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APRESENTAÇÃO 

A Subsecretaria de Documentação do Superior Tribunal de Jus
tiça apresenta o segundo número do Informativo Jurídico da Biblio
teca Ministro Oscar Saraiva, referente ao segundo semestre de 1989. 

Com o objetivo de enriquecer cada vez mais o conteúdo do nos
so Informativo, continuamos a publicar artigos de Doutrina enviados 
pelos Exm?s Ministros do Tribunal. Nele estão ainda incluídos refe
rências bibliográficas de obras adquiridas e incorporadas ao acervo 
da Biblioteca no período de 1988/89 e artigos de periódicos de as
suntos relevantes. 
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o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTiÇA 
NA CONSTITUiÇÃO 1*) 

Carlos Mário da Silva Velloso 
Ministro do Tribunal Federal de Recursos e Pro
fessor da UnB. 

SUMÁRIO. 1. Introdução: a crise do Supremo Tribu
nal Federal. 1.1. Tentativas de solução: os óbices re
gimentais e jurisprudenciais ao recurso extraordinário 
e a argüição de relevância da questão federal. 2. O 
STJ: a idéia de sua criação: antecedentes. 3. O Supe
rior Tribunal de Justiça na Constituição de 1988: com
posição e competência. 3.1. A competência originária 
do STJ. 3.2. A competência ordinária do STJ. 3.3. A 
competência especial do STJ - Recurso especial e 
recurso extraordinário. 3.4. O recurso extraordinário 
nas Constituições brasileiras. 3.5. O recurso especial 
da letra a do inciso 111 do art. 105 e a ampliação do 
raio de sua ação. 3.6. Recurso especial e recurso ex
traordinário: interposição simultânea. 3.7. O recurso 
especial da letra b do inciso 111 do art. 105. 3.8. O re
curso especial da letra c, do inciso 111 do art. 105. 4. 

1*)	 Palestra proferida no Ciclo de Palestras sobre o Poder Judiciário e a Nova Cons
tituição, patrocinado pela Associação dos Advogados de São Paulo, no dia 
26-9-1988; no I Seminário sobre Poder Judiciário e a Nova Constituição, no Tri
bunal de Justiça de São Paulo, patrocinado pelo Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo, Associação dos Magistrados Brasileiros IAMB), Associação Pau
lista de Magistrados e Academia Paulista de Direito, no dia 25-10-1988; e no Se
minário sobre a Constituição Federal de 1988, realizado no Rio de Janeiro e sob 
o patrocínio da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, no dia 
2-12-1988. 
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Óbices ao conhecimento do recurso especial: impossi
bilidade. 4.1. O prequestionamento da questão fede
ral. 5. O contencioso constitucional no STJ. 6. A pri
mazia na interpretação da lei federal. 

1. Introdução: A Crise do Supremo Tribunal Federal 

Devo falar-lhes a respeito do Superior Tribunal de Justiça, que, 
instituído pelo constituinte de 1988, será, no Estado Federal brasilei
ro, o guardião do direito federal comum, assim fazendo as vezes do 
Supremo Tribunal Federal, que será o guardião da Constituição. 

Esse Tribunal, que tem sabor de novidade, foi, entretanto, ima
ginado há mais de vinte anos por eminentes juristas deste País. E is
to se explica. É que, principalmente a partir dos anos sessenta, um 
grande número de processos que davam entrada na secretaria do 
Supremo Tribunal Federal originou o fenômeno a que se denominou 
de crise do Supremo Tribunal. Não obstante o esforço desenvolvido 
pelos seus juízes, a Corte Suprema não conseguia dar vazão àquele 
mundo de causas e de recursos. Os seus ministros mais criativos 
imaginavam solução para a crise. Victor Nunes Leal, que foi um dos 
maiores juízes do Supremo Tribunal, em conferência pronunciada na 
Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais, em 1965, 
examinou o problema em vários de seus aspectos e apresentou alter
nativas para sua solução (Victor Nunes Leal, "Aspectos da Reforma 
Judiciária", Rev. de Informação Legislativa, Senado Federal, 7/15; 
Roberto Rosas, "Novas Perspectivas do Recurso Extraordinário", in 
Estudos em Homenagem a Aliomar Baleeiro, UnB, 1976, pág. 355; 
Carlos Mário da Silva Velloso, "A Argüição de Relevância da Ques
tão Federal em Matéria Tributária", Rev. de Dir. Trib., 9-10/32). 
Uma dessas alternativas seria a adoção do requisito da relevância da 
questão de direito federal, discutida como condição para admissibili
dade do recurso extraordinário, o que reduziria significativamente o 
número de feitos a serem julgados pelo Supremo Tribunal, idéia ins
pirada na experiência da Suprema Corte americana, que passou a 
praticá-Ia a partir da reforma de 1925. Em 1965, o Supremo Tribunal 
elaborou anteprojeto de reforma do Poder Judiciário, propondo nova 
redação para o inciso 111 do art. 101 da Constituição de 1946, assim: 
"111 - julgar em recurso extraordinário, sendo de alta relevância a 
questão federal, as causas decididas em única ou última instância 
por outros tribunais ou juízes". A proposta, entretanto, não foi aco
lhida (Carlos Mário da Silva Velloso, "A Argüição de Relevância da 
Questão Federal em Matéria Tributária", Rev. de Dir. Trib., 9-10/32). 
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1.1. Tentativas de solução: os óbices regimentais e jurisprudenciais 
ao recurso extraordinário e a argüição de relevância 
da Questão federal 

Ampliando-se, com a Constituição de 1967 e com a EC n~ 1, 
de 1969, o direito regimental, já Que ao Supremo Tribunal foi confe
rida competência para indicar as causas de recurso extraordinário 
que deviam ser julgadas, expediu a Corte Suprema emenda regimen
tal, em novembro de 1969, para vigorar a partir de 1970, limitando o 
cabimento do extraordinário. O regimento interno passou a indicar 
os casos de cabimento desse recurso, tendo em vista a natureza, es
pécie e valor pecuniário da causa. Essa reforma regimental, entretan
to, foi alvo de críticas, principalmente no ponto em Que fixou a alça
da para efeito do recurso extraordinário. Em 1975, com a finalidade 
de excluir o veto regimental ao cabimento do extraordinário nos ca
sos que não o comportariam, aprovou o Supremo Tribunal a Emen
da Regimental n~ 3, Que, reformulando o art. 308 do Regimento In-. 
terno, instituiu a argüição de relevância da Questão federal. Em 4 de 
dezembro de 1985, o Supremo Tribunal editou a Emenda Regimental 
n~ 2, com vigência a partir de 1.2.1986, a Qual, na linha da exigência 
da relevância da questão federal como condição de conhecimento 
do extraordinário, reduziu, sobremaneira, o raio de ação deste. Com 
efeito: pela citada emenda, a Corte Suprema restringiu o cabimento 
do recurso extraordinário, nas hipóteses das alíneas a e d, do artigo 
119, 111, da Constituição de 1967, aos seguintes casos: I) ofensa à 
Constituição; 11) nos casos de divergência com a Súmula do STF; 111) 
nos processos por crime a que seja cominada pena de reclusão; IV) 
nas revisões criminais dos processos por crime a que seja cominada 
a pena de reclusão; V) nas ações relativas à nacionalidade e aos di
reitos políticos; VI) nos mandados de segurança julgados originaria
mente por tribunal federal ou estadual, em matéria de mérito; VII) 
nas ações populares; VIII) nas ações relativas ao exercício de manda
to eletivo federal, estaduat ou municipal, bem como às garantias da 
magistratura; IX) nas ações relativas ao estado das pessoas, em ma
téria de mérito; X) nas ações rescisórias, quando julgadas proceden
tes em questão de direito material; XI) em todos os demais feitos, 
quando reconhecida a relevância da questão federal. (RISTF, art. 
325). Na grande maioria dos casos, anota Theotonio Negrão, o re
curso extraordinário somente caberia se fosse acolhida a argüição de 
relevância, pois esta seria a regra, já que as demais hipóteses consti
tuíam exceção para um número muito reduzido de casos, registran-
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do, mais, que as hipóteses das alíneas b e c, do art. 119, 111, da CF, 
de 1967, não estavam sujeitas ao requisito da relevância nheotonio 
Negrão, 'CPC e Legislação Processual em Vigor', RT, 18~ ed., 1988, 
pág.979l. 

Restringiu-se, pois, sobremaneira, o raio de ação do recurso ex
traordinário, restrição legítima, esclareça-se, tanto sob o ponto de 
vista jurídico quanto sob o aspecto sociológico. Sob o ponto de vis
ta jurídico, a legitimidade da emenda regimental defluía da delegação 
legislativa conferida ao Supremo Tribunal pela Constituição; e, sob o 
aspecto sociológico, porque estava evidente que apenas onze minis
tros, não obstante doutos, sábios e infatigáveis no trabalho, não ti
nham condições materiais de conhecer de todos os recursos extraor
dinários interpostos das decisões dos tribunais federais e estaduais, 
num país cujo povo é judiciarista. Tornava-se necessário, pois, esta
belecer óbices a esse recurso, sob pena de a Corte sucumbir diante 
da pletora de processos. 

Não obstante os óbices instituídos pela Emenda Regimental n? 
2, de 1985, informa o Ministro Washington Bolívar, em conferência 
que pronunciou em Ilhéus, Bahia, sob o título "A Magistratura e a 
Constituinte", o Supremo Tribunal recebeu e julgou, somente nos 
dois anos que se seguiram à edição daquela Emenda Regimental, em 
1986, 36.557 processos, julgados 21.511, além de 9.485 julgados an
teriormente (STF, Relatório, 1986, pág. 131). Em 1987: 20.430 pro
cessos recebidos; 20.122 julgados (STF, Relatório, 1987, pág. 5). 
Mas, acrescenta o Ministro do TFR, a Emenda Regimental n? 2, de 
1985, "embora tenha atenuado, não conseguiu resolver a denomina
da crise do STF". (Washington Bolívar de Brito, A Magistratura e a 
Constituinte, conferência pronunciada em Ilhéus, Bahia, em agosto 
de 1988). 

A Corte Suprema exigia, ademais, como condição de conheci
mento do extraordinário, o requisito do prequestionamento da ques
tão federal (Súmulas n?s 282, 317 e 356 do STF). No momento ade
quado voltaremos a nos referir a essa figura processual. De outro la
do, com base na Súmula n? 400, a mera razoabilidade da interpreta
ção da lei, ainda que essa interpretação não fosse a melhor, impedi
ria o conhecimento do recurso extraordinário. 

Todas essas medidas, todas essas exigências tornavam o recur
so extraordinário um recurso difícil, que se colocava distante dos ad
vogados brasileiros. O Prof. Miguel Reale, em artigo publicado re
centemente, lembra os empecilhos postos na rota do recurso ex
traordinário, registra os óbices a esse recurso, não só no regimento 
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interno da Corte Suprema, como também na sua jurisprudência (Mi
guel Reale, '0 Novo Poder Judiciário', in Folha de S. Paulo, 
18.4.1988, A-3). 

O clamor dos advogados fazia-se ouvir em favor do alargamento 
do raio de ação do recurso extraordinário, mesmo porque os tribu
nais estaduais colocavam-se, na prática, como cortes de julgamentos 
definitivos, autênticas cortes supremas estaduais, por isso que ape
nas um reduzidíssimo número de causas é que sofreria a revisão ex
traordinária por parte do Supremo Tribunal. E já que estamos num 
debate científico, que os preconceitos precisam ser afastados, vale 
uma indagação: quantos tribunais estaduais estariam preparados pa
ra se tornarem cortes de julgamento definitivo, sem possibilidade de 
revisão de suas decisões por parte de um tribunal maior? Os senho
res advogados por certo que saberão dar resposta a essa indagação. 

2. O 5TJ: A Idéia de sua Criação: Antecedentes 

Em 1965, teve lugar, na Fundação Getúlio Vargas, uma mesa
redonda, presidida pelo Ministro Themístocles Brandão Cavalcanti e 
integrada pelos seguintes juristas brasileiros: Caio Tácito, Lamy Fi
lho, Flávio Bauer Novelli, Miguel Seabra Fagundes, Alcino de Paula 
Salazar, Caio Mário da Silva Pereira, José Frederico Marques, Gil
berto de Ulhoa Canto, Levy Fernandes Carneiro, Mário Pessoa e Mi
guel Reale. Preconizaram esses eminentes juristas, então, um tribu
nal que fizesse as vezes do Supremo Tribunal Federal, vale dizer, de 
um tribunal para julgamento de recursos extraordinários relativos ao 
direito federal comum. O relatório dessa mesa-redonda está publica
do na Revista de Direito Público e Ciência Política, da Fundação Ge
túlio Vargas, vol. VIII, tomo 2, maio/agosto de 1965, págs. 134 e 
segs. Estabeleceu-se, então, conclusivamente: 

"9 - Decidiu-se, sem maior dificuldade, pela criação de um novo tribu
nal. As divergências sobre a sua natureza e o número de tribunais que a 
princípio suscitaram debates, pouco a pouco se encaminharam por uma solu
ção que mereceu afinal o assentimento de todos. Seria criado um único tribu
nal que teria uma função eminente como instância federal sobre matéria que 
não tivesse, com especificidade, natureza constitucional, ao mesmo tempo 
que teria a tarefa de apreciar os mandados de segurança e habeas-corpus ori
ginários, os contra atos dos Ministros de Estado e os recursos ordinários das 
decisões denegatórias em última instância federal ou dos Estados. 

10 - Assim, também, os recursos extraordinários fundados exclusiva
mente na lei federal seriam encaminhados a esse novo Tribunal, aliviando o 
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Supremo Tribunal de uma sobrecarga." (Rev. de Direito Público e Ciência 
Politica, Fundação Getúlio Vargas, vol. VIII, maio/agosto/65, tomo 2, págs. 
134 e segs.). 

De modo que, está-se a ver, os eminentes juristas que participa
ram da mesa-redonda promovida pela Fundação Getúlio Vargas. em 
1965, preconizaram a criação do Superior Tribunal de Justiça, que 
acabou sendo instituído pelo constituinte de 1988. 

Um outro dado deve ser trazido ao debate: um bom número de 
juristas e advogados brasileiros propugnavam por uma postura nova 
para o Supremo Tribunal, nos moldes, por exemplo, da Corte Supre
ma americana. O Supremo Tribunal, tal como faz a Corte Suprema 
americana, deve realizar o ajuste da constituição formal à constitui
ção substancial, à constituição real, viva. É claro que uma Corte as
soberbada com uma série de pequenas causas, com um grande nú
mero de recursos que versam o direito federal comum, não teria 
tempo para realizar essa relevante tarefa, que é própria de uma corte 
constitucional. Também esse dado influiu para que fosse adotada, 
pela mesa-redonda da FGV, em 1965, a decisão no sentido da cria
ção de um tribunal que pudesse aliviar o Supremo Tribunal da sobre
carga de serviço. Está escrito, por isso, no relatório da mencionada 
mesa-redonda: 

"11 - Realizada essa tarefa inicial pela mesa-redonda, que reduziu o seu 
debate a um projeto que vai em anexo, frisaram os seus membros, sem reser
vas que a sugestão em momento algum poderia significar um desprestígio pa
ra o Supremo Tribunal Federal. Seria antes o aprimoramento de uma institui
ção que teria a seu cargo somente matéria da mais alta relevância jurídica e 
constitucional, dispensando-o de outras mais da competência dos tribunais 
comuns, federais ou estaduais." (Ob. e loc. cits.l. 

No ano de 1963, um pouco antes, portanto, dessa mesa
redonda, em tese de concurso que apresentou para obtenção da cá
tedra de Direito Constitucional, o Prof. José Afonso da Silva pro
pugnou pela criação de um Superior Tribunal de Justiça, para o fim 
de fazer as vezes do Supremo Tribunal, no que tange ao direito fe
deral comum, nos moldes do que foi instituído pelo constituinte de 
1988. (José Afonso da Silva, "00 Recurso Extraordinário no Direito 
Processual Brasileiro", RT, S. Paulo, 1963). 

O Prof. Miguel Reale, que participou da mesa-redonda da Fun
dação Getúlio Vargas, em 1965, sempre pretendeu a criação de um 
Superior Tribunal de Justiça (Miguel Reale, "Folha de S. Paulo", 
18.4.1988), 
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o Ministro Aliomar Baleeiro, logo após a sua aposentadoria no 
Supremo Tribunal, em entrevista concedida ao "Estado de S. 
Paulo", conforme dá notícia Miguel Reale, opinou favoravelmente à 
criação de um Tribunal Superior de Justiça, "que se encarregaria do 
julgamento de todos os recursos extraordinários que não envolves
sem matéria constitucional". (Miguel Reale, trabalho citado). 

Recentemente, o Desembargador Muhamed Amaro, do Tribunal 
de São Paulo, apresentou trabalho que, nas suas linhas fundamen
tais, é o Superior Tribunal de Justiça que o constituinte de 1988 ins
tituiu. 

Em maio de 1985, pronunciei palestra na Escola Superior da Ma
gistratura do Rio Grande do Sul, em Porto Alegre, sobre o Poder 
Judiciário e a Nova Constituição, na qual formulei proposta de cria
ção de três Tribunais Superiores de Justiça: um, de Direito Público, 
outro, de Direito Privado, e, o terceiro, de Direito Penal, que fariam 
as vezes do Supremo Tribunal no que tange ao direito federal co
mum. Escrevi: 

"A nossa proposta inclui a instituição de Tribunais Superiores de direito 
público, de direito privado e de direito penal, estruturando-se a Justiça co
mum, federal e estadual, segundo o modelo das Justiças Eleitoral e do Traba
lho. Ora, se o direito eleitoral e o direito do trabalho já têm os seus Tribunais 
de recurso especial, porque não tê-los, também, a justiça comum, nos seus 
três campos: de direito público, de direito privado e de direito penal. Nessa 
ordem de idéias, o T.F.R., Tribunal Superior da Justiça Federal, seria o Tribu
nal Superior de Direito Público da Justiça comum federal e estadual, 
instituindo· se mais dois outros, de direito privado (civil e comercial) e de direi
to penal, que abrangeriam, também, a Justiça comum federal e estadual." 

"Esses Tribunais Superiores - de direito público (T.F.R.), de direito pri
vado - Tribunal Superior Civil - e de direito penal - Tribunal Superior Cri
minal - seriam competentes para conhecer de recurso não-ordinário interpos
to de decisão dos Tribunais de segunda instância da Justiça ordinária federal 
e estadual (Tribunais Regionais Federais, Tribunais de Justiça, Tribunais de 
Alçada e Tribunais Militares, estes dois últimos existentes em poucos Esta
dos). Noutras palavras, os Tribunais Superiores (T.F.R., Tribunal Superior Ci
vil e Tribunal Superior Criminal) garantiriam a correta aplicação da lei federal e 
uniformizariam a jurisprudência dos Tribunais Federais e Estaduais de segundo 
grau. " 

o •••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••• 
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"As decisões desses Tribunais Superiores seriam, em princípio, irre
corríveis. Seria cabível, entretanto, o recurso extraordinário para o Supremo 
Tribunal Federal das decisões: a) que contrariassem a Constituição; b) dene
gatórias de habeas-corpus; c) em manifesta dívergência com a Súmula do Su
premo Tribunal; d) no caso de a questão federal ter sido considerada relevan
te pelo Supremo Tribunal FederaL" 

"O sistema judicial brasileiro ficaria estruturado de uma certa forma seme
lhantemente ao sistema alemão. Aqui, não teríamos uma Corte Constitucional 
nos moldes da Lei Fundamental de Bonn. Mas o Supremo Tribunal Federal 
seria uma Corte mais constitucional do que de direito comum. E ele teria, em 
verdade, mais tempo para dedicar-se ao direito constitucionaL .. " 

(Carlos Mário da Silva Velloso, "O Poder Judiciário na Constituição: Uma 
Proposta de Reforma", RDA 160/32; RDP 74/117). 

Basta que o regimento interno do atual Superior Tribunal de 
Justiça especialize três Seções - uma de direito público, outra de 
direito privado e uma terceira de direito penal - para que tenhamos 
os três tribunais superiores por nós preconizados, em 1985. 

O anteprojeto constitucional elaborado pela Comissão Provisó
ria de Estudos Constitucionais, instituída pelo Decreto n? 91.450, de 
18-7-1985, presidida pelo Senador Afonso Arinos, sustentou a cria
ção de um Tribunal Superior de Justiça nos moldes do que foi insti
tuído pelo constituinte de 1988 (DO de 26-9-1986, suplemento espe
cial ao n? 185). 

Enfim, o Tribunal Superior de Justiça que, por vontade da As
sembléia Nacional Constituinte, foi criado, constitui, na verdade, 
uma aspiração dos juristas brasileiros, conforme vimos de ver. Insti
tuído como um tribunal da federação, como corte superior da Justi
ça comum federal e estadual, será ele o guardião do direito federal 
comum no Estado Federal brasileiro. 

3. O Superior Tribunal de Justiça na Constituiçlo de 1988 

O Superior Tribunal de Justiça está tratado na seção 111, do 
Capítulo 111, do Título IV, da Constituição de 1988, artigos 104 e 105. 

