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    NOTA DA AUTORA




    A presente obra apresenta o incidente de assunção de competência, instituto remodelado pelo Código de Processo Civil de 2015, em sua dinâmica de convivência com outros mecanismos estruturados para lidar com a litigância repetitiva a partir da dualidade prevenção e repressão à divergência jurisprudencial, como forma de estimular a isonomia e a segurança jurídica dentre os jurisdicionados a partir de normas gerais e concretas firmadas em procedimentos previamente designados para tal finalidade.




    A tese jurídica firmada a partir do incidente de assunção de competência é cercada de maior legitimidade em razão da ampliação do colegiado dentro do mesmo tribunal, que julgará a questão de direito que preencha os requisitos para a admissibilidade do incidente e o conflito intersubjetivo que lhe deu origem em sequência. Entretanto, a mera assunção de competência não é suficiente para conferência de legitimidade ao provimento jurisdicional alcançado. Há necessidade de previsão legal de determinado procedimento padrão nos tribunais para que o jurisdicionado tenha prévia ciência das possibilidades procedimentais e organize-se estrategicamente de acordo com o procedimento previamente estabelecido e publicizado. Apresenta-se modelo de procedimento-padrão que preenche tais finalidades, destacando-se, o que os regimentos internos dos tribunais têm feito até o momento.




    Além disso, o procedimento previsto em lei deve garantir a ampliação substancial do contraditório também como forma de conferência de legitimidade à decisão alcançada. Assim, propõe-se o procedimento ideal para o incidente em estudo de forma a se lograr maior legitimidade através da forma previamente estabelecida e através do contraditório ampliado no procedimento. Entretanto, de pouco adianta a previsão legal de procedimento nos tribunais para formação de norma jurídica geral, se situações fáticas semelhantes podem ser incorporadas em diferentes institutos com a mesma finalidade que geram situações intrincadas de compatibilidade e de repercussões processuais distintas. Portanto, além do procedimento ideal para o incidente de assunção de competência, demonstra-se a suficiência de apenas um mecanismo nos tribunais brasileiros para lidar com a prevenção e com a repressão à divergência jurisprudencial, de lege ferenda, através do incidente de assunção de competência.




    Syracuse, NY, 2022.




    Bianca Richter


  




  

    PREFÁCIO




    Foi com extrema alegria que recebi o convite para prefaciar o livro de Bianca Mendes Pereira Richter Boscatto, que ora vem a público, fruto de sua Tese de Doutoramento intitulada “O incidente de assunção de competência no processo civil brasileiro”.




    A Tese foi defendida junto ao Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo no ano acadêmico de 2021, em banca por mim presidida, sendo composta pelos Professores Flávio Luiz Yarshell, José Carlos Baptista Puoli, Aluísio Gonçalves de Castro Mendes, Sérgio Seiji Shimura e Hermes Zaneti Júnior.




    Cabem palavras iniciais a respeito da autora e, depois, da sua obra.




    Bianca Richter foi aluna exemplar tanto no Mestrado como no Doutorado, que tive a felicidade de acompanhar na condição de orientador acadêmico. Sendo breve, como a ocasião e o propósito do Prefácio sugerem, arrisco dizer que difícil será encontrar novamente, nesta função, em outro aluno(a), a dedicação, o interesse pelo estudo e a disciplina por ela apresentados desde o primeiro ao último dia de suas atividades acadêmicas.




    A estas qualidades juntaram-se, por obra da natureza, grande inteligência e perspicácia, que qualificam a autora e todas as atividades a que ela se dedica, sempre cumpridas com brilhantismo.




    O resultado se materializa na sua vocação como Professora, que foi naturalmente aflorando, comprovando-se nos vínculos que ao longo do tempo estabeleceu em instituições de ensino de renome, habilitando-a para ocupar posição de destaque, atualmente, como docente dos Programas de Graduação e Pós-Graduação da Universidade Presbiteriana Mackenzie, cuja tradição é de todos conhecida e dispensa digressões.




    Agora, a obra.




    O livro que vem a público é o resultado da pesquisa séria em torno de um instituto que ganhou destaque no direito brasileiro contemporâneo por força de uma conjunção de fatores, envolvendo, entre outros aspectos, a valorização dos precedentes, a busca de maior racionalidade nos procedimentos e a orientação das reformas legislativas (notadamente com a edição do Código de Processo Civil de 2015) em direção à construção de um sistema processual apto a oferecer, na medida do possível, segurança jurídica e efetividade.




    Dentro desta orientação político-legislativa sobressaem as disposições relativas aos casos repetitivos (Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas, Recursos Especiais e Extraordinários Repetitivos), outras relativas à aplicação dos entendimentos firmados nos aludidos casos, bem como o instituto examinado na obra ora prefaciada, ou seja, o Incidente de Assunção de Competência.




    Com a percuciência que lhe é própria, examinou Bianca Richter incontáveis aspectos relativos ao tema, estabelecendo importante diálogo com preocupações análogas no direito estrangeiro, buscando, ademais, em crítica construtiva, oferecer reflexões endereçadas ao aprimoramento e racionalização do sistema, notadamente no que se refere a importantes aspectos do procedimento relativo ao aludido incidente.




    Não resta dúvida de que a leitura da obra ora prefaciada se mostra fundamental, verdadeira indispensável mesmo, para todos aqueles que se interessem pelo tema, visto oferecer pontos manifestamente relevantes de reflexão para sua compreensão, aplicação e aprimoramento.




    Ficam os cumprimentos à autora, pela obra que está predestinada a engrandecer a literatura jurídica nacional, bem como à editora Almedina, por apoiar a publicação de trabalho acadêmico de tão elevado valor.




    São Paulo, setembro de 2022.




    Ricardo de Barros Leonel




    Mestre, Doutor, Livre Docente e Professor Associado junto ao Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.
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    INTRODUÇÃO




    O Código de Processo Civil de 2015 delineou uma organização própria de formação de entendimentos por tribunais a partir de mecanismos listados em um dispositivo, o artigo 927. Alguns chamam o que foi positivado de “precedentes à brasileira”1; outros, de “stare decisis brasileiro”.2 Tais denominações intentam diferenciar o quanto foi positivado internamente do que é usualmente praticado em países conhecidos por lidar com precedentes judiciais como fonte normativa há mais tempo.3 Essa organização traz, em seu artigo 927, uma lista de instrumentos a serem observados4 por juízes e tribunais, abrangendo o incidente de assunção de competência, o incidente de resolução de demandas repetitivas, recursos extraordinários em sentido lato repetitivos, enunciados das súmulas dos Tribunais Superiores5 e as orientações do Pleno ou do órgão especial ao qual estiverem vinculados. A partir de uma análise perfunctória de tal artigo de lei, percebe-se que os instrumentos ali listados, especialmente no inciso III, com exceção do incidente de assunção de competência, são formados, como regra, a partir da efetiva repetição de situações que levam à aclamada necessidade de padronização de tese jurídica pelo Poder Judiciário diante de circunstâncias fáticas assemelhadas.6 Essa necessidade tem origem na isonomia,7 na segurança jurídica8 e na própria racionalidade do sistema9, que incentiva a busca de soluções semelhantes para questões idênticas10 quando submetidas à análise do Poder Judiciário de um determinado Estado.11 Busca-se, assim, a concretização dos escopos da jurisdição, quais sejam: social, com a pacificação a partir de critérios tidos como justos; político, afirmando a capacidade estatal de decidir imperativamente sem afastar a participação no processo que confere a necessária legitimidade à decisão alcançada; e, por fim, o escopo jurídico, com a atuação da vontade concreta do direito.12-13 Assim, a partir da repetição de questões, o Poder Judiciário fixa teses jurídicas através de diferentes mecanismos que serão observadas em casos pendentes no presente e em casos futuros. Afirma-se que a tese será observada, considerando que a não aplicação dela leva à incidência possível de mecanismos de readequação da decisão judicial à tese, como a improcedência liminar do pedido e o incremento dos poderes do relator para decidir monocraticamente com base nesses instrumentos listados pelo legislador. Há que se falar, portanto, em precedente legal ou formal.14




