia, parece nao haver compreendido o exato significado e alcance de sua
decisao.

Vejamos o que de fato ocorreu no julgamento do RE 298.695.

Como dispoe o art. 102, III, da Lei Maior, o STF, no exercicio de sua competéncia recursal
extraordindria, julga a causa, desde que verifique a ocorréncia de qualquer das hipoteses
previstas em suas alineas.

O recurso extraordinario é cabivel, como ja se observou, quando permite ao Supremo julgar a
causa, e é incabivel quando nao o permite. No primeiro caso, ele é conhecido; no segundo, nao
conhecido. Isto, afirmamos, em qualquer das hipdteses do inciso III.

O RE interposto com fundamento na letra ‘a’ somente é cabivel - isto é, s6 da lugar a um novo
julgamento da causa -, quando o STF reconhece a procedéncia da alegacao de ofensa a
Constituicao nele deduzida.

O fato, contudo, de o Supremo reconhecer que o recorrente tem razao ao sustentar que a
decisao recorrida ofendeu dispositivo da Lei Maior nao significa, necessariamente, que a causa
sera julgada procedente: procedente é apenas a alegacao de ofensa a Constituicao. Depois de
reconhecé-la, o Supremo ainda tera de julgar a causa.

Nao havera julgamento da causa, se o STF chegar a conclusado de que o acérdao recorrido nao
ofendeu dispositivo da Constituigdo. Por isso, em tais hipéteses, diz o Supremo, com absoluta
propriedade, que ndao conhece do recurso extraordinario, mesmo que para assim concluir haja
tido de examinar em profundidade a alegada contrariedade ao texto constitucional. RE nao
conhecido é aquele que, por um motivo ou por outro, nao permitiu o julgamento da causa.
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Uma vez compreendida a mecanica do recurso previsto no art. 102, III, ‘a’, da Constituicao, é
facil entender o que aconteceu no julgamento do RE 298.695: depois de conhecer do RE por
entender que a decisao recorrida contrariou o art. 52, XXXVI, da Constituicao, o Tribunal,
aplicando o direito a espécie, julgou a causa a favor dos recorridos. Dai o resultado do
julgamento: “o Tribunal, por maioria, conheceu do recurso extraordinario e negou-lhe
provimento”.

12. A improcedéncia da critica dirigida ao STF

Se essa andlise esta correta, nao procede a afirmacao de que a técnica de julgamento
tradicionalmente adotada pelo STF deixa de atender a distingdo entre juizo de admissibilidade e
juizo de mérito. Ao dizer que nao existe a ofensa a Constituigcdo alegada no RE, o STF nao esta
fazendo um juizo de mérito, mas um mero juizo de admissibilidade. Juizo de mérito seria feito
no julgamento da causa, se o recurso fosse conhecido.

Considerando que o reconhecimento da ofensa alegada no recurso possibilita unicamente o
julgamento da causa (que pode vir a ser desfavoravel ao recorrente), nao ¢é licito afirmar, como
faz Barbosa Moreira, que “a ocorréncia efetiva do esquema consagrado no texto constitucional
constitui requisito de procedéncia” e que, portanto, “seria absurdo exigi-la para declarar
admissivel o recurso”, ja que “nao se pode condicionar a admissibilidade a procedéncia”. Data
venia, ndo é assim.

A ocorréncia efetiva da violagao ao texto constitucional nao é requisito de procedéncia porque
nao significa que a causa sera julgada a favor do recorrente; significa apenas que sera julgada.
O reconhecimento da violagao ao texto constitucional é, sim, requisito de admissibilidade na
medida em que sem ele o Tribunal ndo pode julgar a causa . E, ja que a procedéncia da
alegacao de ofensa a Constituicdao nao significa necessariamente que o RE sera julgado a favor
do recorrente (pois isto vai depender do resultado do julgamento da causa), nao se pode dizer
que a técnica adotada pelo STF condicione a admissibilidade a procedéncia.

Tendo em vista a circunstancia de que, na imensa maioria dos casos, formada de recursos
interpostos com base na letra ‘a’, o julgamento da causa a favor do recorrente depende somente
de aplicar-se ao caso concreto a norma cuja ofensa é alegada no recurso, a jurisprudéncia do
Supremo acabou identificando indevidamente o conhecimento do RE com o seu provimento. Dai
o “dogma” de que, na hip6tese da alinea ‘a’, o conhecimento do recurso implica
necessariamente o seu provimento, o que nao é correto afirmar, pois isto acontece apenas
quando o reconhecimento da ofensa alegada no recurso conduz, por si so, ao julgamento da
causa a favor do recorrente.

Portanto, no caso do RE da letra ‘a’, assim como nao se pode afirmar que o conhecimento do
recurso implica necessariamente o seu provimento - pois o RE somente sera provido se o
julgamento da causa for favoravel ao recorrente (o que geralmente, mas nem sempre, acontece,
como se viu do julgamento do RE 298.695) -, também nao se pode dizer que o Supremo
conhece do RE quando rejeita a alegacao de contrariedade a dispositivo da Constituicao
deduzida pelo recorrente, pois, se o RE nao propiciou o julgamento da causa, a hipétese é
efetivamente de mero nao conhecimento.
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O erro comum a essas duas concepgoes é supor que o juizo de mérito do recurso consiste na
solucao da questao constitucional suscitada pelo recorrente, e nao no julgamento da causa.

