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RESUMO: Esse artigo tem por objetivo analisar as alteragoes trazidas
pelo CPC/2015 para os recursos excepcionais — especial e extraordinario.
A explicagdo de sua excepcionalidade, a inser¢do de uma nova visdo de
admissibilidade, reflexos do principio da primazia ao julgamento de mérito,
fungibilidade entre os recursos, aproveitamento e sanabilidade, juizo de mérito
diversos, pedido de efeito suspensivo, dentre outras mudangas.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the results presented by CPC
/2015 for exceptional resources - special and extraordinary. An explanation
of its exceptionality, an insertion of a new vision of admissibility, reflections
from the principle of primacy to the judgment of merit, fungibility between
resources, use and sanability, various merits judgment, request for suspensive
effect, changes among others.
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1. INTRODUCAO

A nova norma processual ¢ uma realidade no cotidiano juridico, seja na
academia ou na pratica forense, com a necessidade de estudo de suas mudancas,
principalmente as mais impactantes neste dia a dia do labor judicial.

O CPC/2015 trouxe diversas alteracdes em toda a sistematica recursal,
com modificagdes pertinentes a varios recursos e ndo foi diferente sobre os recursos
excepcionais — especial e extraordinario — com grandes inovagoes e adaptagdes
possiveis, com o intuito de proporcionar uma melhora sintonia e recorribilidade
para o jurisdicionado e, ainda, um melhor tramite recursal.

O impacto nos recursos aos Tribunais Superiores ¢ enorme, coOm novos
institutos, como a fungibilidade entre ambos os recursos; em comparagdo com a
concomitancia de interposicao; a flexibilizagdo da admissibilidade como regra;
extingdo da forma de interposigdo retida em acorddo de agravo de instrumento;
juizo de mérito com amplitude maior sobre o capitulo impugnado, dentre outros.

Esse estudo visa delinear alguns pontos novos sobre os recursos
excepcionais e o tramite nos Tribunais Superiores.

2. EXCEPCIONALIDADE DA JURISDICAO SUPERIOR

Os recursos sdo atos processuais voluntarios, realizados pelos legitimados
prejudicados, com a finalidade de impugnar uma decisdo, proporcionando um
reexame por um Orgdo colegiado, hierarquicamente superior', almejando uma
melhora na sua situagdo processual. Entretanto, a finalidade recursal dos recursos
excepcionais € bipartida, almejando a defesa do direito e sua interpretagdo uniforme?,
para, como consequéncia, possibilitar ao recorrente a melhora pretendida.

Nao ha, ao menos na visdo juridica maior, um interesse primordial
na prestagdo jurisdicional para as partes processuais no ambito dos Tribunais
Superiores, mas uma prioridade em proporcionar a seguranga juridica com uma
uniformizagdo de jurisprudéncia, a defesa juridica estatal ao direito elencado na
demanda, seja lei federal no caso do STJ ou a Constituigao Federal no STF.

1 - Comentario do autor: com legitimidade pela parte, MP ou terceiro prejudicado. Alguns recursos ndo
tem a caracteristica do “hierarquicamente superior”, entretanto, na normalidade do duplo grau de jurisdigao
caracteriza essa visdo hierarquica.

2 - “As Cortes Supremas definem o sentido da lei federal e da Constituigdo, agregando sentido a ordem
juridica, e apenas por isso os seus precedentes devem ser obrigatoriamente respeitados pelos juizes e tribunais.
Toca as raias do absurdo elencar entre os pronunciamentos com forga obrigatoria as decisdes proferidas em
recursos repetitivos, esquecendo-se das demais decisdes, inclusive das tomadas em repercussao geral pelo
STF. Isso apenas teria logica se a fungdo das Cortes Supremas estivesse limitada a otimizar o trabalho do
Poder Judiciario. Ora, a fungdo da Corte Suprema, mais do que evitar decisdes diferentes para casos em que
se repetem em massa, dirige-se a casos que abrem oportunidade para a orientagdo da sociedade mediante
a instituicdo de precedentes.” MARINONI, Luiz Guilherme. A fungao das cortes supremas e o novo CPC.
Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil. n. 65 — Mar/Abr/2015. p. 21.
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Recorrer aos Tribunais Superiores ndo ¢ direito das partes; nao basta
somente a existéncia da sucumbéncia na demanda para possibilitar a existéncia
do interesse recursal, como ocorre nos recursos que cumprem o duplo grau
de jurisdigdo — os recursos ordinarios. O acesso a jurisdi¢cao superior nasce
da necessidade de defesa do direito, teoricamente ofendido na demanda®,
proporcionando aos Tribunais Superiores a realizarem essa andlise, para, se
for o caso, julgarem a decisdo prolatada em unica ou ultima instancia e, ainda
que seja fora da orbita da interpretacdo juridica, realizando a manutengdo
da jurisprudéncia e aplicabilidade do direito de maneira eficaz e uniforme,
garantindo uma igualdade para os jurisdicionados daquele processo, tanto
quanto para os cidadaos de forma ampla.

Os Tribunais Superiores ndo sdo, meramente, de revisao, nao possibilitando
qualquer matéria, bem como todos os processos terem acesso, mas somente matéria
restrita, definida em norma constitucional como importante para uma revisio,
tornando esta limitada, com carater de excepcionalidade, fugindo do processo
de objeto ordindrio/comum, para processo de objeto extraordinario/diferente,
necessitando da intervencdo de defesa da lei federal ou da norma constitucional.
Por causa disso, o recurso especial para o STJ e o extraordinario para o STF, juntos,
ganham a denominagdo de recursos excepcionais.

Quando ha a prestagdo jurisdicional de primeiro e segundo grau, o
direito das partes na revisdo material ilimitada encerra ali, com o acérdao
perante o Tribunal de revisdao e, somente em casos em que aquele Tribunal
interpretou a norma de modo equivocado, diferente da letra legal ou de
interpretagdo de outros Tribunais ou dos Tribunais Superiores, que possibilita
o cabimento recursal nessa modalidade excepcional. Dessa feita, ndo sdo
todos os processos que podem chegar até as instancias superiores; sdo as
excecdes, dependendo do resultado material da agao — no acordao do Tribunal
de segundo grau — e seus fundamentos.

Sobre essa jurisdi¢do excepcional, de forma diversa do duplo grau de
jurisdigdo, realizada somente em determinadas situagdes, Mancuso explica
que o fato de “os recursos extraordinario e especial pertencem a classe
dos “excepcionais” reside em que seus pressupostos ndo sdo dados pela
lei processual, e sim pela Constitui¢cdo Federal’.” O normal do regramento

3 - “Para a solug@o do problema certamente no tera trazido a minima contribui¢@o o carater analitico da
Constitui¢do: quanto maior a quantidade de normas que contém, maior ¢ naturalmente a quantidade de
questdes que suscita, e maior a probabilidade de que se tente submeté-las ao crivo da Suprema Corte. O
problema aqui se agrava substancialmente pela formidavel instabilidade do texto constitucional, objeto de
dezenas de emendas ao longo de sua vigéncia” ASSUMPCAO, Hélcio Alves de. Recurso extraordinério:
requisitos constitucionais de admissibilidade. in Meios de Impugnagdo ao Julgado Civil — estudos em
homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Adroaldo Fabricio (coord.), Rio de Janeiro, Forense, 2007.
p. 265.

4 - MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso Extraordinario e Recurso Especial. 10" ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 169.
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recursal ¢ a disposi¢do em torno do cabimento e sua recorribilidade sobrevir
do ordenamento processual, do codigo de processo. No entanto, em relagdo a
esses dois recursos — especial e extraordinario, a disposi¢do € constitucional,
sendo menciona na lei processual como uma especificagdo das regras de
interposi¢do e detalhes menores do andamento processual, ou seja, somente sobre
a procedimentalidade recursal, mas a base da existéncia e hipoteses de utilizagao
esta na Constituicdo Federal, nascendo, legalmente, de modo diverso dos demais
Tecursos.

Esse aspecto constitucional demonstra a importancia ndo somente dos
recursos excepcionais, mas também dos proprios Tribunais Superiores, com
funcdes diversas dos Tribunais locais, no intuito de realizar analises recursais
diferentes das demais explicitadas na legislagao processual.

A visdo passa por realizar, antes de tudo, uma defesa do direito, a
manutencdo da ordem juridica, a interpretacdo da lei, de modo a proporcionar
seguranca juridica, esses sdo 0s pontos positivos da existéncia dessa revisdo
jurisdicional realizada pelos Tribunais Superiores. O direito do recorrente, aquele
bem juridico especifico da demanda, é consequente da andlise de protecdo a
lei federal ou a Constituigdo, ndo podendo ser a base central do recurso, o que
diferimos, aqui, dos recursos de duplo grau. Nao se recorre, no &mbito excepcional,
para garantir um €éxito na demanda, mas para alcangar a prote¢do normativa e,
depois, realizada a prote¢do a norma — federal ou constitucional — alcanga-se o
direito reivindicado pela parte, como uma prestagdo jurisdicional secundaria.

A funcfo desses recursos excepcionais € maior do que o seu proprio
processo, com um viés de objetivacdo’ da propria analise recursal, bem maior
do que o bem juridico pretendido e, também, das partes ali presentes, de forma
a serem “mais do que recursos, sdo meios de possibilitar ao STF o controle da
constitucionalidade e ao STJ o controle da validade, inteireza positiva, autoridade
e uniformidade do direito federal®.”

3. ALGUMAS NOVIDADES NA TRAMITACAO DOS RECURSOS
EXCEPCIONAIS NO CPC/2015

3.1. Fungibilidade entre os recursos: especial e extraordinario

Os recursos para os Tribunais Superiores — especial e extraordinario —
atacam, por vezes, a mesma espécie de decisio, o acorddo do Tribunal de segundo

5 - Nesse sentido: DIDIER JR., Fredie. O recurso extraordinario e a transformagao do controle difuso de
constitucionalidade no direito brasileiro. In.: OLIVEIRA, Bruno Silveira de (coord.). Recursos ¢ duragido
razoavel do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

6 - MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso Extraordindrio e Recurso Especial. 10* ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 169.
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grau. Um quando ha ofensa a lei/norma federal, outro quando ha matéria
constitucional pertinente para tanto. E necessario, portanto, uma analise pelo
possivel recorrente sobre o conteudo do acorddo para realizar, corretamente,
o enquadramento recursal, intentar o recurso especial, quando for o caso de
ofensa a dispositivo de lei federal e suas vertentes ou, o recurso extraordinario,
quando contiver matéria constitucional. Um enquadramento equivocado, uma
possivel confusdo entre a matéria federal ou constitucional pelo recorrente, se
intentasse o recurso equivocado, pelo CPC/73, o recurso seria inadmissivel,
totalmente prejudicado, diante do erro processual realizado.

Quando, em um acordao, houver pluralidade de pedidos ou matérias
e, cada ofensa for em pontos ou questdes diversas e autdnomas, cabera a
concomitancia entre os recursos especiais e extraordinarios, podendo intentar
ambos contra 0 mesmo acoérddo. O cerne da questdo da fungibilidade,
como veremos na construg¢ao de raciocinio, ocorre quando, em uma mesma
questdo ou, em um acoérddo que somente tem uma matéria, nesta mesma, o
Tribunal recorrido consegue, a0 mesmo tempo, infringir a lei federal e o texto
constitucional.

Nessa hipotese de dupla ofensa, ao mesmo ponto material interno
do acorddo, somente cabera um dos recursos, com a necessidade de escolha
sobre qual recorribilidade realizar. No direito brasileiro, muitas normas tém
0 mesmo teor, tanto na Constitui¢do Federal, quanto na lei federal. A davida?
Quando um desses dispositivos multifacetados for infringido, de certo modo,
ambos os textos legais foram ofendidos, mas, como somente cabe um recurso
excepcional, qual intentar? Essa davida sempre houve no cotidiano forense.

No CPC/73, quando persistiaa duvida se haviauma ofensa a dispositivo
da Constitui¢do ou lei federal, normalmente, o recurso extraordinario interposto
era inadmitido por falta de adequacdo correta. O STF, por muitas vezes,
entendia como ofensa reflexa’ a Constitui¢do, ndo enquadrando na hipotese
do art. 102, III, A, respondendo pelo ndo conhecimento recursal®. Por outro
lado, o STJ entendia, em situagdes idénticas, que havia uma contrariedade

7 - “O STF ndo admite recursos extraordinarios nos quais se pretenda discutir o que denomina de
inconstitucionalidade reflexa ou indireta. Esse conceito descreve, de forma geral, hipoteses nas
quais a parte interpde o recurso alegando que a decisdo recorrida interpretou equivocadamente
a legislagdo infraconstitucional e, ao fazé-lo, violou normas constitucionais.” BARROSO. Luis
Roberto. Recurso extraordinario e a violagdo indireta da Constituigdo: ilegitimidade pontual e
casuistica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. http://www.arcos.org.br/periodicos/
revista-eletronica-de-direito-processual/volume-iii/recurso-extraordinario-violacao-indireta-
da-constituicao-ilegitimidade-da-alteracao-pontual-e-casuistica-da-jurisprudencia-do-
supremo-tribunal-federal. Acesso em 04/04/2017.

8 - “Vale destacar que milhares de recursos extraordinarios sdo negados pelo fundamento de ofensa reflexa
ou indireta e que, com o disposto no art. 1.033, serdo remetidos ao Superior Tribunal de Justica para o
juizo de admissibilidade.” SILVA, Christine Oliveira Peter da. Sistematica da Repercussido Geral no Novo
Cadigo de Processo Civil. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. v. 13 n. 97, set/out/2015,
I0B. p. 382.
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a Constitui¢do e ndo a lei federal, ndo admitindo a interposi¢do de recurso
especial.

Em uma situacdo dessa, no ordenamento revogado, o jurisdicionado
com um caso idéntico a esse, se via diante de um limbo processual® ,sem
saida sobre a recorribilidade correta, sem ter uma visdo de adequacdo
e correspondéncia'® facil sobre a real ofensa existente no acordao a ser
impugnado pelo recurso excepcional.

Desse modo, seja no CPC/73 ou no CPC/2015, hd um conflito
negativo!'! de admissibilidade entre os Tribunais Superiores, justamente pelo
fato dessa divida sobre a matéria a ser impugnada no acordao do Tribunal de
apelacao.