    Tais previsões legislativas não são absolutamente novas, vez que o CPC de 2015 consolidou e fortaleceu as tendências que despontavam na legislação há alguns anos nas sucessivas reformas ao Código Buzaid. Tais alterações fizeram com que a doutrina voltasse sua atenção às mudanças, produzindo vasto conteúdo teórico sobre o tema. São inúmeras as publicações sobre precedentes, incidente de resolução de demandas repetitivas e repetitivos encontradas no Brasil. Por outro lado, o incidente de assunção de competência destaca-se desse contexto apresentado, pois ele pode ser instaurado a partir de uma suspeita de possível repetição de casos no porvir, que possa trazer repercussões em razão de relevante questão de direito, nos termos do artigo 947, caput, CPC. Essa sua diferença teórica em relação aos demais instrumentos mencionados e previstos no artigo 927, CPC, e o pouco destaque dado ao instituto pelo legislador (há apenas um artigo no código todo!) tiveram reflexos na produção doutrinária sobre o tema. São poucos os escritos específicos sobre o incidente de assunção de competência. Depois de quase sete anos do novo código, há apenas aproximadamente uma dezena de livros e artigos publicados.




    Em um primeiro momento, parece que o Poder Judiciário, dentro do mesmo grande tema, precedentes formais, assume postura diversa diante desses, tanto para a sua admissão e instauração, quanto para a fixação e julgamento da tese jurídica ou, pelo menos, deveria fazê-lo, considerando a possibilidade de o incidente em comento lidar com a prevenção à divergência jurisprudencial. A partir dessa percepção, o incidente de assunção de competência é estudado a partir de seu conceito, sua natureza jurídica, suas características, seu procedimento, seus efeitos e sua sistematização. Na tese proposta, disseca-se o incidente de assunção de competência conforme reestruturado pelo legislador de 2015. Nesse ponto, vale mencionar que o IAC não é novidade. Lembra-se do extinto incidente de uniformização de jurisprudência, então previsto no artigo 476 do CPC de 1973.15 Tal incidente possibilitava que qualquer juiz, ao votar em órgão colegiado, percebendo divergência acerca do tema, provocasse o tribunal acerca da interpretação do direito. Percebe-se, assim, que o tribunal não assumia a competência para julgamento da causa e somente atuava quando presente efetivamente uma divergência, ou seja, exigia prévia manifestação sobre o tema em diversos órgãos. Por sua vez, a assunção de competência estava no artigo 555 do código anterior,16 mas não com a mesma extensão e contornos que o tema ganhou na ordem jurídico-processual atual.17 Da forma como organizada a assunção de competência, nota-se não se tratar de uma medida apartada, de um novo processo nem de um recurso, mas de julgamento do caso em si através de uma dinâmica diferenciada que possibilita a alteração da competência para órgão jurisdicional superior dentro do mesmo tribunal como forma de conferência de maior legitimidade ao entendimento a ser firmado.18




    O tema – IAC – não foi apenas recolocado no código atual, mas foi ampliado e recebeu novos contornos, alargando os efeitos da assunção de competência para levar à dita vinculação, nos termos do artigo 947 do CPC, de juízes e órgãos fracionários do tribunal à tese firmada.19 Além disso, a assunção de competência não cabe somente para sanar divergência, como o antigo incidente de uniformização de jurisprudência fazia, mas pode ser utilizada quando identificada relevante questão de direito com repercussão social, nos termos do caput do artigo 947, CPC, sem que haja repetição de casos.




    O IAC está previsto em um único artigo do CPC de 2015, o 947, que determina ser admissível o incidente sobre relevante questão de direito, quando do julgamento de recurso, remessa necessária ou processo de competência originária, envolvendo grande repercussão social e sem repetição em múltiplos processos. O mesmo dispositivo, em seu §4º, ainda dispõe que também se aplica o incidente em estudo quando seja conveniente a prevenção ou a composição de divergência entre órgãos fracionários do tribunal.




    Relevante o destaque dado pelo legislador à ausência de repetição de processos de forma a diferenciar o incidente de assunção do incidente de resolução de demandas repetitivas e da modalidade dos repetitivos nos recursos excepcionais. A primeira hipótese que foi verificada é se teriam os tribunais observado a diferença entre os requisitos do IAC e do IRDR/RR quanto à (não) repetição em pesquisas empíricas realizadas, as quais foram devidamente publicadas.20




    As conclusões obtidas em tais estudos foram tomadas como premissas para o desenvolvimento da pesquisa essencialmente teórica aqui apresentada. Poderia ser questionado o motivo da não realização de nova pesquisa empírica para a tese. A justificativa está na base de pesquisa encontrada. Enquanto o IRDR e os recursos repetitivos oferecem farto material de pesquisa empírica, o IAC ainda tem sido descoberto pelos tribunais. São poucos os casos quando considerados os números gerais do Poder Judiciário brasileiro. A pesquisa desenvolvida em artigos científicos mostra-se suficiente, portanto, para o quanto se almeja aqui demonstrar.




    Assim, fixado o IAC, nos termos do mencionado caput, como o instrumento construído para prevenir a divergência jurisprudencial em contraposição ao IRDR/RR, chama atenção o conteúdo do §4º do artigo 947, CPC. Tal dispositivo determina que também será cabível o IAC quando “ocorrer relevante questão de direito a respeito da qual seja conveniente a prevenção ou a composição de divergência entre câmaras ou turmas do tribunal.”. Falando-se em composição de divergência, há que se pressupor a existência de pelo menos dois processos sobre a questão21 de direito em debate, o que traz a discussão acerca do número limite entre as esferas de cabimento do IAC e do IRDR/RR, de forma a se propor possíveis critérios para o âmbito de cabimento de cada mecanismo para evitar situações de sobreposição que poderiam ser prejudiciais aos jurisdicionados, considerando a necessidade de cognoscibilidade dos procedimentos cabíveis aos casos em andamento nos tribunais, a necessidade de fixação do juiz natural para análise da causa e, ainda, as repercussões possíveis do entendimento firmado.




    Além disso, a linha tênue entre o IAC admitido com base no artigo 947, §4º, do CPC e o IRDR/RR é a efetiva repetição, conceito jurídico indeterminado, cercado apenas por uma aparência de objetividade. Considerando tal ponto tênue de diferenciação entre esses mecanismos e o tempo que pode demorar entre a admissão e o julgamento da tese em IAC por um tribunal, pretende-se verificar a solução já aventada por alguns sobre a fungibilidade ou a possibilidade de conversão entre esses instrumentos de fixação de teses jurídicas por tribunais, quais sejam, o IRDR/RR e o IAC.




