UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAIBA - UFPB
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS - CCJ
COORDENACAO DO CURSO DE DIREITO - CAMPUS JOAO PESSOA
COORDENACAO DE MONOGRAFIA

DAYSE CARVALHO FARIAS

ANALISE ACERCA DO PREQUESTIONAMENTO FICTO NO AMBITO DO STJ

JOAO PESSOA
2021



DAYSE CARVALHO FARIAS

ANALISE ACERCA DO PREQUESTIONAMENTO FICTO NO AMBITO DO STJ

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado ao Curso de Graduacdo em
Direito de Jodo Pessoa do Centro de
Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba como requisito parcial
da obtencdo do grau de Bacharel em
Direito.

Orientador: Dr. Delosmar Domingos de
Mendonca Janior

JOAO PESSOA
2021



Catalogagio na publiecagio
Segio de Catalogagio e Classifiecagéio

F224a Farias, Dayse Carvalho.
Andlise acerca do preguestionamento ficto no &mbito do
STJ [/ Dayse Carvalhe Farias. - Jodo Pessoca, 2021.
61 f.

Orientacdo: Delosmar Domingos de Mendonca Junior.

Mcnografia (Graduacdo) - UFPB/CCJ.

1. Prequestionamento ficte. 2. Jurisprudéncia. 3. SIJ.
4. Qbstdcule & efetiva prestacdc jurisdicicmal. I.
Mendcnca Juniocr, Deleosmar Deminges de. II. Titule.

w
s

UFPB/CCT CDU

Elaborade por LUCIMARTIO DIAS DOS SANTOS - CRB-645/15




DAYSE CARVALHO FARIAS

ANALISE ACERCA DO PREQUESTIONAMENTO FICTO NO AMBITO DO STJ

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado ao Curso de Graduacdo em
Direito de Jodo Pessoa do Centro de
Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba como requisito parcial
da obtencdo do grau de Bacharel em
Direito.

Orientador: Dr. Delosmar Domingos de
Mendonca Janior

DATA DA APROVACAO: 05 DE JULHO DE 2021

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Delosmar Domingos de Mendoncga Junior
(ORIENTADOR)

Prof. Dr. Marcelo Weick Pogliese
(AVALIADOR)

Prof. Me. Werton Magalhaes Costa
(AVALIADOR)



Dedico esta monografia a minha querida mée
Edna (in memoriam) a quem sou grata por
tudo, por todo o apoio ao longo da minha

caminhada.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus pela vida e pela realizacdo de mais uma conquista.

Aos meus pais Edna (in memoriam) e Mariano e ao meu irmé&o Rodrigo
pelo apoio as minhas escolhas e compreensdo nos momentos em que precisei.

A todos os familiares que me ajudaram no caminho da minha formacéao.

Aos professores do curso de Direito da UFPB, em especial ao professor
Dr. Delosmar Domingos de Mendonga Junior que me orientou na elaboragcdo desta
monografia.

Enfim, a todos que direta ou indiretamente me ajudaram na elaboracao

deste trabalho.



“A base da sociedade € a justica; o julgamento
constitui a ordem da sociedade: ora o
julgamento é a aplicagéo da justi¢a”

Aristételes



RESUMO

O prequestionamento € visto, jurisprudencialmente, como um dos requisitos de
admissibilidade dos recursos excepcionais e este é exigido desde tempos pretéritos
no Brasil. Porém, ndo ha previsdo expressa nesse sentido desde a Constituicdo de
1967 o que fez surgir duvidas sobre a constitucionalidade de sua exigéncia. Verifica-
se que ndo ha entendimento unissono nem na doutrina, nem na jurisprudéncia,
acerca do que se entende por prequestionamento, como e quando se tem por
alcancado, porém ha entendimento dominante. Esse trabalho expds os mais
diversos entendimentos acerca do prequestionamento para maior aclaramento sobre
0 assunto. O problema que se verificou é que o entendimento jurisprudencial do STJ
sempre se mostrou contrario a aceitacdo do chamado prequestionamento ficto e
pretendeu-se verificar, através de pesquisa de jurisprudéncia, se ocorreu mudanca
nesse entendimento com a entrada em vigor do CPC/2015 e se 0 comportamento
jurisprudencial acerca do tema por parte do STJ pode ser visto como um obstaculo a
efetiva prestacdo jurisprudencial. O CPC/2015 em seu artigo 1.025 trouxe a
possibilidade de ocorrer o prequestionamento ficto quando, a despeito da oposi¢cao
de embargos declaratérios, o tribunal de origem mantem-se omisso ao analisar a
questao de fundo. O entendimento jurisprudencial do STJ antes da entrada em vigor
da legislacdo mencionada era no sentido de ser inadmissivel a ocorréncia de dita
espécie de prequestionamento. Apds a adocdo do CPC/2015 o entendimento do
mencionado tribunal foi modificado passando-se a aceitar o prequestionamento ficto,
porém nao nos exatos termos da disposicdo legal. Fato é que continua sendo
reiterada a utilizacdo por parte do STJ da sumula 211 que afirma ser inadmissivel o
recurso especial relacionado a questdo que nao tenha sido apreciada pelo tribunal
de origem, a despeito da oposicdo de embargos declaratérios. Ao que parece € um
contrassenso cristalizado na jurisprudéncia dessa instancia superior que, mesmo
aceitando o prequestionamento ficto, persevera a aplicar referida simula que esta
em clara divergéncia com o disposto no artigo 1.025. Na prética, a jurisprudéncia do
STJ consolidou-se no sentido de ser necessario que a parte suscite,
fundamentadamente, violacdo ao artigo 1.022 para que assim esta Corte superior
possa vir a proporcionar a efetiva prestacao jurisdicional de analisar se de fato
ocorreu mencionada violagdo para que se possa analisar se realmente resta
configurado o prequestionamento ficto o que se considera uma jurisprudéncia
defensiva. Conclui-se, entdo, que existe um obstaculo a efetiva prestacdo
jurisdicional, tendo em vista que a exigéncia mencionada, que resta cristalizada
jurisprudencialmente no STJ, trata-se de verdadeiro formalismo exacerbado que nao
tem previsao legal nesse sentido.

Palavras-chave: Prequestionamento ficto. Jurisprudéncia. STJ. Obstaculo a efetiva
prestacéao jurisdicional.



ABSTRACT

Prequestioning is seen, jurisprudentially, as one of the admissibility requirementes of
exceptional resources and this has been required since ancient times in Brazil.
However, there has been no express provision in this regard since the 1967
Constitution, which has raises doubts about the constitutionality of its requirement.It
appears thar there is no unanimous understanding, neither in doctrine nor in
jurisprudence, about what is meant by prequestioning, how and when it is achieved,
but there is a dominant understanding. This work exposed the most diverse
understandings about the prequestioning for greater clarification on the subject. The
problem that was found is that the jurisprudential understanding of the STJ has
Always been contrary to the acceptance of the fictitious prequestioning and it was
intended to verify, through a research of jurisprudence, if there was a change in this
understanding with the entry into force of CPC/2015 and if the jurisprudential
behavior on the subject by the STJ can be seen as na obstacle to the effective
jurisprudential provision. CPC/2015 in article 1.025 brought the possibility of fictitious
prequestioning when, despite opposition to declaratory embargoes, the court of origin
remains silent when analyzing the substantive issue. The STJ’s jurisprudential
understanding prior to the entry into force of the aforementioned legislation was in
the sense that the occurrence of this kind of prequestioning was inadmissible. After
the adoption of CPC/2015, the understanding of the mentioned court was modified,
accepting the fictitious prequestioning, but not in the exact terms of the legal
provision. The fact is that the STJ’s continues to use of Precedent 211 reiterated,
saying that the special appeal related to the issue that has not been considered by
the court of origin is inadmissible, despite the opposition to declaratory embargoes.
Apparently it is a contradiction crystallized in the jurisprudence of this superior
instance that, even accepting the fictitious prequestioning, perseveres to apply this
summary, which is in clear divergence with the provisions of article 1.025. In practice,
the jurisprudence of the STJ was consolidates in the sense that it is necessary for the
party to reasonably raise a violation of article 1.022 so that this higher court can
provide the effective jurisdictional provision to analyze whether the factual
prequestioning remains to be configured, which is considered a defensive
jurisprudence. It is concluded, then, that there is an obstacle to effective jurisdictional
provision, considering that the aforementioned requirement that remains crystallized
in the STJ is a true exacerbates formalism that has no legal provision in this regard.

Keywords: Fictitious prequestioning. Jurisprudence. STJ. Obstacle to effective
jurisdictional provision.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

AREsp — AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
ARE — AGRAVO EM RECURSO EXTRAORDINARIO
Art. - ARTIGO

CPC — CODIGO DE PROCESSO CIVIL

CF — CONSTITUICAO FEDERAL

DJe — DIARIO DA JUSTICA ELETRONICO
REsp — RECURSO ESPECIAL

RE — RECURSO EXTRAORDINARIO

STJ — SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
STF — SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

TJ - TRIBUNAL DE JUSTICA

TRF — TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL



SUMARIO

R0 ] 510070 J T 10
2 HISTORICO, NATUREZA JURIDICA E ENTENDIMENTOS SOBRE O
PREQUESTIONAMENTO ..ot et e e e e e e e e e e e eaneees 15
2.1 HISTORICO ...ttt ettt e e e et r e b e e eenas 15
2.2 NATUREZA JURIDICA.......oouiieeeeee ettt 19
2.3 ENTENDIMENTOS SOBRE O PREQUESTIONAMENTO......ccvvviieeiiiiiiiiieeeennn. 20
3 ESPECIES E SUMULAS APLICAVEIS AO PREQUESTIONAMENTO ................ 25
3.1 ESPECIES DE PREQUESTIONAMENTO .....oviiiiiiee e 25
3.1.1 Prequestionamento expliCito OU EXPreSS0 ......cceevveeeeeiveeviiiiiieeeeee e e 25
3.1.2 Prequestionamento iMPliCIitO ........uuuiiiiiii e 26
3.1.3 Prequestionamento NUMETICO .......uuiiiiiiiiiiiiiiieee et e s 29
3.1.4 Prequestionamento fICTO ......coooeeeeeii e 29
3.2 ANALISE DAS PRINCIPAIS SUMULAS RELACIONADAS AO
PREQUESTIONAMENTO ....cciiiiiiiiiiite e ettt e et e e e e e e e e s snsstareeeeeaeeeeennns 31

4 ANALISE ACERCA DO PREQUESTIONAMENTO FICTO NO AMBITO DO STJ35
4.1 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL ACERCA DO PREQUESTIONAMENTO

FICTO NO STJ ANTES E DEPOIS DO CPC/2015 ......ccooviiieeeeeieeeeeee e, 35
4.1.1 Jurisprudéncia do STJ antes do CPC/2015..........ccovvmiiiiiiiiieeeeeeee e 36
4.1.2 Jurisprudéncia do STJ ap0s 0 CPC/2015......cccceeiiiiiiiiiiiiie e 37
4.2 A JURISPRUDENCIA DEFENSIVA DO ST ..ottt 39
4.3 A OPOSIC}AO DE EMBARGOS DECLARATORIOS COM FINALIDADE DE

ALCANCAR O PREQUESTIONAMENTO FICTO NO STJ ..vviiviiieeeiiiiiiiieiieeee e 42
4.4 A SUMULA 211 DO STIE O CPC/2015.....ceeoieieeeeceeeeeeeeeeeeeeee e eee e 46
5 CONSIDERAQ@ES FINAILS e 50

REFERENCIAS ... oot 55



10

1 INTRODUCAO

Inicialmente, destaque-se que o Cadigo de Processo Civil (CPC/2015) lista os
meios de impugnacdo das decisbes judiciais, dentre os quais, existem varios
recursos e estes podem ser definidos como espécies de remédios processuais que
procuram corrigir erros. Entre as espécies recursais, encontram-se 0S recursos
excepcionais que abrangem 0s recursos especial e extraordinario.

No que se refere as espécies de recurso excepcional, antes da Carta Magna
atual cabia ao Supremo Tribunal Federal (STF) dar a ultima palavra ndo apenas em
matéria de direito constitucional, mas também em matéria de direito
infraconstitucional. A partir da Constituicdo Federal de 1988 passou a existir, no
Brasil, o Recurso Especial (REsp) de competéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ). Somente acérdao dos Tribunais Regionais Federais (TRF) e dos Tribunais de
Justica (TJ) enseja o manejo de referido recurso ao STJ.

Martins (2016) lembra que os tribunais superiores ndo podem ser
considerados um terceiro grau de jurisdicdo. Aos mencionados tribunais incumbe
exercer o controle referente a aplicacdo das leis federais e da norma constitucional
pelos tribunais inferiores, ndo devendo ocorrer a apreciacdo de matérias que nao
tenham sido analisadas por estes tribunais. Referido autor destaca, ainda, que a
natureza dos recursos excepcionais é a de uniformizar a interpretacdo da norma
juridica e antes de serem analisados precisam ser admitidos.

Para a admissdo dos mesmos além dos requisitos de admissibilidade
genéricos dos recursos, na interposicdo de recurso especial e de recurso
extraordindrio também devem ser atendidos requisitos especificos de
admissibilidade, os quais possuem hipéteses de cabimento de fundamentacéo
vinculada.

ApoOs pesquisas sobre 0s recursos excepcionais, um dos aspectos que se
destacou, dentre os pressupostos especificos de admissibilidade destas espécies
recursais, foi 0 prequestionamento como um requisito de admissibilidade de ditos
recursos.

Diante do fato de estar trabalhando com processos civeis em que as partes
interpdem recursos excepcionais, surgiu o interesse, apos leitura de processos, de

verificar possiveis causas de alguns destes terem como decisao proferida pelo STJ
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0 né&o conhecimento do recurso tendo em vista ndo atender ao requisito do
prequestionamento.

Neste trabalho, como delimitacdo do tema, pretende-se, inicialmente, fazer
uma exposicao sobre esse requisito de admissibilidade para maior clareza do que se
entende por prequestionamento e quando se tem por atendido, através da
disposicdo das mais variadas percepc¢des doutrindrias e jurisprudenciais sobre a
tematica que se mostra de suma importancia na pretensdo da garantia recursal das
partes para as instancias superiores. Em seguida, planeja-se responder ao problema
de pesquisa verificando através da jurisprudéncia do STJ qual seu posicionamento
acerca do prequestionamento ficto e se este se revela como um obstaculo a efetiva
prestacao jurisdicional.

A importancia do tema se revela diante do fato de que em variados processos
muitos recursos sequer sdo conhecidos nas instancias superiores por falta de
referido requisito e tal fato chama a atencao, vez que ndo ha previsdo expressa na
Constituicdo atual, ao menos ndo com o termo prequestionamento, para fins de
exigéncia de tal requisito de admissibilidade recursal. O Cédigo de Processo Civil faz
mencao ao prequestionamento apenas nos artigos 941, 83° e 1.025, porém néao
explica o que é o prequestionamento. Apesar de ndo expresso na Carta Magna de
1988 existe jurisprudéncia consolidada nas instancias superiores sobre a
necessidade de atendimento do mencionado requisito, além de sumulas que
embasam os julgamentos recursais.

