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    INTRODUÇÃO




    Após a primeira década de vigência do Código de Processo Civil de 2015, que se propôs a regular institutos oriundos tanto do sistema de civil law como de common law, busca-se analisar a operação das Cortes Superiores brasileiras e as posições por elas adotadas ao interpretar esse código híbrido que flerta entre dois mundos.




    As grandes linhas o Código, que era novo quando começadas as pesquisas que originaram essa obra, pretendia solucionar, por caminhos novos, problemas antigos como a morosidade e o congestionamento do judiciário, que vêm se agravando com o passar do tempo.




    Assim, no âmbito deste trabalho, procura-se estudar algumas dessas alterações tanto no cerne estrutural quanto funcional das cortes de vértice brasileiras, mas colocando especial atenção no juízo de admissibilidade desenvolvido nos recursos destinados aos referidos tribunais.




    Para tanto, a pesquisa inicia pelas cortes de vértice, na definição de modelos de cortes e suas características, percorrendo evoluções históricas importantes e procurando localizar na experiência estrangeira as estruturas que inspiraram o judiciário brasileiro e os demais países latino-americanos cuja semelhança cultural é inegável.




    Avança-se, posteriormente, para o desenvolvimento dos tribunais de cúpula no Brasil, ingressando na história das cortes e permitindo a compreensão conjuntural do sistema, com a delimitação da herança portuguesa, bem como das influências norte-americanas e seus reflexos no papel dos nossos tribunais superiores e dos recursos a eles direcionados, notadamente recurso extraordinário e recurso especial. É possível, a partir disso, verificar os desvios de rota e eventuais adaptações que estão contribuindo para o aumento do volume de recursos.




    Para tanto, faz-se necessário desde logo relembrar que os recursos excepcionais, ou de estrito direito1, diferenciam-se dos recursos ordinários em termos de amplitude, pois embora sejam instrumentos destinados ao controle da uniformidade de interpretação da Constituição e da lei infraconstitucional, veiculam apenas questões de direito, restringindo a análise dos fatos aos julgadores das instâncias inferiores, ainda que eventual compreensão equivocada do litígio naquelas instâncias tenha gerado injustiças.




    A eventual vocação desses tribunais para realização de justiça talvez seja a chave para que ingressemos na difícil apreensão do papel desempenhado pelas cortes de vértice e na expectativa da função a ser realizada por elas, isso porque a prática do dia forense sugere que tais cortes estejam sendo visualizadas como terceira instância. Todavia, a história autoriza dizer que a escolha por esse caminho não só é perniciosa como também equivocada, pois desnatura a corte, abrindo suas portas para recursos que não poderiam acessá-la, aumentando sua atribuição, perturbando a ordem e aumentando o volume de trabalho.




    O excesso no volume de recursos gera consequências diretas na admissibilidade recursal, provocando a exacerbação de técnicas para contenção de processos, por meio da potencialização de requisitos como: protocolos ilegíveis, pagamento parcial das custas recursais, dentre outros. O caráter não jurisdicional destas técnicas, denominadas de jurisprudência defensiva, é inegável, reclamando a eliminação de tal prática.




    Por outro lado, embora a jurisprudência defensiva deva ser eliminada/mitigada, por não configurar técnica aceitável de contenção do volume, tal banimento não vale para os demais “filtros” de admissibilidade. É da natureza das cortes de vértice a existência de filtros, o que pode ser facilmente visualizado na experiência estrangeira. Assim, é necessário que se compreenda o exato papel dos filtros, mecanismos criados para separar o que deve (ou não) ser analisado e julgado por essas cortes. Para tanto é necessário delimitar a estrutura funcional desses organismos judiciários excepcionais, extraindo deles sua verdadeira vocação.




    Estabelecidas as premissas históricas e alguns conceitos dogmáticos, procura-se analisar as necessidades que antecederam o Novo CPC, bem como as iniciativas reguladas pelo legislador, seja com o viés de resolver alguns pontos nevrálgicos na operação do sistema da admissibilidade recursal, ou a delimitação de atividade e alcance das decisões superiores refletindo nas demais estruturas judiciais.




    




    

      

        	1 Nomenclatura utilizada por Rodrigo Barioni na sua obra “Ação rescisória e recursos para os tribunais superiores”. (BARIONI, Rodrigo. Ação rescisória e recursos para os tribunais superiores. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 167).
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    ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DAS CORTES SUPERIORES NO BRASIL2




    O Brasil teve sua organização judiciária originalmente espelhada nas estruturas portuguesas, as quais foram posteriormente ajustadas aos ideais constitucionais e federalistas norte-americanos, quando implementada a República no país. Essas duas fontes, com origens diversas, foram mescladas e redundaram no sistema jurídico brasileiro, que a cada avanço legislativo, vem, aparentemente, tornando-se mais híbrido, conforme se verá adiante.




    Assim, para melhor compreender a função das cortes de vértice brasileiras, aqui limitadas ao Supremo Tribunal Federal (STF) e ao Superior Tribunal de Justiça (STJ)3, é preciso estabelecer alguns conceitos estruturais e pesquisar as instituições para, a partir delas, orientar seus veículos e especificar os filtros de acesso.




    2.1. As Cortes ordinárias e as Cortes de vértice: formação e distinções




    No cume do Judiciário brasileiro figura o STF, incumbido de guardar a Constituição Federal “mediante o controle concentrado, através de ações diretas de inconstitucionalidade e de constitucionalidade (em competência originária), quer mediante o controle difuso, que ocorre principalmente quando do julgamento dos recursos extraordinários”4. Além do STF, o Brasil conta com outro tribunal de vértice, o STJ, responsável pela uniformização da legislação infraconstitucional, e os demais Tribunais da Federação, sejam estaduais ou federais, cortes ordinárias posicionadas abaixo das cortes de vértice sob a ótica apresentada no sistema hierarquizado.




    A organização judiciária brasileira segue o sistema de jurisdição una (adotado após a proclamação da República), no qual o judiciário detém o monopólio da solução dos conflitos, inclusive aqueles em que a questão sub judice envolve interesses do poder público. O modelo nem sempre foi este, tendo havido jurisdição dúplice durante o Império no Brasil, exercida pelo Conselho de Estado, órgão incumbido de julgar o contencioso administrativo brasileiro5.




    A função que se divide na jurisdição una e na dúplice é a de controle externo da legalidade dos atos da Administração Pública, bem como a solução das controvérsias que envolvam o Estado, ficando a cargo de órgãos diferentes a atividade de exercê-los.6 Na jurisdição dúplice há a divisão da prestação jurisdicional, criando uma esfera exclusiva, voltada especialmente à Administração. Não se trata de uma divisão interna atinente à competência do Poder Judiciário, mas de jurisdição exercida por tribunal especialmente instituído para tratar da justiça administrativa fora do âmbito do poder judiciário.7 Em função disso, os atos administrativos não se submetem ao Poder Judiciário, coadjuvando com a jurisdição comum a jurisdição administrativa.




    O modelo clássico de jurisdição dúplice é oriundo do direito francês, alinhado à concepção francesa de separação de poderes. A dualidade de jurisdições no sistema francês implica a existência de duas ordens jurisdicionais com atribuições distintas. Não há, em regra, um critério único para definir a competência do juiz administrativo em detrimento do juiz judiciário, e no caso de conflito (positivo ou negativo) de competência, suscita-se o Tribunal de Conflitos8.




    O Contentieux Administratif influenciou diversos países na Europa e na América Latina, como a Colômbia, o Equador, o Uruguai e a Venezuela. Já o Brasil, como já foi dito, adotou a jurisdição una, colocando “em um mesmo patamar Administração e administrado, para solução judicial de suas controvérsias.”9 Os litígios, sejam eles públicos ou privados, são processados inicialmente em órgãos inferiores, cuja competência divide-se em comum e especializada10, para realização de julgamentos monocráticos. Esses juízos inferiores, denominados de primeiro grau de jurisdição, são compostos de juízes togados, submetidos a concurso público para ingresso na carreira, cuja atribuição é analisar as provas produzidas no feito e proferir sentença que, sendo o mérito efetivamente analisado, irá acolher ou afastar a pretensão das partes.




    Acima desses juízos monocráticos, formados apenas por juízes que ingressaram na carreira mediante concurso público, estão os Tribunais de Justiça, órgãos de revisão, formados por juízes concursados e, também, por advogados e membros do Ministério Público que ingressaram nos Tribunais pela via do chamado “quinto constitucional”.11




    Os tribunais estaduais são cortes de justiça “ordinárias”, voltadas a uma nova e ampla análise do caso nas situações em que houver tal pedido por intermédio da interposição de um recurso12, a ser manejado pela parte interessada. O recurso leva à corte o reexame das provas produzidas (efeito devolutivo), bem como evita que a decisão inferior surta seus efeitos imediatamente.13 Embora dotadas de competência para proferir decisões dentro de determinada região, essas cortes ordinárias estão submetidas a órgãos superiores, os quais (mediante provocação) se manifestarão “para dizer se a prestação jurisdicional pelo juízo a quo foi proferida em consonância com o direito posto, ou seja, o direito positivado” 14.