Ja no CPC/2015, existe a aplicacdo do principio da fungibilidade entre
0S recursos excepcionais, tanto na interposi¢cdo do recurso especial na hipotese
do extraordinario, quanto na situagdo inversa. Entretanto, ha de se imaginar
que o equivoco somente sera possivel de ser tergiversado, quando houver uma
duvida plausivel, em hipdteses complementes subjetivas de cabimento de ambos
os recursos. Pelo principio da primazia de mérito e a possibilidade criada nos
art. 1.032 e 1.033'%, 0 novel ordenamento imaginou uma saida processual para
a eventual omissdo de um ou ambos Tribunais Superiores, quando houver

9 - “Exemplo disso ¢ a regra no sentido de que o STF so6 cabe conhecer de “ofensa direta” a Constituigao
Federal. Isto significa dizer que, se para demonstrar que houve a ofensa a Constituicdo Federal, a
argumentagdo da recorrente tem necessariamente de passar pela lei ordinaria (que, v.g., repete o principio
constante na Constitui¢cdo Federal) e porque se estaria diante de ofensa “indireta” a Constituicdo Federal,
que, por isso, ndo deveria ser examinada pela via do recurso extraordinario. Esta regra, em nosso entender,
leva a um paradoxo: a Constitui¢do Federal consagra certo principio e se, pela relevancia, a lei ordinaria
repete, por isso, o tribunal, cuja fungdo ¢ de zelar pelo respeito a Constituicao Federal, abdica de examinar
a questdo.” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio dos recursos de
estrito direito e agdo rescisoria: o que ¢ uma decisdo contraria a lei? Sdo Paulo: RT. 2001. p. 169.

10 - “Sabe-se que o sistema recursal brasileiro ¢ informado por uma série de principios, entre eles o da
singularidade e o da correspondéncia. Pelo principio da singularidade, para cada pronunciamento judicial
recorrivel existe, em regra, somente um recurso previsto. E, pelo principio da correspondéncia, existe
verdadeira correlagdo entre os pronunciamentos judiciais e os tipos de recurso cabiveis. O principio
da fungibilidade recursal consiste, entdo, numa atenuagdo desses principios, num abrandamento das
respectivas regras, na medida em que autoriza o recebimento de um recurso por outro, proporcionando o
conhecimento de mais de uma espécie de recurso contra uma unica decisdo judicial.” WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Os Agravos no CPC Brasileiro. 3a. Edigao. Sao Paulo: RT, 2000. p. 34.

11 - “E os artigos 1.032 a 1.033 do CPC/2015 tém, exatamente, a virtude de permitir, vez por todas, uma
solugdo concreta para o conflito negativo de atribui¢do, gerando, com isso, padrdes decisorios a serem
seguidos pela propria Corte (vinculagdo horizontal) e pelos demais tribunais de 20 grau e juizes (vinculagio
vertical), tudo por observancia aos arts. 926 a 928 do CPC/2015.” CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A
fungibilidade de mao dupla entre os recursos excepcionais no CPC/2015. Coleg¢do Novo CPC - Doutrina
Selecionada — v. 6 - Processo nos Tribunais e Meios de Impugnacao as Decisdes Judiciais. Organizadores:
DIDIER JR., Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Salvador:
JusPodivm. 2015. p. 817.

12 - “Para obviar aos inconvenientes de se impedir a andlise da questdo de direito aventada no recurso
extraordinario, o Codigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu que, caso o STF entenda que a violagao
a Constituigao ¢ reflexa, porque a questdo foi resolvida a luz de norma federal infraconstitucional, devera
remeter o recurso extraordinario ao STJ, para que este o julgue como recurso especial (art. 1.033 do
CPC/2015).” MEDINA, José¢ Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado. 2* Edi¢ao. RT:
Séao Paulo. 2015. p. 706.
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essa negatividade sobre o cabimento recursal. Pela nova regra, ndo ha a
inadmissibilidade e, consequentemente, algum dos Tribunais julgara o recurso
interposto, nem que seja pela fungibilidade.

No entanto, para a aplicabilidade dessa fungibilidade, algumas regras
devem ser seguidas; a primeira ¢ a existéncia de duvida plausivel entre o
cabimento de qual recurso excepcional e ndo um erro grosseiro. Dentre as
hipéteses de cabimento de cada um dos recursos excepcionais, ha aquelas
subjetivas e, outras, objetivas. Nao hd como imaginar que um recurso especial
que tentou impugnar um acérddo com declaragdo de inconstitucionalidade de
uma norma federal — alinea B do art. 102, III — seria possivel de fungibilidade.
Em casos como esse, o equivoco deve ser encarado como erro grosseiro, ja que
nao se pode arguir duvida plausivel entre uma hipodtese objetiva e outra subjetiva.
Podemos entender, dessa maneira, que o normal sera a fungibilidade entre as
alineas A de cada dispositivo — art. 102, III e 105, III — pelo fato de, ambas,
falarem sobre a contrariedade a norma, mesmo que em niveis diferentes, mas que
possibilitam uma confusio entre elas'®. Nao ha como imaginar uma fungibilidade
sem ser por essas hipoteses, por total falta de possibilidade de aproveitamento do
recurso equivocadamente interposto.

Ultrapassada essa questdo sobre a hipotese de cabimento do recurso
excepcional, sendo que ambos os recursos sdo para os Tribunais Superiores, em
caso de enquadramento equivocado, o recorrente tem a oportunidade do seu
recurso ser reaproveitado, remetido para o 6rgdo correto, ndo sendo declarado
diretamente inadmissivel'®. Na dicgdo do art. 1.032, quando o relator do STJ
entender que ndo houve o enquadramento correto, em vez de questdo federal,
o correto seria a impugnagdo a uma matéria constitucional, ha a possibilidade
de aproveitamento de tal recurso, mesmo com a delimitagdo e fundamentagdo
material equivocada, transformando-o em recurso extraordinario, com a devida
remessa ao STF, para processamento e julgamento. Da mesma forma ocorre o
inverso; quando o relator do STF, ao receber o recurso extraordinario, verificar

13 - “Com efeito, se determinado tema ¢ previsto na Constitui¢do e, novamente, em lei ordinaria, significa
que o legislador, sensivel aos anseios populares, deu ao assunto um grande valor, dai porque, se judicializa a
questao, esta deve, havendo repercussdo geral, ser decidida, em ultimo nivel, pelo 6rgao que tem o dever de
dar a palavra final em matéria constitucional. Se, de outro lado, o STF entender que a matéria ¢ afeta ao STJ,
deve remeter o recurso a outra Corte e ndo, como ocorre hoje, negar seguimento ao recurso extraordinario,
porque, com a devida vénia, o Poder Judiciario ndo pode aplicar uma interpretag@o que deixe o jurisdicionado
sem resposta, positiva ou negativa, as suas pretensoes.” CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. 4 fungibilidade
de mdo dupla entre os recursos excepcionais no CPC/2015. Colegdo Novo CPC - Doutrina Selecionada - v.6
- Processo nos Tribunais e Meios de Impugnagdo as Decisdes Judiciais. Organizadores: DIDIER JR., Fredie;
FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 817.

14 - “A regra nasceu da dificuldade que ha em se distinguir ofensa a lei de ofensa a Constitui¢ao. De fato,
ha questdes que sdo simultaneamente constitucionais e legais. H4 matérias que comportam analise sob a
otica constitucional sob a perspectiva de lei ordinaria. Em muitas ocasides, a distingdo entre ofensa direta e
reflexa a Constituicdo Federal ¢ tarefa bastante dificil, sendo impossivel.” MIRANDA, Pedro de Oliveira.
Novissimo sistema recursal conforme o CPC/2015. 1*. Ed. Floriandpolis, Conceito Editorial, 2015. p. 267.
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que a matéria ali exposta € uma questdo federal, somente com um reflexo
constitucional, pode, da mesma maneira, aproveitar a existéncia recursal, para
transforma-lo em recurso especial, com a devida remessa ao STJ, conforme
disposto no art. 1.033'5.

No entanto, devemos analisar a prerrogativa de competéncia para tal
decisdo. No caso do art. 1.032'¢, na fungibilidade do recurso especial recebido
para transforma-lo em extraordinario, a decisdo cabe ao relator, com a sua
discricionariedade em decidir monocraticamente. Ja, no STF, acontece de igual
forma? Uma duvida pertinente. A principio, ha de se imaginar que sim, mas,
analisando a dic¢do do art. 1.033, o ali disposto passa pelo “se o Supremo
Tribunal Federal considerar,” o que, num primeiro momento, coloca como uma
competéncia colegiada, pelo STF, como uma forma de julgamento conjunto,
sem a possibilidade do relator fazé-lo monocraticamente. Ha plausibilidade em
imaginar essa hipotese? Nao ha como pensar que a fungibilidade seria somente
pelo colegiado, ainda que, durante o julgamento, possam realizar a decisdo,
todavia, o normal é que seja realizada, quando possivel, pelo relator, até para nao
enviar a matéria, desnecessariamente, para o colegiado/pleno.

Como a fungibilidade acaba por ser uma via de mdo dupla, uma
simetria em suas possibilidades, ¢ ¢ deve ser visualizada como possivel
e plausivel. Marinoni denominada como /livre transito entre os recursos
excepcionais.

Dessa maneira, mesmo ndo dispondo, no art. 1.033, que a funcdo de
analise € do relator, para transformar o extraordinario em especial, ndo ha
problema que assim o faca, se entender pertinente. Em ambos os casos, o
relator deve fazer'’, sempre que possivel e pertinente, a fungibilidade, com a
possibilidade somente de fundo e em ultima situacdo, do colegiado realiza-lo.

Essa decisdo monocratica pode ser agravavel? A principio, se
imagina que o relator realizou tal desiderato, com uma clara “ajuda” ao

15 - “Aideia de que os tribunais superiores ocupariam “nichos” bem separados e definidos, em que o STF
julgaria apenas questdes constitucionais através de recursos extraordinarios, € o STJ resolveria somente
questdes federais infraconstitucionais ao julgar recursos especiais, resta, segundo pensamos, totalmente
comprometida. O Codigo de Processo Civil de 2015, atento a esses problemas, estabeleceu, para os casos
em que os tribunais superiores controverterem quanto a tratar-se de constitucional ou federal a questdo de
direito suscitada na decisdo recorrida, a possibilidade de conversdo do recurso extraordindrio em recurso
especial, ou vice-versa.” MEDINA, José¢ Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado. 2*
Edicdo. RT: Sao Paulo. 2015. p. 706.

16 - “O art. 1.032 do CPC traz regra que concretiza o principio da fungibilidade dos recursos e, por
consequéncia, também, o principio da primazia da decisdo de mérito e o principio da cooperacdo. Em vez
de levar a extingdo do procedimento recursal sem exame do mérito, o fato de o recurso versar sobre questao
constitucional leva a conversdo dele em recurso extraordinario, com a remessa dos autos ao STF.” CUNHA,
Leonardo José Carneiro da; DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Meios de impugnagao as
decisdes judiciais e processo nos tribunais. 13 ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 137

17 - Enunciado n.° 566 do FPPC: Na hipoétese de conversdo do recurso extraordinario em recurso especial,
nos termos do art. 1.033, cabe ao relator conceder o prazo do caput do art. 1.032 para que o recorrente
adapte seu recurso e se manifeste sobre a questdo infraconstitucional.
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recorrente, para adequar o recurso excepcional equivocado ao que seria
correto para aquela situacdo. Por qual motivo, entdo, o recorrente teria
interesse recursal em agravar da decisdo que, teoricamente, lhe é auxiliar?
Em todo caso, a decisdo judicial pode ser falivel, com erro/equivoco na
questdo, decidindo pela fungibilidade quando ndo seria necessario, desse
modo, quando ocorrer qualquer situagdo em que o recorrente entenda
que ndo € pertinente a fungibilidade, com a possibilidade do colegiado se
manifestar.

Afungibilidadesera, detodomodo, poucoutilizada, arecorribilidade
de sua decisdo menos ainda, contudo, plenamente possivel.

O intuito de existéncia dessa fungibilidade, entre os recursos
excepcionais, perfaz a utilizagdo do principio da primazia ao julgamento de
mérito'®, como uma evolugdo do principio da instrumentalidade das formas!?,
para almejar que se julgue o mérito recursal, relativizando a formalidade
processual do cabimento, para almejar a resolucdo do conflito, a prestagéo
jurisdicional ao cidaddo.

A confusdo da matéria e as ofensas existe, ndo de forma sazonal ou
excepcional, mas com certa frequéncia, ocasionando, muitas vezes, o ndo
conhecimento ou o improvimento do recurso para o Tribunal Superior, gerando
prejuizo ao jurisdicionado®. Sem uma certeza de qual espécie de ofensa foi

18 - “Vale destacar que milhares de recursos extraordinarios sdo negados pelo fundamento de ofensa reflexa
ou indireta e que, com o disposto no art. 1.033, serdo remetidos ao Superior Tribunal de Justi¢a para o
juizo de admissibilidade.” SILVA, Christine Oliveira Peter da. Sistematica da Repercussdo Geral no Novo
Codigo de Processo Civil. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. v. 13 n. 97, set/out/2015,
10B. p.382.

19 - “Sem transformar as regras formais do processo num sistema organico de armadilhas ardilosamente
preparadas pela parte mais astuciosa e estrategicamente dissimuladas do caminho do mais incauto, mas
também sem renegar o valor que tém, o que se postula ¢, portanto, a colocagdo do processo em seu devido
lugar de instrumento que ndo pretenda ir além de suas fungdes; instrumento cheio de dignidade e autonomia
cientifica, mas nada mais do que instrumento”. DINAMARCO, Candido Rangel. 4 Instrumentalidade do
Processo. 12* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 329.