Também é relevante a constatacdo de que muitos operadores do direito ndo
se atentam para a necessidade de ocorrer o0 prequestionamento quando da
interposicdo dos recursos excepcionais, ou quando da interposi¢cdo de agravo em
recurso especial ou extraordinario no sentido de deixar de impugnar especificamente
os fundamentos da deciséo recorrida, dentre os quais deixam de impugnar, muitas
vezes, 0 prequestionamento, portanto tem relevancia na pratica juridica.

A partir dessa observacgéo prética, incrementou-se o interesse em fazer mais
pesquisas com fins de possibilitar um maior aprofundamento sobre o assunto que
conforme a doutrina € controverso. Para a maioria dos autores o prequestionamento
é tido como requisito de admissibilidade seja direta, seja indiretamente como parte a
ser aferida na hipétese de cabimento recursal. Mas para outros, h4 uma equivocada
utilizacdo do termo prequestionamento. Relevante, pois, faz-se discorrer sobre o

tema abordando as diversas vertentes sobre a tematica para tornar mais clara a
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existéncia dos mais variados entendimentos sobre o assunto. E apos esse
conhecimento geral sobre 0 que seja o prequestionamento, esse trabalho buscara
verificar se o0 entendimento consolidado nos julgados do STJ acerca do
prequestionamento ficto pode vir a ser considerado um obstaculo a efetiva prestacao
jurisdicional.

Assim, o problema de pesquisa que este trabalho visa responder é o seguinte
guestionamento: pode-se dizer que o entendimento consolidado na jurisprudéncia do
STJ acerca do prequestionamento ficto pode ser considerado um obstaculo a efetiva
prestacao jurisdicional?

A hipétese formulada que se espera ser ratificada ao longo do trabalho é que
a jurisprudéncia do STJ acerca do prequestionamento ficto na realidade nao se
modificou no sentido proposto pelo artigo 1.025 do CPC/2015 constituindo um 6bice
a efetiva prestacdo jurisdicional.

Portanto, neste trabalho se pretende fazer um estudo apontando os variados
entendimentos sobre o prequestionamento como um requisito de admissibilidade
dos recursos excepcionais e para atingir tal intuito sera(do): feito um apanhado
histérico sobre o prequestionamento para se entender a origem de sua exigéncia
como requisito de admissibilidade dos recursos excepcionais; apontados os tipos de
prequestionamento que serdo exemplificados por meio de alguns julgados;
destacadas as sumulas aplicAveis ao tema; expostos alguns aspectos sobre o
prequestionamento em sentido amplo, com destaque para a espécie ficto, no que
concerne ao entendimento adotado pelo STJ, para fins de verificar se a
jurisprudéncia do STJ acerca do prequestionamento ficto pode ser considerada um
obstaculo a efetiva prestacao jurisdicional.

Para alcancar os objetivos geral e especifico serdo utilizadas metodologias de
pesquisa, que, conforme Mezzaroba (2019) se destacam em duas categorias
distintas entre si, quais sejam: o método e os procedimentos técnicos.

No que se refere ao método de abordagem, esse trabalho ira utilizar o método
hipotético-dedutivo, ja que se optou pela adocdo de um ponto de partida da pesquisa
diferente de uma teoria de base. Tal ponto de partida pode assumir a forma de
hipétese de trabalho que se buscara verificar ao longo da atividade indagativa
(Mezzaroba, 2019). No trabalho em questéo, criou-se uma hipotese de resolucéo do
problema proposto e através da discussao sobre o prequestionamento ficto e anélise

da jurisprudéncia do STJ pretende-se demonstrar que a utilizacdo de um mesmo
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entendimento de forma reiterada pela jurisprudéncia do STJ acerca do
prequestionamento ficto pode ser vista como um Obice a efetiva prestacédo
jurisdicional, possuindo, pois, importancia para a pratica juridica.

Quanto aos métodos de procedimento, essa pesquisa pretende fazer uso do
método histérico uma vez que seréd apresentado o historico do prequestionamento
no Brasil comparando com a Constituicdo atual. Também fard uso do método
comparativo que possibilita que institutos e conceitos possam ser confrontados, ja
que se pretende mostrar os diferentes entendimentos sobre o que seja
prequestionamento assumidos pela doutrina patria.

Em relacéo as técnicas de pesquisa, este trabalho farda uso da documentacao
indireta, abrangendo tanto a pesquisa documental, quanto a bibliografica. A
pesquisa bibliografica é desenvolvida com base em contribuicbes de diversos
autores sobre assuntos, e ocorre por meio de consulta a livros e periédicos. Ja a
pesquisa documental se fundamenta em dados que n&o receberam nenhum
tratamento analitico (HENRIQUES, 2017).

Ja4 em relacdo a classificagcdo desta pesquisa, esta envolve uma pesquisa
exploratoria, pois busca confirmar, por meio da observacgéo da jurisprudéncia do STJ
acerca do prequestionamento ficto se o entendimento consolidado no mencionado
tribunal pode ser considerado um Obice a efetiva prestacdo jurisdicional, além de
mostrar a relevancia e essencialidade do prequestionamento para que a parte tenha
seu recurso excepcional conhecido pelas instancias superiores.

Para melhor compreensao da temética da pesquisa, o presente trabalho sera
dividido em trés capitulos.

No primeiro capitulo ser& inicialmente realizado um apanhado historico sobre
0 prequestionamento de forma a buscar compreender desde quando surgiu a
necessidade de atendimento a esse requisito de admissibilidade dos recursos
excepcionais, qual sua natureza juridica, bem como qual o fundamento para sua
exigibilidade na atualidade. Também versard este capitulo sobre entendimentos
acerca do preguestionamento.

No segundo capitulo sera feita exposicdo sobre os tipos de
prequestionamento, conforme entendimento de variados autores, bem como se
procedera a exemplificagdo dos mesmos através de jurisprudéncias atuais dos
tribunais superiores, além de destacar as principais sumulas aplicaveis sobre o

tema.
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No terceiro capitulo sera investigado por meio dos entendimentos expostos
nos capitulos anteriores, bem como verificacdo de julgados do STJ se o
entendimento disposto na jurisprudéncia do STJ acerca do prequestionamento ficto
pode ser visualizado como um obstaculo a efetiva prestacao jurisdicional.

Ao final da pesquisa, espera-se ratificar a hipotese de que a jurisprudéncia do
STJ no que tange ao prequestionamento ficto na realidade ndo se modificou no
sentido proposto pelo artigo 1.025 do CPC/2015 constituindo um o6bice a efetiva
prestacdo jurisdicional, devendo o0 prequestionamento ser observado pelos
operadores do direito quando da interposicao recursal o que comprova sua

relevancia na pratica juridica.
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2 HISTORICO, NATUREZA JURIDICA E ENTENDIMENTOS SOBRE O
PREQUESTIONAMENTO

2.1 HISTORICO

E importante destacar o historico do prequestionamento para possibilitar
maior entendimento sobre o assunto. Diversos doutrinadores ensinam, dentre eles
Santos (2005, p. 355), que “a ideia do prequestionamento tem origem na lei
judiciaria norte-americana, que conforme a doutrina de Cooley, em seu tratado sobre
as limitagdes constitucionais entende tenha a questido federal sido suscitada e
resolvida pelo Tribunal do Estado”.

Nessa perspectiva, Faria (2012) cita o voto do Ministro Alfredo Buzaid no
AgRg no ERE 96.802, de 12.05.1983, para explicar que o prequestionamento
conforme concebido no Brasil teve sua origem no direito norte-americano, mais
precisamente no Judiciary Act, de 24.09.1789. Por sua vez, recursos em face de
decisbes proferidas pela justica estadual estadunidense que versassem sobre
questdes de direito federal foram denominados writ of error (ZOTTA, 2016).

Verifica-se que, historicamente, o comum era a utlizagdo do termo
guestionar, numa acepcao de participacdo das partes nesse procedimento. Oliveira
(2018) frisa que a utilizacdo do termo prequestionar € historica, tendo previsdo nas
Constituicdes de 1891, 1934, 1937 e 1946, tal como expresso a segulir.

Na Constituicdo de 1891 tal previsdo se encontrava expressa no art. 59, lll,
81°, a, sendo tal dispositivo posteriormente alterado pela Emenda Constitucional de
3 de setembro de 1926. Segue o disposto, originariamente, na CF/1891.:

Art. 59 Ao Supremo Tribunal Compete: Il rever os processos, findos, nos
termos do art. 81. 81° Das sentencas das justicas dos Estados em (ltima
instancia havera. a) recurso para o Supremo Tribunal Federal, quando se
guestionar sobre a validade ou applicacéo de tratados e leis federaes, e a
decisdo do tribunal do Estado for contra ella. (BRASIL, 1891, grifo nosso)

Também ha referéncia ao prequestionamento na Constituicdo de 1934, em
seu art. 76, 2, lll, “b”:

Art. 76 A Corte Suprema compete: 2 julgar: Ill em recurso extraordinario, as
causas decididas pelas Justicas locais em Unica ou (ltima instancia: b)
guando se questionar sobre a vigéncia ou validade de lei federal em face
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da Constituicdo, e a decisdo do Tribunal local negar aplicacdo a lei
impugnada. (BRASIL, 1934, grifo nosso)

Verifica-se que, assim como na constituicdo anterior, houve referéncia
expressa ao termo questionar, o que ratificou a necessidade de suscitar previamente
matéria que, posteriormente, deveria ser submetida a apreciacdo da instancia
superior (FARIA, 2012).

Ja na Constituicdo de 1937 ha referéncia ao questionamento no art. 101, I,
“b”:

Art. 101 Ao Supremo Tribunal Federal compete: Il — julgar, em recurso
extraordinario, as causas decididas pelas Justicas locais em Unica ou
Ultima instancias: b) quando se questionar sobre a vigéncia ou validade da
lei federal em face da Constituicdo, e a decisédo do Tribunal local negar
aplicag&o a lei impugnada. (BRASIL, 1937, grifo nosso)

Percebe-se que o texto constitucional relativo a tematica em questéo é igual
ao das Constituicdes de 1934 e 1937, inclusive a partir dessas constituicdes passou-
se a utilizar da expressao causas decididas a qual se mantém nas posteriores
constituicdes, inclusive encontra-se presente na Carta Magna atual. As disposicées
daquelas constituicbes em muito se assemelham com a Constituicdo de 1891, bem
como com o disposto no art. 101, Ill, “b” da Constituicdo de 1946, conforme citagéo a

seqguir:

Art 101 — Ao Supremo Tribunal Federal compete: Il — julgar em recurso
extraordinario as causas decididas em Unica ou Ultima instancia por outros
Tribunais ou Juizes: b) quando se questionar sobre a validade de lei
federal em face desta Constituicdo, e a deciséo recorrida negar aplicagédo a
lei impugnada. (BRASIL, 1946, grifo nosso)

Em comum, o texto das mencionadas Constituicdes mostra que para interpor
recurso extraordinario era necessario que houvesse questionamento das partes,
bem como que ocorresse negativa de aplicagdo da lei impugnada, ou seja, que
ocorresse 0 prequestionamento.

Verifica-se, portanto, que 0 prequestionamento era visto como o
guestionamento relativo a questdes de direito pelas partes, fazendo-se, pois,
necessaria a prévia participacdo das partes antes do julgamento.

A partir da Constituicdo de 1967 ndo mais ocorreu mencgao expressa a

necessidade de questionamento pelas partes. Zotta (2016) lembra que tal
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posicionamento normativo levou a ocasionar divergéncias doutrinarias no tocante a
constitucionalidade de sua exigéncia. Para Teixeira Filho (2019, p. 37) € justificavel a
omissado sobre o tema em comento, pois através das Emendas de namero 1/69 e
7177, foi atribuida ao Regimento Interno do STF a competéncia acerca de
disposices em relacdo aos feitos de sua competéncia originaria ou recursal.
Incumbe destacar que ndo consta no Regimento Interno do STF mencdo a
necessidade de ocorréncia do prequestionamento quando da interposicdo do
recurso extraordinario, fazendo mencdo unicamente a indispensabilidade da
repercussao geral.

O que se verifica € que, quando da entrada em vigor da CF/1967, o Supremo
ja tinha orientacdo no sentido da indispensabilidade do preenchimento da exigéncia
do prequestionamento quando da interposi¢cdo do recurso extraordinario, por meio
da sumula 282 (ALVIM; GRANADO, 2015, p. 191). Assim, ndo obstante o siléncio na
norma constitucional, o requisito de admissibilidade do prequestionamento, quando
da interposicdo de recursos excepcionais, continuou a ser exigivel pelo STF que
mantém histdrica orientacéo jurisprudencial de cobranca de demonstracao por parte
dos recorrentes de que ocorreu o0 prequestionamento.

Inclusive, Moura (2019) esclarece que na Presidéncia do STF, antes da
distribuicdo dos Recursos Extraordinarios e dos Agravos em Recursos
Extraordinarios aos Relatores designados por sorteio eletrénico da Corte, ha uma
estrutura que é responsavel pela triagem dos mesmos. Geralmente acontece de o0s
recursos terem “seu transito negado pela auséncia de outro requisito qualquer —
Obices mais frequentes: matéria infraconstitucional, auséncia de prequestionamento,
ofenda reflexa, entre outros — jA nessa triagem inicial realizada na estrutura da
Presidéncia” (MOURA, 2019, p. 527-528). Claro se mostra que existem 0Obices para
gue 0S recursos excepcionais sejam julgados pelas Cortes superiores diante da
exigéncia de varios filtros para o recebimento desses recursos, dentre 0s quais se
encontra o prequestionamento.

Para a Suprema Corte a exigéncia do prequestionamento estaria implicita,
sob pena de ndo conhecimento do recurso extraordinario, ainda que, conforme
entendimento de Oliveira (2018), em desacordo com a CF/1988, que no inciso Il do
art. 102 afirma caber ao STF julgar, mediante recurso extraordinario, as causas
decididas em dunica ou dUltima instancia, quando a decisdo recorrida tenha:

contrariado dispositivo constitucional. Leite (1989, p. 137), possui entendimento
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semelhante ao do STF ao esclarecer que néao Ihe parece correto negar legitimidade
a exigéncia do prequestionamento apenas porque o texto constitucional, a partir de
1946, deixou de cobra-la expressamente. Assim, pouco importa o siléncio da
Constituicao, vez que a exigéncia do prequestionamento decorre da prépria natureza
extraordinéaria do recurso.

Ainda é importante destacar, conforme observa Faria (2012, p. 146), que com
Constituicdo atual criou-se uma diversidade de entendimentos acerca do
prequestionamento. Inclusive, tendo em vista que a palavra prequestionamento nao
consta de forma expressa na Carta Magna de 1988, criou-se dificuldade para o
operador do direito em identificar, compreender e aplicar essa questao (Guimaraes,
2010).