    Acima das cortes ordinárias estão os órgãos jurisdicionais superiores, também conhecidos como cortes de vértice ou tribunais superiores, os quais realizarão o controle do direito objetivo, bem como a interpretação das leis por meio dos recursos excepcionais, exercendo o controle da legalidade e/ou constitucionalidade do julgado proferido pelas instâncias inferiores.15 O exame realizado pelas cortes de vértice é limitado aos aspectos objetivos da decisão, mediante avaliação de teses jurídicas e matérias eminentemente de direito, verificando se a interpretação realizada pelas cortes ordinárias está adequada aos textos legais, sem ingressar no reexame fático, adstrito aos juízos inferiores. Essa limitação tem por função preservar os objetivos constitucionais dos tribunais de vértice de “proteção do direito positivo, de unificação da interpretação jurisprudencial em torno de suas respectivas parcelas de competência, da orientação das instâncias inferiores e dos jurisdicionados” 16.




    Assim, a primeira distinção entre as cortes ordinárias e as cortes de vértice está na impossibilidade de exame de fatos. Esta característica implica a necessidade de distinguir questões de fato e questões de direito, “um dos problemas mais tormentosos da ciência jurídica” 17.




    A origem da limitação ao exame de questões de direito decorre do modelo de corte que serviu de inspiração às cortes de vértice nas estruturas de civil law, a Corte de Cassação francesa, cujo comando a orientar os julgamentos era garantir fielmente as previsões legislativas. Luiz Guilherme Marinoni leciona que “o conhecimento das normas guarda relação com a codificação ou com a pretensão de se ter códigos capazes de regular todas situações, eliminando quaisquer dúvidas que sobre elas pudessem pairar”.18




    Ademais, a limitação também encontrava abrigo no papel originariamente desempenhado pela corte de cassação, que não era órgão do Poder Judiciário, funcionando como apenso do legislativo. Não sendo órgão jurisdicional, não poderia revisar ou analisar os fatos da causa, tarefa restrita aos juízes 19.




    Não foi muito longo o período de limitação estrita à cassação, o que também foi influenciado pela existência de outro modelo de corte de vértice que se contrapunha à limitação acima referida, denominada de corte de revisão, dotada de competência para revisar a matéria impugnada, cujo modelo mais conhecido era o Tribunal Austríaco e, hoje, é o Superior Tribunal Alemão. Esses tribunais superiores, mesmo aptos a revisar as decisões das cortes de justiça, também sofrem limitações ao exame fático, pois, como cortes de vértice, seu objetivo não é atuar como corte ordinária, distinguindo-se de uma terceira instância, mas controlar a interpretação dos tribunais inferiores.




    Nesse segundo modelo, a dificuldade de distinguir questões de fato e de direito, que já era difícil na cassação, recrudesce. Danilo Knijinik, ao analisar o Superior Tribunal de Justiça, propõe solução para o impasse, sugerindo olhar menos restritivo para o tema, no qual – não sendo possível efetuar a distinção dicotômica – se analisariam as questões preponderantemente de direito com base em três critérios antes de determinar o julgamento. Os critérios referidos seriam: que a questão seja mista (ou seja, que haja dúvidas sobre seu enquadramento pela presença de mais de um requisito), que haja dúvida quanto à aplicação da norma negativa na decisão da corte ordinária, bem como seja possível o reexame do STJ, redimensionando a decisão 20.




    Por outro lado, Daniel Mitidiero manifesta que a distinção no âmbito das questões fáticas exercida pelas cortes ordinárias e pelas cortes de vértice reside no fato de que as primeiras efetivamente reexaminam fatos, enquanto as segundas reexaminam a interpretação dada aos fatos, “e interpretar o direito levando em consideração todas as suas condicionantes lógico-argumentativas” 21.




    Além do limite temático, há funções típicas das cortes de vértice que as distinguem dos juízos inferiores, como a nomofilácica22 e a uniformizadora. Os juízos inferiores, embora interpretem as normas jurídicas, o fazem livremente, sem a intenção de formar decisões prospectivas e sem um maior compromisso com a uniformidade, sendo caraterística do sistema a liberdade do juiz, que atua assegurado pelo princípio do livre convencimento motivado 23.




    Essas duas funções (nomofilácica e uniformizadora) estarão presentes em qualquer modelo de corte de vértice, sendo a primeira voltada à interpretação das normas - já que detém legitimidade para tanto, devido à sua posição de superioridade com relação aos demais -, bem como a segunda propiciará a unidade do direito.




    As cortes ordinárias, embora realizem a interpretação da norma jurídica, não tem o condão de estender sua interpretação para outros estados, tampouco seu julgado estará imune a alterações, já que é submetido à última e definitiva palavra das instâncias superiores.




    Teresa Arruda Alvim Wambier, Carmen Lúcia Antunes Rocha e Alexandre de Moraes posicionam-se no sentido de que a uniformidade é manifestação do princípio da igualdade, devendo ser observada a fim de sustentar a interpretação coesa do direito constitucional e infraconstitucional no país. Dessa forma se evitará a prolação de sentenças com interpretações jurídicas divergentes, produzindo efeitos desiguais para a mesma espécie de tutelas 24.




    Assim, a finalidade das cortes de vértice está na tutela do interesse geral do Estado e da sociedade, a partir da proteção do direito objetivo realizada na utilização de técnicas de controle e/ou pelo papel nomofilático e uniformizador.




    
2.1.2. A origem das Cortes de vértice no civil law e a replicação dessa estrutura: França, Itália e Alemanha





    As cortes de vértice no sistema de civil law podem ser divididas em dois grandes modelos: cassação e revisão, embora atualmente a divisão seja meramente formal, pois os modelos mesclam-se. A fim de melhor apresentar tais estruturas que influenciaram a formação de diversos tribunais, em especial os latino-americanos, passa-se à análise individual de cada uma das cortes e de sua origem quando ainda observavam-se modelos puros de cassação e revisão.




    A cassação surge na França como órgão essencialmente político, no período posterior à Revolução Francesa, com a atribuição de unificar a interpretação da lei a partir da avaliação das decisões proferidas pelos juízes do tribunal de apelação. O objetivo era instituir uma corte com atividade meramente de fiscalização da aplicação da Lei, excluindo de seu escopo a atividade de interpretação. A limitação da atividade jurisdicional é fruto da corrupção no ancien regime, no qual o poder de julgar foi utilizado como moeda de troca para obtenção de favorecimentos. A fim de coibir condutas corruptas por parte dos magistrados, o constituinte limitou os poderes do Judiciário, imputando-lhe unicamente a tarefa de garantir a aplicação das leis, cunhadas pelo legislativo, poder que monopolizava a atividade de interpretação a fim de assegurar os direitos do povo 25.




    A Corte de Cassação francesa26 foi instaurada com a Assembleia Nacional Constituinte de 27 de novembro de 1790. Embora estivesse sendo instituído um novo tribunal, não se tratava propriamente de uma criação, pois “na realidade, o Tribunal de Cassação reproduzia em boa parte a característica funcional de um órgão do antigo regime, o Conseil des Parties, a quem competia a função de garantir a observância às regras do Parlamento que emanavam o poder régio” 27.




    O novo tribunal superior28 vinculava-se ao poder legislativo (Assembleia Nacional) e seu escopo era controlar e conter as contravenções à lei praticadas por parte dos juízes ao realizar a aplicação da norma no caso concreto. O Tribunal de Cassation, em sua origem, revestia-se de natureza legislativa e não judicial, como se observa na atualidade. Esta vinculação ao poder legislativo (poder alinhado aos interesses do povo) impedia o magistrado de adotar medidas que pudessem favorecer ilicitamente algum dos litigantes e a raiz de tal medida está situada na atividade tendenciosa dos juízes do Antigo Regime, os quais frequentemente favoreciam os interesses da nobreza, já que nomeados pelo monarca29.




    Para que o legislativo pudesse controlar as decisões do judiciário, criou-se o recurso de cassação, destinado à Corte de Cassação e limitado ao controle da lei em abstrato, sem a substituição dos julgados que lhe eram submetidos. Desta forma, estabeleceu-se o sistema de reenvio, no qual o caso era remetido para a corte inferior (segunda instância) para que essa proferisse nova decisão, agora “alinhada” à correta interpretação da lei, já que a tarefa interpretativa do direito era monopólio do legislador30.




    A submissão do judiciário às cassações do legislativo, por meio do reenvio, durou cerca de dois séculos na França, passando por controles intensos por parte do legislativo, os quais foram sendo rompidos gradualmente. O enfraquecimento da supremacia do legislativo iniciou com a criação do chamado référé obbligatoire, recurso destinado ao corpo legislativo a fim de provocar interpretações autênticas, alinhadas à base das decisões do Tribunal de Cassação, evitando os duplos reenvios31. As modificações prosseguiram e, posteriormente, houve a adoção do controle de interpretação preventivo, por meio do référé legislatif facultatif, recurso por meio do qual o magistrado acionava o Poder Legislativo quando entendia necessária a interpretação da lei, antes de aplicá-la ao caso concreto32.




    A instituição desses référés deflagrou o período de desenvolvimento do judiciário como poder em igualdade aos demais 33, marcado por duas grandes mudanças. A primeira delas foi alçar a Corte de Cassação ao vértice do poder judiciário, a fim de evitar o duplo reenvio e os naturais conflitos existentes entre as decisões do órgão inferior e o posicionamento da Corte. Tal medida superou a eternização do reenvio ao fixar a supremacia das decisões da Corte de Cassação, última palavra em caso de conflito entre as suas decisões e as dos juízos ordinários.