Compõe-se o Superior Tribunal de Justiça de, no mínimo, trinta 
e três Ministros. Já há quem diga que trinta e três Ministros serão 
poucos para a carga de serviço reservada ao S.T.J. Já há quem afir
me que esse número crescerá, no Congresso. Pessoalmente, acho 
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que devemos começar com o número mínimo de 33 membros. Se se 
tornar necessário, então que se peça o aumento do número de 
juízes. Esses ministros serão nomeados pelo Presidente da Repúbli
ca, dentre brasileiros com mais de trinta e cinco anos e menos de 
sessenta e cinco anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada, 
depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, sendo a) um ter
ço dentre juízes dos Tribunais Regionais Federais e um terço dentre 
desembargadores dos Tribunais de Justiça, indicados em lista tríplice 
elaborada pelo próprio Tribunal; b) um terço, em partes iguais, den
tre advogados e membros do Ministério Público Federal, Estadual, 
do Distrito Federal e Territórios, alternadamente, indicados na forma 
do art. 94. 

Fixou-se a idade máxima para ingresso no Tribunal em sessenta 
e cinco anos. Parece-me salutar a providência, que impede a nomea
ção de juízes às vésperas da aposentadoria. 

Não têm assento no Superior Tribunal de Justiça os membros 
do Ministério Público do Trabalho e Militar, o que é razoável, por se 
tratar de Ministérios Públicos especializados, que funcionam perante 
tribunais especializados. Os advogados e membros do Ministério PÚ
blico Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territórios deverão ter 
mais de dez anos de efetiva atividade profissional, ou mais de dez 
anos de carreira, deverão ter notório saber jurídico e reputação iliba
da e serão indicados em lista sêxtupla pelos órgãos de representação 
das respectivas classes (C. F., art. 94). 

O Superior Tribunal de Justiça terá uma competência ampla, 
que será originária, ordinária e especial (C.F., art. 105, I, 11 e 111). A 
mais importante dessas competências é mesmo aquela que conferirá 
ao Superior Tribunal de Justiça a qualidade de guardião do direito 
federal comum, vale dizer, a competência especial (C. F., art. 105, 
111) • 

3.1. A competência originária do STJ 

Em apertada síntese, examinemos essas competências do 
S.T.J., começando pela competência originária (C. F., artigo 105, 1). 

A primeira delas é uma competência criminal: julgará o S.T.J. 
os Governadores dos Estados e do Distrito Federal nos crimes co
muns. Essa competência, segundo Geraldo Ataliba, esvazia, de uma 
certa forma, os Tribunais de Justiça Estaduais, enfraquecendo-os 
diante do Executivo. Ela não presta obséquio, pois, à doutrina dos 
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freios e contrapesos, que torna harmônicos os Poderes do Estado. A 
minha esperança é de que essa competência - o julgamento dos 
Governadores de Estado nos crimes comuns - retorne aos Tribunais 
de Justiça, mantida a competência do S.T.J., no ponto, apenas no 
que se refere aos crimes federais, vale dizer, aqueles praticados em 
detrimento de bens, serviços ou interesses da União ou de suas au
tarquias ou empresas públicas. 

Julgará o S.T.J., nos crimes comuns e de responsabilidade, ori
ginariamente, os desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Es
tados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas 
dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Fede
rais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros 
dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios e os do Minis
tério Público da União que oficiem perante tribunais. (C.F., art. 105, 
I, "a"). Os juízes dos Tribunais de Alçada não foram abrangidos nes
sa competência originária do S.T.J. Eles serão julgados pelos Tribu
nais de Justiça dos Estados (C.F., art. 96, 111). 

Compete ao Superior Tribunal de Justiça, originariamente, o jul
gamento dos mandados de segurança e habeas data contra ato de 
Ministro de Estado ou do próprio Tribunal (C. F., art. 105, I, "b"). O 
habeas data é um instituto novo, que o constituinte brasileiro foi 
buscar no que há de mais moderno no constitucionalismo e, se não 
me engano, foi idealizado pelo Prof. José Afonso da Silva. O habeas 
data é uma nova garantia constitucional de direito individual, que as
segura o conhecimento de informações relativas à pessoa do impe
trante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades go
vernamentais ou de caráter público (C. F., art. 5?, LXXII). Julgará o 
S.T.J., originariamente, os habeas-corpus, quando o coator ou o 
paciente for qualquer das pessoas mencionadas na alínea "a" do 
item I, ou quando o coator for Ministro de Estado, ressalvada a 
competência da Justiça Eleitoral. Quer dizer, se o coator ou paciente 
for Governador de Estado ou do D.F., desembargador, membro dos 
Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, dos Tribunais 
Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, 
membro dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios, do 
Ministério Público da União, que oficiem perante tribunais, a compe
tência para o julgamento do habeas-corpus será do S.T.J. Vejam 
que, de fato, têm razão os que sustentam que essa competência es
vazia os Tribunais de Justiça: o Governador, quando for paciente ou 
coator, a competência para o julgamento do habeas-corpus será do 
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S.T.J. A competência, em caso assim, deveria ser do Tribunal de 
Justiça estadual, em obséquio à doutrina dos freios e contrapesos. 

Também quando o coator for Ministro de Estado, a competên
cia para o julgamento do habeas-corpus será do S.T.J, ressalvada a 
competência da Justiça Eleitoral. (C. F., art. 105, I, "c"). 

A Constituição de 1988 é, na minha opinião, uma Constituição 
que apresenta um saldo positivo. Mas ela tem defeitos, que preci
sam ser apontados, em debates científicos. 

Vejam aqui um defeito da Constituição: é que, conferindo com
petência originária ao S. T.J ., para julgamento de habeas-corpus, 
refere-se a Constituição, vimos de ver, aos desembargadores e mem
bros de Tribunais como pacientes ou coatores (C. F., art. 105, I, "a", 
ex vi da alínea "c" do mesmo inciso). Indago, agora: e quando o 
coator for Tribunal? É preciso construir no sentido da competência 
do S.T.J. Onde está escrito desembargador, leia-se, também, Tribu
nal. Mas essa construção se complica, de uma certa forma, se, nu
ma interpretação sistemática, trouxermos ao debate a competência 
originária do Supremo Tribunal Federal para o julgamento de 
habeas-corpus, art. 102, I, "d" e "i". É que, na alínea "d" do inciso 
I, do art. 102, a Constituição usou praticamente das mesmas pala
vras utilizadas na alínea "c" do inciso I, do art. 105 (competência do 
S.T.J.). Todavia, logo após, na alínea "i" do inciso I, do art. 102, a 
Constituição foi expressa ao conferir ao Supremo Tribunal compe
tência originária para o julgamento do habeas-corpus, originariamen
te, quando o coator ou o paciente for Tribunal. Será que a Consti
tuição quer tirar do S.T.J. a competência originária para o julgamen
to de habeas-corpus quando o coator for Tribunal? Não acredito. 
Penso que há, no ponto - art. 105, I, "c" - defeito de técnica le
gislativa. A não se entender assim, teríamos o absurdo de não ser 
possível a impetração de habeas-corpus originário junto ao S.T.J., 
quando o coator for Tribunal de 2? grau, devendo esse 
habeas-corpus ser pedido diretamente ao Supremo Tribunal, que é 
Corte Constitucional, sobretudo, mas que tem jurisdição, é certo, 
sobre esses Tribunais estaduais, porque deverá julgar os recursos ex
traordinários, em matéria constitucional, das decisões dos mesmos 
(C. F., art. 102, 111). De modo que é preciso construir, no particular, e 
ao Supremo Tribunal Federal competirá dizer, em última análise, o 
que é a Constituição, e certamente o fará de maneira satisfatória, 
para harmonizar o texto, em termos de sistema. 
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Julgará o S.T.J., ainda, os conflitos de competência entre tribu
nais de segundo grau (C. F., art. 105, I, "d", c.c. o art. 102, I, "0"), 
bem assim entre Tribunais e Juízes a eles não vinculados e entre 
juízes vinculados a tribunais diversos (C. F., art. 105, I, "d"), as revi
sões criminais e as ações rescisórias de seus julgados (C. F., art. 105, 
I, "e"), a reclamação para a preservação de sua competência e ga
rantia da autoridade de suas decisões (C.F., art. 105, I, "f"). No que 
tange à reclamação, ela só era cabível no âmbito do Supremo Tribu
nal, no regime da Carta de 1967. Agora, também o S.T.J. poderá 
disciplinar, no seu regimento interno, o procedimento da reclamação 
para a preservação de sua competência e garantia da autoridade de 
suas decisões. 

Os conflitos de atribuições entre autoridades administrativas e 
judiciárias da União, ou entre autoridades judiciárias de um Estado e 
administrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e 
da União, serão julgados, originariamente, pelo S.T.J. (C.F., art. 
105, I, "g"). Devem ser compreendidos, nessa competência, parece
me evidente, os conflitos de atribuições entre autoridade judiciária 
da União e autoridade administrativa do Estado-membro, não previs
tos, expressamente, na alínea "g", mas ali incluídos de modo 
implícito. 

Finalmente, julgará o S.T.J., originariamente, o mandado de in
junção, quando a elaboração da norma regulamentadora for atribui
ção de órgão, entidade ou autoridade federal, da administração dire
ta ou indireta, excetuados os casos de competência do Supremo Tri
bunal e dos órgãos da Justiça Militar, da Justiça Eleitoral, da Justiça 
do Trabalho e da Justiça Federal. A referência aos órgãos da Justiça 
Federal constitui erro de técnica legislativa, porque os órgãos dessa 
Justiça - Juízes Federais e Tribunais Regionais Federais - não têm 
competência para o julgamento do mandado de injunção. 

3.2. A competência ordinária do STJ 

Compete ao S. T.J. julgar, em recurso ordinário, os habeas-corpus 
decididos em única ou última instância pelos Tribunais Regionais Fe
derais ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territó
rios, quando a decisão for denegatória. Parece-me razoável essa 
competência ordinária. Presta-se obséquio, com isto, à liberdade in
dividuai e valoriza-se a garantia constitucional. Julgará, ainda, o 
S.T.J., em recurso ordinário, os mandados de segurança decididos 
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em única instância pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Trí
bunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando dene
gatória a decisão. 

Aliás, no que tange à competência ordinária do Supremo Tribu
nal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, a Constituição de 1988 
inovou, ao criar recurso ordinário para o Supremo Tribunal das deci
sões denegatórias de mandado de segurança proferidas pelos Tribu
nais Superiores em única instância (C.F., art. 102, 11, "a"), bem as
sim ao conferir competência ao S.T.J. para julgar, em recurso ordi
nário, os mandados de segurança decididos em única instância pelos 
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados e do 
Distrito Federal, quando denegatória a decisão (C.F., art. 105, 11, 
"b") . 

Esses recursos ordinários não existiam na Constituição de 1967, 
lecionando Celso Barbi que "essas novas normas, especialmente as 
relativas ao Superior Tribunal de Justiça, têm o inconveniente de 
permitir a subida a essa Corte de questões meramente processuais, 
porque estas é que constituem o objeto da maioria dos mandados de 
segurança requeridos aos Tribunais dos Estados. Além disso, nos fu
turos Tribunais Regionais Federais predominarão entre os mandados 
de segurança os que atacam atos de juízes, nos quais o objeto será, 
também, em regra, questão de direito processual". Com isso, acres
centa o mestre mineiro, "questões de menor relevo jurídico irão en
cher as pautas daqueles Tribunais Superiores" (Celso Barbi, Prote
ção Processual dos Direitos Fundamentais, Rev. da AMAGIS, n? 18, 
pág. 21). 

Compete ao S.T.J., finalmente, julgar, em recurso ordinário, as 
causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo inter
nacional, de um lado, e, de outro, Município ou pessoa residente ou 
domiciliada no Brasil. Essas causas são julgadas, em primeira instân
cia, pelos Juízes Federais. Tem-se, aqui, uma hipótese em que o re
curso ordinário é interposto diretamente ao S.T.J. Há um outro caso 
em que o recurso ordinário da decisão do Juiz Federal é interposto 
diretamente para o Supremo Tribunal: no caso de julgamento de cri
me político. (C. F., art. 102, 11, "b"). 

Daqui a pouco, daremos notícia mais pormenorizada a respeito. 
Refiro-me ao fato de o Supremo Tribunal Federal continuar com 
competência para julgamento de questões, originariamente e em re
Curso ordinário, que versem sobre direito comum. Parece-me que a 
Constituição, ao assim dispor, incorreu em erro, pois o Supremo Tri-
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bunal deve ser o guardião da Constituição. E guardião da Constitui
ção não deve julgar, em recurso ordinário, questões que versem, 
unicamente, o direito comum. 

3.3. A competência especial do STJ. Recurso especial 
e recurso extraordinário 

Esta é a competência mais importante do Superior Tribunal de 
Justiça, justamente a competência que realizará a vontade da Cons
tituição, que é fazer do Superior Tribunal de Justiça o guardião 
maior do direito federal no Estado Federal brasileiro. Essa competên
cia especial está assim inscrita no art. 105, 111, "a", "b" e "c", da 
Constituição: 

"Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça: 

111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em única ou últi
ma instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Esta
dos, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida: 

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhe vigência; 

bl julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face de lei fe
deral; 

c) der à lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído ou
tro tribunal." 

Verifica-se, de pronto, que a Constituição de 1988 amplia, so
bremaneira, o raio de ação do recurso especial, que é espécie de re
curso extraordinário. Este recurso, o extraordinário, que tem origem 
no direito americano, não foi, entretanto, instituído pela Constituição 
de 1787. Foi o "Judíciary Act", de 1789, leciona Barbosa Moreira, 
que permitiu a revisão das decisões dos mais altos tribunais esta
duais pela Suprema Corte, mediante writ of error, decisões que ver
savam, basicamente, a constitucionalidade e a legitimidade de leis e 
normas estaduais, "bem como de títulos, direitos, privilégios e isen
ções à luz da Constituição, dos tratados e das leis da União". Nos 
dias de hoje, acrescenta o eminente processualista, "em termos ain
da mais amplos, a Corte Suprema pode reexaminar decisões dos tri
bunais dos Estados quer através do appeal, quer do writ of certiorari 
(28 U.S.C. § 1.257)". (J. C. Barbosa Moreira, "Comentários ao 
CPC", Forense, V/436). O direito processual argentino absorveu, pe
las Leis n?s 27, de 1862, e 48, de 1863, o recurso extraordinário, que 
é interposto das sentenças definitivas dos tribunais superiores das 
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províncias e julgado pela Corte Suprema. No Brasil, o recurso ex
traordinário surgiu com a República, inspirado no "Judiciary Act", 
de 1789, através do Decreto n? 848, de 24.10.1890, que organizou a 
Justiça Federal. A Constituição de 1891 o acolheu, no art. 59, § 1?, 
com o nome, simplesmente, de recurso: § 1? do art. 59: "Das sen
tenças das Justiças dos Estados, em última instância, haverá recurso 
para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a 
validade ou a aplicação de tratados e leis federais, e a decisão do 
Tribunal do Estado for contra ela; b) quando se contestar a validade 
de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constitui
ção, ou das leis federais, e a decisão do Tribunal do Estado conside
rar válidos esses atos, ou essas leis impugnadas." A denominação 
de recurso extraordinário, anota Barbosa Moreira, surgiu no primeiro 
Regimento Interno do Supremo Tribunal, "passando à Lei n? 221, de 
20-11-1894, art. 24, ao Decreto n? 3.084, de 5-11-1898, Parte 111, 
arts. 678, letra "d", e 744, e a outros diplomas". (Barbosa Moreira, 
ob. e loc. cits., pág. 437). As Constituições que se seguiram, todél!; 
elas, cuidaram do recurso extraordinário. 

3.4. O recurso extraordinário nas Constituições brasileiras 

Vejamos, resumidamente, os pressupostos do recurso extraordi
nário nas Constituições brasileiras, a fim de que nos seja possível 
uma melhor análise dos requisitos do recurso especial na Constitui
ção de 1988. 

A primeira Constituição republicana, a Constituição de 1891, es
tabelecia, já vimos, no § 1? do art. 59, que "das sentenças das Jus
tiças dos Estados, em última instância, haverá recurso para o Supre
mo Tribunal Federal, a) quando se questionar sobre a validade, ou a 
aplicação de tratados e leis federais, e a decisão do tribunal do Esta
do for contra ela; b) quando se contestar a validade de leis ou de 
atos dos Governos dos Estados em face da Constituição, ou das leis 
federais, e a decisão do Tribunal do Estado considerar válidos esses 
8toS, ou essas leis impugnadas." 

A reforma constitucional de 1926 introduziu alteração e o recur
so extraordinário ficou regulado da seguinte forma: § 1? do art. 60: 
"Das sentenças das Justiças dos Estados em última instância haverá 
recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar 
sobre a vigência, ou a validade das leis federais em face da Consti
tuição e a decisão do Tribunal do Estado lhes negar aplicação; b) 
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quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos 
Estados em face da Constituição, ou das leis federais, e a decisão do 
Tribunal do Estado considerar válidos esses atos, ou essas leis im
pugnadas; c) quando dois ou mais Tribunais locais interpretarem de 
modo diferente a mesma lei federal, podendo o recurso ser também 
interposto por qualquer dos Tribunais referidos ou pelo Procurador
Geral da República; d) quando se tratar de questões de direito crimi
nal ou civil internacional." 

A Constituição de 1934, no art. 76, 111, prescrevia competir à 
Corte Suprema julgar, "em recurso extraordinário, as causas decidi
das pelas Justiças locais em única ou última instância: a) quando a 
decisão for contra literal disposição de tratado ou lei federal, sobre 
cuja aplicação se haja questionado; b) quando se questionar sobre a 
vigência ou validade de lei federal em face da Constituição, e a deci
são do Tribunal local negar aplicação à lei impugnada; c) quando se 
contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais em face da 
Constituição, ou de lei federal, e a decisão do Tribunal local julgar 
válido o ato ou a lei impugnada; d) quando ocorrer diversidade de 
interpretação definitiva da lei federal entre Cortes de Apelação de Es
tados diferentes, inclusive do Distrito Federal ou dos Territ6rios, ou 
entre um destes Tribunais e a Corte Suprema, ou outro Tribunal 
federal;" . 

A Carta Política de 1937 estabelecia, a seu turno, no art. 101, 
111, competir ao Supremo Tribunal: "julgar, em recurso extraordiná
rio, as causas decididas pelas Justiças locais em única ou última ins
tância, a) quando a decisão for contra a letra de tratado ou lei fede
ral, sobre cuja aplicação se haja questionado; b) quando se questio
nar sobre a vigência ou validade da lei federal em face da Constitui
ção, e a decisão do Tribunal local negar aplicação à lei impugnada; 
c) quando se contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais 
em face da Constituição, ou de lei federal, e a decisão do Tribunal 
local julgar válida a lei ou o ato impugnado; d) quando decisões defi
nitivas dos Tribunais de Apelação de Estados diferentes, inclusive do 
Distrito Federal ou dos Territ6rios, ou decisões definitivas de um 
destes Tribunais e do Supremo Tribunal Federal derem à mesma lei 
federal inteligência diversa." 

A Constituição de 1946, no art. 101, 111, dispunha competir ao 
Supremo Tribunal "julgar em recurso extraordinário as causas decidi
das em única ou última instância por outros Tribunais ou Juízes: a) 
quando a decisão for contrária a dispositivo desta Constituição ou à 
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letra de tratado ou lei federal; b) quando se questionar sobre a vali
dade de lei federal em face desta Constituição, e a decisão recorrida 
negar aplicação à lei impugnada; c) quando se contestar a validade 
de lei ou ato de governo local em face desta Constituição ou de lei 
federal, e a decisão recorrida julgar válida a lei ou o ato; d) quando 
na decisão recorrida a interpretação da lei federal invocada for diver
sa da que lhe haja dado qualquer dos outros Tribunais ou o próprio 
Supremo Tribunal Federal." 

A Constituição de 1967, sem e com a E.C. n? 1, de 1969, esta
belecia os pressupostos do recurso extraordinário da seguinte forma, 
no art. 119, 111: compete ao S.T.F., "julgar, mediante recurso extraor
dinário, as causas decididas em única ou última instância por outros 
Tribunais, quando a decisão recorrida: a) contrariar dispositivos des
ta Constituição ou negar vigência de tratado ou lei federal; b) decla
rar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar válida 
lei ou ato do governo local contestado em face da Constituição ou 
de lei federal; ou d) der à lei federal interpretação divergente da que 
lhe tenha dado outro Tribunal ou o próprio Supremo Tribunal 
Federal." 

3.5. O recurso especial da letra "a" do inciso 111, do art. 105, 
da Constituição, e a ampliação do raio de sua ação 

A Constituição de 1988, ao disciplinar o cabimento do recurso 
especial, que substitui, no que tange, basicamente, ao contencioso 
da lei federal, o recurso extraordinário, ampliou, sobremaneira, o raio 
de ação deste. 