Diante do fato de ndo ocorrer mencdo expressa ha CF/1988 sobre o
guestionamento, mas sim da necessidade de causa decidida, alguns visualizam,
como Faria (2012, p. 146) que “o foco do prequestionamento teria abandonado as
partes, para se sublocar na prépria decisao recorrida, no ato judicial decisorio”. Faz
sentido esse posicionamento, ja que a Carta Magna atual ndo menciona o termo
questionar, mas sim decidir, 0 que deslocou o angulo de andlise desse pressuposto
das partes para os julgadores que sédo os que efetivamente executam a tarefa de
julgar, decidir. Essa questdo sera melhor explicada no ponto 2.3 deste trabalho.
Partindo dessa concepc¢do, que sera adotada como a mais correta neste trabalho,
percebe-se que € constitucional a exigéncia do prequestionamento vez que ha
previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988 através da expressdo causas
decididas, conforme consta nos termos dos art. 102, 11l e 105, Il da CF/1988:

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

[l - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou Ultima instancia, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢cao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constitui¢éo.

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Gnica ou Ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:
a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;
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c) der a lei federal interpretacéo divergente da que Ihe haja atribuido outro
tribunal. (BRASIL, 1988, grifo nosso).

7

Além dessa questdo sobre a constitucionalidade é importante destacar a

natureza juridica do prequestionamento, o que sera feito a seguir.

2.2 NATUREZA JURIDICA

N&o existe consenso a respeito da natureza juridica do prequestionamento.
Faria (2012, p. 151) ensina que para alguns o prequestionamento nao se constituiria
como requisito em si, apenas faria parte do cabimento recursal, este sim verdadeiro

requisito de admissibilidade intrinseco dos recursos excepcionais. Explica ainda que:

Isso se daria porque, tratando-se, como se trata, de matéria atinente aos
recursos (e ao proprio direito processual), somente a Constituicdo Federal
de 1988 e a lei processual poderiam modificar, extinguir ou criar requisitos
de admissibilidade (art. 22, I, da CF/1988). Desse modo, como nao haveria,
no direito positivo, nada a respeito, de modo explicito, ndo se poderia falar
em “requisito autdbnomo” recursal, pelo que, por consequéncia, o
prequestionamento somente poderia estar contido em outro, qual seja, o
cabimento. Por esse ponto de vista, sem causa decidida, o recurso
excepcional seria incabivel, porquanto as vias especiais ndo podem, por
exigéncia do Constituinte, conhecer de matéria ndo apreciada

preliminarmente. (FARIA, 2012, p. 151).

Didier Jr.; Cunha (2018, p. 367) se posicionam nesse sentido de que o
prequestionamento é uma exigéncia que integra a andlise de cabimento dos
recursos extraordindrios, sendo decorréncia da interpretacao dada, historicamente, a
expressao causas decididas.

Alguns, como Ddlia Filho (2003, p. 89), ensinam que o0 prequestionamento
nao € requisito de admissibilidade para os recursos excepcionais, ja que “é mera
decorréncia do principio dispositivo e do efeito devolutivo em relacdo ao recurso que
provoca a manifestacdo dos tribunais ordinarios em relagéo a questéao constitucional
ou federal”’. Nesse sentido entende Medina (2009, p. 117/118 apud Negrdo, 1990,
vol. 656, p. 246) citados por Marques (2017, p. 17) ao ensinarem que “a questao
constitucional ou federal deve estar na decisdo recorrida, logicamente o
prequestionamento deve ocorrer antes da decisao recorrida, porquanto essa deciséo
€ que podera ser alvo do recurso”, logo, o prequestionamento ndo seria visto como

um requisito de admissibilidade dos recursos excepcionais.
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Para outros, o prequestionamento deveria ser considerado como requisito
autbnomo de admissibilidade dos recursos excepcionais, ao lado de outros como o
preparo, a tempestividade e a regularidade formal, por exemplo.

O entendimento que prevalece na jurisprudéncia é de que prequestionamento
€ um requisito de admissibilidade recursal e funciona, atualmente, como filtro
processual recursal (MARQUES, 2017, p.17).

2.3 ENTENDIMENTOS SOBRE O PREQUESTIONAMENTO

N&o ha consenso, nem clareza doutrinéarios sobre algumas questdes relativas
ao prequestionamento, apesar de haver um posicionamento dominante, dai
‘necessario se torna estabelecer qual €é o significado da expressao
“prequestionamento™ (MOSSIN, 2018, p. 102). Marques (2017, p. 12) fala que existe
controvérsia sobre o termo prequestionamento, mais especificamente, no que se
refere a0 momento exato no qual este resta atendido, ou ainda quem o realiza, ou
seja, existem controvérsias conceituais sobre o prequestionamento. Ao ler Martins
(2016) verifica-se que esta possui semelhante ideia ao entender que o que causa
controvérsia até mesmo nos tribunais estaduais, federais e superiores é a
demonstracdo da ocorréncia do prequestionamento ou 0 momento em que deve se
dar.

A expressao prequestionamento pode ser entendida sob trés pontos de vista

diferentes, quais sejam:

a) Prequestionamento como manifestacdo expressa do tribunal recorrido
acerca de determinado tema; b) Prequestionamento como debate anterior &
decisdo recorrida, acerca do tema, hipétese em que 0 mesmo € muitas
vezes considerado como Onus atribuido a parte; ¢) A soma das duas
tendéncias citadas, ou seja, prequestionamento como prévio debate acerca
do tema de direito federal ou constitucional, seguido de manifestacdo
expressa do Tribunal a respeito. (MEDINA, 2009, p. 113-114 apud
MARQUES, 2017, p. 11).

Verifica-se que “a ideia de prequestionamento surgiu, inicialmente, para
definir uma atividade processual inerente as partes” (ARRUDA, 2020, p. 394) sendo,
entdo, decorréncia da arguicao pelas partes para o aparecimento da questéo federal
no julgamento pelo tribunal de segundo grau. Essa visdo se coaduna com o disposto

na letra b da citacdo acima. Nesse sentido, faz-se necesséria a iniciativa da parte de
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provocar a manifestacdo da instancia local sobre a matéria objeto do recurso
excepcional, ou seja, ha prequestionamento se a parte ventilou a questdo, sendo
este um Onus da parte. Pode-se compreender que este entendimento de
prequestionamento continua sendo utilizado atualmente no caso de a parte opor
embargos de declaracdo para fins de prequestionamento, j& que a parte questiona
essa possivel omissdo, obscuridade ou contradicdo do acoérddo recorrido. Caso a
guestdo nao seja enfrentada no acordao, pelo menos em tese, ndo se inviabiliza a
interposicdo dos recursos excepcionais, vez que o CPC/2015 admite o chamado
prequestionamento ficto que sera explicado no capitulo subsequente.

Ha, ainda, a acepcdo do termo prequestionamento como a necessaria e
prévia arguicdo da parte, seguida de manifestacao da instancia local recorrida sobre
a matéria, ou seja, 0 prequestionamento € visto tanto como ato da parte quanto ato
do 6rgdo julgador, entendimento constante na letra ¢ da citagdo acima. Nesse caso,
as partes suscitam “previamente a questdo de direito que, uma vez julgada pelo
tribunal de origem, servira de conteudo ao recurso especial ou extraordinario”
(MOSSIN, 2018, p. 102). O fundamento desta acepcdo leva em consideracdo o
constante na Sumula 282 do STF que esclarece ser “inadmissivel o recurso
extraordinério, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal
suscitada” (BRASIL, 2017).

A acepcao mais utilizada, atualmente, pela maior parte da doutrina, bem
como pelas jurisprudéncias do STF e do STJ € a que enxerga o0 prequestionamento
como sendo os prévios debate e decisdo sobre a questdo constitucional e/ou federal
no acérdao recorrido, sem necessidade de que a controvérsia constitucional ou
federal seja suscitada pelas partes o que estd em conformidade com a letra a da
citacdo anterior. Assim, “o prequestionamento expressa a efetiva prestagao
jurisdicional sobre a matéria de direito, que poderd ser impugnada via recurso
especial ou extraordinario, independentemente de provocagédo da parte” (MOSSIN,
2018, p. 102). Nesse sentido, o prequestionamento “caracteriza-se pelo
enfrentamento de uma dada tese de direito constitucional ou de direito
infraconstitucional federal na decisdo a ser recorrida, e ndo pelo debate ou pela
suscitagdo da questdo antes de seu proferimento” (BUENO, 2020, p.686). Portanto,
necessario se faz que o tema objeto do recurso tenha sido devidamente examinado

pela decisdo atacada, ou seja, as matérias devem ter sido enfrentadas
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anteriormente pelas insténcias ordinarias antes da analise pelo STF e STJ (SERAU
JUNIOR; 2012, p. 64).

Pode-se inferir esse entendimento de prequestionamento como sendo 0s
prévios debate e decisdo sobre a questdo constitucional e/ou federal no acérdao
recorrido o qual leva em consideracdo o sentido da expresséo “causas decididas”
contidas expressamente na Constituicdo, em seus artigos 102, Ill e 105, lll, j& que
varios autores compreendem que O prequestionamento seria decorréncia dessa
expressdo. Portanto, levando em consideracdo esse sentido, essa interpretacéo
dominante sobre o prequestionamento, pode-se afirmar ser constitucional sua
exigéncia, vez que é expressa na Constituicdo a expressao “causas decididas”.

Ha patente falta de um critério uniforme sobre o que pode ser entendido como
prequestionamento sendo rigorosa a jurisprudéncia do STF e do STJ sobre o
assunto (BUENO, 2020, p. 693), apesar de ter uma posi¢cao dominante. Mencionado
autor, diante disso, propdée que a nomenclatura “prequestionamento” seja
abandonada devendo ser substituida pela expressao “causa decidida”. De fato, esta
parece ser a melhor solucdo para o fato e varios doutrinadores ja possuem esse
entendimento de causas decididas como equivalente ao prequestionamento.

Exemplifica essa constatacdo, a compreensdo por parte de autores como
Nogueira (2020); Didier Jr.; Cunha (2018) e Guimardes (2010), de que o
prequestionamento decorre da expressdao constitucional “causas decididas”,
conforme consta no art. 102, 11l e 105, 11l da CRFB/1988.

Conclui-se, diante desse entendimento, que ndo se entende a exigéncia do
prequestionamento como inconstitucional. Se o fosse o STF j& teria se posicionado
nesse sentido, o que nado ocorreu nesses 130 anos de existéncia do
prequestionamento que, como visto, mudou o enfoque da atividade das partes para
a efetiva atividade de julgar por parte dos tribunais.

A exigéncia de que o tema recursal especificamente tenha sido enfrentado
pelo acérdao recorrido é fruto da expressa mengdo constitucional, bem como é fruto
da construcdo doutrinaria e jurisprudencial. Klippel (2007) entende que a forma
como previsto o0 prequestionamento na Constituicdo de 1988 € deveras insegura,
diante do fato de a locugao “causa decidida” dar ensejo a inumeras interpretagdes.

Prudente a observacéo feita por Bueno (2020, p. 685) o qual destaca que a
palavra “causa” sempre possuiu interpretagcdo ampla, mas que “é indiferente, para

fins de cabimento dos recursos excepcionais, que as decisdes recorridas tenham ou
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ndo apreciado o mérito ou que elas sejam, na sua origem, decisfes interlocutorias
ou sentengas”. Além disso, é indiferente para esses recursos o contetido do acérdao
proferido pelo Tribunal a quo, nem interfere no cabimento dos mesmos o fato de a
decisao ter sido proferida no ambito da “jurisdicdo contenciosa” ou da “jurisdi¢ao
voluntaria”. Bueno (2020, p. 285) ainda destaca que h& entendimento de que ndo
cabem referidos recursos “quando as decisdes proferidas, embora jurisdicionais,
ostentem natureza substancialmente administrativa, fruto da atividade atipica
exercida pelo Estado-juiz”.

Entende-se que a expressdo “causa decidida” pressupde o “exaurimento de
instancia”, ou seja, que a decisdao da qual decorre o0 recurso excepcional nao
comporta mais qualquer outro recurso perante os demais 0Orgaos jurisdicionais.
Mencionada expressao deve ser entendida, para todos os fins, como sinénimo de
prequestionamento de forma a que as instancias superiores desempenhem
adequadamente a sua missédo constitucional de uniformizacdo da interpretacéo e
aplicacdo do direito federal em todo o territério do Brasil. E primordial que se julgue
Nos recursos excepcionais aquilo que ja foi decidido. Bueno (2020) traz licdo sobre
as causas decididas e julgamento dos recursos excepcionais que é destacada a

seqguir:

E das decisbes proferidas por outros 6rgéos jurisdicionais que decorrem, ou
ndo, violagdes e contrariedades as normas federais e a jurisprudéncia de
outros Tribunais. Sem prévia decisdo, ndo ha como estabelecer em que
medida as normas federais, constitucionais ou legais, foram ou deixaram de
ser violadas pelos demais componentes da estrutura judicidria nacional.
(Bueno, 2020, p. 686).

Serau Junior (2012, p. 64), por sua vez, destaca a dificuldade para que se
tenha uma uniformizacdo de um entendimento linear acerca do reconhecimento da
ocorréncia do prequestionamento e lista alguns casos em gue o prequestionamento

nao se encontra caracterizado, quais sejam:

a) a matéria constou do recurso ou contrarrecurso, o tribunal ndo emitiu
juizo acerca do tema e a parte nao interpds embargos de declaracéo
para suprir a omissdo ocorrida pelo tribunal local,

b) a invocacdo da questdo ocorre somente nos embargos de declaragéo;
resta caracterizada a inovacdo recursal e a falta do necessario
prequestionamento;

C) a matéria é apresentada apenas no momento da interposicdo do
recurso extraordinério ou especial;
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d) o tema é abordado de forma inaugural na apresentacao do agravo de
despacho que nao admitiu o recurso especial ou extraordinario;

€) o0 assunto é incluido no agravo regimental de competéncia do STJ ou
STF. (SERAU JUNIOR, 2012, p. 71).

Resta claro que existem variados entendimentos sobre o prequestionamento.
Destaque-se que o prequestionamento da questdo constitucional ou federal é visto
como um pré-requisito do recurso extraordinario e do recurso especial,
respectivamente. Fato é que o0 prequestionamento funciona como um filtro
processual recursal (MARQUES, 2017) devendo os operadores de direito prestar
atencao para verificar se de fato resta atendido tal requisito antes da interposicéo de
recursos excepcionais para as instancias superiores.

Verifica-se, portanto, que o0 termo prequestionamento, nao esta
expressamente disposto na Magna Carta atual, mas a expresséo causas decididas
resta disposta na Constituicdo atual sendo prudente considerar esta como sinbnima
ao prequestionamento que nada mais € do que “a manifestagdo do orgao
jurisdicional recorrido acerca da questao constitucional ou federal” (FARIA, 2012, p.
148), ou seja, trata-se de uma causa decidida. O prequestionamento encontra-se
consolidado na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e esse requisito de
admissibilidade tem implicacdes praticas na analise de tais recursos, vez que, nao
verificado, o recurso ndo sera conhecido.