    A segunda modificação refere-se à migração de um modelo em que se executava papel de controle negativo 34, limitado à função de cassar a decisão que não estivesse conforme as disposições legais, para outro modelo, no qual se assumiu comportamento positivo e se criou jurisprudência, vinculando os juízos inferiores às suas decisões (evitando ter de refazer o trabalho - duplo reenvio), bem como iniciando o fortalecimento de sua respeitabilidade.




    Essas transformações da Corte de Cassação se materializaram no código napoleônico, prevendo em seu artigo 4º que “o juiz que se recusa a julgar, em razão do silêncio, de obscuridade ou de insuficiência da lei, poderá ser processado e considerado culpado por negar justiça” 35. Com esta previsão legislativa, impôs-se à corte o dever de controlar a atividade interpretativa, bem como a uniformização de jurisprudência, surgindo um dos papéis centrais destes tribunais: a função nomofilácica 36.




    A nomofilaquia objetiva conservar a exata interpretação da lei, conceito cunhado na Corte de Cassação francesa “pura”, quando ainda estava vinculada ao Poder Legislativo.




    A superveniência da segunda guerra mundial implicou, na França, notável retrocesso no processo de desenvolvimento histórico da cassação. O regime nazista pôs fim à Terceira República e instituiu o chamado Governo “Vichy”, no qual a Magistratura perdeu independência com a promulgação do Ato constitucional de 27/01/1941, que obrigou os Magistrados a submeterem-se ao Governo Central 37.




    Após a Segunda Guerra, a estabilidade política foi lentamente reestabelecida, tornando-se plena em 1958 com a promulgação de uma nova Constituição, instituindo-se a V República e com ela o Conselho Constitucional 38.




    O recurso de cassação francês (cassation) destina-se à anulação da decisão impugnada, mediante análise estritamente de direito, não ocorrendo a análise dos fatos. Além da limitação no âmbito da análise, a cassation provoca a manifestação da corte quanto à confirmação da decisão hostilizada ou sua anulação (casser), determinando, no segundo caso, o reenvio do recurso para outro órgão jurisdicional, dentro do mesmo Tribunal inferior que realizou o primeiro julgamento, e de mesma hierarquia, para que seja prolatada nova decisão desvinculada do julgador anterior.




    Muito embora se tenha dito que na sistemática do recurso a análise restrinja-se às questões de direito, a evolução da cassation possibilitou que, em alguns casos, a corte pudesse ingressar no âmbito da interpretação fática. Assim, por exemplo, são os casos envolvendo relações contratuais, em que a corte avalia se os termos do contrato são suficientemente claros, e se a interpretação aplicada pelo juízo ordinário foi a mais adequada no cotejo entre a norma e o específico contencioso contratual 39.




    A evolução do recurso de cassação francês permitiu outra espécie de atividade conhecida como substituition de motifs par la cour de cassation (disposto no artigo 604 do CPC Francês)40, por meio da qual a decisão mantem-se, mas são substituídos seus fundamentos, assemelhando-se, neste ponto, ao modelo da Revisão, que será detalhado mais adiante.




    O modelo da cassação foi replicado em diversos países da Europa continental, dentre eles Portugal (responsável pela inserção do civil law no Brasil), Itália e outros tantos países. Embora incorporada da experiência francesa, a corte se desenvolveu de forma diferente em cada um dos países, nunca tendo funcionado no modelo “puro” de cassação.




    Na Itália, por exemplo, um dos fatores que influenciou na alteração do modelo puro francês foi a situação política que vigia na península à época, composta por diversos reinos independentes que estavam sendo unificados. No âmbito legislativo, essa união ocorreu em 1865, após a realização de operação política complexa 41. Contudo, o funcionamento da corte como se vê atualmente ocorreu apenas em 1923, após longa discussão em torno do projeto de reforma, finalizado com a incorporação do modelo processual francês e, com ele, do instituto da Cassação 42.




    Vale frisar que, assim como ocorreu no regime francês, o sistema processual italiano também sofreu sensíveis e ainda maiores reformas na Segunda Guerra Mundial. Em 1940 foi promulgado novo CPC, reformando-o sensivelmente para vinculá-lo aos princípios e finalidades do regime fascista. Neste período, os direitos das partes foram reduzidos e os poderes dos juízes ampliados. Com o fim do regime totalitário, formou-se o Conselho Nacional Forense, presidido por Piero Calamandrei, com o objetivo de promulgar outro Código, o que efetivamente ocorreu em 1950, alterando o CPC e reiniciando a democracia na Itália.




    Observa-se que a escolha pelo modelo da cassação na Itália foi motivada por razões teórico-jurídicas, somadas à vontade do Legislador de estender a administração da Justiça para todo o Estado Unitário, o que seria mais facilmente realizável por meio do controle político burocrático e centralizado da Corte de Cassação 43.




    Na história da corte italiana, a maior contribuição doutrinária esteve a cargo de Calamandrei44, pois se dedicou ao estudo da cassação no período de unificação legislativa dos reinos, defendendo-a como modelo racional e democrático, gerador de progresso, em confronto com o modelo descentralizado e irracional (em seu entender, a ser superado) da revisão 45.




    O objetivo de Calamandrei era afastar a nova corte do modelo da revisão, pois desejava evitar que se constituísse, no vértice do sistema judiciário, órgão de terceira instância, não admitindo nem mesmo que se estruturasse corte de modelo misto (cassação-terceira instância). Isso porque o tema da unificação da cassação civil magnetizou o doutrinador, que identificou na nomofilaquia e na unificação da jurisprudência (diferenciando essa daquela) 46 a finalidade precípua da corte suprema. Para tanto, elaborou diversas considerações críticas em torno da organização de trabalho da corte, em especial quanto à análise de erros in procedendo, visto que tal atividade era estranha à unificação da jurisprudência, e - pela mesma razão, mas com mais intensidade – opunha-se à extensão excessiva da análise de erros in iudicando por parte da corte de vértice.




    Calamandrei reconhecia (ou não rejeitava) a função criadora da jurisprudência, atribuindo à cassação a tarefa de controlar a formação de jurisprudência uniforme, lecionando que a corte não estava instituída para interpretar o direito, mas para unificar o trabalho de interpretação jurisprudencial, realizado com a colaboração de todos os órgãos jurisdicionais por meio das impugnações (recursos) dos jurisdicionados.




    Tal como no sistema francês, na cassação italiana a corte também é provocada pelo jurisdicionado, por meio do recurso de reenvio (Rinvio), dentro dos mesmos limites fixados para a cassation francesa. Sendo o Rinvio instrumento de corte suprema, restringe-se a conduzir impugnações limitadas a vícios de direito.




    A interposição do recurso é cabível contra decisão de última instância, podendo ser apresentado tanto pela própria parte como por seu advogado, desde que inscrito no Albo dei patrocinanti in Cassazione 47. O recurso deve ser interposto perante o tribunal de recurso, no prazo que varia entre 15 e 45 dias com a devida apresentação dos motivos.




    Há, ainda, no tocante à interposição do recurso, a hipótese de as partes convencionarem suprimir o segundo grau de jurisdição, recorrendo diretamente à Corte de Cassação. Contudo este “recurso de cassação saltado” (omitindo o grau de apelação) está limitado aos casos de violação ou falsa aplicação do direito.




    O recurso de cassação italiano é cabível, por exemplo, quando existirem motivos referentes à jurisdição, por violação a normas de competência48, por violação ou falsa aplicação das normas de direito, por nulidade da sentença ou do processo, por falta de fundamentação, bem como por fundamentação insuficiente ou contraditória acerca de um ponto decisivo na controvérsia, fixado pelas partes ou considerado de ofício. Todos esses motivos estão limitados à análise de erros de direito 49.




    A Corte de Cassação, por não ser tribunal de terceira instância, não é chamada a resolver a lide, senão para resolver os vícios na aplicação da lei, pois sua função é assegurar a observância e a uniformidade da interpretação normativa. O tribunal de cassação pode negar provimento ao recurso, rejeitá-lo (não o conhecer), ou então anular a sentença recorrida, com ou sem a determinação do reenvio. Caso a corte entenda imprescindível a realização de um novo julgamento, determinará a remessa do processo ao juízo a quo.




    Além da corte de cassação, o outro modelo de corte superior é o da Corte de Revisão. Nascida na Áustria, e posteriormente seguida pela Alemanha (Bundesgerichtshof), essa Corte exerce papel ativo na análise dos julgados, não estando limitada ao reenvio das decisões aos tribunais inferiores (como na Cassação), pois seus julgadores têm competência para reformar a decisão inferior 50.




    O instrumento de acesso à Corte chama-se recurso de revisão (Revision), oponível contra decisões definitivas proferidas em última instância na hipótese de violação a direito federal ou a preceitos51 por parte dos tribunais de segunda instância no julgamento das apelações. A profundidade do exame realizado na Revision restringe-se à matéria de direito, embora os magistrados da corte analisem o recurso por inteiro e não apenas a parte impugnada pelo recorrente, podendo cassar a decisão inferior ou substituí-la (quando possível), já que o reexame, voltado à aplicação uniforme do direito, é a função precípua da corte de vértice alemã. As matérias de fato têm seu exame condicionado, podendo ser impugnadas pelo recorrente na hipótese de error in procedendo, (no âmbito do indeferimento de prova testemunhal, por exemplo), quando a decisão proferida pela corte anula o acórdão e o substitui52.