20 - Decisdo. Vistos. Trata-se de agravo contra a decisdo que ndo admitiu recurso extraordinario amparada
no seguinte fundamento: “No entanto, observo que o STF ja se manifestou sobre a questdo constitucional
levantada pela parte autora, no julgamento do AI 801429 SP. Eis o inteiro teor da decisdo: Agravo regimental
no agravo de instrumento. Coisa julgada. Ofensa ao art. 5°, incisos XXXVI, LIV e LV, da CF. Matéria infra-
constitucional. Ofensa reflexa a Constituigdo. 1. A agravante ndo trouxe qualquer argumento capaz de infirmar
a decis@o agravada. 2. A suposta violagdo do art. 5°, XXXVI, LIV e LV, da CF/88, configura-se, em regra,
como no presente caso, mera ofensa reflexa. 3. Agravo regimental nio provido. (Ministro Dias Toffoli, Data
do Julgamento: 07.02.2012, 1* Turma)”. Decido. O entendimento da Corte ¢ no sentido de que deve a parte
impugnar todos os fundamentos da decisdo que nio admitiu o apelo extremo, o que ndo ocorreu na espécie,
uma vez que mantida incélume a motivagdo acima reproduzida. A jurisprudéncia de ambas as Turmas deste
Tribunal € no sentido de negar provimento ao agravo quando, como no caso, néo sao atacados os fundamentos
da decisdo que obsta o processamento do apelo extraordinario. Nesse sentido: Al n® 488.369/RSAgR, 4/5/04,
Primeira Turma, Relator Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 28/5/04, ¢ Al n°® 330.535/SP-AgR, Segunda
Turma, Relator o Ministro Mauricio Corréa, DJ de 21/9/01, e ARE n° 637.373/MS-AgR, Primeira Turma,
Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 15/6/11, esse tltimo assim ementado: “AGRAVO REGI-
MENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. RAZOES DO RECURSO NAO ATA-
CAM OS FUNDAMENTOS DA AGRAVADA. INCIDENCIA DA SUMULA 287 DO STE. ARTIGO 543
DO CPC. REMESSA DO FEITO AO STJ. DESNECESSIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. I O agravo ndo
atacou os fundamentos da decisdo que negou seguimento ao recurso extraordindrio, o que o torna inviavel,
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realizada, ha uma divida sempre no ar.

As hipdteses apresentadas nos arts. 1.032 e 1.033 devem ser vistas
como fungibilidade ou eventual conversdo recursal? O relator estd aceitando
um recurso como outro ou, simplesmente, transformando-o um recurso em
outro, adequando a hipotese recursal para a situacdo correta. A davida parece
irrelevante, no sentido pratico de que o efeito seria possibilitar julgar o mérito,
entretanto, a fungibilidade existe para aceitar-se a interposi¢do de um recurso,
com os efeitos do outro. A conversdo seria transformar um recurso interposto
em outro; uma diferenca sutil, mas contundente para esta situacao. Muito mais
me parece que houve a aceitagdo de um recurso como outro, do especial como
extraordinario e vice-versa.

A preocupagdo com o direito material, baseada na utilizagdo do
principio da primazia de mérito cominado com o principio da efetividade
do processo, com o alcance da resolugdo meritoria do recurso, relativizando
eventuais percalgos processuais para um fim comum, a prestagao jurisdicional
mais ampla, com um resultado mais pratico da resposta estatal. O processo
deve ser um meio em busca da resolucdo material, um procedimento para
a finalidade da solug¢do ao conflito de interesses, ndo impedindo que ele,
quando for possivel, julgar o recurso, mediante alguma relativizagdo. Esse é
um avango da legislagdo, com um olhar mais material ao direito do que uma
rigidez processual.

3.1.1. A necessidade da complementacio na hipodtese do recurso especial
aceito como recurso extraordinario

Com a possibilidade da fungibilidade recursal entre as espécies
excepcionais, a interposicdo para os Tribunais Superiores ganha, como ja
vimos, uma flexibilidade processual, de modo a reaproveitar o que seria um
recurso inadequado, transformando-o em outro recurso, seja do especial
para o extraordinario, como vice-versa.

Entretanto, quando a fungibilidade ocorre na aceitagdo do recurso
especial como extraordinario, para a mutagdo processual ser completa,
ha a necessidade da complementagdo recursal, concedendo prazo para
o recorrente adequar o recurso a nova situagdo, fundamentando sobre o
requisito de admissibilidade do extraordinario, a repercussdo geral — no
prazo de 15 dias, argumentando sobre a sua existéncia, aproveitando,

conforme a Stimula 287 do STF. Precedentes. IT E desnecessario aguardar o julgamento do recurso especial
pelo STJ quando o extraordinario ndo possuir condi¢des de admissibilidade. Precedentes. III Agravo regi-
mental improvido.” Ante o exposto, ndo conhego do agravo. Publique-se. (STF - ARE: 808688 PE , Relator:
Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 13/06/2014, Data de Publicagdo: DJe-148 DIVULG 31/07/2014
PUBLIC 01/08/2014)
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também, para motivar a questdo constitucional, delimitando os pontos em
que compreende, fundamentado pelo fato da fungibilidade, haver alguma
matéria pertinente.

Sem essa complementacdo, ndo ha possibilidade da fungibilidade,
diante da necessidade de qualquer recurso extraordindrio de manifestar-se
sobre arepercussao geral. O recurso nasce, aqui, como especial, pelo fato de ter
sido interposto desse modo, transformando-o, por interpretacdo do ministro-
relator, em extraordinario, exigindo do recorrente, para o aproveitamento,
a adequacao aos ditames de admissibilidade recursal especificos da espécie
recursal ao STF.

A utilizagdo do principio da complementariedade ndo somente sera
vista como eficaz, mas, também, como obrigatoria, pela alteracdo do viés
recursal determinado pelo ministro-relator. O recorrente ndo imaginava
intentar um recurso extraordinario, preparando-se com as regras do recurso
especial, necessitando de prazo para a complementagdo recursal®'.

Com aremessa realizada, nos moldes da fungibilidade, com base no
paragrafo tnico do art. 1.032, na chegada do recurso no STF, o relator pode
discordar sobre a matéria recursal conter cunho constitucional, podendo,
nessa hipotese, determinar a devolugdo dos autos ao STJ para analise do
recurso especial. Essa competéncia e discricionariedade dada ao STF para
decidir se aceitard ou ndo a fungibilidade, devolvendo os autos em caso de
negativa, ndo ocorre quando a situagdo for inversa, qual seja, quando o STJ,
ao receber um recurso extraordinario, em que houve a mutagdo em especial
pelo STF, ndo pode rever essa conclusdo, necessariamente, acatando-o
como especial, concedendo o prosseguimento da instrugdo recursal, da
mesma maneira que os demais recursos especiais.

3.1.2. A complementacio inversa: recurso extraordindrio aceito como
especial

A complementagdo faz parte do art. 1.032, no entanto, ndo
ha, no caminho inverso, a necessidade da complementagdo do recurso
extraordinario aceito como especial, com a decis@o somente para realizar a
remessa do STF para o STJ. Mas, sera que isso € correto?

Imaginemos que um recurso extraordinario, que impugna a
contrariedade direta a Constituicdo Federal sera aceito como especial

21 - “A fim de evitar tal situagdo, o CPC/2015 estabeleceu que, se o relator do REsp entender que o
objeto do recurso tem cunho constitucional, devera intimar o recorrente para que demonstre a existéncia de
repercussdo geral e se manifeste sobre a questio constitucional, convertendo-se, na verdade, o REsp em RE.
Em seguida remetera o novo recurso extraordinario ao STF, que podera devolvé-lo ao STJ se entender que
a matéria ¢ de natureza infraconstitucional.” MIRANDA, Pedro de Oliveira. Novissimo sistema recursal
conforme o CPC/2015. la. Ed. Florianopolis, Conceito Editorial, 2015. p. 269.
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pelo relator no STF. Nao ha, nesse recurso, nenhuma mencao a lei federal,
nenhuma formalidade que o coloque como plausivel de impugnagdo a lei
federal.

Dessa forma, sem uma adequacdo, um prazo para a
complementariedade recursal, ndo ha nenhuma chance para tal recurso,
ainda que o relator tenha concedido ali uma relativiza¢do com o antncio de
uma fungibilidade.

Com isso, pertinente se faz a interpretagdo de que o prazo de 15 dias
para a adequagao do recurso, apos a fungibilidade, deve ser em qualquer
das vias, seja a do recurso especial para a aceitagdo como extraordinario,
como ja preconizado na norma e, por analogia a essa, quando extraordinario
for fungivel para especial, utilizando como uma regra para este instituto.

3.1.3. Anecessidade de permissao de prazo para as contrarrazoes recursais
apos a fungibilidade

Com o relator decidindo pela fungibilidade recursal dos recursos
excepcionais, como vimos, ha plausibilidade que conceda, em qualquer
dos casos ¢ hipoteses, o prazo para a complementagdo recursal, seja para
adequar ao requisito da repercussdo geral, seja para adequar as questoes —
federais ou constitucionais — tornando o recurso aceito pela fungibilidade,
com chances mais reais de provimento.

O prazo deve ser para ambos os recursos, ainda que, somente na
hipotese do recurso especial em extraordinario, seja prevista legalmente.
De qualquer modo, necessita-se também, de que haja a abertura de prazo
para novas contrarrazdes??, de igual tamanho temporal.

Elas seriam as contrarrazdes parciais para impugnar a parte que foi
acrescida pelo recorrente para adequar a fungibilidade decidida para aquele
recurso.

Se o recorrente tem um prazo para aditar seu recurso, ainda que de
forma minima, o recorrido, deve, em igual prazo, manifestar-se sobre essas
alteragdes, com a possibilidade de impugnar, tanto a admissibilidade como
na repercussiao geral, pleiteando sua inexisténcia ou falar dos pontos de
adequacdo da questdo federal ou constitucional que, eventualmente, foram
alteradas/adequadas.

Nao ha como possibilitar o recorrente de uma manifestacdo,
tolhendo o direito do recorrido de, igual maneira, se manifestar. Pelo

22 - Enunciado n.° 565 do FPPC: Na hipotese de conversdo de recurso extraordinario em recurso especial
ou vice-versa, apos a manifestagdo do recorrente, o recorrido sera intimado para, no prazo do caput do art.
1.032, complementar suas contrarrazdes.
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principio da ampliacdo do contraditorio, deve possibilitar que o recorrido
possa impugnar, ndo somente a fungibilidade em si, bem como qualquer
outro argumento realizado nesta complementacao recursal.

E a pergunta fica: o recorrido pode, neste momento, realizar a
recorribilidade adesiva? Imaginemos que a recorrida ndo se manifestou
por recorrer adesivamente, quando da interposi¢do do recurso especial,
justamente, por ndo visualizar motivos para impugnar a decisdo com
uma questdo federal, mas, agora, com a alteragdo para uma questdo
constitucional, se o recorrido entender que ha plausibilidade, pode, nesse
momento improprio, recorrer adesivamente? Nao vejo Obice para tanto,
uma vez que, realmente, deve ter as contrarrazdes para tanto, com a
possibilidade da interposi¢do do recurso adesivo.

3.1.4. O problema da cumulacio de pedidos na acio e no recurso
excepcional: a fungibilidade diante dessa hipotese®

Existe um problema procedimental nas disposi¢des dos arts. 1.032
e 1.033, com a visdo de que o recurso excepcional — qualquer deles — seria
somente com um pedido ou com uma matéria, fato totalmente desprendido
da realidade cotidiana. O normal de uma demanda e, consequentemente, de
um recurso®*, é ter uma pluralidade de pedidos ou, ainda, de matérias, como
preliminares, prejudiciais e o proprio mérito da demanda, mesmo que seja
somente um pedido.

Com isso, h4d de se imaginar, quando falarmos de cumulagdo de
pedidos, sobre pontos ou capitulos diferentes do acorddo, via recurso
excepcional, importa-se, em algum momento, em recursos diferentes para
pontos diferentes, com a necessidade de verificar se a fungibilidade, quando
um recurso contiver varios pedidos, possa ser aplicavel e, principalmente, o
meio de sistematizagao.

Primeiramente, ndo ha obice para tal fungibilidade, uma vez que
os artigos pertinentes em nada obstaculizam tal procedimento. A grande
complicacdo estd na existéncia, interna ao recurso, de varios recursos ao
mesmo tempo. A principio, se todos os pedidos forem com pertinéncia
para a fungibilidade, ndo h4 nenhuma diferenga sobre a aplicacdo de tal
aproveitamento, com a fungibilidade e, ainda, com a aplicabilidade em

23 - Mais sobre o assunto: LEMOS, Vinicius Silva. A fungibilidade recursal excepcional: o problema da
cumulagdo dos pedidos recursais. Revista de Processo , v. 258, p. 235-254, 2016.

24 - “Tudo isso, que ¢ aplicavel a cumulagao de pedidos na peti¢o inicial, também se aplica no recurso.
O recurso pode veicular mais de um pedido. Pode haver cumulagdo propria de pedidos: o recorrente
pode postular a reforma de mais de um capitulo diferente da decisdo.” CUNHA, Leonardo José Carneiro
da; DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Meios de impugnagao as decisdes judiciais e
processo nos tribunais. 13* ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 136/137.
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qualquer das esferas, para transformar um recurso especial com dois ou
mais pedidos em um extraordinario com igual quantidade de pedidos ou
vice-versa.

O problema ocorre quando, em um recurso excepcional, tiver um
pedido fungivel e o outro ndo. Nessa hipotese, a sistematizacdo € um pouco
diversa.

A primeira hipotese seria um recurso especial com um pedido
fungivel e outro pertinente ao STJ mesmo. Nesse caso, seria necessaria a
analise de prejudicialidade, com a necessidade de visualizagdo se o pedido
fungivel afeta ao pedido de questdo federal, se afetar, ja se procede com a
fungibilidade, para que o STF julgue o pedido fungivel e, aquele que ndo era
fungivel aguarda. Por outro lado, sem a prejudicialidade, o pedido fungivel
aguarda no STJ, para, apos o julgamento da questdo federal, remeter-se ao
STF, como ocorre quando ha a concomitancia.

A outra hipotese ocorre quando um recurso extraordinario contiver
dois ou mais pedidos e, ao menos um deles, for passivel de fungibilidade.
Nessa situagdo, os pedidos que permanecem com questdes constitucionais
terdo prioridade, com a necessaria espera daquele que contém a questdo
federal. Depois da analise e julgamento das questdes constitucionais,
remeter-se-a o recurso, com a fungibilidade sobre um dos pedidos para a
analise do STJ.

No entanto, em qualquer das hipdteses, ¢ necessaria a delimitagao,
tao logo se inicie a analise, de que certo pedido e, consequentemente, parte
do recurso, ¢ passivel de fungibilidade, demonstrando, desde o inicio da
analise recursal, a visdo sobre tal fungibilidade, mesmo que a remessa
ocorra somente a posterior.