Feita essa breve exposicdo sobre o historico, a natureza juridica e 0s
entendimentos sobre o prequestionamento, a seguir irA se discutir as espécies de
prequestionamento conforme entendimento doutrinario e jurisprudencial adotado

pelas instancias superiores.
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3 ESPECIES E SUMULAS APLICAVEIS AO PREQUESTIONAMENTO

Existem quatro tipos de prequestionamento, quais sejam: explicito, implicito,

numeérico e ficto.

3.1 ESPECIES DE PREQUESTIONAMENTO

3.1.1 Prequestionamento explicito ou expresso

Na pesquisa, verificou-se que 0 prequestionamento explicito ou expresso
possui ao menos dois entendimentos.

Conforme Marques (2017, p. 18) este ocorre quando o acérdéao recorrido traz
mencao e debate expressos acerca do dispositivo constitucional ou legal que foi
discutido pelo Tribunal a quo, logo, fazendo mencgéo expressa ao artigo que trata da
questéo federal que é o cerne do debate. Para Didier Junior; Cunha (2018, p. 367),
esse ocorre quando ha “mencdo expressa ao dispositivo normativo cuja
interpretacdo é objeto do recurso”. Mesmo entendimento é expresso por Borba
(2019, p, 647) que entende ocorrer o prequestionamento explicito “quando o tribunal
recorrido debate a questdo e se manifesta expressamente sobre o dispositivo legal
violado”.

Teixeira Filho (2019, p. 43), por sua vez, compreende ndo ser necessario “que
a decisdo recorrida haja efetuado expressa referéncia ao texto legal indicado,
porquanto, em rigor, 0 que se prequestiona ndo € a norma legal em si, mas a
questao de direito (quaestio iuris) ventilada”. Essa é a logica do prequestionamento
expresso, ou seja, importa € que a “decisdo se tenha pronunciado sobre o tema
juridico, ainda que nao tenha feito mencdo a norma legal incidente” (TEIXEIRA
FILHO, 2019, p. 43). Esse entendimento se assemelha ao que a maioria dos autores
entende por prequestionamento implicito, e é o entendimento adotado pelo STF no
gue se refere ao prequestionamento explicito, vez que para a Suprema Corte néo
importa a mencao expressa ao artigo que trata da questdo debatida, mas sim o

debate sobre o tema em discusséo, conforme comprova o seguinte julgado:

[..] 2. N&o ha necessidade de a decisdo recorrida mencionar
expressamente o artigo da Constituicdo Federal para se estar
caracterizado o prequestionamento explicito. Basta que o ato judicial
tenha decidido a questdo constitucional.
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(BRASIL. STF. ARE 1271070 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI (Presidente),
Tribunal Pleno, julgado em 08/09/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-
254 DIVULG 20-10-2020 PUBLIC 21-10-2020) (grifo nosso)

‘A tese de direito constitucional ou de direito infraconstitucional, s&o
claramente, objetivamente, facilmente identificadas na decis&o recorrida”, seja por
se tratar de tese ja conhecida pelas instancias superiores, seja porque pela
fundamentac&o da deciséo torna-se evidente a discusséo e julgamento da questéao
no caso concreto (BUENO, 2020, p. 687). Nesse caso, a decisao recorrida julga de
maneira expressa a questdo que foi previamente levantada pela parte (NEVES
JUNIOR, 2016).

Assim, no prequestionamento explicito deve haver clareza no Acérddo do
Tribunal a quo de forma a possibilitar a afericho de qual dispositivo, seja
constitucional, seja infraconstitucional, trata a questdo juridica decidida
(GUIMARAES, 2010), sem necessariamente ocorrer mencéo expressa ao artigo que
trata da questdo debatida. O STF, inclusive, aceita somente o prequestionamento
explicito, ndo aceitando o implicito conforme sera discutido a seguir. O STJ, por sua
vez, aceita tanto o prequestionamento explicito quanto o implicito. Em consulta a
jurisprudéncia, na data de 17 de maio de 2021, do STF (BRASIL, STF, 2021),
constatou-se que a expressao “prequestionamento explicito” aparece em 509
acordaos, 4.728 decisbes monocraticas e 18 informativos. J4 no STJ (BRASIL, STJ,
2021), verifica-se que o termo “prequestionamento explicito” aparece em 632

acordaos, 14.015 decis6es monocréticas e 6 informativos de jurisprudéncia.

3.1.2 Prequestionamento implicito

O prequestionamento implicito se da quando a questdo constitucional ou
federal de fundo é enfrentada expressamente, porém sem mengao expressa a um
dispositivo normativo (BORBA, 2019). Esse € o0 entendimento predominante para a
maioria da doutrina e como visto anteriormente essa ideia é a adotada pelo STF,
porém como prequestionamento explicito.

Verificou-se que ha certa confusdo por parte de alguns autores, por exemplo,
ao considerar sinbnimos prequestionamento implicito e ficto. Na pratica séo distintos

conforme se vera a sequir.
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O prequestionamento implicito, no ambito do STF, ndo é aceito, porquanto na
Suprema Corte entende-se que este seria uma contradicdo em termos. Ao que
parece para a Suprema Corte o0 prequestionamento implicito seria aquele que se
poderia deduzir ter questdo constitucional violada e isso ndo é aceito pelo STF. E
importante a observacdo de que o acérdao recorrido deve apreciar a controversia a
luz do dispositivo constitucional tido como violado, ndo sendo aceito, por exemplo,
gue em face de questdes infraconstitucionais e constitucionais seja suficiente para a
interposicdo de recurso extraordinario o enfrentamento no acoérddao apenas das
questbes infraconstitucionais suscitadas. E preciso o enfrentamento pelo acérd&o
das questdes constitucionais. Nao cabe ao STF supor que naquele acordao tenha
guestao constitucional violada e com espeque nessa suposi¢cao ter como ocorrido o
prequestionamento implicito. Na falta da efetiva discussdo da matéria constitucional
de fundo existe o recurso de embargos declaratdrios para forcar essa discusséo e ai
poder vir a alcancar o efetivo prequestionamento. H& jurisprudéncia sedimentada no
Supremo sobre a ndo admissdo do prequestionamento implicito e varios julgados
podem ser citados nesse sentido, tais como, “RE217.849-AgR, rel. Min. Eros Grau,
DJ 22.06.2005; Al 413.963-AgR, rel. Min. Celso de Mello, DJ 1°.04.2005; e Al
253.566-AgR, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 03.03.2000, este ultimo assim
ementado” (BRASIL. STF, 2009):

Recurso extraordinario: prequestionamento "explicito": exigibilidade. O
requisito do prequestionamento assenta no fato de nao ser aplicavel a fase
de conhecimento do recurso extraordinario o principio jura novit curia:
instrumento de revisdo in jure das decisGes proferidas em Unica ou ultima
insténcia, 0 RE ndo investe o Supremo de competéncia para vasculhar
0 acoérddo recorrido, a procura de uma norma que poderia ser
pertinente ao caso, mas da qual ndo se cogitou. Dai a necessidade de
pronunciamento explicito do Tribunal a quo sobre a questéo suscitada
no recurso extraordinario: Sendo o prequestionamento, por defini¢éo,
necessariamente explicito, o chamado "prequestionamento implicito"
ndo € mais do que uma simples e inconcebivel contradigcdo em termos.

(BRASIL. STF. Al 590931 AgR, Relator(a): ELLEN GRACIE, Segunda
Turma, julgado em 06/10/2009, DJe-204 DIVULG 28-10-2009 PUBLIC 29-
10-2009 EMENT VOL-02380-07 PP-01429) (grifo nosso)

Ja no ambito do STJ, que aceita essa espécie de prequestionamento, este
ocorre quando o juizo monocrético ou colegiado do segundo grau aprecia e decide a
causa, tomando por base outro texto legal que néo o suscitado pelas partes, ou seja,

a fundamentacéo do acordao recorrido se da a luz da legislacéo federal pertinente e
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principios que pareceram mais adequados ao caso concreto pelo 6rgédo julgador
(GUIMARAES, 2010, p. 30 e p. 49). Nesse sentido, seguem dois excertos de

julgados dessa Corte:

[...] 2. Para que se configure prequestionamento implicito, é necessario
gue o Tribunal a quo emita juizo de valor a respeito da matéria
debatida (REsp. 1.615.958/MG, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe
29.11.2016), ainda que deixe de apontar o dispositivo legal em que
baseou o seu pronunciamento. [...]

(BRASIL. STJ. Agint nos EDcl no AREsp 44.980/SP, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
14/02/2017, DJe 22/02/2017) (grifo nosso)

[...]1. Este Tribunal admite o prequestionamento implicito, ndo exigindo
a mencdo expressa do dispositivo de lei federal pela Corte de origem,
para fins de admissibilidade do recurso na instancia excepcional,
bastando que o acérdao impugnado tenha se manifestado sobre a tese
juridica apontada pelo recorrente. [...]

(BRASIL. STJ. Agint no Agint no AREsp 470.684/SP, Rel. Ministro
GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/04/2017, DJe
08/06/2017) (grifo nosso)

Vasconcellos (2010) afirma que este constitui o préprio prequestionamento
em si da matéria que é realizado pelo Tribunal de Justica ou TRF, ao analisar a
guestao excepcional, mas deixa de fixar de forma expressa a referéncia legal que
embasou a decisdo, a supostamente violada. Klippel (2007, p. 104) ressalta que o
prequestionamento implicito equivale a ideia de que esse requisito se torna concreto
através do julgamento de uma dada tese juridica pelo acérdao proferido no tribunal
de origem, acérd@o este do qual se recorre. Didier Junior; Cunha (2018, p. 367), por
sua vez, exemplificam esta espécie de prequestionamento ao mencionar gque
“‘quando a decisdo recorrida tenha entendido que se considera motivada uma
decisdo que se vale de uma parafrase normativa, violando o inciso | do 8§1° do art.
489 do CPC, embora sem fazer mencéo a ele”.

Outro exemplo, do que se pode considerar como prequestionamento implicito
€ disposto por Teixeira Filho (2019, p. 43) ao explicar que “implicito sera o
prequestionamento, p. ex., quando a parte pretende basear o recurso extraordinario
em matéria que a decisdo impugnada deveria ter apreciado ex officio, mas ndo o
fez”.

Na observacao de jurisprudéncias antigas e atuais, verifica-se que o STF néo

entende ser cabivel o prequestionamento implicito, somente o explicito. A
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jurisprudéncia do STJ, por sua vez, “é unissona em admitir o prequestionamento
implicito” (GUIMARAES, 2010, p. 31) e, por 6bvio, também entende cabivel o
prequestionamento explicito. Conforme pesquisa na data de 17 de maio de 2021, a
titulo de curiosidade, a expressao “prequestionamento implicito” no STF aparece em
212 acordaos, 3.084 decisées monocraticas e em 5 informativos (BRASIL. STF,
2021). J4 no STJ, aparece em 1.530 acordéos, 22.119 decisdes monocraticas, 3
informativos de jurisprudéncia, 1 jurisprudéncia em teses e 1 pesquisa pronta
(BRASIL. STJ, 2021).

Em sintese, constata-se que em relacdo ao entendimento sobre o
prequestionamento explicito ou implicito este resta divergente entre as instancias
superiores. Cabe aos operadores do direito atencdo ao desenrolar processual, vez
gue, como sabido “a falta de mengao expressa a determinado preceito legal nao
importa, necessariamente, omisséo do julgado, uma vez que o STJ” (GUIMARAES,
2010, p. 50) admite o prequestionamento implicito. Nesse caso, deve-se observar

gue néo é cabivel embargos declaratérios.

3.1.3 Prequestionamento numérico

O prequestionamento numérico ndo € considerado uma espécie de
prequestionamento pela maioria dos doutrinadores. Conforme ensinamentos de
Souza (2014) trata-se, este tipo de prequestionamento, daquele em que a decisdo
faz expressa mencdo ao numero do dispositivo da Constituicdo ou da lei federal
tidos por ela contrariados. Esse “tipo” de prequestionamento ndao tem nenhum
fundamento legal, nem constitucional, tratando-se de um mero rigorismo formal.
Arrruda (2020), por sua vez, esclarece que o prequestionamento numérico nao

guarda diferenca com o prequestionamento explicito.

3.1.4 Prequestionamento ficto

No que tange ao prequestionamento ficto € aquele que, “em verdade, nao
ocorreu”, tratando-se de “um caso de ficcdo juridica” (FARIA, 2012, p. 157),
proporcionando “maior grau de concretude aos principios da instrumentalidade,
economicidade e celeridade do processo” (Koehler, 2006, p. 165). Na pratica, ocorre
qguando a parte interpde embargos de declaracdo alegando omisséo para forcar o
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debate e, consequentemente, gerar o prequestionamento, porém o Tribunal acaba
por se negar a enfrentar o tema.

Pode-se chegar a tal entendimento diante do teor da Sumula 356 do STF “O
ponto omisso da deciséo, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratorios,
ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do
prequestionamento” (BRASIL. STF, 2017). Arruda (2020, p. 415) lembra que o
prequestionamento ficto “‘remete a ideia de prequestionamento relacionada a
atividade das partes de guestionar a matéria antes da interposi¢cao dos recursos aos
tribunais superiores”.

Na pesquisa da jurisprudéncia do STF, realizada em 17 de maio de 2021,
verifica-se que a expressao “prequestionamento ficto” aparece em 4 acordaos e em
39 decisbes monocraticas (BRASIL. STF, 2021). Ja no STJ, mencionada expressao
aparece em 998 acoérdaos, 15.820 decisbes monocraticas, 1 informativo de
jurisprudéncia, 1 jurisprudéncia em teses e 1 pesquisa pronta (BRASIL. STJ, 2021).

O STF sempre se mostrou adepto do prequestionamento ficto, mas ao longo
do tempo foi mitigando a aplicacdo da sumula 356 em seus julgados. Porém,
especialmente apés a entrada em vigor do CPC/2015, veio a reafirmar seu
posicionamento de aceitacdo dessa espécie de prequestionamento, conforme
ressalta excerto de julgado a seguir:

[...] o STF sempre admitiu o prequestionamento ficto, suavizando, claramente,
a austeridade literal do enunciado constante de sua Sumula n° 356/STF. 5. O
art. 1.025, do CPC/2015, apenas agasalhou o entendimento dominante no STF,
cristalizado na Siimula n°® 356/STF, consagrando o prequestionamento ficto. [...]