Partindo dessa suposicao, Barbosa Moreira dirige ao constituinte e ao STF a seguinte censura:

Note-se que nao é homogénea a técnica empregada pelo legislador constituinte nas varias
letras do art. 102, n? III. Nas letras b e c, ele se ateve a uma descricao axiologicamente neutra:
a realizagao do “tipo” constitucional nao implica de modo necessario que o recorrente tenha
razao. Uma decisao pode perfeitamente ser correta e merecer “confirmacao” apesar de haver
declarado a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, ou julgado véalida lei ou ato de
governo local contestado em face da Constituicdao. Quer isso dizer que nas letras b e ¢ se usou
técnica bem adequada a fixacdo de pressupostos de cabimento do recurso extraordindrio, isto é,
de circunstancias cuja presenca importa para que dele se conhecga, mas cuja relevancia nao
ultrapassa esse nivel, deixando intacta a questao de saber se ele deve ou nao ser provido. Ja na
letra a, muito ao contrario, a descrigdo do texto constitucional contém um juizo de valor: a
decisdo que contrarie dispositivo constitucional é decisdo, a evidéncia, incorreta, e como tal
merecedora de reforma. Ai, portanto, se ficar demonstrada a realizacao do “tipo”, o recorrente
nao fara jus ao mero conhecimento, sendo ao provimento do recurso. Para empregar técnica
semelhante a das letras b e ¢, deveria o legislador constituinte ter dito na letra a: ‘quando a
decisao recorrida for impugnada sob a alegacao de contrariar dispositivo desta Constituigao’.

(...) Se o texto constitucional, querendo indicar hipétese de cabimento, usou, por impropriedade
técnica, expressao que ja desenha hipotese de procedéncia, isso nao é razao para que, no caso,
se deixe de atender a distingao entre juizo de admissibilidade e juizo de mérito. (...) Requisito
de admissibilidade serd, entdo, a mera ocorréncia hipotética (isto é, alegada) do esquema
textual. Nao se ha de querer, para admitir o recurso extraordindrio pela letra a, que o
recorrente prove desde logo a contradicao real entre a decisao impugnada e a Constituicao da
Republica; bastara que ele a argua.

Nao nos parece correta a argumentacao.

Como ficou demonstrado no julgamento do RE 298.695, a decisao atacada no recurso
extraordinario pode perfeitamente contrariar dispositivo da Constituicao e nem por isso ser
merecedora de reforma. Portanto, na hipétese da letra ‘a’, a realizacao do “tipo” constitucional
também deixa intacta a questao de saber se o recurso deve ou nao ser provido.

A técnica segundo a qual o recurso deve ser conhecido, ante a mera alegacao de contrariedade
a dispositivo da Constituicao, e provido, se reconhecida essa contrariedade, nao teria permitido
ao Supremo negar provimento ao recurso do Municipio de Sdao Paulo no julgamento aqui
examinado. Se a houvesse adotado, o Tribunal, verificando que a decisao recorrida havia sido
impugnada sob a alegacao de contrariar o art. 52, XXXVI, da Constituicao, teria conhecido do
RE; e, concluindo, como concluiu, pela procedéncia dessa alegacao, ter-lhe-ia dado provimento,
reformando o acérdao recorrido e julgando improcedente a agdo, apesar de reconhecer o
direito dos servidores a irredutibilidade de vencimentos.

O Supremo, contudo, apesar de haver endossado a critica de Barbosa Moreira, ndo a seguiu.
Diante da violagao ao art. 52, XXXVI, da Constituicao, conheceu do RE; e, passando ao
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julgamento da causa, lhe negou provimento, por entender que outro dispositivo legal amparava
a pretensao dos autores. Ou seja, fez exatamente o que mandam o art. 102, III, ‘a’, da
Constituicdo, e a sumula 456.

Nao existe, portanto, a nosso juizo, qualquer impropriedade técnica no art. 102, III, ‘a’, da
Constituigdo. O que ali se prevé é um tipico recurso de natureza extraordinaria, diferente, ao
mesmo tempo, dos recursos ordinarios - na medida em que o julgamento da causa pelo 6rgao
ad quem esta condicionado a verificagao prévia da ocorréncia de uma contrariedade ao
ordenamento juridico -; dos recursos de cassacao - pois o 6rgao ad quem tem de julgar a causa,
e nao so a procedéncia ou improcedéncia da alegagdo deduzida no recurso -; e do recurso
previsto no art. 193 do antigo Regimento Interno do STF, que possibilitava o julgamento da
causa unicamente a luz da “questao federal controvertida”, vedada a aplicacao do principio jura
novit curia.

