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EMENTA: Acérdio de tribunal de segundo grau. Duplo
fundamento, constitucional e infraconstitucional. Interposicdo simultanea
de RESP ¢ RE. Aplica¢io das Sumulas 283/STF ¢ 126/ST]J. Atuacio dos
Procuradores da Fazenda Nacional. Como proceder a respeito:

1. A simnla 283/STF: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando
a decisao recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o
recurso nao abrange todos eles”.

2. A simnla 126/STJ: “E inadmissivel recurso especial, quando o ac6rdao
recorrido assenta em fundamentos constitucional einfraconstitucional,
qualquer deles suficiente, por si s6, para manté-lo, e a parte vencida
ndo manifesta recurso extraordinario”.

3. Fundamento autinomo, independente oun suficiente do acdrdao recorrido: & o
fundamento, constitucional ou infraconstitucional, que, tomado de
per se, isto €, considerado isoladamente, é capaz de manter intacto o
acordao recorrido, se nao infirmado com sucesso.

4. Acirdao com mais de um fundamento independente, constitucional e
infraconstitucional: ¢ aquele que se encontra estribado em fundamentos
constitucional e infraconstitucional, qualquer deles, considerado
isoladamente, suficiente para manter intacto o julgado, se nio
infirmado com sucesso, e que, para ser reformado, requer sejam
afastados todos os fundamentos que o apdiam.

5. Fundamento dependente do acirdao recorrido: é aquele que, considerado
isoladamente, ndo ¢ capaz de manter intacto o acérdio recorrido,
necessitando, isto ¢, dependendo, da manutencio do(s) outro(s)
fundamento(s) para sustentar a decisio.

6. Acdrdao com mais deum fundamento dependente, constitucionaleinfraconstitucional:
¢ aquele que, para ser mantido intacto, necessita da manutenc¢io de
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todos os fundamentos, pois os fundamentos dependem uns dos
outros para manter o acérdio, e que, para ser reformado, requer seja
afastado apenas um dos fundamentos.

Fundamentos do acdrdao independentes on dependentes, conclusio: quando os
fundamentos do acérddo sio independentes, o recorrente necessita
atacar todos eles com sucesso, para reforma-lo; por outro lado, quando
os fundamentos do acérdao sio dependentes, o recorrente, por uma
questdo de logica, necessita sagrar-se vencedor em apenas um dos
fundamentos para reformar o julgado, pois a manutencio de apenas
um fundamento nao é capaz de manté-lo.

Acdrdao com fundamentos independentes, constitucional e infraconstitucional,
e mesmo capitulo da decisao impugnada: a questio do duplo fundamento
independente, constitucional e infraconstitucional, deve ser
examinada com relacio ao mesmo capitulo da decisio impugnada,
pois, tratando-se de capitulos autbnomos, isto ¢, de “itens” distintos
da decisiao devolvidos ao conhecimento do 6rgio julgador ad quem
-- plano horizontal do efeito devolutivo --, as impugna¢des também
deverdo ser auténomas, isto ¢, distintas, nido se aplicando o quanto
disposto nas Sumulas 283/STF e 126/ST].

Acdrdao com fundamentos dependentes e a desnecessidade de impugnagao a todos
eles. A ocorréncia de preclusao. Inaplicagio das Stinmlas 283/STF e 126/STJ: (i)
ja se disse que o acérdao com fundamentos dependentes é aquele que,
para ser mantido intacto, necessita da manutencdo de todos os seus
fundamentos, e que, para ser reformado, requer seja afastado apenas
um dos fundamentos. Desse modo, por ébvio, e diferentemente de
acordaos com fundamentos independentes, basta afastar qualquer um
dos seus fundamentos para que o julgado seja reformado; (ii) assim, a
reforma de apenas um dos fundamentos interessa ao recorrente, que
pode se sagrar vencedor tao-s6 com o afastamento de um deles. Disso
decorre a conclusio de que, de rigor, ndao ¢ necessaria a impugnac¢ao
simultainea dos fundamentos constitucional e infraconstitucional
do acérdio recorrido; (iif) embora haja interesse do recorrente em
combater e afastar apenas um dos fundamentos do acérdio recorrido
(interposicaoapenasde RESP oude RE), porque, sagrando-se vencedor
em apenas um deles o ac6rdao sera reformado, caso o recorrente deixe
de impugnar um dos fundamentos do julgado, ocorrera preclusao
quanto a este, de modo que tal questio nio podera mais ser alegada
ou suscitada e objeto de cogni¢do no respectivo processo, perdendo
o recorrente a oportunidade de reformar o acérdio pelo fundamento
ndo impugnado, em caso de nio lograr éxito na impugnacio do outro.
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Nos casos da espécie, deverda o procurador da fazenda impugnar
ambos os fundamentos, evitando assim a ocorréncia da preclusio. Por
fim, deve-se registrar que nao se aplica aos fundamentos dependentes
do acérdio recorrido o teor das Simulas 283/STF e 126/ST].

Fundamentos  independentes, ~ constitucional ¢ infraconstitucional, —matéria
de fato ¢ interposigio de RESP ¢ RE: em sendo um dos fundamentos
independentes do acérddo recorrido baseado em fatos e provas,
de nada adiantard a interposicio de RESP e/ou RE, pois um dos
fundamentos do julgado trestard inatacado ou um dos recursos niao
ultrapassara a barreira de admissibilidade recursal, transitando em
julgado um fundamento independente, suficiente, per se, para manter a
decisio atacada (vide Sumulas 279/STF, 07/ST] e 05/ST]).

Fundamentos independentes, constitucional e infraconstitucional, ndo inpugnagio de
um deles. Interposicio de RESP e RE, inadmissao de um deles na origem e ndo
impugnagdo dessa decisdo on ndo provimento do agravo, com trinsito em julgado da
decisao: casonio tenhasidoimpugnadoumdos fundamentos, terdocorrido
inexoravelmente a preclusdo para sua impugnacao; se interpostos RESP
e RE na origem, e um deles sofrer juizo de admissibilidade negativo, e
nao tendo sido interposto agravo para destrancar o recurso inadmitido,
ou, se interposto, o agravo foi julgado improcedente, sem recurso dessa
decisdo, neste caso tera ocorrido o transito em julgado de fundamento
independente. Em todos estes casos, precluiu ou transitou em julgado
um fundamento independente do ac6rdio recorrido, capaz, per se, para
manter intacto o acérdao recorrido, cuja conseqiiéncia logica ¢ restar
prejudicado o julgamento do outro recurso excepcional, por perda
superveniente do interesse recursal, na sua vertente utilidade, pois inutil
sera o seu julgamento, sendo impossivel a reforma do julgado tao-s6
pelo afastamento de um dos seus fundamentos.

Fundamentos  independentes, constitucional e infraconstitucional, ofensa reflexa
a Constituicao e interposicao de RESP ¢ RE: o STF ndo conhece de RE,
quando a alegada ofensa a Constituicao ¢ meramente reflexa ou indireta.
Assim, nos casos da espécie, devera ser interposto somente RESP para o
STJ, atacando o fundamento infraconstitucional do acérdio recorrido.

Fundamentos independentes, constitucional e infraconstitucional, e a inexisténcia
de repercussao geral da matéria constitucional: (i) o reconhecimento, pelo
STT, da inexisténcia de repercussdao geral da matéria constitucional
¢ um O6bice legal ao conhecimento do RE. Assim, tratando-se de
fundamentos independentes do acérdao recorrido, de nada adiantard
a interposi¢io de qualquer dos recursos excepcionais (RESP e/ou
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RE), umavez que, nio se impugnando o fundamento constitucional via
RE ou sendo este ndo conhecido, transitara em julgado o fundamento
constitucional independente do acérdio recorrido, nio sendo mais
possivel reforma-lo; (ii) ressalvando-se o entendimento do item
anterior: (ii.a) quando o STF reconhecer a inexisténcia da repercussio
geral por ser a matéria versada no RE infraconstitucional, devera ser
interposto tio-somente RESP para o STJ; (ii.b) caso o STF ja tenha
decidido pela inexisténcia de repercussido geral, em sede de RE com
fulcro na alinea “a” do permissivo constitucional, e, ulteriormente, o
tribunal de segundo grau venha a declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal, nos moldes delineados pelo art. 97 da CF/88,
devera serinterposto, simultaneamente, RE para o STF, pelaalinea “b”
do permissivo constitucional, defendendo a existéncia da repercussiao
geral da matéria objeto de recurso, bem assim RESP para o STJ,
com o fim também de afastar o fundamento infraconstitucional do
acordao recorrido; (ii.c) uma vez admitido pelo STF o RE com esteio
na alinea “b” do permissivo constitucional, deve-se voltar a interpor,
nacionalmente, RE para o STF, inclusive, com esteio na alinea “a”
do sobredito permissivo constitucional, e RESP para o ST7, até que
o STF se pronuncie sobre o mérito do recurso; (iii) a exigéncia de
interposicdo de RESP e RE, nos casos em que o acérdao recorrido
se assenta em fundamentos independentes, caso das Sumulas 126/
STJ e 283/STF, decorre da l6gica do sistema processual recursal civil
aplicado aos recursos excepcionais, uma vez que, sendo qualquer
dos fundamentos (constitucional ou infraconstitucional) suficiente,
per se, para manter o acordao recorrido, de nada adiantaria interpor
somente um dos recursos, pois apenas o julgamento de um deles nao
¢ suficiente para se reformar o acérdio recorrido.

Fundamentos independentes, constitucional e infraconstitucional, interposicao de RESP
¢ RE ¢ jurisprudéncia pacifica do STE on STJ] contraria a Fazenda Nacional:
sendo o caso de fundamentos independentes do acérdao recorrido,
e estando pacifica a jurisprudéncia de um dos tribunais (STF ou STJ),
contrariamente aos interesses da Fazenda Nacional, e nao sendo possivel,
porque ja tentado sem sucesso, modificar o entendimento do tribunal, o
recurso interposto contra essa jurisprudéncia pacifica estara fadado ao
insucesso, e a consequiéncia ¢ o transito em julgado desse fundamento
capaz, per se, de manter intacta a decisio. Nestes casos, recomenda-
se a aplicacdo do quanto disposto na Portaria PGFN 294/2010, que
tegulamenta as hipéteses de dispensa de contestar ¢/ou recortet.

Fundamentos independentes e dependentes, constitucional e inftraconstitucional,
do acdrdao recorrido. Intrerposicao de RESP ¢ RE ¢ a prejudicialidade do
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CPC 543, § 2°. A preliminar de prejudicialidade: (i) além dos casos
classicos de prejudicialidade, nos quais o acolhimento da questdo
dita prejudicial determina o sentido da decisdo a ser posteriormente
proferida, havera_também prejudicialidade no julgamento do RE
em relagdo ao RESP no especifico caso de fundamentos independentes
do acirdao recorrido, sendo esta, ao que tudo indica, a hipétese mais
recorrente na espécie. Por outro lado, ¢ possivel afirmar também
que ndo havera prejudicialidade do julgamento do RE em relagio
ao RESP no especifico caso de fundamentos dependentes do  acdrdao
recorrido; (ii) sempre existe a possibilidade de o STJ julgar em primeiro
lugar o RESP, mesmo sendo o caso de prejudicialidade da questdo
constitucional. Recomenda-se aos colegas Procuradores da Fazenda
Nacional a, sempre que se virem diante da necessidade de julgamento
da questdo constitucional em primeiro lugar, alegar, na interposicao
do RESP e do RE, como preliminar, referida questdo; (iii) quando
o acdrddo recorrido contém fundamentos independentes, ainda que, sob um
enfoque estritamente técnico-juridico, exista prejudicialidade no julgamento
do RE em relagdo ao RESP, mas levando em conta que a reforma da
decisio somente ocorrera se afastados ambos os fundamentos, em um
exame do ponto de vista pritico, parece nio decorrer prejuizo para
o recorrente, no caso de nido acolhimento da prejudicial pelo STJ,
com o conseqiiente julgamento do RESP antes do RE; (iv) em caso
de ocorréncia de prejudicialidade, no seu conceito classico, do RE em
relacdo ao RESP, tudo indica que ocorrera prejuizo para o recorrente,
se a questdo prejudicial (constitucional) ndo for resolvida em primeiro
lugar, posto que condicionard o sentido da decisio a ser proferida no
RESP; (v) neste altimo caso, a medida judicial que mais se afigura
adequada a resolver um eventual problema de inversdo ilegal do
julgamento do RESP e do RE, parece ser a agao cantelar para o STT,
visando o sobrestamento do RESP, enquanto nio decidido o RE, com
a concomitante cassacdo de eventual decisdo ja proferida pelo STJ.

16. A aplicagao equivocada das Simmnlas 283/STEF e 126/ST]. em caso de

17.

o STF ou o STJ, no julgamento do RE ou RESP, virem a aplicar,
equivocadamente, as Simulas 283/STF ¢ 126/STJ, devera o Procurador
da Fazenda Nacional recorrer da decisio de inadmissibilidade do
respectivo recurso, demonstrando a ocorréncia do equivoco, pugnando
pelo seu conhecimento e julgamento, conforme disposto neste Parecer.

A aplicagdo do quanto disposto neste Parecer deve-se dar, sempre,
examinando-se o especifico caso concreto, ocasido em que se verificara
o enquadramento do acérdao recorrido a uma das hipdteses acima
transcritas.
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(1)
ESCOPO DO PARECER

Trata-se da elaboragdo de Parecer, visando orientar a
atuagdo dos Procuradores da Fazenda Nacional na representagdo
judicial da Unido, precipuamente, quando da interposicio de Recurso
Especial (RESP) para o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e Recurso
Extraordindrio (RE) para o Supremo Tribunal Federal (STT), em face
de acérdios proferidos pelos tribunais inferiores que contém duplo
fundamento, constitucional e infraconstitucional, tendo em vista o que
restou consubstanciado, respectivamente, nas Stimulas 283/STF e
126/STJ.

2. A Stmula 283/STF, segundo a qual “E inadmissivel o recurso
extraordindrio, quando a decisdo recorrida assenta em mazis de um fundamento
suficiente e o recurso ndo abrange todos eles’, data de 1963 (fundada,
portanto, em jurisprudéncia muito anterior a CF/88) e, por certo, é
contemporanea dos idos em que o STF, em sede de RE, cumulava a
competéncia para decidir sobre matéria de direito constitucional e
infraconstitucional.

3. A seu turno, a Simula 126/STJ, segundo a qual “E inadmissivel
recurso especial, quando o acorddo recorrido assenta em fundamentos
constituctonal e infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si_ s, para
manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta recurso extraordindrio”, consoante
se observa, é contemporanea da Constituigdo Federal de 1988 e nada
mais fez do que transpor para a sistematica atual de interposi¢do do RE
e do RESP o contetido da Stimula 283, nos moldes como definido pelo
STF.

4. Este Parecer se faz necessario em face da dificuldade que se tem
encontrado na admissibilidade e julgamento dos recursos excepcionais
fazendarios (RESP e/ou RE), a qual reside no adequado exame do
contetido do acérdio recorrido e na identificagio da existéncia, ou
nao, de duplo fundamento, constitucional e infraconstitucional, cada qual
suficiente, per se, para manter o acérdio recorrido, se ndo impugnado
com sucesso, situa¢do que implica decidir, em ateng¢io ao disposto nas
sobreditas simulas, se sera interposto, simultaneamente, RESP e RE,
ou se serd possivel e vidvel a interposi¢do de apenas um deles, nos casos
em que ndo configurada a existéncia do duplo fundamento, ou, ainda que
existente, o fundamento eventualmente inatacado ndo é suficiente, per se,
para manter o acoérddo recorrido.
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5. Este trabalho, na verdade, é uma tentativa de tragar, ainda que
em linhas gerais, um norte firme para que os colegas Procuradores
da Fazenda possam atuar com maior seguranga e melhor defender
os interesses da Fazenda Nacional, quando se depararem com
acérddos de tribunais de segundo grau, contra os quais se tenha que
enfrentar a, no mais das vezes, dificil tarefa de examinar e decidir,
com relagdo ao acérdio proferido naquele especifico caso concreto, se o
mesmo possui, verdadeiramente, duplo fundamento, constitucional e
infraconstitucional, cada qual suficiente, per se, para manter integro
o acérddo objeto de recurso, a desafiar a interposi¢io simultinea de
RESP e RE.

6. Assim, em face das dificuldades acima relacionadas, pretende-se,
ao examinar os temas zzfia colacionados, oferecer respostas satisfatérias
para o enfrentamento das questdes relativas a aplicagdo de tais verbetes
sumulados pelo STF e STJ:

a) As Sumulas 283/STF e 126/STJ, apresentacio e comentarios.

b) A expressio “mais de um fundamento suficiente, per se”, para
manter o acdrdio recorrido.

¢ Fundamentos independentes e a necessidade de impugnacio
a todos eles. A logica do sistema recursal patrio aplicavel aos
recursos excepcionais. O duplo fundamento, constitucional e
infraconstitucional, e a interposicdo simultanea de RESP e RE.

d) O vocabulo “inadmissivel”.

e) Acordao com fundamentos independentes, constitucional e
infraconstitucional, e a aplica¢do das Sumulas 283/STF e 126/
STJ: mesmo capitulo da decisao impugnada.

f) Acérdao com fundamentos dependentes, constitucional e
infraconstitucional. A desnecessidade de impugnacdo a todos
eles. A ocorréncia de preclusio. Inaplicacio das Simulas 283/
STF e 126/ST]. Como proceder a respeito.

¢) PFundamentos independentes, constitucional e infraconstitucional,
matéria de fato e interposicao de RESP e RE.

h) Fundamentos independentes, constitucional e infraconstitucional,
nao impugnacdo de um deles. Interposicio de RESP e RE,
inadmissao de um deles na origem e nao impugnacio da decisao
ou nio provimento do agravo com transito em julgado da decisao.

i) Fundamentos independentes, constitucional e infraconstitucional,
ofensa reflexa a Constituicdo e interposi¢ao de RESP e RE.

j) Fundamentos independentes, constitucional e infraconstitu-
cional, e a inexisténcia de repercussio geral da matéria cons-
titucional. O ndo conhecimento do RE.
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k) Fundamentos independentes, constitucional e infraconstitu-
cional. Interposicao de RESP e RE e jurisprudéncia pacifica
do STF ou do STJ contraria a Fazenda Nacional.