A Constituição de 1891, instituía, de uma certa forma, como 
pressuposto do recurso extraordinário, no que tange ao contencioso 
comum, negar a decisão recorrida vigência à lei federal, ao estabele
cer o cabimento do extraordinário quando a decisão do tribunal local 
negasse validade ou aplicação à lei federal. A reforma de 1926 falou 
mesmo em questionamento sobre a vigência ou a validade da lei fe
deral. Pedro Lessa, entretanto, escrevendo sob o pálio da Constitui
ção de 1891, deixou claro que seria cabível o extraordinário "quando 
a Justiça local não aplica a uma espécie judicial a lei federal 
aplicável." E indagava e respondia o grande juiz: "Qualquer que seja 
o modo como se verifique a não aplicação da lei federal? Sem dúvi
da nenhuma, sim. Pouco importa que a Justiça local declare previa
mente inaplicável a lei federal que pretende não aplicar ou que, tlIci
ta, silenciosamente, sem preliminarmente justificar o seu procedi-
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mento, deixe de aplicar a lei invocada e reguladora da espécie, ou 
que, depois de interpretar essa lei, a omita ou despreze, no decidir o 
feito, ou que interprete essa lei por meio de tais paralogismos ou de 
tais sofismas que a faça negar o título, privilégio, isenção ou direito, 
em geral, que a lei realmente confere." (Pedro Lessa, "Do Poder 
Judiciário", págs. 110/111). 

A Constituição de 1946 estabelecia, na letra "a", do inciso 111, 
do art. 101, como pressuposto do recurso extraordinário, que a deci
são recorrida fosse contrária à letra de tratado ou lei federal. A 
Constituição de 1967, sem e com a E.C. n'? 1, de 1969, pretendendo 
restringir o cabimento desse recurso, fixou, na letra "a", do inciso 
111, do art. 119, que seria cabível o extraordinário no caso de a deci
são recorrida ter negado vigência a tratado ou lei federal. Literalmen
te, negar vigência contém um plus em relação a contrariar. O Supre
mo Tribunal Federal, entretanto, não interpretou literalmente o dis
positivo constitucional: no RE n'? 45.255-GO, relator o Ministro Prado 
Kelly (RTJ, 43/666), a Corte Suprema decidiu, bem resumiu o Minis
tro Aliomar Baleeiro, no voto que proferiu nos ERE 54.810-PR, que 
"nega vigência à lei federal não s6 a decisão que afirma não estar 
ela em vigor, porque já não vigora ou ainda não vigora, mas também 
a que não a aplica, quando é ela aplicável, ou pretendendo ou fin
gindo aplicá-Ia, faz o frontalmente oposto do que diz, na letra e no 
espírito, o texto traído." (RTJ, 51/828). 

A Constituição de 1988, ao estatuir, na letra "a", do inciso 111, 
do art. 105, como pressuposto do recurso especial, não somente ne
gar vigência a tratado ou lei federal, mas, também, contrariar tratado 
ou lei federal, pôs termo a qualquer controvérsia que ainda pudesse 
existir, deixando nítida a intenção de alargar, conforme falamos, o 
raio de ação do recurso extraordinário, que denomina de recurso es
pecial e que será julgado pelo S.T.J. 

Parece-me que, agora, não será possível a invocação da Súmula 
400, do Supremo Tribunal, a dizer que a decisão que deu razoável 
interpretação à lei, ainda que não seja a melhor, não autoriza recurso 
extraordinário pela letra "a" do art. 101, 111, da C.F. É que essa sú
mula, que não tem aplicação em matéria constitucional (RTJ, 
89/877; AR 890, "DJ" de 11.04.1980), foi construída tendo por base 
o pressuposto do art. 101, 111, "a", da Constituição de 1946, que fa
lava em contrariar a letra de lei federal, e foi aplicada sob o pálio da 
Constituição de 1967, que, no art. 119, 111, "a", estabelecia negar 
vigência à lei federal. Hoje, quando a Constituição fixa, como pres-
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suposto do recurso especial pela letra "a", do art. 105, 111, haja a de
cisão recorrida contrariado ou negado vigência à lei, não me parece 
possível contentar-se o Tribunal, para não conhecer do recurso, com 
a simples razoabilidade da decisão recorrida, ainda que essa interpre
tacão simplesmente razoável não seja a melhor. 

3.6.	 Recurso especial e recurso extraordinário: interposição 
simultânea 

Estabelecido está que o recurso especial da letra "a" situa-se 
no campo do contencioso do direito comum, ou da lei ordinária fe
deral, unicamente. Imaginemos que a decisão do tribunal de 2? grau, 
estadual ou federal, contrarie dispositivo da Constituição e da lei fe
deral, ou, que, pelo menos, isto seja alegado pela parte. Neste caso, 
dois recursos poderão ser interpostos, simultaneamente: o recurso 
especial, pela letra "a", do art. 105, 111; e o recurso extraordinário, pela 
letra "a" do art. 102, 111. Como serão processados e julgados esses 
recursos? O anteprojeto constitucional elaborado pela Comissão Pro
visória de Estudos Constitucionais, instituída pelo Decreto n? 91.450, 
de 18.07.85, denominada Comissão Afonso Arinos, dava solução ex
pressa, ao dispor, no parág. único do art. 281: "Quando, contra o 
mesmo acórdão, forem interpostos recurso especial e recurso ex
traordinário, o julgamento deste aguardará a decisão definitiva do 
Superior Tribunal de Justiça, sempre que esta puder prejudicar o re
curso extraordinário." ("DOU de 26.09.86, Suplemento Especial). A 
Constituição vigente silencia, no particular. Pode-se, entretanto, 
adotar o sistema do anteprojeto da Comissão Afonso Arinos, me
diante lei. Aliás, no Código de Processo Civil, art. 498, há coisa pa
recida, relativamente à interposição de embargos infringentes e re
curso extraordinário, quando a decisão recorrida contém julgamento 
unânime e julgamento por maioria: interpostos, simultaneamente, 
embargos infringentes e recurso extraordinário, ficará este sobresta
do até o julgamento daqueles. Caso haverá, entretanto, excepcional
mente, em que a inconstitucionalidade é prejudicial do exame do 
mérito, ou, noutras palavras, caso haverá em que o julgamento do 
recurso extraordinário poderá prejudicar o recurso especial. Neste 
caso, o julgamento do recurso especial aguardará a decisão do Su
premo Tribunal Federal. 

O ideal, ao que penso, é que, da decisão do tribunal de 2? grau, 
que contiver os dois contenciosos - constitucional e de direito co
mum federal - seja interposto o recurso especial. Do acórdão do 
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S.T.J. poderá ser interposto o recurso extraordinário, no caso de es
se acórdão contrariar dispositivo da Constituição. Isto, ao que pen
so, será mais racional. 

3.7. O recurso especial da letra "b", do inciso 111, do art. 105 

Examinemos as demais hipóteses de cabimento do recurso es
pecial. Pela letra "b", do inciso 111, do art. 105, caberá o recurso es
pecial no caso de a decisão recorrida julgar válida lei ou ato de go
verno local contestado em face de lei federal. 

Esse pressuposto do recurso especial contém, no seu cerne, o 
contencioso constitucional, por isso que, de regra, quando um tribu
nal estadual julga válida uma lei ou ato de governo local contestado 
em face de lei federal, é porque reconhece o tribunal estadual que a 
lei ou o ato do Governo local comportava-se na competência consti
tucional assegurada a este, tendo a lei federal, pois, invadido com
petência local, pelo que é inconstitucional. 

O contencioso constitucional, pois, é colocado, também, no Su
perior Tribunal de Justiça, por isso que o pressuposto do recurso es
pecial da letra "b" é de índole constitucional. 

3.8. O recurso especial da letra " c" do inciso 111, do art. 105 

Temos, finalme-nte, o recurso especial pela letra "c": Quando a 
decisão recorrida der à lei federal interpretação divergente da que lhe 
haja atribuído outro tribunal. O recurso especial, neste caso, unifor
mizará a jurisprudência dos tribunais de 2? grau, estaduais e fede
rais, fazendo valer a vontade da lei federal em todo o território na
cional. 

4. Obices ao Conhecimento do Recurso Especial: Impossibilidade 

Poderia o Superior Tribunal de Justiça estabelecer óbices ao co
nhecimento do recurso especial? Penso que não. No que tange a 
óbices regimentais, isto não seria possível. É que a Constituição não 
faz qualquer delegação legislativa ao Tribunal, tal como fazia a Cons
tituição de 1967 ao Supremo Tribunal Federal, autorizando-o a indi
car, no seu regimento interno, as causas que estariam sujeitas ao ex
traordinário, tendo em vista a sua natureza, espécie, valor pecuniário 
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e relevância da questão federal (C. F., 1967, art. 119, §§ 1c;' e 3c;', 
"c"). Também ao Supremo Tribunal Federal a Constituição de 1988 
não faz qualquer delegação legislativa. 

4.1. O prequestionamento da questão federal 

Seriam possíveis os óbices jurisprudenciais, como, por exemplo, 
a exigência do prequestionamento, a que a jurisprudência do Supre
mo Tribunal deu especial ênfase, como se pode ver dos enunciados 
das Súmulas nc;'s 282, 317 e 356? 

Contou-me um famoso advogado que presenciara, num julga
mento ocorrido no Supremo Tribunal, uma ocorrência que demons
trou a grande importância que o alto pretório emprestava ao pre
questionamento: o Ministro Baleeiro apontava uma inconstitucionali
dade de lei, demonstrava que a Constituição estava sendo violada 
pela lei ordinária, e um seu colega, um ilustre juiz, dizia: Ministro, 
não podemos conhecer dessa questão, porque não houve o preques
tionamento. E o Supremo Tribunal assim decidiu, vale dizer, não de
clarou a apontada inconstitucionalidade. 

Reconheço que a Constituição de 1891, art. 59, § 1c;', "a" (com 
as Emendas de 1926, art. 50, § 1c;', "a"), bem assim as Constituições 
de 1934, art. 76, 111, e 1937, art. 76, 111, exigiam o prequestionamento 
da questão federal, escrevendo Lúcio de Mendonça, segundo regis
tra Roberto Rosas, que, "para o cabimento desse recurso era neces
sário que a questão provocada tivesse sido efetivamente agitada no 
processo movido perante as Justiças estaduais e lá tivesse sido jul
gada, buscando as origens dessa exigência no "Judiciary Act". (Lú
cio de Mendonça, "Do Recurso Extraordinário", O Direito, vol. 
71/176, ap. Roberto Rosas, 'Processos da Competência do Supremo 
Tribunal Federal', RT, 1971, pág. 127). As Constituições de 1946 e 
1967, todavia, não faziam essa exigência. Se é certo que alguns 
doutrinadores de porte, o registro, é, ainda, de Roberto Rosas, 
"acham necessário o prequestionamento da matéria indicada como 
motivadora do recurso extraordinário", como Carlos Maximilia
no ("Comentários à Consto de 1946", 11/373) e Odilon de Andrade 
("Comentários ao CPC", IX/354), não é menos verdadeiro que 
"outros autores consideram desnecessário o prequestionamento", 
como José Afonso da Silva, "para quem o silêncio constitucional 
desonera o recor~ente da demonstração do prequestionamento" 
("Do Recurso Extraordinário", p. 198), Pontes de Miranda e Pedro 
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Batista Martins ("Comentârios ao CPC", 2~ ed., XIJ/159; "Recursos 
e Processos da Competência Originâria dos Tribunais", pág. 389; 
Roberto Rosas, ob, cit., pág. 128). 

O prequestionamento, sob o pálio da Constituição de 1988, não 
terá vez, ao que penso. É que o constituinte de 1988 quis alargar o 
raio de ação do recurso especial. Isto está evidente no texto consti
tucional. Ademais, de regra, o prequestionamento põe-se de forma 
implícita quando a decisão contraria ou nega vigência à lei federal. 

5. O Contencioso Constitucional no STJ 

O contencioso constitucional é do Supremo Tribunal Federal. O 
contencioso do Superior Tribunal de Justiça é o da lei ordinária fe
deral. Aquele ocorrerá, entretanto, no Superior Tribunal de Justiça. 
Já vimos que, pela letra "a", do inciso 111, do art. 105, da Constitui
ção, o contencioso constitucional não será levado ao S.T.J., vale di
zer, não caberá recurso especial para esta Corte no caso de a deci
são dos Regionais Federais ou dos Tribunais estaduais contrariarem 
a Constituição. Se a decisão desses tribunais contrariar a lei e a 
Constituição, já falamos, haverá dois recursos: o especial, para o 
S.T.J., e o extraordinário, para o Supremo Tribunal. A lei deverá 
disciplinar o processamento e o julgamento desses recursos. 

Imaginemos o caso em que a decisão sobre a inconstitucionali
dade seja prejudicial do exame do mérito. Nessa hipótese, o julga
mento do extraordinário é prioritário, vale dizer, o recurso extraordi
nário será julgado em primeiro lugar. Imaginemos que, neste caso, o 
Supremo Tribunal Federal resolva aplicar a conhecida regra de her
menêutica constitucional, no sentido de que não deve ser declarada 
a inconstitucionalidade se é possível emprestar à lei interpretação 
que a faça condizente com a Constituição. Destarte, mediante uma 
certa interpretação da lei, deixaria o Supremo Tribunal Federal de 
declarar a inconstitucionalidade. Estaria o S.T.J. obrigado a respeitar 
essa interpretação da lei ordinária', quando a competência para inter
pretar a lei ordinária é sua e não do Supremo Tribunal? Esta é uma 
questão importante e que tem ocorrido, por exemplo, nas Cortes 
constitucionais européias. De um modo geral, as cortes superiores 
de direito comum recusam-se a admitir a interpretação da lei federal 
comum efetuada pelas cortes constitucionais. Esse problema por 
certo que surgirá aqui. Serão desafios. Repito a afirmativa anterior
mente feita: esses desafios é que testam a capacidade criativa dos 
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juízes, é que fazem da função jurisdicional algo muito superior à me
ra aplicação da lei, mesmo porque o que o Judiciário aplica é o direi
to, do qual a lei é apenas uma parte. 

Continuemos. 
Se é certo que, pela letra "a", do inciso 111, do art. 105, o con

tencioso constitucional não é pressuposto do recurso especial, certo 
é que esse contencioso poderá surgir no julgamento do recurso, pela 
letra "a", no seio do S.T.J., sem possibilidade de ser alegada, para 
a não admissão do debate constitucional, a figura processual do pre
questionamento. Esse debate constitucional poderá surgir no julga
mento do recurso especial pela letra "a", tendo em vista que o Su
perior Tribunal de Justiça não será o único tribunal do País em que 
não ocorrerá o controle difuso de constitucionalidade, já que esse 
controle difuso faz parte do sistema constitucional brasileiro. 

Pela letra "b", do inciso 111, do art. 105, o contencioso constitu
cional é pressuposto do recurso especial. Já falamos e não custa re
lembrar: quando um tribunal estadual julga válida lei ou ato de go
verno local contestado em face da lei federal, ele o faz, de regra, na 
suposição de que a lei federal invadiu área de competência constitu
cional do ente local. A questão se coloca, pois, no campo das com
petências das entidades políticas que compõem o Estado Federal. 
Vejam, então, que o contencioso constitucional foi colocado no âm
bito do Superior Tribunal de Justiça, como pressuposto do recurso 
especial, o recurso especial da letra "b". 

Finalmente, no recurso especial da letra "c" poderá ocorrer o 
debate constitucional, caso este surja no exame do recurso. Tam
bém aí, não será possível a invocação da controvertida figura pro
cessual do prequestionamento, ou porque está ele implícito, ou por
que a matéria constitucional emerge ao longo da demanda, hipótese 
em que o prequestionamento seria impossível. 

O contencioso constitucional poderá surgir, também, no âmbito 
do Superior Tribunal de Justiça, quando este exercitar as suas com
petências originárias e ordinárias (C. F., artigo 105, I e 11). Registre
se, aliás, a propósito, que sempre que o Tribunal julga o mandado 
de injunção, faz controle de constitucionalidade, porque o mandado 
de injunção nada mais é do que uma ação de inconstitucionalidade 
por omissão em concreto. A ação de inconstitucionalidade por omis
são da competência privativa do Supremo Tribunal dá-se no conten
cioso em abstrato. E tem o Superior Tribunal de Justiça competên
cia originária para o julgamento do mandado de injunção quando a 
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elaboração da norma regulamentadora - a norma que torna ineficaz 
o direito constitucional - for atribuição de órgão, entidade ou auto
ridade federal, da administração direta ou indireta (C.F., artigo 105, 
I, "h"). 

6. A Primazia na Interpretação da Lei Federal 

Quem interpreta sistematicamente a Constituição, principalmen
te o capítulo do Poder Judiciário, verifica que a Constituição deseja, 
em última análise, que o intérprete maior da Constituição seja o Su
premo Tribunal Federal, e que o guardião maior do direito comum 
federal seja o Superior Tribunal de Justiça. Então, enquanto a prima
zia na interpretação da Constituição deve ser do Suprémo Tribunal, 
a primazia na interpretação do direito federal comum deve ser do 
Superior Tribunal de Justiça. 

As coisas, entretanto, não são postas assim na Constituição, ou 
a questão não foi bem pensada no âmbito da Assembléia Constituin
te. Há defeitos, pois, no particular, na Constituição. 

Vejamos. 

No campo do direito penal e do direito processual penal, a pri
mazia na interpretação continua sendo do Supremo Tribunal Federal. 
O constituinte, no ponto, quis uma coisa e fez outra. O Supremo 
Tribunal, no que tange ao direito penal e processual penal, é uma 
corte mista, corte de direito constitucional e corte de direito comum. 

É que julgará o Supremo Tribunal Federal, em recurso ordinário, 
o habeas-corpus decidido, em única instância, pelos tribunais supe
riores, se denegatória a decisão. 

Então, caberá ao Supremo Tribuna! interpretar a lei penal co
mum. Se ajuntarmos essa competência à competência originária do 
Supremo Tribunal para o julgamento, nas infrações penais comuns, 
do Presidente da República, do Vice-presidente, dos membros do 
Congresso Nacional, dos seus próprios Ministros e do Procurador
Geral da República, dos Ministros de Estado, dos membros dos Tri
bunais Superiores, dos membros do Tribunal de Contas da União e 
dos Chefes de missão diplomática de caráter permanente, mais o 
habeas-corpus, sendo paciente qualquer dessas pessoas, e o 
habeas-corpus, quando o coator ou o paciente for tribunal, autorida
de ou funcionário cujos atos estejam sujeitos diretamente à jurisdi
ção do Supremo Tribunal, ou se trate de crime sujeito à mesma ju
risdição em uma única instância, então essas competências todas 
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justificam a afirmativa no sentido de que, em tema de direito penal e 
processual penal, caberá ao Supremo Tribunal Federal a última pala
vra. 

Isto constitui, na verdade, um defeito, pois o Supremo é corte 
constitucional e não de direito comum. 

Mas há um outro defeito que deve ser apontado: se o S.T.J., 
decidindo em única instância, denegar o habeas-corpus, caberá re
curso ordinário para o Supremo Tribunal Federal. Se a mesma tese 
de direito, entretanto, for discutida num recurso especial, não haverá 
recurso para o Supremo, a menos que ocorra um dos pressupostos 
do recurso extraordinário, que é puramente constitucional. (C.F., 
art. 102, 111). Isto quer dizer que a mesma tese de direito poderá ser 
encarada sob dois diversos pontos de vista: o do Supremo Tribunal 
e o do S.T.J. Apenas quando for possível o recurso ordinário, é que 
haverá possibilidade de a divergência ser reparada pelo Supremo Tri
bunal. Nos demais casos, não. 

Com relação ao direito federal cível - o que não estiver contido 
no campo criminal está posto no campo cível - a questão apresenta 
dificuldade maior. É que o Supremo Tribunal Federal interpretará a 
lei federal comum, a lei ordinária federal, e o S.T.J. fará a mesma 
coisa. E, no campo cível, não haverá possibilidade de uniformização 
da jurisprudência, porque não haverá, nunca, o recurso, no que diz 
respeito ao contencioso de direito comum, para o Supremo Tribunal. 
Teremos, então, dois tribunais - o S.T.F. e o S.T.J. - interpretan
do a lei ordinária federal sem qualquer possibilidade de uniformiza
ção dessa interpretação. 

Vejamos. 