A técnica adotada pelo constituinte nas diversas alineas do art. 102, III, da Constituigdo é
perfeitamente homogénea, pois o juizo de mérito, em todas elas, consiste no julgamento da
causa. Falta de homogeneidade haveria se a mera alegacao de contrariedade a Constituicao
viabilizasse o conhecimento do recurso no caso da letra ‘a’, hipétese em que, pela conjugacgao
do inciso com a alinea , o STF continuaria tendo de julgar a causa, mas a realizacao desse juizo
ja nao estaria condicionada ao prévio reconhecimento da contrariedade a Constituicao.

13. Julgamento da questao e julgamento da causa

Como ja se observou, nao existe coincidéncia entre aquilo que a parte pode alegar no RE e
aquilo que o Supremo pode (e deve) examinar no pleno exercicio de sua competéncia recursal
extraordindria. A coincidéncia sé existe na fase preliminar do julgamento, quando se examina o
cabimento do recurso. Somente nessa fase nao se aplica o principio jura novit curia.

O campo da competéncia extraordinaria do STF somente se identificaria com o campo do RE se
se entendesse (A) que a expressao “causas decididas” é sin6nima de “questoes decididas” -
entendimento que faria do extraordinario um tipico recurso de cassac¢ao: no seu julgamento, o
STF deveria limitar-se a solucao da questao, deixando o julgamento da causa para os tribunais
inferiores; ou (B) que o STF, depois de conhecer do recurso, s6 pode julgar a causa com base na
disciplina legal questionada, como prescrevia o art. 193 do antigo Regimento Interno do STF e
como sustentou o Min. Moreira Alves no julgamento do RE 298.695.

Nestes dois casos, apenas, se poderia dizer que o reconhecimento da ofensa alegada no RE se
situa no campo do provimento ou da procedéncia, e nao no da mera admissibilidade.

Contudo, a idéia de que o Supremo nao esta obrigado a julgar a causa depois de reconhecer
que a decisao recorrida ofendeu a Constituicdo, além de nao ser defendida pelo proprio
Barbosa Moreira, nao é adotada pelo Supremo: mesmo na série de casos relativa ao art. 35 da
Lei 7.713/88, o STF, entendendo - contra a suimula 456 - que nao podia julgar a causa depois de
resolver a questdo constitucional, ja que isto implicaria o reexame da prova ou contrariedade ao
devido processo legal, decidiu no sentido de dar provimento apenas parcial aos recursos
extraordinarios.
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Provimento parcial, todavia, ndo significava, nessas hipoéteses, a procedéncia parcial da acao,
pois o tribunal inferior poderia vir a julga-la inteiramente procedente ou inteiramente
improcedente, conforme o contetido do contrato social da empresa; mas apenas que no
julgamento do RE nao se procedeu ao julgamento da causa. Se o Supremo entendesse que o
julgamento do RE se esgota na solugao da questao constitucional, o provimento nao teria sido
parcial, mas total, eis que reconhecida a ofensa alegada a Constituicao.

Em todo caso, a sinonimia entre “causas decididas” e “questoes decididas” foi afastada
categoricamente, ao admitir-se, no julgamento do RE 298.695, a possibilidade - e, se existe
possibilidade, existe obrigatoriedade, pois a Constituicao nao confere ao STF mera faculdade de
julgar as causas decididas em Unica ou ultima instancia - de confirmar o dispositivo do acérdao
recorrido por fundamento diverso. Nesse precedente, o Tribunal nada mais fez do que aplicar,
de forma escorreita, a simula 456: depois de reconhecer a ofensa a Constituicdao alegada no
recurso, julgou a causa, aplicando o direito - norma diversa da questionada no RE - a espécie.

Por outro lado, o art. 193 do antigo RISTF e a tese sustentada pelo Min. Moreira Alves no
julgamento do RE 298.695 - no sentido de que o Supremo esta obrigado a julgar a causa com
base na disciplina legal cuja ofensa deu margem ao cabimento do recurso, mesmo que essa
disciplina nao incida no caso concreto -, exporia a parte recorrida (vencedora na instancia
ordinaria) ao risco de vir a perder a demanda em decorréncia da falha do érgao a quo em
fundamentar adequadamente a decisao que lhe fora favoravel e da qual, por esse motivo, nao
poderia ter recorrido (como ocorreu no RE 298.695).

A injustica seria flagrante. Para evitd-la, Barbosa Moreira sustenta o cabimento, nessas
hipoteses, de recurso extraordinario adesivo condicionado - solugdo inteligente, sem duvida,
mas considerada desnecessaria pelo STF, no julgamento do RE 247.243 (12 Turma, rel. Min.
Sepulveda Pertence, D] de 14.04.2000), quando o Tribunal, depois de reconhecer a procedéncia
da tese sustentada pelo recorrente, entendeu que seria possivel examinar objecao (de natureza
constitucional) deduzida pelo recorrido e rejeitada pelo tribunal a quo, apesar de nao ter havido
recurso adesivo. Lé-se no voto condutor do julgado:

Poe-se, desse modo, o problema de saber se a segunda dessas questoes (...), apesar de nao ter
sido objeto de recurso adesivo, por parte da impetrante, ainda pode ser examinada pelo
Tribunal.