    Quando da realização das pesquisas empíricas mencionadas, previamente à elaboração desta tese, partiu-se da hipótese de que a delimitação de conceitos jurídicos indeterminados ocorreria a partir do desenvolvimento estruturado do dever de fundamentação das decisões judiciais quanto à (in)admissibilidade desses mecanismos nos tribunais. Ocorre que os resultados colhidos e publicados na época refutaram a hipótese inicialmente fixada, levando-nos à formulação da presente tese que propõe a suficiência de apenas um mecanismo, nos tribunais, para lidar com a prevenção e com a repressão à divergência jurisprudencial, a partir do mesmo procedimento ideal aqui delineado.




    Vale, neste momento, destacar alguns trechos das conclusões então obtidas, que serão aqui tomadas como premissas:




    Pelo exposto, pode-se concluir em relação aos pressupostos de instauração que critérios como repetição ficam indefinidos mesmo depois de mais de dois anos de vigência do CPC. Muitos julgados listados e explicados ao longo do presente trabalho apenas falam em aspectos igualmente genéricos, como risco à isonomia e à segurança jurídica, vinculando, assim, esses outros pressupostos de instauração ao da repetição.22




    Analisados incidentes de resolução de demandas repetitivas no Tribunal de Justiça do estado de São Paulo, no Tribunal Regional Federal da 3ª Região e no Superior Tribunal de Justiça, constatou-se que, mesmo depois de anos de vigência no código, os critérios de admissão do incidente restam indefinidos. Analisando-se, por sua vez, o IAC no STJ, a seguinte conclusão foi alcançada e aqui é tomada como premissa:




    Dessa análise, nota-se que o RISTJ (LGL\1989\44) se preocupou em organizar o instrumento processual em análise de forma a conferir-lhe amplo debate na formação de precedente vinculante. Entretanto, da análise das três decisões trazidas, percebe-se que foram usados conceitos abertos de forma genérica, sem a explicação de como haveria relação com o caso concreto e aptos a fundamentar qualquer outra decisão. Em face dessa constatação, há grave risco no uso do sistema de precedentes vinculantes como a panaceia para enfrentar o crescente volume de demandas judiciais no Poder Judiciário brasileiro sem a preocupação com a qualidade de sua formação, o que afrontaria as próprias justificativas para o fortalecimento dos precedentes judiciais: a igualdade e a segurança jurídica. Afinal, o que justifica a instauração do IAC é o temor em relação à quebra da segurança jurídica diante de uma questão com grande repercussão social, termo esse não explicitado em nenhuma das decisões de admissão analisadas no âmbito do Superior Tribunal de Justiça.23




    O legislador de 2015, no afã de lidar com a litigância repetitiva, estabeleceu uma organização, aparentemente harmônica, em que diversos mecanismos coexistem para a fixação de normas jurídicas gerais a partir de determinada moldura fática: o IAC, o IRDR e os repetitivos nos tribunais superiores. Investiga-se a relação entre eles e qual o papel do IAC neste contexto, partindo da premissa de que há zonas de confluência. A partir de tais inquietações, inicia-se a presente tese com as premissas acima colocadas e outras que serão em breve apresentadas.




    A metodologia empregada variará de capítulo a capítulo. Em geral, busca-se tratar do incidente de assunção de competência a partir da análise do contexto de valorização de precedentes em razão de determinação legal. Em metodologia crítico-prescritiva, propõem-se bases dogmáticas importantes para a contextualização do IAC e de seus mecanismos irmãos sob nova perspectiva, não desprezando o intento do legislador de conferir eficiência à gestão de processos nos tribunais, mas sem descuidar de normas processuais centrais na organização do Estado de Direito. Não se faz uso de pesquisa histórica. As breves menções ao passado têm finalidade meramente pontual de comparação. Com o intento de justificar a tese proposta, analisam-se os requisitos para a instauração do incidente de assunção de competência e o quanto delineado pelo legislador para o procedimento do incidente. Ainda, compara-se o IAC a outros institutos delineados para lidar com a litigância repetitiva e os problemas práticos advindos de mais de sete anos de vigência no CPC nestas relações.




    Considerando a falta de previsão legal para o procedimento do IAC, que, como mencionado, está previsto em apenas um artigo de lei, propõe-se o procedimento ideal para o instituto, a partir de alguns questionamentos levantados inicialmente e respondidos ao longo da tese, quais sejam:




    1. Quais seriam os parâmetros para os requisitos de admissão do IAC, considerando o uso de conceitos jurídicos indeterminados pelo legislador?




    2. O contraditório na análise da admissibilidade do incidente ficaria restrito às partes do processo em que suscitado?




    3. Caberia recurso da decisão que (in)admite o IAC?




    4. Admitido o IAC com base no artigo 947, §4º, CPC, deveriam os processos com a mesma questão de direito restar suspensos?




    5. Ocorrendo a assunção de competência, o relator do IAC seria o mesmo do recurso, remessa necessária ou processo de competência originária? Caso o relator não integre o colegiado competente para julgamento do IAC, a resposta seria mantida?




    6. Haveria prazo máximo para o julgamento do IAC?




    7. Haveria obrigatoriedade de realização de audiência pública no IAC?




    8. Haveria obrigatoriedade de participação de amici curiae no IAC? Caberia intervenção de amicus curiae quando suscitado o IAC em procedimento especial que vede a intervenção de terceiros, como o mandado de segurança?




    9. Seria possível desistir do recurso em que suscitado o IAC? Se isso ocorresse, ainda assim haveria fixação de tese?




    10. Terceiros que tenham processos com a mesma questão de direito objeto do IAC, poderiam intervir no procedimento? Se sim, seriam admitidos sob qual condição?




    11. Uma vez inadmitido o IAC, poderia haver nova provocação no futuro?




    12. Seria possível admitir IAC com mesmo tema já submetido à sistemática dos recursos repetitivos?




    13. Diante da falta de previsão legal de custas processuais para processamento do IAC, a regra prevista para o IRDR poderia ser transposta e aplicada ao IAC?




    14. Quando admitido o IAC em tribunal superior para fixação de questão de direito controversa, caberia análise de prova e de questões fáticas subjacentes às questões de direito? Quais os limites entre questões de direito e questões de fato para fixação de tese em IAC? Poder-se-ia transplantar a doutrina construída para os recursos extraordinários em sentido lato?




    15. Caberia o IAC, quando o colegiado maior do tribunal fosse o órgão jurisdicional competente originariamente para o julgamento do recurso, processo de competência originária ou da remessa necessária já que não haveria assunção de competência em sentido estrito? Se sim, o nome do instituto estaria adequado?




    Esses foram alguns dos questionamentos imaginados quando de reflexões iniciais sobre o tema. Para viabilizar o estudo teórico apto a responder a esses questionamentos, a obra ora apresentada foi organizada em quatro capítulos.




    No primeiro capítulo, investigam-se institutos semelhantes no direito comparado português e italiano. A legislação estrangeira objeto de análise foi a portuguesa em razão da influência do direito português sobre o direito brasileiro e do período de pesquisa efetuado na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra em janeiro de 2019, sob orientação da Professora Doutora Maria José Capelo, quando pretendeu-se responder aos seguintes questionamentos:




    (i) Como o ordenamento jurídico selecionado para estudo tem atuado para uniformizar jurisprudência?