) Fundamentos independentes e dependentes, constitucional
e infraconstitucional, do acérdao recorrido. Interposi¢iao de
RESP e RE e a prejudicialidade do art. 543, § 2°, do CPC. A
preliminar de prejudicialidade.

m) A aplicacdo equivocada das Sumulas 283/STF e 126/ST].

n) As alteragdes legislativas dispostas no PL de Novo CPC e as
Samulas 283/STF e 126/ST]J.

7. Delineado o escopo do Parecer, nas linhas acima, passa-se ao
exame da questdo.

(1)
ANALISE
I1.1 — As Simulas 283/STF e 126/ST], apresentagio e comentarios
8. O deslinde das questdes supra referidas passa, por certo, pelo
exame do disposto nas sobreditas Simulas 283/STF e 126/STJ, bem
assim dos julgados que lhes serviram de suporte para que fossem

editadas, o que, doravante, se passa a fazer.

9. Eis o teor das sobreditas simulas:

SUMULA 283/STF: SUMULA 126/ST7:
“E inadmissivel o recurso extraordindrio, | "I inadmissivel recurso especial, quando o
guando a decisao recorrida - assenta|acdrdao recorrido assenta em fundamentos

et mais_de wm fundamento suficiente | constitucional e infraconstitucional,

¢ o recurso ndo_abrange todos eles” | gualguer deles suficiente, por si sd, para
(Aprovagao:  Sessao  Plendria  de| manté-lo, e a parte vencida ndo mantfesta

13/12/1963). recurso extraordingrio” (Julgamento: Corte
Especial — 09/03/1995).

10.  Para maior compreensdo da matéria, seguem transcritas, infia,
ementas de alguns julgados que serviram de esteio para edi¢do das
sumulas dispostas no pardgrafo anterior, seguidas de um resumo do
caso e alguns comentdrios a respeito:
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I1.1.a — Jurisprudéncia do STF.

“Ementa: Se o acdrdao recorrido tem dois fundamentos, um deles suficiente e
caleado no exame da prova, nio cabe o recurso extraordindrio” (STF, Agravo
de Instrumento n. 28.267/SP, Julgado em 06/11/1962).

BREVE SUMA:

2)

Trata-se de agdo renovatéria de contrato de locacdo, na qual a
sentencga considerou o autor carecedor de agdo, porque #do provara ter
cumprido a clausula 6° do contrato, que impunba ao inquilino segurar o prédio por
importincia nao inferior a Cr§ 400.000,00.

O tribunal de segundo grau reformou a senten¢a que julgara o
locatario carecedor de a¢do renovatdria de locaco, porque entenden,
ao contrdrio do juiz, que fora cumprida a obrigacao contratual de segurar o
imovel.

No julgamento do Agravo de Instrumento 28.267/SP, entendeu o
STF que o acérdiao do tribunal @ g#o tem duplo fundamento e que
um deles ¢ suficiente e calcado no exame de prova: 1°) entendeu o
tribunal inferior que, sew notificacio do locatario, ndo ha mora deste
no cumprimento da obrigacio; 2°) ademais, ainda que assim nao
fosse, isto ¢, mesmo que houvesse sido o locatario notificado
regularmente, ¢ verdade que o locatdrio esta cumprindo rigorosamente
o contrato de locacdo, porque exibiu recibo do prémio de seguro,
juntamente com a inicial, referente ao dltimo perfodo de seis
meses da locacio.

COMENTARIO:

No caso, o 2° fundamento ¢ calcado em questio de prova,
aplicando-se, na espécie, o enunciado da simula 279 do STE, pois
“o reconhecimento de que, 7z concreto, houve exato cumprimento do
contrato, ¢ mera questdo de fato que, mesmo acaso mal apreciada, ndo
pode constituir questdo federal”.

se um dos fundamentos do acérddo recorrido é, per se, suficiente
para manté-lo e ndo pode ser objeto de conhecimento e julgamento
pelo STF, como ocorre no caso (reexame de fato ou prova), torna-se
impossivel a alteragdo do julgado recorrido, faltando, assim, interesse
recursal na sua vertente utilidade, pois o julgamento do outro
fundamento nio ¢ capaz de reformar a decisao.
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“Ementa:

- Se 0 acdrdao recorrido tem dois fundamentos, um independente do ontro, e apenas
7-5 d do tem di damentos, te do outro,
quanto a um existe dissidio jurisprudencial, conbecer do recurso extraordindrio,

com base em tal dissidio, seria dar-lhe feicdo académica, para se apreciar tese de
direito, _sem alcance pratico na solugao do litigio.

2 - Agravo. Art. 623, 11 do Cédigo Civil. Incabivel acao reivindicatiria de
condomino contra condémino e nao contra terceiro. 2) Dissidio jurisprudencial
apenas em relagiao a um dos fundamentos da decisio recorrida” (STF, Agravo
de Instrumento n. 29.766/SP, julgado em 14/10/63).

3 - Locagao — Dissidio sobre se a prorrogagio da locacao imposta pela lei acarreta a
prorrogagio da fianga. Jurisprudéncia dominante em sentido negativo. Nao contraria
a letra da lei 0 acdrddo que entende que, decorrido o prazo para locacao e finda a
fianga, nao tem o locador direito de exigir do locatario a renovagao da fianga, pois a
prorrogagio das locagies, determinada pela lei, foi imposta como medida de interesse
piiblico, que se sobrepie a liberdade de contratar” (RE N. 14.826/CE)

BREVE SUMA:

o)

d)

Trata-se de a¢do cominatéria visando compelir o locatario a
oferecer ratificacdo de fianga, sob pena de ser decretada a rescisao
do contrato de locac¢do, com as conseqliéncias juridicas decorrentes.

O juiz julgou procedente a acdo, para compelir o réu a oferecer a
ratifica¢do da fian¢a ou substitui-la por outra, entendendo aplicavel
ao caso, analogicamente, o disposto no art. 1490 do CC 1916,
segundo o qual se o fiador se tornar insolvente on incapaz, podera o
credor exigir que seja substituido.

O acérdao a gno, em sede de embargos, julgou a autora carecedora
da acdo proposta.

Entendeu o STF que o acérdio recorrido tem dois fundamentos:
1) o art. 1490 do Cédigo Civil ndo autoriza a a¢do cominatoria
para obrigar o fiador a renovar a fianga, por nio se tratar de fiador
insolvente; 2) ainda que assim néo fosse, a prorrogacao do contrato
atingiria a garantia Sem necessidade de nova fianga, por nao ser o caso,
como ficou demonstrado. Entretanto, s6 o primeiro fundamento
foi combatido, e o segundo fundamento ¢ judependente do primeiro
(capaz, per se, de sustentar o acérdio recorrido).
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COMENTARIO:

De fato, consoante se observa, somente o primeiro fundamento
foi combatido, em sede de RE, restando inatacado o segundo
fundamento, no sentido de que a prorrogacdo do contrato, por si so,
ndo acarreta a prorrogacao da garantia fidejussoria (fianga), sendo
o caso de fundamentos independentes. Conhecer do recurso, com
base em tal dissidio, seria “dar-/be feicdo puramente académica para se

apreciar tese de direito, sem alcance pratico na solugio do litigio”.

I1.1.b — Jurisprudéncia do ST]J.

“RECURSO ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE. FUNDAMENTO
CONSTITUCIONAL. E INFRACONSTITUCIONAL. NAO
IMPUGNACAO DO FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL,
ACOLHIDO PELO ACORDAO, ATRAVES DE RECURSO
EXTRAORDINARIO.

- Questdo de Ordem acolhida pela Eg. 1 Segao, aplicavel a hipdtese dos antos,
no sentido da inadmissibilidade do recurso especial gnando o acérdao recorrido
assenta-se em fundamento constitucional e infraconstitucional, qualguer deles

suficiente, por si 56, para manté-lo, ¢ a parte vencida ndo manifesta recurso

extraordinario.
- Recurso nao conbecido.”

(REsp 16604/SP, Rel. Ministro AMERICO LUZ, SEGUNDA
TURMA, julgado em 08/04/1992, DJ 11/05/1992, p. 6416)

BREVE SUMA:

a)

b)

A Uniao interpés RESP e RE contra acérdao do TRF, cuja questao
de fundo diz respeito a isen¢do do imposto sobre operacdes de
cambio incidente na importagido de mercadorias, determinada pelo
art. 6° do DL 2.434/88, segundo o qual estariam isentas do tributo
as operagdes de aquisicdo de bens no exterior amparadas por guia
de importacdo ou documento assemelhado, desde que emitidos
ap6s 01/07/88.

Segundo o voto do Relator no STJ, o acérdao a guo tem dupla
fundamentacdo, uma constitucional e outra infraconstitucional, a
saber: 1) a forma de isencio estabelecida pelo art. 6° do DL 2.434/88
infringe o principio constitucional da isonomia; 2) a isen¢do do art.
6° do DL 2.434/88 teria modificado a hipétese de incidéncia do
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imposto, segundo definida no CTN, ou seja, a liquidagdo do contrato
de cambio (art. 63, 1I).

COMENTARIO:

O STJ (corretamente, consoante se verd, mais adiante, neste
Parecer) inadmitiu o recurso especial, por entender que o
acordio recorrido assenta-se em fundamento constitucional
¢ infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si s6, para
manté-lo, ¢ a Unido ndo impugnou a decisdo indeferitéria do
processamento do RE, deixando que o fundamento constitucional
acolhido pelo acérdio recorrido transitasse em julgado, tornando
ineficaz o RESP que, mesmo provido, ndo poderia mais reformar
a decisdo do tribunal a guo.

“PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. CABIMENTO.

- Fundamento inatacado. Aplica¢do da Simula 283-STF ao recurso
especial.”

(REsp 29.682/SP, Rel. Ministro JOSE DANTAS, julgado em
04/08/1993)

BREVE SUMA:

2)

b)

Trata-se de julgamento pelo TJSP de a¢ido rescisoéria, a qual foi
indeferida por caréncia de acao, com fulcro em dois fundamentos: 1)
Jalta do interesse de agir, pois o impugnado recalculo de vantagens
adicionais aos vencimentos dos réus ja fora cassado por forca da
vedagdo do art. 37, X1V, c.c. o art. 17 do ADCT/88; 2) aplicacio
da Siimula 343, a espécie, pois o discutido recalculo e a questdo da
prescricao da vantagem eram controvertidos ao tempo da decisiao
rescindenda;

A recorrente interpds RESP, atacando somente o fundamento da fa/ta
do interesse de agir, deixando de atacar o fundamento relativo a aplicagio,
1o caso, da Stmnla 343.

No STJ, o RESP nio foi conhecido, ao fundamento de que

“o recurso especial limitou-se a redargiiir aquele primeiro
fundamento, sem uma minima infirmacdo daquele segundo, cuja

procedéncia restou inatacada”, aplicando, por analogia, a Simula
283/STF.
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COMENTARIO:

O caso narrado acima ¢ bastante ilustrativo. Trata-se de wais de um
Sundamento infraconstitucional, sendo que um deles restou znatacado,
ocorrendo, quanto a este, preclusio e conseqiiente ransito em _julgado.
Tendo em conta que o ST] considerou, acertadamente, consoante se
vera mais adiante, que o fundamento inatacado &, suficiente, per se, para
manter o julgado recorrido, o RESP nio foi conhecido, por falta de
interesse de agir, na vertente utilidade, pois nao havia mais wtilidade pritica
no julgamento do recurso, pois 0 acérdao a guno ndo poderia mais ser
reformado, sustentado que se encontra pelo fundamento inatacado.

“RECURSO ESPECIAL. NAO CABIMENTO. ACORDAO
RECORRIDO ASSENTADO EM FUNDAMENTOS:
CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL,
AUTONOMOS E SUFICIENTES. EM TAIL HIPOTESE, O
RECURSO ESPECIAL SO TEM CABIMENTO QUANDO
O RECORRENTE TAMBEM INTERPOE O RECURSO
EXTRAORDINARIO. CASO DE DUPLO FUNDAMENTO,
EM QUE O ACORDAO E MANTIDO PELO FUNDAMENTO
NAO IMPUGNADO, SUFICIENTE POR ST SO. PRINCIPIO DA
SUMUL.A 283/STF.

PRECEDENTES DO ST], ENTRE OUTROS: RESP’S 11.152 E
18.903. RECURSO N.AO CONHECIDO.”

(REsp 36191/SP, Rel. Ministro NILSON NAVES, TERCEIRA
TURMA, julgado em 23/11/1993, DJ 21/02/1994, p. 2162)

BREVE SUMA:

a)

b

Trata-se de demanda acerca da propriedade dos direitos autorais do
hino do Sport Club Corinthians Paulista, objetivando a condenagao
do presidente do clube pela utiliza¢io indevida da obra.

A sentenga julgou improcedente o pedido de indenizagdo. A autora
teve sua apelacdo provida pelo tribunal @ gwo, em acérdio
com dois fundamentos: 1) aplicavel ao caso o art. 5° incisos
XXVII e XXVIII, da CF/88, pelo qual aos autores pertence o
direito de utilizacdo, publica¢io ou reproduciao de suas obras;
2) também a Lei 5.988/73 preserva o direito autoral e deixa a
critério do autor autorizar ou nao o uso de sua obra, mediante
critérios de conveniéncia artistica, financeira, etc, e a questiao
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da inexisténcia de registro no Cartério de Registro de Titulos
e Documentos do contrato de cessio dos direitos autorais
fica afastada, pois como preceitua o art. 17 da Lei 5.988/73, ¢é
faculdade do titular registrar ou ndo em cartério ou nos 6rgaos
ali elencados, nao havendo falar também em violagdo ao art. 53
da Lei 5.988/83 e do artigo 129, item 9°, da Lei 6.015/73.

A ré interpos RESP, alegando tdo-somente que o aresto contrariou
os arts. 53, § 1°, e 17 da Lei 5.988/73 ¢ 129, item 9°, da Lei 6.015/73,
pois sendo a recorrida cessionaria do direito da obra musical,
somente poderia fazé-lo valer contra terceiro se a respectiva cessio
tivesse sido levada ao competente registro.

O STJ nao conheceudo RESP por entender que o acérdio recorrido
tem duplo fundamento, constitucional e infraconstitucional, sendo
que o fundamento de ordem constitucional (art. 5% incisos XX VII
e XXVIII, da CF/88), nio foi impugnado por meio do recurso
extraordinario, aplicando-se, na espécie, por analogia, a Simula
283/STF.

COMENTARIO:

Na verdade, embora numa analise perfunctéria (nao se esta de posse
dos autos, mas tio-somente do acérdao do Superior Tribunal), ha séria
davida sobre o acerto da decisao do STJ.

Tudo indica que o fundamento (constitucional) znatacado do
acérdao recorrido undo € suficiente, per se, para manté-lo (conforme
se demonstrara mais adiante, tratar-se-ia de fundamentos dependentes
do acérdio recorrido). Explico: embora pertenca ao autor o
direito constitucional (CF/88, 5°, XXVII e XXVIII) de utilizacio,
publicacdo ou reproducdo de suas obras, bem assim a disposi¢iao
desse direito, isto é, embora a Constituicio de 1988 confira ao
autor tais direitos, o gue se discute no RESP ¢ a questao da inexisténcia
de registro no Cartdrio de Registro de Titulos e Documentos do contrato
de cessao dos direitos autorais, do antor para a cessiondria, bem assim se
esta cessdo, sem registro, poderia valer contra terceiros, a teor da legislagao
infraconstitucional vigente.

Vé-se, portanto, que pode ocorrer de o STJ (ou o STF) vir a aplicar,
equivocadamente, sobreditos verbetes sumulares, hipotese que merece
atencdo especial do Procurador da Fazenda Nacional e que sera
abordada, mais adiante, neste Parecet.
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II.1.c — A expressiao “mais de um fundamento suficiente, per se”,
para manter o acérdao recorrido.

11.  Antes de adentrar, especificamente, na defini¢do do que vem a
ser “fundamento suficiente, per s¢’, para manter o julgado, necessario se
taz perquirir acerca do verbete fiundamento. Para o Diciondrio Aurélio,
Jundamento sdo “razoes ou argumentos em que se funda uma tese’, ou “razdo,
Justificativa, motrvo”. Para o direito processual pétrio, o significado de
Jundamento nio discrepa do acima exposto.

12. Do ponto de vista estritamente técnico-juridico-processual, os
Sundamentos do pedido, da defesa ou de uma decisdo sio os argumentos, as
razdes que os embasam. Do ponto de vista da cognicdo de uma decisdo
judicial, os_findamentos se situam no plano do exame, em profundidade
(extensdo vertical do efeito devolutivo) de uma questdo (qualquer ponto
de fato ou de direito controvertido -- seja ela uma questdo simples,
preliminar, prejudicial ou de mérito). Os fundamentos, portanto, nio
se situam no plano da extensio horizontal do efeito devolutivo (que
transfere ao érgéao jurisdicional superior o conhecimento e julgamento
dos “itens” do pedido -- capitulos de mérito da decisdo recorrida).

13.  Outra questdo relevante que deve ser destacada acerca do(s)
fundamento(s) de uma decisdo, é a de que da fundamentagdo deve
decorrer logicamente a resolucdo da questdo, pois o(s) fundamento(s)
sustenta(m) a decisdo, querendo isto dizer que, uma vez alterado(s)
o(s) fundamento(s), altera-se a decisdo, como resultado légico do
silogismo realizado pelo julgador. O STF e o STJ, quando julgam,
resolvem, respectivamente, a questdo de direito constitucional ou legal
a eles transferida pelo RE ou RESP — cuja fundamentacio deve ser,
respectivamente, a alegacdo de ofensa a preceito da Constituigdo ou a
dispositivo de lei federal --, e o resultado da cognigdo acerca da questdo
constitucional ou infraconstitucional passa a ser o fundamento da
decisdo principal, com o conseqiiente julgamento da causa, operando-
se o efeito substitutivo do art. 512 do CPC e, em havendo alteracio
no fundamento, podera ocorrer, como de regra ocorre, a reforma, ou
mesmo a cassagio, do acérdio recorrido.