3.1.5. O impacto da Lei n° 13.256/2016 na fungibilidade dos recursos
excepcionais

Houve a mudanca realizada, pela lei n® 13.256/1016, no juizo de
admissibilidade dos recursos excepcionais, retornando-os para o formato
bifésico, com a analise preliminar realizada pelo presidente ou vice-presidente
do Tribunal recorrido, para, somente ap6s, remeter-se ao Tribunal Superior,
talvez até viaagravo do art. 1.042 para tanto. E, para o instituto da fungibilidade,
ha alguma diferenga? Com isso, creio que o instituto da fungibilidade entre os
recursos excepcionais perde quase toda a sua forca e aplicabilidade.

O instituto nascia pela possibilidade do relator, ao analisar o recurso
excepcional — tanto faz se o especial ou o extraordinario — ndo tinha nenhuma
analise anterior de admissibilidade, tampouco decisdo sobre o seu aceite ou
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ndo. O relator, ao receber o recurso excepcional, seria o primeiro (talvez, o
unico) a analisd-lo, sem posicionamentos anteriores. Agora, com a volta da
admissibilidade bifasica, com o presidente ou vice-presidente do Tribunal
anterior manifestando-se, temos alguns problemas para a efetividade do
instituto.

O primeiro problema é a possibilidade na analise preliminar, realizada
pelo presidente ou vice-presidente, inadmitir um recurso excepcional,
justamente pela possibilidade que, posteriormente, o relator podera recebé-
lo pela fungibilidade, remetendo ao outro Tribunal. Nessa situacdo, quase
que de forma esdrixula, com o presidente ou vice-presidente inadmitindo
por adequagdo equivocada, o recorrente interpondo o agravo — aquele do art.
1.042 — para forcar a ida ao Tribunal Superior, com o relator invocando a
mesma argumentacao feita na inadmissibilidade para tornar o recurso fungivel.
Estranho, mas completamente possivel.

Outro ponto negativo, o segundo problema, sera o fato de que
essa inadmissibilidade anterior, de certa maneira, macula o pensamento e
posicionamento do relator no Tribunal Superior, com a possibilidade muito
maior de somente se manter essa inadmissibilidade, sem a visualizagdo maior
de uma possivel fungibilidade.

E, o terceiro problema, dentre tantos pontos negativos, ¢ a forma
que, talvez, quase sempre que a admissibilidade via fungibilidade for
possivel, somente sera realizada com a necessaria interposi¢cdo de um agravo
para tanto. Ou seja, ao voltar a admissibilidade em formato bifasico, ha um
impacto de dimensao sobremaneira no instituto da fungibilidade recursal
excepcional, justamente por criar empecilhos e dificuldades para tanto.

3.2. Concomiténcia entre os recursos excepcionais

Quando o Tribunal de segundo grau, em acorddo, com diversos
pedidos ou matérias, perfazendo uma pluralidade cognitiva deciséria, se,
nesse momento, versar, em pontos diferentes e autonomos, tanto sobre matéria
de lei federal e constitucional, posicionando ambas as questdes possiveis da
interposi¢do do recurso especial e recurso extraordinario, o recorrente deve
realizé-los de forma simultanea, impugnando uma parte do acérddo com um
recurso enderegado para o STJ, e outra parte do acérddo com outro recurso,
enderecado para o STF. Ambos devem ser interpostos no mesmo momento,
no mesmo dia, para ndo ocasionar a preclusdo consumativa a qualquer
dos recursos. O recolhimento do preparo deve ser realizado para ambos os
recursos, cada qual anexo a seu ato correspondente.
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Mesmo com a possibilidade de interposi¢do de ambos os recursos,
a0 mesmo tempo, em concomitancia, sobre aquele acorddo, ndo seria uma
exce¢do ao principio da singularidade, pelo motivo da impugnagdo de cada
recurso ter limitacdo constitucional, debatendo e impugnando a decisdo
somente de forma parcial, dentro do enquadramento de cada recurso, somente
em trechos especificos do acérddo. Cada recurso ataca um ponto diferente,
possibilitando a concomitancia de interposi¢ao entre os recursos, sem ofender
o principio da singularidade.

Desse modo, ¢é correto falar que esse acordao tera capitulos diversos
e, assim, internamente, contém pontos decisorios independentes, o que resulta
em um conjunto de decisdes materiais que estdo, formalmente, no mesmo
ato decisorio. Os recursos excepcionais — especial e extraordinario — a serem
interpostos ndo impugnardo, materialmente, a mesma decisdo, cada qual
se desprendera em debater sobre um capitulo diverso do acoérddo, tornando
possivel a concomitancia.

O art. 1.031 dispde sobre essa possibilidade, adjetivando-a como
interposi¢do conjunta, estipulando que os autos, mesmo com recursos
diferentes, sdo remetidos para o STJ, para o julgamento, primeiro do recurso
especial, restando como sobrestado o recurso extraordindrio, priorizando a
questdo federal, para, somente apos, julgado esse primeiro recurso, remeter-se
ao STF para apreciagdo da questio constitucional.

Ao chegar no STJ, com a devida distribuigdo, o ministro-relator deve
realizar a andlise de prejudicialidade da concomitancia dos recursos.

Nesse momento processual, a analise sera se um recurso afeta a
matéria do outro, se realmente hd uma independéncia entre ambos e suas
matérias. Se houver uma confusdo entre as matérias dos recursos, deve-
se entender o recurso especial como prejudicado, por envolver questido
constitucional, decidindo pela remessa dos autos ao STF para apreciagdo
do recurso extraordinario, uma vez que, ao analisarem este, estariam, desde
logo, enfrentando a questdo material do processo como um todo, impactando,
também, na questao federal.

Dessa maneira, pelo fato de conter confusdo entre as duas questdes,
a prioridade sera para a constitucional, mais importante ¢ que, se houver
dependéncia, engloba a questio federal, nos ditames do § 2° do art. 1.031.

Essa decisdo pela remessa dos autos para o STF ocorre em decisao
irrecorrivel.

No caso dessa remessa, ao chegar ao STF, apos distribuido o recurso
extraordinario, o ministro-relator analisa se a prejudicialidade imputada
pelo relator do STJ procede ou ndo. Na hipdtese da prejudicialidade, o
recurso extraordindrio tem o seu processamento comum ¢ eventual
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julgamento. Em sentido diverso, caso o ministro-relator entenda que nao ha
a prejudicialidade, decide, de forma irrecorrivel, pela devolugdo dos autos
para o STJ, para julgamento do recurso especial, entendendo as questdes
recursais serem independentes.

Essa decisdo pela devolucdo dos autos, para o julgamento do
recurso especial, ndo é um indeferimento ou ndo conhecimento do recurso
extraordinario, mas a analise de ndo prejudicialidade, possibilitando, apods
o julgamento do recurso especial, os autos retornarem ao STF para o devido
processo do recurso extraordinario.

De modo diverso, com o ministro-relator, do recurso especial no STJ,
decidindo pela ndo existéncia de prejudicialidade, prossegue naturalmente
com o processamento comum dessa modalidade recursal, analisando-o como
um recurso especial normal.

Depois de todo o trAmite recursal, se, apds o julgamento do recurso
especial, a questdo constitucional ainda persistir na matéria daquele processo,
finda-se a competéncia do STJ para o julgamento, realizando a remessa para o
STF, uma vez que o recurso especial foi decidido, agora para que seja realizada
a analise do recurso extraordinario interposto contra a decisdo do Tribunal de
segundo grau, aquele que esteja a espera.

Esse ponto é importante explicar minuciosamente, a remessa realizada
pelo STJ para o STF versa sobre o julgamento do recurso extraordinario que
impugna o acérddao do Tribunal de segundo grau, ndo o acorddo do STJ.
Importante realizar esse esclarecimento, o julgamento, mesmo realizado
somente agora pelo STF, ainda versa sobre a matéria da impugnagdo ao
acordao do Tribunal de segundo grau.

Mas, se alguma das partes entender que o acérddo do STJ, do julgamento
do recurso especial, viola uma das hipoteses do art. 102, III, da Constitui¢io
Federal, ha a possibilidade de interposi¢do de novo recurso extraordinario? Nao
vejo nenhum obice, sendo possivel a interposi¢do desse recurso para a impugnagao
do acérdao do STJ e, ainda, por qualquer das partes, seja o autor ou réu, dependendo
da sucumbéncia proveniente do referido acordao.

Dessa forma, o STJ remete para o STF o recurso extraordinario sobre
matéria do acérddo do Tribunal de segundo grau e remete, se houver, recurso
extraordinario sobre matéria do acérddo do préprio STJ. Um exemplo:

Para uma devida exemplificacdo, a parte A recorreu, utilizando,
concomitantemente, as espécies recursais especiais e extraordinarias,
da decisdo de um Tribunal de segundo grau. Remetido ao STJ, apds o
julgamento do recurso especial, dependendo da sucumbéncia, ambas as
partes podem recorrer para o STF, possibilitando, consequentemente, a
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remessa de recurso extraordinario sobre a decisdo do STJ, tanto da parte
A quanto da parte B e, estes, em nada afetando a remessa do recurso
extraordinario ja existente e sobrestado, aquele que impugna o acorddo
do Tribunal de segundo grau. Podem ser remetidos, nesse caso, até trés
recursos extraordindrios para o STF, o primeiro recurso impugnando
a decisdo do Tribunal de segundo grau e, eventualmente, recursos de
ambas as partes sobre a decisdo do STJ, se houver sucumbéncia para
tanto.

A existéncia de uma concomitancia entre 0s recursos excepcionais
perfaz a necessidade de que um recurso seja julgado primeiro — geralmente o
recurso especial — e, somente apos, a remessa para julgar aquele que esperou
— o recurso extraordinario. Mediante o julgamento do recurso especial pelo
STJ, ndo é impossivel imaginar que esse acorddo pode conter uma questdo
constitucional, sendo passivel, dessa maneira, de recurso extraordindrio.
Dessa feita, ndo ha problemas ou ¢ até mais viavel que se pense em um recurso
extraordinario impugnativo da decisdo do Tribunal de segundo grau e, outro,
para a decisdo do STJ.

Na hipdtese de um recurso extraordinario remetido, quando chegar
ao STF, o tramite sera como qualquer outro recurso da mesma estirpe, sem
diferenciagdo, mesmo tendo ficado parado, a espera do julgamento do recurso
especial. Nao ha nenhuma especialidade em relacdo a essa situagdo. Por outro
lado, se qualquer das partes recorrer do acordao do STJ, com a remessa de dois
ou mais recursos extraordinarios —um impugnativo do acérddo do Tribunal de
segundo grau e outro do STJ, o primeiro deve ser julgado antes dos demais,
pelo seu carater antecedente aos demais, contudo o tramite ¢é inalterado, dentro
do recurso extraordinario para a existéncia dessas questdes de varios recursos,
prosseguindo com 0 mesmo processamento, requisitos e consequéncias.

3.2.1. A flexibilizacio (relativizacio) da admissibilidade recursal

O CPC/2015, com a primazia ao julgamento de mérito, relativiza
o0 vicio na interposi¢do do recurso, com base no paragrafo unico do art.
932%, permitindo ao recorrente sanar a irregularidade no prazo de cinco

25 - “O que se espera da lei e de seus aplicadores ¢ um tratamento cuidadoso da matéria, que
ndo imponha sacrificio excessivo a um dos valores em jogo, em homenagem ao outro. Para usar
palavras mais claras: negar conhecimento a recurso ¢ atitude correta e ¢ altamente recomendavel,
toda vez que esteja clara a auséncia de qualquer dos requisitos de admissibilidade. Ndo devem
os tribunais, contudo, exagerar na dose; por exemplo, arvorando motivos de ndo conhecimento
circunstancia de que o texto legal ndo cogita, nem mesmo implicitamente, agravando sem razao
consistente exigéncias por ele feitas, ou apressando-se a interpretar em desfavor do recorrente
duvidas suscetiveis de suprimento.” MOREIRA, José Carlos Barbosa. in Restri¢oes ilegitimas
do conhecimento dos recursos, Revista AJURIS, ano XXXII, n° 100, dezembro de 2005. p.187-
188.
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dias, a contar da intimacdo para tal feito. Uma verdadeira flexibilidade em
diversos vicios possiveis nos recursos e, em qualquer recurso.

Desse modo, a existéncia de um vicio na interposi¢ao do recurso
ndo gera mais, automaticamente, uma inadmissibilidade sumaria, com
a necessidade de uma oportunizagdo ao recorrente de uma chance para
corregdo recursal. Uma busca pelo aproveitamento recursal, uma forma de
possibilitar ao maximo o julgamento do mérito pelo qual o recurso existe,
realizar realmente a revisdo da decisdo?.

Obviamente que essa oportunidade ¢é preclusiva, encerrando-se
com a corre¢do do vicio ou com o transcurso do prazo, quando o recorrente
permanecer inerte. Tanto o principio da primazia ao julgamento de mérito,
quanto a regra contida no art. 932, paragrafo unico, t€ém valor para todos os
recursos, permitindo a todos os Tribunais utilizarem em qualquer julgamento,
de qualquer recurso, inclusive nos excepcionais.

No entanto, o art. 1.029, § 3° define regra especifica para a
flexibilizacdo da admissibilidade no tocante aos recursos excepcionais ¢ 0s
Tribunais Superiores. A primeira duvida pertinente ¢ se tal dispositivo € uma
reedigdo do art. 932, paragrafo unico, para os Tribunais Superiores. E, ainda, se
havia necessidade de um dispositivo com conteudo parecido? Os dispositivos
sdo proximos em alguns pontos e divergentes em outros. Expliquemos.

O art. 932, paragrafo Unico, insere uma regra geral de sanabilidade
recursal, com a necessidade de que o relator — em qualquer recurso —
determine a correc¢do do vicio. Ou seja, sobre a determinagdo da sanabilidade,
esse dispositivo abrange todas as espécies recursais, inclusive os recursos
excepcionais. No entanto, o art. 1.029, § 3° vai além, com a possibilidade
de flexibilizacdo para a sanabilidade, ha, também, a possibilidade de
desconsideragdo do vicio, o que ndo ¢ possivel no ambito dos recursos
ordinarios ou no dispositivo do art. 932, paragrafo tnico. Esse ultimo
dispositivo €, evidentemente, maior do que o primeiro.