O douto Barbosa Moreira entende que ndao (Comentdrios ao C.Pr.Civil, Forense, 8a. ed., 1999,
V/585, no. 324), verbis:

“Se o julgado do 6rgao a quo tiver sido impugnado apenas em parte, sé no tocante a essa parte
se devolve o conhecimento ao Supremo Tribunal Federal. Caso o acérdao recorrido se haja
pronunciado sobre questao preliminar, mesmo de mérito (rejeitando, por exemplo, a argiiicao
de prescrigao), o recurso interposto no concernente a questao principal nao estende seu efeito
a preliminar. A menos que se recorra igualmente no que a esta diz respeito, nao sera licito ao
Supremo Tribunal Federal reexamina-la, ainda que para tanto exista fundamento. O ponto é
muito relevante para a afericao da admissibilidade do recurso adesivo: se o vencido na
preliminar foi vitorioso na questao principal, e quanto a esta hé recurso extraordinario do outro
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litigante, surge para o primeiro o risco de que o Supremo Tribunal Federal dé razao ao
adversario, sem poder rever a decisao do 6rgao a quo sobre a preliminar. A situacao é diferente
da que se configuraria se se tratasse de apelagao, em que bastaria o recurso do vencido na
questdo principal para devolver também ao 6rgao ad quem o conhecimento da preliminar. Por
isso, 14 ndo precisaria o vencedor da matéria principal recorrer adesivamente, ao passo que
aqui precisa e, portanto, tem necessidade de aderir (supra, comentario no. 175 ao art. 500).”

Igualmente razoavel, no entanto, é entender que a impetrante, ndo tendo sucumbido, ficou
impedida de submeter a matéria em causa ao conhecimento do STF, hipdtese em que, afastada
a preclusao, incumbiria ao Tribunal - para julgar a causa como lhe impoe a Simula 456 -
examinar os fundamentos invocados e desprezados na decisao recorrida, sob pena de denegar
jurisdigao.

Seja como for, o RE ou REsp condicionado nao resolveria o problema quando a alegacao da
parte vencedora, ndo apreciada pelo acérdao recorrido, tivesse fundamento, v.g., em norma de
direito local ou em clausula contratual. J4, pela regra da simula 456, o STF, conhecendo do RE
da parte vencida e tendo de julgar a causa, estd obrigado a examinar a procedéncia de tal
alegacao , “sob pena de denegar jurisdicao”.

14. O STF como “terceira instancia de mérito”

Outra decisdao importante para a compreensao dos limites da competéncia recursal
extraordinaria do Supremo é a que foi proferida no julgamento do RE 264.289 (Pleno, rel. Min.
Sepulveda Pertence, D] de 03.10.2001).

O recurso, interposto com fundamento exclusivo na alinea ‘a’ do permissivo constitucional,
pretendia, sob alegacao de contrariedade ao art. 40, § 42, da CF, em sua primitiva redacao, a
extensao aos recorrentes de vantagem remuneratdria concedida por ato normativo local a todos
os integrantes da carreira de Procurador do Municipio de Fortaleza, mas negada aos que se
haviam aposentado antes de sua edigao.

Acompanhando o voto proferido pelo relator, o Plenario entendeu que, embora o acérdao
recorrido houvesse ofendido o art. 40, § 42, da Constituicdo - pois era inequivoco o carater
geral da vantagem pleiteada -, o RE nao podia ser “conhecido”, pois era também inequivoca a
inconstitucionalidade da norma municipal que instituira a prépria vantagem pretendida pelos
recorrentes.

Lé-se no voto condutor da decisao: Nao ha duvida, portanto, de que o tratamento diferenciado
concedido aos impetrantes, aposentados antes da lei, ofenderia a garantia do art. 40, § 42, da
Constituicao, em sua redacao original.

Seria, pois, de rigor, a extensao da vantagem aos impetrantes (...).

A concessao da seguranca implicaria, no entanto, a extensao de vantagem manifestamente
inconstitucional, como ¢, a meu ver, essa Gratificacao de Aumento de Produtividade.

(...)
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Nao importa que a constitucionalidade da lei local ndao haja sido questionada nas instancias
ordindarias. A incidéncia do art. 40, § 42 - objeto de toda a controvérsia - pressupoe a validade
da lei instituidora da vantagem para os servidores em atividade, que, em razao da regra
constitucional de paridade, se teria de aplicar por extensao aos inativos.

Ora, em hipoéteses que tais, até ao ST]J, na instancia do recurso especial, seria dado declarar
incidentemente, e de oficio, a inconstitucionalidade da lei ordinaria que, se valida, teria de
aplicar. Seria paradoxal que, em situagao similar, ndao o pudesse fazer o Supremo Tribunal,
“guarda da Constituicao”, porque nao prequestionada a sua invalidade.

De concluir-se, portanto, pela inconstitucionalidade formal do decreto que regulamentou a L.
7.673/95 do Municipio de Fortaleza.

Assim sendo, declaro a inconstitucionalidade do art. 10 da L. 7.73/95, do Municipio de
Fortaleza e do Decreto 9.643/95, que o regulamentou, e, diante da impossibilidade de
reconhecer o direito dos impetrantes a fruigdo da vantagem em causa, ndo conhego do recurso
extraordinario: é o meu voto.