(BRASIL. STF. ARE 1271070 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI (Presidente),
Tribunal Pleno, julgado em 08/09/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-254
DIVULG 20-10-2020 PUBLIC 21-10-2020) (grifo nosso)

JA em relacio ao STJ este sempre se mostrou contrario ao
prequestionamento ficto. Zotta (2016) explica que antes do CPC/2015, o que ocorria
era que a posicéo das Cortes superiores se mostrava antagonica e tal fato fez criar
um ambiente que se mostrava incompativel com a segurancga juridica. Autores como
Andrade (2016) falam que com o advento da mencionada legislagéo resolveu-se a
questdo do antagonismo jurisprudencial, ou seja, o CPC atual consagrou o

prequestionamento ficto (Arruda, 2020), vez que nos termos do art. 1.025 do CPC:
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Consideram-se incluidos no acérddo os elementos que o embargante
suscitou, para fins de prequestionamento, ainda que os embargos de
declaracdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior
considere existentes erro, omissdo, contradicdo ou obscuridade.
(BRASIL, CPC/2015, grifo nosso)

Pode-se entender, levando em consideracdo o artigo acima exposto, que o
prequestionamento n&o trata exclusivamente daquilo que a instancia recorrida
efetivamente apreciou, mas também daquilo que necessariamente deveria ter
apreciado (Greco, 2015).

Maiores detalhamentos acerca do posicionamento do STJ serdo feitos no
capitulo seguinte ao se realizar uma analise da evolucéo jurisprudencial acerca do
tema com fins de responder ao problema de pesquisa.

A segquir, sera realizada breve analise sobre as principais sumulas aplicaveis
quando dos julgamentos dos recursos excepcionais que estdo relacionadas ao

prequestionamento.

3.2 ANALISE DAS PRINCIPAIS SUMULAS RELACIONADAS AO
PREQUESTIONAMENTO

As principais sumulas do STF relacionadas ao prequestionamento sédo as
seguintes:

- Sumula 282 “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando nao ventilada,
na decisdo recorrida, a questéo federal suscitada”. (BRASIL, STF, 2017).

Mencionada sumula 282 possui oito precedentes e veicula que se a questao
federal de natureza constitucional apontada no recurso extraordinario ndo tenha sido
solucionada no julgado recorrido, o recurso ndao € cabivel por auséncia de
prequestionamento (SOUZA, 2014, p. 110) o que é reforcado pela sumula 356, a
seguir exposta.

- Sumula 356 “O ponto omisso da decisao, sobre o qual ndo foram opostos
embargos declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o
requisito do prequestionamento”. (BRASIL, STF, 2017).

Mencionada sumula possui seis precedentes e trés destes sdo comuns ao da
sumula 282.

Levando em consideracdo o0s ensinamentos de Mossin (2018, p. 227),

depreende-se que na seara processual, € pressuposto indispensavel para fins de
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admitir os recursos excepcionais “que tenha havido prequestionamento, ou seja, que
a matéria de direito a ser submetida a reexame pelos mencionados Colegiados
Togados Superior tenha sido discutida e decidida na instancia inferior”.

Ambas as sumulas foram aprovadas na Sessao Plenaria do dia 13 de
dezembro de 1963, tendo como referéncia legislativa a Constituicdo Federal de
1946, art. 101, “caput’, lll. Referidas sumulas sdo complementares, vez que “a razéo
de néo ser cabivel recurso extraordinario em relagcdo ao ponto omisso da decisao,
sobre o qual ndo foram opostos embargos de declaracdo, € justamente a auséncia
da questdo federal na decisdo recorrida” (Marques, 2017, p. 24), tal como disposto
na sumula 282. O entendimento sumular pode ser superado ao longo do tempo. No
STF, por exemplo, ocorreu uma mudanca de entendimento ja que através da sumula
356 0 STF aceitava o prequestionamento ficto, ou seja, mesmo que o tribunal ndo se
manifestasse sobre a questdo posta nos embargos declaratérios, se considerava
devidamente prequestionado. Com o passar do tempo o Supremo veio a mudar seu

posicionamento conforme julgado a sequir:

[...] O requisito do prequestionamento obsta o conhecimento de questdes
constitucionais inéditas. Esta Corte ndo tem procedido a exegese a
contrario sensu da Sumula STF 356 e, por consequéncia, somente
considera prequestionada a questdo constitucional quando tenha sido
enfrentada, de modo expresso, pelo Tribunal a quo. A mera oposicédo de
embargos declaratérios ndo basta para tanto. Logo, as modalidades
ditas implicita e ficta de prequestionamento ndo ensejam o
conhecimento do apelo extremo. Aplicacdo da Sumula STF 282: “E
inadmissivel o recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisédo
recorrida, a questao federal suscitada”. Agravo regimental conhecido e nao
provido.

(BRASIL. STF. ARE 707221 AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira
Turma, julgado em 20/08/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-173
DIVULG 03-09-2013 PUBLIC 04-09-2013) (grifo nosso)

Porém com o advento do CPC/2015, em seu artigo 1.025, parece restar

superado tal posicionamento, vez que:

Consideram-se incluidos no ac6rddo os elementos que o embargante
suscitou, para fins de pré-questionamento, ainda que os embargos de
declaracdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior
considere existentes erro, omisséo, contradicdo ou obscuridade.
(BRASIL, CPC/2015, grifo nosso)

A parte destacada ressalta que o prequestionamento ficto somente ocorrera

caso o tribunal superior considere existentes erro, omissdo, contradicdo ou
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obscuridade e ndo meramente pela oposi¢cdo de embargos declaratérios por parte
dos recorrentes. Comprova-se que o CPC/2015 trouxe alteragcdes no entendimento
jurisprudencial relativo ao prequestionamento ficto.

Na prética, pelos julgados mais recentes, verifica-se que ambas as sumulas
continuam a ser utilizadas pelo STF.

Percebe-se entdo que, caso a parte recorrente tenha prequestionado e o
acordao tenha sido omisso, contraditério ou obscuro ou possua erro, hesse caso, ao
opor embargos declaratérios e o tribunal permanecer sem apreciar a matéria
prequestionada teré efeito de prequestionamento ficto, desde que o tribunal superior
considere existentes erro, omissao, contradicdo ou obscuridade por parte do tribunal
a quo. Mas, para o STJ é necessario destacar preliminar sobre omissdo do
julgamento da questdo quando da oposi¢cdo dos embargos declaratérios como sera
destacado no capitulo seguinte.

As sumulas 282 e 356 sdo aplicadas também aos recursos especiais como
justificativa do ndo conhecimento do apelo pela auséncia de enfrentamento da
guestao legal pelo Tribunal recorrido.

Quanto as sumulas do STJ, as que se referem ao prequestionamento sdo
principalmente:

- Sumula 98 “Embargos de declaracdo manifestados com notorio propésito de
prequestionamento ndo tém carater protelatorio”. (BRASIL, STJ, 2020).

Essa sumula tem grande importancia, pois caso 0s embargos sejam 0postos
com intencdo de prequestionar a matéria legal ou constitucional, ndo devem ser
vistos como procrastinatérios para efeito de aplicacdo da penalidade prevista no
CPC (SERAU JUNIOR, 2012). Porém ¢é importante destacar que, no caso de
inexisténcia no Acérddo de qualquer dos vicios de omissdo, contradicdo e
obscuridade, em caso de insisténcia em opor embargos estes poderdo ser
considerados protelatérios. Cabe ao operador do direito observar se “no acérdao do
tribunal a questao foi prequestionada, mas fundamentada e decidida sob outra tese
juridica [...] ndo tendo sido “adotada a tese do recorrente” (GUIMARAES, 2010, p.
57) o que implica em n&o cabimento dos embargos declaratérios.

- Sumula 126 “E inadmissivel recurso especial, quando o acérd&o recorrido
assenta em fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer deles
suficiente, por si s6, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta recurso
extraordinario”. (BRASIL, STJ, 2020).
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Esta simula mostra a importancia de o operador de direito compreender o
gue seja 0 prequestionamento, vez que, mesmo que no recurso de apelagao, por
exemplo, tenha suscitado apenas questdo juridica de natureza constitucional ou
guestao de natureza infraconstitucional, caso o acordao recorrido tenha apreciado e
decidido sobre mencionadas questdes, necessariamente deve haver a interposi¢cao
de recurso extraordinario e especial, sob pena de incidéncia da sumula 126
(GUIMARAES, 2010, p. 61).

- Sumula 211 que tem o seguinte conteudo “Inadmissivel recurso especial
quanto a questdo que, a despeito da oposi¢cdo de embargos declaratérios, ndo foi
apreciada pelo Tribunal a quo”. (BRASIL, STJ, 2020).

Verifica-se, nessa sumula 211, que ndo ocorre prequestionamento quando a
deciséo federal ndo for resolvida no julgamento recorrido, nem apoés a interposicao
de embargos declaratérios (SOUZA, 2014). Na pratica é reiterada a utilizacdo de
mencionada simula e a mesma estad em colisdo com o disposto no artigo 1.025 do
CPC/2015 que considera incluido no acérddo os elementos que o embargante
suscitou, para fins de prequestionamento, mesmo que os declaratorios tenham sido
inadmitidos ou rejeitados, desde que o tribunal superior considere existir erro,
omisséao, contradicdo ou obscuridade.

O que acontece atualmente, por entendimento jurisprudencial, € que a parte
deve destacar a omissdo por parte do tribunal para que o STJ possa realizar o juizo
de admissibilidade recursal.

- Sumula 320 “A questao federal somente ventilada no voto vencido ndo
atende ao requisito do prequestionamento”. (BRASIL, STJ, 2020).

O CPC/2015 criou uma ficcdo em seu art. 941, §3° ao ressaltar que “o voto
vencido sera necessariamente declarado e considerado parte integrante do acérdéo
para todos os fins legais, inclusive de prequestionamento”, corrigindo “esse equivoco
de interpretagao jurisprudencial” (SOUZA, 2017, p. 354).

Feita essa breve exposicdo sobre as espécies de prequestionamento e as
principais sumulas aplicaveis que se relacionam ao tema, o capitulo seguinte ira

debater e buscar a solugéo para o problema de pesquisa em questao.
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4 ANALISE ACERCA DO PREQUESTIONAMENTO FICTO NO AMBITO DO STJ

ApOs exposicdo nos capitulos anteriores acerca do prequestionamento de
uma forma geral mostrando sua origem, os tipos existentes, sumulas relacionadas,
neste capitulo, pretende-se fazer uma analise acerca do prequestionamento ficto no
ambito do STJ através de levantamento jurisprudencial desse 6rgdo que passou a
existir no Brasil a partir da Constituicdo Federal de 1988 o qual possui a misséo de
garantir a uniformidade na interpretacdo da legislacdo federal. O comportamento
jurisprudencial do STJ acerca do prequestionamento ficto sempre se mostrou
defensivo e esse trabalho pretende analisar se apdés a entrada em vigor do
CPC/2015 ocorreu uma alteracdo nesse posicionamento, e se o entendimento atual

pode configurar um obstaculo a efetiva prestacéo jurisdicional.

4.1 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL ACERCA DO PREQUESTIONAMENTO
FICTO NO STJ ANTES E DEPOIS DO CPC/2015

Inicialmente, destaque-se, como apontam doutrinadores, que havia uma
discusséo sobre a possibilidade ou ndo do prequestionamento ficto, inclusive no
STJ, no qual somente se considerava prequestionada a matéria caso a mesma
tivesse sido decidida, tal como dispunha a sumula 211 do STJ “inadmissivel recurso
especial quanto a questdo que, a despeito da oposicdo de embargos declaratérios,
nao foi apreciada pelo Tribunal a quo” (BRASIL. STJ, 2020).

Percebe-se, entdo, que, a principio,b o STJ ndo era adepto do
prequestionamento ficto, devendo a parte insistir na oposicdo de embargos até que
o tribunal de segundo grau se manifestasse sobre a questéo suscitada pelas partes
ou até mesmo poderia oferecer um recurso especial especifico para alegar que o
tribunal de segundo grau estava a violar os dispositivos de eficacia dos proprios
embargos declaratérios (BORBA, 2019, p. 650).

Com o advento do CPC/2015, especificamente através do artigo 1.025,
consagrou-se a possibilidade de ocorrer o prequestionamento ficto. Mas sera que de
fato este passou a ser aceito pelo STJ nos exatos termos em que dispde
mencionado artigo? Esse questionamento sera respondido através da analise da

evolucéo jurisprudencial acerca do tema.
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4.1.1 Jurisprudéncia do STJ antes do CPC/2015

Conforme dito anteriormente, a jurisprudéncia do STJ antes do CPC/2015
sempre foi no sentido de ser incabivel o prequestionamento ficto. Seguem excertos

de ementas de trés julgados que comprovam esse entendimento.

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. OFENSA A LEI FEDERAL.
PREQUESTIONAMENTO. IMPRESCINDIBILIDADE. EMBARGOS
DECLARATORIOS. REJEICAO. VIOLAGAO AO ARTIGO 535, INCISO I
DO CPC. PREQUESTIONAMENTO FICTO. INACEITABILIDADE. NAO
DEMONSTRACAO DA DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL.

[.] A APRECIACAO DE QUESTAO NAO DEBATIDA, MAXIME SE
ACEITO O DENOMINADO "PREQUESTIONAMENTO FICTO",
SUBVERTE O ITER PROCESSUAL, AO TEMPO EM QUE SURPREENDE
A PARTE ADVERSA, SUPRIMINDO-LHE A PRERROGATIVA DO
CONTRADITORIO, E CRIA PARA A CORTE SUPERIOR O ONUS DE
APRECIAR TEMA INEDITO. [..]]

(BRASIL. STJ. REsp 89.221/DF, Rel. Ministro DEMOCRITO REINALDO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/09/1996, DJ 07/10/1996, p. 37596) (grifo
Nosso)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO.
INVIABILIDADE DO PREQUESTIONAMENTO FICTO. SUMULA 211/STJ.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. MERA
TRANSCRI(;AO DE EMENTAS.

AUSENCIA DE COPIAS INTEGRAIS DOS JULGADOS.

1. Diferente do Supremo Tribunal Federal, esta Corte Superior néo
adota o chamado "prequestionamento ficto" o qual considera
prequestionada a matéria pela simples interposicdo de embargos
declaratorios. Precedentes. [...]

(BRASIL. STJ. AgRg no REsp 641.247/AL, Rel. Ministra ALDERITA RAMOS
DE OLIVEIRA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/PE), SEXTA
TURMA, julgado em 18/04/2013, DJe 29/04/2013) (grifo nosso)

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
COMPLEMENTAGCAO DE ACOES. CONTRATO DE PARTICIPACAO
FINANCEIRA. FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENGCA. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. OBICE DAS SUMULAS 211/STJ E 282/STF.
PREQUESTIONAMENTO FICTO. INAPLICABILIDADE NO STJ. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

(BRASIL. STJ. AgRg no AREsp 516.350/RS, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/02/2015, DJe
02/03/2015) (grifo nosso)

Por fim, o informativo de jurisprudéncia n°® 0400 do STJ, do periodo de 22 a 26
de junho de 2009, ilustra o histérico ndo conhecimento do prequestionamento ficto

por parte do STJ conforme disposto a seguir:

N&o se desconhece o fato de que o STF, ao julgar RE, prestigiou o
enunciado n. 356 de sua sumula, ao considerar prequestionada matéria
constitucional pela simples interposicdo de EDcl (prequestionamento
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ficto). Sucede que, como consabido, o STJ possui entendimento diverso,
pois tem como satisfeito o prequestionamento quando o tribunal a
quo emite juizo de valor a respeito da tese defendida no especial.
Assim, aqui € imprescindivel a demonstracdo de que aquele tribunal
apreciou a tese a luz da legislacao federal enumerada no especial, quanto
mais se opostos embargos de declaragdo. Dai que, se o tribunal a
quo rejeita os embargos sem apreciar a tese, 0 respectivo especial
deve necessariamente indicar como violado o art. 535 do CPC, com a
especificacdo objetiva do que é omisso, contraditério ou obscuro sob
pena de aplicacdo da SUm. n. 211-STJ. Com a reiteracdo desse
entendimento, a Turma n&o conheceu do REsp, apesar de o advogado, da
tribuna, trazer a alegacéo de que, no caso, ha matéria de ordem publica (a
inexisténcia de citagdo) ndo sujeita a preclusdo, de acordo com recente
precedente da Corte Especial. Anote-se que o Min. Mauro Campbell
Marques acompanhou a Turma com a ressalva de seu entendimento.
Precedentes citados do STF: RE 219.934-SP, DJ 16/2/2001; do STJ:
EREsp 978.782-RS, DJe 15/6/2009; REsp 1.095.793-SP, DJe 9/2/2009, e
REsp 866.482-RJ, DJ 2/9/2008. REsp 866.299-SC, Rel. Min. Eliana
Calmon, julgado em 23/6/2009 (ver Informativo n. 395).