Começo por indicar uma competência originária do Supremo 
Tribunal Federal que deveria ser do S.T.J.: julgar, originariamente, 
os mandados de segurança contra atos do Tribunal de Contas da 
União. Ora, os Tribunais de Contas tiveram as suas competências 
aumentadas pelo constituinte de 1988, o que foi muito bom, em ter
mos de busca da moralidade administrativa. Visando, por exemplo, a 
moralidade administrativa, procurando evitar a fraude contra a Cons
tituição, no que concerne à admissão de servidores públicos, estabe
leceu a Constituição que ao Tribunal de Contas da União competirá 
apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissão de 
pessoal, a qualquer título, na administração direta e indireta, in
Cluídas as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público (C.F., 
art. 70, 111). Dirá o Tribunal de Contas, pois, da legalidade do ingres-
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;0 do servidor público. Esta foi, na verdade, uma excelente medida 
adotada pelo constituinte, porque a Constituição de 1967 já exigia o 
concurso público para ingresso no serviço público. E aconteceu o 
que vimos: a Constituição foi fraudada, no ponto. De modo que, 
agora, haverá uma fiscalização efetiva por parte do Tribunal de Con
tas. Isto quer dizer que o direito administrativo, no que concerne aos 
servidores públicos, será interpretado pelo Supremo Tribunal Fede
ral, no caso de o servidor, que se julgar prejudicado pela decisão do 
T.C.U., impetrar mandado de segurança contra ato da Corte de 
Contas. Imaginemos que um outro servidor, na mesma situação, 
prefira a ação ordinária contra a União, tendo em vista o ato do Tri
bunal de Contas. O mandado de segurança poderá ser julgado de 
um modo e a ação ordinária de outro, sem possibilidade de recurso 
ao Supremo Tribunal, se não tiver sido instaurado o contencioso 
constitucional. E não haverá possibilidade de ocorrer a uniformização 
da jurisprudência. Em muitas das demais competências originárias do 
Supremo Tribunal poderá ocorrer o mesmo. ,Exemplifiquemos com a 
competência originária da letra "e", do art. 102, I: competência do 
Supremo Tribunal para julgar, originariamente, o litígio entre Estado 
estrangeiro ou organismo internacional e a União, o Estado, o Distri
to Federal ou Território. Ao S.T.J. competirá, por sua vez, julgar, 
em recurso ordinário, as causas em que forem partes Estado estran
geiro ou organismo internacional, de um lado, e, de outro, Município 
ou pessoa residente ou domiciliada no País (C.F., art. 105, 11, "c"), 
certo que estas últimas causas são julgadas, em 1? grau, pelo Juiz 
Federal (C.F., art. 109, 11). As causas - a que o Supremo julga, ori
ginariamente e a que o S.T.J., julga, em recurso ordinário - pode
rão assentar-se num mesmo tratado, ou numa mesma lei. As inter
pretações poderão ser diferentes, sem possibilidade de uniformização 
dessa interpretação. 

Noutras causas da competência originária do Supremo Tribunal 
Federal, interpretará esta Corte o direito federal comum. É o caso da 
competência originária da letra "f", do inciso I, do artigo 102: as 
causas e os conflitos entre a União e os Estados, a União e o Distri
to Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades 
da administração indireta. Interpretando o Supremo Tribunal o direi
to comum, o que ocorrerá, também, com o Superior Tribunal de 
Justiça, teremos, também aí, duplicidade de interpretação de uma 
mesma lei, sem possibilidade de uniformização dessa interpretação. 

Na competência da letra "n" do mesmo inciso e artigo, dar-se-á 
o mesmo. Quer dizer, se os membros da magistratura impetrarem 
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um mandado de segurança no Supremo Tribunal, numa questão, 
por exemplo, de direito tributário, que envolva interesse de todos os 
membros da magistratura, o Supremo Tribunal terá que interpretar a 
legislação tributária comum. A matéria tributária objeto da causa po
derá ser discutida, também, no Superior Tribunal de Justiça. E se a 
decisão deste não abranger o contencioso constitucional, não haverá 
recurso para o Supremo. E teremos, também por isso, dualidade de 
interpretação do direito comum, o que o constituinte, no fundo, não 
desejou, mas que, por defeito de técnica na elaboração da Constitui
ção, acabou praticando. 

O que fazer, em termos de lege ferenda, para a solução do pro
blema? É simples. Assuma a Constituição o que desejou, o que quis: 
que seja o Supremo Tribunal Federal corte constitucional, guardião 
maior da Constituição, e que seja o Superior Tribunal de Justiça a 
corte de direito federal comum, guardião maior da lei federal comum 
na federação brasileira. Para que isto ocorra, devem ser retiradas da 
competência do Supremo Tribunal as questões puramente de direito 
comum, estejam estas na sua competência originária ou na sua com
petência recursal ordinária. 

Meus senhores. É hora de terminar a nossa palestra, que já vai 
longa e a noite vai alta lá fora. Permitam-me, entretanto, uma última 
palavra: quando um grupo de juristas de escol, um grupo de magis
trados e de advogados se reúne num debate jurídico do melhor 
nível, como este, é razoável afirmar que é noite apenas lá fora. Aqui 
há, na verdade, muita luz. Muito obrigado. 
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DO RECURSO ESPECIAL PARA O SUPERIOR
 
TRIBUNAL DE JUSTiÇA (")
 

Antônio de Pádua Ribeiro 
Ministro do Superior Tribunal de Justiça e Pro
fessor Titular de Direito Processual Civil da 
AEUDF. 

Introdução 

A Constituição em vigor, promulgada no dia 5 de outubro de 
1988, criou o Superior Tribunal de Justiça e deu-lhe competência pa
ra "julgar, em recurso especial, as causas decididas em única ou últi
ma instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais 
dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão re
corrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência; b) 
julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face de lei fe
deral; c) der à lei federal interpretação divergente da qual lhe haja 
atribuído outro tribunal" (art. 105, 111). 

Conforme se depreende do texto constitucional, o recurso espe
cial, em suma, nada mais é do que o recurso extraordinário antes 
julgado pelo Supremo Tribunal Federal, com exclusão do seu bojo 
da matéria constitucional. Daí que, para a sua boa compreensão, 
convém, de início, fazer breve referência sobre a nova estrutura do 
Poder Judiciário. 

(")	 Palestra proferida em 20.6.89 no Auditório da OAB - Seção Judiciária do DF, a 
convite desta. 
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A Nova Estrutura do Poder Judiciário 

Observando-se a atual estrutura do Poder Judiciário, nota-se 
que dois Tribunais são de índole nacional, exercendo jurisdição sobre 
as justiças federal e estadual: o Supremo Tribunal Federal e o Supe
rior Tribunal de Justiça. O primeiro, Corte predominantemente cons
titucional, é o órgão de cúpula do Poder Judiciário. O outro é o ór
gão de cúpula da Justiça comum, isto é, da Justiça estadual e da 
Justiça federal não especializada. Dentre as relevantes competências 
atribuídas àquelas Cortes, destacam-se duas de natureza eminente
mente federativa, que ensejam o maior número de causas a elas 
submetidas: a de julgar, respectivamente, o recurso extraordinário e 
o recurso especial. Através do primeiro, o Supremo exerce, em cada 
caso concreto, a função de guardião da Constituição (art. 102, 
caput) e, via do outro, o Superior Tribunal de Justiça atua no senti
do de assegurar a supremacia da legislação federal sobre a legislação 
local (estadual e municipal). 

Origem do Recurso Especial 

A origem do recurso especial é a mesma do recurso extraordiná
rio, vez que o recurso especial, como antes afirmado, é nada mais 
que o antigo recurso extraordinário adstrito a matéria infraconstitu
cional. 

O recurso extraordinário, no panorama pátrio, foi inspirado no 
writ of error norte-americano, apoiando-se este no Judiciary Act, de 
24 de setembro de 1789, lei ordinária alterada pelas leis de 5 de feve
reiro de 1867 e de 18 de fevereiro de 1975, cujo art. 25 tinha esta re
dação: 

"Deve ser revista pela Suprema Corte, para ser cassada ou confirmada, a 
decisão da mais alta corte de um dos Estados, em causa em que se questio
nar sobre a validade de um tratado, lei nacional ou ato de autoridade da 
União, e a decisão for contrária à validade; quando se questionar sobre a vali
dade de uma lei ou de um ato de autoridade estadual, sob fundamento de se
rem contrários à Constituição, a tratado ou a leis federais, e a decisão for pela 
validade; quando se reclamar algum título, direito ou privilégio ou imunidade 
com fundamento na Constituição, tratado, lei nacional ou ato de autoridade 
da União, e a decisão for contra o título, direito, privilégio, imunidade, espe
cialmente invocados pela parte, em face de tal Constituição, tratado, lei ou 
ato" . 

O Decreto n? 848, de 11 de outubro de 1890, organizando a 
Justiça Federal, criou o Supremo Tribunal Federal, atribuindo-lhe, 

Int. juríd. Bibl. Min. Oscar Saraiva, 1(21:119-134, jul./dez. 1989. 



ler Judiciário, nota-se 
'cendo jurisdição sobre 
Jnal Federal e o Supe
dominantemente cons
iciário. O outro é o ór-
Justiça estadual e da 

llevantes competências 
de natureza eminente
nero de causas a elas 
ecurso extraordinário e 
premo exerce, em cada 
Constituição (art. 102, 
~ Justiça atua no senti
deral sobre a legislação 

do recurso extraordiná
afirmado, é nada mais 

a matéria infraconstitu

pátrio, foi inspirado no 
:;te no Judiciary Act, de 
I pelas leis de 5 de feve
ujo art. 25 tinha esta re

ser cassada ou confirmada, a 
em causa em que se questio
nai ou ato de autoridade da 
Ido se questionar sobre a vali
adual, sob fundamento de se
; federais, e a decisão for pela 
to ou privilégio ou imunidade 
lacional ou ato de autoridade 
), privilégio, imunidade, espe
I Constituição, tratado, lei ou 

de 1890, organizando a 
Federal, atribuindo-lhe, 

dentre outras, a competência para julgar recurso especial, ainda sem 
denominação, análogo àquele do direito norte-americano. 

O texto, na sua essência, embora com alterações, foi mantido 
pelo art. 59, § 1?, da Constituição de 24 de fevereiro de 1891, modi
ficado pelo art. 60, § 1?, daquela Constituição, na redação dada pe
las emendas de 6 de setembro de 1926, e, posteriormente, pelo art. 
76, 111, da Constituição de 16 de junho de 1934; art. 101, 111, da Carta 
Constitucional de 10 de novembro de 1937; art. 101, 111, da Consti
tuição de 18 de setembro de 1946; art. 114, 111, da Constituição de 
24 de janeiro de 1967, dispositivo este alterado pelo art. 119, 111, da 
Emenda Constitucional n? 1, de 17.10.69. 

A denominação recurso extraordinário foi empregada no Regi
mento Interno do Supremo Tribunal Federal, de 26 de fevereiro de 
1891, e repetida pela Lei n? 221, de 20 de novembro do mesmo ano, 
passando a constar da Constituição de 1934 e das Constituições pos
teriores. 

Foi a Constituição em vigor, promulgada em 5 de outubro de 
1988, que passou a referir-se a dois recursos excepcionais: o recurso 
extraordinário, cabível para o Supremo Tribunal Federal, versando 
matéria constitucional (art. 102, 111) e o recurso especial, endereçado 
ao Superior Tribunal de Justiça, atinente a matéria infraconstitucio
nal (art. 105, 111). 

Função do Recurso Especial 

Depreende-se do resumo feito que muitos escólios doutrinários 
e jurisprudenciais aflorados sob a égide dos textos constitucionais 
anteriores acerca do recurso extraordinário, particularmente sobre 
aquele concernente à matéria infraconstitucional, devem ser conside
rados nos estudos relativos ao recurso especial, sobre o qual passa
mos a refletir de maneira mais específica. 

De início, para a boa compreensão do recurso especial, é impor
tante entender a sua filosofia, a razão da sua existência. A sua fun
ção precípua é dar prevalência à tutela de um interesse geral do Es
tado sobre os interesses dos litigantes (L1EBMAN).(1) O motivo está, 
segundo lembra BUZAID, em que o erro de fato é menos pernicioso 
do que o erro de direito. Com efeito, o erro de fato, por achar-se cir
cunscrito a determinada causa, não transcende os seus efeitos, en

(1) "Perspectivas do Recurso Extraordinário", Revista Forense n~ 55, pág. 605. 
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quanto o erro de direito contagia os demais Juízes, podendo servir 
de antecedente Judic.iário. (2) 

Tanto quanto nos Países europeus em que há juízos de cassa
ção e revisão, parte o nosso sistema jurídico de que, para a satisfa
ção dos anse'ios dos litigantes, são suficientes dois graus de jurisdi
ção: sentença ,de primeira instância e julgamento do Tribunal. Por is
so, ao apreciar o recurso especial, o Superior Tribunal de Justiça, 
mais que o exame do direito das partes, estará a exercer o controle 
da legalidade do julgado proferido pelo Tribunal a quo. 

Em suma, a função do recurso especial é tutelar a autoridade e 
unidade da lei federal. E essa função é exercida, segundo ensina
mentos de PONTES DE MIRANDA, assegurando a sua inteireza po
sitiva (art. 105, 111, al, a sua autoridade (art. 105, 111, b} e a sua 
uniformidade de interpretação (art. 105, 111, cl. 

Pressupostos e Casos de Cabimento 

Os pressupostos gerais do recurso especial são os mesmos ati
nentes aos outros recursos. Todavia, adicionam-se a eles pressupos
tos específicos, quais sejam: 

a) existência de causa decidida em única ou última instância por 
Tribunais; 

bl que a decisão, a ser impugnada através dele, seja definitiva; 

c) existência de questão federal enquadrável nas alíneas do inci
so li I do art. , 05 da Constituição. 

Aspecto importante a salientar é Que a nova Constituição, ao 
contrário do que acontecia com o recurso extraordinário, versando 
matéria infraconsti!ucional, não admite possa o Regimento Interno 
do Superior Tribunal de Justiça restringir os casos de cabimento de 
recurso especial (Ver Constituição de 1967, com a redação da E.C. 
n? 1/69, art. 119, parágrafo úniçol. 

O exame do inciso 111 do art. 105 da Constituição leva-nos a im
portantes reflexões. Diz o texto que cabe ao Superior Tribunal de 
Justiça: 

(2)	 Nova Conceituação do Recurso Extraordinário na Constituição do Brasil; in 
"Estudos de Direito", pág. 183, Saraiva, 1972. 

Inf. juríd. Bibl. Min. Oscar Saraiva. 1(2):119·134. jul./dez. 1989. 



uízes, podendo servir 

e há juízos de cassa
e que, para a satisfa
dois graus de jurisdi

:0 do Tribunal. Por is
. Tribunal de Justiça, 
í a exercer o controle 
I a quo. 

tutelar a autoridade e 
:ida, segundo ensina
do a sua inteireza po

105, 111, bl e a sua 

il são os mesmos ati
n-se a eles pressupos

lU última instância por 

dele, seja definitiva; 

,el nas alíneas do inci

lova Constituição, ao 
traordinário, versando 
o Regimento Interno 
50S de cabimento de 
m a redação da E.C. 

"tuição leva-nos a im
Superior Tribunal de 

onstituição do Brasil; in 

,1(21:119-134, jul./dez. 1989. 

"Julgar, em recurso especial, as causas decididas, em única ou última 
instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, 
do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida:" 

Na exegese do inciso, a primeira questão a ser examinada con
cerne ao conceito de "causas"" A propósito, ensina AMARAL SAN
TOS que "causa é qualquer questão sujeita à decisão judiciária, tan
to em processos de jurisdição contenciosa como em processos de 
jurisdição voluntária". (3) 

O texto constitucional emprega, portanto, a palavra "causa" em 
sentido amplo. O seu conceito é mais abrangente que o de "ação". 
Lembra CASTRO NUNES que "qualquer processo, seja de que natu
reza for, se nele for proferida decisão de que resulte comprometida 
uma lei federal, é uma causa para os efeitos do recurso extraordiná
rio", ensinamento que vale para o recurso especial. Alerta, porém, o 
grande jurista que certos procedimentos, relativos a atribuições 
administrativas dos órgãos judiciários, não são propriamente causas. 
Nesse sentido, exemplifica: 

"É o que ocorre nos casos em que o Tribunal pratica um ato de natureza 
administrativa, alheio à sua função específica de órgão judiciário. Exemplos: 
quando elabora o seu Regimento Interno, impõe uma punição disciplinar, or
ganiza uma lista de candidatos para nomeação ou promoção, etc. Se o ato le
sa um direito individual, cabe ao prejudicado usar do mandado de segurança 
ou propor a ação que couber, e será esse o feito judicial de cuja decisão final 
caberá então o recurso extraordinário" (leia-se: recurso especial). (4) 

Fala o preceito constitucional em causas decididas, em única ou 
última instância, por Tribunais de Apelação. A decisão há de ser fi
nal. Portanto, não caberá o recurso se o acórdão for impugnável 
através de embargos infringentes. 

Decisão proferida em única instância é aquela relativa a causas 
da competência originária dos tribunais, como ação rescisória, revi
são criminal, habeas data e, ainda, mandado de segurança e habeas
-corpus. Todavia, quanto a estes dois últimos, é importante salientar 
que só cabe recurso especial se o acórdão conceder a ordem. Se a 
denegar, o recurso cabível será o recurso ordinário (Constituição, 
art. 105, 11, a e bl. Com atinência ao habeas data, a Constituição in

(3)	 Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 3? Volume, págs. 198-199, Max Lei
monad, 4~ edição (11~ tiragem). 

(4)	 "Teoria e Prática do Poder Judiciário", pág. 320-330, Edição Revista Forense, 
1943. 
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cidiu em equívoco, olvidando o seu sistema, ao deixar de prever o 
cabimento de recurso ordinário para o Superior Tribunal de Justiça 
da decisão que o tenha denegado, proferida pelos Tribunais Regio
nais Federais (Ver arts. 105, inciso 11, e 108, inciso I, letra c). Neste 
caso, pois, seja a decisão concessiva ou denegatória se não versar 
questão constitucional, o recurso dela cabível será o especial. 

A decisão impugnável através do recurso especial há de ser pro
ferida por Tribunais de Apelação da Justiça Comum, seja estadual 
(Tribunais de Justiça, inclusive do DF e Territórios, e Tribunal de Al
çada), seja federal (Tribunais Regionais Federais). O recurso, de que 
tratamos, não é aplicável a acórdãos proferidos por Tribunais inte
grantes da Justiça Especializada (Eleitoral, Militar e do Trabalho). 

Referindo-se o texto a decisão proferida por Tribunal, resulta 
que não cabe recurso especial em causa de alçada. 

É necessário, ainda, que o acórdão do Tribunal de Apelação da 
Justiça Comum tenha decidido "questão federal", segundo se de
preende das alíneas do inciso 111 do art. 105 da Constituição. A con
seqüência é que não cabe recurso especial para reexaminar matéria 
de fato; por ofensa a lei local (estadual ou municipal); por ofensa a 
Regimento de Tribunais; ou para interpretação de cláusulas contra
tuais. 

A manifestação do recurso especial é adstrita a matéria de direi
to federal. Há de fundar-se em fatos incontroversos, como tais tidos 
pelas instâncias ordinárias. Todavia, convém alertar que as questões 
atinentes à valoração da prova são de direito e não de fato. 

Prequestionamento da Questão Federal 

A "questão federal" há de ser prequestionada, ou seja, é neces
sário que o Tribunal a quo a tenha apreciado. Portanto, o preques
tionamento é um dos pressupostos de admissibilidade do recurso es
pecial. Sobre o assunto cumpre ressaltar que, a partir da Constitui
ção de 1967, houve quem sustentasse a desnecessidade do preques
tionamento. Isso porque a referida Constituição não faz referência à 
palavra "questionar". Fala que o recurso é cabível quando a decisão 
recorrida "negar vigência de tratado ou de lei federal" (art. 114, 111, 
a, com a redação mantida pelo art. 119, 111, a, da E.C. n? 1/69), di
versamente dos textos constitucionais precedentes (Constituição de 
1891, art. 59, § 1?, a: "quando se questionar sobre a validade, ou a 
aplicação de tratados e leis federais"; Emenda de 1926, art. 60, § 1?, 
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a: "quando se questionar sobre a vigência ou a validade das leis fe
derais"; Constituição de 1934, art. 79, 111, b: "quando se questionar 
sobre a vigência e validade de lei federal"; Constituição de 1937, art. 
101, 111, b: "quando se questionar sobre a vigência ou validade da lei 
federal"; Constituição de 1946, art. 101, 111, b: "quando se questio
nar sobre a validade da lei federal"). Tal orientação, contudo, 
afigura-se-me que não se compatibiliza com a razão de ser do recur
so especial, que, conforme se pode deduzir da explanação antes fei
ta, é um recurso que tem por escopo a inteireza positiva, a autorida
de e a uniformidade de interpretação das leis federais. Sem que, 
concretamente, o acórdão haja apreciado as questões pertinentes 
aos citados objetivos, consubstanciados nas três letras do permissivo 
constitucional, não há ensejo para a atuação da jurisdição excepcio
nal competente para decidir o aludido recurso. 

No tópico, pois, têm aplicação os princípios consubstanciados 
nas Súmulas n?s 282 e 356 do Supremo, nestes termos: 

"É inadmissível o recurso extraordinário, quando não ventilada, na deci
são recorrida, a questão federal suscitada". 

"O ponto omisso da decisão, sobre o qual não foram opostos embargos 
declaratórios, não pode ser objeto de recurso extraordinário, por faltar o requi
sito do prequestionamento". 

Sustentou-se, sob a égide da Constituição anterior, a inconstitu
cionalidade da Súmula n? 282 supratranscrita, a qual, no entanto, foi 
repelida pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao decidir os 
ERE 96.802 (Ag Rg) - RJ (RTJ 109/299-304). O relator do citado 
precedente foi o insigne processualista, Ministro ALFREDO BUZAID, 
que, no seu douto voto, demonstrou que a doutrina brasileira nunca 
hesitou em consagrar a referida orientação (Pedro Lessa. Do Poder 
Judiciário, pág. 101; Matos Peixoto, Recurso Extraordinário, pág. 
89 e seguintes), sendo coincidente com as doutrinas consagradas 
sobre o assunto nos Estados Unidos da América (Cooley, A treatise 
of constitutional limitations, 6? edição, Boston, 1890, págs. 18 e 19); 
na Argentina (Bielsa, La proteccion constitucional y el recurso 
extraordinário, Buenos Aires, 1958, pág. 248) e na República Federal 
da Alemanha (Stein - lonas - Schonke, Kommentar zur 
Zivilprozessordnung, 17? ed., obs. n? 1 ao 56). 