A hipotese nao era de “nao conhecimento”, mas de conhecimento e improvimento do recurso, ja
que o Tribunal chegou a reconhecer a existéncia da contrariedade ao texto constitucional
alegada no RE, e s6 depois, ao julgar a causa, verificou que os impetrantes nao tinham o direito
liquido e certo que alegavam ter, dada a inconstitucionalidade da norma local invocada como
fonte desse direito.

Nao fosse a inconstitucionalidade da lei municipal, o STF nao poderia ter deixado de aplica-la
na espécie, sob pena de denegar jurisdigao.

Da mesma forma que a simula 279, ao dizer que “o recurso extraordindrio é incabivel para
simples reexame de prova”, nao impede que o Supremo, conhecendo do RE, aprecie a prova se
isto for necessdrio para o julgamento da causa, a simula 280, ao estabelecer que “por ofensa a
direito local nao cabe recurso extraordindrio”, nao impediria que o STF, havendo conhecido do
recurso por violacao ao art. 40, § 42, da Constituicao, julgasse a causa com base na lei
municipal.

O exame da lei local em sede de recurso extraordinario nao decorre do exercicio do controle
difuso de constitucionalidade, mas do dever indeclinavel de julgar a causa. Como disse o Min.
Hahnemann Guimaraes no RE 14.458, acima citado, “admitido ao conhecimento da Turma o
recurso extraordindario, transforma-se este Tribunal na instancia do mérito, em terceira
instancia de mérito, julgando inteiramente o caso”.

Da mesma forma, v.g., quando conhece de RE interposto com fundamento na letra ‘b’ e declara
a constitucionalidade da lei que deveria ter incidido, o STF, para poder julgar a causa, devera
aplicar essa lei; e para aplica-la tera de saber se ela de fato incide no caso concreto. Nao ha
davida, portanto, de que o STF, por vezes, tem de aplicar a lei ordinaria. Em casos como este, o
Supremo, ao que saibamos, jamais determinou que a causa fosse julgada por tribunal inferior.
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15. O julgamento da causa pelo STJ: o que significa “aplicar o direito a espécie”
Compreende-se, pois, facilmente - sem necessidade de construgoes destinadas a conciliar
coisas que, bem entendidas, ndo sao inconciliaveis -, que, embora o recurso especial nao possa
ser interposto por ofensa a Constituicao, nada impede que o ST], reconhecendo a violacao a lei
federal - isto ¢, conhecendo do REsp -, venha a declarar, no julgamento da causa, a sua
inconstitucionalidade. E que o julgamento da causa - igualmente incluido na competéncia
recursal extraordinaria do ST] - nao poderia ser feito sem o exame da validade da norma que o
ST] houvesse de aplicar ao caso concreto.

Mas nao se trata, exclusivamente, de reconhecer ao ST] o poder de realizar, como qualquer
outro érgao judicante, o controle difuso de constitucionalidade.

Conhecendo do REsp, o ST] estd obrigado a julgar a causa e, para fazé-lo, terad de aplicar a
norma legal cuja incidéncia for reclamada pela hipotese concreta, seja qual for a sua hierarquia
ou a sua natureza.

Com efeito, depois de reconhecer que o acérdao recorrido contrariou a lei federal, o ST] nao
estd obrigado a aplicar essa lei, ainda que ela nao seja inconstitucional. A exemplo do que fez o
STF no julgamento do RE 298.695, o ST]J, ao julgar a causa, ndo aplicara a norma questionada
no REsp se entender que, apesar de haver sido contrariada pelo acordao recorrido, ela nao
incide no caso; aplicara a norma com base na qual a causa houver de ser decidida, seja ela qual
for.

Aplicar o direito a espécie significa julgar a causa com base no dispositivo legal aplicavel a
espécie, seja ele constitucional ou infraconstitucional, federal ou local. Isso vale tanto para o
Supremo, como para o STJ.

Nesse sentido, parece-nos equivocado o entendimento adotado pelo Supremo no julgamento
plenario do AI 145.589 (AgRg), de cujo voto condutor, da lavra do Min. Sepulveda Pertence,
transcrevemos:

(...) no sistema da Constituicao, a decisao do recurso especial s6 admitira recurso
extraordinario, se a questao constitucional enfrentada pelo ST] for diversa da que ja tiver sido
resolvida pela instancia ordindria.

Ao meu ver, é o que decorre inequivocamente da previsao constitucional paralela de recurso
extraordinario e de recurso especial contra o mesmo acordao dos tribunais de segundo grau,
que resulta limpidamente dos arts. 102 e 105 da Constituigao.

Nao se trata de contestar a evidéncia de que, no ambito do sistema difuso de controle de
constitucionalidade, o Superior Tribunal de Justica, a exemplo de todos os demais érgaos
jurisdicionais de qualquer instancia, tenha o poder de declarar incidentemente a
inconstitucionalidade da lei, mesmo de oficio.

O que nao é dado, porém, aquela alta Corte é rever a decisao da questdo constitucional do
tribunal inferior.
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A revisao pelo STJ, em recurso especial, da solucao do Tribunal a quo as questoes
[constitucionais] suscitadas na instancia ordinaria, de duas uma: ou implicaria usurpacao da
competéncia do STF, se interposto paralelamente o recurso extraordinario, ou, se nao
interposto, a ressurreicao da matéria preclusa.