14.  Consoante reza o § 2° do art. 515 do CPC, “Quando o pedido ou
a defesa tiver mais de um fundamento e o juiz acolher apenas um deles,
a apelacdo devolvera ao tribunal o conhecimento dos demais”. Segundo
Berrnardo Pimentel Souza,' por conseguinte, mesmo que o juiz de

1 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introdugao aos recursos civeis e a acao rescisiria. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva,

2009, p. 483 e ss.
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primeiro grau tenha acolhido apenas um dos fundamentos suscitados
pelo autor ou pelo réu, o tribunal de segundo grau também deve levar
em consideragdo o fundamento remanescente. Trata-se, na espécie, do
denominado efeito translativo proporcionado pelo § 2° do art. 515 do
CPC. Assim, quando o réu contesta a¢do de cobranga e suscita dots ou
mais fundamentos (v.g:: prescri¢do, compensagio, pagamento, remissio da
divida), o tribunal de segundo grau também deve levar em consideragdo
todos os argumentos, e ndo apenas o veiculado na apelacio.

15.  Teitas estas consideragdes acerca do findamento, retorna-se ao
exame do que venha a ser “fundamento suficiente, per se, para manter o
julgado”.

16.  Extrai-se da prépria jurisprudéncia do STF e do STJ o caminho a
ser seguido para dilucidar a questdo. Para alguns julgados, o fundamento,

por si s6, suficiente para manter o acérddo recorrido é um fundamento
autdnomo; para outros, trata-se de um _fiundamento independente.

17.  Na doutrina juridica, nido raro, os vocdbulos “autonomia’
e “independéncia’ sdo tratados como sindnimos: “Autonomia. ... o
vocdbulo tem significado em todo idéntico ao que expressa independéncia...
Auténomo. Palavra que serve de qualificativo de tudo que possui autonomia
ou independéncia, isto ¢, de tudo quanto possa funcionar ou manter-se

)

independente de outro fato ou ato”.

18.  Embora, particularmente, entenda deva haver distingdo entre o
significado dos vocdbulos ora examinados -- bastando, para demonstrar
isso, verificar a relagdo existente entre o processo cautelar e os
processos de conhecimento e execugio, sendo certo que todos, inclusive
o processo cautelar, sdo tidos como autdénomos (principios e regras
préprias, distintas), o processo cautelar é tido como acessério, dependente
e subordinado aqueles, tidos como principais e independentes, na sua
existéncia, em relagio ao outro --, para efeito deste trabalho, ndo vejo
nenhum prejuizo em considerar os vocabulos como sendo sindénimos.

19. Desse modo, pode-se afirmar que as expressdes fundamento
auténomo, independente ou suficiente, para efeito do disposto nas Stimulas
283/STF e 126/STJ, sdo sindnimas e equivalentes. Entretanto, para
efeito deste Parecer, e por uma questio meramente didatica, visando
facilitar a compreensido da matéria, passa-se a utilizar, doravante, a
expressdo fundamento independente, para designar aquele fundamento

2 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulirio Juridico. 27. ed. Forense.
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7

(constitucional ou infraconstitucional) que, tomado de per se, isto é,
considerado zsoladamente, é capaz de, se ndo infirmado com sucesso,
manter intacto o acérddo objeto de recurso.

20. Por sua vez, deve-se entender por acérddo com fundamentos
independentes, constitucional e infraconstitucional, aquele que se encontra
estribado em fundamentos constitucional e infraconstitucional,
qualquer deles, considerado isoladamente, suficiente para manter
intacto o julgado, e, para ser reformado, requer sejam afastados todos
os fundamentos que o ap6iam.

I1.1.d — Fundamentos independentes e a necessidade de impugnagio
a todos eles. A légica do sistema recursal patrio aplicavel aos
recursos excepcionais. O duplo fundamento, constitucional e
infraconstitucional, e a interposig¢do simultinea de RESP e RE.

21.  Uma vez esclarecido o significado de fundamento independente,
isto &, aquele que ¢ capaz de, tomado de per se, manter intacta a decisdo
recorrida, resta saber o porqué da necessidade da impugnagdo de todos os
Sundamentos independentes, para que a decisdo da qual se recorre venha a
ser reformada, operando-se o efeito substitutivo do CPC 512.

22. Tal situagdo decorre, na verdade, da légica da sistematica
aplicada ao direito processual civil recursal patrio. Consoante é cedigo,
aregra ¢ a de que todos os recursos do nosso sistema processual civil
produzem o denominado efeito devolutivo. O efeito devolutivo é aquele
que transfere ao tribunal ad quem o conhecimento da matéria impugnada
pelo recorrente (capitulos autdnomos da deciséo), e decorre do principio
tantum devolutum quantum appelatum, disposto no caput do art. 515 do
CPC, que delimita a extensdo do efeito devolutivo a matéria impugnada
pelo vencido/recorrente. Na verdade, os arts. 2°, 128, 460, 505 € 515 do
CPC reforgam, no nosso sistema processual civil -- inclusive o recursal,
Ja que o recurso nada mais é do que um prolongamento do direito de
acdo ou de defesa -- a idéia de que a tutela jurisdicional deve ser prestada
quando requerida pela parte, na exata medida do que requerido.

23.  Emoposi¢io ao raciocinio acima exposto, pode-se argumentar que
os fundamentos, em especial, os fiundamentos independentes, se inserem no
ambito da profundidade do efeito devolutivo e ndo no da sua extensdo,
querendo isto dizer que, uma vez impugnada a questdo (qualquer
ponto controvertido de fato ou de direito, preliminar, prejudicial ou de
mérito) que constitui capitulo auténomo da decisdo recorrida, por certo,
devolvidos também estariam ao tribunal ad quem a apreciagdo de todos
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os fundamentos, em face dos consagrados brocardos juridico-latinos
tura novit ciiria (o juiz conhece o direito) e da mihi factum, dabo tibi jus
(dd-me o fato que te darei o direito). Tal entendimento é aplicavel, em
certa medida, aos recursos ordindrios para os tribunais de segundo
grau, para os quais o ambito de devolutividade é, de regra, pleno.
Entretanto, por uma série de razdes, esta sistematica nio se aplica aos
recursos excepcionais, como se verd a seguir.

24. E que a extensio e a profundidade do efeito devolutivo dos
recursos excepcionais ndo se guia por inteiro pelo quanto disposto no
art. 515, e pardgrafos, do CPC. Com efeito, os recursos excepcionais
s6 devem conter impugnagdo relativa a questdo unicamente de direito
(constitucional ou legal), e, além disso, sdo denominados recursos de
Sundamentagdo vinculada.

25. Ao contrario do recurso de fundamentagdo livre (v.g, apelacio,
agravo, recurso ordindrio, embargos infringentes) - no qual o
recorrente esta livre para, nas razdes de seu recurso, deduzir qualquer
tipo de critica em relagdo a decisdo, sem que isto tenha qualquer
influéncia na sua admissibilidade, pois a causa de pedir recursal ndo se
encontra delimitada pela lei, podendo o recorrente impugnar a decisdo
alegando qualquer vicio -, no recurso de_fundamentacdo vinculada (RE,
RESP, embargos de declaracdo), o recorrente devera alegar um dos
vicios tipicos, isto é, definidos na lei ou na Constituigdo para que o seu
recurso seja admitido. Segundo Fredie Didier Jr.,” é preciso “encaixar”
a fundamentagdo do recurso em um dos tipos legais, pois o recurso nido
pode ser utilizado para veicular qualquer espécie de critica a decisio
recorrida. Com relagdo aos recursos excepcionais, a alegagio devera ser
de violagdo, pelo acérdio recorrido, a preceito da Constitui¢do Federal
(RE para o STF) e a preceito de lei federal (RESP para o STJ).

26.  Conclui, ainda, Fredie Didier Jr.,* atirmando que, “nos recursos de
Jundamentacdo vinculada, o recorrente deve “alegar” um dos wvicios tipicos
para que o seu recurso seja admissivel. Essa alegagdo é indispensivel para
que o recurso preencha o requisito da regularidade formal. Afirmado pelo
recorrente um dos vicios que permitem a inlerposicdo do recurso, o recurso, por
esse aspecto, deve ser conhecido; a verificagdo da procedéncia ou improcedéncia
das alegagdes é um problema atinente ao juizo de mérito recursal’.

3 DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil. Meios de
impugnagao as decisoes judiciais e processo nos tribunais. 3. ed. Jus Podvm, 2010. p. 29 e ss.

4 Idem.
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27. O Ministro Luiz Fux,” do STJ, ao tratar do efeito devolutivo no
RE e no RESP, observa que, sob esse angulo, tanto o STT quanto o STJ
nio sio de terceira instancia, strictu sensu, e destaca que, primariamente,
o cabimento desses recursos deriva de uma sucumbéncia caracterizada
pela violagdo da ordem juridica federal, e que somente se devolve ao tribunal
a questdo federal consistente na violagdo normativa, na parte em que ocorreu
a alegada violagdo (entenda-se: no capitulo da decisdo em que ocorreu a
alegada violagdo), e ndo qualquer injusti¢a que tenha sido perpetrada
no julgado, e a causa petendi da impugnagdio tem que ser necessariamente
essa infragdo, sendo certo que este aspecto caracteriza essa espécie
de impugnacdo como sendo recursos de efeito devolutivo limitado, uma
vez que, em contraposigdo a amplitude do principio tantum devolutum
quantum appelatum, o RE e o RESP limitam a devolugdo da cognigdo ao
tribunal, ndo sendo devolvidas todas as questdes suscitadas e discutidas
na causa, mas somente a questdo federal (constitucional ou legal).
Assim, conclui que, “se a parte suscitou dois fundamentos de defesa e ambos
JSoram desacolhidos e apenas quanto a um deles ocorreu a violagdo de lei federal,
somente este pode ser levado ao conhecimento do Superior Tribunal de Justica
através do recurso especial, malgrado se tenha cometido grave injustica quanto
ao fundamento remanescente, pela md apreciagdo da prova que se produzii’.

28. A seu turno, Bernardo Pimentel Souza,® depois de destacar
que, por forga do artigo 542, § 2°, do CPC, os recursos excepcionais
também produzem efeito devolutivo, com a transferéncia, ao STJ e ao
STEF, do conhecimento da matéria de direito federal (constitucional ou
infraconstitucional) impugnada pelo recorrente, salienta, ao examinar
o requisito de admissibilidade recursal da regularidade formal, que o
recorrente de RESP ou RE deve indicar com precisdo o permissivo
constitucional e o preceito constitucional ou legal tido por contrariado,
pois “ndo serdo conhecidos recursos que ndo contrverem as respectivas razoes,
ou que ndo indicarem expressamente o dispositivo legal federal violado, ou
mesmo o permissivo constituctonal’.

29. Desse modo, quer seja porque o RESP e o RE sdo recursos de
Sundamentagdo vinculada, quer seja porque sdo recursos de efeito devolutivo
limitado, ndo se aplicando, em relagio aos demais fundamentos do
acérddo recorrido ndo impugnados, o efeito translativo amplo disposto
nos paragrafos do art. 515 do CPC, o RESP e o RE somente serdo
conhecidos e julgados na parte da decisdo impugnada cujo fundamento

5  FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Forense, R], 2004. p. 1208 e ss.

6 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducao aos recursos civeis e a agio rescisiria. 4. ed. atualizada — Sio Paulo:

Saraiva, 2007. p. 435.
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seja a alegacdo de violagdo a preceito de lei federal ou da Constituicdo,
respectivamente.

30. Ademais, em refor¢o a todo o exposto acima, com a biparti¢do
da competéncia absoluta, definida pela Constituicdo Federal em
seus arts. 102-1I1 e 105-I1I, no sentido de que questdes de direito
constitucional se encontram afetas ao STF e questdes de direito federal
estdo no ambito de competéncia do STJ, em ndo havendo relagdo de
dependéncia entre um fundamento e outro, sendo o caso de_fundamentos
tndependentes (constitucional e infraconstitucional), deixando-se de
impugnar um deles - ou, mesmo tendo sido impugnado o fundamento,
deixou-se a decisdo eventualmente proferida no RESP, no RE ou no
Agravo interposto para destrancar um deles transitar em julgado
-, de nada adianta insistir no julgamento do recurso com relagdo ao
outro fundamento independente, posto que o acérdao recorrido ndo mais
podera ser reformado, porquanto transitou em julgado um fundamento
suficiente, per se, para manter intacto o acérdao recorrido.

31. Por fim, conclui-se este tdpico afirmando que, em caso de
existéncia de duplo fundamento, constitucional e infraconstitucional,
cada qual, per se, suficiente para manter o acérddo recorrido, necessaria
se faz a interposi¢io simultanea de RESP e RE, obtendo-se sucesso em
ambas as impugnagdes, para que o acérddo recorrido seja reformado.
Caso contrdrio, na hipétese de preclusio ou transito em julgado de um
dos fundamentos independentes, o acérddo recorrido sera mantido, ndo
se operando a substitui¢do de que cuida o art. 512 do CPC.

II.1.e — O vocabulo “inadmissivel”.

82. Chama a atengdo, logo de inicio, o vocdbulo “inadmaissivel’,
constante das sobreditas simulas, querendo isto dizer que, quando nio
satisfeitos os requisitos ali enumerados, é caso de ndo conhecimento do
recurso pelo 6rgdo julgador, seja ele o Especial ou o Extraordinario, ndo
sendo ultrapassada a barreira da admissibilidade recursal, ndo havendo,
portanto, julgamento do mérito.

33. O caso é mesmo de inadmissibilidade recursal porque, na légica
do entendimento jurisprudencial acima exposto, havendo mais de um
fundamento, sendo qualquer deles suficiente para manter o acérdio
recorrido, e ndo tendo sido esse fundamento impugnado, isto §é,
transferido ao conhecimento do tribunal competente para conhecer
dele e julgd-lo, terd ocorrido inexoravelmente a preclusdo da matéria de
direito nele contida, caracterizando, assim, a falta de interesse recursal,
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na sua vertente wutilidade, pois o recurso deixou de ser #t:l do ponto de
vista prdtico, sendo certo que o seu julgamento ndo mais poderd trazer
uma sztuagdo mais vantajosa para o recorrente, pois restou inatacado um
fundamento capaz, per se, de manter intacto o julgado recorrido.

II.2 — Acordao com fundamentos independentes, constitucional e
infraconstitucional, e a aplicagdo das Sumulas 283/STF e 126/ST]J:
mesmo capitulo da decisdo impugnada.

34. Neste ponto do presente trabalho, cabivel se mostra um
esclarecimento de grande importancia, com relagdo a aplicagdo das
sobreditas stmulas, pois elas somente devem ser aplicadas quando se
tratar do mesmo capitulo da decisdo impugnada sustentado, a um sé
tempo, por findamentos independentes, constitucional e infraconstitucional.

35.  De fato, a questdo do duplo fundamento independente deve ser
examinada com relagdo ao mesmo capitulo do julgado impugnado, pois,
tratando-se de capitulos autdonomos, isto é, de “itens” distintos da dectsio
devolvidos (rectius: transferidos) ao conhecimento do érgao julgador
ad quem -- plano horizontal do efeito devolutivo --, as impugnagdes
também deverdo ser autébnomas, isto ¢é, distintas, ndo se aplicando o
quanto disposto nas Stimulas 283/STF e 126/STJ.

36.  Assim, caso existam capitulos distintos da decisdo recorrida
(correspondentes a capitulos ou “itens” distintos do pedido, objeto de
cognigdo e decisdo), um decidido com fundamento constitucional e o
outro com fundamento infraconstitucional, o exame da impugnagio
a cada um desses capitulos deve-se dar de modo absolutamente
independente, nio se apresentando o problema enfrentado neste
Parecer, referente a sobreditas simulas do STF e STJ.

37.  Tome-se, como exemplo, um acérdio de segundo grau, no qual se
tenha decidido duas questdes, cada qual se apresentando como capitulo
autdnomo da decisdo: (1) o primeiro trata de uma questdo principal,
decidida com fundamentagio constitucional, sobre ser ou nio devido
o creditamento do crédito presumido de IPI, nos tributos sujeitos a
aliquota zero ou isencio; (2) o segundo trata de uma questio acessoéria,
decidido com fundamentagio infraconstitucional, sobre ser ou nio
devida corre¢ido monetdria, nos casos de injustificada oposicdo, pelo
Fisco, do creditamento a que o contribuinte venha a ter direito.

38.  No exemplo dado, claro estd que se trata de “itens” ou capitulos
distintos da decisdo (correspondentes a capitulos ou “itens” distintos
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do pedido apreciado), que compdem a extensdo horizontal do efeito
devolutivo, aplicando-se, i casu, em toda a sua plenitude, o brocardo
juridico-latino tantum devolutum quantum appelatum, querendo isto
dizer que o 6nus da impugnacdo de cada um dos capitulos da decisdo
cabe ao recorrente, ndo em face do quanto disposto nas sobreditas
sumulas, mas em face de que, no plano da extensdo horizontal do
efeito devolutivo, o drgdo julgador do recurso esta, de regra, limitado
ao conhecimento e julgamento tdo-sé do capitulo ou “item” da decisdo
impugnado pelo recorrente e, portanto, a ele devolvido (transferido),
para seu conhecimento e julgamento.