Entretanto, temos duas formas visualizaveis, na dic¢do do art. 1.029,
§ 3% a flexibilizacdo/relativiza¢do para a corregdo de vicio e a relativizagdo
para a desconsideragdo de vicio.

Na primeira hipotese, de fato, ndo ha o que se diferenciar quanto as
relativizagdes provenientes entre os arts. 932, paragrafo unico (regra geral
de relativizacdo) e 0 1.029, § 3° (regra especifica dos Tribunais Superiores).
No entanto, sobre a segunda hipotese, a desconsideragdo de vicio, é um
ponto maior, algo além do que a mera corre¢do. Simplesmente, o relator,

26 - Enunciado n.° 219 do FPPC: O relator ou o 6rgdo colegiado podera desconsiderar o vicio formal de
recurso tempestivo ou determinar sua corregdo, desde que ndo o repute grave.

397



Revista Juridica da Secao Judiciaria de Pernambuco

no Tribunal Superior, pode tergiversar aquele requisito de admissibilidade
e adentrar no mérito, sem determinar a devida corre¢do ou sanabilidade.

Evidentemente, uma diferenca entre os institutos e flexibilizagdes.
Uma diferenca legal tamanha, com uma liberdade imensa para que o vicio
ndo seja somente relativizado, mas totalmente desconsiderado, com a
oportunidade de julgamento meritorio, ainda que haja a presenca de um
vicio, o que torna a regra mais abrangente, com um maior poder para o
relator, apesar de totalmente subjetivo.

O grande problema do art. 1.029, § 3°, esta na inser¢do, ao final,
da necessidade de que tal requisito a ser relativizado nao seja grave. O que
seria essa gravidade? Como determinar que um vicio seja ou ndo grave,
quanto a sua admissibilidade? A questdo ¢ altamente subjetiva e, de certo
modo, coloca em risco a sua propria viabilidade, dada a alta visdo dos
Tribunais Superiores, na jurisprudéncia pacificada em diversos pontos de
admissibilidade dos recursos excepcionais, de barrar o exame do mérito
recursal.

Diante de tal discricionariedade, como sistematizar para uma
melhor objetividade? A visdo do termo grave deve ser visto como uma
impossibilidade de sanabilidade ou desconsideragdo, em um olhar
comparativo com a sistematica possivel no ambito recursal. De certo
modo, fora a tempestividade, qualquer vicio ¢ sanavel, dependendo, entdo,
da interpretacdo dos limites para tal flexibilizacdo. Ha de se flexibilizar
qualquer vicio, fora a tempestividade? Para a manutencdo de um sistema
recursal com fluidez e paridade entre as partes, ndo ha de imaginar que
qualquer vicio seja possivel de flexibilizacao, justamente o ponto que deve
ser relacionado sobre o termo grave.

Alguns vicios sdo impossiveis de admitir-se como sanaveis,
principalmente no que se refere a falha de fundamentacao, seja ela deficiente,
sem dialeticidade e impugnabilidade insuficiente ou aquela alheia aos pontos
da decisdo recorrida. Seria possivel admitir-se a complementariedade em
qualquer recurso, com um prazo para sanabilidade, caso o relator tenha
a visualizagdo de que ha deficiéncia argumentativa no recurso? O nosso
posicionamento ¢ de que ndo ha tal possibilidade, justamente pelo fato de
que a parte tem o controle impugnativo sobre o que pretende, sem admitir-
se que controles externos, inclusive do relator, interfira nessa faculdade
material de recorrer.

Mas, esses pontos sdo muito mais subjetivos do que formais, e o art.
1.029, § 3°, determina que o vicio deve ser no ambito da formalidade, o que
torna mais complexa a constru¢do da gravidade, uma vez que, se o vicio é
meramente formal, deve ser visualizavel como sanavel, sem a possibilidade
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de impedimento de analise de mérito, antes do prazo para correcdo ou,
ainda, a possibilidade direta de conhecimento da matéria recursal.

Esse ponto ¢ pertinente pelo fato de que nem sempre os Tribunais
Superiores seguem as mesmas regras gerais dos recursos ordinarios,
impondo dispositivos e interpretagdes proprias aos recursos excepcionais,
como podemos exemplificar com a falta de procuracdo do subscritor
do recurso, o que, durante todo o processo ¢ vicio sanavel, e, durante o
processamento recursal superior, era tido como vicio insanavel?”’, na
jurisprudéncia do CPC/73. Sera que ha espaco para discricionariedade
dessa magnitude? Mesmo com o termo grave? O legislador reeditar a regra
da sanabilidade no art. 1.029, § 3°, sobre a disposi¢do do aproveitamento
processual e primazia ao julgamento do mérito recursal, impde que ha total
pertinéncia, mesmo no ambito dos Tribunais Superiores, a abertura de prazo
para que o recorrente possa sanar eventual vicio em recurso tempestivo.

Evidente que, em quaisquer dos recursos excepcionais, ha requisitos
de admissibilidade impossiveis de serem tergiversados, como os cabimentos
descritos nas disposi¢des constitucionais®®, o prequestionamento, a matéria
somente de direito, esgotamento das vias recursais, dentre outros. Nao pode
ser um requisito que inviabiliza o recurso em si, mas algum vicio sanavel
que pode ndo acarretar um ndo conhecimento, como a ja mencionada
juntada de procuragdo/substabelecimento, complementagdo ou pagamento
das custas, indicagdo do pagamento correto da guia de preparo, adequacéo
recursal no caso da fungibilidade dos recursos excepcionais etc?.

Uma maneira de deixar claro aos Tribunais Superiores que a regra
vale também para estas instancias processuais®’.

E, ndo somente tal regra tem valor para os recursos excepcionais,
mas, de forma ampliada, pode aumentar essa possibilidade de admitir

27 - PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ADVOGADO SUBSCRITOR DA PETICAO DE AGRAVO REGIMENTAL
SEM PROCURACAO NOS AUTOS. INTELIGENCIA DA SUMULA 115/STJ. POSTERIOR
REGULARIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. PRECLUSAO. AGRAVO REGIMENTAL NAO
CONHECIDO. 1. Na linha da jurisprudéncia do STJ, a regularidade da representagdo processual deve
ser comprovada no ato da interposi¢éo do recurso, considerando-se inexistente a irresignagdo apresentada
por advogado sem procuragdo. Inteligéncia da Stimula 115/STJ. Ademais, ndo se permite a ulterior
regularizagdo da representagdo processual, porquanto ja operada a preclusdo consumativa. Precedentes. 2.
Agravo regimental nao conhecido. (STJ, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de
Julgamento: 03/02/2015, T2 - SEGUNDA TURMA)

28 - Comentario do autor: o art. 102, III CF para o recurso extraordinario ¢ o art. 105, III CF para o recurso
especial.

29 - Enunciado n.° 220 do FPPC: O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justiga inadmitira
o recurso extraordindrio ou o recurso especial quando o recorrente ndo sanar o vicio formal de cuja falta
foi intimado para corrigir.

30 - Enunciado n.° 83 do FPPC: Fica superado o enunciado 115 da simula do STJ apos a entrada em vigor
do CPC (“Na instancia especial ¢ inexistente recurso interposto por advogado sem procuragdo nos autos”).
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recursos com algum requisito que possa ser desconsiderado, desde que, no
minimo, seja tempestivo.

Desse modo, a gravidade deve ser vista como a impossibilidade
pratica de andlise recursal, com a total inviabilidade daquele ato. Com
isso, ndo entendo como diferentes as disposigdes entre os dois normativos do
CPC/2015 — art. 932, paragrafo unico e o art. 1.029, § 3° — apesar de que este
ultimo ¢ mais abrangente do que o primeiro.

Nao ha uma delimitacdo de qual vicio pode ser corrigido ou,
simplesmente, relativizado, variando em cada caso. E, sobre esse ponto, o
art. 1.029, § 3° amplia as possibilidades de relativizagdo para os Tribunais
Superiores, uma vez que hd essa discricionariedade maior, seja pela
possibilidade de desconsideragdo ou, ainda, com uma evidente subjetividade
do termo grave. Um exemplo de tal ponto, que ja discorremos sobre a
relativizagdo do prequestionamento para reconhecer a repercussio geral, uma
hipotese realizada uma vez pela, entdo, Ministra Ellen Gracie, no julgamento do
Al 375011, Informativo 365, justamente por, mesmo sem prequestionamento,
entender que o vicio nao teria, naquele caso especifico, gravidade para o
julgamento da questio.

3.2.2. A flexibilizacdo (relativizacdo) da admissibilidade em juizo
bipartido: o problema de simetria®

Para os recursos excepcionais, o CPC/2015 criou uma regra especifica
sobre a flexibilizagdo da admissibilidade, como ja visto, com a possibilidade
de relativizagdo da admissibilidade recursal, com o intuito de determinar,
de forma clara, que essa regra dos recursos ordinarios também vale para os
Tribunais Superiores.

No entanto, ha um problema sobre a propria admissibilidade. O
CPC/2015 tinha almejado um soé rito de analise dos requisitos recursais,
com competéncia para o juizo pertinente a realizar o julgamento meritério,
momento em que realizaria, de modo anterior, a presenca, ou ndo, da
admissibilidade. Dessa feita, a aplicacao do art. 1.029, § 3°, seria diretamente
pelo STJ ou STF, seja pelo relator ou pelo colegiado, realizando, somente
nesse momento, a primazia ao julgamento de mérito, dada a admissibilidade
ser monofésica

31 - Mais sobre o assunto em: LEMOS, Vinicius Silva. A volta do juizo bipartido de admissibilidade
do recurso especial e extraordinario e a assimetria legal como consequéncia da lei 13.256/2016. In:
XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 2016, Brasilia, DF. DIREITO E DESIGUALDADES:
Diagnosticos e Perspectivas para um Brasil Justo.. Floriandpolis ? Santa Catarina: Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito, 2016. p. 210-230.
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Se o primeiro a analisar o recurso seria o relator, ele faria a verificagao
do preenchimento, ou ndo, dos requisitos recursais e, ainda, a possibilidade de
sanabilidade ou desconsideragdo. Essa era a vis@o basilar do instituto previsto
no art. 1.029, § 3°.

No entanto, a lei 13.256/2016, alterou o art. 1.030 do CPC/2015,
dias antes do final da vacatio legis para manter a admissibilidade para os
recursos excepcionais com um sistema bifasico, com duas analises a serem
realizadas: uma preliminar pelo presidente ou vice-presidente do Tribunal
recorrido; uma definitiva pelo relator ou colegiado do Tribunal Superior.

A preocupacio esta na permanéncia, para 0s recursos excepcionais,
da admissibilidade no parametro bifasico, com a duvida sobre a competéncia
do presidente ou o vice-presidente para, ao analisarem, preliminarmente,
o recurso, terem o poder de relativizar a admissibilidade? Essa duvida ¢
importante pelo fato de que o instituto, imaginado pelo legislador diante de
um sistema, foi alterado para a sua vigéncia.

Dessamaneira, com o recurso excepcional interposto e encaminhado
para o presidente, ou vice-presidente, e caso ele entenda que falta um dos
requisitos de admissibilidade, tem de tomar algumas providéncias.

A primeira ¢ a analise sobre a sanabilidade do vicio presente no
recurso; se for possivel, o presidente ou vice-presidente tem, de forma
idéntica ao relator, a prerrogativa de intimar para a devida corre¢do, com
o prazo de 5 dias para o recorrente proceder a sanabilidade do recurso. Se
o relator, no Tribunal Superior, tem pelo art. 1.029, § 3° essa possibilidade
de permitir a manifestagdo pela correcdo, o presidente ou o vice-presidente
utilizard a regra geral, aquela contida no art. 932, paragrafo tnico.

Por outro lado, em uma segunda hipotese, se o caso ndo for de
corre¢do, mas de desconsideragdo, com a possibilidade de julgamento do
mérito, sem nem corrigir o vicio, o presidente ou o vice-presidente do
Tribunal recorrido néo tem a prerrogativa de desconsiderar o vicio existente,
como disposto no art. 1029, § 3°. Essa possibilidade de desconsideracao
somente pode ocorrer no Tribunal Superior, pelo relator ou pelo colegiado,
0 que, de forma nenhuma, pode ser realizado neste juizo preliminar de
admissibilidade. Entdo, nesse momento e hipdtese, pelo presidente ou vice-
presidente do Tribunal recorrido, somente corre¢do, nunca se podera optar
pela desconsideracgao.

Em caso de inadmissdo, por qualquer requisito de admissibilidade,
cabera o agravo nos proprios autos, de acordo com o art. 1.042, no prazo de
15 dias, com o intuito de forgar a ida do recurso inadmitido para o Tribunal
Superior. Ou seja, mesmo que seja hipotese passivel de desconsideracio, o
presidente ou vice-presidente do Tribunal recorrido ndo pode desconsiderar,
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por fugir totalmente de sua competéncia, com a necessaria inadmissao, o
que cria, de certa maneira, uma assimetria do instituto imaginado pelo teor
original do CPC/2015 e aquele vigente apos a lei n° 13.256/2016.

Se o intuito era permitir ao relator, mediante a primeira analise
recursal, sem nenhuma opinido ou decisdo anterior sobre admissibilidade,
ter a sua propria visao sobre tal ponto, agora, diante da nova sistematica, o
presidente ou vice-presidente deve realizar tal analise e, somente apos, em
caso de admissao ou de interposicdo de agravo do art. 1.042 que o recurso
chegara ao relator, o que ja deixa clara a inviabilidade, ao menos no mesmo
ambito e alcance, do disposto no art. 1.029, § 3°.

Por causa da mudanga realizada na admissibilidade, muitas
vezes, o Tribunal local, por meio de seu presidente ou vice-presidente,
acabara por negar a admissibilidade a um recurso excepcional, sendo
que, posteriormente, o Tribunal Superior podera desconsiderar aquele
mesmo vicio apontado pelo Tribunal recorrido. E uma situacio curiosa, o
presidente ou vice-presidente nega a admissibilidade por motivo que pode
ser desconsiderado, mas sdo obstados de realizar tal desconsideragdo por
falta de competéncia para tanto.

Uma total falta de simetria legal.