Sobre o assunto, não pode ser acolhido o argumento no sentido 
de que, sob a égide da Constituição anterior, o Supremo podia dis
por, no seu Regimento, sobre o processo e julgamento dos feitos de 
sua competência originária ou recursal. Com efeito, a questão é de 
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ordem constitucional, não se podendo invocar para solucioná-Ia tex
tos de ordem infraconstitucional. 

Assinale-se que a regra do prequestionamento ajusta-se ao 
princípio da eventualidade, segundo o qual as partes devem suscitar 
desde logo todas as questões a serem objeto de decisão, não poden
do deixar para fazê-lo ao seu talante, surpreendendo o adversário. 
De outra parte, é dever dos Juízes e Tribunais decidir as questões 
suscitadas, podendo a parte, no caso de omissão, instá-los a 
solucioná-Ias através de embargos declaratórios. 

Merece, porém, especial reflexão a questão do prequestiona
mento implícito em certos casos. A jurisprudência do Supremo, pre
valente à época da promulgação da atual Constituição, era no senti
do da sua inadmissibilidade (Ver RTJ 122/863; 47/401; 83/859). 
Mesmo em casos que, segundo a lei, pudessem ser conhecidos de 
ofício em qualquer tempo ou grau de jurisdição, como a coisa julga
da (RTJ 941743; 981754; 116/451) e a incompetência absoluta (RTJ 
881710; 1021775). Outrora, aquela Colenda Corte admitiu a possibili
dade do prequestionamento implícito em se tratando de matéria de 
ordem pública que possa ser reconhecida em qualquer fase proces
sual. É o caso do decidido no RE n? 66.103, onde se lê: "A deca
dência é matéria de ordem pública e pode ser declarada em qualquer 
fase processual, mesmo no recurso extraordinário, e ainda que não 
prequestionada" (RTJ 56/642). 

É possível, ainda, divisar casos peculiares que devem escapar à 
exigência do prequestionamento, como o decidido pelo Supremo no 
RE n? 75.413 MG, Relator para o acórdão o preclaro Ministro Xavier 
de Albuquerque, que, assim, fundamentou, no tópico, o seu doLito 
voto (RTJ 65/574): 

"O Eminente Relator não conheceu do recurso por falta de prequestiona
mento dessas matérias. Sou forçado a dissentir, data venia, menos por con
testar as razões de S. Excia. do que por verificar que, dadas as circunstâncias 
do caso, o exame desse requisito técnico de admissibilidade do recurso ex
traordinário reclama certa tolerância, sem a qual a prevalência da decisão re
corrida conduzirá a recorrente à situação esdrúxula de ter, teoricamente, o di
reito que persegue, mas não ter ação para persegui-lo. Na verdade, absolvição 
da instância não a impediria de reiterá-Ia, propondo nova ação; mas não lhe 
seria possível, passando em julgado a decisão recorrida, propor essa nova 
ação, porque condicionada à prova de pagamento devido não por ela, mas 
por terceiro, o adquirente de imóvel. Basta a perspectiva desse impasse para 
convencer, a meu ver, de que a aplicação do citado dispositivo legal se fez de 
modo a lhe negar a vigência, isto é, sua incidência no sentido verdadeiro e li
mitada ao caso previsto". 
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Em tal contexto, parece-me que a regra, a ser admitida na gran
de maioria dos casos de recurso especial, é a do prequestionamento. 
Todavia, em casos excepcionalíssimos, especialmente no tocante a 
questões que possam ser conhecidas, por expressa disposição legal, 
em qualquer tempo ou grau de jurisdição, é de atenuar-se o seu ri
gor. 

Sendo o assunto controvertido, penso que os advogados, antes 
de manifestarem o recurso especial, deverão examinar cuidadosa
mente se a questão federal que pretendem suscitar foi, ou não, obje
to de expressa apreciação pelo Tribunal de apelação. Se não o foi, 
deverão insistir na sua apreciação através de embargos declaratórios. 
Interpostos estes, ainda que o Tribunal insista em não apreciar a re
ferida questão, aberta estará a via do recurso especial. É claro que, 
nos declaratórios, não poderá o recorrente suscitar questão nova, 
não agitada até o momento da sua interposição, pois, em tal caso, a 
omissão é da parte e não do acórdão (RTJ 107/412). A sua admis
são implicaria, pois, ofensa ao princípio da eventualidade (CPC, art. 
300). 

Casos de Cabimento do Recurso Especial 

Os casos de cabimento do recurso especial são os previstos nas 
alineas a, b e c do art. 105 da Constituição. 

De acordo com a alínea a, cabe recurso especial quando a deci
são recorrida "contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigên
cia" . 

Os textos constitucionais anteriores usavam expressões seme
lhantes: decisão for contra a validade, ou a aplicação de tratados ou 
leis federais (Constituição de 1891); decisão for contra a letra de tra
tado ou lei federal (Constituição de 1934); decisão for contra a letra 
de tratado ou lei federal (Constituição de 1937); decisão for contrária 
à letra de tratado ou lei federal (Constituição de 1946); decisão negar 
vigência de tratado ou lei federal (Constituição de 1967 e E.C. n? 
1/69). 

Do estudo das expressões utilizadas pelas várias Constituições, 
resulta que "contrariar", "negar vigência", "negar vigor" e "negar 
aplicação" à lei federal é tudo a mesma coisa, segundo se depreen
de do brilhantíssimo voto que o Eminente Ministro Prado Kelly profe
riu no RE 42.255 (RTJ 43/666-684), tendo o sentido que, a seguir, 
passarei a explicitar. Em suma, segundo os autores em que se ba
seou na fundamentação do seu voto, "aplicar a lei com violação da 
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sua expressa disposição é o mesmo que não aplicá-Ia ou tê-Ia por 
não existente ou revogada. As leis são feitas para serem cumpridas e 
não iludidas ou postergadas" (Ministro Aquino de Castro). O que im
porta é que 'a tese da lei tenha sido desobedecida' (Cândido de Oli
veira)" . 

É importante, pois, salientar que a expressão "negar vigência" 
não se adstringe a mera questão de eficácia da lei no tempo, consis
tente em saber se "uma lei vige, já não vige ou ainda não vige" (Mi
nistro Castro Nunes). A cláusula "negar vigência" equivale à cláusu
la "negar aplicação" da Constituição de 1891: deixar de reconhecer 
eficácia à norma federal no caso concreto. Significa aplicar a lei fe
deral erroneamente com ofensa da sua letra ou do seu espírito. Ou 
seja: - quando o Tribunal recorrido comete erro de direito através 
de violação ou da falsa aplicação da lei. Segundo ensina BUZAID, 
"dá-se a violação, quando no julgamento foi posta norma diversa da 
existente; dá-se a falsa aplicação, quando se subsumiu na norma 
posta fato diverso daquele que a norma prevê. Considerando-se a 
sentença como um silogismo, a violação consiste assim num erro da 
premissa maior; a falsa aplicação na sua conclusão". (5) 

Tais ensinamentos foram bem resumidos pelo Ministro Aliomar 
Baleeiro, no voto publicado na RTJ 64/677: "Por vezes, sustentei 
que não aplicar o dispositivo indicado, ou aplicar o não indicado, as
sim como dar o que a lei nega, ou negar o que ela dá, equivale a ne
gar a vigência de tal lei. E ainda continuo convencido disso, pois ne
nhum juiz recusa vigência à lei, salvo casos excepcionalíssimos de 
direito intertemporal ou de loucura furiosa" .(6) 

Assinalo que a expressão lei federal é empregada em sentido 
amplo, abrangendo, pois, decretos, regulamentos, portarias, avisos e 
outros atos normativos. 

Por último, cumpre fazer breve observação sobre a regra con
substanciada na Súmula n? 400 do Supremo, segundo a qual "a de
cisão que deu razoável interpretação à lei, ainda que não seja a me
lhor, não autoriza recurso extraordinário pela letra a do art. 101, 111, 
da Constituição Federal". O verbete é muito criticado - e com ra
zão - pela inclusão no seu texto da expressão "ainda que não seja 
a melhor". Todavia, afastado o deslize de ordem redacional, não há 
como deixar de reconhecer Que o princípio que encerra é correto. O 

(5) Opus cit., págs. 182 e 183. 

(6)	 Citado por Sérgio Bermudes em seus 'Comentários ao Código de Processo Ci
vil', Revista dos tribunais, 1975, pág. 254. 
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que quer dizer é o seguinte: se não se trata de alegação de ofensa 
ou de negativa de vigência da lei federal, mas de divergência quanto 
à sua interpretação, o recurso extraordinário (hoje especial no que 
tange à matéria infraconstitucional) há de fundar-se na letra d e não 
na letra a do permissivo constitucional (aquela primeira, hoje, letra c 
do inciso 111 do art. 105). 

A alínea b admite o recurso especial no caso de a decisão recor
rida "julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face de 
lei federal". 

Objetiva o dispositivo garantir a observância da hierarquia das 
leis, com a prevalência das leis federais sobre as locais. 

O texto fala em "lei ou ato de governo local". "Local" é no 
sentido de estadual ou municipal. "Ato de governo" abrange atos 
administrativos, em sentido amplo, praticados pelo Poder Executivo, 
pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciário. Para tal efeito, as leis 
atinentes ao Distrito Federal, como a de organização judiciária, são 
locais. 

Com fundamento na letra c do permissivo constitucional, cabe 
recurso especial quando a decisão recorrida "der à lei federal inter
pretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal". 

Em tal hipótese, a finalidade do recurso especial é uniformizar a 
interpretação da lei federal. A divergência interpretativa há de ocor
rer entre dois Tribunais estaduais, entre dois Tribunais Regionais Fe
derais, ou entre um Tribunal Estadual e um Regional Federal. E ain
da mais: entre qualquer dos citados Tribunais de Apelação e o Supe
rior Tribunal de Justiça (ou mesmo o Supremo Tribunal Federal, em 
matéria infraconstitucional, por ele decidida anteriormente à instala
ção do Superior Tribunal de Justiça). 

O recurso não é, pois, cabível para superar divergência entre ór
gãos dos próprios Tribunais de Apelação quanto à interpretação de 
lei federal. Nesse caso, a unicidade interpretativa desta há de ser ob
tida através da uniformização de jurisprudência. Só a divergência in
terpretativa externa, isto é, ocorrida entre Tribunais diversos pode 
ensejar o recurso especial. 

A decisão trazida a confronto, para fins de caracterização da di
vergência, há de ser final. Se ela ainda pode ser reformada pelo pró
prio Tribunal que a proferiu - e quem sabe se no sentido do acór
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dão de que se interpôs o recurso especial? - ainda não se pode fa
lar em divergência entre Tribunais.17l 

Julgados do mesmo Tribunal não servem para fundamentar o 
recurso especial por divergência jurisprudencial (Ver Súmula n? 369 
do S.T.F., atinente ao extraordinário). A divergência, porém, pode 
ocorrer até mesmo entre dois Tribunais do mesmo Estado, entre o 
Tribunal de Justiça e o Tribunal de Alçada, por exemplo. 

Recurso Especial e Direito Intertemporal 

Sobrevindo a nova Constituição, diversas questões de direito in
tertemporal surgiram no que concerne ao recurso extraordinário. 
Quanto à matéria, limitou-se o § 1? do art. 27 do Ato das Disposi
ções Constitucionais Transitórias a dizer que "até que se instale o 
Superior Tribunal de Justiça, o Supremo Tribunal Federal exercerá 
as atribuições e competências definidas na ordem constitucional pre
cedente". Isso significa que, até o dia 7 de abril deste ano, data em 
que foi instalado o Superior Tribunal de Justiça, o recurso extraordi
nário permaneceu sob a égide da Constituição anterior. 

Vigente a nova ordem constitucional, instituidora do recurso es
pecial, várias questões afloraram, tendo em conta a existência de re
cursos extraordinários cujos processamentos: 

(a) haviam sido admitidos pelo Presidente do Tribunal a quo 

(b) haviam sido denegados, achando-se pendentes de agravo 
de instrumento ou argüição de relevância 

(c) não haviam sido apreciados 

Para solucionar as referidas questões, a regra fundamental é a 
de que o recurso rege-se pela lei vigorante à época em que foi profe
rida a decisão. As limitações constitucionais e regimentais, então vi
gentes, devem incidir, sob pena de ofender direito subjetivo do re
corrido. Observadas tais limitações, é razoável admitir-se que o re
curso extraordinário concernente à matéria infraconstitucional seja 
convertido em especial. 

Quanto aos recursos admitidos versando sobre matéria infra
constitucional, basta que, após processados, sejam encaminhados 
ao Superior Tribunal de Justiça para apreciá-los. 

(7) Sérgio Bermudes, com apoio em precedentes do S.T.F., opus cit., pág. 262). 
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T.F., opus cit., pág. 262). 

No que tange aos extraordinários admitidos e processados, ati
nentes a matéria constitucional e infraconstitucional, o Supremo tem 
encaminhado o processo ao Superior Tribunal de Justiça para julgar, 
a título de recurso especial, a matéria infraconstitucional, remetendo
lhe após os autos para apreciar a matéria constitucional. 

Processando-se o extraordinário em razão unicamente de rele
vância acolhida, a apreciação do recurso especial em que foi conver
tido fica adstrita à matéria objeto da relevância. 

Se o extraordinário processou-se em razão de provimento de 
agravo de instrumento, o recurso especial, objeto de conversão, po
de ser amplamente examinado, devendo, porém, a extensão do seu 
cabimento ser apreciada pelo Superior Tribunal de Justiça, presente 
a regra antes referida: o recurso rege-se pela lei da época da deci
são. Assim, vigentes restrições constitucionais e regimentais à época 
da decisão recorrida, devem elas incidir. 

Interposto o extraordinário por mais de um fundamento infra
constitucional, a sua admissão apenas por um deles não prejudica o 
seu conhecimento por qualquer outro (Súmula n? 292 S.T.F.). 

No tocante ao extraordinário cujo processamento tenha sido de
negado, merecem especial reflexão as seguintes hipóteses: 

a) havendo relevância, esta acha-se prejudicada. Todavia, a ma
téria dela objeto não se acha preclusa, podendo o respectivo extraor
dinário ser convertido em especial no Tribunal a quo. 

b) o agravo de instrumento interposto contra a decisão que 
inadmitiu o extraordinário, versando matéria infraconstitucional, con
vertido em especial, com a instalação do Superior Tribunal de Justi
ça, passa a ser da competência deste. 

c) na hipótese de tratar-se de agravo de instrumento interposto 
de despacho que indeferiu o extraordinário, manifestado contra acór
dão de Tribunal de Apelação, denegatório de mandado de segurança 
em instância única, o extraordinário converte-se automaticamente 
em recurso ordinário para o Superior Tribunal de Justiça (Constitui
ção, art. 105, li, b), não se achando este sujeito na origem a juízo de 
admissibilidade. 

d) na hipótese da alínea anterior, se a decisão for concessiva do 
mandado de segurança, o extraordinário, versando matéria infra
constitucional, converte-se em especial, sendo da competência do 
Superior Tribunal de Justiça o julgamento do agravo interposto con
tra a inadmissão do seu processamento. 
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Finalmente, a admissibilidade dos recursos, não apreciada pelo 
Presidente do Tribunal a quo até 7 de abril de 1989, quando sobre
veio a instalação do Superior Tribunal de Justiça, ficará sujeita à ob
servância das regras antes mencionadas. 

Processamento do Recurso Especial 

o processamento do recurso especial é análogo ao do recurso 
extraordinário, eis que aquele é nada mais que este restrito à matéria 
infraconstitucional. 

Portanto, até que seja promulgada lei sobre a matéria, deve ser 
este o procedimento a ser observado: 

a) O recurso deve ser interposto no prazo de quinze dias, con
tados a partir da publicação do acórdão, através de petição dirigida 
ao Presidente do Tribunal de Apelação, contendo a exposição do fa
to e do direito e os fundamentos jurídicos do pedido de reforma da 
decisão; 

b) Recebida a petição, o recorrido será intimado, com vista dos 
autos pelo prazo de cinco dias, para impugnar o cabimento do recur
so; 

c) Findo o prazo, com ou sem impugnação, os autos serão con
clusos ao Presidente do Tribunal, o qual, em despacho motivado, 
admitirá, ou não, o recurso no prazo de cinco dias; 

d) Admitido o recurso, abrir-se-á vista dos autos, sucessivamen
te, ao recorrente E. ao recorrido, para que cada um, no prazo de dez 
dias, apresente suas razões; 

e) Apresentadas ou não as razões, os autos serão remetidos 
dentro de quinze dias, à Secretaria do Superior Tribunal de Justiça, 
independentemente de preparo (Observação: não são devidas custas 
quanto aos feitos da competência do S.T.J.); 

f) O recurso será recebido unicamente no efeito devolutivo; 

g) Denegado o recurso especial, caberá agravo de instrumento 
para o Superior Tribunal de Justiça, no prazo de cinco dias. 

h) O agravo de instrumento será instruído com as peças indica
das pelo agravante, dele constando, obrigatoriamente, o despacho 
denegatório, a certidão de sua publicação, o acórdão recorrido e a 
petição do recurso extraordinário; 

i) O processo e o julgamento do recurso especial, no Superior 
Tribunal de Justiça, obedecerá ao que dispuser o regimento deste. 
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Esclareço que o Regimento Interno do Superior Tribunal de Jus
tiça já estabelece no seu art. 255 que "o recurso especial será inter
posto na forma e no prazo estabelecidos na legislação processual vi
gente, e recebido no efeito devolutivo". Antes, vigorou o Ato Regi
mental n? 1, de 10 de abril deste ano, cujo parágrafo único do art. 
24 dizia o seguinte: 

"Aplicar-se-á ao Superior Tribunal de Justiça, no que couber e não con
trariar a Constituição e as disposições deste Ato Regimental, o Regimento In
terno do Supremo Tribunal Federal, na parte relativa ao julgamento de recur
sos, e o do Tribunal Federal de Recursos, quanto ao mais". 

Cumpre, a propósito, ainda, informar que está tramitando na 
Câmara dos Deputados o Projeto de Lei n? 2.255, de 1989, do Depu
tado Plínio Martins, que institui normas procedimentais para proces
sos perante o Superior Tribunal de Justiça. 

No que pertine ao recurso especial, procura-se, com as superve
nientes sugestões que foram oferecidas à consideração da douta Co
missão de Justiça daquela Casa do Congresso Nacional, equiparar o 
seu procedimento ao do extraordinário, excluída a fase das razões e 
contra-razões após o despacho de admissibilidade do recurso. 

A meu ver, o recurso adesivo é cabível no caso de interposição 
de recurso especial, devendo ser interposto no prazo de dez dias 
contados da publicação do despacho que admitiu o recurso princi
pal. 

Providência importante, objeto do Projeto, mais de uma vez re
ferido, concerne à hipótese de o agravo de instrumento, interposto 
contra a decisão denegatória do recurso especial, ser convertido nes
te último. Diz o texto o seguinte: 

"Na hipótese de provimento, se o instrumento contiver os elementos ne
cessários ao julgamento do mérito do recurso especial, o relator determinará, 
desde logo, sua inclusão em pauta, observando-se, dai em diante, o procedi
mento relativo ao recurso especial, admitida sustentação oral". 

Cabem, ainda, algumas palavras com relação ao procedimento 
concernente à interposição simultânea do recurso especial e do re
curso extraordinário. Sobre o assunto o anteprojeto da denominada 
Comissão Afonso Arinos propôs solução, no seu art. 281, nestes ter
mos: 

"Quando, contra o mesmo acórdão, forem interpostos recurso especial e 
recurso extraordinário, o julgamento deste aguardará decisão definitiva do Su-
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perior Tribunal de Justiça, sempre que esta puder prejudicar o recurso ex
traordinário" . 

Decidindo questões de direito intertemporal, relativas aos recur
sos extraordinários admitidos, versando matéria constitucional e in
fraconstitucional, o Supremo tem encaminhado o processo ao Supe
rior Tribunal de Justiça para julgar, a título de recurso especial, a 
matéria infraconstitucional, remetendo-lhe, após, os autos para apre
ciar a matéria constitucional (Ver questão de ordem suscitada no RE 
11.1609-AM, Relator Moreira Alves, Ac. DJ 5-5-89, pág. 7.163). No 
mesmo sentido, tem decidido, no caso de recursos extraordinários, 
atinentes a matéria constitucional e infraconstitucional, com argüição 
de relevância prejudicada com a instalação do S.T.J. e com o con
seqüente exaurimento da eficácia do art. 27, § 1?, do A.D.C.T., re
meter os autos ao Tribunal de origem para que possa desdobrar o 
recurso extraordinário em novo recurso extraordinário (só matéria 
constitucional) e em recurso especial (matéria infraconstitucionall. 

Em razão do exposto, tudo leva a crer que, no caso de interpo
sição concomitante, só após o julgamento do recurso especial os au
tos deverão ser remetidos ao Supremo Tribunal Federal para julga
mento do recurso extraordinário. 