    (ii) Dentre os métodos eventualmente identificados, há algum instituto em que há assunção de competência por colegiado superior de forma a conferir maior credibilidade à tese firmada e/ou força vinculante ao entendimento consolidado na jurisdição civil?




    (iii) O método selecionado funciona preventivamente ou repressivamente em relação à divergência jurisprudencial?




    (iv) Uma vez identificado algum método, o tema recebe críticas na doutrina local?




    Ainda, analisou-se a temática no direito italiano, almejando-se responder aos mesmos questionamentos colocados quando da análise do direito português.




    O estudo de direito comparado revela-se útil na medida em que possibilita (a) compreender os motivos de determinado instituto estar presente no ordenamento jurídico; (b) vislumbrar a resolução de situações intrincadas por outros países e como tais soluções aplicar-se-iam ou não em nosso ordenamento;24 e (c) compreender determinadas experiências estrangeiras dentro de seus contextos sociais, econômicos e jurídicos, vez que direito comparado analisado adequadamente impõe o estudo concatenado de temas dentro do contexto cultural que os guarnecem.25




    O primeiro obstáculo a ser superado quando proposto o estudo comparado é a escolha do sistema jurídico. Tal escolha deve ser balizada por quatro vetores, quais sejam: (1) as similaridades na cultura jurídica; (2) os problemas comuns que justifiquem a comparação; (3) a vasta e profunda doutrina sobre o tema no país selecionado, e; por fim, (4) o tema em si, que pode justificar a comparação com determinado ordenamento jurídico em detrimento de outros. Quanto ao primeiro, ou seja, similaridades na cultura jurídica, estas podem se originar de raízes históricas compartilhadas ou de intercâmbio de doutrina e acadêmicos. Quanto a esta última origem, justifica-se a escolha da comparação entre Brasil e Itália.26 Quanto à primeira origem, justifica-se a escolha de Portugal.27 Quanto ao segundo vetor, ou seja, problemas comuns com os nossos, a comparação também pode ser de raiz sociopolítica, no sentido de verificar a origem desses mesmos problemas e, por fim, qual teria sido a solução encontrada por outros ordenamentos jurídicos.28 Na Itália, como será demonstrado adiante, há uma disfunção do sistema de justiça como no nosso. Além disso, os dois países selecionados padecem da morosidade da tutela jurisdicional, levando a muitas reclamações na Corte Europeia de Direitos Humanos,29 que justificam iniciativas reformistas com o intento de tornar o sistema judicial mais eficiente. Em relação ao terceiro vetor, ou seja, a profundidade da doutrina sobre o tema selecionado para comparação, a Itália é referência no processo civil sabida- mente.30 Além disso, a comparação com os assentos portugueses, o recurso ampliado de revista atual e a cassação italiana justifica-se pois os três, na mesma medida que os provimentos jurisdicionais proferidos nos termos do artigo 927, CPC, são justificados pela busca da “[...] compreensão do conhecimento jurídico que o reduz a uma espécie de conhecimento dos critérios normativos gerais, dos quais resultariam imediatamente as soluções para os diversos casos concretos, sendo necessário ao jurista apenas confrontar àqueles critérios os fatos juridicamente relevantes.”.31




    Ainda no capítulo 1, apresentam-se os antecedentes legislativos do IAC no ordenamento nacional. Da lista de questionamentos verificada na presente tese, percebe-se que muitas decorrem da falta de regulamentação legal do procedimento específico do IAC e que eventuais respostas às perguntas levantadas poderiam ser retiradas dessas experiências passadas recentes.




    No capítulo 2, passa-se à análise específica do incidente em estudo da forma como delineado pelo legislador atual. O procedimento legal previsto é exposto, analisando-se as lacunas deixadas pelo legislador e as formas pelas quais os regimentos internos dos tribunais têm pautado o procedimento do IAC para que se possa perquirir acerca de um procedimento ideal para o incidente no último e quarto capítulo, a partir de ponderações sobre a fonte normativa deste procedimento no capítulo 3. Ainda, no capítulo 2, analisa-se o conceito e a natureza jurídica do IAC. Seus requisitos foram estudados em perspectiva dinâmica quando relacionados aos instrumentos para lidar com a repressão à dispersão jurisprudencial, quando se apresenta a tese de que a relação atual entre esses mecanismos viola o princípio do juiz natural, no capítulo 3, além de trazer inúmeros pontos de estrangulamento em sua relação orgânica com os demais mecanismos positivados com o intento de lidar com a litigância repetitiva.




    No capítulo 3, ainda, após demonstrar o perfil que o IAC precisa assumir para que tais violações cessem, propõe-se a fonte normativa adequada para o procedimento ideal do incidente de assunção de competência. Tal procedimento ideal foi desenvolvido no capítulo 4 e último da tese, considerando o perfil que se propõe para o IAC.




    A partir dessa concatenação de temas, a tese proposta e aprovada por banca formada pelos Professores Ricardo de Barros Leonel (orientador), Aluisio Gonçalves de Castro Mendes, José Carlos Baptista Puoli, Flávio Luiz Yarshell, Sérgio Seiji Shimura e Hermes Zaneti Junior é a suficiência de apenas um mecanismo, nos tribunais, para lidar com a divergência jurisprudencial de forma preventiva e repressiva. Neste intento, o incidente de assunção de competência é suficiente, considerando suas duas hipóteses de cabimento, quais sejam: o artigo 947, caput, e §4º, do CPC. Ainda, propõe-se o modelo ideal de procedimento para este incidente, a partir de iniciativa legislativa, afastando a regulamentação essencialmente regimental que tem sido produzida hoje nos tribunais para o tema.




    Para o desenvolvimento da pesquisa, partiu-se da premissa da instrumentalidade metodológica32 para a análise das formas de elaboração de entendimentos com força expansiva pelos tribunais, ou seja, o olhar volta-se à realidade social, política, econômica e jurídica, como ponto de partida, para que se construa uma proposta que seja adequada à necessidade de formação de entendimentos pelos tribunais que confiram coerência à organização de formação de precedentes legais desde a competência com base no juiz natural, o cabimento do próprio procedimento, passando pela possibilidade de ampla participação da sociedade na formação do entendimento a ser firmado e resultando em segurança jurídica quanto às repercussões da tese firmada.




    Ainda, é relevante delinear pelo que se toma como norma na presente tese, em razão do incentivo legislativo para a elaboração de decisões com conteúdo normativo geral pelo Poder Judiciário, contexto no qual se encaixa o incidente em estudo.33 Parte-se da premissa de que lei e norma não se confundem.34 O ordenamento jurídico como fonte de pauta de condutas não fica restrito às normas aprovadas pelo Poder Legislativo apenas.35 A legislação é composta por normas gerais e abstratas.36 A divisão entre texto e norma é clara, sendo a norma-lei fruto da interpretação, feita no caso concreto a partir de determinado contexto cultural.37 A norma-lei exarada a partir de circunstâncias fáticas imaginadas de forma prospectiva pelo legislador possibilita a erupção de conflitos de interpretação em determinados casos concretos que, uma vez levados ao Poder Judiciário, podem gerar a formação de norma-precedente com eficácia geral e concreta, ou seja, vinculada àquela determinada circunstância fática que motivou a sua elaboração.