Como a lei veio a posterior, entrando em um sistema imaginado sem
a admissibilidade bifasica, a conjuntura recursal excepcional e a adaptacao
ao art. 1.029, § 3° com o principio da primazia de mérito, tal instituto
restou diante de uma assimetria, com a possibilidade de total esvaziamento
de sua propria aplicabilidade, seja pela possibilidade de o presidente ou
vice-presidente ja determinar a corre¢@o do vicio ou pela inadmissibilidade
existente desse existir no processo e, de certo modo, ser mais facil manter
tal decis@o do que reforma-la.

Uma demonstragdo de que uma lei para preencher algumas lacunas
legislativas pode conter maleficios em institutos bem pensados e com
grande serventia.

3.2.3. A necessidade de contraditorio prévio para a inadmissibilidade?

Um dos pontos importantes do CPC/2015 passa, como ja vimos, pela
impossibilidade de decisdes surpresas. O art. 10 estipula, de forma sabia, a
necessidade do contraditoério antes da decisdo sobre matéria que as partes ainda
ndo tiveram oportunidades para se manifestarem. Se ha matéria pela qual o
juizo deva decidir, ainda que seja de oficio, e as partes ndo tiveram ciéncia da
matéria ou oportunidade para se manifestarem, necessaria a abertura de prazo
para cada parte poder realizar a sua manifestagao.
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A provocacdo das partes pelo juizo para manifestagdo ¢ salutar, além
de obrigatoria, ndo somente para o processo, mas também para a melhora do
contetido da decisdao. Quanto maior a possibilidade de as partes se manifestarem,
expondo as suas razdes e argumentos, maior o entendimento pelo juizo, das
peculiaridades da causa, com a pormenorizagdo dos fundamentos, a precaugao
para evitar nulidades e melhora na prestagdo judicial.

A duvida passa pela analise do relator, ou do colegiado, sobre a
admissibilidade, com a tendéncia pela inadmissibilidade, h4 a necessidade de
cumprimento do art. 10, com a abertura de prazo para a oitiva do recorrente
sobre tal falta de requisito? Esse ¢ um ponto duvidoso. A admissibilidade
recursal ¢ momento conhecido das partes, principalmente pelo recorrente, uma
vez que, ao intentar tal recurso, deve cumprir todos os requisitos.

Diante da analise do relator, se houver um requisito sem o devido
cumprimento, ha o dever de prevencao, como ja vimos, para que o recorrente
possa sanar o vicio. Mas, se o relator entender que o vicio ¢ insanavel, deve
intimar o recorrente para manifestar-se sobre tal ponto? Tal insanabilidade?
Creio que nao ha tal necessidade, uma vez que, apesar de o recorrente nao
debater tal matéria, a questdo ndo ¢ surpresa, uma vez que aquela fase, mediante
a possibilidade de faltarem requisitos, ¢ conhecida das partes, como o resultado
de todos os requisitos de admissibilidade e, ainda, o recorrente € o recorrido
tiveram o seu prazo para versar sobre tais requisitos, seja o recorrente para
convencer de seu cumprimento ou o recorrente nas contrarrazdes, em modo
inverso, para desconstruir a admissibilidade.

Dessa feita, ndo imagino que a inadmissibilidade necessite - quando
for insanavel o vicio, com a andlise pela impossibilidade de flexibilizagdo -, de
uma intimacao do recorrente para manifestar-se sobre a matéria, uma vez que
teve a oportunidade recursal para convencer o relator ou o colegiado sobre o
cumprimento integral dos requisitos de admissibilidade.

3.3. Interposicio dos recursos excepcionais em agravo de instrumento e a
extin¢iao da forma retida

No CPC/73, era possivel interpor recurso especial ou extraordinario
de acoérddos que julgavam os agravos de instrumento sobre decisdes
interlocutorias, e, no caso destas, por serem proferidas antes da sentenca,
na fase de conhecimento, era observado um sistema de retencdo recursal.
Ou seja, os recursos ficavam retidos nos autos, a espera da decisdo final do
processo de conhecimento em primeiro grau, para serem reiterados no prazo
da interposicdo do recurso contra o acoérdao de segundo grau.
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Desse modo, enquanto o processo ndo tivesse um regular andamento
na fase de conhecimento, culminando em uma senteng¢a, em um recurso de
apelacdo e, posteriormente, em um acordao do Tribunal de segundo grau e, um
eventual recurso para o Tribunal Superior, o recurso impugnativo ao acordao
do agravo de instrumento continuava parado e sobrestado, impugnando
matéria de competéncia de Tribunal Superior, mas retido a espera do
desenrolar da demanda principal, conforme determinava o art. 542, § 3° do
CPC/73%2. Somente no prazo para a impugnagdo da decisdo final que havia
a possibilidade de reiteragdo do recurso retido, ou na auséncia de interesse
recursal, no momento das contrarrazges.

O legislador almejava, naquela legislagdo, ndo remeter aos Tribunais
Superiores, um recurso anterior a sentenga de primeiro grau, pelo motivo de
quando esta viesse a existir, podia o incidente que ensejou o recurso retido,
nem influenciar no contetido da decisao final, o que perderia a parte o interesse
recursal®. A doutrina e a jurisprudéncia seguiam outro caminho, identificando
que, a questdo federal ou constitucional, por ter competéncia do Tribunal
Superior, com possivel urgéncia, era cabivel mandado de seguranga ou medida
cautelar®* para destrancar esse recurso e remeter para o respectivo Tribunal
Superior, perdendo a caracteristica da forma retida®. Se ha matéria de questao

32 - Cédigo de Processo Civil — 1973 - Art. 542, (..) § 3°. O recurso extraordinario, ou o recurso especial,
quando interpostos contra decis@o interlocutoria em processo de conhecimento, cautelar, ou embargos a
execugdo ficara retido nos autos e somente sera processado se o reiterar a parte, no prazo para a interposigao
do recurso contra a decisdo final, ou para as contrarrazdes.

33 - “Inspirou o § 3* do artigo 542 do CPC o empenho, de manifestagdo omnimoda, de se aliviar a
formidavel carga de trabalho dos tribunais superiores”. BERMUDES, Sérgio. O recurso especial retido
e a tutela cautelar do recorrente. Superior Tribunal de Justica 10 anos. Obra Comemorativa 1989-1999,
Brasilia, 1999. p. 271.

34 - “Quando a decisdo recorrida se mostra absurda e a procedéncia do especial ou extraordinario se torna
evidente, a solugdo para evitar a ruinosa execugao provisoria do acoérdao, tem sido a postulagio de medida
cautelar junto ao STJ ou STF, com que se obtém efeito suspensivo ao apelo extremo. Como, na nova
sistematica o recurso retido ndo serd desde logo processado, surgirdo sérios obstaculos para se alcangar
junto ao STJ ou ao STF o reconhecimento de sua competéncia para a tutela cautelar”. THEODORO JR.
Humberto. As alteragoes do Codigo de Processo Civil introduzidas pela Lei 9756/98. Superior Tribunal de
Justica 10 anos. Obra Comemorativa 1989-1999, Brasilia, 1999. p.69.

35-PROCESSUALCIVIL. ADMINISTRATIVO.ACAOPOPULAR.PEDIDO DEDESMEMBRAMENTO
OUEXCLUSAODOPOLOPASSIVODEACAOPOPULAR.DECISAOINTERLOCUTORIA.RECURSO
ESPECIAL RETIDO. ART. 542, § 3°, DO CPC. EXCEPCIONALIDADE DO DESTRANCAMENTO.
IMPOSSIBILIDADE NO CASO EM TELA. EXISTENCIA DE DEVIDA FUNDAMENTACAO.
SUMULA 7/STJ. INEXISTENCIA DOS REQUISITOS PARA O PROCESSAMENTO DA MEDIDA
CAUTELAR. 1. Cuida-se de medida cautelar inominada ajuizada com o objetivo de destrancar recurso
especial interposto contra acérdao que manteve decisdo liminar na qual o requerente foi arrolado no polo
passivo de agdo popular. A referida acéo foi ajuizada contra atos administrativos do Poder Legislativo local
que efetuaram mudangas na estrutura da Assembleia Legislativa. 2. A parte requerente alega que a liminar
seria nula - em sintese porquanto considera necessario o ajuizamento de a¢ao direta de inconstitucionalidade
-, bem como porque argumenta ndo ter sido beneficiado por reenquadramentos, além de ter saude fragil
e idade avangada. 3. A retengdo - com fulcro no art. 542, § 3° do CPC - ¢ o corriqueiro destino imposto
a0s recursos especiais interpostos contra os acérddos que apreciam agravos de instrumento aviados em
face de decisdes interlocutorias. O deferimento de excepcional destrancamento exigiria a presenca dos
requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, os quais - quando inexistentes - determinam a
improcedéncia do incidente cautelar. 4. No caso, tem-se que a decisdo da origem esta fortemente baseada
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pertinente a apreciagdo de Tribunal Superior, ela deve ser encaminhada para o
referido tribunal, independente da fase processual da decisdo®.

Com esse posicionamento, o CPC/2015 primou pela extingdo da
forma retida em seu contetido, ndo estipulando nenhuma regra especifica para
a impugnacado de acérddos que julga agravo de instrumento. Havendo questdo
federal ou constitucional nesses acordaos, cabe a parte impugnar, via recursos
excepcionais pertinentes ao caso, com o processamento idéntico ao que impugna
um acordio de apelag@o, ndo contendo nenhuma diferenga entre os ritos.

Era um ponto de necessaria mudanga, uma vez que a decisdo
interlocutoria tem uma outra amplitude, com a possibilidade real e positivada
de decisdes parciais, com conteudo de sentenga, com base no arts. 485 ou
487, colocando o agravo de instrumento como um recurso que impugna,
imediatamente, essa parte decisoria. Com isso, a sistematica de recorribilidade
excepcional, no tocante aos acérddos que definem o agravo de instrumento,
mudou, com a visdo de que ndo ha necessidade, tampouco viabilidade de
nenhum represamento recursal desses recursos.

3.4. O juizo de admissibilidade dos recursos excepcionais

O juizo de admissibilidade dos recursos excepcionais, no CPC/73, era
de maneira bifasica, com a divisdao entre 0 momento preliminar, realizado pelo
presidente ou vice-presidente do Tribunal recorrido e a definitiva, realizada
pelo relator/colegiado do Tribunal Superior.

No entanto, quando da sangdo do CPC/2015, imaginou-se
uma admissibilidade recursal para os recursos excepcionais ocorrendo

nos fatos dos autos - legitimidade passiva ad causam - do requerente para figurar na lide. Nao ¢ possivel
rever os critérios de concessdo da liminar sem que haja incursdo em meio ao contexto fatico do processo
original. Precedentes: MC 22.608/DF, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 13.8.2014;
e AgRg na MC 21.231/PR, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 4.9.2013. Agravo regimental
improvido. (STJ - AgRg na MC: 23384 SC 2014/0259633-5, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS,
Data de Julgamento: 06/11/2014, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 17/11/2014)

36 - “A interpretacdo, como se sabe, deve conduzir ao entendimento que assegure a maior utilidade pratica
do dispositivo — principio da maxima efetividade — principio da maxima efetividade -, e ndo que esvazie ou
comprometa seu significado. No ponto, propde Tereza Arruda Alvim Wambier ‘que se deve admitir, nestes
casos, a apresentagdo de um requerimento ‘avulso’, no sentido de ‘desvinculado de qualquer recurso’, ja
que a lei alude a necessidade de reiteragdo no prazo do recurso, € nd3o necessariamente com o recurso’.
Assim também entende José Miguel Garcia Medina, que traga, ainda, interessante cotejo: ‘Nota-se, aqui,
uma diferenca substancial entre os regimes dos recursos extraordinario/especial retidos e do agravo retido.
E que, no caso deste tiltimo, a parte devera requerer expressamente o julgamento do agravo ‘nas razdes
ou na resposta da apelac¢do’ (cf. art. 523, §1°, do CPC). Assim, o agravo retido somente sera conhecido se
houver apelagdo e, ainda, se nas razdes de apelagdo ou nas contrarrazdes de apelagdo o agravante requerer,
expressamente, o julgamento do agravo. No caso do art. 542, §3°, do CPC, ndo ha necessidade de interpor
outro recurso para provocar o julgamento do recurso extraordinario ou especial retido’.” MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Recurso Extraordinario e recurso especial. 10 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 376/377.
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somente no Tribunal competente para o julgamento do recurso, no caso
de recurso especial no STJ e de recurso extraordinario no STF. Uma
forma meramente monofasica.

Todavia, essa alteragdo ndo prosperou, apesar da sang¢ao do cddigo
positivar nesse sentido, uma vez que a lei que alterou o novo ordenamento
—n° 13.256/2016, reimplantou a admissibilidade na forma bifésica, com a
divisdo entre o Tribunal a quo, na figura do seu presidente ou vice-presidente
e o Tribunal ad quem, seja pelo relator ou pelo colegiado.

Dessa maneira, o protocolo da peticdo recursal acontece perante
o presidente ou vice-presidente do Tribunal recorrido, com a funcdo de
ele proceder a intimagdo para as contrarrazdes e, apOs esse prazo, com
o oferecimento, ou ndo, da resposta, ocorrre a realizacdo do juizo de
admissibilidade pelo presidente ou vice-presidente desse Tribunal, analisando
todos os requisitos — gerais ou especificos — de admissibilidade. O tunico
requisito de admissibilidade impossivel de ser realizado, nesse momento,
se for recurso extraordinario, ¢ da repercussdo geral, com a competéncia
legalmente exclusiva do STF. Nos demais, ha a possibilidade da anélise, com
eventual decisdo positiva ou negativa de admissibilidade.

O recurso interposto, se estiver com todos os requisitos de admissibilidade
presentes, sera remetido ao Tribunal Superior, seguindo o disposto no art. 1.030.

No entanto, se o presidente ou vice-presidente entender que falta
um dos requisitos, ha a necessidade de se tomarem algumas providéncias.
A primeira ¢ a andlise sobre a sanabilidade do vicio presente no recurso;
se for possivel, o presidente ou vice-presidente tem, de forma idéntica ao
relator, a prerrogativa de intimar para a devida corre¢do, com o prazo de 5
dias para o recorrente proceder a sanabilidade do recurso. Porém, o prazo
¢ preclusivo, com a possibilidade dada ao recorrente para realizar aquela
corre¢do recursal; se o prazo passar, sem a devida sanabilidade, nesse caso,
o recurso deve ser inadmitido.