Tratava-se, nesse julgamento, de RE interposto contra decisao do ST] que, embora nao
houvesse conhecido do recurso especial (por nao reconhecer a ofensa alegada a lei federal, nem
o dissidio na sua interpretacao), acabou apreciando a causa em face da Constituicao Federal.

Ora, se o STJ nao conheceu do recurso especial, nao poderia ter julgado a causa; nao lhe era
permitido, portanto, apreciar questao de direito (constitucional ou infraconstitucional, nao
importa) estranha ao contetido do recurso (alids, no caso, o nao conhecimento do REsp deveria
ter-se fundado na Sumula 126 do STJ, pois havia fundamento constitucional suficiente na
decisao de segundo grau e a parte vencida nao interpusera o recurso extraordindrio). E, se nao
julgou a causa, sua decisao nao substituiu a decisao de segundo grau. Logo, o recurso
extraordinario interposto era mesmo incabivel, dada a prevaléncia do que decidido pela
instancia ordindria.

Mas, se o REsp houvesse sido conhecido (para o que se deveria supor que o fundamento
constitucional suficiente da decisao de segundo grau nao estivesse precluso), o ST], tendo de
julgar a causa, deveria fazé-lo também a luz da disciplina constitucional da matéria. Com outras
palavras: se a causa houvesse de ser decidida com base em norma constitucional, esta, e nao
outra norma, é que deveria ser aplicada. Em tal hipotese, seria dado, sim, ao ST] rever a
decisao da questao constitucional do tribunal inferior, sob pena de nao poder julgar a causa,
como determina a Constituicao. E, da decisao do STJ que, por julgar a causa, substituisse a
decisao de segundo grau, caberia, eventualmente, novo recurso extraordinario para o STF em
caso de ofensa a Constituigao, sendo irrelevante que a mesma ofensa ja houvesse sido alegada
no recurso extraordinario interposto contra a decisao de segundo grau, ja que esse recurso nao
poderia subsistir diante da substituicao operada .

A Constituicao de 1988 nao diz que compete ao ST] “julgar, em recurso especial, as questoes
decididas, em Unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais
dos Estados, etc.” Tal como o Supremo, o ST] nao é corte de cassagao: vencida a fase de
conhecimento do REsp, cabe-lhe o julgamento da causa.

Eo que estabelece, ademais, em estrita consonancia com o art. 105, III, da Constituicdo, o art.
257 do seu Regimento Interno: “No julgamento do recurso especial, verificar-se-4,
preliminarmente, se o recurso é cabivel [isto é, se a decisao recorrida contrariou ou negou
vigéncia a tratado ou lei federal, se julgou véalido ato de governo local contestado em face de lei
federal ou se deu a lei federal interpretacao divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal]. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma nao conhecera do recurso [isto mesmo:
ainda que se trate de decisao que tenha examinado e repelido a alegacao de contrariedade a
tratado ou lei federal, o ST] nao conhecera do recurso especial]; se pela afirmativa, julgara a
causa, aplicando o direito a espécie.”
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Ora, que direito deve o ST] aplicar a espécie apds conhecer do recurso especial? Apenas o
direito federal invocado no recurso especial? Obviamente, nao. A “espécie” - seja ela qual for -
sO pode ser decidida mediante a consideragao potencial de todo o ordenamento juridico, a
comecar pela Constituicao Federal, fundamento de validade de todas as leis, sem a qual o ST]
nao poderia afirmar sequer a sua competéncia para o julgamento do recurso especial.

E inconcebivel que um juiz de primeiro grau, ao julgar uma causa, deva fazé-lo a luz de todo o
ordenamento, e o STJ, ao exercer sua competéncia recursal extraordinaria, deva ater-se aos
dispositivos questionados no especial.

Portanto, se se entende que o ST], ao reconhecer que a decisao recorrida incidiu numa das
hipdteses previstas no art. 105, III, da Constituicao, deve julgar a causa; e se o julgamento da
causa deve ser feito a luz de todo o ordenamento juridico - pois nenhuma causa pode ser
julgada sem a potencial consideracao de todas as leis existentes no pais, e ndao é imaginavel que
a Constituicao fosse atribuir logo ao Superior Tribunal de Justica uma jurisdicao mutilada -, ter-
se-a de reconhecer que o poder jurisdicional compreendido na competéncia recursal
extraordinaria do Supremo e do ST] é o mesmo, e que a Constituicao de 1988 nao repartiu esse
poder - que permanece integro -, mas somente a matéria passivel de ser alegada pelas partes
no recurso que antes propiciava o seu exercicio exclusivo pelo Supremo, o antigo recurso
extraordinario.

16. Solucao de problemas gerados pela ma compreensao da competéncia recursal
extraordinaria

Essa forma de compreender a competéncia recursal extraordinaria do Supremo e do STJ - Unica
compativel com o sentido literal inequivoco da expressao “julgar as causas decididas em Unica
ou ultima instancia”, utilizada no art. 102, III, e repetida no art. 105, III, da Constituicao -
permite a conciliagdo daquilo que, de outro modo, continuaria a ser uma fonte inesgotavel de
perplexidades e problemas tedricos e praticos: a coexisténcia dos recursos extraordinario e
especial.