    Assim, norma é a possibilidade de imposição de um determinado comportamento, seja ela proveniente do Poder Legislativo ou do Poder Judiciário. Vez que hoje é inegável que os jurisdicionados pautam suas condutas nas decisões provenientes do Poder Judiciário, o conteúdo destas não importa somente às partes do conflito. Assim, a partir de um conflito intersubjetivo levado às portas do Poder Judiciário, podem-se extrair a norma individual para as partes do litígio e a norma geral destinada a pautar condutas de todos os membros da sociedade quando presentes as mesmas circunstâncias fáticas que levaram à formação da norma-precedente.




    Fixada tal premissa, justificam-se os motivos de a introdução se alongar. Após reflexão cuidadosa sobre ser o caso ou não para elaboração de um novo capítulo para tratar de temas gerais relacionados a precedentes,38 decidiu-se pela resposta negativa, vez que muito já foi dito e escrito sobre o tema e com qualidade,39 levando ao grande risco de resvalar-se em mais uma revisão bibliográfica, o que não é o objetivo do presente trabalho. Assim, apenas destacam-se, a seguir, algumas linhas para sublinhar conceitos usados com frequência ao longo do texto que ora se apresenta.40




    A partir de tais considerações, inicia-se pela fixação do que se toma por precedente, que é, essencialmente, um julgado anterior. Não há força vinculante intrínseca ao termo.41 Quando se falar em precedente nesta tese não se está fazendo nenhuma relação ou equiparação aos países de tradição consuetudinária.42 O Brasil não está caminhando para o common law em razão da valorização de precedentes.43 A necessidade de universalização das razões decisórias faz parte do Estado Constitucional do Direito e da exigência de impessoalidade na administração pública da justiça.44 A escolha do legislador foi a de conferir repercussões processuais expansivas para alguns entendimentos proferidos por tribunais através de técnicas específicas, como o incidente ora em discussão.45 Por tal razão, é comum a referência ao entendimento jurisdicional exarado a partir dessas técnicas como “precedentes”. Entretanto, essencialmente, qualquer decisão anterior pode ser chamada como tal.




    Em razão da falta de semelhanças entre os precedentes no direito consuetudinário, há quem prefira não usar o termo precedentes para o sistema processual civil brasileiro, chamando-os de decisões preexistentes,46 por exemplo. Aqui, assume-se que a organização legislativa brasileira para provimentos jurisdicionais listados no artigo 927, CPC, não guarda relação direta com o quanto praticado nos países de tradição do common law e o uso da palavra “precedente” não muda isso. 47 Ainda, não é adequado vincular o estudo do tema a determinada tradição jurídica, que está relacionado à teoria do direito.48 O legislador pátrio buscou, assim, qualificar alguns procedimentos nos tribunais, que terão como resultado a formação de entendimentos, ditos vinculantes, em razão das consequências estabelecidas pelo legislador, se inobservadas essas decisões.49 Tais alterações legislativas, consolidadas em 2015,50 indicam a preocupação com formas de padronização de entendimentos exarados pelo Poder Judiciário, que cresce à medida que situações semelhantes recebem respostas distintas quando submetidas à análise jurisdicional sem que exista qualquer alteração fática, econômica ou social que justifique o tratamento diferenciado, debilitando a autoridade do Poder Judiciário.51




    Dessa forma, o CPC atual, sancionado em 2015 e em vigor a partir de 18 de março de 2016, regulamenta, quando se refere ao Processo nos Tribunais, a jurisprudência destes para que ela seja íntegra, estável e coerente, segundo o artigo 926, CPC, com o escopo de garantir a necessária segurança jurídica aos jurisdicionados. Para tanto, o legislador de 2015 estabeleceu um rol de instrumentos legais no artigo 927, CPC, como já mencionado, dentre as inúmeras propostas de um novo Código de Processo que envolvem a racionalização e agilização do sistema processual. A consequência esperada de tal regulamentação é a diminuição de demandas perante o Poder Judiciário no decorrer do tempo,52 uma vez fixado o entendimento para determinada questão de direito pelo tribunal, pois os jurisdicionados podem pautar suas condutas em sociedade a partir delas com a segurança de que esse entendimento será aplicado pelo Poder Judiciário em eventual judicialização da disputa.53 Para processos já existentes, a perspectiva é que juízes e tribunais apliquem o entendimento fixado de forma a fazer com que a situação de litispendência se encerre mais rapidamente, considerando a posição já exarada pelo tribunal.




    Assim, na regulamentação do tema, o legislador faz uso de diversos conceitos relativos ao direito baseado em precedentes.54 Ao começar a tratar do processo nos tribunais, o legislador determina que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coerente”, em seu artigo 926. Jurisprudência é o coletivo dos diversos julgados de um tribunal.55 Alguns entendimentos jurisprudenciais, quando reiterados, podem compor a súmula do Tribunal, que contém enunciados que resumem determinados posicionamentos. Ao editá-los, não pode o Tribunal se alijar dos casos que lhes deram origem, como determina o artigo 926, §2º, CPC.56 Tal determinação tem o objetivo de delimitar o alcance de aplicação de cada enunciado.57 O STF, ainda, desde 2004, com a reforma do Poder Judiciário, perpetrada através da Emenda Constitucional n. 45, pode editar enunciados de súmula que possuem caráter vinculante, desde que respeitados seus requisitos específicos.58




    Precedente, em seu sentido literal, como já destacado, é uma decisão anterior. Entretanto, considerando o contexto de valorização de normas jurídicas gerais extraídas de decisões do Poder Judiciário, pode o precedente adquirir caráter modelar diante de sua importância. Em países do common law, os precedentes são formados com o tempo e com a força que eles adquirem nos julgamentos pelos juízes e tribunais em uma dinâmica bastante específica com a legislação promulgada.59 Diferentemente, optou o legislador pátrio de 2015 por estabelecer um rol de julgados que têm força de precedente – ou seja, caráter modelar –, no artigo 927 do CPC, como, por exemplo, os julgamentos proferidos em incidentes de resolução de demandas repetitivas, em incidentes de assunção de competência e em recursos extraordinários, em sentido “lato”, repetitivos. A “tal força de precedente” refere-se ao caráter modelar da decisão. O entendimento exarado através desses mecanismos diferenciados e listados no artigo 927 do CPC ganha caráter modelar em razão da determinação legal que circunda esses instrumentos de maior legitimidade em razão de diversos fatores, mas, principalmente, pelo procedimento diferenciado na sua formação e em razão dos órgãos jurisdicionais que podem fixá-los. Dessa maneira, tem-se uma grande distinção no modo de formação de precedentes no common law em relação ao sistema jurídico brasileiro atual, que já é suficiente para afastar quaisquer afirmações temerárias de que se estaria caminhando em direção a ele.