39. Desse modo, em complementagdo ao ora exposto, e tomando
como referéncia o exemplo acima exposto, caso o recorrente deixe de
impugnar o fundamento constitucional, via RE para o STT, impugnando
tdo-somente o fundamento infraconstitucional, via RESP para o
STJ, transitard em julgado o fundamento constitucional do acérdio
recorrido, com todos os seus consectarios, ndo em razdo da aplicagio
das referidas stiimulas, mas em face da auséncia de impugnagio, pelo
recorrente, de um capitulo da decisdo, em relagdo ao qual se sucumbiu,
sem demonstrar irresignacio, isto é, sem dele recorrer.

II.3 — Acordio com fundamentos dependentes, constitucional e
infraconstitucional. A desnecessidade de impugnagio a todos eles.
A ocorréncia de preclusio. Inaplicagdo das Siumulas 283/STF e 126/
STJ. Como proceder a respeito.

40. Consoante explicitado no subtitulo Il.l1.c, o fundamento
independente, para efeito do disposto nas Stimulas 283/STF e 126/ST],
é aquele que, considerado isoladamente, é capaz de manter intacto o
acorddo recorrido, se ndo infirmado com sucesso pela parte vencida.

41.  Por outro lado, no referido subtitulo, restou a conclusio de
que, em caso de acdrddo com fundamentos independentes, constitucional e
infraconstitucional, necessaria se faz a interposigdo simultanea de RESP
e RE, sendo certo que a parte vencida/recorrente deve-se sagrar
vencedora em ambos os fundamentos, para que o acérdio recorrido
seja reformado e se opere o efeito substitutivo do CPC 512, pois, caso
contrario, isto é, restando pelo menos um, o acérdio serd mantido.

42.  Isto é assim porque, de rigor, o acérddo que contém mais de um
fundamento independente sé necessita de um deles para se manter
integro, funcionando o outro como uma espécie de “soldado de reserva’,
para o caso daquele ser atacado com sucesso.
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43. A par da existéncia de acérddo com fundamentos independentes
(cada qual suficiente para manter o acérdio recorrido, se nio infirmado
com sucesso), em contrapartida, ha acérdido também com mais de um
fundamento, mas que, para ser mantido intacto, necessita da manutengdo
de todos os fundamentos. Pode-se dizer, entdo, que, em tal hipétese, os
tundamentos dependem uns dos outros para manter o acérdio. Caso
contrdrio, isto é, atastado um dos fundamentos, o acérdao serd reformado.
Assim, fazendo-se uma dicotomia com os fundamentos independentes,
podem ser denominados fundamentos dependentes.

44.  Desse modo, conclui-se que fiundamento dependente é aquele que,
considerado isoladamente, ndo é capaz de manter intacto o acoérdio
recorrido, necessitando (isto ¢, dependendo) da manutengdo do(s)
outro(s) fundamento(s) para sustentar o julgado.

45.  Vendo-se a questdo pela Otica da parte vencida, que recorre,
quando os fundamentos do acérddo sdo independentes, necessita atacar
todos eles com sucesso, para reformé-lo; por outro lado, quando os
fundamentos sdo dependentes (dependem um do outro para manter o
acorddo recorrido), a parte que recorre, por uma questdo de légica,
necessita sagrar-se vencedora em apenas um dos fundamentos para
reformar o julgado, pois a manutengio de apenas um fundamento ndo é
capaz de sustentar o julgado.

46. Visando facilitar o entendimento da questdo, seguem infia
transcritos exemplos hipotéticos de acérdios com mais de um
tfundamento dependente, isto é, que dependem um do outro para manter
o acérdio recorrido:

I1.3.a — Exemplo 1.
RELATORIO:

*  Em recurso de apelagido, o contribuinte alega que o tributo que esta
sendo cobrado pelo Fisco ¢ inconstitucional, pois: (1) fere o principio
da isonomia tributaria; (2) alega também que, ainda que constitucional a
cobranga do tributo, inexiste a relagao juridica tributaria que o imponha
o dever de recolher o tributo, pois nao integra o “rol” de sujeitos passivos
da exacio tributdria dispostos no artigo “x” da lei “y”.

* Por seu turno, o tribunal de segundo grau profere acédrdio,
favoravel a Fazenda Nacional (contrario ao contribuinte),
condenando-o ao pagamento do tributo, estribado em dois
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fundamentos: (1) a lei que instituiu o tributo é constitucional,
pois nao fere o principio da isonomia tributaria; (2) além disso,
o contribuinte é sujeito passivo da exagdo tributaria, consoante
descrito no artigo “x” da lei “y”.

e O contribuinte interpde, simultaneamente: (1) RE — alegando ofensa,
pelo acérdiao recorrido, ao principio constitucional da isonomia
tributaria; 2) RESP — alegando ofensa, pelo acérdido recorrido, ao
artigo “x” da lei “y”, pois ndo integra o “rol” dos sujeitos passivos da
exacio tributaria.

COMENTARIO:

e O acérdio contém fundamentos  dependentes, constitucional e
infraconstitucional, pois #do basta, para manter o acérdao recorrido,
que apenas um dos fundamentos seja mantido, sendo necessario que
ambos sejam mantidos (um fundamento depende da manutencdo do
outro, para manter integro o ac6rdao). Caso um dos fundamentos seja
afastado, o acoérdao serd reformado.

*  Desse modo, forcoso é concluir que basta, para reformar o acérdio
recorrido: (1) que o STF revise o fundamento constitucional do
acordao recorrido e declare a lei inconstitucional, (o4) 2) ainda que o STF
reconheca a constitucionalidade da lei, que o STJ, interpretando a lei
tederal, entenda que o contribuinte nao é sujeito passivo da exagao tributdria.

* Em conclusao, qualquer um dos fundamentos do acérdao, sendo
afastado, snferessa ao contribuinte para reformar o acérdiao, que
somente se mantém com a manutencio de ambos os fundamentos.

I1.3.b — Exemplo 2.
RELATORIO:

*  Em recurso de apelacio, o tribunal de segundo grau decide em favor
do contribuinte, (contrario a Fazenda Nacional), julgando procedente
a acio de repeticdo de indébito, estribado nos seguintes fundamentos:
(1) a lei que instituiu o tributo é inconstitucional (o tributo nao é devido,
devera ser repetido); (2) ndo ocorreu prescrigdo para repeticio do
indébito (havera restituicio).

e A Fazenda Nacional interpde, simultaneamente: (1) RE —
alegando ofensa, pelo acordao recorrido, a Constituicao Federal,
pois a lei ¢ constitucional (o tributo é devido); 2) RESP — alegando
ofensa, pelo acérdio recorrido, a lei federal, pois, ainda que
inconstitucional a lei, ocorren a prescricao para repeticao do indébito
(ndo havera restituicao).
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COMENTARIO:

e O acérdio contém fundamentos, constitucional e infraconstitucional,
dependentes, pois ndo basta, para manter o acérdao recorrido, que apenas
um dos fundamentos seja mantido, sendo necessario que ambos sejam
mantidos. Caso um dos fundamentos seja afastado, o acérdao sera reformado.

*  Desse modo, for¢oso é concluir que, para reformar o acérdio
recorrido: (1) basta que o STF revise o fundamento constitucional
do acérdio recorrido e declare a lei constitucional (o tributo ¢ devido,
nao ha falar em repeticao); (04) 2) ainda que o STF entenda que a lei
¢ inconstitucional (o tributo nio ¢ devido, deve ser repetido) — basta
que o STJ, interpretando a lei federal, entenda que ocorren a prescrigao da
pretensdo para repeticao do indébito.

*  Em conclusio, qualquer um dos fundamentos do acérdao, sendo
afastado, interessa ao recorrente para reformar o acordio, que somente
se mantém com a manutencao de ambos os fundamentos.

47.  Uma vez definido o que vem a ser fundamentos dependentes, passa-
se ao exame da questdo sob a dtica do acérdido de segundo grau que
contém fundamentos dependentes, constitucional e infraconstitucional,
bem assim da necessidade de impugnagéo a todos eles.

48.  Conforme restou demonstrado acima, a parte vencida, que tem
contra si um acérddo com duplo fundamento dependente, constitucional
e infraconstitucional, ndo precisa sagrar-se vencedora em ambos os
fundamentos, para reformar o acérddo recorrido, basta afastar apenas
um deles, pois, nestes casos, a manutengio do acérdao recorrido depende
da manutencio de ambos os fundamentos. Desta constatacio decorre a
conclusio de que, de rigor, ndo é necessdria a impugnagdo simultdnea dos
Jundamentos constitucional e infraconstitucional do acérddo recorrido, pois o
julgamento e provimento de qualquer um dos apelos extremos interessa
ao recorrente. Impugnando-se apenas o fundamento infraconstitucional
e sendo este afastado (provido o RESP), o acérdio serd reformado,
restando prejudicado o julgamento do RE eventualmente interposto.
De igual modo, impugnando-se somente o fundamento constitucional,
e sendo este afastado (provido o RE), nesta hip6tese também o acérdao
serd reformado, operando-se em qualquer das hipdteses a substitui¢do
do acérdio objeto de recurso.

49. O processualista José Theéphilo Fleury,” ao abordar a questao,
cita o seguinte exemplo: no caso da isenc¢do do IO, se, ao invés de o

7 FLEURY, José Theéphilo. Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do recurso extraordindgrio,.
Coordenagio de Teresa Arruda Alvim Wambier. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 325 e ss.
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tribunal local decidir pela inconstitucionalidade do art. 6° do DL 2.434./88,
vier a decidir contra o contribuinte, ou seja, pela constitucionalidade de
referido dispositivo, assim como aplicar ao caso as disposi¢des do art.
111 do CTN, no sentido de que as isenc¢des haverdo de ser interpretadas
restritivamente, o fundamento constitucional da decisdo local nio é
suficiente para manté-la, pois, ndo obstante constitucional o Decreto-
Lei, nem por isso a decisdo deixard de poder contrariar dispositivo de
lei, sendo o caso, entdo, de fundamentos dependentes (constitucional
e infraconstitucional), concluindo que, “se o Tribunal local declara
constituctonal uma determinada lei, este fundamento ndo é suficiente para
manter a decisdo recorrida, se a parte também alega, v.g.,_a sua md aplicacio
na espécie (fundamento infraconstitucional). Neste caso, poderd ser interposto
tao-somente recurso especial ou recurso extraordindrio”.

50. A situagdo descrita no pardgrafo anterior decorre da supremacia
da Constitui¢do IFederal sobre a lei federal, que viabiliza a aplicacio
da maxima de direito constitucional, segundo a qual “nem tudo que é
legal ¢ constituctonal, mas tudo que é inconstitucional é ilegal’, pois, via de
regra, discute-se, em sede de RE para o STE, a constitucionalidade da
mesma lei em relagdo a qual se discute, via RESP para o STJ, sua boa
ou ma aplicagdo ao caso concreto pelo acérddo recorrido. Assim, mesmo
havendo decisdo pela constitucionalidade da lei, esta decisdo podera ser
reformada se alegada e reconhecida a ma aplicagdo da lei federal na
espécie.

51.  Neste ponto, retoma-se a questio da necessidade de impugnagio
a todos os fundamentos dependentes do acérddo recorrido, para
concluir que, consoante visto acima, isto nido é necessario, pois basta
que se afaste um dos fundamentos para que o acérdio seja reformado,
restando znteresse suficiente ao recorrente na interposicdo de apenas um
dos recursos extremos (RESP ou RE).

52.  Entretanto, ha que se ater a questdo da ocorréncia da preclusao.
Consoante é cedigo, ainda que se trate de fundamentos dependentes
(constitucional e infraconstitucional), mas em caso de ndo impugnacio
de ambos, quando dos respectivos recursos, configurada estard a
preclusdo para a prética do ato processual, de modo que tal questio nido
poderd mais ser alega ou suscitada e objeto de cognigio no respectivo
processo, a teor do quanto disposto no art. 541 do CPC.

53. A preclusdo liga-se a idéia de dnus processual, consistente em que
a parte deve, no processo, praticar determinados atos em seu préprio
beneficio: conseqiientemente, se ficar inerte, possivelmente esse
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comportamento acarretara efeitos danosos para ela. Os dnus processuazs,
uma vez nio cumpridos pelos interessados, fazem nascer as preclusies.
A figura do onus, aliada a da preclusdo, faz com que a parte saia da sua
inércia e atue utilmente no processo, resultando daf uma colaboragio
tor¢ada da parte com a prépria autoridade judicidria.”

54.  Desse modo, quando a parte recorre de acérdio com fundamentos
dependentes, constitucional e infraconstitucional, embora nio necessite
interpor simultaneamente RESP e RE, posto que o afastamento de
apenas um tundamento do acérdao recorrido lhe interessa, tem contra si o
onus processual da impugnagio a todos os fundamentos e, nio o fazendo,
operar-se-4 a preclusdo quanto ao fundamento nao impugnado, perdendo
o recorrente a oportunidade de reformar o acérddo pela impugnagéo a
tal fundamento, em caso de ndo lograr éxito no combate aqueloutro.

55.  Por fim, resta esclarecer que, com relagio a acérdios que contém
fundamentos, constitucional e infraconstitucional, dependentes, nio
se aplica o teor das Stmulas 283/STF e 126/STJ, até mesmo pela
literalidade de tais verbetes sumulares, que apregoam ainadmissibilidade
do RESP ou do RE, quando o acérdido recorrido se assenta em
tundamentos independentes, e a parte vencida ndo impugna todos
eles, hip6tese na qual se opera a preclusido e o conseqiiente transito
em julgado do acérdio cujo fundamento suficiente para manté-lo néo é
atacado, devendo o Procurador da Fazenda Nacional, mesmo nos casos
de fundamentos dependentes, constitucional e infraconstitucional, do
acorddo recorrido, impugnar todos eles, para evitar a ocorréncia da
preclusdo, a ndo ser, é claro, na hipétese em que a jurisprudéncia de um
dos tribunais j4 tiver sido pacificada em desfavor da Fazenda Nacional.

II.4 - Fundamentos independentes, constitucional e
infraconstitucional, matéria de fato e interposi¢gdo de RESP e RE.

56. Tomando como pressuposto tudo que ja foi dito acerca do
JSundamento independente, suficiente, por si s, para manter o acérdio
recorrido, torna-se necessario examinar a hipétese em que um desses
tundamentos independentes diz respeito Unica e exclusivamente
a matéria de fato ou questdo de prova, ndo objeto de conhecimento e
julgamento em sede de recursos excepcionais.

57.  Oexamedaquestioérelevante porque, sendo umdos fundamentos
independentes relativo a fatos ou provas, incidird na espécie o quanto

8  Vide, sobre a matéria, Arruda Alvim.
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disposto nas Simulas 279/STF, segundo a qual “Para simples reexame de
prova ndo cabe recurso extraordindrio” e 07/STJ, pela qual “A pretensdo de
stmples reexame de prova ndo enseja recurso especial’

58.  Desse modo, tendo em vista o ébice jurisprudencial sumulado pelo
STT e STJ, do ponto de vista estritamente técnico-juridico-processual,
em sendo um dos fundamentos independentes baseado em fatos e provas,
de nada adiantara a interposi¢do de RESP e/ou RE, pois este fundamento,
ainda que se impugnado, ndo ultrapassara a barreira da admissibilidade
recursal, transitando em julgado um fundamento independente suficiente,
per se, para manter o acérdio recorrido.” E em tudo coadunante com esse

9 Simples reexame de prova ¢ diferente de valoracao da prova: (1) Reexame de prova: (i) em sede de
recursos excepcionais, nio se faz ou refaz prova de fatos alegados; (ii) a atividade probatéria deve-se
dar no dmbito das instdncias ordinarias, pois o tribunal superior analisa os fatos e as provas, como
retratados pelo acérdio do tribunal a guo, isto é, como descritos no acérdao do tribunal de origem;
(iii) em outras palavras: o contexto fitico-probatirio a ser analisado nos recursos excepcionais ¢ o delimitado pelo
acdrddo recorrido e a modificagio deste conterido fatico-probatdrio é inviavel em sede de recursos extremos; (iv) por
isto é que ndo se admite a interposicio de RESP ¢/ou RE para simples revisio de matéria de fato.
(2) Valoragio da prova: (i) no entanto, é possivel a interposicao de recurso excepcional por violagio ds
regras do direito probatirio, notadamente quando tratam da valoragio ¢ da admissibilidade da prova, pois
a valoragio da prova, no ambito do RESP e do RE, pressupde contrariedade a um principio on regra
Juridica no campo probatirio; (ii) por isso ¢ que atribuir aos fatos jd constatados, pelo tribunal a qno, conseqiiéncias
Jjuridicas diferentes das que foram por ele determinadas no acdrdao recorrido nao caracteriza reexame do conjunto fatico-
probatirio e, tampouco, interpretacio de clinsnla contratual, nio atraindo os dbices das Simnlas 279/STF, 07/ST]
¢ 05/8TJ; (iii) se o tribunal @ guo entendeu que tal fato aconteceu, isto ¢, restou provado, o tribunal
superior nao pode, em sede de recursos excepcionais, modificar essa premissa, mas pode atribuir ao
fato conseqiiéncias juridicas distintas da definida no acérdao recorrido. (3) O Tribunal nao se manifesta
ou_se_omite quanto a prova constante dos antos: ha casos, entretanto, em que o tribunal de segundo grau,
ao proferir o acorddo objeto de RESP e/ou RE, afirma nio haver prova nos autos de determinado
fato, ou nao emite juizo de valor sobre determinada prova constante dos autos. Nestes casos, de nada
adianta o recorrente interpor, de imediato, RESP e/ou RE, impugnando o fundamento constitucional
ou infraconstitucional do acérdio recorrido sem, primeiramente, opor embargos de declaragio,
visando suprir a omissdo (se houver), posto que, de regra, os recursos excepcionais sofrerdao juizo
de admissibilidade negativo, em face do contido, respectivamente, nas Simulas 279/STF ¢ 07/ST]J.
Na espécie, deverd, primeiramente, serem opostos embargos de declaracio, visando sanar a omissio
quanto ao exame ou valoragio da prova constante dos autos para, somente entio: (1) se suprida a
omissio, interpor RESP e/ou RE, alegando viola¢io, pelo acérdio recorrido, de principio ou regra de
direito probatério, ou (2) se nido suprida a omissio, interpor RESP, alegando ofensa ao art. 535, inciso
11, do CPC, solicitando o retorno dos autos a origem, para que seja suprida a omissao apontada.