Entre os problemas gerados por essa coexisténcia estd o da substituicao da decisao de segundo
grau que possua fundamentos suficientes de natureza constitucional e infraconstitucional pela
decisao proferida no julgamento do recurso especial ou do recurso extraordindrio.

Por exemplo: decisao que considera indevido determinado tributo por entender que o particular
goza de imunidade constitucional, e que, de qualquer sorte, a norma impositiva nao incide na
espécie. Atenta as sumulas 283 do STF e 126 do ST]J, a fazenda publica interpde os recursos
extraordinario e especial. O ST] conhece do REsp e lhe da provimento unicamente para dizer
gue a norma impositiva incide na espécie, deixando intocada a questdao da imunidade, por
entender, como tem entendido, que nao lhe cabe decidir sobre matéria constitucional em sede
de recurso especial.

Pergunta-se: a decisao do ST] - que se limitou a remover o fundamento infraconstitucional do
acérdao recorrido - substitui a que foi objeto do recurso especial? Poderia o ST] julgar a causa
a favor da Fazenda Publica sem remover também o fundamento constitucional do acérdao
recorrido? Aplica-se o art. 512 do Cddigo de Processo Civil?
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Cremos que, a rigor, nao poderia ocorrer o fendmeno da substituicdo, tendo em vista a
subsisténcia do fundamento constitucional. De acordo com a légica subjacente as Sumulas 283
do STF e 126 do STJ, desde que nao se reconhega ao ST] o poder de julgar a causa a luz de todo
o ordenamento juridico - que é como a causa foi julgada pelo acérdao objeto do recurso
especial -, s6 o provimento sucessivo do REsp e do RE poderia acarretar a substituigao de
decisao assentada em fundamentos suficientes de natureza constitucional e infraconstitucional.

Tal solugdo, entretanto, apresenta um gravissimo inconveniente: se, depois do provimento do
REsp, o STF nao conhecer do extraordinario ou rejeitar o incidente de repercussao geral, o ST]
tera exercido inutilmente a sua jurisdigao.

Nao é esse, em todo caso, o entendimento que tem prevalecido no STF. Depois de muita
discussao, firmou-se a jurisprudéncia do Supremo no sentido de que ocorre a substitui¢do , uma
vez que o recurso especial nao visa a atacar a motivagcao do acérdao recorrido, mas o seu
dispositivo. Segundo o Min. Marco Aurélio, “se o Superior Tribunal de Justiga prolatou acérdao
favoravel a parte que interpusera os dois recursos, o extraordindrio, que estava em stand by,
ficou prejudicado. O acordao do Superior Tribunal de Justica, consoante dispde o artigo 512 do
Cédigo de Processo Civil, substitui o proferido na origem.”

Trata-se, ao nosso ver, de solugao igualmente insatisfatéria, ja que o recorrido tinha a seu favor
o fundamento constitucional do acérdao da apelacao. Diz o Supremo que, nesses casos, cabe a
parte vencida no julgamento do REsp interpor recurso extraordinario dessa decisdao. Ocorre
que, se o STJ] nao pode decidir sobre matéria constitucional, sera impossivel a configuragédo do
requisito do prequestionamento para o recurso extraordindrio.

Na pratica, entendendo-se que incide o art. 512 do CPC, nao restara a parte vencida senao
aguardar o transito em julgado da decisdao do ST] e ajuizar a agao rescisoria, por violagao a
norma constitucional. Assim, o que deixou de ser examinado no julgamento do recurso especial
tera de sé-lo no julgamento da rescisoéria...

Todas essas dificuldades desapareceriam a partir do momento em que o ST], conhecendo do
REsp, julgasse a causa a luz de todo o ordenamento juridico.

Partindo-se da concepcao de que a competéncia recursal extraordinaria do Supremo e do ST]J
compreende, nao s6 o julgamento da questdao, mas também o julgamento da causa, conclui-se
facilmente que a decisdo recorrida, no exemplo formulado, seria necessariamente substituida
pela decisao que primeiro viesse a julgar a causa.

Se essa decisao for proferida pelo STF, nada mais havera a ser feito (quanto a matéria
decidida); se o for pelo ST] com fundamento em norma constitucional, podera ser cabivel novo
recurso extraordinario.