    A corte de revisão, portanto, realiza seu papel nomofilático de forma mais incisiva do que a cassação, pois ao identificar o problema interpretativo, ela não o reenvia ao juízo inferior quando possível, mas reforma diretamente a decisão.




    O Tribunal Superior Alemão (Bundesgerichtshof) é composto por 130 juízes profissionais (não há juízes leigos atuando nessa Corte) com competência para garantir a integridade da lei infraconstitucional 53 na hipótese de violação a direito Federal ou a Preceitos 54 por parte dos tribunais55 de segunda instância no julgamento das apelações.




    O antecessor do Bundesgerichtshof foi o Reichsgericht (Tribunal do Império Alemão), criado em 1879 e composto por grupo seleto de notáveis juristas da época. O tribunal do império alemão funcionou a serviço da justiça até a instituição do regime nazista na Alemanha, no qual, em conjunto com as demais entidades estatais, foi cooptado a funcionar alinhado aos interesses do nazismo, compactuando com o cometimento de diversos crimes durante o regime 56.




    No período pós-guerra foi reorganizado o judiciário alemão, criando-se o Bundesgerichtshof e reiniciando as funções desempenhadas pelo tribunal do império, transformando-se no mais alto tribunal da Alemanha ocidental 57 em 1950.




    Desde então, buscou-se retomar a tradição do antigo Reichsgericht (anterior à Segunda Guerra Mundial), mantendo-se o acesso tarifado 58 à corte suprema. Porém, no ano de 2001, já após unificação, desenvolveu-se profunda reforma na Alemanha, na qual foram modificados institutos importantes no recurso de revisão. O objetivo da reforma, no âmbito do acesso à corte suprema, fundou-se, principalmente 59, na necessidade de revisão da disciplina de acesso do recurso, a fim de orientar e desenvolver a jurisprudência da corte suprema, o que será retomado mais adiante quando se tratará dos filtros recursais.




    O Recurso de revisão desenvolveu-se no direito alemão como recurso ordinário, ao contrário das demais experiências estrangeiras anteriormente identificadas, nas quais a natureza dos recursos para cortes de vértice é excepcional. A interposição do recurso dá-se pelas partes interessadas por meio de advogados específicos (grupo seleto de advogados no mesmo modelo da Court de Cassation), licenciados para atuar na corte suprema.




    A natureza ordinária do recurso deve-se à possibilidade de reexame (efeito devolutivo), adotada para todos os tipos de recursos, independentemente da posição do tribunal na organização judiciária. Contudo, a característica do reexame não transforma o Bundesgerichtshof em tribunal de terceira instância, sendo indiscutível sua posição como corte de vértice.




    Atualmente, embora o recurso de revision não se preste para o reexame de fato, em regra, os próprios julgadores da corte de revisão admitem certa flexibilização, permitindo o reexame de fato sob a justificativa de que o objetivo da corte é, também, atingir a decisão justa para o caso concreto. Evidentemente que não há ruptura total com os limites impostos pela Lei, mas admite-se, por exemplo, reinterpretar contratos se o juiz de primeiro grau os interpretou atendendo apenas o interesse de uma das partes, ou nos casos em que se soluciona a divergência entre acórdãos dos Tribunais Superiores por meio das máximas da experiência, sob o norte de uniformização de jurisprudência, objetivando o alinhamento da corte ao Futuro 60.




    
2.2. Modelo norte-americano como inspiração: A alteração das estruturas orientadas pelo sistema da civil law 




    A primeira Corte de vértice republicana brasileira foi o STF. Rui Barbosa, seu artífice, inspirou-se na Suprema Corte dos Estados Unidos 61, no momento em que foram introduzidas no sistema judiciário brasileiro, até então inspirado no sistema de civil law, as primeiras sementes que provocariam o florescimento de institutos híbridos no futuro judicial do país.




    Assim como o Brasil, muitos outros países sofreram as influências norte-americanas, o que pode ser facilmente identificado na América Latina, conforme desenvolvimento no tópico seguinte. Para melhor entender o fascínio pela Suprema Corte dos Estados Unidos, vale desenvolver breve esboço sobre as características desse tribunal de vértice.




    Conforme lição de Alexandre de Moraes, “a característica mais marcante no sistema constitucional americano consiste na absoluta supremacia constitucional e seu mecanismo de efetivação judicial (judicial review)”, que é realizado a partir interpretação constitucional ao examinar casos concretos.62 A doutrina também destaca que a posição da Suprema Corte como órgão de cúpula do poder judiciário norte-americano, independente dos demais poderes, foi o que possibilitou a consagração da constituição americana como lei suprema no país63, o que é marcado pela famosa frase de juiz Hughes de que “a constituição é o que o juiz diz que ela é”64.




    A Suprema Corte é atualmente composta por nove juízes, escolhidos pelo Presidente da República. Contudo, esse número é variável, pois a composição numérica, a competência e a organização da Corte não estão estabelecidas na Constituição, mas em leis ordinárias, cabendo ao congresso e à tradição norte-americana disciplinar a estrutura da Cortes Suprema.65 Os magistrados que a compõem jurisdicionam sem idade limite para aposentadoria, mas enquanto bem servirem a nação66.




    A competência da Corte está em parte prevista na Constituição e o restante fica a cargo do Legislativo, mas é composta de jurisdição originária e recursal. Destaca-se a competência recursal para reexaminar as decisões dos tribunais federais de segundo grau e dos estaduais quando a decisão versar sobre matéria federal. A principal via de acesso à corte é a petition for certiorari, veículo que pretende o reexame de decisão de tribunal inferior quando suscitada afronta à Constituição ou a decisão é incompatível com tratados ou leis norte-americanas. O exame está limitado à federal question, o que não só restringe seu limite de atuação como a define como Corte Constitucional 67.




    O controle da constitucionalidade (judicial review) não é realizado de forma abstrata na Suprema Corte Americana, que só poderá declarar a inconstitucionalidade de uma lei quando puder decidir o caso concreto. Ou seja, nas palavras de Barbosa Moreira: “a questão da compatibilidade ou incompatibilidade entre a Lei e a Constituição não representará o objeto do julgamento, senão apenas etapa lógica do raciocínio que a corte deva fazer para pronunciar-se num ou noutro sentido”68.




    No caso da petition of certiorari, a decisão de apreciar ou não o caso está absolutamente nas mãos dos justices69. Essa discricionariedade está ligada ao papel desempenhado pelo Tribunal, que se deve ocupar de questões que envolvam interesse público substancial e não os interesses exclusivos de algumas pessoas privadas70, sendo esse o grande fator que distingue a Corte Suprema de Cortes Ordinárias.




    A posição da Corte é formada a partir das orientações políticas de seus juízes (progressistas ou conservadoras) refletindo-se nos avanços e retrocessos em matéria de proteção e efetividade de direitos, salvaguarda da democracia e da adoção de posturas mais intervencionistas nos negócios públicos e privados. A Corte desempenha, além de sua função nomofilácica na construção das normas, papel sócio-político71, sendo considerada determinante no alcance, extensão, limites e conteúdos de suas normas.




    Alexandre de Moraes registra a importância da Suprema Corte para o direito norte-americano, frisando que “o direito aplicável nos Estados Unidos é quase inteiramente constituído por suas mais importantes decisões” 72, porque a corte suprema é chamada a “criar” o direito mediante precedentes vinculantes (binding precedents). Aqui vale destacar importante ressalva feita por Barbosa Moreira sobre o precedente vinculante, uma vez que a vinculatividade não está prevista expressamente em lei ou é imposta aos juízos inferiores, mas é observada culturalmente, como uma observância à determinada tese jurídica que, tendo sido aplicada, deve ser replicada nos casos futuros que guardem analogia, surgindo a partir dessa cultura do precedente a expressão do stare decisis 73, ao atentar, o julgador, para os casos já decididos 74.




    No mesmo sentido, o direito norte-americano, assim como o direito inglês, são sistemas jurídicos de common law, e por isso marcados por uma racionalidade singular no que concerne à interposição de recursos. Isso porque, “no common law, o direito a apelar da decisão ou a obter a revisão da decisão por uma Corte é limitado”75 e não se está falando aqui exclusivamente dos recursos destinados à cortes supremas, mas também dos recursos manejados em face de decisões proferidas por Cortes Ordinárias. “Na Inglaterra, salvo em casos excepcionais, a apelação não é entendida como um direito. Há menos que se haja cometido um óbvio erro sobre os fatos (...) a Corte de Apelação não modifica a decisão” 76. Isso é contrário ao que acontece no civil law, em que o direito de recorrer à instância de revisão é interpretado como um exercício da garantia do devido processo legal.




    A Suprema Corte dos Estados Unidos da América serviu de modelo para vários países latino-americanos, que embora tivessem estruturas originalmente instaladas por seus colonizadores, sensibilizaram-se ao modelo de julgamento e à eficiência norte-americana, utilizando-a como paradigma para a primeira reforma constitucional efetivamente democrática nestes países.