10 Deve-se ressaltar, por oportuno, que de modo semelhante ao disposto no subtitulo I1.4, acima, ocorre quando
0 acérdio a guo se omite quanto a um fundamento independente, constitucional ou infraconstitucional, a
cle regularmente transferido por meio do recurso cabivel. Neste caso, de nada adiantara a interposi¢io de
RESP ou RE, insistindo na questao de mérito objeto da omissdo (constitucional ou infraconstitucional)
no acérdio do tribunal de segundo grau, posto que a omissio configura auséncia de preqiiestionamento
da matéria impugnada, que leva, automaticamente, a inadmissio do recurso que combate um fundamento
independente, acatretando o transito em julgado desse fundamento e a conseqiiente impossibilidade de
se reformar a decisdo inferior. Em se tratando de omissao de questdo constitucional, necessario se faz,
primeiramente, interpor embargos de declaragio para, somente depois, integrado o acérdao recorrido com
0 acordio proferido nos embargos de declaragio, e ndo suprida a omissio, interpor RE para o STF. Por sua
vez, em se tratando de omissdo de questio infraconstitucional, devera o recorrente, ap6s a interposicao dos
embatgos de declaracio, e permanecendo o tribunal inferior na omissio, interpor RESP para o STJ, mas,
desta feita, alegando ofensa ao art. 535, 11, do CPC, evitando-se, assim, o nio conhecimento do recurso, cuja
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entendimento o disposto na Stimula 5/STJ, segundo a qual “A4 simples
interpretagdo de cldusula contratual ndo enseja recurso especial’.

59. Entretanto, como sO1 acontecer com toda a matéria tratada neste
Parecer, a questdo sobre recorrer ou nio deverd sempre ser examinada
observando-se o especifico caso concreto.

I1.5—Fundamentosindependentes, constitucional e infraconstitucional,
nao impugnagio de um deles. Interposi¢ao de RESP e RE, inadmissao
de um deles na origem e nao impugnagio da decisiao ou nao provimento
do agravo, com transito em julgado da decis3o.

60.  Questdo de igual modo relevante é saber -—- no caso de o acérddo
recorrido conter fundamentos constitucional e infraconstitucional
independentes, cada qual suficiente, per se, para sustentd-lo, e, ndo
tendo sido impugnado um deles ou, interposto RESP e RE na origem,
um deles (ou os dois) sofreu juizo de admissibilidade negativo -- qual
procedimento deverd adotar a Fazenda Nacional.

61. Sendo o caso de fundamentos independentes, constitucional
e infraconstitucional, e ndo tendo sido impugnado um deles, tera
inexoravelmente ocorrida a preclusdo para a sua impugnacdo. Se
interposto RESP e RE, na origem, e um deles sofrer juizo de
admissibilidade negativo, e ndo tendo sido interposto agravo para
destrancar o recurso inadmitido, ou, se interposto, o agravo foi julgado
improcedente, sem recurso dessa decisdo, também neste caso terd
ocorrido o trdnsito em julgado de fundamento independente, situagdo na
qual restara caracterizada a auséncia do pressuposto de admissibilidade
recursal do interesse em recorrer, na sua vertente utilidade, pois
inatil serd, do ponto de vista da obtencdo de uma vantagem prética, o
julgamento do outro recurso excepcional.

I1.6—Fundamentos independentes, constitucional e infraconstitucional,
ofensa reflexa a Constituigio e interposigdo de RESP e RE.

62. Consoante é cedi¢o, o STT ndo conhece de RE, quando a alegada
ofensa a Constitui¢do é meramente reflexa ou indireta,'' pois entende

conseqii¢ncia ¢ também o trinsito em julgado de um fundamento infraconstitucional suficiente para manter
a decisio recorrida. Esclareca-se, por oportuno, que a alegada ofensa ao art. 535 do CPC nao pode ser feita
de forma genérica, sem a especificagio das teses ou dispositivos legais sobre as quais o ac6rdio recorrido tetia
deixado de se manifestar, bem assim deve ser demonstrada a relevancia de supostas omissoes para o deslinde
da controvérsia, viabilizando-se o pleno conhecimento e julgamento do tecurso (V. REsp 1.122.858/ES).

11 Em linhas gerais, ¢ sem o propdsito de exaurir o tema, pode-se afirmar que se dd a denominada
“ofensa reflexa ou indireta” a Constitui¢io quando a questao apreciada no acérdio recorrido se resolve
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aquele Pretério Excelso que, nestes casos, a ofensa é da lei e ndo da
Constitui¢io, diretamente. Em tais casos, de nada adianta impugnar o
suposto fundamento constitucional do acérdao recorrido, pois o RE néo
ultrapassara a barreira de admissibilidade recursal, ndo se podendo falar
de fundamento constitucional, propriamente dito, do ac6érdao recorrido.

63.  Assim, sempre que, no caso concreto, se verificar que o suposto
fundamento constitucional do acérddo recorrido caracteriza, na
verdade, ofénsa reflexa a constituigio, devera o Procurador da Fazenda
Nacional interpor somente o RESP para o STJ, impugnando tdo-
somente o fundamento infraconstitucional da deciséo.

64. Em tais casos, revela-se de suma importancia que se esclareca, em
preliminar ao RESP, que o fundamento constitucional do acérdao recorrido
se encontra exposto como mero obler dictum e ndo como ratio decidendt, posto
que a questdo, de rigor, encontra-se solucionada no ambito do regramento
infraconstitucional, sem a necessidade de se recorrer, diretamente, ao texto
da Constitui¢io, faltando densidade constitucional suficiente a ensejar a
interposicdo concomitante de recurso extraordinario.

II.7 -  Fundamentos independentes, constitucional e
infraconstitucional, e a inexisténcia de repercussio geral da matéria
constitucional. O ndo conhecimento do RE.

65. A Lei 11.418/2006 acrescentou ao CPC o art. 543-A, o qual
passou a exigir o requisito de admissibilidade recursal da repercussio
geral, para a questdo constitucional versada no RE, sem a qual o recurso,
em decisio irrecorrivel, ndo serd conhecido.

66.  Dispde, ainda, o § 5° do CPC 548-A que, uma vez negada a existéncia
da repercussio geral, a decisdo valera para todos os recursos sobre matéria
idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese.

67. Assim, sendo a auséncia de repercussio geral da matéria
constitucional um ébice legal ao conhecimento do RE (e j4 lhe tendo
sido negada a repercussdo geral), sempre que o acérdido recorrido

toda ela no ambito do regramento infraconstitucional, sem a necessidade de se recorrer, diretamente,
ao texto da Constitui¢io, sendo certo afirmar que a eventual mencio a preceito da Constitui¢ao, se
deu apenas em obter dictum ou refor¢o do fundamento infraconstitucional, podendo-se afirmar, em
tais casos, a auséncia de densidade constitucional suficiente a interposi¢ao de recurso extraordinario.
Deve-se destacar, ainda, que este tema (ofensa reflexa ou indireta a Constituigdo), até mesmo por
fugir ao escopo do presente Parecer, sera examinado com maior profundidade quando da revisio
do Manual de Recursos Civeis, ocasido em que serd expedida uma orientagido mais segura a Carreira
acerca de sua aplicagio.
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contiver fundamento constitucional independente (suficiente, per se,
para manter o acérdio recorrido), de nada adiantard a interposi¢do de
RESP e/ou RE, uma vez que, certamente, o RE nio serd conhecido e,
por via de conseqtiéncia, ocorrera o transito em julgado do fundamento
constitucional independente, ndo sendo possivel, no caso, reformar
o acordio tdo-s6 com a interposi¢cdo de RESP para o STJ, atacando
apenas o fundamento infraconstitucional da decisao.

I1.7.a — Matéria infraconstitucional e o reconhecimento, pelo STF,
de inexisténcia de repercussao geral.

68.  Sem invalidar o quanto definido acima sobre o reconhecimento
da inexisténcia de repercussdo geral pelo STI, merece ser ressalvado
um entendimento que vem sendo adotado naquele tribunal, quando a
matéria objeto de RE ¢é nfraconstitucional. E que, nestes casos, embora,
ao que tudo indica, de modo atécnico, o STF tem decidido que, por ser
a matéria objeto do R infraconstitucional, inexiste repercussao geral."”

69. Ora, sendo amatéria infraconstitucional, ndo deve ser ela objeto de
RE, mas sim de RESP, e o Extraordinario equivocadamente interposto
nio deve ser conhecido por ncabivel, no caso, e ndo por inexisténcia de
repercussdo geral, consoante vem procedendo o tribunal, pois o exame da
existéncia, ou nio, de repercussio geral tem como pressuposto légico,
constitucional e legal (vide art. 102, § 3°, da CF'/88 e art. 543-A, do CPC)
que a matéria objeto do recurso seja constitucional.

70.  Em tais casos, quais sejam, em que a repercussido geral é
negada pelo STEF em face de a matéria tratada no Extraordinério ser
infraconstitucional, de rigor, ndo ha falar em fundamento constitucional,
mas sim nfraconstituctonal, a desafiar tdo-somente RESP para o STJ
e, nestes casos, o Especial, e somente ele, deve ser interposto, ainda que
o STF tenha manifestado o entendimento de que a matéria, por ser
infraconstitucional, ndo tem repercussio geral, posto que reconhecido,
pelo proéprio tribunal, que a matéria ali tratada é de competéncia do STJ.

IL.7.b — Reconhecimento, pelo STF, da inexisténcia de repercussio
geral e RE pela alinea “b” do inciso III do art. 102 da CF/88.

71.  Outra questdo que também merece ser enfrentada neste Parecer
é aquela que ocorre quando o RE ¢ interposto com esteio na alinea “b”

12 V., a propésito: AT 825.675 RG, Min. Gilmar Mendes; RE 628.002 RG, Min. Ellen Gracie; AT1738.444
RG, Min. Dias Toffoli; RE 627.637 RG, Min. Ricardo Lewandowski; RE 583.327 RG, Min. Ayres
Britto.
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do permissivo constitucional, em face de o tribunal de segundo grau
ter declarado a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, na forma
definida pelo art. 97 da CF/88, ndo obstante tenha o STF decidido pela
inexisténcia de repercussio geral da matéria, em sede de RE com fulcro
na alinea “a” do permissivo constitucional.

72.  Nahip6tese, deve ser ressalvado o entendimento no sentido de ndo
interposi¢do de RESP e/ou RE, por inexisténcia da repercussdo geral
da matéria, devendo ser respeitadas as que circundam a declaragio de
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal pelo plenario de tribunal
de segundo grau, em observancia a denominada “cldusula de reserva
de plenario”. Tais circunstincias exigem que o exame da existéncia de
repercussdo geral, no caso de RE interposto com fulcro na alinea “b”,
seja distinto do realizado em sede de RE com esteio na alinea “a” do
mesmo permissivo constitucional.

73.  Sobre o tema, a propésito, o Consultivo desta CRJ elaborou o
Parecer PGFN/CRJ n. 104/2010, no qual restou asseverado que “A
declaragdo de inconstitucionalidade de tratado ou de let federal por um tribunal
estadual ou regional federal gera um desequilibrio mais drdstico na Federagdo,
pots enseja, no espago de abrangéncia desse tribunal, a inaplicabilidade de uma lei
que, por sua natureza, deve vigorar sobre todo o territério nacional’, bem assim
que esse quadro “fem a potencialidade de acarretar grave violagdo a principios
basilares de Direito, como o da isonomia e o da seguranga juridica’, suficiente
para justificar a mitigagio do entendimento do Supremo Tribunal Federal
acerca da inexisténcia de repercussio geral sobre a matéria constitucional
considerada, pois a ndo admissdo de RE, no caso, “propiciard a continuidade
de wma situagdo intolerdvel dentro do sistema federativo” pétrio, caracterizada
pela vigéncia da norma em todo o territério nacional, exceto no Estado
da federagdo abrangido pelo tribunal que a declarou inconstitucional,
sem que o Supremo Tribunal Federal, guardido tltimo da Constituigao,
tenha podido apreciar a matéria.

74.  Registre-se que o Parecer referido no pardgrafo anterior, por
ocasido de sua edigio, colacionara o entendimento do Ministro Gilmar
Mendes e da Ministra Carmen Ldcia, exarado, respectivamente,
nos RREE 567.932 e 559.943, que j4 reconheciam a existéncia de
repercussio geral, na hipétese.

75. A partir desse entendimento, a Coordenagio de Atuagdo no
Supremo Tribunal Federal-CASTE, desta PGFN, atuou junto ao
STE, nas Questdes de Ordem nos Agravos Regimentais nos Recursos
Extraordinérios de n. 614.232 e 614.406, obtendo daquele tribunal
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o reconhecimento da existéncia de repercussdo geral da questdo
constitucional veiculada por intermédio de RE com fulcro na alinea “b”
do permissivo constitucional.'

76.  Desse modo, diante das consideragdes ora expostas, é possivel
concluir que, caso cabivel a interposi¢dio de RE pela alinea “b” do
permissivo constitucional, este devera ser interposto, defendendo
a existéncia de repercussdo geral na hipétese, em face do que restou
esclarecido neste subtitulo, ainda que o STF, ao examinar a existéncia
de repercussdo geral sobre a questdo, em sede de RE interposto pela
alinea “a”, tenha decidido por sua inexisténcia. De igual modo, nos casos
da espécie, deverd ser interposto também o RESP para o STJ, com o fim
de afastar o fundamento infraconstitucional do acérdio recorrido, sem
o0 que, transitard em julgado este fundamento, e o efeito substitutivo do
CPC 512 nio se operara.

77.  Por outro lado, “caso se obtenha sucesso com essa estratégia, sendo
admatido pelo STF um RE nessa matéria, com o conseqiiente afastamento
do 6bice do ndo reconhectmento da repercussdo geral’, isto é, uma vez
interposto RE com base na alinea “b” do inciso III do art. 102 da
CF/88, e tendo sido admitido o recurso, com o afastamento da auséncia
de repercussio geral da matéria, tudo indica que, af sim, deve-se voltar a
interpor, nacionalmente, RE para o STE, inclusive, com esteio na alinea
“a” do sobredito permissivo constitucional, e RESP para o STJ, até que
o STF se pronuncie sobre o mérito do recurso.

I1.7.c — A repercussido geral da matéria constitucional e a possivel
ineficacia da Siimula 126/ST].

78.  Com a introdugéo, pela Lei n. 11.418/2006, do art. 543-A ao
Cédigo de Processo Civil, criou-se, como ja dito acima, um novo requisito
de admissibilidade recursal do RE, qual seja, a necessidade de a questdo
versada no recurso oferecer repercussio geral.

79.  Ato continuo, alguns doutrinadores patrios passaram a defender
a necessidade de revogacdo da Simula 126/STJ, considerando o novo

13 De notar, entretanto, que, tanto numa como noutra Questdo de Ordem, o STF reviu seu
posicionamento acerca da existéncia, ou nio, da repercussio geral, em face de que, no primeiro exame,
entendeu-se tratar de matéria infraconstitucional, nao havendo falar, desse modo, em repercussio
geral. Entretanto, o julgamento do incidente de inconstitucionalidade, no tribunal de segundo grau,
e a declaragdo de inconstitucionalidade do art. 12 da Lei 7.713/88, passou a constituir, nos dizeres
do STF, “circunstancia nova suficiente para justificar, agora, seu cardter constitucional” propiciando, assim, um
reexame da existéncia (ou nao) da repercussao geral da matéria, agora, constitucional.

14 V. despacho proferido no Parecer PGFN/CRJ/N. 104/2010, da lavra do Dr. Fabricio da Soler.
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requisito de admissibilidade do RE, qual seja, a demonstragdo da
repercussdo geral da matéria constitucional.

80. Alegam que ndo tem mais sentido referida stimula, uma vez
que, tendo o STF reconhecido que a matéria constitucional ndo tem
repercussdo geral, deveria ser dispensada a interposi¢io do RE, bastando,
para a reforma do acérddo a quo, a interposigdo de RESP para o STJ, pois
seria paradoxal exigir que o RESP s6 fosse conhecido se a parte também
manejasse RE, ndo tendo a matéria qualquer relevincia, pois a exigéncia
de interposi¢do de RE seria por mero apego ao formalismo, negando-se
vigéncia aos principios da celeridade e do acesso a justica.

81. Com a devida vénia aos que assim pensam, a exigéncia de
interposiciode RESPeRE, noscasosemqueoacérdaorecorridoseassenta
em fundamentos independentes (constitucional e infraconstitucional),
qualquer deles suficiente, per se, para manter o acérddo recorrido (caso
das Stmulas 283/STF e 126/STJ), ndo se encontra atrelada a mero apego
ao formalismo, ou mero capricho jurisprudencial, para conhecimento do
recurso. Antes, pelo contrario, e consoante ja se disse alhures, decorre da
l6gica do sistema processual recursal aplicado aos recursos excepcionais, pois,
sendo qualquer dos fundamentos (constitucional ou infraconstitucional)
suficiente, per se, para manter o acérddo recorrido, de nada adiantaria
interpor somente um dos recursos, no caso, o RESP para o STJ, pois tdo-
s6 o seu julgamento e afastamento do fundamento infraconstitucional
é insuficiente para se reformar o acérdio recorrido e, no caso, também
o Especial nido serd conhecido por evidente auséncia de interesse recursal,
na sua vertente wlzlidade, pois seja qual for o resultado do julgamento,
o efeito substitutivo do CPC 512 nfo se operard, tendo restado sem
ataque um fundamento constitucional capaz, por si sé, de sustentar a
decisdo do tribunal inferior, notadamente, levando-se em conta que o
STJ ndo pode conhecer de e reformar fundamento constitucional do
acérddo recorrido, sem que isso caracterize usurpagdo da competéncia
do STF para a matéria. Esclarega-se, por oportuno, que a reciproca
também é verdadeira: de igual modo, o STTF nido pode conhecer de e
reformar fundamento infraconstitucional do acérdio recorrido, sem
que isto caracterize usurpagio da competéncia do STJ para a matéria.