(BRASIL. STJ. Informativo n® 0400, 2009). (grifo nosso)

Claro resta que o STJ antes da vigéncia CPC/2015 possuia entendimento de

nao admissao do “prequestionamento ficto”.

4.1.2 Jurisprudéncia do STJ ap6s o CPC/2015

Com o advento do CPC/2015 surgiu a possibilidade legal de aceitacédo do
prequestionamento ficto que outrora era aceita unicamente pelo STF tendo por base
a sumula 356 da autoria daquele 6rgao jurisdicional. Pela simples leitura do disposto
no artigo 1.025 do CPC/2015, subentende-se que com a mera oposicdo de
embargos declaratérios mesmo que o tribunal o tenha inadmitido ou rejeitado, abre-
se 0 caminho para que o tribunal superior possa fazer a analise se de fato existe
erro, omissao ou obscuridade no acorddo. Compreende-se, portanto, que nao basta
gue a parte oponha embargos de declaragdo que automaticamente se tem por
atendido o prequestionamento ficto, conforme resta claro da disposi¢cao constante do
artigo 1.025 do CPC/2015.

Serd que o STJ seguiu a disposicdo normativa no sentido de considerar
possivel ocorrer o denominado prequestionamento ficto com a mera oposi¢cao de
embargos declaratorios mesmo que os embargos tenham sido rejeitados no tribunal
de origem, ficando a seu jugo verificar se de fato existe erro, omissao ou
obscuridade no acérdao? O julgado apos a entrada em vigor do CPC/2015, a seguir

exposto, ira responder a esse questionamento.
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CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INVENTARIO. -
LIQUIDACAO PARCIAL DE SOCIEDADE LIMITADA. PARTICIPACAO NOS
LUCROS PROPORCIONAIS AS COTAS INVENTARIADAS - HERDEIROS
SOCIOS EM CONDOMINIO - CABIMENTO - PRESCRICAO DO DIREITO -
NAO OCORRENCIA.

[..] 03. Invidavel a andlise de violagdo de dispositivos de lei néo
prequestionados na origem, apesar da interposicdo de embargos de
declaracgéo.

04. A admisséao de prequestionamento ficto (art. 1.025 do CPC/15), em
recurso especial, exige que no mesmo recurso seja indicada violacao
ao art. 1.022 do CPC/15, para que se possibilite ao Orgéo julgador
verificar a existéncia do vicio inquinado ao acérddo, que uma vez
constatado, podera dar ensejo a supressdo de grau facultada pelo
dispositivo de lei. [...]

(BRASIL. STJ. REsp 1639314/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 04/04/2017, DJe 10/04/2017) (grifo nosso)

No exemplo acima resta claro a resposta ao questionamento anterior de que o
STJ néo seguiu a disposi¢céo normativa no sentido em que expressa.

Conforme apontamento realizado por Arruda (2020, p. 415) a partir do
julgamento do REsp 1.639.314/MG, acima citado, o STJ moldou a interpretacédo a
ser adotada acerca do prequestionamento ficto. Na ocasido foram opostos
embargos declaratorios no tribunal a quo, porém os mesmos foram rejeitados e nao
houve mencéo expressa por parte do recorrente quando da elaboragdo do recurso
especial de violacdo ao artigo 1.022 do CPC/2015 para que assim se pudesse dar
ensejo a supressao de grau facultada pelo artigo 1.025 do referido diploma legal. De
fato, este entendimento vem sendo aplicado até os dias atuais, conforme ilustram

excertos de alguns julgados a seguir transcritos:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. PLANO DE SAUDE. NEGATIVA
DE COBERTURA. MULTA ADMINISTRATIVA. ANS. ANULA(;AO.
ALEGA(;AO DE OFENSA AO ART. 1.022 DO CPC. INEXISTENCIA.
COBERTURA. AUSENCIA DOS REQUISITOS. PRETEN(;AO DE
REEXAME FATICO-PROBATORIO. APLICAGAO DO ENUNCIADO N. 7 DA
SUMULA DO STJ.

[...] V - Para que se pretenda éxito nesta instancia, é necessario que
tenha havido oposicdo de embargos declaratérios na origem para
sanar eventual méacula; que a analise de tal questdo seja de fato
relevante a controvérsia exposta nos autos; que, no recurso especial,
sejam apontadas as duas violagBGes: do art. 1.022 do CPC/2015 e
também de Lei Federal relativamente & matéria tida por omissa para
fins de caracterizacao do prequestionamento ficto. [...]

(BRASIL. STJ. Agint no AREsp 1708770/RS, Rel. Ministro FRANCISCO
FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em 22/03/2021, DJe 26/03/2021)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DECISAO DA
PRESIDENCIA DO STJ. SUMULA N. 182 DO STJ. RECONSIDERACAO.
BANCARIO. EMBARGOS A EXECUCAO. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. MULTA. EMBARGOS. INTUITO PROTELATORIO.
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MANUTENCAO. AGRAVO INTERNO PROVIDO. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL DESPROVIDO.

[...] 2. Para a admissdo do prequestionamento ficto previsto no art.
1.025 do CPC/2015, exige-se que, no recurso especial, seja suscitada e
demonstrada a violag&o do inciso Il do artigo 1.022 do CPC/2015, a fim
de possibilitar ao 6rgdo julgador verificar a existéncia do vicio
imputado ao julgado de origem, o qual, uma vez constatado, podera
dar ensejo a supressédo de grau facultada pelo dispositivo de lei, o que
né&o ocorreu.

(BRASIL. STJ. Agint nos EDcl no AREsp 1738606/ES, Rel. Ministro
ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 10/05/2021,
DJe 17/05/2021)

Diante dos exemplos citados compreende-se que o STJ passou a entender
ser possivel a ocorréncia do prequestionamento ficto, porém para que possa vir a
fazer a analise acerca de erro, omissdo ou obscuridade no acérddo exige ser
necessario que seja suscitado e demonstrado que de fato ocorreu afronta ao artigo
1.022 quando do julgamento pelo tribunal de origem, o que destoa do disposto no
artigo 1.025 do CPC/2015. Segue exemplo em que foi configurado o

prequestionamento ficto perante o STJ:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
ART. 1.025 DO CPC/2015. PREQUESTIONAMENTO FICTO
CONFIGURADO. LEI DE ACAO CIVIL PUBLICA. HONORARIOS.
REQUERIDO. NAO CABIMENTO. PRINCIPIO DA SIMETRIA.
JURISPRUDENCIA DO STJ.

1. Hipétese em que o recorrente opbs embargos de declaracdo na
origem visando o pronunciamento a respeito da matéria ora sob exame
e apontou a respectiva violagdo ao art. 1.022 do CPC/2015, tendo o
Tribunal de origem, a despeito de ndo mencionar expressamente 0s
dispositivos tidos por violados, examinado a matéria, o que configura,
por derradeiro, o prequestionamento ficto (ex vi, art. 1.025 do
CPC/2015). [...]

(BRASIL. STJ. Agint no REsp 1900610/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 10/05/2021, DJe 18/05/2021) (grifo nosso)

A seguir sera exposto acerca do que se compreende por jurisprudéncia

defensiva.

4.2 A JURISPRUDENCIA DEFENSIVA DO STJ

Sabe-se que a jurisprudéncia, conforme ensina Venosa (2019, p. 136), pode
ser vista “em sentido estrito [...] como o conjunto de decisdes uniformes, isto €, no

mesmo sentido, acerca de determinada questao”, sendo que “a repetigcao continua e

constante de julgados em determinada dire¢do é fonte importante do Direito”
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(VENOSA, 2019, p. 137). A jurisprudéncia tem o importante papel de “atualizar o
entendimento da lei, abrir horizontes, dando-lhe uma interpretacdo atual que atenda
as necessidades do momento dos fatos” (VENOSA, 2019, p. 137). Assim, a
jurisprudéncia é dinamica, ndo é estanque e acompanha as alteracdes ocorridas ao
longo do tempo, sendo um importante meio de efetivagédo da prestacéo jurisdicional.
Ocorre que ao longo do tempo tornou-se comum a pratica da denominada
jurisprudéncia defensiva por parte dos tribunais, especialmente os superiores, “na
medida em que levantam aspectos puramente técnicos ou excessivamente formais
como Obice para o exame de mérito ou até mesmo de admissibilidade dos recursos”
(OKUMOTO; MELO FILHO, 2017, p. 317).

Sabe-se que o0 numero de processos que chegam ao STJ é elevado conforme
demonstra, o seu boletim estatistico. Em pesquisa realizada em 17 de maio de 2021,
verifica-se que nos meses de janeiro a abril de 2021 foram recebidos no mencionado
tribunal 132.054 processos, sendo que desses 74.235 foram AREsp e 20.193 de
REsp o que representa um percentual de 71,51% dos processos recebidos nesse
periodo. No gque se refere ao teor das decisfes nesses meses de janeiro a abril em
relacdo ao AREsp 63.482 foram julgados, sendo que em 57,9% n&o se conheceu 0
recurso, em 34,7% foi negado seguimento e em 3,9% foi conhecido o recurso. J& em
relacdo ao REsp em 23.715 processos foram proferidas decisdes, sendo que em
25,3% nao se conheceu do recurso, em 28,5% se negou seguimento e em 33,1% foi
concedido o recurso (BRASIL. STJ, 2021). Talvez diante dessa realidade, possa-se
indagar existir um apego exagerado ao formalismo, o que ocasiona 0 nao
conhecimento de recursos por meros rigorismos formais o que serve como uma
forma de desafogar o judiciario de uma grande enxurrada processual.

Para ter efetivado o direito de acesso a uma ordem juridica justa, dentre
outras questbes, é necessario se atender ao “principio da instrumentalidade das
formas, que, em sintese, se liga a ideia de menor formalismo processual, em que os
atos devem ser aproveitados sempre que possivel, ainda que sua forma nao tenha
sido a mais adequada” (BRITO, 2011, p. 25). Compreende-se que a jurisprudéncia
do STJ em relagdo a aceitacdo do prequestionamento ficto pode ser considerada
defensiva como sera exposto no topico seguinte, tendo em vista dar grande
valorizagédo a um formalismo exacerbado.

Concorda-se com o posicionamento de Silva (2015, p. 69) ao ensinar que a

jurisprudéncia defensiva do STJ “ao ter como cerne a inadmissibilidade de recursos
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[...] ndo garante plenamente 0 acesso a justica, atendendo unicamente a ideia da
celeridade processual, de modo a proporcionar uma maior vazao de processos”.

Entende-se que o formalismo no rito processual do recurso especial é
necessario, de forma a possibilitar a instancia superior desempenhar
adequadamente a sua missédo constitucional de uniformizacdo da interpretacéo e
aplicacdo do direito federal em todo o territério do Brasil. O que se critica é a
exacerbacdo do formalismo conforme se compreende através da analise
jurisprudencial do STJ sobre o tema de interesse neste trabalho. Oliveira (2008, p.
137) apud Silva (2015, p. 70) ressalta que se deve combater esse formalismo
exacerbado que € um “poder organizador, ordenador e disciplinador do formalismo”
que ao invés de promover a realizacdo do direito acaba por aniquilar o préprio
direito.

Sabe-se que com a entrada em vigor do CPC/2015 o requisito do

prequestionamento foi afetado ao dispor, em seu art. 1.025 que:

Consideram-se incluidos no acorddo os elementos que o embargante
suscitou, para fins de prequestionamento, ainda que os embargos de
declaracdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior
considere existentes erro, omissdo, contradicdo ou obscuridade.
(BRASIL, CPC/2015, grifo nosso)

Percebe-se que mencionada legislacdo através de artigo transcrito acima,
buscou flexibilizar os procedimentos e possibilitar barrar esse fenémeno de
jurisprudéncia defensiva nos tribunais (OKUMOTO; MELO FILHO, 2017, p. 319).
Portanto, o CPC/2015 consagrou o entendimento constante da sumula 356 do STF,
criando uma ficcéo legal de prequestionamento.

Ocorre que, como verificado no ponto 4.1, o STJ sempre possuiu
entendimento contrario ao prequestionamento ficto, consagrado através da sumula
211, e apos a entrada em vigor do CPC/2015 passou a aceita-lo, porém, pela leitura
das jurisprudéncias do STJ, constata-se que esta continua se dando de forma
defensiva a aceitacdo do prequestionamento ficto, ou seja, o tribunal superior em
referéncia continua se utilizando de um formalismo exacerbado, mesmo apés a
entrada em vigor do CPC/2015, destoando do conteudo disposto no artigo 1.025 da

legislacdo mencionada. O topico a seguir destaca esse ponto de vista.
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4.3 A OPOSICAO DE EMBARGOS DECLARATORIOS COM FINALIDADE DE
ALCANCAR O PREQUESTIONAMENTO FICTO NO STJ

E relevante destacar que, na perspectiva da pratica juridica, observa-se
‘insegurangca sobre saber se a decisdo, tal qual proferida, esta ou néo
suficientemente “prequestionada™ (BUENO, 2020, p. 692) e em consequéncia,
tornou-se frequente a interposicdo de recursos excepcionais alegando,
sucessivamente, o error in procedendo (por conta da usual apresentacdo dos
declaratorios para fins de prequestionar) e do error in judicando, a ser apresentado
guando os tribunais superiores reconhecam que a matéria esta prequestionada de
maneira suficiente.