    2.3. Cortes de Vértice na América Latina: A formação dos tribunais




    Os países latino-americanos apresentam traços característicos, identificáveis não apenas nos séculos de colonização, período em que a cultura das metrópoles disseminou os sistemas jurídicos orientados pelo civil law, direito vigente na Espanha e em Portugal, mas também pelo período seguinte, em que os movimentos pela independência eclodiram no começo do século XIX. “O movimento independentista, ante a necessidade de organizar os novos Estados, tentou combinar o desenvolvimento nascido durante a Revolução Francesa e o processo constituinte dos Estados Unidos da América do Norte, de 1787” 77.




    Nesse cenário de inspirações tão semelhantes pelos ideais liberais estavam ocultos dois sistemas diversos que se foram complementando e formando empiricamente uma combinação jurídica que resultou nos tribunais superiores da América Latina. Ao mesmo tempo em que países como Brasil e Argentina adotaram o sistema federativo, alinhado aos mecanismos norte-americanos de check and balances, atribuíram ao Congresso Nacional à tarefa de editar códigos, exatamente como o mecanismo judicial francês 78.




    Durante os séculos XIX e XX, a estrutura jurídica que dominava nos países latino-americanos era a do civil law, orientado pela tradição francesa de codificar, bem como de submeter as decisões proferidas nos juízos inferiores à corte de cassação, que se volta à proteção do espírito da lei, criada pelo legislativo, então protetor dos direitos do povo. Assim, “os Códigos Civis da América Latina consagraram disposições restritivas quanto à força da jurisprudência para criar critérios com algum grau de normatividade”.79 Como exemplo deste grau normativo, tem-se a disposição no vetusto Código Civil uruguaio que incumbia ao legislador o poder exclusivo de interpretação das leis, ficando a cargo das decisões judiciais apenas a resolução e extensão do caso concreto submetido a juízo, jamais estendendo sua interpretação a casos análogos 80.




     A aderência à codificação e ao modelo francês foi o caminho encontrado por esses países para organizar as instituições remanescentes dos tempos coloniais, em que os órgãos eram dispersos, assistemáticos e submetidos a regras vindas da Europa, cujo controle era no mínimo frágil.




    No México e na Colômbia formaram-se tribunais semelhantes, pois em ambos se adotou uma espécie de jurisprudência vinculante, que após o julgamento de determinado número de casos, orientava as decisões subsequentes. Embora nesses dois sistemas a função dos juízes das cortes supremas fosse mais ativa, como no modelo norte-americano, não se tentou copiar ou adaptar o precedente como é concebido no commom law 81. Foi uma inspiração da vinculatividade, mas fomentada pela obrigatoriedade legal, o que não existe na cultura dos precedentes.




    As necessidades dos países latino-americanos que, desorganizados, ansiavam por estruturas judiciais seguras, implicou a necessidade de legislar, bem como instituir órgãos hierarquizados submetidos a um tribunal que exercesse o controle da Constituição, lei maior que garante a harmonia e controla a constitucionalidade dos atos dos demais poderes.




    A adoção ao sistema de civil law foi responsável pela criação de tribunais superiores dotados de função interpretativa, voltada à uniformização do direito. Conforme formulado por Calamandrei, ao realizar o estudo do modelo da corte de cassação francesa, a função das cortes era o controle das decisões inferiores e a uniformização da jurisprudência, homogeneizando as decisões de forma a dotá-las de segurança jurídica 82.




    A adoção do direito codificado era completada com a instituição de cortes de vértice, cuja finalidade era uniformizar a jurisprudência e defender o direito objetivo. Ou seja: embora incumba às partes a provocação do exame pela Corte “ao defender um interesse privado e abordar as diversas interpretações sobre um conteúdo normativo, canalizam um debate público sobre seu alcance. Interesse privado e interesse público se complementam na construção do ordenamento jurídico” 83.




    O recurso interposto perante as cortes é compreendido como veículo de exercício do devido processo, em especial os recursos destinados às cortes ordinárias, considerados benéficos ao sistema, já que possibilitam a dupla recorribilidade e o desenvolvimento da adequada prestação jurisdicional também por meio da revisão da decisão proferida por órgãos inferiores.84 Essa característica da recorribilidade e da cultura que motiva a interposição dos recursos é responsável pela diferença abissal entre o volume de recursos julgados por cortes de civil law e por cortes de common law.




    A título exemplificativo utilizam-se os exemplos da Argentina, Chile e Peru, os quais contam com recursos extraordinários (ou de cassação, no caso peruano) como veículo de acesso às cortes supremas. Na Argentina a Corte Suprema de Justiça da Nação é o órgão de cúpula do Poder Judiciário, órgão responsável, juntamente com o Conselho Nacional da Magistratura, pela administração do poder judiciário. A corte é composta por sete membros, dentre eles o presidente, com mandato previsto até 75 anos e sua função divide-se em competência originária, prevista no artigo 116 da CF85, bem como competência de controlar os demais órgãos do judiciário, evitando que cometam excessos 86.




    No Chile, a Corte Suprema, composta por 21 ministros, atualmente conta com 18 em exercício. Além de zelar pela correta aplicação da legislação vigente, atua como órgão de controle administrativo e disciplinar dos demais tribunais e juízes do país, salvo do Tribunal Constitucional e do Tribunal Eleitoral 87.




    O Peru, por sua vez, conta com uma Corte Suprema no topo do poder judiciário, composta por 12 ministros titulares, cuja função é garantir a plena aplicação da Lei e dos direitos dos cidadãos. Além da Corte Suprema há, assim como no Chile, um Tribunal Constitucional deslocado da estrutura do judiciário 88.




    Verifica-se também que recentemente muitos países elaboram reformas no âmbito processual civil (vide o exemplo de Peru89, do Chile90 e da Bolívia91). Este último país se diferencia dos demais na amplitude do recurso destinado ao tribunal de cassação, pois o recurso boliviano é utilizado tanto para violações de direito como para as violações de fato.




    Há ainda outro elemento a ser considerado como fator de sobrecarga comum a todas as cortes latino-americanas. Os países latino-americanos foram submetidos a ditaduras militares, modelo de governo que refletiu na formação de suas posteriores constituições democráticas, que acabaram por albergar rol extenso de direitos, cuja interpretação, proteção e uniformização de entendimento ficaram a cargo da corte de vértice – como ocorre no Brasil – ou em tribunais constitucionais.




    Diante disso, o judiciário acabou atuando como o garantidor de direitos constitucionais92, função que foi potencializada diante das falhas (ou insuficiências) do poder executivo ao não conseguir viabilizar todas as garantias e direitos tutelados pelo constituinte. De acordo com Michelle Paumgartten, o constitucionalismo que marcou os países que se libertaram de regimes totalitários retrata uma “tendência mundial de implementação e fortalecimento de sistemas judiciais por meio da afirmação e concretização de direitos, reforçando-se ainda mais a noção de constitucionalismo e do judicial review” 93.




    Diga-se que essa não é uma marca exclusiva da América Latina, vê-se hoje o caso da África do Sul, cujas heranças também são coloniais, seguida de uma posterior e longa ditadura segregacionista, desembocando na formação de uma constituição – quase dez anos mais nova do que a brasileira – inchada, que reflete no papel ativo do judiciário como garantidor de direitos como saúde, educação, moradia94, entre outros.




    No Brasil, as cortes também têm sido chamadas a tratar de temas sociais, e tal papel também contribui para a sobrecarga dos tribunais de vértice. Contudo, o recorte metodológico projetado neste trabalho limita a pesquisa ao aspecto formal, focando no juízo de admissibilidade, servindo a referência acima apenas para arrematar as características funcionais das cortes latino-americanas e sua formação. Assim, passa-se à análise da formação das cortes no Brasil e sua evolução em termos de recursos excepcionais.




    2.4. O surgimento das cortes brasileiras: as origens lusitanas




    As instituições judiciais brasileiras, como manifestou Maria Teresa Sadek95, tem seu embrião na independência do país, pois a organização dentro da Colônia era basicamente administrativa e policial, não dispondo de estruturas judicias consistentes, uma vez que os agentes que conduziam os órgãos judiciais ainda atendiam aos apelos da corrupção e da cultura dos favorecimentos 96.




    Essa cultura começou a se modificar no início do século XIX com a Constituição de 1824, que instituiu o Judiciário como poder ao lado do Executivo, do Legislativo e do poder Moderador. Mesmo assim, nesse período o Judiciário não apresentava efetivas condições de independência e de eficácia, pois continuava submetido ao imperador. As significativas alterações nas instituições judiciais brasileiras ocorreram na República, fruto não só da maturação do judiciário como poder (originalmente submetido ao monarca), mas dos próprios resultados políticos e sociais obtidos com a distribuição da justiça administrada por ele 97.




    Antes disso, o primeiro tribunal tipicamente brasileiro foi a Relação da Bahia (estrutura equivalente aos Tribunais Estaduais de hoje), órgão colonial que estava submetido ao controle do Tribunal Superior Português, denominado Casa de Suplicação de Lisboa. Era o tribunal de vértice do sistema português, a quem competia, em nível recursal, julgar recursos interpostos em face das decisões das Relações desde que dentro dos limites de alçada 98.