82. Consoante varias vezes ja se disse, quando da existéncia de
fundamentos independentes, constitucional e infraconstituucional,
necessaria se faz a impugna¢do de ambos os fundamentos, por
intermédio de RE para o STT" e RESP para o STJ, para se manter acesa
a possibilidade de reforma do julgado recorrido, que somente se operara
com o afastamento de ambos os fundamentos da decisdo atacada.
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83.  Vendo-se a questdo por este prisma, percebe-se, desde logo, que
a solugdo apregoada, de permitir a interposi¢do somente de RESP para
o STJ, jamais poderia solucionar o dilema, porque esse tribunal é (in)
competente para, em sede de RESP, conhecer e julgar acerca de matéria
constitucional a ele transferida — pois “ndo é dado aquela Corte, em
recurso especial, rever a decisdo da mesma questdo constitucional do tribunal
inferior; se o faz, de duas uma: ou usurpa a competéncia do STE, se interposto
paralelamente o extraordindrio, ou, caso contrdrio, ressuscita matéria
preclusa”.

84.  Poroutrolado,aaberturade uma excegdoaregra(inadmissibilidade
de RE quando a matéria constitucional versada no recurso nio tiver
repercussdo geral), seja por meio de alteracdo legislativa, seja por
intermédio de alteracdo jurisprudencial, de modo a permitir, nos casos
da espécie, isto &, ainda que ausente a repercussdo geral, o conhecimento
e julgamento do RE (pelo STF, naturalmente), parece bastante salutar,
pois a aplicagdo das Sumulas 283/STF e 126/STJ, em tais casos,
impedird, sempre, que o acérdio do tribunal de segundo grau venha a ser
apreciado em sede de tribunais superiores, hipétese que, ao que parece,
interfere com a garantia constitucional do acesso a justiga.

85. Tendo estas preocupagdes em mente, este Consultivo da CRJ
elaborou o Parecer PGFN/CRJ N. 2426/2010, no qual sugere alteragdo
do art. 989 do PL 166 (Novo CPC), com a inclusdo de um inciso IV no
seu § 3° cuja redagdo, para maior clareza, segue transcrita, infia:

Art. 989. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, nio
conhecera do recurso extraordinario, quando a questao constitucional
nele versada nao oferecer repercussao geral, nos termos deste artigo.

[-]
§ 3° Havera repercussao geral sempre que o recurso:
[-]

IV — debater acdrdao com mais de um fundamento autonomo suficiente para
manter o julgado.

]

15 STF - AG.REG. no RE 609.072/SC, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 04 de maio de 2010.
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86.  Desse modo, caso acolhida a inser¢io do sobredito inciso IV ao § 3°
do art. 989 do PL 166/2010, tal excegio legislativa ao ndo conhecimento
do RE, pela simples falta de repercussdo geral da matéria constitucional,
que inviabiliza também o conhecimento e julgamento do RESP, é de
se supor, resolveria definitivamente a questdo ora em debate, de modo
tavoréavel a todos os jurisdicionados, e ndo apenas a FFazenda Nacional.

87. Entretanto, por tudo que se falou anteriormente sobre esta
questdo, e levando em conta a dicgdo dos multicitados verbetes
sumulares do ST e STJ, sempre que o acérddo de segundo grau se
encontrar apoiado em duplo fundamento independente, constitucional
e infraconstitucional, caso venha o STF a reconhecer a inexisténcia de
repercussio geral da matéria constitucional versada no RE, de rigor, de
nada adiantara a interposi¢io dos recursos extremos, posto que sabido
qual o destino do RE, fadado a nio ser conhecido no STF, acarretando
o transito em julgado de fundamento suficiente, per se, para manter o
julgado do tribunal inferior.

II.8 - Fundamentos independentes, constitucional e
infraconstitucional. Interposi¢cao de RESP e RE e jurisprudéncia
pacifica do STF ou ST] contraria a Fazenda Nacional.

88.  De todo o ja exposto neste Parecer, restou evidenciado que, sempre
que o acérddo recorrido se assenta em fundamentos independentes
(constitucional e infraconstitucional), qualquer deles suficiente, per se, para
manter o acérdéo recorrido, necessdria se faz, para a reforma do julgado do
tribunal a quo, a impugnagao, com sucesso, de ambos os fundamentos. Caso
contrério, isto é, subsistindo pelo menos um dos fundamentos, o acérdio
serd mantido integro e o efeito substitutivo do CPC 512 ndo se operard.

89.  Assim, sendo o caso de fundamentos independentes e estando
pacifica a jurisprudéncia de um dos tribunais (STF ou STJ), de modo
contrario aos interesses da IFazenda Nacional, necessario se faz indagar se
havera interesse, do ponto de vista pratico, em recorrer para o respectivo
tribunal. Isto porque, em caso de ser remota a probabilidade de alteracdo do
entendimento do tribunal quanto a matéria de direito que podera ser objeto
de recurso, muito provavelmente o recurso sera, ao final, improvido e, tendo
sido esgotadas as vias recursais, ocorrera inevitavelmente o transito em
julgado de um dos fundamentos independentes, capaz, per se, para manter
integro o acérdao recorrido, ndo sendo mais possivel a sua reforma.

90. Na verdade, a solu¢do da presente questio, creio, passa pela
aplicagdo, no caso, do quanto disposto na Portaria PGFN 294/2010.
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Caso a matéria pacificada contrariamente a tese da Fazenda Nacional
conste de uma das listas de dispensa de recorrer ou de contestar e recorrer,
nio haverd wutilidade, do ponto de vista prdtico, na interposi¢do de
recurso para aquele tribunal e, sob uma andlise estritamente técnica,
nio mais serd possivel reformar o acérddo recorrido, estando o
Procurador da Fazenda Nacional dispensado de interpor quaisquer
dos recursos.

I1.9 — Fundamentos independentes e dependentes, constitucional e
infraconstitucional, do acérdao recorrido. Interposi¢io de RESP e
RE e a prejudicialidade do art. 543, § 2°, do CPC. A preliminar de
prejudicialidade.

I1.9.a — Consideracgdes iniciais sobre o tema.

91.  Segundo a sistematica de interposicdo e julgamento dos recursos
excepcionais, sempre que o acérddo recorrido se assentar em duplo
fundamento, um constitucional e outro infraconstitucional, necessaria
serd a interposi¢do simultinea de RESP e RE, sob pena de preclusio da
matéria de direito relativa ao fundamento inatacado.

92. Reza o § 2° do art. 543 do CPC que, “Na hipdtese de o relator do
recurso espectal considerar que o recurso extraordindrio é prejudicial aquele,
em decisdo irrecorrivel sobrestard o seu julgamento e remeterd os autos ao
Supremo Tribunal Federal, para o julgamento do recurso extraordindrio”.

7

93. Isto é assim porque, de regra, consoante preconiza o § 1° do
mesmo artigo, em primeiro lugar se julga o recurso especial para,
somente entdo, remeter-se os autos ao STF, para apreciagio do RE, se
este ndo estiver prejudicado, ou seja, se o RESP néo tiver sido provido,
hip6tese em que tera ocorrido perda superveniente do interesse recursal
(ndo héd mais necessidade nem utilidade no julgamento do RE).

94.  De fato, consoante ressalta José Theéphilio Fleury,' o § 1° do art.
543 do CPC explicita claramente a preferéncia do legislador de se julgar o
RESP em primeiro lugar, e isto decorre da razdo de ser da prépria criagio
do STJ, que fol desafogar o STI dos indmeros recursos a ele dirigidos
anualmente, situagdo que gerou a denominada crise do Supremo.

95.  Portanto, sempre que possivel, 0 RESP deverd ser julgado primeiro
e, sendo provido, estard prejudicado (desnecessidade, inutilidade) o

16 Idem.
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julgamento do RE. Assim, o Extraordinario somente serd julgado em
primeiro lugar caso o seu julgamento seja prejudicial ao do Especial,
atendendo-se ao principio da economia processual, bem assim a politica
Juridica de criagdo do STJ.

96. Ao que tudo indica, esta filosofia deverd nortear o exame da ocorréncia
de prejudicialidade, na sistemdtica de julgamento do RESP e RE.

I1.9.b — Questdes prévias (preliminares e prejudiciais).

97. Antes de se adentrar ao exame da prejudicialidade disposta no
CPC 543, § 2° necessario se faz realizar um breve estudo sobre as

questdes prévias (preliminares e prejudiciais), trazendo a colagdo o
entendimento doutrindrio mais abalizado sobre a matéria.

98.  Conforme José Carlos Barbosa Moreira'’, as questoes prévias
podem ser classificadas como questoes preliminares ou questoes prejudiciais,
de acordo com o tipo ou o teor de influéncia exercido sobre as questdes
posteriores do processo.

99. Afirma, com precisdo, Barbosa Moreira'® que a solugido de
determinada questdo podeinfluenciar a de outra: (a) tornando dispensdvel
ou zmpossivel a solugdo dessa outra (questdes preliminares); ou (b)
determinando o sentido em que a outra ha de ser resolvida (questoes
prejudiciais).

100. Quanto a solugdo das questoes prévias, pode-se afirmar que: (1)
o acolhimento da questdo preliminar condiciona a apreciagdo da questdo
posterior (no sentido de tornar dispensavel ou impedir o exame da
questdo posterior), mas ndo influencia no teor da decisdo da questdo
posterior; (2) o acolhimento da questdo prejudicial influencia no teor da
decisido da questdo posterior, mas jamais condiciona a aprecia¢io da
questdo posterior (ndo torna dispensdvel nem impede a apreciagdo da
questdo posterior).

101. Em resumo, pode-se dizer que, quando as questdes preliminares sao
acolhidas, impedem ou tornam desnecessaria a continuagio da atividade
jurisdicional; ao passo que, quando as questdes prejudiciazs sdo acolhidas,
nio impedem que a decisdo seguinte seja proferida, mas determinam o
sentido da decisdo seguinte.

17 BARBOSA MOREIRA, José Catlos. Coisa julgada ¢ declaragio. Temas de direito processnal: primeira série.
Sao Paulo: Saraiva, 1988.

18 Idem.
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I1.9.c — A necessidade de mitigar o conceito de prejudicialidade do
julgamento do RE em relagdo ao do RESP.

102. Consoante dito anteriormente, quando o acérdio do tribunal a
quo contém duplo fundamento, constitucional e infraconstitucional,
com a interposi¢do simultdnea de RESP e RE, de regra, a teor do § 1°
do art. 543 do CPC, o Especial devera ser julgado primeiro. Entretanto,
excepcionalmente, prescreve o § 2° do referido artigo que, em caso de
prejudicialidade do Extraordinédrio em relagdo ao Especial, aquele sera
julgado em primeiro lugar.

103. Desse modo, e aplicando-se o consagrado conceito de
prejudicialidade, acima exposto, sempre que a decisio a ser proferida no
RE for capaz de condicionar, isto é, determinar o sentido da decisdo a
ser proferida no RESP, o Extraordinério devera ser julgado em primeiro
lugar para, somente depois, ser julgado o Especial.

104. Na verdade, tudo indica que o conceito de prejudicialidade
aplicavel ao julgamento do RE em relagdo ao RESP, quando interpostos
simultaneamente, deve ser mitigado ou temperado, pois, no mais das vezes,
0 que ocorre na sistemadtica de julgamento dos dois recursos nio ¢é a
prejudicialidade, no seu conceito tradicional, conforme disposto no paragrafo
anterior. A problemdtica da interposigéo simultdnea de RESP e RE envolve
sempre questoes constitucionais e legais e, tendo em conta a supremacia da
constituigdo em face da lei federal, a decisdo do STE, pela nconstitucionalidade
da lei, cuja boa ou ma aplica¢do também estd sendo questionada via RESP
para o STJ, prejudica, mas no sentido de tornar desnecessirio ou niitil, o
julgamento do recurso pelo STJ, pois, de rigor, ndo hé sentido em o STJ
decidir em primeiro lugar pela boa ou ma aplicagéo, pelo acérdéo recorrido,
de determinada lei, a qual podera vir a ser declarada inconstitucional pelo
STE, tendo o STJ, neste caso, exercido a jurisdi¢do inutilmente. E essa
espécie de prejudicialidade que, de regra, ocorre, com rela¢do aos dois
recursos e, por isso, deve ser especialmente examinada.

105. Outra razdo para se mitigar o conceito de prejudicialidade aplicavel
ao julgamento do RESP e RE parece ser de cunho politico-juridico, pois
tem a ver com a op¢do do legislador de, sempre que possivel, julgar o RESP
em primeiro lugar, atendendo-se ao principio da economia processual e
visando desafogar o STF dos intimeros recursos a ele dirigidos anualmente,
e isto tem a ver com a razdo de ser da prépria criagio do ST1.

106. Por outro lado, deve-se esclarecer que, quando o STF decide pela
constitucionalidade de determinada lei federal, que também esta sendo
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objeto de exame, pelo STJ, acerca de sua boa ou mé aplica¢do no caso
concreto, essa decisdo do STF ndo prejudica nem condiciona o julgamento
a ser proferido pelo STJ, que podera decidir tanto pela boa aplicagdo
da lei como por sua ma aplicagio, pelo acérdio recorrido, exercendo
eficazmente a jurisdigdo.

107. Desse modo, examinando-se a questio do ponto de vista
estritamente ftécnico-juridico, de rigor (sempre que o tribunal a quo
enfrenta o problema da constitucionalidade de lei, cuja boa ou ma
aplicagdo pelo acérdio recorrido também esta sendo questionada em
sede de RESP para o STJ), o STF deveria julgar primeiramente o RE,
decidindo pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei,
antes de o STJ examinar sua boa ou ma aplicagdo no caso concreto,
uma vez que, caso o STF decida pela inconstitucionalidade, esta decisdo
prejudica (torna desnecessario, inttil) o julgamento do RESP, e eventual
decisfio que j4 tenha sido proferida pelo STJ fica sem eficacia. Assim,
para que o STJ ndo venha a prestar a jurisdi¢do inutilmente (znutiliter
data), proferindo decisdo ineficaz, o RE deveria ser julgado sempre em
primeiro lugar. Mas isto ndo é o que ocorre na prética, e nem é o que
recomenda a lei (art. 543, caput, e § 1°, do CPC).

108. A jurisprudéncia do STJ parece confirmar o entendimento acima
exposto, no sentido de julgar, sempre que possivel, o RESP em primeiro
lugar. Veja-se a ementa dos seguintes julgados:

“Se 0 acdrdao recorrido apdia-se em fundamento constitucional e fundamento
infraconstitucional, o transito_em julgado do primeiro suficiente por si sd para
manté-lo, prejudica o exame do outro. Sobrestamento, no caso, do julgamento do
recurso especial, até que o STE decida o agravo de instrumento da subida de
recurso extraordindrio interposto pela Unido” (RST] 32/425).

“O acdrdao impugnado acha-se apoiado, basicamente, em  fundamento
constitucional (inocorréncia de violagao ao principio da isonomia) e fundamento
infraconstitucional (interpretacio restritiva ao art. 6° do Dec. Lei n. 2.434,
de 1988). Nessa hipdtese, si se o Supremo entender que ndo bouve ofensa
ao principio da isonomia, com o desprovimento do agravo de instrumento ou
nao conhecimento ou desprovimento do recurso extraordindrio, é que aflora a
oportunidade desta Corte julgar de forma eficaz o recurso especial: dando-lhe
provimento, decide a favor do contribuinte; negando-lhe provimento, em prol da
Uniao. Sobrestamento, no caso, do julgamento do recurso especial, até que o STF
decida o gravo de instrumento, interposto do despacho denegatorio da subida
do recurso extraordindrio manifestado pelo contribuinte” (ST] — 2°T,, REsp
28.735-6-R], rel. Min. Padua Ribeiro).

192



Jodo Batista de Figueiredo

“O sobrestamento nao ¢ nma obrigacao que se impoe ao julgador; mas sim nma faculdade

que lhe € atribuida, ficando a sen exclusivo critério decidir sobre a prejudicialidade do
recurso exctraordindrio em relagao ao especial” (S'T]-Corte Especial, ED no REsp
697.964-EDxl, Min. Joao Otdvio, j. 22.5.06. DJU 25.9.06)

109. O processualista José Theoéphilo Fleury,'” ao examinar a questdo
da prejudicialidade disposta no § 2° do art. 543 do CPC, manifesta
entendimento mazis restritivo sobre a matéria, pois apregoa sua ocorréncia
apenas na seguinte hipdtese: sempre que o acdrddo recorrido afirmar,
ncidenter tantum, a inconstitucionalidade de uma determinada lei, ou
artigos de lei (fundamento independente), a matéria constitucional objeto
de RE (decisdo acerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade
da lei), sera prejudicial a matéria legal objeto de RESP (decisdo acerca
da boa ou ma aplicagdo, pelo acérdio recorrido, da lei federal), pois
de nada adiantara o provimento do recurso especial, dando pela
ndo afronta (boa aplicagdo) de determinada lei federal, se esta lei foi
declarada inconstitucional pela decisdo recorrida. Primeiramente, ha
que ser julgado o RE para, s6 entdo, se pela constitucionalidade da lei o
julgamento, julgar o RESP, no qual se decidira pela afronta ou nio pelo
acordio recorrido a lei federal. Porém, caso desprovido o RE, mantido
o acérddo do tribunal a quo, que afirma a nconstitucionalidade da lei,
prejudicado (desnecessidade, inutilidade) estard o julgamento do RESP,
que ndo poderd decidir pela boa ou ma aplicagdo de uma lei declarada
inconstitucional.