Como ja vimos, ndo tem a prerrogativa o presidente ou vice-
presidente do Tribunal em desconsiderar o vicio existente, como disposto
no art. 1.029, § 3°. A possibilidade de desconsideragdao de vicio somente
pode acontecer no Tribunal Superior, pelo relator ou pelo colegiado,
o que, de forma nenhuma, pode ser realizado neste juizo preliminar de
admissibilidade. Nesse momento, nessa hipotese, somente corre¢do, nunca
desconsideracao.

Em caso de inadmissao, por qualquer requisito de admissibilidade,
caberé o agravo nos proprios autos, de acordo com o art. 1.042, no prazo de
15 dias, com o intuito de forcar a ida do recurso inadmitido para o Tribunal
Superior, contudo é pertinente salientar que, em algumas hipdteses, como
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o recurso em confronto com repetitivo ou repercussdo geral, apesar de
inadmissivel, ndo caberd a interposicdo desse agravo, justamente pela
previsdao no mesmo dispositivo.

Em qualquer das formas que o recurso chegar ao Tribunal Superior
— via admiss@o direta ou agravo do art. 1.042 — a admissibilidade ¢
novamente analisada, agora, de forma definitiva, pelo Tribunal ad quem?’.

Essa admissibilidade, no ambito do Tribunal Superior, pode ser
realizada pelo relator, quando houver alguma hipotese da prolagdo de uma
decisdo monocratica, nos moldes do art. 932. Se o relator for decidir sem
o colegiado, deve, portanto, realizar, também, a admissibilidade, podendo
ser de modo positivo, adentrando-se no mérito recursal ou, ainda, para
negar tal admissibilidade, quando entender ndo estar presente algum dos
requisitos para tal interposi¢do. Se houver sanabilidade desses, antes da
inadmissibilidade, oportuniza-se o prazo para tal correcdo e, apds tal ato,
sem manifestacdo ou com inadequagao, o relator pode inadmitir tal recurso.
Sem sanabilidade, pode o relator, diretamente, ja inadmitir o recurso. Se
o vicio ndo for grave, pode até desconsidera-lo, com o intuito de julgar o
mérito recursal.

Em qualquer das hipoteses de decisdo monocratica no recurso
excepcional, o agravo interno serd possivel para a interposicdo e remessa
ao colegiado.

Se o recurso for para o colegiado, seja diretamente ou via
agravo interno, o colegiado deve realizar a analise definitiva sobre a sua
admissibilidade, seguindo os mesmos trdmites da decisdo monocratica,
ou seja, a inadmissibilidade deve ser precedida, se o vicio for sanavel, da
oportunizacdo da corre¢do ou, ainda, pela desconsideragdo daquele requisito
faltante, desde que ndo seja grave. Se a admissibilidade for positiva, com o
conhecimento do recurso excepcional, o mérito sera analisado.

O CPC/2015 havia alterado essa sistematica de analise de
admissibilidade, de um viés bipartido entre o Tribunal e o Tribunal ad
quem, para um novo juizo de admissibilidade, realizado de modo unico,
com a competéncia somente do Tribunal competente para o julgamento do
mérito recursal. O intuito era a opcdo pela celeridade processual, poupando
do juizo a quo a realizagdo de uma analise sobre o processo, somente

37 - “Inadmitido o recurso especial ou extraordinario, cabe agravo para o STJ ou para o STF,
respectivamente. O agravo em recurso especial ou extraordinario ¢ cabivel contra a decisdo que, em juizo
provisorio de admissibilidade, inadmite o recurso especial ou extraordinario. (...) O agravo em recurso
especial ou extraordinario ndo é processo por instrumento. Diferentemente do agravo de instrumento,
0 agravo em recurso especial ou extraordinario deve ser processado nos proprios autos do processo em
que foi proferida a decisdo agravada.” CUNHA, Leonardo José¢ Carneiro da; DIDIER JR., Fredie. Curso
de direito processual civil. Meios de impugnac@o as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 13% ed.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 379/380.
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contendo uma fun¢@o automatica e processual, sem cunho decisoério.
Recurso excepcional interposto, intimagao para as contrarrazdes e remessa
ao Tribunal Superior, essas seriam as fungdes almejadas pelo CPC/2015 em
sua redagdo original®.

Acreditava-se que haveria uma enorme economia temporal
processual, uma vez que ndo seria mais necessaria a existéncia da analise
preliminar perante o Tribunal recorrido e, tampouco, de um recurso
especifico para o caso de inadmissdo, o antigo agravo nos proprios autos,
ou agravo do art. 544 do CPC/73. Se a analise, na redagdo original do
CPC/2015, havia saido do ordenamento, com a remessa direta, sem
admissibilidade, sem existir a decisdo do presidente ou vice-presidente do
Tribunal recorrido pela negativa de admissibilidade, sem fung¢éo de decidir,
de igual maneira, ndo haveria recurso para essa fase.

Essa mudanca era geral nos recursos, ndo somente nos recursos
excepcionais, mas uma alteragdo na regra dos recursos, deixando a forma
bifasica para uma regra monofasica, como ja vimos na apelacdo e no
recurso ordinario.

A alterag@o, no entanto, gerou inumeras criticas dos Tribunais
Superiores, com o receio de remessa em grande quantidade de
recursos excepcionais, de imediato, sem um filtro de admissibilidade,
inviabilizando, tanto fisicamente quanto processualmente, tais Tribunais,
atrasando a prestacdo jurisdicional. O argumento apresentado pelo
ministro Luiz Fux, que participou da comissdo de estudos da nova
codificagfo, foi de que a grande maioria dos processos que chegava aos
Tribunais Superiores era por via de agravo nos proprios autos, o que
forgava a ida do processo para tais instincias excepcionais®.

Entretanto, com a sang¢do presidencial do texto original do
CPC/2015, os Tribunais Superiores ndo acataram essa ideia e trabalharam
contra essa admissibilidade monofasica, com o intuito de derruba-la,

38 - Num exercicio de revisdo, ao tempo da redagdo original, o modus operandi imaginado era dessa
maneira: “Recebida a peti¢do de recurso, havera intimagdo ao recorrido, para contrarrazoar, no prazo de
15 (quinze) dias. Depois disso, diz o paragrafo tinico, os autos serdo remetidos ao Tribunal Superior, onde
sera feito o primeiro juizo de admissibilidade. Trata-se de alteragdo relevante que teve como objetivo evitar
um recurso: o que cabe, a luz do CPC/73, da decisdo que nega seguimento ao recurso extraordindrio e
ao recurso especial. Esta supressdo torna evidentemente o sistema mais simples e a simplicidade foi um
dos principais objetivos almejados pelo legislador.” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. CONCEICAO,
Maria Lucia Lins. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros
comentarios ao novo cddigo de processo civil. la. Ed, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.1.497

39 - “O que hoje ocorre? Inadmissivel 14 embaixo, as partes oferecem agravo de instrumento, vem pra cé,
vem por ARE (agravo em recurso extraordinario). Nos decidimos monocraticamente o ARE e vem agravo
regimental. Entdo, de trés nds passamos para dois recursos”, disse Fux. “Entdo isso ja mostra que ha um
compromisso com a duragio razoavel do processo. E se tem alguém que tem que ter esse compromisso ¢ o
STF.” Matéria sobre a reagdo do Ministro Fux as criticas ao novo CPC realizadas por estudo do STF, pelo
link: www.jota.info/fux-rebate-criticas-ao-novo-cpc
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mesmo com a existéncia expressa legalmente, com o intuito de restaurar
a dualidade no juizo de admissibilidade. O argumento foi que menos da
metade*® dos recursos excepcionais subiam via agravo, com a necessidade
da continuidade desse filtro de admissibilidade.

Argumento justo e complexo, o que fez a alteracdo do CPC/2015
ocorrer em plena vacatio legis.

De certa maneira, os Tribunais Superiores tinham razao imediata,
0 que geraria um evidente aumento indevido de recursos recepcionados em
suas distribuicdes, a partir de 2016, com a vigéncia do novel ordenamento,
caso nada fosse feito. Todavia, como o CPC/2015 concedeu énfase aos
incidentes formadores de precedentes, com a necessidade de uniformizagao
e pacificagdo de entendimentos, talvez, com uma boa e devida utilizacao
desses institutos, resultando em uma formagdo devida de precedentes, com
a pacificagdo de controvérsias e matérias, ndo chegariam, a médio prazo,
a mesma quantidade recursal. O normal, com todas as novidades sendo
efetivadas, seria cairem os numeros de recursos excepcional. No entanto,
ndo houve tempo para visualizar qualquer realidade*!, positiva ou negativa,
uma vez que a alteragdo, proposta no CPC/2015, ja caiu por terra, quando
da alteragdo legislativa da lei n° 13.256/2016.

Nao havia, nessa altera¢do no juizo de admissibilidade, a principio,
para um juizo de admissibilidade monofésica, o intuito de inviabilizar,
processualmente, qualquer demanda, tampouco um ataque a celeridade
processual, uma vez que, ao extinguir uma modalidade recursal, o agravo

40 - No entanto, os tribunais superiores pensaram o hoje, a afli¢do, correta em parte, que seria o recebimento,
para cada tribunal, de cerca de 200 mil recursos a mais anualmente, que sdo represados pelos tribunais
de segundo instancia. Numeros citados nessa matéria: http://www.conjur.com.br/2015-out-19/fim-juizo-
admissibilidade-agilizar-processofux

41 - “Entretanto, demonstra-se totalmente compreensivel a preocupag@o de nossas cortes supremas com o
aumento de trabalho diante da assungéo do exercicio do juizo de admissibilidade nos recursos extraordinario
e especial, dada a extrema quantidade de trabalho ja exercida por estas Cortes. Devemos considerar ainda
que os processos que tramitam atualmente tém decisdes proferidas sem levar em consideragdo o sistema
de precedentes do novo CPC, o qual tera sua vigéncia iniciada em margo de 2016 e levara algum tempo
para ter seu sistema de precedentes implementado, mediante decisdes sendo proferidas em respeito aos
precedentes judiciais vinculantes estabelecidos no artigo 927 do novo CPC, até porque algum destes
precedentes passardo a ser criados apenas na vigéncia do novo CPC, tais como os decorrentes da assungao
de competéncia e do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR). Neste sentido, propomos
ao Congresso Nacional uma regra de transi¢do para o novo CPC no tocante ao juizo de admissibilidade
nos recursos extraordinario e especial, de modo a conciliar a necessidade de manter integro o sistema de
precedentes, bem como a atender a preocupagdo do STF e do STJ pelo aumento de trabalho pelo exercicio do
juizo de admissibilidade nestes recursos, estabelecendo-se uma emenda ao PLC 168 para impor uma regra
de transi¢do ao novo CPC, incluindo-se nas disposigdes finais e transitorias deste diploma legal um prazo
de cinco anos para o fim do juizo de admissibilidade pelos tribunais de origem nos recursos extraordinario
e especial, pois, neste prazo, haveria a sedimentagéo do sistema de precedentes e a consequente diminuigao
dréstica da quantidade destes recursos, sendo mantido assim, incolume o sistema de precedentes idealizado
e que devera impactar muito positivamente em nosso sistema judiciario.” PANUTTO, Peter. Juizo de
admissibilidade deve ser mantido e criada regra de transigao. http://www.conjur.com.br/2015-dez-15/juizo-
admissibilidade-mantidocriada-regra-transicao#author
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do antigo art. 544, haveria, de igual modo, uma diminui¢do, ndo somente da
fase processual de analise sobre a admissibilidade do recurso excepcional,
bem como da extingdo de um recurso, diminuindo o tempo processual*’. Uma
pena, mas uma realidade processual do antigo ordenamento foi novamente
reintroduzida no ordenamento.

3.5. Juizo de mérito dos recursos excepcionais

Apds a realizacdo do juizo de admissibilidade, seja somente
pelo relator ou pelo colegiado, com o resultado positivo, ultrapassa-se a
analise formal do recurso, para adentrar-se no enfrentamento da questao
meritoria. Importante frisar que somente ocorre o juizo de mérito com o
juizo de admissibilidade restando positivo, com o cumprimento de todos os
requisitos de admissibilidade.

As questdes federais ou constitucionais perfazem o mérito dos
recursos excepcionais, cada qual diante do seu cabimento recursal.
O relator, de acordo com o art. 932, pode decidir o mérito recursal
monocraticamente, quando houver posicionamento pacificado e reiterado
sobre a matéria, cabendo, dessa decisdo monocratica, agravo interno, de
acordo com o art. 1.021, impugnando-a, com base na impossibilidade de
decidir monocraticamente, seja pela falta de pacificagdo na matéria ou
pela necessidade de decisdo colegiada.

Caso o relator ndo decida monocraticamente, quando a andlise
€ 0 seu voto estiverem prontos, o recurso ¢ remetido para a secretaria,
para que seja inserido em pauta para julgamento pelo colegiado, com a
prerrogativa do presidente deste sobre quando essa inclusdo acontece.
Com a insercao no julgamento, o relator deve proferir o voto, contendo
o relatério e a fundamentacdo, além de seu posicionamento decisorio
sobre o recurso. Os demais membros do colegiado votardo em seguida,
de acordo com as regras de cada Tribunal.

Sobre o mérito recursal excepcional, apesar das hipoteses de
cabimento necessitarem de ofensas as leis federais — questdo federal no
recurso especial — ou a Constituicdo — questdo constitucional no recurso
extraordinario, os Tribunais Superiores ndo sdo meramente de cassacio;
apos realizarem a “defesa” da norma juridica de sua competéncia, ou
seja, ao verificarem a ofensa a lei ou a Constituigdo Federal, depois da
identificacdo do erro no acoérddo recorrido, aplicardo o direito sobre a
questdo, ndo somente anulando os julgamentos anteriores, mas, também,

42 - Cédigo de 1973 - Art. 544. Nao admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera agravo
nos proprios autos, no prazo de 10 (dez) dias. (Redagdo dada pela Lei n® 12.322, de 2010).
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decidindo, e respondendo ao recorrente sobre o direito ali reivindicado,
dando provimento, parcial provimento ou improvimento.