    A forma de acessar a Casa de Suplicação era por meio da revista de justiça, instrumento processual por meio do qual era possível rever a decisão definitiva. Contudo, sua veiculação estava limitada ao julgamento ter sido baseado em falsas provas ou ter sido realizado por juízes subornados (Ord. Fil., Liv. III, Tit. XCV, pr.); havia também a possibilidade de concessão de revista por graça especial ou especialíssima, concedida pelo Rei por intermédio do Desembargo do Paço99 (Ord. Fil., Liv. III, Tit. XCV, § 1o).




    Por meio da Carta de Lei de 3 de novembro de 1768, ocorreu a chamada Reforma Pombalina, que dentre outras providências, restringiu a admissão de revistas, estabelecendo que nas causas julgadas por sentença definitiva da Casa de Suplicação, se enquadradas nos limites das alçadas, só poderiam ser apreciadas em caso de manifesta nulidade ou injustiça notória. O objetivo da restrição era coibir os abusos que vinham ocorrendo na utilização do remédio extraordinário contra as sentenças da Casa de Suplicação.




    A reforma regulou a revista de graça especialíssima, remédio extraordinário dirigido diretamente ao Rei e não ao Desembargo do Paço, e que era admitida apenas quando já tivesse transcorrido o prazo de dois meses para o ajuizamento da revista e nas causas criminais.




    A Casa de Suplicação, além de proferir decisões em face de casos concretos (ius litigatoris), também se manifestava em face dos assentos, com o objetivo de esclarecer questões jurídicas controvertidas, interpretando determinado dispositivo legal sobre o qual havia divergência jurisprudencial. Contudo, a graduação da Casa de Suplicação como órgão superior não garantia que suas deliberações fossem definitivas, pois não detinha necessariamente a última palavra em termos judiciais, já que suas decisões estavam submetidas à chancela do Rei e do Desembargo do Paço100.




    O direito português conservava o entendimento de que a intepretação autêntica das leis era prerrogativa do monarca, exercida pela publicação de Leis. Todavia, com o passar do tempo foi atribuído à Casa de Suplicação o poder de declarar a interpretação autêntica à lei, examinando os casos específicos e suprimindo divergências e dúvidas.




    Diga-se que mesmo após a independência as estruturas e legislações lusitanas seguiram sendo observadas no Brasil. Tome-se o exemplo das Ordenações Filipinas, sistema legal português, que vigeu no território brasileiro no âmbito do direito civil até 1916, quando criado o primeiro código civil nacional. Além da legislação, a organização judiciária brasileira seguiu orientada pelas estruturas portuguesas, como o modelo de corte, norteado pelo paradigma da Corte de Cassação francesa.




    O desenvolvimento político do país refletiu-se nas estruturas judiciais. Em um primeiro momento, em função do referido paradigma francês, o objetivo do constituinte foi afastar o judiciário das decisões políticas, seguindo as linhas de racionalidade liberal que tomaram a Europa continental no século XVIII. Mas, ainda no XIX, durante o segundo reinado, voltou-se atrás, dando feições políticas ao Tribunal que ocuparia o vértice do sistema brasileiro.




    A consolidação da função sócio-política do Supremo Tribunal Federal deu-se durante a República, e hoje pode ser visualizada em seu mais alto grau no ativismo judicial brasileiro. Assim, a fim de melhor compreender as cortes brasileiras e os seus veículos recursais de acesso, identificam-se as estruturas históricas do poder judiciário no Brasil com enfoque para a formação das cortes de vértice, resgatando as origens portuguesas, a fim de demonstrar os modelos de adotadas pelo Brasil e a realidade que ainda se distancia da experiência norte-americana, tão destacada pela doutrina como modelo de inspiração do Supremo.




    2.4.1. As estruturas judiciais no império brasileiro 




    No primeiro período da história brasileira não se observou a formação de tribunal superior com feições nacionais, pois a estrutura judicial estava vinculada ao tribunal superior português (Casa de Suplicação de Lisboa). As cortes brasileiras formaram-se apenas no período do Império, resultado de alguns “acidentes” históricos, como a vinda da família real portuguesa para sua colônia.




    Em 1808, com a invasão de Portugal pelos exércitos de Napoleão, a família real portuguesa transferiu-se para o Brasil, alterando a sede do império de Lisboa para o Rio de Janeiro. Foi a partir dessa alteração política que a Relação do Rio de Janeiro foi elevada, em 10 de maio de 1808, à Casa de Suplicação do Brasil, com as mesmas atribuições da Casa de Suplicação de Lisboa.




    Após a Proclamação da Independência, foi promulgada a constituição de 1824 que instituiu o Supremo Tribunal de Justiça, substituindo a Casa de Suplicação. A instalação do novo tribunal de vértice brasileiro foi realizada em 1829, durante o primeiro reinado. O novo Tribunal tinha como função zelar pela interpretação exata dos textos legais, dentro das concepções da “teoria política e constitucional do século XIX que pretendia realmente afastar os tribunais e os juízes de carreira das questões políticas. Tratava-se de um modelo próprio de controle da intervenção dos juízes” 101.




    O Supremo veio substituir a Casa de Suplicação do Rio de Janeiro, restando estabelecido desde sua instituição que não figuraria como terceira instância. A necessidade de afastar o Tribunal do status de órgão de terceira instância não se deve apenas à inspiração advinda do modelo da Corte de Cassação francesa - que jamais seria confundida com terceiro grau de jurisdição por não ter a atribuição de revisar as decisões inferiores -, mas pelo papel de controle das decisões inferiores atribuído à Corte, afastando-a do caso concreto para que promovesse a unidade do direito nacional. Além disso, a Constituição de 1824, para que não restasse dúvida, previu apenas dois graus de jurisdição: os juízos singulares e a Relação, ficando o Supremo fora dos graus recursais e com acesso limitado e excepcional pela via da revista102.




    O recurso de revista estava limitado às hipóteses de “nulidade manifesta (descumprimento da ordem do processo ou dos direitos elementares de julgamento justo, algo muito parecido com o que hoje se chama devido processo legal) e injustiça notória (não aplicação da lei vigente, ou aplicação errônea da lei vigente)” 103. A interposição do recurso estava à disposição das partes e do Procurador da Coroa, mas este último só poderia impetrar o recurso no interesse da lei.




    Embora a tendência do constituinte fosse afastar o judiciário dos possíveis conflitos políticos, seguindo modelo da Cassação, os efeitos práticos de constituir tribunal sem feições políticas e sem função de revisão da causa gerou a necessidade de reformulações. Em termos políticos, o tribunal tinha competência privativa para julgar conflitos políticos (eleitorais), crimes de responsabilidade dos empregados públicos, estando o Supremo exposto ao confronto com poderes políticos. Outro ponto político importante que trouxe conflitos entre o Supremo e o Conselho de Estado foi a questão dos escravos, pois o tema envolvia divergência de princípios constitucionais como propriedade e liberdade, bem como institucionais entre os órgãos encarregados da aplicação da lei, uma vez que as instâncias inferiores puniam mais duramente os escravos do que as instâncias superiores.104




    Assim, durante todo o segundo reinado, discutiram-se as linhas para uma reforma que outorgasse maiores poderes ao Supremo “pelo menos para uniformizar jurisprudência e, se não julgar em última instância, pelo menos determinar aos tribunais de segunda instância a maneira correta de entender a lei” 105.




    Além do Supremo, a organização judiciária no Império era constituída pelas Relações (Bahia, Pernambuco e Maranhão), Tribunais de Comércio, Tribunal de Almirantado e o Supremo Conselho Militar. Havia também, como instituição relevante, mas fora do judiciário, o Tribunal do Tesouro e o Conselho de Estado. “A função que os tribunais judiciários propriamente exerciam, e que hoje oficialmente e formalmente já não têm, era de consultar o governo nos casos de necessidade de reforma das leis, na feitura dos regulamentos (decretos de regulamentação das leis) ou de suas mudanças” 106.




    Em função da indispensável adaptação da estrutura judicial às necessidades jurídico-políticas do Império, em 1871 criou-se uma comissão para efeitos de reforma judiciária. Dentre os anseios de reforma, destacava-se a reorganização do Supremo Tribunal de Justiça. A maior crítica ao Tribunal estava relacionada à limitada autoridade de suas decisões, pois os juízos inferiores não estavam adstritos senão ao dever de julgar novamente o caso, sem nenhuma definição do sentido a ser dado ao novo julgamento. Além da crítica ao modelo da cassação, outra preocupação dos juristas da época estava na ausência de unidade jurisprudencial do Supremo107.




    A fim de solucionar algumas dessas inquietações, em 1875 o Supremo foi autorizado a formular assentos, que teriam força de lei e fixariam a interpretações dos textos legais, vinculando as decisões de todos os tribunais e juízes do país. O decreto legislativo 2.684, de 1875, regulou a elaboração de assentos, nos mesmos moldes em que eram elaborados nas Casas de Suplicação de Lisboa e do Rio de Janeiro, como meio de recuperar a função nomofilácica do Tribunal, que havia sido bastante desenvolvida entre o período colonial até a independência do Brasil 108.




    Outra significativa mudança legislativa ocorreu em 1881, com a denominada Lei Saraiva. O objetivo dessa legislação era alterar o modelo processual brasileiro no âmbito do controle eleitoral, pois os casos que chegavam ao Supremo envolviam aspectos criminais do tema eleitoral, e em competência originária, sem que o Tribunal tivesse acesso ao julgamento dos aspectos cíveis dessa temática. A reforma, então, atribuiu competência eleitoral aos juízes de direito e aos Tribunais da Relação, a fim de aumentar o número de revistas interpostas ao Supremo. “O sistema brasileiro de Cour de Cassation, cujo principal instrumento de centralização e uniformização judicial (nomofilaquia – função nomofilácica) era o Supremo Tribunal de Justiça, estava fundado em bases que visavam proteger acima de tudo as formas do processo judicial” 109.