110. Arremata seu entendimento no sentido de que o contrario
(inexisténcia de prejudicialidade) ocorre caso o tribunal inferior declare,
incidenter tantum, a constitucionalidade da lei, tida por afrontada no RESP
interposto para o STJ, pois, nessa hip6tese, ndo ha fundamento suficiente
para manter a decisdo (no caso, os fundamentos sido dependentes), uma
vez que a sorte do RESP, para reformar o julgado, ndo depende do
julgamento do RE. A parte interessada, neste caso, por ébvio, poderia
recorrer ao STF, alegando inconstitucionalidade da lei, mas este seria
apenas mats um. fundamento suficiente para reformar o acérdao do tribunal
inferior, ndo para manté-lo, pois se trata de fundamentos dependentes.
[sto é assim porque a declaragio da constitucionalidade da lei pelo STF
possibilita ao STJ proferir decisdo eficaz no julgamento do RESP, no
sentido da boa ou m4 aplicac¢do da lei pelo acérdio recorrido.

111. Edesedarrazio aoilustre processualista quanto as suas conclusoes
sintetizadas nos dois pardgrafos anteriores, notadamente, quando se tem

19 FLEURY, José Theéphilo. Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do recurso extraordingrio.
Coordenagio de Teresa Arruda Alvim Wambier. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 325 e ss.
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em mente a dita preferéncia do legislador, no sentido de se julgar o RESP
em primeiro lugar, sempre que possivel, e desafogar o STF dos indmeros
recursos a ele dirigidos anualmente. Conforme ja dito, esta parece ser
a filosofia que norteia o STF e o STJ, quando examinam a questdo da
prejudicialidade no julgamento dos respectivos recursos extremos.

112. Com efeito, repisando-se o que, de outro modo, ja foi dito por
FLEURY,* a supremacia da Constitui¢do em face da lei federal parece
confirmar a méaxima juridico-constitucional de que “nem tudo que é
legal é constitucional, mas tudo que é inconstitucional é ilegal’, e isto reflete
diretamente na sistemadtica de julgamento do RESP e do RE, em caso
de o fundamento constitucional do acdrddo recorrido ser no sentido
da inconstitucionalidade da lei, pois tudo que é inconstitucional é ilegal.
Quando assim ocorre, isto é, o acérdio a quo julga a lei inconstitucional, o
julgamento do acerto ou desacerto da aplicagdo de uma lei federal pelo
STJ sempre se subordina a defini¢do acerca da constitucionalidade da
lei federal pelo STE, pois de nada adianta o STJ decidir pela boa ou md
aplicagdo da lei pelo acérdao recorrido, se ela jd for declarada inconstitucional
pelo mesmo acordao, retirando qualquer eficicia da decisdo do STJ, caso o
STF ndo afaste o fundamento de inconstitucionalidade da lei do julgado de
segundo grau. Somente se o STF, julgando primeiramente o RE, der pela
constitucionalidade da lei, é que o STJ podera proferir uma decisdo util
e eficaz no julgamento do RESP, decidindo por sua boa ou ma aplicagao;
de modo contrério, confirmado o fundamento da nconstitucionalidade
da lei, prejudicado (dispensavel, desnecessério, initil) estard o exame
do acerto ou desacerto da aplicagdo da lei. Tome-se a seguinte hipétese
como exemplo ilustrativo: o tribunal a quo decide, a um s6 tempo, que (1)
a lei é inconstitucional e que (2) ademais, se assim ndo fosse, houve ma
aplicagio da lei. Caso inatacado o fundamento de inconstitucionalidade
da lei, via RE para o STT; transitard em julgado este fundamento, de
nada adiantando o STJ se manifestar acerca do acerto ou desacerto
da aplicagio da lei federal declarada inconstitucional. Por outro lado,
inatacado o fundamento de que a lei foi mal aplicada, via RESP, para
o STJ, de nada adiantara a revisdo do fundamento constitucional pelo
STF, pois, mesmo que a lei seja constitucional, o fundamento de que ela
foi mal aplicada, no caso, transitard em julgado.

113. Entretanto, caso o acérddo do tribunal inferior contenha duplo
fundamento, constitucional e infraconstitucional, mas decida, mcidenter
tantum, pela constitucionalidade da lei, de regra, nio ha falar em fundamentos
independentes do acérddo recorrido, mas sim em findamentos dependentes

20 Idem.
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(e, neste caso, tudo indica que se deve aplicar a regra geral do § 1° do art.
548 do CPC, no sentido da prejudicialidde do RESP em relagio ao RE),
Julgando-se, em primeiro lugar, o RESP para, somente depois, em caso de
ndo provimento deste, julgar-se o RE eventualmente interposto, pois, frise-
se, aregra é, sempre que for possivel, o RESP serd julgado em primeiro lugar.
Isto porque os fundamentos, no caso, sdo dependentes, sendo necessdria para
a manutengio do acérdio a manutengio de ambos os fundamentos, sendo
certo que a reforma de qualquer um deles aproveita ao recorrente. Veja-
se o mesmo exemplo dado no pardgrato anterior, mas, agora, em sentido
contrdrio, pela constituctonalidade da lei e pela correta aplicagdo da ler: caso o
recorrente ataque somente o fundamento da constitucionalidade da lei, via
RE para o STE, deixando de atacar o fundamento da correta aplicagio da
lei, via RESP para o STJ, ainda assim, lhe interessa o julgamento do RE,
pois, em caso de provimento do RE, no sentido da inconstitucionalidade da
lei, havera substitui¢do do acérdio recorrido. Por outro lado, caso o vencido
ataque somente o fundamento da correta aplicagdo da lei, deixando de
atacar o fundamento da constitucionalidade da lel, também neste caso lhe
interessa o julgamento do RESP, pois caso o STJ entenda pela mé aplicagio
da lei ao caso, isto serd suficiente para reformar o acérddo recorrido.

I1.9.d — Consideragdes finais sobre o tema.

114. Do exposto, retro, sobre a prejudicalidade do julgamento do RE
em face do RESP, é possivel concluir que:

) Sempre que a decisdo a ser proferida no RE for capaz de
condicionar, isto é, determinar o sentido da decisio a ser
proferida no RESP, haverd prejudicialidade no julgamento do
RE em relagao ao RESP, e o Extraordinario devera ser julgado
em primeiro lugar para, somente depois, ser julgado o Especial
(conceito classico de prejudicialidade);

s) De rigor -- sempre que o tribunal a guo enfrenta o problema
da constitucionalidade de lei, cuja boa ou ma aplicagdo pelo
acordao recorrido também esta sendo questionada em sede de
RESP para o STJ --, o STF deveria julgar primeiramente o RE,
decidindo pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
lei, antes de o ST] examinar sua boa ou ma aplica¢do no caso
concreto, uma vez que, caso o STF decida pela znconstitucionalidade,
esta decisdo prejudica (torna desnecessario, inutil) o julgamento
do RESP ou eventual decisao que ja tenha sido proferida pelo
STJ. Assim, para que o STJ] nao venha a prestar a jurisdi¢do
inutilmente (fnutiliter data), proferindo decisdo ineficaz, o RE
deveria ser julgado sezzpre em primeiro lugar. Mas isto nao é o
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que ocorre na pratica, e nem é o que recomenda a lei (art. 543,

caput, e § 1°, do CPC).
t) Desse modo,adotando-se o entendimento de FLEURY,* sempre
que o acdrdiao a guo afirmar a inconstitucionalidade da mesma lei
também tida por ofendida pelo mesmo julgado, ndo faz nenhum
sentido o ST, em sede de RESP, decidir em primeiro lugar pela
boa ou ma aplicagio da lei, no caso concreto, se a decisao do
tribunal a guo, ja é pela inconstitucionalidade da lei, e isto prejudica,
no sentido de dispensavel ou desnecessario, o julgamento do
RESP, a nio ser que o STT, julgando o RE em primeiro lugar,
decida pela constitucionalidade da lei, pois somente assim o ST]
podera proferir uma decisdo eficaz, podendo decidir pela boa
ou md aplica¢do da lei. Na verdade, nestes casos, isto ¢, quando
o tribunal a quo decide pela inconstitucionalidade da lei, trata-se
de fundamentos independentes (qualquer um deles suficiente, per se,
para manter o acérdao recorrido), sendo certo que, caso o STF
mantenha o fundamento constitucional do ac6rdao recorrido,
pela znconstitucionalidade da lei, prejudicado estara o julgamento do
RESP pelo STJ, que nio podera proferir decisao util para o caso;
Em sentido contrario, isto é, sempre que o acérddo recorrido
afirmar a constitucionalidade da mesma lei cuja boa ou ma aplicacio
também tenha sido apreciada pelo mesmo julgado, tal ndo impede
que o STJ julgue em primeiro lugar a matéria infraconstitucional,
podendo proferir decisdo util e eficaz, tanto pela boa, quanto
pela ma aplicacdo da lei, no caso concreto. Ademais, trata-se de
Sfundamentos dependentes, e a decisao que for proferida no RE nao
condjciona nem prejudica eventual decisdo a ser proferida no RESP,
pelo STJ, ndo se aplicando a regra excepcional da prejudicialidade
do RE em relaciao ao RESP, definida no § 2° do art. 543 do CPC,
mas sim a regra ordindria da prejudicialidade do RESP em relacio
ao RE, disposta no § 1° do art. 543 do CPC.
115. Por fim, é possivel afirmar que, além dos casos cldssicos de
prejudicialidade,* nos quais o acolhimento da questdo dita prejudicial
determina o sentido da decisdo a ser posteriormente proferida, haverd
também prejudicialidade no julgamento do RE em relagdo ao RESP no
especifico caso de fundamentos independentes do acérdao recorrido, sendo
esta, ao que tudo indica, a hipdtese mais recorrente na espécie. Por
outro lado, é possivel afirmar também que ndo haverd prejudicialidade do

£

21 Ibidem.

22 Trata-se, aqui, da aplicagdo do conceito cldssico de prejudicialidade, no sentido de que a decisao a ser
proferida no julgamento do RE, pelo STF, realmente ¢ capaz de determinar ou condicionar o sentido
da decisio a ser proferida no julgamento do RESP, pelo STJ.
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julgamento do RE em relacdo ao RESP no especifico caso de fundamentos
dependentes do acérdao recorrido.

I1.9.e — A preliminar de prejudicialidade no RESP.

116. Na forma do que ficou definido nos paragrafos anteriores, a regra
¢é que o RESP seja julgado em primeiro lugar. A exceg¢do se dd com a
ocorréncia de prejudicialidade da questdo constitucional em relagido a
questio infraconstitucional, consoante ja visto.

117. Levando-se em conta que sempre existe a possibilidade de
o STJ julgar em primeiro lugar o RESP, mesmo sendo o caso de
prejudicialidade da questdo constitucional, recomenda-se aos colegas
Procuradores da Fazenda Nacional a, sempre que se virem diante da
necessidade de julgamento da questdo constitucional em primeiro
lugar, alegar na interposi¢do do RESP, como preliminar, referida
questdo, pois, consoante alerta Costa Machado,* “o relator do recurso nao
dispoe de faculdade alguma, mas o dever de sobrestar o julgamento na hipdtese
ventilada, isto é, desde que fique convencido da presenga de prejudicialidade’.

118. Recomenda-se também que esta circunstancia (prejudicialidade
da matéria objeto de julgamento no RE, em face daquela sob julgamento
no RESP) seja noticiada, em preliminar, também no RE que serd
interposto para o STE, visando evitar eventual alegacdo de preclusio
quanto a este ponto.

119. Outra questio que merece ser enfrentada neste tépico é a
seguinte: tendo sido alegada pela IFazenda Nacional a preliminar
de prejudicialidade do RE em relagdo ao RESP e, caso o STJ venha a
rejeita-la, devera ser adotada alguma providéncia processual e, caso a
resposta Seja afirmativa, qual medida devera ser adotada, se tais decisoes
sdo irrecorrivets, por forga de lei (§ 2° do art. 543 do CPC)?’ A resposta
adequada a esta questdo passa pelo exame da ocorréncia de prejuizo para
a Fazenda Nacional, do ponto de vista prdtico (e ndo apenas teérico),
caso a questdo prejudicial ndo venha a ser julgada em primeiro lugar, o
que se passa a fazer a seguir.

120. Quando o acérdio recorrido, além de afastar a aplicagdo da lei
no caso concreto, declara, ucidenter tantum, a inconstitucionalidade da
lei (fundamentos independentes), ainda que, sob um enfoque estritamente
técnico, exista prejudicialidade no julgamento do RE em relagdo ao RESP,

23 MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Cédigo de processo civil interpretado — Barueri, SP:
Manole, 2006.
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mas levando em conta que a reforma da decisdo somente ocorrerd se
afastados ambos os fundamentos, isto é, se julgados, com éxito, ambos
os recursos, em um exame do ponto de vista prdtico, parece nio decorrer
prejuizo para o recorrente, no caso de ndo acolhimento da prejudicial
pelo STJ, com o conseqiiente julgamento do RESP antes do RE. Veja-se
o exemplo do acérdido a quo que decide pela inconstitucionalidade da lei e,
indo mais além, manifesta o entendimento de que, ainda que assim nio
fosse, a lei ndo se aplica ao contribuinte:

a) Trata-se de fundamentos independentes;
b) E preciso afastar os dois fundamentos para se reformar o
julgado, com provimento do RESP e RE;
©) Mesmo em se tratando de fundamentos independentes (existéncia
de prejudicialidade), parece ndo importar para o recorrente qual
deles seja julgado em primeiro lugar, pois o recorrente somente
lograra éxito na demanda com o julgamento favoravel dos dois
recursos.
121. Por outro lado, em caso de ocorréncia de prejudicialidade, no
seu conceito classico, do RE em rela¢do ao RESP, isto é, nos casos em
que o acolhimento da prejudicial determina o sentido da decisio a ser
proferida posteriormente, tudo indica que ocorrera prejuizo para o
recorrente, se a questdo prejudicial (constitucional) nio for resolvida
em primeiro lugar, posto que condicionara o sentido da decisdo a ser
proferida no RESP.

122.  Assim, neste iltzmo caso, levando-se em conta que a decisio que resolve
a prejudicial é irrecorrivel, retoma-se o questionamento outrora formulado,
qual seja, saber qual a providéncia processual a ser adotada. Dentre as
possibilidades aventadas (peti¢do avulsa para o STF (PET); Mandado de
Seguranga para o STJ; Reclamagio para o STE Agdo Cautelar para o STF),
a que mais se afigura adequada a resolver um eventual problema de inverséo
ilegal do julgamento do RESP e do RE, parece ser a agdo cautelar para o
STE, visando o sobrestamento do RESP, enquanto néo decidido o RE, com a
concomitante cassagio de eventual decisio ja proterida pelo STJ.

123. Na cautelar, deverd ser noticiado ao STF o equivoco que estd
sendo cometido pelo STJ, de modo que possa sobrestar o julgamento
do RESP e requerer a remessa dos autos para julgamento do RE, em
primeiro lugar. O fumus boni iuris reside na expressa previsido legal
de julgamento primeiro do RE, em caso de prejudicialidade deste em
relagdo aquele; por outro lado, o periculum in mora reside no fato de que,
caso o STF ndo venha a sobrestar o julgamento do RESP, perpetrada
estara a lesdo ao interesse do recorrente.
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I1.10 — A aplicagio equivocada das Simulas 283/STF e 126/ST].

124. Consoante se verificou no exemplo dado no subtitulo “IL.1.b —
Jurisprudéncia do STJ”, tratado alhures (RESP 36191/SP), pode ocorrer
de o STF e/ou o STJ, no julgamento do RE ou RESP, virem a aplicar,
equivocadamente, suas respectivas Stimulas 283/STF e 126/STJ.

125. No exemplo acima referido, o STJ ndo conheceu de RESP por
entender que o acérddo recorrido tinha duplo fundamento, constitucional
e infraconstitucional, e que o fundamento constitucional nio impugnado
era suficiente, per se, para manter o julgado, quando, ao que tudo indica, nio
o era. Isto ¢, entendeu o STJ que se tratava de fundamentos independentes
quando, na verdade, os_fundamentos eram dependentes.

126. Naeventualidade de tal hip6tese vir a ocorrer, devera o Procurador da
FazendaNacional recorrer dadecisdo deinadmissdodorecurso,demonstrando
que, naquele especifico caso, ndo se trata de fundamento inatacado capaz, per
se, de manter intacto o julgado recorrido, mas, sim, de findamento dependente,
qual seja, aquele que, considerado isoladamente, nio é capaz de manter a
decisdo do tribunal a quo, demonstrando também que, no caso, o atastamento
de apenas um dos fundamentos do acérdao recorrido é suficiente para reforma-
lo, requerendo, por fim, a reforma da decisio de inadmissibilidade do recurso
com o seu conseqiiente julgamento e provimento.

I1.11 — As alteragoes legislativas dispostas no PL de Novo CPC e as
Sumulas 283/STF e 126/ST].

127. Consta do projeto de Lei do Senado n. 166, de 2010, relativo ao
Novo Cédigo de Processo Civil, com as alteragdes apresentadas no
relatério-geral do Senador Valter Pereira que, ao que tudo indica, foi
aprovado no Senado e remetido a Camara, o art. 988, do seguinte jaez:

Art. 988. Sendo o recurso extraordindrio on especial decidido com base em uma das

causas de pedir on enr um dos fundamentos de defesa, o Superior Tribunal de Justica ou o
Supremo Tribunal Federal examinard as demais ainda nao julgadas, independentenente

da interposicao de outro recurso, desde que tratem de matéria de direito.

17 Se a competéncia for de ontro Tribunal Superior, haverd remessa, nos termos
dos arts. 986 ¢ 987.

§ 2° Se a observincia do caput deste artigo depender do exame de prova ja
produgida, os autos serao remetidos de oficio ao tribunal de origem, para decisao;
havendo necessidade da produgao de provas, far-se-d a remessa ao primeiro gran.
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128. Ante o teor do referido artigo, consoante acima descrito, em sendo
ele aprovado com essa redagio, ao que tudo indica, havera necessidade
de revogacdo, ainda que parcial, ou de se dar nova interpretagdo as
Stmulas 283/STF e 126/STJ, pois os fundamentos deduzidos pelo
autor ou pelo réu, ainda nio julgados, desde que se tratem de matéria
de direito, serdo examinados quando do julgamento do RESP ou RE
eventualmente interpostos.