Frise-se que os embargos declaratérios ndo devem ser usados
indiscriminadamente como se a simples oposicdo dos mesmos fosse suficiente para
garantir o acesso as instancias superiores por meio dos recursos excepcionais.
Nesse sentido, Bueno (2020, p 690-691) faz ressalva ao esclarecer que o0s
embargos declaratorios ndo devem ser apresentados de forma indiscriminada, como
se eles prequestionassem a matéria no sentido de ela aparecer na decisdo
recorrida, discernindo trés hipdteses diversas a esse respeito, quais sejam:

- pressupor que ndo houve decisdo sobre questdo constitucional e/ou sobre
questdo federal (nesse caso nao ha tese de direito constitucional ou
infraconstitucional federal a ser decidida);

- pressupor que a decisdo deveria pronunciar-se sobre questdo constitucional
e/ou sobre questdo federal, mas ndo o fez (nesse caso os embargos declaratérios
Sa80 necessarios para que essas teses sejam enfrentadas. No caso dos declaratérios
serem rejeitados, aplica-se a sumula 211 do STJ, sendo cabivel interpor recurso
especial com fundamento na violagao ao art. 1.022 do CPC/2015 pelo 6rgédo a quo
para corrigir a deficiéncia no julgamento por ele realizado. Nesses casos também
cabe recurso extraordinario por violagdo ao art. 5°, XXXV e LV, e ao art. 93, IX da
CF/1988);

- pressupor que a decisédo revela o enfrentamento suficiente de uma dada
tese de direito constitucional e/ou infraconstitucional federal (nesse caso ndo é
cabivel embargos declaratérios, cabendo de pronto interpor recurso extraordinario
e/ou especial, devendo-se evidenciar a perspectiva de que a decisdo enfrentou a

guestdo exposta).
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Bueno (2020), ainda afirma, que na pratica forense, em geral, ndo se
considera a diferenca entre essas trés hipGteses utilizando-se de embargos de
declaracdo com propdésito prequestionador.

E importante destacar, também, a observacéo feita por Guimarées (2010, p.
34) ao ensinar que “o orgao julgador ndo esta obrigado a decidir a luz da tese do
recorrente, podendo adotar outras teses de direito e razdes de fato desde que
fundamentadas (art. 93, IX, CF) e motivada, uma vez que ja encontrou outros
fundamentos suficientes para embasar a decisdo”. Para tornar mais claro o assunto,
cite-se 0 exemplo de necessidade de oposi¢cdo de embargos declaratérios, conforme
mencionado por referido autor no caso em que a parte suscitou nas razdes da
apelacdo uma questdo constitucional, porém o acérddo ndo prequestionou essa
questdo, nao a decidiu, tendo emitido juizo de valor sobre questdo
infraconstitucional. Ora se ndo decidida a questdo constitucional, € claro o 6bice a
interposicdo de Recurso Extraordinario, pois 0 prequestionamento € requisito
indispensavel para esse recurso. Antes da interposicdo do RE, portanto, devem ser
opostos embargos declaratorios para que o tribunal emita juizo de valor sobre a
questao constitucional levantada. Assim, compreende-se que, restarq atendido o
requisito do prequestionamento se no acérdao relativo ao julgamento dos embargos,
a questado constitucional foi decidida de forma explicita. No caso de questédo
infraconstitucional tem-se por ocorrido o prequestionamento no acordao que julgou
0s embargos se a questdo infraconstitucional foi decidida seja de forma explicita,
seja de forma implicita (GUIMARAES, 2010). No caso de n&o enfrentamento da
questdo apO6s a oposicdo dos embargos, fala-se na possibilidade do
prequestionamento ficto.

Verifica-se, através da observancia de julgados parecer que o operador do
direito apresenta dificuldade em verificar se as questdes levantadas foram decididas
no Acordao, ou seja, se ocorreu o prequestionamento e, em consequéncia, acabam
por opor embargos (GUIMARAES, 2010, p. 55) de forma, ao que aparenta,
indiscriminada.

E, pois, frequente a oposicdo de embargos declaratérios nos tribunais de
segunda instancia para fins de prequestionamento que, na maioria das vezes, sao
rejeitados por n&o ocorrer omisséo, contradicdo ou obscuridade no acérdao, o que,
de fato, ndo enseja tal recurso, “vez que estes ndo se prestam para rediscussao de

questao ja suficientemente esclarecida”. Portanto, “ndo sdo meros expedientes para
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forcar o ingresso nas instancias excepcionais se nao houve omisséo do acérdéo que
deva ser suprida” (GUIMARAES, 2010, p. 44).

Quando efetivamente foi omisso o0 acordao recorrido e a omissdo se mantém
apos a oposicdo de embargos, conforme o Codigo de Processo Civil é possivel o
prequestionamento ficto, mas, para tal, o tribunal superior competente ira verificar se
existe erro, omissdo, contradicdo ou obscuridade quando da analise dos requisitos
de admissibilidade. Nesse ponto, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica possuem idéntico entendimento e aceitam o prequestionamento ficto.

Considera-se como uma jurisprudéncia defensiva, 0 entendimento
consolidado pelo STJ da incumbéncia do dever de ressalvar, em uma preliminar,
acaso mesmo com a oposi¢cdo de embargos a questdo de direito ndo tenha sido
julgada para que o prequestionamento ficto possa vir a efetivamente ser aceito. Tal
exigéncia pode ser visualizada como uma expressao do formalismo exacerbado e tal
fato gera criticas por parte da doutrina, vez que ndo ha na lei essa exigéncia, sendo

considerado verdadeiro 6nus a parte que se mostra:

irrelevante e meramente formalista [...] depende apenas de o relator no STJ
considerar como omissa, obscura ou contraditéria a questao, e isso nao tem
qualquer relagdo com “requerer o provimento do recurso especial por
infringéncia a norma do art. 1.022” (ARRUDA, 2020, p. 420).

Concorda-se com esse ponto de vista, tendo em vista que uma coisa é
ocorrer a exigéncia do prequestionamento como a questdo ter sido debatida no
acérdao recorrido, outra coisa é a parte opor embargos declaratérios para suprir
omissao e diante da falta de pronuncia por parte do tribunal da questdo debatida a
parte ter que abrir preliminar afirmando que ocorreu violagdo ao artigo 1.022 do
CPC/2015 e pela simples falta de atendimento a esse requisito que € um mero
formalismo, fruto de entendimento jurisprudencial e sem previsdo legal nesse
sentido, a parte deixar de ter seu recurso conhecido por néo ter feito essa mencao.

Entende-se que o STJ, nesse caso especifico, afronta a efetiva prestacao
jurisdicional por se prender a um formalismo que em nada obsta ao atendimento de
seu dever de verificar se de fato ocorreu omissao, contradicdo ou obscuridade pelo
tribunal a quo com fins de verificar se atendido o0 requisito para que se possa
conhecer como ocorrido o chamado prequestionamento ficto. Percebe-se que nessa

situacdo a exigéncia do STJ de arguicdo de ofensa ao artigo 1.022 do CPC/2015
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para que se aplique o artigo 1.025 e ocorra o prequestionamento ficto se mostra um
verdadeiro obstaculo, podendo ser visualizado como uma jurisprudéncia defensiva.

Como o prequestionamento € exigido como requisito de admissibilidade pela
jurisprudéncia, no caso de a parte oferecer embargos de declaracdo significa que
esta entende que o 6rgado julgador origindrio ndo debateu, ndo julgou a questdo
infraconstitucional na forma que requerida sem ocorrer, portanto, a efetivagao de tal
requisito. Ora se existe um embargo e a parte posteriormente interpde recurso
especial, ela entende que um passo para que se efetive 0 prequestionamento ficto
foi dado. Agora, o passo seguinte é que a instancia ad quem verifique se
efetivamente a instéancia de origem se omitiu em debater a questdo apontada no
recurso originario. Em nada obsta a esse exame, se a parte recorrida deixou de abrir
um tépico em seu recurso especial alegando essa violacdo ao texto da lei. Portanto,
compreende-se desarrazoada tal exigéncia.

Ressalte-se ainda, que de certa forma ocorre perda do sentido expresso pelo
artigo 1.025 do CPC, ja que:

A interpretagdo da forma como vem sendo feita pelo STJ, na realidade,
retira do dispositivo legal grande parte do seu sentido, que é justamente a
reducdo de formalismos e prestigio a utilidade pratica, evitando que as
partes sejam surpreendidas pelas armadilhas processuais construidas pelo
Poder Judiciario (ARRUDA, 2020, p. 421).

Sabe-se que o judiciario deve primar pela solucao de litigios e ndo buscar se
eximir de seu dever por meio de exacerbamento de formalismos. Os problemas da

justica, pois, devem ser:

solucionados num plano diverso e mais alto do que o puramente formal dos
procedimentos e transferidos ao plano concernente ao interesse humano
objeto dos procedimentos: um processo [...] posto realmente ao servico
daqueles que pedem justica (OLIVEIRA, 2002, p. 130).

Para alcancar o fim maior de priorizar a efetiva prestacao jurisdicional ndo se
deve dar tanta valorizacdo a aspectos formais. Como visto anteriormente ha
valorizacéo extremada do formalismo na forma apontada pelo STJ ao exigir da parte
mencionar violacdo ao artigo 1.022 do CPC/2015 quando a despeito da oposicao
dos embargos de declaracdo a questao nao tiver sido discutida no acordao.

A exigéncia de destacar preliminar de ofensa ao artigo 1.022 CPC/2015 para

que o STJ possa vir a analisar se de fato existiu tal violagdo se mostra um
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verdadeiro obstaculo a efetiva prestacdo jurisdicional por questdo de apego
excessivo a forma. Talvez tal posicionamento resulte diante do comportamento
observado de oposicdo de embargos declaratérios de forma indiscriminada como se
a mera oposicdo dos mesmos fosse capaz de garantir 0 acesso a prestacao
jurisdicional dos tribunais superiores mesmo nas hip6teses em que nao aplicaveis.

Diante do exposto, compreende-se que se pode dizer que a jurisprudéncia do
STJ acerca do prequestionamento ficto pode ser considerada um obstaculo a efetiva
prestacao jurisdicional.

Segue breve analise acerca da sumula 211 do STJ a despeito da vigéncia do
CPC/2015.

4.4 A SUMULA 211 DO STJ E O CPC/2015

Conforme ensinamentos de Venosa (2019, p. 138) “a sumula é um enunciado
que resume uma tendéncia de julgamento sobre determinada matéria, decidida
continua e reiteradamente pelo tribunal’. Sdo, portanto, utilizadas nos julgados
ajudando a fundamenta-los gerando a consolidacdo de um posicionamento
jurisprudencial acerca de um determinado assunto. N&o obstante tal fato, o
entendimento firmado em sumulas pode ser superado ao longo do tempo. Isso era o
que muitos autores esperavam acerca da sumula 211 do STJ a partir da vigéncia do
CPC/2015, especificamente no que se refere ao seu artigo 1.025.

Fato € que, na prética, continua sendo reiterada a utilizacédo por parte do STJ
da sumula 211, mesmo aceitando o prequestionamento ficto, e referida sumula esta
em clara divergéncia com o disposto no artigo 1.025 do CPC/2015 que considera
incluido no acérddo os elementos que o embargante suscitou, para fins de
prequestionamento, mesmo que o0s declaratérios tenham sido inadmitidos ou
rejeitados, desde que o tribunal superior considere existir erro, omissao, contradi¢cao
ou obscuridade. Ao que parece € um contrassenso cristalizado na jurisprudéncia
dessa instancia superior.

Na pratica, no caso de a parte opor embargos e ndo ocorrer o efetivo exame
da questdo pela Corte de origem ira incidir o ébice da sumula 211 do STJ, conforme
observado no teor dos julgados AREsp 1.789.861/PB e AREsp 1.802.929/PB,
ambos sob relatoria do Ministro Presidente Humberto Martins, com julgamentos nas
datas de 10 e 22 de fevereiro de 2021 e publicagdo no DJe em 11/02/2021 e
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24/02/2021, respectivamente. Em ambos julgados, ocorreu o conhecimento do
agravo para nao conhecer do recurso especial, tendo a parte recorrente deixado de
alegar violacéo ao art. 1.022 do CPC, fato este que foi ressaltado pela parte oposta.
Segue excerto do julgado AREsp 1.789.861/PB:

[...] No que pertine a quarta controvérsia, na espécie, incide o ébice da
Stmula n. 211/STJ, uma vez que a questdo ndo foi examinada pela
Corte de origem, a despeito da oposicdo de embargos de declaracéo.
Assim, ausente o requisito do prequestionamento. Nesse sentido:
“Inadmissivel recurso especial quanto a questao que, a despeito da
oposicdo de embargos declaratérios, nao foi apreciada pelo tribunal a
quo — Sumula n. 211 - STJ”. (AgRg nos EREsp 1138634/RS, relator
Ministro Aldir Passarinho Junior, Corte Especial, DJe de 19/10/2010.)
Confiram-se ainda o0s seguintes julgados: AgRg nos EREsp n.
554.089/MG, relator Ministro Humberto Gomes de Barros, Corte Especial,
DJ de 29/8/2005; Agint no AREsp n. 1.264.021/SP, relator Ministro Ricardo
Villas Bbas Cueva, Terceira Turma, DJe de 193/2019; REsp n.
1.771.637/PR, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe de
4/2/2019; e AgRg no AREsp 1.647.409/SC, relator Ministro Rogério Schietti
Cruz, Sexta Turma, DJe de 1°/7/2020.

(BRASIL. STJ. AREsp 1.789.861/PB, Decisdo monocratica, Ministro
Humberto Martins Presidente, Data do Julgamento: 10/02/2021. Publicagéo:
DJe de 11/02/2021) (grifo nosso)

O julgado a seguir reitera a continuidade do uso da Sumula 211 pela Corte

Superior:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1748990 - PB (2020/0218050-8)
[...] Ressalte-se ser assente na Corte o entendimento de que é
condicdo sine qua non ao conhecimento do especial que o0s
dispositivos legais indicados como malferidos nas razbes de recurso
tenham sido ventilados no contexto do acérddo objurgado, emitindo-
se, sobre cada um deles, juizo de valor, interpretando-se-lhes o sentido
e a compreensao. Assim, verifica-se que suscitar no especial a ofensa da
referida norma, sem que o Tribunal tenha analisado a tese juridica de que
ora se controverte, seria frustrar a exigéncia constitucional do
prequestionamento, pressuposto inafastavel que objetiva evitar a supresséao
de instancia. Deste modo, em atencdo ao que dispde o enunciado da
Simula n® 211 desta Corte, o recurso especial ndo pode ser analisado.
Registre-se, por oportuno, ter o art. 1.025 do NCPC consagrado o
prequestionamento ficto, ao determinar que se consideram incluidos no
acordao embargado os elementos suscitados nas razdes do recurso
integrativo, se o Tribunal entender que houve vicio no julgamento.
Entretanto, para que se considere prequestionada a matéria, €
necessario que a parte recorrente oponha os embargos de declaragao
especificamente sobre o tema e suscite, nas razdes do recurso
especial, a existéncia de violagdo ao art. 1.022 do NCPC, de forma
fundamentada, a possibilitar a afericdo de eventual negativa de
prestacdo jurisdicional.

[...] Assim, 0 ndo conhecimento do recurso € medida de rigor.]...]