    2.4.2. As estruturas judiciais brasileiras no período republicano




    Em 1890, com a Constituição Provisória da República, o Supremo Tribunal de Justiça foi transformado em Supremo Tribunal Federal, cuja maior alteração foi a atribuição de competência para solucionar demandas administrativas, que antes estavam a cargo do Conselho de Estado 110.




    O poder judiciário brasileiro “somente se fez poder político com a República. A partir daí, cresceram suas atribuições, passando a fazer o controle de constitucionalidade das leis” 111. Além disso, apenas com a República efetivou-se a autonomia regional, por meio da descentralização que não existia na época do Império. A Constituição de 1891 não modificou de forma significativa as estruturas judiciais do Império, mas acolheu “todos os postulados do rule of law e do judicial control da Federação Americana”112, estabelecendo sistema de justiça dualista, com atribuições específicas para a justiça federal e outras para a justiça estadual.




    Ao Supremo Tribunal Federal competia processar e julgar em grau de recurso (naquele momento ainda inominado) as sentenças definitivas proferidas em Tribunais, confirmando ou revogando aquelas decisões. A Constituição Federal estabeleceu também a competência para que os Tribunais federais e locais discutissem a constitucionalidade das leis e para que os juízes não aplicassem as leis inconstitucionais (controle de constitucionalidade difuso).




    Embora dentre as críticas ao Supremo Tribunal do Império estivesse a necessidade de regular a uniformidade do entendimento jurisprudencial, não vingou desde logo o entendimento de que competia à Corte Suprema, por meio do julgamento de recursos oriundos das decisões proferidas nos tribunais estaduais, “uniformizar a interpretação do direito substantivo.”113A fim de evitar as múltiplas e contraditórias interpretações proferidas pelos tribunais inferiores, Rui Barbosa apontou o Supremo como instância de concentração, de reparação e de uniformização de jurisprudência, destacando que a interpretação que dá azo ao recurso extraordinário não é a que não aplica bem a lei, mas a interpretação arbitrária, que atribui à lei interpretação diversa do que ela estatuiu 114.




    O veículo de acesso ao tribunal era o recurso de revista (que passou a ser inominado e, hoje, chama-se extraordinário), e sua finalidade ensejou intensas discussões doutrinárias após a proclamação da República, pois o modelo de tribunal em que o constituinte de 1891 estava inspirado ligava-se ao sistema da common law, no qual a corte suprema proferia decisões voltadas para o futuro (precedentes) que funcionariam como normas jurídicas e a serem aplicadas pelos juízos inferiores em casos análogos, a partir da interpretação realizada pelo órgão máximo de justiça.




    A doutrina brasileira da época, quanto à função do recurso de revista, dividia-se, basicamente, em duas linhas. Uma delas referia que a tarefa desempenhada pelo Supremo Tribunal Federal não envolvia a correção do direito das partes (ius litigatoris), mas a de reestabelecer a vigência da Lei (ius constituitionis), pois o tribunal não instruiria novamente o caso, nem reapreciaria os fatos, estando limitado à tese jurídica estabelecida na decisão 115. Nessa linha, tem-se tribunal com feição excepcional, afastando-se da ideia de terceira instância e com função prospectiva, voltada à construção de orientações para o futuro, para outras decisões, de forma que o caso concreto é apenas o meio para acessar o tribunal supremo, que desenvolverá sua atividade voltada a toda a coletividade.




    A segunda linha doutrinária 116 estava na contramão do acima referido, afirmando categoricamente que o recurso previsto no artigo 59, § 1º, da Constituição de 1891117 não tratava de espécie de revista, mas assemelhava-se ao agravo ou suplicação118, diferenciando-se do writ of error119 anglo-americano. Isso porque a matéria era devolvida integralmente ao conhecimento do tribunal ad quem.120 A amplitude da devolução referida deve ser entendida em duas perspectivas. A primeira na hipótese de o Tribunal estar obrigado a examinar a matéria objeto do recurso, quando na experiência norte-americana há hipótese de competência facultativa121. Em segundo lugar, embora a suprema corte brasileira tenha sido criada a partir do modelo da cassação francesa, desde o estabelecimento das hipóteses de acesso ao tribunal, havia pelo menos uma em que o revolvimento fático seria inevitável, qual seja, análise de injustiça manifesta, em que o tribunal teria de ingressar nas especificidades do caso.




    José Reinaldo Lima Lopes manifesta, relativamente ao STF, que “o constituinte de 91 esmerou-se quanto pôde, em conferir-lhe aquela mesma magnitude da Suprema Corte dos Estados Unidos”122. Essa inspiração no direito americano decorria da necessidade de reestruturar judicialmente o Brasil, o que seria feito no plano do direito constitucional, com a criação da Federação e do Governo Central, evitando a desagregação dos Estados.




    Contudo, o passar dos anos autoriza concluir que a inspiração norte-americana, embora efetiva em termos de estrutura política, foi superficial em nível de influência material no Supremo Tribunal Federal, pois o procedimento dos julgamentos e o veículo de acesso seguiu a antiga orientação do supremo tribunal no império, baseada no modelo da cassação e presa às raízes portuguesas.




    A competência recursal em que se insere o writ of error, trazida por parte da doutrina como veículo que equivaleria ao recurso extraordinário, difere e muito do recurso brasileiro. Isso porque o writ está alocado na competência facultativa123 da Suprema Corte americana, possibilitando que ela decida se irá ou não julgar o caso, o que não aconteceu no Brasil.




    O histórico traçado permite que se visualize a criação e o desenvolvimento do órgão máximo de justiça no Brasil. O STF surgiu da transformação da Casa de Suplicação do Rio de Janeiro em Supremo Tribunal de Justiça no Império e, posteriormente, em Supremo Tribunal Federal na República. O veículo de acesso, que inicialmente era a revista, transformou-se em recurso inominado e apenas em 1894, no artigo 24 do Regimento Interno do tribunal, foi denominado de recurso extraordinário.




    A função do STF, no âmbito da jurisdição extraordinária, desde a Constituição de 1891, era “manter a legalidade nacional, na sua lei suprema, nas suas leis ordinárias, ou nas suas convenções internacionais contra os erros ou abusos dos Estados, na sua legislatura, na sua administração e na sua justiça”. Ou seja: promover o controle da interpretação das leis por meio do recurso extraordinário.




    A regulação da competência da suprema corte brasileira, desde 1824, desenvolveu-se no âmbito constitucional. Assim, já tendo analisado a criação do órgão e de seu instrumento de acesso da Independência até a primeira constituição da República, passa-se à observação do perfil constitucional da corte nas Cartas Magnas subsequentes e as alterações que foram sendo realizadas na corte de vértice, até a configuração que se tem na atualidade, para posterior análise sobre se as mudanças aproximaram o tribunal brasileiro de um modelo de corte superior ou modelo de corte suprema.




    2.5. Supremo Tribunal Federal (STF) e a criação do Superior Tribunal de Justiça (STJ)




    O Supremo Tribunal Federal, desde a independência do Brasil, é uma corte com perfil constitucional. Assim, para que sua evolução em termos de regulação possa ser facilmente visualizada, propõe-se uma breve incursão nas constituições brasileiras, apontando a recepção do órgão, bem como o processo de criação do Superior Tribunal de Justiça, órgão coadjuvante na cúpula do Judiciário brasileiro, que desenvolve como corte superior a tarefa de interpretação e uniformização da lei federal.




    A segunda Constituição da República foi promulgada em 1934 e, em termos de alteração, dispôs sobre a competência do STF para julgar recursos extraordinários que visavam impugnar causas decididas nas justiças estaduais124, inovação que restou estabelecida no artigo 76, 2, III, da CF/34125.




    A inclusão de competência para julgar as decisões proferidas nas justiças estaduais foi importantíssima, pois regulou na alínea “d” do artigo 76, a função da corte suprema de fixar interpretação definitiva à lei federal. Essa disposição regulou o papel nomofilácico da corte suprema ao atribuir-lhe a última palavra quanto à melhor interpretação das leis federais, na hipótese de divergência de entendimentos entre decisões proferidas nos tribunais estaduais ou entre as decisões desses tribunais e as proferidas pela própria corte. Foi a primeira vez também que se atribuiu ao recurso extraordinário a tarefa de impulsionar a uniformização de entendimento a respeito da lei federal126, revelando a importância da segunda Constituição da República.




    A função de controle nomofilácico por órgão excepcional aproximava o STF ainda mais das cortes superiores, ligadas ao modelo português e distantes dos anseios do constituinte da república (que se inspirava na Suprema Corte americana), pela distinção original dos dois sistemas 127.




    A Constituição de 1937 e a de 1946, por sua vez, não trouxeram mudanças em termos de competência ou estrutura da Corte.