    Outros conceitos fundamentais para o desenvolvimento do presente tema é o de stare decisis (et non quieta movere), adotado pelo atual ordenamento jurídico brasileiro; o de ratio decidendi; o de obiter dictum; e, por fim, o de distinção (distinguishing) e superação de precedente (overruling). Segundo o stare decisis et non quieta movere, o quanto foi decidido deve ser respeitado, tanto verticalmente, quanto horizontalmente. Ou seja, segundo o stare decisis horizontal, os membros do Tribunal devem seguir o quanto já decidido pelo seu órgão especial ou pelo seu Pleno (artigo 927, V, CPC). Por sua vez, o stare decisis vertical determina que juízes de primeiro grau devem pautar-se pelos entendimentos firmados pelos Tribunais aos quais estão vinculados. Cada precedente trata de temas fundamentais para a formação da tese jurídica e disso compõe-se a ratio decidendi60 (ou holding) do precedente, que é a norma jurídica geral a ser aplicada em outros casos. Por outro lado, tudo o que não for essencial para a composição da tese, mas constar do julgado, será obiter dicta.61




    O legislador também se preocupou com formas de superação de teses jurídicas firmadas em precedentes, pois a sociedade está em constante mudança e o Poder Judiciário não deve restar fossilizado a entendimento eventualmente consolidado.62 Segundo Luiz Guilherme Marinoni, “Um precedente está em condições de ser revogado quando deixa de corresponder aos padrões de congruência social e consistência sistêmica [...]”63. Assim, tem-se o overruling que é a forma de alteração de precedente possível pelos tribunais. Por fim, nesse intento de conceituar temas relevantes para o estudo do incidente de assunção de competência no contexto de valorização de provimentos jurisdicionais proferidos a partir de procedimentos qualificados pelo contraditório nos tribunais, é de fundamental importância que cada juiz e tribunal, ao aplicar determinado entendimento proferido nesse contexto, faça o cotejo entre os fundamentos fáticos dos casos que levaram à formação do precedente com o caso sob análise. É o que se denomina de distinção (distinguishing64), ou cotejo, e que permite a aferição da similitude entre o caso atual e os que deram origem ao precedente.




    A partir desta introdução geral e dos delineamentos sobre o tema, passa-se a tratar, no próximo e primeiro capítulo, de formas de uniformização de jurisprudência através da assunção de competência dentro do mesmo tribunal. A inclusão do termo final, “mesmo tribunal”, é relevante para que se evitem quaisquer confusões com as avocações. Pontuam-se elementos de comparação internos e externos ao ordenamento jurídico brasileiro em seguida.




    




    

      

        1 Zufelato, Camilo. Precedentes judiciais vinculantes à brasileira no novo CPC: aspectos gerais. O novo Código de Processo Civil: questões controvertidas. Vários autores. São Paulo: Atlas, 2015.


      




      

        2 Sobre o tema, cf. Macêdo, Lucas Buril de. Os precedentes judiciais e o direito processual civil. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 477. O autor faz um apanhado geral sobre as denominações já recebidas ao quanto delineado pelo legislador.


      




      

        3 Cf., sobre o tema: Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., Rio de Janeiro: GZ, 2021. Explica o autor que o precedente no common law pode se originar de um único caso maturado a partir do fator temporal: “Já no tocante à dimensão estrutural, ou seja, ao conceito substancial de precedente, no âmbito do common law, como visto, uma única decisão pode perfeitamente produzir eficácia de binding precedent. Na órbita do direito codificado exige-se, via de regra, um número considerável de decisões similares, para chegar-se à concepção de “jurisprudência consolidada” ou “unânime”. Assinale-se que, nessa hipótese, o fator temporal também é importante, porque uma orientação pretoriana sedimentada reclama, normalmente, um longo período.”, p. 196. O IAC, objeto de estudo da presente tese, apesar de poder ser formado em único caso, não demanda o fator temporal, como será demonstrado.


      




      

        4 Sobre o termo utilizado, pelo legislador, cf. Zaneti Jr., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 403, “No modelo brasileiro de precedentes, esta foi uma opção legislativa, não há como se negar, em nenhuma hipótese, que a expressão “observarão” constante do caput significa obrigatoriedade normativa, um comando normativo.”.


      




      

        5 As súmulas submetem-se à dinâmica distinta, justificando a sua exclusão da presente análise. Sobre esta dinâmica diferenciada, cf. Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 161, “Ao enfrentarem questões polêmicas ou teses jurídicas divergentes, os tribunais também produzem máximas ou súmulas que se consubstanciam na enunciação, em algumas linhas ou numa frase, de uma “regra jurídica”, de conteúdo preceptivo. Trata-se de verdadeira redução substancial do precedente. A aplicação da súmula não se funda sobre a analogia dos fatos, mas sobre a subsunção do caso sucessivo a uma regra geral de natureza pretoriana.”.


      




      

        6 Sobre a divergência jurisprudencial dentro dos tribunais, cf. Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 159, “Na verdade, em nossa experiência jurídica, num cenário forense com mais de 50 tribunais de segundo grau, a respeito de muitas teses desvendam-se, não raro, num mesmo momento temporal, acórdãos contraditórios, evidenciando significativa ausência de uniformidade da jurisprudência e, como natural decorrência, consequente insegurança jurídica, que surpreende até os profissionais mais experientes. E esse grave inconveniente pode ser inclusive constatado, por paradoxal que possa parecer, num mesmo tribunal, revelando divergência de entendimento, intra muros, entre câmaras, turmas ou sessões.”.


      




      

        7 Sobre a igualdade e as decisões judiciais, cf. Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 157.


      




      

        8 Sobre a segurança jurídica, cf. Gonçalves, Marcelo Barbi. Teoria geral da jurisdição. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 562, “À certeza do Direito estão coligados aspectos fundamentais para a coexistência ordenada dos indivíduos, tal como a defesa contra o arbítrio e a proteção da igualdade. Nesse diapasão, o princípio da segurança jurídica diz respeito à necessidade humana de fundar a coexistência social sobre um complexo de regras claras, estáveis e permanentes.”.


      




      

        9 Zaneti Jr., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 431.


      




      

        10 Sobre formas de resolução de problemas que atingem o Poder Judiciário, cf. Barbosa Moreira, José Carlos. O futuro da justiça: alguns mitos. Temas de direito processual: oitava série. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 7, “A verdade é que simplesmente não existe fórmula de validade universal para resolver por inteiro a equação. Temos de combinar estratégias e táticas, pondo de lado o receio de parecermos incoerentes se, para enfermidades de diferente diagnóstico, experimentamos remédios também diferenciados. O simplismo das palavras de ordem, já indesejável na política, revela-se aqui funesto.”. Sobre a isonomia a partir das decisões dos tribunais, cf. Mancuso, Rodolfo de Camargo. Incidente de resolução de demandas repetitivas: a luta contra a dispersão jurisprudencial excessiva. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 85, “Essa tendência induz o implícito reconhecimento de que pouco significaria a proclamada igualdade de todos na lei e perante ela, abstratamente estabelecida no ordenamento, se a lei, quando submetida ao ambiente judiciário, vem a se defractar em multifárias e discrepantes leituras, sem um momento em que se alcance uma exegese assentada, que confira sentido unitário ao Direito, única forma de se promover a necessária segurança jurídica e o devido tratamento igualitário aos jurisdicionados.”.


      




      

        11 Faz-se referência a um determinado Estado, pois a aplicação de um mesmo corpo legislativo em Estados diferentes pode (e provavelmente levará) a interpretações judiciais distintas e isso é uma “não questão”. É o caso mencionado por William Burnham e Stephen F. Reed quanto à legislação francesa sobre responsabilidade civil quando aplicada na França e em Québec no mesmo período de tempo, levando à interpretações judiciais distintas. Sobre o tema, cf. o capítulo 2 da seguinte obra: BURNHAM, William; REED, Stephen F. Introduction to the Law and Legal System of the United States. 7. ed. Saint Paul: West Academic Publishing, 2021.