Penso, também, que, diante dos argumentos expendidos, a ma
nifestação, perante o Tribunal a quo, do recurso extraordinário e do 
recurso especial, concomitantemente, deve ser feita em petições 
apartadas, a fim de evitar tumulto na apreciação dos recursos. 

A proposta de exclusão da fase de razões e contra-razões per
mitirá que o recurso denegado possa ser encaminhado ao tribunal a 
que é destinado, no caso de provimento do agravo, sem maiores di
ficuldades. 

Encerramento 

Essas eram algumas observações que queria trazer à apreciação 
deste douto auditório acerca do recurso especial. O tema é palpitan
te. As questões a ele atinentes são numerosas. A minha intenção foi 
a de, colaborando com esta Seccional, trazer ao debate algumas de
las, sugerindo-lhes soluções que, no momento, se me afiguram acei
táveis. Se lhes pude ser útil, sentir-me-ei desvanecido. 
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RECURSO ESPECIAL: ADMISSIBILIDADE
 
E PROCEDIMENTO (*)
 

Paulo Roberto Saraiva da Costa Leite 
Ministro do Superior Tribunal de Justiça e Pro
fessor de Direito Processual Civil do Curso de 
Direito da UDF. 

Com a instalação do Superior Tribunal de Justiça, no dia sete 
de abril último, completou-se o ciclo da reforma operada na estrutu
ra do Poder Judiciário pelo legislador constituinte. 

Como desdobramento, tem-se um novo modelo recursal. Assim 
é que, ao lado do recurso extraordinário, existe hoje o recurso espe
cial, ambos com a função de tutelar a autoridade e a unidade do di
reito federal. Aquele, o consubstanciado na Constituição; este, o 
consubstanciado na lei comum. 

Na conformidade da divisão de temas estabelecida, cabe-me a 
abordagem de questões relativas à admissibilidade e ao procedimen
to do recurso especial. 

Com efeito, a admissibilidade do recurso especial, no plano es
tritamente normativo, está bem definida. Subordina-se ao atendi
mento dos pressupostos genéricos, assim os subjetivos como os ob
jetivos, estabelecidos pela lei processual vigente, comuns a todos os 
recursos, e aos pressupostos específicos de índole constitucional, 
vale dizer, decisão de única ou última instância de Tribunal local ou 
Regional Federal e existência de questão federal de direito comum 

(*)	 Texto-base de palestra proferida na Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional 
de São Paulo, no dia 3 de maio de 1989. 
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controvertida, ou seja, quando configurada qualquer das hipóteses 
elencadas nas alíneas "a" a "c", do item 111, do art. 105, da Consti
tuição. 

Os chamados óbices regimentais, jamais assimilados pela cons
ciência jurídica nacional, não têm vez, mesmo porque o legislador 
constituinte cuidou de não repetir a regra permissiva inserta no pará
grafo primeiro do art. 119 da Carta de 1967, e ampliada pela Emenda 
Constitucional n? 1, de 1969. 

Vai daí que resta perquirir apenas se a admissibilidade do recur
so especial está ou não sujeita a óbices jurisprudenciais. 

Não sem antes enfatizar que não devem ser pura e simplesmen
te considerados os concernentes ao recurso extraordinário, estou em 
que, inevitavelmente, terão lugar no juízo de admissibilidade do re
curso especial. É um paralogismo, data venia, colocá-los no mesmo 
patamar dos regimentais. 

Para não incutir dúvida nos espíritos, é de capital importância 
deixar bem claro o meu ponto de vista. 

É ver-se que tais óbices, ao contrário dos regimentais, estabele
cidos segundo a disciplina constitucional precedente, não são instru
mentos de política judiciária, defluem da própria finalidade do recur
so para a instância extraordinária, bem assim de princípios e regras 
do processo. São técnicos, pois. 

A título de exemplo, vale colacionar os verbetes 283 e 284, da 
Súmula do Supremo Tribunal Federal. O primeiro expressa ser inad
missível o recurso extraordinário, quando a decisão recorrida assenta 
em mais de um fundamento suficiente e o recurso não abrange to
dos eles. Ora, verifica-se, prima facie, que o enunciado é corolário 
do efeito devolutivo do recurso. Se não houve devolução de um fun
damento suficiente para embasar a decisão recorrida, este não pode 
ser examinado, constituindo, de conseguinte, providência inócua o 
exame dos demais. 

Já o segundo diz ser inadmissível o recurso extraordinário, 
quando a sua fundamentação não permitir a exata compreensão da 
controvérsia. O enunciado, como se vê, traduz simplesmente hipóte
se de inépcia. 

Especula-se muito em torno de uma eventual adoção pelo Supe
rior Tribunal de Justiça dos óbices jurisprudenciais relativos ao pre
questionamento e à razoabilidade da interpretação dada pela decisão 
recorrida, que constituem objeto, o primeiro, dos verbetes 282 e 356 
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e, o segundo, do verbete 400, da Súmula do Supremo Tribunal Fe
deral. 

Forçoso reconhecer que a exigência de prequestionamento não 
é pacífica na doutrina. Há respeitáveis opiniões num e noutro senti
do. Não me parece correto, entretanto, negar-lhe legitimidade ape
nas porque o texto constitucional, a partir de 1946, deixou de 
contemplá-Ia expressamente. O equívoco fundamental está em que a 
exigência de prequestionamento decorre da própria natureza extraor
dinária do recurso, pouco importando o silêncio da Constituição. 

Voltado o recurso a dirimir controvérsia sobre questão federal, 
pressupõe logicamente que dita questão federal haja sido suscitada 
e, conseqüentemente, decidida na instância ordinária. Do contrário, 
desconsiderar-se-iam até mesmo os efeitos da preclusão. 

Em suma, entendo legítima a exigência de prequestionamento, 
escoimada, porém, dos exageros do formalismo. Importa é que a 
questão federal emerja da decisão recorrida, ainda que implicitamen
te. 

Tão-só à guisa de ilustração, parecem-me constituir exageros do 
formalismo a indicação expressa do artigo de lei, para aperfeiçoar-se 
o prequestionamento, e a necessidade de oposição de embargos de
claratórios, para tornar explícito o que, de modo implícito, está con
tido no acórdão recorrido. 

A Súmula 400, à sua vez, estampando o entendimento de que a 
decisão que deu razoável interpretação à lei, ainda que não seja a 
melhor, não autoriza o recurso extraordinário, pela letra "a" do arti
go 101, 111, da Constituição Federal, apesar das suas sólidas bases 
doutrinárias, sempre gerou grande controvérsia. 

Na vereda aberta pela crítica de Seabra Fagundes, demonstran
do a incompatibilidade do seu enunciado com a hipótese de cabi
mento do extraordinário pela letra "c", penso que o Superior Tribu
nal de Justiça não deva adotá-Ia. 

De fato, a previsão de cabimento do recurso no caso de dissídio 
jurisprudencial conduz ao raciocínio de que, a despeito de a lei com
portar outras, deve ser definida uma única interpretação. Afirmar ra
zoável a interpretação, quando interposto o recurso pela alínea "a", 
que pode, no entanto, vir a ser infirmada, quando em confronto 
com outra, não se ajusta bem à noção de estabilidade dos direitos, 
de segurança nas relações jurídicas. 

Desnecessário dizer que os conceitos emitidos a propósito dos 
óbices jurisprudenciais têm caráter estritamente pessoal. Só o tempo 
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poderá dizer, com a reiteração dos julgados, os rumos que a juris
prudência do Superior Tribunal de Justiça irá tomar. Certamente, se
rão encontradas soluções que não o façam demitir-se da sua função 
precípua de guardião do direito comum federal. 

Advirta-se, por outro lado, que tudo o que aqui se disse sobre 
os óbices jurisprudenciais não têm relevância, a esta altura, sinale
se, na primeira etapa do juízo de admissibilidade, no Tribunal a quo, 
que deverá cingir-se ao exame dos pressupostos genéricos e dos 
pressupostos específicos de ordem constitucional, até que se firme a 
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça a propósito. 

Passo, agora, ao exame de questões relativas ao procedimento 
do recurso especial, que, até o momento, não tem contornos bem 
definidos, vez que se encontra ainda em tramitação, no Congresso 
Nacional, o projeto de lei que institui normas procedimentais para 
processos perante o Superior Tribunal de Justiça. 

Sendo, entretanto, um sucedâneo do recurso extraordinário, a 
solução que se impõe, enquanto não transformado em lei o projeto 
em tela, consiste em sujeitar o seu procedimento às regras do recur
so extraordinário, no que couberem, como, aliás, expressamente 
prevê o Ato Regimental n? " do Superior de Justiça. 

Questão das mais tormentosas que vem à tona, no campo do 
procedimento, decorre da dualidade recursal. 

Cindido que foi o terceiro grau extraordinário, com o legislador 
constituinte cometendo ao Superior Tribunal de Justiça o contencio
so de direito comum federal e ao Supremo Tribunal Federal o con
tencioso constitucional, uma mesma decisão, de Tribunal local ou 
Regional Federal, que contenha os dois contenciosos, tanto pode 
render ensejo à interposição do recurso especial como à do recurso 
extraordinário. 

Em termos ideais, é inegável que melhor teria andado a Consti
tuição evitando a dualidade recursal, em ordem a restringir, à seme
lhança do que ocorre na Justiça Eleitoral e na Justiça do Trabalho, 
com relação às decisões do Tribunal Superior Eleitoral e do Tribunal 
Superior do Trabalho, respectivamente, o cabimento do recurso ex
traordinário às decisões do Superior Tribunal de Justiça, no caso de 
ofensa à Constituição. 

De lege lata, porém, estamos longe do ideal. A Constituição re
servou ao Supremo Tribunal Federal, com exclusividade, em grau 
extraordinário, o contencioso constitucional, impondo, destarte, a 
dualidade recursal. Convém, entretanto, abrir um parêntese. Isto não 
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significa dizer que o Superior Tribunal de Justiça não possa, no jul
gamento do recurso especial, declarar, incidenter tantum, a inconsti
tucionalidade da lei. 

Como bem anotou o meu ilustre colega Ministro Carlos Mário 
Velloso, em palestra proferida aqui mesmo em São Paulo, no "Ciclo 
de Palestras sobre o Poder Judiciário e a Nova Constituição", patro
cinado pela Associação dos Advogados de São Paulo, "0 Superior 
Tribunal de Justiça não será o único tribunal do país em que não 
ocorrerá o controle difuso da constitucionalidade, já que esse con
trole difuso faz parte do sistema constitucional brasileiro". 

Fechado o parêntese, convenha-se que aquela solução, tida co
mo ideal, não se justifica na prática. Diante da pletora de feitos, 
além de não fazer sentido o trânsito pelo Superior Tribunal de Justi
ça de causa que contenha apenas o contencioso constitucional, com 
a instituição de uma quarta instância, apenas se mudaria o endereço 
da crise que se instalou no Supremo Tribunal Federal. Brevemente, 
estariam sobrecarregadas as pautas de julgamento da nova Corte, 
com o conseqüente retardo da prestação jurisdicional. 

Com efeito, impende minimizar os reflexos negativos da dualida
de recursal, de modo a não só alcançar-se a mais rápida solução dos 
litígios como a prevenir-se maiores transtornos na vida forense. 

A Comissão de Estudos Constitucionais, a chamada "Comissão 
dos Notáveis", preocupou-se com a questão, consignando o ante
projeto por ela elaborado, no parágrafo único do art. 281, verbis: 

"Quando, contra o mesmo acórdão, forem interpostos recurso especial e 
recurso extraordinário, o julgamento deste aguardará a decisão definitiva do 
Superior Tribunal de Justiça, sempre Que esta puder prejudicar o recurso ex
traordinário. " 

Sucede que o cerne da questão não está propriamente na pri
mazia de julgamento, que se resolve facilmente pelo critério da pre
judicialidade, mas nos graves inconvenientes acarretados pelo pro
cessamento simultâneo. 

De lege ferenda, pois, a solução está, quero crer, em evitar-se o 
processamento simultâneo, o que, de modo algum, afrontaria a 
Constituição, que se põe apenas no sentido de prever a dualidade 
recursal. 

Com esse propósito, a partir de estudos procedidos pela Comis
são de Regimento do Superior Tribunal de Justiça, encaminhou-se à 
Câmara dos Deputados a sugestão de incluir-se, no capítulo referen-
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te ao recurso especial, do projeto de lei antes referido, um dispositi
vo com a seguinte redação: 

"Se a decisão recorrida contiver controvérsia constitucional e de direito 
comum, a parte, na petição de interposição do recurso especial, para que não 
preclua a matéria constitucional, protestará pela apresentação do recurso ex
traordinário, se for o caso, após o julgamento do recurso especial." 

Há, evidentemente, outras formas de evitar-se o processamento 
simultâneo. Poder-se-ia, por exemplo, simplesmente sobrestar o re
curso extraordinário, como ocorre hoje na hipótese de que trata o 
art. 498 do Código de Processo Civil, ou mesmo do recurso especial, 
quando nele se discutir questão secundária - como honorários de 
advogado - com a questão de fundo sendo de índole exclusivamen
te constitucional. Poder-se-ia mesmo deixar a escolha ao próprio re
corrente, como sugere o eminente Ministro José Dantas, uma das 
mais respeitáveis vozes do Superior Tribunal de Justiça. 

Qualquer que seja a forma, entretanto, deve ser definida em lei. 
Caso a caso, acarretará sérias dificuldades. É bem verdade que tanto 
não impedirá o surgimento, no dia-a-dia, de questões procedimentais 
refevantíssimas. Mas, sem dúvida, a jurisprudência já encontrará o 
terreno aplainado. Em conclusão, a lei deve dispor sobre o essencial, 
dando vez à construção pretoriana quanto ao mais. 

Enquanto não regulada por lei a espécie, no caso de coexistên
cia do contencioso constitucional e do contencioso de direito co
mum federal, não há outro caminho senão o da interposição de am
bos os recursos, com processamento simultâneo, aguardando-se a 
palavra do Supremo Tribunal Federal sobre a prioridade de julgamen
to. 

Por fim, é de toda conveniência enfocar-se aqui algumas signifi
cativas inovações constantes do projeto de lei que institui normas 
procedimentais para processos perante o Superior Tribunal de Justi
ça, relacionadas com o recurso especial. 

Traduzem elas providências simplificadoras, que tendem a agili
zar a prestação jurisdicional de terceiro grau. 

A primeira consiste em eliminar-se a fase de impugnação. A pe
tição de interposição do recurso especial já deverá conter as razões 
do pedido de reforma da decisão. Recebida a petição, será aberta 
vista, imediatamente, ao recorrido, para apresentar contra-razões. 
Só, então, o Presidente do Tribunal despachará, admitindo ou inad
mitindo o recurso. 
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A segunda, tem a ver com o agravo interposto do despacho de
negatório. Será o recurso julgado pelo Relator. Improvido que seja, 
caberá agravo regimental para a Turma julgadora. No caso de provi
mento - e aí reside a inovação - se o instrumento contiver os ele
mentos necessários ao julgamento do mérito do recurso especial, co
mo talo agravo será autuado e incluído em pauta. Em outras pala
vras, o agravo será convolado em recurso especial. Para tornar efeti
va esta possibilidade, previu-se o traslado obrigatório, além das pe
ças mencionadas no parágrafo único do art. 523, do Código de Pro
cesso Civil, do acórdão recorrido, da petição de interposição do re
curso especial e das contra-razões, se houver. 

Encerrando, cuido de esclarecer que não tive outro propósito 
senão o de suscitar algumas questões para meditação e debate. O 
tema é rico e sugere, obviamente, muitas outras indagações. Agra
deço a atenção de todos, esperando que esta breve exposição seja
lhes, de algum modo, útil, quando menos para o exercício do juízo 
crítico. 

Obrigado. 
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RECURSO ESPECIAL - VISÃO GERAL
 

Francisco Cláudio de Almeida Santos 

Ministro do Superior Tribunal de Justiça 

SUMÁRIO: I. Antecedentes. Criação do Superior Tri
bunal de Justiça e do Recurso Especial. 11. Conceitua
ção e Finalidades. 111. Direito Comparado. IV. Pressu
postos Constitucionais do Recurso Especial. V. Pre
questionamento. VI. Procedimento. 

I.	 Antecedentes. Criação do Superior Tribunal de Justiça 
e do Recurso Especial 

Despontou o recurso especial, no Brasil, em virtude da chamada 
"crise do recurso extraordinário", na verdade, de acordo com a ob
servação do Ministro MOREIRA ALVES, responsável pelo que "se 
convencionou denominar a crise do Supremo Tribunal Federal". (1) 

Realmente, nas últimas décadas, crescia em proporções ele
vadíssimas o número de recursos extraordinários, fato registrado nos 
relatórios da Suprema Corte e em análise de seus próprios ministros, 
dentre os quais Aliomar Baleeiro, (2) e Oscar Dias Corrêa, (3) além de 

(1)	 Moreira Alves, 'O Supremo Tribunal Federal em face da nova Constituição 
questões e perspectivas' in Arquivos do Ministério da Justiça, ano 41, n~ 173, 
Brasília, Fundação Petrônio Portella, julho/setembro de 1988, págs. 35/47. 

(2)	 Aliomar Baleeiro, O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido, Rio, 
Forense, 1968, p. 100. 

(3)	 Oscar Dias Corrêa, O Supremo Tribunal Federal, corte constitucional do Brasil, 
Rio, Forense, 1987. 
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testemunhado, em vários escritos, por Alcides de Mendonça Lima, 
José Guilherme Villela e Roberto Rosas. 

Os recursos extraordinários, em número de cerca de 17, até 
1950, isto é, nos primeiros sessenta anos de atividade do Supremo 
na República, e em número de aproximadamente 60, no final de 
1965, saltaram para quase 120 em números gerais, no final de 1988, 
segundo os registros citados e outras fontes. 

As razões desse crescimento são fáceis de detectar: o cresci
mento demográfico, constante, a industrialização do País, a partir da 
década de 1960, o desenvolvimento econômico em todos os setores 
de 1965 a seguir, salientando-se a reforma bancária, a criação do 
mercado de títulos e valores mobiliários e a melhoria do sistema de 
comunicações do País. 

Várias foram as tentativas de conter o acúmulo de trabalho, ano 
a ano, a prejudicar, cada vez mais intensamente, a atividade jurisdi
cional da Suprema Corte do País, desde a reforma constitucional de 
1926 - que não passou de tentativa -, quando se pretendeu limitar 
as amplas possibilidades de cabimento do recurso para o S.T.F., 
previsto inominadamente, na primeira Constituição republicana, ain
da que na reforma não figurasse o recurso com base em dissídio ju
risprudencial. Com efeito, a reforma de 1926 propôs alteração com o 
sentido de restringir o extraordinário às hipóteses de questionamento 
sobre a vigência ou a validade das leis federais em face da Constitui
ção, excluindo-se, assim, a errônea aplicação da lei. Teria, dessa for
ma, o recurso extraordinário uma função de defensor da inteireza 
constitucional. Mas, a proposta, como disse, não se materializou. 

Contribuições doutrinárias para resolver a crise não faltaram, 
desde FILADELFO DE AZEVEDO a BUZAID, JOSÉ AFONSO DA 
SILVA, LUIZ GALLOTTI, CANDIDO MOTA FILHO, VICTOR NUNES 
LEAL e, de outros, mais recentemente, como JOSÉ ANHAIA MEL
LO e MIGUEL REALE, inclusive, com a sugestão de criação de um 
Tribunal Constitucional, à moda européia. 

As soluções, entretanto, foram outras. A primeira, através da 
Lei n? 3.396, de 1958, a exigir a fundamentação da decisão do Presi
dente do Tribunal a quo, de admissão do recurso extraordinário, me
dida justa por ser a motivação das decisões garantia do estado de di
reito (antes, exigida era a fundamentação, apenas, da decisão de 
inadmissão); posteriormente, a Emenda Constitucional n? 1, de 1969, 
permitiu restrições ao cabimento do extraordinário quando interposto 
com fundamento nas letras a e d, do inciso 111, do art. 119 da Cons-
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tituição; o Regimento Interno do S.T.F., de 15.10.70, estabeleceu 
vários obstáculos ao recurso, ampliados com a Emenda Regimental 
n? 3, de 1975, contrabalançados pela criação da "argüição de 
relevância", estabelecida a nível constitucional, posteriormente, na 
E.C. n? 7, de 1977; o R.1. em vigor, de 15.10.80, com as alterações 
aprovadas depois, alinhou novos empecilhos e a Emenda Regimental 
n? 2, de 1985, deixou de elencar as causas em que não era cabível o 
recurso extraordinário para enumerar taxativamente as hipóteses de 
matéria infraconstitucional em que era o recurso admissível, no co
nhecido rol do art. 325 do RISTF. 