    A Constituição Federal de 1967, com alterações pela Emenda Constitucional nº 1, de 1969 e Emenda Constitucional nº 7 de 1977, bem como com a Emenda Regimental nº 2 de 1985, aproximaram a corte suprema brasileira do ambicionado paradigma norte-americano. A modificação veio com § 1º, no artigo 114128, que contou com a seguinte redação, após 1977: “As causas a que se refere o item III, alíneas a e d, deste artigo serão indicadas pelo Supremo Tribunal Federal no regimento interno, que atenderá à sua natureza, espécie, valor pecuniário e relevância da questão federal”. Essa inclusão, a par de conferir competência legislativa primária ao STF, implicou, após a edição do art. 325 do Regimento Interno, em 1985, por conferir pela via da relevância da questão federal, a faculdade de decidir os casos que ela deveria, ou não, julgar.




    A arguição de relevância da matéria federal foi encarada como verdadeiro requisito de admissibilidade, funcionando como filtro de acesso à Corte. Vale destacar que a arguição de relevância se limitava às leis federais, ou seja, matéria constitucional não estava submetida ao filtro recursal.




    Na Constituição de 1988 suprimiu-se o filtro previsto no § 1º do artigo 114 da Constituição anterior, eliminado a autonomia do tribunal para avaliar se as causas que lhe eram submetidas ensejavam seu pronunciamento. A medida atendia aos apelos de acesso à justiça (fortes nesse período de reabertura democrática, e que atualmente são apontados como uma das causas do congestionamento do judiciário) e estavam em consonância com as demais garantias observadas pela nova Carta Magna.




    Além disso, a Constituição de 1988 alterou em outro nível a configuração do órgão de cúpula brasileiro, pois criou um novo tribunal para coadjuvar com o STF no vértice do sistema judicial, o STJ. A criação do STJ era entendida como imprescindível para solucionar problemas que vinham acometendo o STF em termos de volume de trabalho, o que dificultava a realização de seu escopo e frustrava as expectativas dos jurisdicionados.




    A criação da nova corte ficou a cargo da Constituição de 1988, mas a ideia de estruturar novo tribunal de apoio ao STF vinha sendo gestada desde a criação da Justiça Federal, quando coube ao Supremo julgar as causas lá decididas em primeira instância, por meio do Decreto nº 848 em 1890, com a Proclamação da República.




    Em 1937, com a ditadura de Getúlio Vargas, extinguiu-se a Justiça Federal, que foi reconstituída parcialmente em 1946, com o Tribunal Federal de Recursos (TFR). O TFR era composto de nove ministros e, dentre outras atribuições, funcionava como segundo grau de jurisdição nas causas em que houvesse interesse da União, atribuição que coube ao STF originalmente.




    A instauração do TFR inicia o movimento de descongestionamento do Supremo, ciclo este que encontra seu ápice na Constituição de 1988, quando o órgão foi extinto e criaram-se tanto os Tribunais Regionais Federais das cinco regiões da Federação (segundo grau da justiça Federal) como o STJ (guardião da Lei infraconstitucional).




    Ao STJ, dentre outras competências, coube assegurar a interpretação e a uniformidade da jurisprudência no âmbito das leis federais. O acesso ao tribunal ocorre por meio do recurso especial, que veicula apenas violações à Lei relativas a questões de direito, já que a análise de fatos e elementos probatórios sobre a demanda competem exclusivamente a primeira e segunda instâncias. O objetivo da Corte é controlar a interpretação realizada nos tribunais inferiores (nomofilaquia) e exercer seu papel uniformizador do entendimento da legislação federal.




    Assim, estabelecidos os perfis dos dois tribunais superiores brasileiros, é importante frisar que a justiça desenvolvida nesses órgãos se difere do que se entende por justiça nos juízos inferiores, pois as cortes que ocupam o vértice do sistema não estarão atentas à injustiça notória, como foi na origem do STF, mas na promoção de interpretação jurídica que uniformize o entendimento da Lei Federal nos órgãos jurisdicionais inferiores.




    Na atual configuração jurídica, tem-se o STF com competência recursal extraordinária de garantir a interpretação da Constituição por meio de recursos que impugnam decisões dos tribunais de segundo grau que realizam o controle difuso de constitucionalidade e de recursos que impugnam decisões infraconstitucionais do STJ que em competência recursal especial garante a interpretação adequada das Leis Federais Infraconstitucionais.




    Como já foi referido ao longo do trabalho, a estrutura desses órgãos seguiu o modelo europeu continental da cassação e, em termos de STF foi aproximado da Suprema Corte dos Estados Unidos quando na Constituição de 1967 foi dotado de autonomia para, com base na relevância da matéria, decidir o que deveria ser apreciado pela corte. Contudo, em 1988, atendendo os apelos de acesso à justiça, o filtro foi retirado e o STF voltou a aproximar-se do modelo europeu, pois em termos de julgamento, estrutura e função nunca se verificaram alterações significativas do primeiro tribunal supremo criado no Império.




    Porém, em razão dos anseios por criar efetivamente uma corte suprema no Brasil, e diante do alarme com o volume de recursos que congestionava o Supremo, em 2004 criou-se filtro de acesso ao STF na mesma linha do instituído em 1967, agora por meio da Emenda nº 45. O filtro foi denominado de repercussão geral, previsto no § 3º, do artigo 102 da CF/88, reavivando a antiga arguição de relevância. Essa inclusão veio atender aos apelos da corte que, mesmo dividindo suas atribuições com o STJ, assistiu ao aumento geométrico do número de impugnações às cortes de vértice, não conseguindo ofertar respostas na mesma proporção.




    A agonia dos tribunais superiores brasileiros no que se refere ao volume de recursos até a atualidade vem crescendo com o passar dos anos, assim como o descontentamento de operadores e partes que anseiam por posições céleres e qualificadas do Judiciário. Estas duas frentes (situação da corte e anseios do jurisdicionado) têm sido enfrentadas na atualidade, merecendo devido destaque, conforme segue.




    2.5.1. Modelo e “perfil” dessas Cortes brasileiras na atualidade 




    O apanhado histórico desenvolvido até aqui se originou na necessidade de orientar as verdadeiras origens do judiciário brasileiro, a fim de compreender, eventualmente no passado, as causas do volume dos recursos e do congestionamento judicial.




    Como foi possível verificar, o histórico dos recursos excepcionais brasileiros não pode ser simplesmente identificado no writ of error, ou ainda, no writ of certiorari norte-americano, já que antes das reformas judiciais ocorridas no período da República havia sido consolidada a Casa de Suplicação, nos mesmos moldes da existente em Lisboa e, portanto, alinhada ao sistema da civil law, órgão este que depois se transformaria no Superior Tribunal Federal e, finalmente, no STF.




    O funcionamento dos tribunais demonstrou a necessidade de distribuírem-se as atividades, pois antes mesmo da contemporânea cultura de massa, os tribunais superiores observam crescer o volume de recursos.




    Seja como for, na atual configuração jurídica se apresenta progressivo congestionamento dos Tribunais Superiores brasileiros no que se refere ao volume de recursos, o que vem estimulando a busca por alternativas como a consolidação de súmulas e como a tentativa de socorrer-se nos precedentes judiciais, típicos do sistema de common law.




    A diferença entre os institutos merece detalhamento em tópico próprio, o que se justifica não só a análise das decisões que se formam nos tribunais de vértice, sejam eles alinhados ao civil law ou ao common law, mas a identificação de diversos institutos com origens diferentes que contemporaneamente se misturam no CPC de 2015, que será adiante tratado.




    2.6. Jurisprudência, precedentes e súmulas




    O aporte histórico delineado acima torna possível o enquadramento dos resultados produzidos pelas cortes de vértice em termos de orientação às cortes inferiores. A identificação é necessária não só para que se compreenda a formação de institutos jurídicos típicos de cada família jurídica e, portanto, de cada tipo de corte, mas para que se possa operar de forma mesclada institutos axiologicamente diferentes, como vem ocorrendo no Brasil.




    As cortes de civil law tem por característica, fruto de sua origem restritiva de atuação, a produção de decisões que apenas em conjunto, e após diversas reiterações, serão consideradas fonte do direito e terão, portanto, a capacidade de influenciar outras decisões, formando a jurisprudência da corte. A jurisprudência é a posição uniforme construída a partir de julgamentos reiterados nas cortes, ao pronunciarem-se em casos similares 129.




    A jurisprudência “não se constitui, a rigor; em fonte formal do Direito Brasileiro, embora venha a suprir as lacunas do ordenamento jurídico em casos concretos. Excepcionalmente, todavia, a jurisprudência pode conduzir à revogação, na prática, de uma norma legal” 130.




    É comum, ainda nas cortes de civil law, a identificação de outro instituto com fins de uniformização, conhecido no Brasil como súmula. As súmulas são derivações dos assentos lusitanos131, e têm por objetivo produzir verbetes enumerados que reproduzam teses jurídicas, fruto da jurisprudência reiterada de uma Corte.132 Ou seja, as súmulas sintetizam a jurisprudência dominante dos tribunais, explicitando a interpretação firmada pela corte, ainda que as decisões não tenham sido unanimes nos julgamentos133.




    José Rogério Cruz e Tucci leciona que, contemporaneamente, a função da súmula jurisprudencial, principalmente aquelas enunciadas pelo STJ, “não é somente proporcionar maior estabilidade do direito, mas também facilitar o exercício profissional do advogado. Todavia, não se pode deixar de ter presente o seu caráter de precedente despido de eficácia normativa.”134
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