      




      

        12 Nem sempre os três escopos da jurisdição incidem na mesma proporção e intensidade. Neste tema, o escopo jurídico prevalece sobre o social, quando, por exemplo, a desistência do recurso pela parte não impede a análise, pelo tribunal, da tese com a formação de precedente que valerá para os demais casos. Além disso, a participação, central no escopo político do processo, também assume novas nuances que merecem análise mais detida. Sobre o tema, cf. Grinover, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do processo. Brasília: Gazeta Jurídica, 2016, p. 13.


      




      

        13 Sobre o tema, cf. Dinamarco, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4. ed. São Paulo: Malheiros, 1994, passim.


      




      

        14 Zaneti Jr., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 403, “Assim, serão precedentes do ponto de vista formal as decisões e as técnicas de externalização das decisões previstas no art. 927 e incisos, [...].”


      




      

        15 CPC de 1973, Artigo 476. “Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, câmara, ou grupo de câmaras, solicitar o pronunciamento prévio do tribunal acerca da interpretação do direito quando:




        I – verificar que, a seu respeito, ocorre divergência;




        II – no julgamento recorrido a interpretação for diversa da que Ihe haja dado outra turma, câmara, grupo de câmaras ou câmaras cíveis reunidas.”.


      




      

        16 Sobre a experiência do CPC/73 nesse tema, cf. Yarshell, Flávio Luiz. É possível que a jurisprudência seja uniforme, estável, íntegra e coerente? Disponível em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/e-possivel-que-a-jurisprudencia-seja-uniforme-estavel-integra-e-coerente/17828. Acesso em: 23 set. 2017.


      




      

        17 Becker, Rodrigo; Trigueiro, Victor. O novo incidente de assunção de competência e o STJ. Disponível em: https://jota.info/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/o-novo-incidente-de-assuncao-de-competencia-e-o-stj-15122016. Acesso em: 06 set. 2017.


      




      

        18 Tal prática merece breve pontuação histórica. Há situações históricas que demonstram que apenas um julgado, quando proferido por autoridade superior, já tem grande força, explica José Rogério Cruz e Tucci quando discorre sobre o precedente judicial nas fontes canônicas: “Assim, um único provimento judicial do Papa “facit ius quoad omnes” (“produz direito a todos”) e, portanto, era suficiente para vincular as decisões dos juízes inferiores.”, p. 71. Ainda, transpor casos de grande repercussão a julgadores com maior status também é uma forma de conferência de legitimidade à decisão, explicita o autor mencionado ao tratar das fontes canônicas: “Resta ainda salientar que o Papa Lucio III (1181-1185) instituiu a Sagrada Rota Romana, importante tribunal que tinha competência vice sacra, ou seja, julgava no lugar do Sumo Pontífice, em grau de recurso e, ainda, detinha competência originária para as causas de grande repercussão (causas maiores).”, p. 72-73. Tal situação também ocorreu na evolução do direito hispano-lusitano, quando das atividades da Cúria Régia, o conselho que assistia o rei em suas atividades: “O Cúria Régia tinha competência originária para julgar algumas causas mais relevantes e, ainda, funcionava como tribunal de apelação. Era o órgão jurisdicional mais preeminente do reino e, por essa razão, não admira que, no início da monarquia lusitana, delimitasse uma orientação jurisprudencial, “impondo-se à observância dos tribunais municipais e senhoriais”.”, p. 76-77, Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., Rio de Janeiro: GZ, 2021.


      




      

        19 Côrtes, Osmar Mendes Paixão. Comentário ao artigo 947. In: Arruda Alvim, Teresa; Dantas, Bruno; Didier Jr., Fredie; Talamini, Eduardo (coord.). Breves comentários ao Novo Código de Processo Civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 2111.


      




      

        20 Estudo conclusivo de grupo de estudos empíricos e apresentado nas XII Jornadas de Direito Processual Civil realizadas em Belo Horizonte – MG, em 2018, e publicado na seguinte revista:




        Richter, Bianca Mendes Pereira; et alli. Do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas: uma análise empírica a partir do Tribunal de Justiça de São Paulo, do Tribunal Regional Federal da 3a Região e das peculiaridades do instituto no STJ. Revista De Jure Ministério Público de Minas Gerais, v. 17, p. 388-427, 2019. Além deste, também publicamos a análise dos incidentes em estudo no STJ:




        Richter, Bianca Mendes Pereira. O incidente de assunção de competência como precedente no novo Código de Processo Civil: análise do instituto no Superior Tribunal de Justiça. Revista de Processo, v. 280, p. 303-334, 2018.


      




      

        21 Optamos pelo uso de “questão” nos mesmos moldes do que fez o legislador, cf. artigo 947, §4º, CPC. Também nesse sentido: “O mais adequado é considerar que o julgamento não seja de demandas, mas de questões (jurídicas) comuns a vários processos, existentes ou potenciais.”, p. 3, Mendes, Aluisio Gonçalves de Castro; Porto, José Roberto Mello. Incidente de assunção de competência. Rio de Janeiro: GZ, 2020.


      




      

        22 Richter, Bianca Mendes Pereira; et alli. Do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas: uma análise empírica a partir do Tribunal de Justiça de São Paulo, do Tribunal Regional Federal da 3a Região e das peculiaridades do instituto no STJ. Revista De Jure Ministério Público de Minas Gerais, v. 17, p. 388-427, 2019.


      




      

        23 Richter, Bianca Mendes Pereira. O incidente de assunção de competência como precedente no novo Código de Processo Civil: análise do instituto no Superior Tribunal de Justiça. Revista de Processo, v. 280, p. 303-334, 2018.


      




      

        24 Nesse sentido, cf. Dinamarco, Cândido Rangel. Processo civil comparado. Revista de Processo, ano 1998, v. 90, p. 46-56, abr.- jun., 1998. Para o autor, essa busca de soluções em outros ordenamentos é movida por quatro fatores, quais sejam: (i) busca de coletivização da tutela jurisdicional em uma sociedade que tem cada vez mais demandas de massa; (ii) crise de legitimidade que o Poder Judiciário enfrenta; (iii) anseio de assimilação de novos institutos, e; (iv) aproximação entre países, como o Mercosul. Deve-se considerar que o texto escrito data de 1998, mas suas considerações merecem análise e relevo ao longo do caminho do estudo do direito comparado.


      




      

        25 Embora não sigamos a mesma lista, convém destacar que Cândido Rangel Dinamarco explica que são três as utilidades do método “direito comparado”, quais sejam: (i) enriquecer pesquisas históricas e sociológicas; (ii) contribuir para o estudo do direito nacional, e; (iii) facilitar a compreensão de outros povos, melhorando as relações internacionais. Cf. Dinamarco, Cândido Rangel. Processo civil comparado. Revista de Processo, ano 1998, v. 90, p. 46-56, abr.- jun., 1998.


      




      

        26 Por esses motivos, o objeto de estudo comparado restou limitado a Portugal e à Itália, mas vale pontuar que a Alemanha também já teve previsão de envio do caso diante da perspectiva de divergência jurisprudencial a órgão jurisdicional superior dentro do mesmo tribunal. Sobre o tema, cf. Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 143.