Ministro MOURA RIBEIRO Relator
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(BRASIL. STJ. AREsp 1748990/PB, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO,
Decisdo Monocrética, Julgado em 23/03/2021, DJe 24/03/2021) (grifo
Nosso)

Percebe-se, portanto, que para a aceitacao do prequestionamento ficto pelo
STJ é necesséario além da oposicdo de embargos declaratorios, que haja o
levantamento, de forma fundamentada, destacando que ocorreu afronta ao artigo
1.022 quando do julgamento pelo tribunal de origem, além da necessidade de
ocorrer 0 prequestionamento expresso ou até mesmo implicito, pois compreende, 0
tribunal em destaque, ser necessario que o tribunal a quo proceda ao exame da
matéria mesmo que ndo mencione expressamente os dispositivos tidos por violados.

Ou seja, a aceitacao do prequestionamento ficto por parte do STJ ndo ocorre
nos termos dispostos na lei, pois acresceu uma interpretacdo que extrapola os
limites da lei ao exigir a figura da mencao de violagdo ao artigo 1.022 e mais que
isso, que ocorra o efetivo exame da matéria por parte do tribunal de origem, porém
nao se pode obrigar o tribunal de origem a examinar a matéria e, nesse caso, torna-
se visivel que o recorrente acaba por ndo obter “a prestacdo da tutela jurisdicional,
embora tenha utilizado os meios que estavam a seu dispor, ndo existindo modo de
obrigar a manifestagao do tribunal de origem” (BRITO, 2011, p. 36).

Arruda (2020, p. 422) destaca essa realidade de que “a simples oposi¢cao dos
aclaratérios ndo € o bastante para que se tenha por prequestionada a matéria,
devendo a corte local enfrentar e decidir a questao suscitada. Referido entendimento
acabou por resultar na edicdo da Sumula 211/STJ” que, como visto nos exemplos
acima, continua a ser utilizada atualmente.

Diante de todo o exposto, conclui-se que a jurisprudéncia do STJ evoluiu ao
longo do tempo, visto que antes da vigéncia do CPC/2015 era inadmissivel a
possibilidade de existir o chamado prequestionamento ficto, tanto que foi editada a
sumula 211/STJ esclarecendo que 0 recurso era manifestamente inadmissivel,
mesmo que a parte tenha oposto embargos declaratérios, caso o tribunal de origem
nao tenha apreciado a questdo. Apés a vigéncia do CPC/2015 a jurisprudéncia do
STJ passou a aceitar a possibilidade de ocorrer o prequestionamento ficto, mas nao
nos exatos termos expressos na lei.

Pela leitura do artigo 1.025 compreende-se que com a mera oposi¢cao de

embargos declaratérios um passo para a efetivacdo do prequestionamento ficto foi
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dado, sendo o segundo passo a verificacdo pela instancia ad quem do efetivo erro,
omissao ou obscuridade do acorddo em analise acerca de uma dada questao.

Porém, na prética, ha uma verdadeira violacdo a essa disposicao legal, tendo
em vista a exigéncia de requisitos como: a parte suscitar, fundamentadamente
violagcdo ao artigo 1.022 do CPC/2015 para que assim o STJ possa vir a efetivar a
efetiva prestagao jurisdicional de analisar se de fato ocorreu mencionada violagéo; e,
mais que isso, necessita que o acorddo impugnado tenha procedido ao exame da
matéria mesmo que nao mencione expressamente os dispositivos tidos por violados.
Nesse sentido, conclui-se que apesar de aceitar o prequestionamento ficto, a
jurisprudéncia do STJ consolidou-se no sentido de ser necesséario atender aos
mencionados requisitos para que se possa ter por assegurado o prequestionamento
ficto o que se considera uma jurisprudéncia defensiva, um obstaculo a efetiva
prestacao jurisdicional, tendo em vista que a exigéncia de a parte destacar violagao
ao artigo 1.022 do CPC/2015 é verdadeiro formalismo exacerbado que ndo tem
previsdo legal nesse sentido. Assim, compreende-se que a jurisprudéncia do STJ
acerca do prequestionamento ficto pode ser considerada um Obice a efetiva
prestacéao jurisdicional.

Espera-se que por meio dessa breve exposicdo sobre o prequestionamento,
possa-se ter aclarado um pouco mais em relacdo a importancia relacionada a esse
pressuposto que reiteradas vezes é “esquecido” quando da interposicdo dos

recursos excepcionais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho, com vistas a um maior aprofundamento sobre o
prequestionamento, concentrou-se, notadamente, no prequestionamento e suas
especificidades, conforme sera destacado a seguir.

O prequestionamento conforme concebido no Brasil teve sua origem no
direito norte-americano, mais precisamente no Judiciary Act, de 24.09.1789, em que
as partes passaram a interpor recursos em face de decisdes proferidas pela justica
estadual estadunidense que versassem sobre questdes de direito federal.

Verificou-se que o prequestionamento como requisito de admissibilidade dos
recursos excepcionais € exigido desde tempos pretéritos. No Brasil ocorreu previséo
expressa nesse sentido nas Constituicdes Federais de 1891, 1934, 1937 e 1946.

A partir da Constituicdo de 1967 ndo mais ocorreu mencao expressa ao
prequestionamento. Tal constatacdo levou ao surgimento de duvidas sobre a
constitucionalidade de sua exigéncia.

O fato € que, ndo obstante o siléncio normativo, o requisito de admissibilidade
do prequestionamento continuou a ser exigivel pelo STF que mantém histérica
orientacao jurisprudencial de cobranca de demonstracdo por parte dos recorrentes
de que ocorreu o prequestionamento. Para a Corte Suprema o prequestionamento é
um requisito que se encontra implicito no texto constitucional e essa posicao é
corroborada por muitos doutrinadores.

Na pesquisa, por meio da leitura da doutrina e da jurisprudéncia, constatou-se
que nao é facil atender ao prequestionamento como requisito de admissibilidade
especifico dos recursos excepcionais e tal constatacdo demonstrou ser relevante na
pratica juridica, tendo em vista ser essencial ocorrer o prequestionamento para que
haja a admissibilidade de referidas espécies recursais.

Doutrinariamente, percebeu-se que ndo had um entendimento unissono a
respeito do prequestionamento como requisito de admissibilidade. Além disso,
existem, ao menos, trés posi¢cdes sobre como se tem por atendido ao requisito do
prequestionamento.

Para uns ndo importa a participagcdo das partes, e sim que ocorra
manifestagdo expressa do tribunal sobre a afronta referente a validade ou aplicagéo
de determinada lei ou ato em face das disposicbes constitucionais ou

infraconstitucionais. Essa é a posicéo prevalente na doutrina e jurisprudéncia. Para
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outros o prequestionamento depende de conduta das partes, somada a decisdo
efetiva sobre a matéria apontada como afrontada na decisdo recorrida. E uma
terceira posicdo defende que o prequestionamento ocorre por meio de debate
anterior a decisao recorrida, acerca do tema, o que muitas vezes € considerado
onus atribuido a parte.

Também é de destacar que alguns doutrinadores se posicionam no sentido de
gue o prequestionamento € uma exigéncia que integra a analise de cabimento dos
recursos extraordinarios, sendo decorréncia da interpretacao dada, historicamente, a
expressdo “causas decididas”. Entende-se que essa posicdo é a que demonstra
maior plausibilidade, uma vez que, sem mencdo expressa do termo
prequestionamento na Constituicdo, mas com a histérica exigéncia desse requisito
pelo STF, o fundamento para a continuidade dessa necessidade de ocorrer o
prequestionamento esté diretamente ligado a referida expressao.

Jurisprudencialmente ha exigéncia desse pressuposto, porém ndo existe um
entendimento comum sobre a forma como deve se dar o prequestionamento, vez
gue para o Supremo Tribunal Federal ndo é cabivel o prequestionamento implicito,
devendo este se dar de forma expressa. J& o Superior Tribunal de Justica, por sua
vez, entende ser cabivel a espécie citada de prequestionamento.

Além dos mencionados tipos de prequestionamento, a doutrina cita outros
dois, quais sejam o prequestionamento ficto e o numérico. Em relacdo ao ficto,
merece destaque a disposicdo do artigo 1.025 do CPC/2015 que deixou claro o
permissivo para que se adote tal tipo de prequestionamento. A pesquisa permitiu,
ainda, a verificacdo de que o prequestionamento ficto é hoje admissivel perante as
duas instancias superiores e possibilitou verificar que ndo se tem por assegurada a
ocorréncia desse tipo de prequestionamento com a mera oposi¢cdo de embargos de
declaracdo, conforme consta no préprio dispositivo legal citado, pois ainda cabe ao
tribunal superior competente considerar se existe erro, omissdo, contradicdo ou
obscuridade quando da analise dos requisitos de admissibilidade para ver se
considera que de fato ocorreu o prequestionamento ficto.

Deve-se destacar que para a jurisprudéncia do STJ é necessario que a parte
destaque de forma fundamentada quando do oferecimento do REsp a violagdo ao
artigo 1.022 pelo tribunal recorrido ao ndo suprir a omissdo quando julgou os
embargos de declaracdo e compreende-se que essa exigéncia pode ser vista como

um obstaculo a efetivacdo da justica. Percebe-se que, nesse caso em especifico, a
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exigéncia do STJ de arguicdo preliminar de ofensa ao artigo 1.022 do CPC/2015
para que se aplique o artigo 1.025 e ocorra o prequestionamento ficto se mostra um
verdadeiro obstaculo, que ndo tem previsdo legal nesse sentido, o que pode ser
visualizado como uma jurisprudéncia defensiva.

Dentre as sumulas que se relacionam ao prequestionamento, pode-se citar
como as que possuem maior importancia as de numero 282 e 356 do STF que séo
aplicadas também aos recursos especiais como justificativa do ndo conhecimento do
apelo pela auséncia de enfrentamento da questdo legal pelo Tribunal recorrido. E
também as sumulas 98, 211 e 320 do STJ.

Apesar de conflitantes os termos da sumula 211/STJ e do artigo 1.025 do
CPC/2015, resta reiterada a continuidade do uso da mencionada sumula para fins
de ndo conhecimento do recurso especial por auséncia do prequestionamento.
Portanto, entende o STJ ser necessario que o tribunal a quo proceda ao exame da
matéria mesmo que ndo mencione expressamente os dispositivos tidos por violados,
0 gque de certa forma faz perder o sentido exposto no CPC/2015.

N&o obstante sua importancia, para que as partes tenham de fato acesso a
efetiva prestagédo jurisdicional no que se refere ao prequestionamento ficto, o
caminho a ser percorrido pelos seus advogados € tortuoso e encontra varios Obices
recursais, principalmente, no que se relaciona a temética deste trabalho, conforme
disposto anteriormente, na falta de uniformizacdo do entendimento jurisprudencial,
especialmente nas Cortes superiores, de como a parte tem por alcancado dito
prequestionamento.

Esse trabalho cumpriu ao objetivo geral de verificar a evolugéo jurisprudencial
do STJ acerca do prequestionamento ficto e diante dessa realidade verificou-se que
a jurisprudéncia do STJ acerca do prequestionamento ficto pode ser considerada
defensiva, sendo, portanto, um verdadeiro obstaculo a efetiva prestacgao jurisdicional
e para atingir tal intuito se: destacou o historico sobre o prequestionamento e a
natureza juridica do instituto; discutiu os pontos de vista sobre o0 que se entende por
prequestionamento; apontou as espécies de prequestionamento exemplificando por
meio de julgados das instancias superiores; destacou as sumulas aplicaveis ao
tema; fez levantamento de alguns julgados do STJ acerca do prequestionamento
ficto comparando o entendimento jurisprudencial do mencionado tribunal anterior e

posterior a vigéncia do CPC/2015.
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Também ocorreu resposta ao problema de pesquisa, bem como, chegou-se a
conclusdo semelhante a da hip6tese formulada eis que na hipétese em que o STJ
sequer verifica se ocorreu o chamado prequestionamento ficto pela simples falta de
exposicao da parte de que ocorreu violacdo ao disposto no art. 1.022 em uma
preliminar recursal, requisito este ndo previsto na lei, entende-se constatar um
obstaculo a efetiva prestacdo jurisdicional, além de destoar do conteudo disposto no
artigo 1.025 do CPC/2015 o qual acaba por perder seu sentido expresso.
Compreende-se, pois, que se pode dizer que o entendimento consolidado em
reiterados julgados do STJ acerca da necessidade de destaque de violagéo do artigo
1.022 para que assim se possa conhecer a ocorréncia do prequestionamento ficto
pode ser considerado um obstaculo a efetiva prestacao jurisdicional. Portanto, o
prequestionamento se mostra de suma importancia na pratica juridica, sendo um
requisito essencial a ser aferido quando do juizo de admissibilidade dos recursos
especial e extraordinario.

Assim como da parte autora deste trabalho ocorreu maior clareza sobre o
instituto do prequestionamento, espera-se que, com 0S apontamentos realizados
mostrando os diferentes entendimentos sobre o tema, possa-se ajudar aos
operadores do direito que também percebam o atendimento desse requisito nos
processos como um tema confuso e complexo diante da ndo ocorréncia de
uniformidade, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia, principalmente por parte dos
tribunais superiores do momento e da forma como deve se dar por efetivado o
prequestionamento.

Necessario se faz debater sobre o prequestionamento, o que se considera
prequestionar, como fazé-lo. Sugere-se, pois, que na vida académica,
especialmente por meio da disciplina de pratica juridica, ocorra um maior
aprofundamento quando do estudo do tema de forma a que os futuros profissionais
se sintam mais preparados e, em consequéncia sejam exitosos ao peticionar de
forma adequada para as instancias superiores. Outra sugestao que se faz € que os
advogados que ja laboram, e especialmente, os que ainda irdo ingressar com
recursos excepcionais, busquem capacitacdoes, por exemplo, e tenham maior
atencdo ao longo do percurso do processo para fins de observancia do efetivo
cumprimento desse requisito que, de certa forma, acaba por “atrapalhar’ a efetiva

concretizacao da justica quando nao observado da forma devida.
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Por fim, conclui-se que o primordial € que as instancias superiores cheguem a
um consenso, acabando com o entendimento dispare sobre como se deve ocorrer 0
prequestionamento, se de forma explicita ou de forma implicita, o que traz confusao
aos operadores do direito. Um alinhamento no entendimento dos tribunais
superiores por consequéncia traria um alinhamento nos julgados dos tribunais de
segundo grau, que, muitas vezes, entendem que o prequestionamento implicito &
suficiente 0 que no caso de recursos para o Supremo Tribunal Federal ndo o é. E,
principalmente, espera-se que 0 STJ possa superar seu entendimento
jurisprudencial de necessidade de quando opostos declaratorios e o tribunal de
origem se manteve omisso, a parte necessariamente precisar destacar
fundamentadamente ofensa ao artigo 1.022 do CPC/2015 quando da interposicdo do
recurso excepcional, que como se mostrou ao longo deste trabalho, € um requisito
nao previsto na lei sendo fruto da jurisprudéncia consolidada pelo STJ. Dessa forma
sera possivel dar efetivo cumprimento aos termos em que disposto no artigo 1.025
do CPC/2015.
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