129. Ademais, consoante dispée o § 1° do sobredito artigo, caso a
competéncia para conhecimento e julgamento da matéria (constitucional
ou infraconstitucional) seja de outro tribunal (STF ou STJ), havera
remessa dos autos, para que ali seja julgada.

130. Examinando a redagdo atual dos §§ 1° e 2° do art. 515 do CPC,
conclui-se que ha muita semelhanca entre a redagdo sugerida para o
art. 988, e seus pardgrafos, acima transcrito, e o teor dos sobreditos
paragrafos do art. 515, a sugerir que os recursos excepcionazs, doravante,
contém também o denominado efeito translativo, que transfere ao
conhecimento e julgamento do 6rgdo jurisdicional superior matérias
ou questdes ndo impugnadas no recurso e, por isso, ndo transferidas pela
extensdo do efeito devolutivo (fantum devolutum quantum appellatum).

(III)
CONCLUSAO

131. Em breve sintese, é possivel extrair as seguintes conclusdes do
presente Parecer:

a. Este Parecer visa orientar a atua¢ido dos Procuradores da Fazenda na
representac¢ao judicial da Fazenda Nacional, quando da interposi¢io de
RESP e RE, em face do quanto disposto nas Simulas 283/STF e 126/
STJ, segundo as quais ¢ inadmissivel RE ou RESP, quando o acérdio
recorrido assenta em mais de um fundamento constitucional e/ou
infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si s6, para mante-
lo, e a parte vencida ndo manifesta um dos recursos excepcionais,
deixando de impugnar um dos fundamentos da decisao.

b. Para efeito do disposto nas Simulas 283/STF e 126/ST], passa-se
a utilizar da expressdo fundamento independente, para designar aquele
que, tomado de per se, isto ¢, considerado isoladamente, ¢ capaz de,
se nio infirmado com sucesso pela parte vencida/recorrente, manter
intacto o acérdao recorrido. Conseqlientemente, acdrdao com fundamentos
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independentes, constitucional e infraconstitucional, é aquele que, para
ser mantido, basta a manuten¢ao de apenas um dos seus fundamentos
e, para ser reformado, operando-se o efeito substitutivo do CPC 512,
requer sejam afastados ambos os fundamentos.

O RESP e o RE sio institutos de direito processual constitucional,
tratando-se de modalidades excepcionais de impugnacio recursal,
com dominios tematicos proprios, que lhes foram conferidos pela
Constituicdo Federal, e somente serdo conhecidos e julgados na
parte da decisdo impugnada cujo fundamento seja a alegacio de
violacdo, respectivamente, a preceito de lei federal ou da Carta
Maior, constituindo recursos de fundamentacio vinculada e de efeito
devolutivo limitado, ndo se aplicando a eles o efeito translativo amplo
disposto nos paragrafos do art. 515 do CPC.

Em caso de existéncia de fundamentos independentes, constitucional
e infraconstitucional, cada qual, per se, suficiente para manter o acérdao
recorrido, necessaria se faz a interposicio simultinea de RESP e RE,
obtendo-se sucesso em ambas as impugnagoes, para que o acérdio
recorrido seja reformado. Caso contrario, na hipotese de preclusio ou
transito em julgado de um dos fundamentos independentes, o ac6érdao
recorrido serda mantido, nio se operando a substituicio de que cuida o
art. 512 do CPC.

Por sua vez, ocorrida a preclusio quanto a impugna¢io ou o transito
em julgado de um dos fundamentos independentes, é caso de
inadmissibilidade do recurso eventualmente interposto contra o outro
fundamento da decisdo, por falta de interesse recursal, na sua vertente
utilidade: o recurso deixou de ser 77/ do ponto de vista pratico, sendo
certo que o seu julgamento nao mais podera trazer uma Sitnacio mais
vantajosa para o recorrente, tendo restado inatacado ou transitado em
julgado um fundamento capaz, per se, de manter intacto o julgado
recorrido.

A questao do duplo fundamento independente deve ser examinada com
relacdo ao mesmo capitulo da decisao impugnada, pois, tratando-se de
capitulos autonomos, isto ¢, de “itens” distintos da decisao devolvidos
ao conhecimento do 6rgao julgador ad guem -- plano horizontal do
efeito devolutivo --; as impugnag¢bes também deverio ser autonomas,
isto ¢, distintas, ndo se aplicando o quanto disposto nas Stimulas
283/STF e 126/STJ, pois em tais casos nao se apresenta o problema
enfrentado neste Parecer.

A par da existéncia de acérdio com fundamentos independentes (cada
qual suficiente para manter o acérdio recorrido, se ndo infirmado
com sucesso), em contrapartida, ha acérddo também com mais de um
fundamento, mas que, para ser mantido intacto, necessita da manutengao
de todos os fundamentos. Pode-se dizer, entdo, que, em tal hipotese,
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os fundamentos dependem uns dos outros para manter o acérdao.
Caso contrario, isto é, afastado um dos fundamentos, o acoérdio serda
reformado. Assim, fazendo-se uma dicotomia com os fundamentos
independentes, podem ser denominados fundanentos dependentes.

Desse modo, pode-se afirmar que o fundamento dependente é aquele que,
considerado isoladamente, o é capaz de manter intacto o acérdao
recorrido, necessitando, isto é, dependendo, da manutengao do(s) outro(s)
fundamento(s) para sustentar o julgado, sem o que ele sera reformado.
Se 0 acérdio do tribunal de segundo grau se apéia em dois fundamentos,
um constitucional (declaracio, zucidenter tantum, da constitucionalidade da lei)
e outro infraconstitucional (entende que a lei federal foi bem aplicada,
na espécie), ditos fundamentos nao sdo suficientes, per se, para manter
a decisdo recorrida e, por isso mesmo, sio denominados fundamentos
dependentes. Neste caso, podera ser interposto contra o acérdio tdo-
somente RESP ou RE, pois basta afastar um dos fundamentos para
que o acérdio recorrido seja reformado, operando-se a substituicio do
CPC 512. Isto ocorre em face da supremacia da Constituigao sobre a lei federal
que, quando declarada constitucional, zucidenter tantum, pelo acérdio
recorrido, abre a possibilidade de o ST decidir, no caso concreto, tanto
pela violagdo como pela nio violagdo da lei. Decidindo o STJ pela
violagdo ou ma aplicacdo da lei pelo acérdao recorrido, essa decisdo
interessa ao contribuinte, pois, embora constitucional a lei, o acérdao
recorrido violou a lei. Por outro lado, podera o STFE, em sede de RE,
decidir pela inconstitucionalidade da lei, e essa decisao também interessa
a0 recorrente, pois, segundo a maxima de direito constitucional de que
“nem tudo que ¢ legal ¢ constitucional, mas tudo que € inconstitucional é ilegal”, se a
lei ¢ inconstitucional, ndo pode incidir no caso concreto.
Considerando-se o exposto acerca de acérdio estribado em
fundamentos dependentes, tem-se que, de rigor, ndo ¢é necessiria a
impugnacao simultanea dos fundamentos dependentes, constitucional
e infraconstitucional, do acérddo recorrido, pois o julgamento e
provimento de qualquer um dos apelos extremos ¢ capaz de reformar
a decisdo, sendo necessaria a manutencao de ambos os fundamentos
para a manutenc¢ao do julgado.

Embora nao seja necessaria a impugnacio de todos os fundamentos
dependentes do acédrddo recorrido para reforma-lo, nio sendo
necessario interpor simultaneamente RESP e RE, posto que o
afastamento de apenas um fundamento do acérdio recorrido interessa
ao recorrente, tem ele contra si o 6nus processual da impugnacio a
todos os fundamentos e, nao o fazendo, operar-se-a a preclusio quanto
ao fundamento nao impugnado, perdendo o recorrente a oportunidade
de reformar o acérdao pelo fundamento niao impugnado, em caso de
nao lograr éxito na impugnacao do outro fundamento.
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Nio se aplica aos acérddos que contém fundamentos dependentes,
constitucional e infraconstitucional, o teor das Sumulas 283/STF
e 126/ST], pois tais verbetes sumulares somente se aplicam quando
o acérdao se assenta em fundamentos independentes, cada qual
suficiente, per se, para manter o acoérdao recorrido, e a parte vencida
nao impugna todos eles.

.Sendo um dos fundamentos independentes do acédrdio recorrido

baseado em fatos e provas, de modo a atrair a aplicacdo das Sumulas
279/STF e 07/ST], do ponto de vista estritamente Zcnico-juridico-
processual, de nada adiantard a interposicio de RESP e/ou RE, pois
um deles ndo ultrapassard a barreira da admissibilidade recursal,
transitando em julgado um fundamento independente suficiente,
per se, para manter o ac6érdao recorrido. De modo semelhante ocorrera
também nas seguintes hipoteses: 1) o fundamento constitucional do
acérdao recorrido caracteriza ofensa reflexa a Constituicao, caso em
que o RE, se vier a ser interposto, também nao lograra ultrapassar
a barreira da admissibilidade recursal, devendo ser interposto, neste
caso, somente o RESP, pois a “verdadeira” ofensa, neste caso, ¢ a lei
federal; 2) interposto RESP e RE na origem, um dos recursos nio é
admitido e a parte vencida ndo interpde agravo nos proprios autos
para destrancar o recurso, ou o agravo ndo ¢ provido com transito
em julgado da decisdo, pois, no caso, veio a ocorrer a preclusio e o
transito em julgado do fundamento independente ndo atacado ou cuja
decisao contraria nao foi objeto de recurso ou este nao foi provido; 3) o
acordao recorrido possui fundamentos independentes, constitucional
e infraconstitucional, a jurisprudéncia reiterada e pacifica do ST] ou
do STF ¢ contraria a tese defendida pela Fazenda Nacional, aplicando-
se a0 caso o disposto na Portaria PGFN 294/2010; neste caso, e
sempre do ponto de vista fcnico-juridico-processnal, de nada adiantara a
Fazenda Nacional interpor RE ou RESP, combatendo apenas um dos
fundamentos independentes, deixando inatacado, precluso ou transito
em julgado o outro fundamento independente, per se suficiente para
manter o julgado recorrido, posto que sabido, de antemao, qual serd o
seu destino (ndo conhecimento pelo STF ou STY).

O reconhecimento, pelo STF, da inexisténcia de repercussido geral
da matéria constitucional é um obice legal ao conhecimento do RE.
Assim, tratando-se de fundamentos independentes, constitucional
e infraconstitucional, do acérdio recorrido, de nada adiantara a
interposicao de qualquer dos recursos excepcionais (RESP e/ou RE),
uma vez que, niao se impugnando o fundamento constitucional via
RE ou sendo este ndo conhecido, transitara em julgado o fundamento
constitucional independente do acérdido recorrido, nio sendo mais
possivel reforma-lo. Deve-se ressalvar esse entendimento sempre que:

203



Revista da PGFN

(1) o STF reconhecer a inexisténcia da repercussio geral por ser a
matéria versada no RE infraconstitucional, ocasidao em que devera ser
interposto tdo-somente RESP para o STJ; (2) o STF ja tenha decidido
pela inexisténcia de repercussao geral, em sede de RE com fulcro na
alinea “a” do permissivo constitucional, e, ulteriormente, o tribunal de
segundo grau venha a declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal, nos moldes delineados pelo art. 97 da CF/88, hipétese em que
devera ser interposto, simultaneamente, RE para o STF, pela alinea “b”
do permissivo constitucional, defendendo a existéncia da repercussio
geral da matéria objeto de recurso, bem assim RESP para o STJ, com
o fim também de afastar o fundamento infraconstitucional do acérdio
recorrido; (3) admitido pelo STF o RE com esteio na alinea “b” do
permissivo constitucional, situacdo na qual se deve voltar a interpor,
nacionalmente, RE para o STF, inclusive, com esteio na alinea “a” do
sobredito permissivo constitucional, e RESP para o STJ, até que o STF
se pronuncie sobre o mérito do recurso.

o. A exigéncia de interposicio de RESP e RE, nos casos em que
o acérdiao recorrido se assenta em fundamentos independentes
(constitucional e infraconstitucional), qualquer deles suficiente, per se,
para manter o acdrddo recorrido (caso das Sumulas 126/ST] e 283/
STF), nio se encontra atrelada a mero apego ao formalismo, ou mero
capricho jurisprudencial, para conhecimento do recurso. Antes, pelo
contrario, decorre da /dgica do sistema processual recursal civil aplicado
208 recursos excepcionais, pois, sendo qualquer dos fundamentos
(constitucional ou infraconstitucional) suficiente, per se, para manter
o acérdao recorrido, de nada adiantaria interpor somente um dos
recursos, pois apenas o julgamento de um deles ndo ¢ suficiente para
se reformar o acérdao recorrido e, no caso, o recurso nao é conhecido
por evidente auséncia de interesse recursal, na sua vertente utilidade,
pois seja qual for o resultado do julgamento, o efeito substitutivo do
CPC 512 nio se operara, posto que restou inatacado um fundamento
independente, capaz, por si s6, de sustentar o ac6érdao recorrido.

p. Conforme preceitua o § 1° do art. 543 do CPC, quando interpostos
simultaneamente RESP e RE, de regra, primeiro se julga o RESP para,
s6 entdo, se nio provido este (hipotese em que prejudicado estara o
julgamento daquele), remeter-se os autos ao STF, para julgamento do
RE. Entretanto, reza o § 2° do art. 543 do CPC que, na hipétese em
que RE se mostrar prejudicial ao RESP, aquele sera julgado em primeiro
lugar.

q. Além dos casos classicos de prejudicialidade, nos quais o acolhimento
da questdo dita prejudicial determina o sentido da decisio a ser
posteriormente  proferida, haverd também prejudicialidade no
julgamento do RE em relagio ao RESP no especifico caso de
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fundamentos independentes do acérdiao recorrido, sendo esta, ao
que tudo indica, a hipdtese mais recorrente na espécie. Por outro
lado, é possivel afirmar também que ndo haverd prejudicialidade
do julgamento do RE em relagio ao RESP no especifico caso de
fundamentos dependentes do acordao recorrido.

A par do exposto no paragrafo anterior, sempre existe a possibilidade
de o STJ julgar em primeiro lugar o RESP, mesmo sendo o caso de
prejudicialidade da questdo constitucional. Recomenda-se aos colegas
Procuradores da Fazenda Nacional a, sempre que se virem diante da
necessidade de julgamento da questdo constitucional em primeiro
lugar, alegar, na interposi¢io do RESP ¢ do RE, como preliminar,
referida questio.

Quando o acérdio recorrido contém fundamentos independentes, ainda
que, sob um enfoque estritamente técnico, exista prejudicialidade
no julgamento do RE em relagdo ao RESP, mas levando em conta
que a reforma da decisio somente ocorrera se afastados ambos os
fundamentos, em um exame do ponto de vista pritico, parece ndo
decorrer prejuizo para o recorrente, no caso de nio acolhimento da
prejudicial pelo STJ, com o conseqiiente julgamento do RESP antes
do RE.

Em caso de ocorréncia de prejudicialidade, no seu conceito classico,
do RE em relagdo ao RESP, tudo indica que ocorrera prejuizo para o
recorrente, se a questdo prejudicial (constitucional) nio for resolvida
em primeiro lugar, posto que condicionara o sentido da decisao a ser
proferida no RESP.

Neste ultimo caso, a medidajudicial que mais se afiguraadequadaa resolver
um eventual problema de inversio ilegal do julgamento do RESP e do
RE, parece ser a agao cautelar para o STF, visando o sobrestamento do
RESP, enquanto nao decidido o RE, com a concomitante cassagao de
eventual decisio ja proferida pelo STJ.

Pode ocorrer de o STF ou o STJ, no julgamento do RE ou RESP,
virem a aplicar, equivocadamente, as Sumulas 283/STF e 126/ST].
Em tal hipétese, devera o Procurador da Fazenda Nacional recorrer
da decisdao de inadmissibilidade do respectivo recurso, demonstrando
a ocorréncia do equivoco, pugnando pelo seu conhecimento e
julgamento, na forma do exposto no presente Parecer.

. Ante o teor do referido artigo 988 do PL 166, do novo CPC, em sendo
ele aprovado com essa redagao, ao que tudo indica, havera necessidade
de revogacio, ainda que parcial, ou de se dar nova interpretacdo as
Sumulas 283/STF e 126/STJ, pois os fundamentos deduzidos pelo
autor ou pelo réu, ainda nao julgados, desde que se tratem de matéria
de direito, serdo examinados quando do julgamento do RESP ou
RE eventualmente interpostos. Ademais, consoante dispoe o § 1° do
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sobredito artigo, caso a competéncia para conhecimento e julgamento
da matéria (constitucional ou infraconstitucional) seja de outro tribunal
(STF ou STJ), havera remessa dos autos, para que ali seja julgada.

x. Por dltimo, deve-se ressaltar que a aplicagdo do quanto disposto neste
Parecer deve-se dar, sempre, examinando-se o especifico caso concreto,
ocasidao em que o Procurador da Fazenda Nacional devera verificar
o correto enquadramento do acoérdao recorrido a uma das hipoteses
tratadas ao longo da presente peca opinativa.

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em
abril de 2011.

JOAO BATISTA DE FIGUEIREDO
Coordenador de Consultoria Judicial

De acordo. A consideracio supetior.
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em
abril de 2011.

CLAUDIO XAVIER SEEFELDER FILHO
Coordenador-Geral da Representa¢ao Judicial da Fazenda Nacional

Aprovo. Divulgue-se o presente Parecer a todas as Unidades da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em
maio de 2011.

FABRICIO DA SOLLER
Procurador-Geral Adjunto de Consultoria e Contencioso Tributario
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