A reação não demorou e, tanto a Comissão dos Notáveis como 
a maioria esmagadora dos Constituintes de 1988, atendendo aos an
seios dos advogados, inconformados com as rigorosas limitações do 
recurso extraordinário, optaram pelo desdobramento do apelo extre
mo e pela criação de um novo tribunal superior, acolhendo idéia de 
JOSÉ AFONSO DA SILVA, exposta em sua clássica obra sobre o 
recurso extraordinário (4), escrita há mais de 25 anos e, de LEVY 
CARNEIRO, FREDERICO MARQUES, SEABRA FAGUNDES, MI
GUEL REALE, ALFREDO BUZAID, THEOTÔNIO NEGRÃO, ALlO
MAR BALEEIRO e, antes de todos, JORGE LAFAYATTG, conforme 
testificação do Ministro WASHINGTON BoLivAR, em conferência 
recente, quando não era essa a expectativa do Supremo Tribunal Fe
deral, nem do extinto Tribunal Federal de Recursos, que, segundo 
declarações de alguns de seus integrantes, prefeririam a instituição 
de um Tribunal Superior Federal e não do Superior Tribunal de Jus
tiça. 

Criado e instalado está, porém, o S.T.J., assim como instituído 
está o recurso especial, da competência daquele, previsto na Lei 
Fundamental, em art. 105, inciso 111, alíneas a, b e c, do seguinte 
teor: "Compete ao Superior Tribunal de Justiça: ... julgar, em recur
so especial, as causas decididas, em única ou última instância, pelos 
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Dis
trito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida: a) contrariar 
tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência; b) julgar válida lei ou 
ato de governo local contestajo em face de lei federal; c) der a lei 
interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal". 

(4) José Afonso da Silva, Do recurso extraordinário no direito processual brasileiro, 
São Paulo, Ed. RT, 1963. 
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11.	 Conceituação e Finalidades 

O recurso especial é um recurso constitucional porque não insti
tuído na legislação processual ordinária, mas na Lei Maior, além de 
excepcional ou não ordinário, na medida em que são ordinários os 
recursos a comportar exame de fato e de direito, nas plataformas do 
duplo grau de jurisdição, e excepcionais os recursos em questão de 
direito (extraordinário e especial), exclusivamente, a projetar a causa 
para fora da dupla instância, quando for o caso. Não é um recurso 
de terceiro grau de jurisdição, existente em nosso sistema, pois, não 
basta a sucumbência da parte, para legitimá-Ia; é pr9ciso mais, ou 
seja, o preenchimento de um dos requisitos constitucionais ou causa 
para que o recurso possa ser interposto. 

É o recurso cabível para o Superior Tribunal de Justiça e tem 
ele uma dúplice finalidade: uma pública e outra privada. É público 
seu fim, tendo em vista sua função de provocar o S.T.J., ao lado do 
Supremo, este em nível de filactério constitucional, tribunal superior, 
que é órgão garantidor da aplicação do direito positivo, na sua exati
dão, do respeito pela autoridade da lei federal, e da harmonia de in
terpretação da lei, de forma a evitar as decisões conflitantes dos tri
bunais de apelação, na sua labuta jurisdicional. 

Essa finalidade é evidenciada, pois, pela função exercida pelo 
recurso especial no sentido de garantir a inteireza positiva da lei 
(alínea aI, a sua autoridade (alínea bl e sua uniformidade de interpre
tação (alínea cl, para usar as expressões consagradas por PONTES 
DE MIRANDA, a respeito do extraordinário. 

A primeira dessas finalidades é, portanto, a defesa do direito 
objetivo e a unificação da jurisprudência, como ensina PIERO CALA
MANDREI, em sua celebérrima obra "A Cassação Civil" (51. É a cor
reta aplicação da lei nas decisões judiciais, com a qual se busca a 
segurança jurídica e a igualdade dos cidadãos diante da lei, assim 
como a defesa da supremacia do órgão legislativo, consoante a vi
são do mestre italiano. A função decorrente desse objetivo define o 
caráter político do recurso e sua natureza constitucional, de acordo 
com as observações de ENRIQUE VESCOVI (61, e essa mesma fun
ção é chamada por CALAMANDREI de "função nomofilácica" 

(51	 Piero Calamandrei, La eassazione eivi/e, Milano Torino Roma, Fratelli Bocca Edi
tori, 1920. 

(6)	 Enrique Vescovi, Los recursos judicia/es y demás medias impugnativos em 
iberoamériea, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1988. 
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("nomofilaquia", em italiano), palavra derivada dos vocábulos gregos 
nomos e phylásso, a significar, respectivamente, lei e guarda, em 
vernáculo. 

O outro fim, que, para JAIME GUASP, é o único, pois, segun
do ele, nenhum instituto processual tem índole predominante políti
ca, corresponde à função que JUAN CARLOS HITTERS (7) denomi
na de "dikeI6gica", isto é, de fazer justiça do caso concreto, apare
cendo, destarte, o recurso como meio impugnativo da parte para re
parar um agravo a direito seu, ainda que a decisão contenha em si 
algo mais grave, qual seja a contravenção da lei. Sem dúvida, essa é 
uma finalidade indisfarçável, visto sem a ofensa a direito da parte 
não poderia esta sequer recorrer, já que não há no Brasil o recurso 
de cassação, no interesse da lei, como na França, de iniciativa do 
Ministério Público. 

A finalidade principal do recurso especial é, porém, a primeira, 
de preservação da ordem pública, de modo particular, neste recurso, 
das normas infraconstitucionais. Daí por que não se compreende o 
recurso especial por motivo ou questão de fato. Nos recursos ordi
nários, como na apelação, prepondera o interesse individual das par
tes, donde admitir-se a ampla discussão da questão de fato e de di
reito, enquanto que, no recurso especial, assim como no nosso ex
traordinário, ainda que àquele interesse individual os condicione, pre
domina o interesse superior da legalidade. 

111. Direito Comparado 

Antes de prosseguir, gostaria de fazer uma breve incursão no 
campo do direito comparado, não só para uma apreciação do institu
to no direito alienígena, sempre útil na fase de sedimentação do re
curso especial, erro nosso direito processual, como para tentar de
monstrar a necessidade de desfilhar o recurso especial do "writ of 
error" do direito americano, fonte única do recurso extraordinário, 
segundo maioria maciça dos doutrinadores, e perfilhá-lo na estirpe 
do recurso de cassação. A troca creio encontrar respaldo na cons
ciência brasileira de fazer com qL'~ as leis do País sejam cumpridas, 
bem assim na intenção do legislador constituinte de criar instrumen
tos para fazer valer a norma escrita (exemplo a ação direta de in

(7)	 Juan Carlos Hitters, Técnica de los recursos extraordinários y de la cassaci6n, 
La Plata, 1984. 
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constitucionalidade por omissão e o mandado de injunção) e se ou
tra utilidade não tiver servirá, pelo menos, para desmistificar a idéia 
de que o recurso extraordinário (e agora o especial) é essencial ao 
regime federativo, como, dentre outros, a defendem CARLOS MA
XIMILIANO, ALCIDES DE MENDONÇA LIMA e ROBERTO ROSAS, 
contrariando opinião de CASTRO NUNES e PONTES DE MIRAN
DA(8); e, quem sabe, melhor explicar o tão abominado prequestiona
mento. 

O recurso de cassação, denominação do similar do especial em 
muitos países, tem origens remotíssimas no direito romano. Efetiva
mente, é de lá que emanam algumas idéias básicas a orientar a cas
sação, tal como a distinção do tempo do Império entre o jus 
constitucionis e o jus litigatoris e a velha querela nulitatis, ainda que, 
em Roma, jamais existisse o meio impugnativo sob a forma do re
curso atual. 

Fonte ainda distante encontra-se no direito francês, como um 
recurso instituído pelo rei ou príncipe com o fim de submeter a seu 
controle as decisões dos parlamentos (tribunais judiciais).19) 

Posteriormente, com a divisão do "Conseil du Roi", na França, 
em "Consei! des Parties", competente para os assuntos judiciais, e 
"Conseil d'Etat", competente para assuntos políticos, nasceu o re
curso de cassação em defesa do poder e das prerrogativas reais, dis
ciplinado em regulamento de 1738. 

O instrumento foi revivificado pela Revolução Francesa, trans
mudado o recurso em escudo da lei, ao mesmo tempo em que era 
criado o Tribunal de Cassação, por decreto de novembro de 1790, 
órgão político, vinculado ao Poder Legislativo, mas, cedo, transfor
mado em órgão jurisdicional, de cúpula do sistema francês, sob a 
denominação de Corte de Cassação. A Cassação moderna surgiu, 
pois, há duzentos anos, fruto do ideário revolucionário, dos anseios 
de igualdade e do culto à legalidade, sustentáculo dos estados de di
reito que vieram a estruturar-se, de lá para cá. 

Característica própria do recurso de cassação francês é o reen
vio, ou seja, o tribunal superior apenas cassa a decisão colegiada do 
tribunal de segunda instância, remetendo os autos a outro tribunal 

(8l Alcides de Mendonça Lima, 'A evolução da competência do Supremo Tribunal 
Federal', in Revista de informação legislativa, do Senado Federal, ano 16, n? 63, 
págs. 69/88. 

(9) Piero Calamandrei, obra citada. 
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símile para livremente solucionar a questão, de acordo com a deci
são da Corte, cabendo novo recurso. Nele, a Corte de Cassação pro
fere nova decisão cassatória e, nesta outra oportunidade, pronuncia
mento cabível no judicium rescissorium. Em muitos países, adota-se 
o mesmo procedimento da limitação do recurso ao judicium 
rescindens, em uma primeira oportunidade. 

Na Itália, o recurso tem a mesma conceituação, porém não se 
dá o reenvio se a anulação da decisão produz-se por incompetência 
absoluta, abuso de poder ou na hipótese de recurso no interesse da 
lei. 

Na Espanha, onde o recurso de cassação teve desenvolvimento 
autóctone, tutelada, além da lei, é a doutrina legal, extensão, entre 
nós, defendida por SÉRGIO BERMUDES, no concernente ao recurso 
extraordinário, quanto à guarda do espírito da Constituição. Não 
existe o reenvio, no recurso espanhol, quando a sentença é cassada 
por error in judicando (questão de fundo), mas apenas quando a 
desconstituição se dá por error in procedendo (questão de forma), 
ou quebrantamento de norma processual, como dizem os ibéricos. 

Na Alemanha, a cassação germânica não adota o reenvio, sal
vo, naturalmente, quando o processo é anulado, como, aliás, neste 
caso, na generalidade dos sistemas judiciários, devolvendo-se os au
tos para o mesmo Tribunal recorrido. 

Na América Latina, o recurso existe em muitos países, sendo 
pioneira a proposta de Simon Bolivar para instituir a cassação, em 
1817, com um projeto de Constituição para a atual Venezuela, onde 
era organizada uma Alta Corte de Justiça, com uma Sala de Apela
ção e outra de Cassação. 

Há ainda o recurso de cassação na Colômbia, na Guatemala, no 
Uruguai, em Cuba, dentre outros. 

No México, o recurso surge como uma das formas do recurso 
de amparo, que é similar de nosso mandado de segurança contra 
ato judicial, in casu. No Brasil e na Argentina, cujas mais elevadas 
Cortes se estruturaram e desenvolveram sob o influxo das idéias do
minantes no federalismo americano, o recurso assemelhado recebeu 
a denominação de extraordinário. De '"lotar que algumas Províncias 
argentinas adotam o recurso de cassação em suas Cortes Superiores 
Provinciais. 

Só agora, finalmente, sem prejuízo do extraordinário, como 
meio corretivo da contrariedade à Constituição, exsurge a. cassação 
brasileira, ou o recurso especial estabelecido no art. 105, 111, da 
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Constituição. Uma de suas peculiaridades, assim como do atual re
curso extraordinário, ao contrário do que acontece em quase todos 
os países do mundo, é a não seletividade das causas, porque enten
deu o Constituinte de 1988 serem relevantes todas as questões. Pen
so que o princípio é revelador de desprestígio dos tribunais federa
dos e federais em geral, e talvez provoque, no futuro, uma carga de 
trabalho impossível de ser suportada, em especial, no S.T.J. 

IV. Pressupostos Constitucionais do Recurso Especial 

o recurso especial, por ser veículo de impugnação recursal, 
além do duplo grau de jurisdição, é cercado de algumas formalida
des e seus pressupostos estão taxativamente enumerados na Carta 
Política do País, no art. 105, inciso 111, antes reproduzido, sem em
bargo dos pressupostos processuais a que os postulantes se subme
tem no processo. 

Da releitura do permissivo constitucional, constata-se que um 
dos requisitos do especial é a existência de uma causa decidida e jul
gada por um dos tribunais de apelação do País, assim denominados 
os tribunais do segundo grau de jurisdição, federais ou estaduais, de 
Justiça, de Alçada ou de Justiça Militar estadual, em única ou 
última instância e mais quando a decisão recorrida tiver enfrentado 
uma das questões arroladas nas letras a, b e c do mencionado inci
so; ou seja, uma das questões federais, como comumente chama
das, infraconstitucionais, determinadas. 

A expressão causa, segundo os doutos, deve ser entendida em 
sentido amplo, por significar qualquer procedimento judicial inclusive 
os procedimentos de jurisdição voluntária. Devo observar, entretan
to, que nesse conceito não se incluem os processos meramente ad
ministrativos, como o processamento do precatório ou a dúvida pre
vista na legislação de registro público. Quanto à última questão o 
Supremo, por sua 2~ Turma, reI. Min. DÉCIO MIRANDA, no RE 
85.606-4-RJ, decidiu: "Se não houver contraditório entre as partes 
interessadas, mas apenas entre o requerente e o serventuário, a es
pécie não configura uma "causa", na acepção constitucional, a en
sejar recurso extraordinário. O que está em jogo é apenas a regulari
dade formal do ato administrativo, resguardada pelo serventuário e 
pelo juiz e Tribunal que o superintendem, mediante a sentença e o 
acórdão que julgaram procedente a dúvida" (DJ de 3-7-79, p. 
5.153). 
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A causa deve estar decidida em única ou última instância, não 
se tolerando recurso especial de acórdão embargável (embargos in
fringentes) 'ou do qual deixou a parte vencida, por votação com dis
crepância, de interpor os embargos infringentes cabíveis, salvo, na
turalmente, se a matéria do recurso especial contiver-se no âmbito 
da votação uniforme. 

A decisão deve ser proferida por tribunais, o que poderá excluir 
do recurso especial as "causas cíveis de menor complexidade" e 
"infrações penais de menor potencial ofensivo", da competência dos 
"juizados especiais", de que trata o art. 98, I, da Constituição, caso 
os recursos ordinários das decisões prolatadas pelos juizados sejam 
apreciados por turmas de juízes de primeiro grau. Essa a única possi
bilidade de seletividade nas causas sujeitas ao recurso especial, ora 
vislumbrado, que, aliás, não atenta contra a sistemática adotada e a 
natureza conciliatória e desformalizada dos juizados especiais. Igual
mente, não cabe recurso especial de sentença de Juiz Federal em 
causa de alçada (Lei n? 6.825, de 22.9.80). 

O último pressuposto é a questão federal, definida nas alíneas 
do inciso 111 do art. 105 da Carta Magna. Compreende-se como tal 
somente questões de direito por infração ao texto da lei federal, de 
negativa de autoridade à mesma lei e de dissídio jurisprudencial na 
sua interpretação. Excluem-se, portanto, as questões pertinentes ao 
direito estadual ou municipal, ou seja, ao direito local, assim também 
considerada a legislação específica do Distrito Federal e dos Territó
rios. 

A propósito desse tema, leciona PINTO FERREIRA, em artigo 
intitulado 'Corte Constitucional' (10); "Compreende-se por direito fe
deral: a) todos os atos de caráter constitucional ou legislativo ema
nados da União, excetuadas as leis votadas para o Distrito Federal, 
que têm caráter local; b) todos os atos normativos emanados do Po
der Executivo (decretos, regulamentos, resoluções, portarias); c) to
dos os tratados internacionais celebrados pelo Brasil e incorporados 
ao direito positivo interno; d) normas e preceitos regimentais das Ca
sas Legislativas e Tribunais Federais; e) as leis estrangeiras aplicadas 
por força do direito internacional privado brasileiro se equiparam à 
legislação federal brasileira para o efeito de admissibilidade do recur
so extraordinário (RTJ 101:1149); ... ". 

(10) Pinto Ferreira, 'Corte constitucional', in Revista de informação legislativa, do 
Senado Federal, ano 24, n~ 95, págs. 851116. 
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Entendo exageradamente extensa a relação de PINTO FERREI
RA; prefiro a opinião de THEOTÔNIO NEGRÃO, advogado e espe
cialista na matéria; para quem: "Por lei federal se entendem também 
o decreto e o regulamento federais, e até a lei estrangeira, quando 
aplicável por força de dispositivo de Direito Internacional Privado 
brasileiro. Não é lei federal: o regimento interno de qualquer tribunal 
federal; a lei destinada exclusivamente ao Distrito Federal; o ato nor
mativo; a portaria ministerial; a resolução de autarquia; o provimento 
da OAB, etc."(l1). 

Correta a explicação, inclusive, quanto à lei estrangeira, objeto 
de acórdão proferido pelo Supremo no RE 93.131-MG, Relator Min. 
MOREIRA ALVES, em cuja ementa se lê: "A lei estrangeira, aplica
da por força de dispositivo de direito internacional privado brasileiro 
(na espécie, o artigo 9? da Lei de Introdução ao Código CiviD, se 
equipara à legislação federal brasileira, para efeito de admissibilidade 
de recurso extraordinário." (RTJ 101/1149). 

Relativamente à exclusão das portarias e outros atos infralegais, 
trago à colação decisão do Excelso Pretório no RE 86.979-SP, ReI. 
Min. BILAC PINTO, onde se encontra o seguinte trecho: "A argüi
ção de ofensa a portaria do Ministério da Fazenda não fundamenta o 
recurso extraordinário, uma vez que as portarias não se compreen
dem no conceito de lei federal (DJ de 1-6-1977). No mesmo sentido, 
a decisão ao AgRg no Aglnstr 57.279, ReI. Min. ALlOMAR BALEEI
RO, com esta ementa, na íntegra: 

"Recurso Extraordinário - Portarias Ministeriais. 

I. As Portarias expedidas pelos Ministros d'Estado, facultadas pelo art. 
85, 11, da Constituição Federal, não se compreendem no conceito de "lei 
federal" do art. 119, 111, "a", "b", "c" e "d", do mesmo diploma para efeito 
de admissão de recurso extraordinário. 

11. Embora sejam, muitas vezes, um ato-regra, as Portarias Ministeriais, 
pelos arts. 96 a 100 do Código Tributário Nacional, incluem-se no conceito de 
"Legislação Tributária", quando tratam de matéria fiscal, mas como simples 
"Normas Complementares", que não se equiparam às leis." (RTJ 68/402). 

Ainda sobre o mesmo assunto, lembro acórdão da Corte Maior 
no RE 113.664, da 1~ Turma, ReI. Min. SYDNEY SANCHES, onde 
ficou assentado não se comportarem na conceituação de lei federal 
os convênios firmados pelos Estados e pelo Ministério da Fazenda, 
sobre matéria tributária (RTF 122/839), de modo a não ensejar a in
terposição de recurso extraordinário. 

111l Theotônio Negrão, Técnica do recurso extraordinário no cível, RT 602/9. 
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Exatamente para fins de fixação dos pressupostos do recurso 
especial, esclareço que o Colendo Supremo Tribunal não considera a 
violação da lei complementar o mesmo que ofensa à Constituição. 
Assim está expresso em passagem da ementa do acórdão prolatado 
no AgRg no Aglnstr 90.741, ReI. Min. NERI DA SILVEIRA: "Não 
empresta nível constitucional à matéria decidida o fato de estar ba
seada em preceito de lei complementar. A lei complementar situa-se 
no plano da legislação ordinária, não assumindo hierarquia constitu
cionaL" (RTJ 112/256). 

Para finalizar a apreciação geral deste tópico, destaco mais uma 
vez não proporcionarem recurso extraordinário as questões de fato. 
A questão federal é questão de direito. Entretanto, a errônea defini
ção jurídica do fato descrito e provado na causa é considerada uma 
questio juris (Ac no RE 76.535-SP, ReI. Min. ANTONIO NEDER, DJ 
de 18-5-1977), assim como o direito probatório. Sobre o problema, 
exemplifica THEOTÔNIO NEGRÃO: "Saber se, com os elementos 
aceitos pelo acórdão, se está em face de uma minuta ou de um pré
contrato, de um fideicomisso ou de um usufruto, de uma venda ad 
corpus ou ad mensuram, se houve ou não mandato, se a hipótese é 
de contrato preliminar ou de locação, de depósito incidente ou de 
consignação em pagamento, tudo isso não é questão de fato, mas 
de direito. Os exemplos poderiam ser multiplicados. Até mesmo o 
valor legal da prova é uma questio juris. Assim o ônus da prova, o 
valor da confissão, da perícia, do documento público, das presun
ções e indícios, a necessidade de começo de prova por escrito, a 
prova nula."(12l. 