Essa aplicagdo posterior do direito faz, de certa maneira, o termo
provimento ser equivocado para a situacdo, uma vez que estariamos
diante de uma biparti¢do judicante, com a decretacdo de uma ilegalidade
que gera a anulacdo da decisdo anterior, concedendo o provimento do
recurso; contudo, quando o julgamento passa para a aplicagdo do direito,
ndo ha um provimento recursal, mas um verdadeiro rejulgamento, sem
ter a base da decisdo anterior, pelo fato de ela ser anulada pela ilegalidade
— seja a lei federal ou a Constituigdo — que possibilitou o cabimento ¢ a
admissdo do recurso excepcional.

As questdes devolvidas a julgamento sdo somente aquelas impugnadas
pelo recurso excepcional, tanto outros pedidos do acérddo recorrido que
ndo foram fruto de impugnagdo ou, ainda, questdes de ordem publica ndo
mencionadas no recurso, ndo sdo devolvidas para revisdo pelo Tribunal
Superior, impossibilitando analise recursal sobre estes pontos.

A primeira hipotese recai na faculdade do recorrente sobre a
escolha da matéria recursal, a devolutividade material proporcionada pelo
recurso. Se um acorddo contiver diversos pedidos e matérias independentes,
ndo ha nenhuma obrigatoriedade de que o recurso alcance todos com a sua
impugnacdo, podendo, o recorrente, resignar-se sobre um ou alguns dos
pedidos ou matérias, intentando o recurso somente sobre outro pedido ou
matéria.

Desse modo, com a escolha pela impugnagdo parcial a decisdo de
segundo grau, a devolutividade, desse recurso excepcional, alcanga somente
uma parte do acorddo recorrido, sem alcanga-lo por inteiro, impedindo,
portanto de que o Tribunal Superior possa analisar tal parte decisoria, pela
ocorréncia do transito em julgado, formando coisa julgada parcial.

Sobre a segunda hipotese, ha a impossibilidade de aplicacdo do efeito
translativo nos recursos excepcionais, mesmo sendo matéria de ordem publica
ou, ainda, sobre questdo discutida e ndo solucionada, sem a devida impugnagéo
no recurso. O impedimento para tal analise ¢ a falta de decisdo sobre tal pedido
ou matéria no segundo grau e, portanto, sem 0 necessario prequestionamento,
0 que importa na impossibilidade do colegiado apreciar matéria em carater
translativo em grau superior, seja pela causalidade ou ordem publica.

Se houver o pedido recursal envolvendo a questdo translativa, pela
causalidade ou pela ordem publica, esta pode ser analisada pelo Tribunal
Superior? A resposta é pelo viés positivo, contudo, ha de se imaginar duas
situagdes diversas, mas que permitem tal rediscussdo. A primeira serd na
existéncia da discussdo sobre a translatividade — causalidade ou ordem publica
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—no acordio recorrida e, a devolutividade no recurso excepcional, autorizando,
portanto, a analise pelo Tribunal Superior, pelo fato de que a matéria foi
decidida pelo Tribunal de segundo grau, cumprindo o prequestionamento e
constando na impugnagao especifica recursal.

A outra possibilidade esta na auséncia de decisdo sobre a matéria
translativa pelo Tribunal de segundo grau, qualquer que seja a matéria
e a interposicao, pelo recorrente, dos embargos de declaragdo com fins de
prequestionamento sobre tais pontos e, apds, em recurso excepcional, a
impugnacao especifica sobre as mesmas matérias. Nessa hipotese, o recorrente
cumpriria o prequestionamento, nos moldes do art. 1.025, com a autorizagdo
de repetir tais pontos € matérias no recurso excepcional, mesmo sem a real
decisdo pelo Tribunal recorrido.

No entanto, nesses casos, a analise ndo seria pelo efeito translativo,
pelo fato de que constam, no pedido recursal, tais matérias, importando no
efeito aplicado ser o devolutivo, com a escolha material a ser analisada pelo
Tribunal Superior.

3.5.1. Ambito do julgamento de mérito dos recursos excepcionais

Ao interpor qualquer dos recursos excepcionais, os pedidos recursais
delimitam o mérito, com a devolutividade da matéria de acordo com os limites
impostos pela impugnagao realizada, como qualquer outro recurso. No entanto,
sobre os recursos para os Tribunais Superiores, a delimitacdo de mérito deve
ater-se aos cabimentos necessarios dispostos na Constitui¢do, as denominadas
questdes federais para o recurso especial e as questdoes constitucionais para o
recurso extraordinario.

Para a interposi¢do recursal excepcional, o mérito é vinculado
materialmente, com a necessidade de fundamentacdo nessas questdes
excepcionais. Sem vislumbre, mediante analise do acérddo do Tribunal de
segundo grau, de existéncia de alguma questdo, ndo haveria meios para
a interposi¢ao de tal recurso. Por outro lado, com a existéncia material de
alguma questdo, o cabimento € pertinente.

Desse modo, na analise de admissibilidade, nos excepcionais,
a pertinente tematica material € essencial para o julgamento de mérito ¢ a
devolutividade do processo e da impugnabilidade ali constante. Quando
o recurso for admitido em um dos fundamentos materiais, com a questio
excepcional, haverd a devolucdo, também, de todos os fundamentos sobre
aquele capitulo da decisdo, independentemente de ventilados ou n3o no
recurso. A matéria e pedido pertinente sdo devolvidos para a reapreciagio,
ndo somente o fundamento recursal do recorrente, permitindo a reanalise, pelo
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Tribunal Superior, daquela parte da decisdo impugnada, com aspectos gerais e
amplos de visualizacdo juridica, desde que atrelados ao capitulo impugnado.

Nao se deve entender, sobre essa possibilidade, como um efeito
translativo ou, ainda, a possibilidade do Tribunal Superior de alcangar outros
pontos ndo solucionados na lide, via acordao recorrido. O intuito € diverso,
passapelaampliagdo dos fundamentos, com amplitude cognitiva e exaurimento
material sobre o pedido ali realizado, com limitagao ao seu proprio alcance.

O art. 1.034, em seu paragrafo unico, positiva a possibilidade dos
Tribunais Superiores, para a solu¢ao do pedido recursal, analisarem de
forma ampla o capitulo da decisdo recorrida, ndo se limitando ao argumento
apresentado pelo recorrente, com a abertura de um leque de fundamentos
e andlises possiveis sobre a questdo, seja federal ou constitucional. O
importante, para essa instancia superior, ¢ a interpretacdo da norma, de
acordo com sua competéncia, aplicando-a sobre a situacdo ali posta,
entendendo como a melhor situacdo juridica, ndo somente para a questdo
fatica ali descrita, mas para a aplicabilidade do proprio direito.

Dessa maneira, ndao pode, o julgador do Tribunal Superior,
ficar adstrito a fundamentacdo do recorrente, mas com a existéncia do
pedido, este delimita o mérito, contudo ndo a amplitude da argumentagio
impugnativa. A finalidade precipua desses Tribunais recai na seguranga
juridica da interpretagdo pacifica das leis, firmando posicionamento para a
melhor aplicabilidade possivel, independente dos fundamentos do recurso,
que tem serventia para atribuir o efeito devolutivo e delimitar o pedido a
ser respondido, mas ndo ha vinculagdo com a fundamentagdo do recurso,
contendo, entdo, autonomia da discussido meritoria.

3.6. A falta de efeito suspensivo dos recursos excepcionais e a forma de
concessao em eventual pedido de efeito suspensivo

Os recursos excepcionais ndo tém efeito suspensivo sobre os acordaos
que impugnam, podendo estas decisdes serem utilizadas, mesmo com tramite
recursal pendente de julgamento, como base de uma execu¢do provisoria.
Evidente que o carater da exigibilidade de um acérddo que tem um recurso
excepcional pendente € provisorio, pela possibilidade de alteragao do resultado
da demanda, justamente pela existéncia de um recurso a ser julgado.

Como o carater dessas modalidades recursais ¢ excepcional, mediante
a existéncia de uma decisao, em regra, de duplo grau de jurisdigdo, com uma
cognicdo exauriente, a parte que teve éxito na demanda pode, desde ja, executar
a demanda. O recurso, nesse caso, € exce¢ao e, assim, a decisdo impugnada ja
detém eficacia imediata, com a possibilidade do vencedor, até ali, executar o
teor da condenacao ja existente.
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Todavia, com base no art. 1.029, § 5°, pode se requerer a atribuicdo do
efeito suspensivo para o recurso excepcional, ainda que este ndo o detenha.

Essa possibilidade, mediante a vigéncia do CPC/73, tinha pacificagdo
na jurisprudéncia sobre sua viabilidade processual, utilizando, para tanto, uma
medida cautelar inominada, com o intuito de conseguir o efeito suspensivo via
liminar. No CPC/2015, ndo houve a repeti¢do de tal modo, com a inser¢do de um
rito proprio, no qual o recorrente realiza uma mera peticdo com os fundamentos
do pedido de concessao do efeito suspensivo, discorrendo sobre o perigo de dano
na possibilidade de execugdo e também da propria plausibilidade do recurso
excepcional interposto, com demonstragdo de eventual chance de provimento
do recurso.

Como ja vimos, o pedido de efeito suspensivo recursal, no CPC/2015,
mediante o art. 995, paragrafo unico, ¢ uma espécie de tutela provisoria, dado
que os requisitos ali existentes sdo os mesmos da tutela provisoria, como um
juizo de probabilidade, cominado com a existéncia de um risco ao resultado util
do processo.

No entanto, mesmo com a existéncia, nos recursos excepcionais,
dessa possibilidade de pedido da concessao de efeito suspensivo, este continua
sendo uma excegdo, nunca uma regra.

O pedido deve ser feito em peticdo avulsa ao recurso, demonstrando
a sua necessidade, requerendo a concessao do referido efeito, direcionando
o requerimento para trés possibilidades de o6rgdos: ao Tribunal Superior,
se realizado durante o periodo entre a decisdo de admissdo do recurso
excepcional e a distribui¢do no respectivo na instancia superior, enquanto
ainda estiver em tramite de remessa pelo Tribunal recorrido, ocasionando
a prevengdo, no Tribunal Superior, do relator designado para a resposta
desse pedido, também vinculado ao proprio recurso; ao proprio relator,
no caso de o recurso estar ja distribuido no Tribunal Superior; ao
presidente ou vice-presidente do Tribunal recorrido, se for situacdo em
que o recurso excepcional estd sobrestado, ainda no Tribunal a quo, por
julgamento de demandas repetitivas ou, ainda, passivel de analise do juizo
de admissibilidade do respectivo recurso excepcional.

No entanto, o recorrente pode utilizar do bojo recursal para realizar
tal pedido? Nao ha, formalmente, nenhum obice para tanto*’, contudo o
proprio recurso e, consequentemente, o recorrente seria prejudicado com a
escolha por tal meio de realizar-se o pleito, pela ineficacia temporal para a
analise. Na peticao avulsa, ha um incidente a ser solucionado e, com isso, a

43 - Enunciado n° 609 do FPPC. O pedido de antecipac@o da tutela recursal ou de concessdo de efeito
suspensivo a qualquer recurso podera ser formulado por simples peti¢do ou nas razdes recursais
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necessidade de uma resposta judicial para tanto, fato que ndo ocorre quando
o pedido for interno ao proprio recurso.

A concessao do efeito suspensivo ao recurso excepcional impede o
prosseguimento da execugao provisoria, suspendendo-a até o julgamento do
recurso excepcional pelo Tribunal Superior.

4. CONCLUSAO

O CPC/2015, diante da sua base de mudangas, tentou melhorar a
procedimentalidade recursal, tanto dos recursos ordinarios, quanto dos recursos
excepcionais. O intuito, de um modo geral, foi permitir maior quantidade de
julgamentos de méritos e menos demandas a serem intentadas, sistematizando
uma nova ordem recursal.

Esse estudo teve como objetivo delinear algumas novidades sobre os
recursos excepcionais, algumas reedi¢des de normas e, ainda, visualizar como
a procedimentalidade desses recursos ocorrera diante do novel ordenamento e
receptividade nos Tribunais Superiores.

O juizo recursal realizado no STJ e no STF nédo sdo de mera revisao,
tampouco de duplo grau de jurisdicdo, mas de uma excepcionalidade para
protecdo da lei federal ou a norma constitucional e, diante dessa visdo, alguns
pontos foram alterados para uma melhor procedimentalidade desses recursos.
O primeiro ponto ¢ a fungibilidade entre os recursos excepcionais — especial e
extraordinario — constante no art. 1.032 e 1.033, uma novidade para flexibilizar
a chamada ofensa reflexa a Constituicdo Federal. O intuito dessa novidade esta
para que o recurso excepcional interposto seja julgado, independentemente de
qual Tribunal Superior, quando houver uma discussio sobre a ofensa reflexa.
E uma novidade pertinente para que haja um livre transito entre os recursos
excepcionais.

Uma outra novidade estd na flexibilizagdo da admissibilidade
recursal excepcional — art. 1.029, § 3° — com a possibilidade do relator, no
Tribunal Superior, relativizar algum defeito na admissibilidade, desde que o
vicio ndo seja grave. E uma grande diferenca do ordenamento anterior, com
a possibilidade de que um recorrente em grau excepcional corrija o vicio
formal em seu recurso. Uma clara demonstragéo do principio da primazia ao
julgamento de mérito.

Nao ha mais recursos excepcionais retidos, o que possibilita claramente
a interposicao dos recursos excepcionais em agravo de instrumento, até pelo
fato de que inovou com a criag@o da decisdo parcial sem mérito € com mérito.
Se as decisdes interlocutorias ganharam nova defini¢do, com outras amplitudes,
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os recursos excepcionais diante do acorddo do agravo de instrumento seguirdo
diretamente aos Tribunais Superiores.

Os recursos excepcionais nao tém efeito suspensivo, o que continua no
novel ordenamento, contudo a forma de concessdo em eventual efeito alterou
para um mero pedido interligado ao recurso, extinguindo as agdes cautelares
para essa concessao, uma clara mudanga sobre o ordenamento anterior.

O juizo de mérito dos recursos excepcionais foi levemente ampliado,
com a permissdo, via art. 1.034, em seu paragrafo Unico, dos Tribunais
Superiores, para a solucdo do pedido recursal, analisarem de forma ampla
o capitulo da decisdo recorrida, ndo se limitando ao argumento apresentado
pelo recorrente, com a abertura de um leque de fundamentos e analises
possiveis sobre a questdo, seja federal ou constitucional.
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