Em caso de interposicao simultanea de RE e REsp, os desdobramentos seriam os seguintes:

A - se o ST]J, conhecendo do REsp, julga a causa a luz de todo o ordenamento juridico, sua
decisao substitui a decisao recorrida no ponto objeto da impugnacao (CPC, art. 512),
prejudicando, nesse ponto e em tudo que dele dependa, o RE simultaneamente interposto.
Nesse caso, o processo somente chegaria ao Supremo se, possuindo o acérdao do ST]
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fundamento constitucional, a parte vencida interpusesse recurso extraordindrio contra essa
decisao; ou

B - se 0 ST] nao conhece do REsp, pouco importa se examinando, ou nao, a alegacao de ofensa
a lei federal, e, portanto, nao julga a causa, nao ha substituicao; logo, o RE subsiste e deve ser
julgado pelo Supremo, que dele, entretanto, nao conhecerd, se entender que o fundamento
infraconstitucional da decisao recorrida, impugnado no REsp, é suficiente para sustenta-la
(sumula 283);

O REsp deverd, em principio, ser julgado antes do RE, ja que a decisdao do ST] que porventura
julgar a causa com fundamento em norma constitucional podera ser revista pelo STF em caso
de novo RE, enquanto que da decisao proferida pelo STF com fundamento na lei federal nao
podera ser interposto recurso especial para o ST]. Seja como for, a decisao que primeiro julgar
a causa acarretara a perda de objeto do recurso ainda nao julgado, no ponto em que houver
substituido a decisdo recorrida e em tudo que dele dependa.

Julgar a causa significa enfrentar e decidir todas as questdes necessarias a solugao do ponto
controvertido. As de fato, em principio, ja terao sido resolvidas pelas instancias ordinarias.
Restam as questoes de direito relativas ao objeto da impugnacao, ainda nao alcancadas pela
preclusao. O ST] nao poderia julgar a causa - isto é, a matéria impugnada no REsp -, se nao
pudesse examinar inclusive os fundamentos de natureza constitucional existentes na decisao
recorrida e impugnados no recurso extraordindrio simultaneamente interposto.

Outro nodulo de perplexidade que se desfaz com a adequada compreensao da competéncia
recursal extraordinaria do Supremo e do STJ] é o que decorre da nao rara circunstancia de a
disciplina juridica de determinada questdo ser feita simultaneamente pela Constituigdo e pela
lei federal, como ocorre, por exemplo, com a questao do direito adquirido. Cabendo a ambos os
Tribunais o julgamento da causa, aquele que primeiro conhecer do recurso examinara toda a
disciplina, legal e constitucional, da matéria.

Também se resolve a hipétese problematica da incidéncia do art. 462 do CPC, no ambito da
competéncia recursal extraordinaria. Nao ha duvida de que, sendo necessario ao julgamento da
causa, as modificacoes relevantes ocorridas na situacao de fato ou na disciplina legal da
matéria deverdao ser tomadas em consideracao, sem qualquer embaracgo por parte das Simulas
279, 280 e 282 do STF.

Em suma, a compreensao abrangente da competéncia recursal extraordinaria do STF e do ST]J
parece equacionar de modo satisfatério varios problemas praticos e tedricos até hoje nao
resolvidos - ou, data venia, mal resolvidos -, relativamente aos recursos extraordinario e
especial, sobretudo os advindos de sua coexisténcia.

17. Consideracoes finais
No julgamento, ja mencionado, do RE 194.382, o Min. Marco Aurélio afirmou o seguinte:

O grande mal é ndo estar previsto na alinea “a” do inciso III do art. 105 da Constitui¢ao o
cabimento do especial, como ocorre em relacao ao recurso de revista, ou no tocante ao recurso
especial para o Tribunal Superior Eleitoral, por violéncia a Constituicao Federal.
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Estamos de pleno acordo. A possibilidade - e a eventual necessidade - da interposicao
simultanea dos recursos extraordinario e especial sempre nos pareceu uma fonte de problemas
incomparavelmente maiores que os beneficios que dela se poderiam esperar.

De lege lata, porém, entendemos que o grande mal esta em considerar que o ST]J, no exercicio
de sua competéncia recursal extraordinaria, ndao pode ir além da questao federal veiculada no
REsp, quando a Constituicao Federal é expressa ao dizer que lhe cabe julgar as causas
decididas; o grande mal esta em aplicar a competéncia recursal extraordinaria do STJ as
limitacoes do instrumento que proporciona o seu exercicio; estd em ndao compreender que o
constituinte, ao mesmo tempo que restringiu a matéria passivel de ser alegada pelas partes no
recurso especial, atribuiu ao ST] a mesma competéncia dada ao Supremo para julgar as causas
decididas, o que 6rgao nenhum do Judicidrio pode fazer sem a consideracao potencial de todo
ordenamento juridico, a comecar pela Constituicao Federal.

Diante do texto inequivoco da Constituicao de 1988; da interpretacgdo histérica desse texto; da
opinidao unanime da doutrina, de ontem e de hoje, no que tange a premissa de que o Supremo,
conhecendo do recurso, deve julgar a causa; da jurisprudéncia tradicional e sumulada do
proprio STF; e das inconsisténcias de sua jurisprudéncia mais recente, é forgoso concluir que o
sistema de recursos excepcionais resultante da articulacao dos artigos 102, III, e 105, III, da
Constituicdao Federal, ndo esta funcionando como deveria.

Para que isto ocorra, basta que o Supremo Tribunal e o ST] reencontrem o caminho trilhado
pela jurisprudéncia que deu origem a siumula 456 e que decorre de norma expressa da
Constituicao Federal.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2010-fev-01/simultaneidade-recursos-stf-stj-atrapalha-ajuda/
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