Dispõe a letra "a", do inciso 111 do permissivo constitucional, ca
ber recurso especial quando a decisão recorrida "contrariar tratado 
ou lei federal, ou negar-lhes vigência". As constituições anteriores 
falavam em decisão contra a validade ou a aplicação da lei (1891), 
em decisão contra a letra da lei (1934 a 1937), decisão contrária à le
tra da lei (1946) e decisão denegatória de vigência de lei federal 
(1967/1969). O texto atual é mais amplo, pois não deixa dúvida 
quanto à violação por contrariedade e por I'egativa de vigência e 
tem a vastidão do teor de 1891. De qualquer forma, deixe-se trans
parente que, após o sempre citado, voto de PRATO KELLY, no RE 
45.255 (RTJ 43/666), onde a expressão "negar vigência" foi consi
derada equivalente à locução "negar aplicação", nenhuma nuviosi
dade ficou sobre a interpretação do verbo constitucional. THEOTÔ

(12) Theotônio Negrão, obra citada, p. 14. 
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NIO NEGRÃO também abordou a temática: "A redação não é das 
mais felizes (reportava-se à Constituição de 1967, com a Emenda de 
1969), porque somente se nega vigência a determinada lei quando se 
afirma que ela não está em vigor. Não foi isso o que o texto consti
tucional pretendeu dizer, e sim que cabe o recurso extraordinário 
sempre que se nega a vigência da lei ou do tratado federal para o 
caso concreto. Ou, em outras palavras: - quando se aplica lei que 
não tem aplicação à espécie, em lugar da lei federal cabível; 
quanto se dá interpretação não razoável à lei federal aplicada." (RT 
602/9). ALFREDO BUZAID, igualmente, assim se pronunciou sobre 
o tema: 

"O conceito de vigência de tratado ou lei abrange, a nosso ver, três pIa
nos: a) o da existência; b) o da validade; c) e o da eficãcia. Na verdade, uma 
lei pode existir e não viger. Tal é o caso da lei que ainda não entrou em vigor 
ou deixou de vigorar por ter sido revogada. Se o Tribunal aplica uma lei que 
não tem vigor, dã vida ao que não existe. Invertendo a fórmula, se o Tribunal 
nega vigência a uma lei que estã em pleno vigor, descumpre o princípio de 
que a lei é feita para ser cumprida. 

Por outro lado, a lei existe, mas se questiona de sua validade em face da 
Constituição. Figuremos o exemplo de uma lei tributãria que contraria o siste
ma adotado pela Constituição. Embora tivesse sido votada por corpo legislati
vo competente e sancionada pelo chefe do Executivo, a lei é invãlida, por ser 
avessa à Constituição. Ocorre a invalidade, ou porque a lei fere dispositivo da 
Constituição do Brasil, ou porque lhe contraria o espírito. 

Finalmente, a lei existe, é válida, mas de todo ineficaz para compor o 
conflito de interesse surgido entre as partes. Este é, sem dúvida, o aspecto 
mais difícil do problema, cuja solução requer estudo mais profundo da causa 
submetida à apreciação judicial. Justamente por isso é que julgamos de bom 
aviso descer à anãlise pormenorizada do fenômeno, a fim de melhor elucídar o 
tema". (13) 

Era e é, pois, o mais abrangente o espectro da cláusula consti
tucional. 

Tem decidido a Corte Constitucional somente autorizar o recur
so extraordinário, a decisão contrária à Lex Fundamentalis em que 
há "ofensa direta e frontal" ao texto constitucional (AgRg em Aglnstr 
n? 93.155, RTJ 107/661) ou violação "díreta e não por vía reflexa" (RE 
n~ 94.673, RTJ 1051704). Penso, com relação a tais recursos, não 
ser aconselhável dogmatizar-se a questão, como óbice jurispruden
cial intransponível. E entendo ter o problema relação íntima com o 
denominado "prequestionamento", adiante brevemente apreciado, 
sobre o qual admito a ocorrência implícita. 

(13) Alfredo Buzaid, Estudos de direito, 1, São Paulo, Saraiva, 1972, p. 190. 
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Trata a alínea b da validade da lei ou ato de governo local, esta
dual ou municipal "contestado em face da lei federal". O Min. MO
REIRA ALVES, em artigo publicado no último número dos 
"Arquivos" do Ministério da Justiça, averba o tema de questão 
constitucional, porque as regras pertinentes aos conflitos de pode
res, entre a União e um Estado-membro da Federação, ou relativas à 
autonomia municipal estão na Lei Maior, dando oportunidade de in
terposição de recurso extraordinário e não recurso especial. Em caso 
concreto (Questão de Ordem no RE n? 117.809-4-PRl, bem recente, 
tocante à encampação de serviços de abastecimento d'água e sanea
mento concedidos, o Min. SEPÚLVEDA PERTENCE fez a seguinte 
distinção: "Quando, entre uma lei federal e uma lei estadual ou mu
nicipal, a decisão optar pela aplicação da última por entender que a 
norma central regulou matéria de competência local, é evidente que 
a terá considerado inconstitucional, o que basta à admissão do re
curso extraordinário pela letra b, do art. 102, 111, da Constituição. Ao 
recurso especial, assim, coerentemente com a sua destinação, o que 
tocará é a outra hipótese, a do cotejo entre lei federal e lei local, 
sem que se questione a validade da primeira, mas apenas a compati
bilidade ou não com ela, a lei federal, da norma estadual ou munici
pal. " 

De qualquer forma, cura-se de dispositivo a preservar a autori
dade da lei federal em face da convivência, no mesmo território, de 
duas ordens estatais, uma global, como diz KELSEN, e outras par
ciais, na terminologia do grande jurista austríaco, e mais, entre nós, 
outras "Iocais", ou "municipais". 

A alínea c do facultativo constitucional dispõe sobre o cabimen
to do recurso na hipótese de dissídio jurisprudencial. O dissídio deve 
caracterizar-se entre dois tribunais, ainda que do mesmo Estado, não 
se admitindo o recurso se as decisões são do mesmo tribunal (Sú
mula 369 do S.T.F.l. Por óbvio, não serve de pararligma verbete da 
Súmula da Jurisprudência Predominante do Supremo, mas as deci
sões que o embasaram. Do mesmo modo, não se prestam para de
monstrar a divergência, as decisões embargáveis, porque o dissídio 
deve ser apurado entre a decisão recorrida e outra de última instân
cia no grau ordinário de jurisdição. 

O dissídio deve ser verificado se acontece no plano vertical 
ou horizontal, isto porque, quanto ao último, faz-se mister constatar 
a superação ou não da tese abraçada no acórdão paradigma. Assim 
já proclamou o Supremo: "Se, depois de seguir determinada orienta
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ção, o Supremo Tribunal Federal, por suas Turmas unânimes, repre
sentando a totalidade de seus juízes, adotou interpretação oposta, 
há de considerar-se superada a primeira. Na pior hipótese, aquele 
padrão ultrapassado não constitui jurisprudência predominante, do 
Supremo Tribunal, para afastar o obstáculo do art. 308, IV, do Regi
mento Interno, ao conhecimento do recurso extraordinário" (Ac. da 
1~ Turma, de 15-4-75, no RE 81.097-SP). A matéria, aliás, está 
sumulada (Súmula n? 286). 

A colisão no plano horizontal de decisão recorrida com acórdão 
paradigma do Supremo Tribunal Federal deverá ser examinada com 
rigor, no futuro, tendo em vista a formação da própria jurisprudência 
do Superior Tribunal de Justiça, a possibilidade de superação da ju
risprudência atual do Supremo, bem como, de abraçar o S.T.J. o 
entendimento do S.T.F. a respeito de não servir, para a demonstra
ção da discrepância, julgado de Tribunal que perdeu a competência 
para conhecer da matéria, como é seu próprio caso, não mais com
petente para a defesa da legislação infraconstitucional ou para a fun
ção de uniformizador da jurisprudência. 

A propósito da última questão, não é este meu ponto de vista. 
Entendo que a jurisprudência do S.T. F. continuará a ensejar o recur
so especial, quando demonstrado o dissídio, ressalvado o caso de ju
risprudência ultrapassada. 

O dissídio jurisprudencial deve ser demonstrado analiticamente, 
isto é, mediante a comparação entre os fundamentos dos acórdãos e 
através do cotejo das conclusões colidentes. 

V. Prequestionamento 

Não vigoram, para os recursos constitucionais, os conhecidos 
brocardos "jura novit curia" e "da mihi factum, da bo tibi jus", pró
prios da jurisdição absoluta e de não-superposição, ou seja, dos 
juízos singulares e dos tribunais de apelação que apreciam os fatos e 
aplicam o direito. Os tribunais superiores, não constituindo uma ter
ceira ou, muito menos, quarta instâncias, aplicam, apenas, o direito 
invocado ou somente solucionam o dissídio apontado pelas partes. 

Por outro lado, foi estabelecido em criação pretoriana, com ca
ráter impositivo, o requisito processual chamado "prequestionamen
to", como está no verbete 282 da Súmula: "É inadmissível o recurso 
extraordinário, quando não ventilada na decisão recorrida a questão 
federal suscitada", reforçado pelo verbete 356. "0 ponto omisso da 
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decisão, sobre o qual não foram opostos embargos declaratórios, não 
pode ser objeto de recurso extraordinário, por faltar o requisito do 
prequestionamento. " 

Aclara e define a exigência, dentre outros, ALFREDO BUZAID, 
em passagem do voto proferido no AgRg em embargos no RE n? 
96.802 (RTJ 109/299): "0 prequestionamento é uma das condições 
de admissibilidade do recurso extraordinário. A idéia do prequestio
namento, tal como foi consagrada nos cânones constitucionais aci
ma citados, tem a sua origem na Lei Judiciária (Judiciary Act) norte
americana, de 24 de setembro de 1789. Esta lei admitiu das decisões 
da Justiça estadual recurso para a Corte Suprema, recurso que rece
beu o nome de writ of error. Cooley observa que "é essencial, para 
a proteção da jurisdição nacional e para prevenir conflito entre Esta
do e autoridade federal, que a decisão final sobre toda questão sur
gida com referência a ela fique com os tribunais da União; e como 
tais questões devem surgir freqüentemente primeiro nos tribunais 
dos Estados, dispôs-se pela Judiciary Act deslocar para a Corte Su
prema dos Estados Unidos a decisão ou resolução final, segundo o 
direito ou segundo a eqüidade, proferida em qualquer causa pelo 
mais alto tribunal do Estado, onde se questiona acerca da validade 
de tratado, lei ou ato praticado por autoridade da União e a decisão 
é contrária a essa validade; ou onde se questiona sobre a validade 
de uma lei ou de um ato cometido por autoridade de algum Estado, 
sob o fundamento de que repugna à Constituição, tratados ou leis 
dos Estados Unidos e a decisão é favorável à validade; ou onde se 
questiona sobre algum título, direito, privilégio ou imunidade, recla
mado segundo a Constituição, tratado ou lei federal ou ato feito ou 
autoridade exercida pelos Estados Unidos e a decisão é contrária ao 
título, direito, privilégio ou imunidade, reclamado por qualquer das 
partes com base na Constituição, tratado, lei, ato ou autoridade" 
(Cf. Cooley. A treatise of constitucional limitations, 6~ ed., Boston, 
1890, págs. 18 e 19; ver ainda: Pedro Lessa, Do Poder Judiciário, 
Rio de Janeiro, 1915, pág. 101; Matos Peixoto, Recurso Extra
ordinário, págs. 89 e seguintes). A doutrina prevalente nos Esta
dos Unidos é que a questão .'ederal tenha sido suscitada e resolvi
da pelo Tribunal do Estado. Não basta, pois, alegá-Ia no writ of 
error. É o que ainda ensina Cooley: "Mas para autorizar a reforma 
sobre aquela lei (Lei Judiciária de 1789), força é que conste dos au
tos, ou expressamente, ou por manifestação clara e necessária, que 
qualquer uma das questões enumeradas tenha surgido no tribunal do 
Estado e aí foi rejeitada" (Cooley, ob. cit., pág. 19). A doutrina bra-
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sileira, invocando precisamente a seção n? 25 da Lei Judiciária, nun
ca hesitou em consagrar tal orientação. (Cf. Pedro Lessa, Do Poder 
Judiciário, pág. 101; Matos Peixoto, Recurso Extraordinário, págs. 
89 e seguintes)." BUZAID menciona, ainda, BIELSA e FERNANDO 
DE LA RUA, a defender o princípio de que a questão deve ter sido 
suscitada e apreciada no Juízo ordinário. 

Têm razão os juristas americanos, na exigência translúcida e ob
jetiva do questionamento nos Estados Unidos porque lá vigora um 
sistema jurídico dual, ao contrário do nosso, onde a competência pa
ra o ordenamento jurídico é concentrada na União Federal (arts. 22 e 
23 da Constituição), além de existir um sistema judiciário dualista 
(como o nosso, mas com maior independência dos judiciários esta
duais de lá) e, sobretudo, tendo em vista a verdadeira federação, 
criada como tal (ao contrário da nossa, instituída a partir de um Es
tado unitário), lá existente, a impor o absoluto respeito à autonomia 
interna dos Estados-federados e, por conseqüência a sua Justiça, 
bem assim, à referência clara feita na seção n? 25 da Lei Judiciária: 
"Deve ser revista pela Suprema Corte, para ser cassada ou confir
mada, a decisão da mais alta corte de um dos Estados, em causa 
em que se questionar sobre a validade de um tratado, lei nacional ou 
ato de autoridade da União, e a decisão for contrária à validade; 
...etc." Note-se que a decisão a versar sobre a questão federal deve 
partir da mais alta corte de um dos Estados, e não de qualquer tribu
nal, como no caso brasileiro, inclusive dos tribunais regionais fede
rais, o que faz supor tenha o writ of error, muito mais a função de 
controle da federação, do que mesmo da legalidade, objeto do re
curso de cassação. 

O Ministro OSCAR CORRÊA, em seu trabalho sobre a Corte 
Constitucional brasileira atrás referido, aflora o tema, de outro ângu
lo, e, nas conclusões, adverte constituir a inovação na causa, em 
grau de jurisdição excepcional, "garantia elementar da igualdade das 
partes". Realmente, a inovação constitui surpresa a atentar contra o 
direito à isonomia processual. 

Alguns estudiosos têm tentado desconsiderar o denominado 
prequestionamento, sob cor de não previsto na Constituição (seja na 
atual, como na anterior), ao contrário de leis básicas anteriores (de 
1891, 1934, 1937 e 1946). Um grupo de Procuradores de São Paulo, 
em artigo publicado na Revista da PGE(14), roga o princípio geral da 
legalidade: "Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer algu

(14) Revista da PGE, jan./dez. 1987, págs. 831132. 
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ma coisa senão em virtude de lei", e, com alicerce nele, já se argüiu, 
sem êxito, a.declaração de inconstitucionalidade da Súmula n? 282. 

Vejo não se tratar nem de uma coisa, nem de outra. O impor
tante é que o tema legal tenha sido discutido, tornando-se res 
controversa ou res dubia, como lembram alguns acórdãos da Supre
ma Corte, porque, no recurso especial, é preciso apontar-se a viola
ção legal praticada pelo Juízo a quo ou demonstrar-se o dissídio na 
aplicação do direito, não podendo afastar-se, de plano, a violação 
implícita, nem sempre aclarada nos embargos declaratórios, nem o 
questionamento impossível como o do litisconsorte necessário não 
citado, que comparece a Juízo, após a decisão de segundo grau 
apenas para alegar aquela nulidade ou defeito na publicação de pau
ta de Julgamento dos tribunais, erro na contagem dos votos, etc. 
Igualmente, o prequestionamento em matéria de ordem pública deve 
ser repensado em termos mais liberais, pois não passa de um rema
tado absurdo não conhecer-se da alegação de coisa julgada ou da 
argüição de incompetência absoluta, da supressão de instância e ou
tras questões do mesmo peso e relevo. 

Em matéria de recurso de cassação, a doutrina estrangeira, sem 
maiores preocupações com óbice do prequestionamento, esclarece, 
de acordo com a lição de VESCOVI: "EI recurso de casación em to
dos los sistemas está sometido a estrictas regias formales, especial
mente en lo que se refiere a los requisitos para la interposición dei 
recurso. Existen una serie de requisitos de tiempo (plazo), de lugar y 
de modo. En este caso, fuera dei escrito, se exige, como contenido, 
que se invoquen las causales de casación - que no podrán ser sus
tituídas por el tribunal - y la mención de las normas dei Derecho 
violadas"(15). Óbvio que se o tribunal de origem não tiver cogitado 
da aplicação de tais normas não poderão elas serem mencionadas 
como violadas. E a propósito de aplicação de lei de ordem pública, 
diz o renomado autor uruguaio:" ... Ia mayor parte de la doctrina ha 
admitido que la Corte puede declarar la casación por aplicación (o 
no aplicación) de una lei de ordem público, en cuyo caso no se con
sidera necessaria la invocación por la parte. Esta solución, que consi
deramos dudosa porque confiere um poder de vigilangia fuera dei 
pedido de la parte, ha sido admitida hasta por nuestra Corte, de cri
terio siempre tan restrictivo, ai declarar una nulidad - no invocada 
- por violación de las normas de competencia (absoluta)"(161. Não 

(15) Enrique Vescovi, obra citada, p. 279. 

(16) Enrique Vescovi, obra citada, p. 283. 
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discordo do ilustre processualista. Fora do pedido não pode o tribu
nal pronunciar-se. 

De tudo, parece-me que o prequestionamento não é indispensá
vel em virtude dos princípios federativos, porém, muito mais, em ra
zão da inaplicabilidade em grau de recurso especial da parêmia jura 
novit curia e da proibição de inovação, da vedação à questão nova, 
própria do processo por força do princípio da eventualidade, ou seja, 
da preclusão por fases (arts. 300 e outros do C.P.C.). 

Para uma l'Delhor compreensão do tema, que se estude tanto 
THOMAS COOLEY como PIERO CALAMANDREI, a fim de construir
se a verdadeira doutrina do recurso especial. 

VI. Procedimento 

Consoante palestras de eminentes colegas do Superior Tribunal 
de Justiça, Ministros COSTA LEITE, ILMAR GALVÃO e PÁDUA RI
BEIRO sobre o recurso especial, das quais tenho cópias, enquanto 
não transformado em lei, projeto que tramita no Congresso Nacio
nal, a solução que se impõe é a da sujeição do procedimento do re
curso especial às regras do recurso extraordinário. 

De lege ferenda, porque não há polêmica a respeito da questão, 
acrescento que o prazo do recurso em qualquer matéria, penal ou 
cível, será de 15 (quinze) dias, observada a regra geral de contagem 
de prazo. 

Conterá a petição de recurso especial, de uma só assentada, de 
acordo com o substitutivo apresentado pelo relator, Deputado Sig
maringa Seixas, do DF: "1 - exposição do fato e do direito; 11 - a 
demonstração do cabimento do recurso interposto; 111 - as razões 
do pedido de reforma da decisão recorrida. Quando se cuidar de 
dissídio jurisprudencial, deve ser feita a prova de divergência, "me
diante certidão, ou indicação do número e da página do jornal ofi
ciai, ou do repertório autorizado de jurisprudência", que houver pu
blicado o acórdão paradigma. 

A parte çontrária terá igual prazo para responder ao recurso, fin
do o qual o Presidente ou outro membro, regimentalmente designa
do, do Tribunal admitirá ou não o recurso. Denegado o seguimento, 
caberá agravo de instrumento para o Superior Tribunal de Justiça, 
no prazo de 5 (cinco) dias. 

O recurso especial será recebido, apenas, no efeito devolutivo. 
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o agravo atrás referido será instruído com as peças indicadas 
pelas partes e, obrigatoriamente, além das mencionadas no parágra
fo único do art. 523 do Código de Processo Civil, com o acórdão re
corrido, a petição de recurso especial e as contra-razões, se houver. 

Distribuído o agravo de instrumento, o relator proferirá decisão 
negando seguimento e, desprovendo ou provendo o recurso. Nos 
primeiros casos, caberá agravo da decisão para a Turma competen
te; no último, se o instrumento contiver os elementos necessários ao 
julgamento do mérito do recurso especial, o relator determinará, des
de logo, sua inclusão em pauta, admitida a sustentação oral. Esta é 
uma das mais importantes inovações do recurso, já prevista no Regi
mento do Superior Tribunal de Justiça, publicado no último dia 7 do 
corrente mês de julho de 1989. 

O recurso especial não terá revisão e o Ministério Público so
mente será ouvido nos casos previstos em lei ou quando o relator, 
em vista da transcendência da matéria, achar conveniente. 

A decisão em recurso especial divergente de decisão proferida 
por outra turma, seção ou do órgão especial do S.T.J., é embargá
vel. São estes os chamados embargos de divergência, instrumento 
bem mais fácil e maleável de uniformização de jurisprudência. 

Admitir-se-á no especial o recurso adesivo, mercê de alteração 
que está sendo proposta no inciso 11 do art. 500 da lei processual ci
vil, observado no mais o disposto no ordenamento pertinente. 

O substitutivo contém outras importantes regras, tocante à si
multânea interposição dos recursos especial e extraordinário e, ain
da, dos embargos infringentes e dos mencionados recursos constitu
cionais, ficando, em princípio sobrestados, neste caso, os últimos, e 
devendo ser julgado, em primeiro lugar, o especial, quando o ex
traordinário não for prejudicial daquele. A prejudicialidade, salvo me
lhor juízo, ocorrerá sempre que o recurso extraordinário tiver por 
fundamento a inconstitucionalidade de lei aplicada na decisão do tri
bunal recorrido. 

Esta é a minha visão superficial do atual tema, sem a mínima 
pretensão de esgotá-lo. 
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