      




      

        27 Nesse sentido, cf. Zaneti Jr., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 42, “O “paradoxo”, entendido como uma contraposição lógica de tradições jurídicas, consiste justamente em termos adotado, ao lado da tradição constitucional norte-americana, a tradição processual civil da Europa continental, esta mais notadamente a partir de 1973, com o Código Buzaid.”.


      




      

        28 Sobre o tema, cf. Caponi, Remo. Harmonizing civil procedure: initial remarks. In: (autor) From common rules to best practices in European Civil Procedure (Burkhard Hess and Xandra E. Kramer – eds.). Nomos Verlagsgesenschaft, Baden-Baden, Germany, 2017, p. 42-62.


      




      

        29 Sobre o quanto afirmado e os números, cf. Pinheiro, Aline. Itália é a campeã de lentidão judicial na Europa. Conjur. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2012-abr-14/italia-pais-europeu-acionado-causa-lentidao-justica. Acesso em: 28 dez. 2020.


      




      

        30 Vale pontuar que o quarto vetor aqui não se aplica.


      




      

        31 Fábio Cardoso Machado relaciona os três temas, quais sejam: assentos, cassação italiana e súmulas do nosso direito para apontar que possuem a mesma premissa: a linguagem falha utilizada pelo legislador pode gerar ambiguidades, omissões e contradições que seriam sanadas pelo Poder Judiciário, eliminando, quando da aplicação da tese jurídica aos fatos, nova interpretação. Entretanto, o mencionado autor critica tal premissa. Cf. Machado, Fábio Cardoso. Da uniformização jurídico-decisória por vinculação às súmulas de jurisprudência: objeções de ordem metodológica, sócio-cultural e político-jurídica. Revista de Processo, v. 124, ano 2005, p. 123-148, jun.,2005, versão virtual não paginada, “A metodologia prático-jurídica pressuposta pela cassação, e nos mesmos termos pelos assentos portugueses, como pelas nossas súmulas, postula uma compreensão do conhecimento jurídico que o reduz a uma espécie de conhecimento dos critérios normativos gerais, dos quais resultariam imediatamente as soluções para os diversos casos concretos, sendo necessário ao jurista apenas confrontar àqueles critérios os fatos juridicamente relevantes. Mas o pensamento jurídico contemporâneo rechaça sem reservas esta compreensão, pois reconhece um aspecto de que já os juristas pré-modernos tinham nítida consciência: dos princípios gerais, e assim dos critérios normativos considerados em abstrato, não é possível extrair imediatamente o conhecimento relativo à ação a praticar. Ou seja, dos preceitos normativos gerais não é possível extrair lógico-dedutivamente os juízos prático-jurídicos acerca da ação a realizar em cada caso considerado em concreto.”.


      




      

        32 Salles, Carlos Alberto. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011.


      




      

        33 Sobre a evolução do tema, cf. Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., Rio de Janeiro: GZ, 2021. Sobre o período em que o juiz era mero aplicador da lei com base na Escola da Exegese: “Ocioso é frisar que, perante essa concepção teórica, totalmente anti-axiológica, atinente às fontes do direito, muito pouco ou quase nenhum valor se atribuía ao papel dos juízes, e, por via de consequência, à produção jurisprudencial.”, p. 125. Sobre a superação dessa concepção, conferindo-se força normativa à jurisprudência: “Todavia, como a experiência mostrava que o ordenamento jurídico possuía lacunas e, com alguma frequência, era insuficiente para solucionar litígios não contemplados pelo legislador, a atuação do intérprete passava necessariamente a desempenhar função integrativa. Verifica-se, assim, que no transcorrer do século XIX, motivado por exigências históricas em flagrante reação ao sistema “fechado”, que conotava o positivismo clássico, surge um movimento que proclama nova metodologia de interpretação do direito, dando-se ênfase ao critério teleológico, na busca de estabelecer uma aliança entre sistema normativo e realidade social. Aquele paradigma é rompido abrindo-se as portas para novas proposições contra o dogma da “plenitude”.”, p. 127.


      




      

        34 Importa salientar inicialmente que a falta de isonomia nas decisões do Poder Judiciário para casos semelhantes decorre de uma falsa premissa: a de que a função do Poder Judiciário seria limitada a aplicar a lei ao caso concreto, exarando a norma jurídica individual através de atividade declaratória. A premissa seria a de que a norma jurídica individual já estaria pronta na lei geral e abstrata. Sobre o tema, cf. Marinoni, Luiz Guilherme. Comentários aos arts. 926 – 928. In: Arruda Alvim, Teresa; Dantas, Bruno; Didier Jr., Fredie; Talamini, Eduardo (coord.). Breves comentários ao Novo Código de Processo Civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 2072-3, “Obviamente, a norma não é um produto pronto e acabado. A lei não tem sentido unívoco. Trata-se, ademais, de um produto cultural. Sua compreensão exige atividade hermenêutica. Daí por que norma e texto não se confundem.”.


      




      

        35 Nesse sentido: Mitidiero, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle à interpretação, da jurisprudência ao precedente. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 5. Carrazza, Roque Antonio. Segurança jurídica e eficácia temporal das alterações jurisprudenciais: competência dos tribunais superiores para fixá-la – questões conexas. In: Ferraz Jr., Tercio Sampaio; Carrazza, Roque Antonio; Nery Jr., Nelson. Efeitos ex nunc e as decisões do STJ. São Paulo: Manole, 2008, p. 35-48. Fernandes, Ricardo Yamin. Do incidente de assunção de competência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 35-36, “Para a doutrina positivista normativista, o direito não se reduz à lei, como no positivismo legalista, mas é apresentado por um conjunto de normas válidas. A validade da norma inferior, por sua vez, é verificada com base na norma que lhe é superior. Diante disso, o foco recai sobre as condições de validade da norma jurídica, e não sobre o modo como os juízes decidem.”.


      




      

        36 Sobre o tema, cf. Zaneti Jr., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 405, “Precedentes são normas gerais e concretas, dependentes das circunstâncias fáticas; leis são normas gerais e abstratas, nas quais as circunstâncias fáticas que ensejaram a sua criação são consideradas apenas por hipótese.”.


      




      

        37 Fernandes, Ricardo Yamin. Do incidente de assunção de competência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 38.


      




      

        38 Após observação no exame de qualificação feita pelo Professor Dr. Fábio Peixinho Gomes Côrrea, a quem agradecemos.


      




      

        39 Somente para citar alguns: Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., Rio de Janeiro: GZ, 2021. Macêdo, Lucas Buril de. Os precedentes judiciais e o direito processual civil. 3. ed., Salvador: JusPodivm, 2019. Barroso, Luís Roberto; Mello, Patrícia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova lógica: a ascensão dos precedentes no direito brasileiro. Revista da Advocacia Geral da União, Brasília-DF, v. 15, n. 03, p. 09-52, p. 45-46, jul./set., 2016. Marinoni, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. Zaneti Jr., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2019.


      




      

        40 Não é o objetivo construir um glossário aqui, mas apenas delinear os termos centrais, que funcionam como premissa para a tese. Outros termos colaterais serão explicados em notas de rodapé ao longo do texto.


      




      

        41 Sobre o conceito de precedente, cf. Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 160, “O precedente então nasce como uma regra de um caso concreto e, em seguida, terá ou não o destino de tornar-se o leading de uma série de casos análogos.”. Precedente, por este conceito, não tem qualquer relação com IAC, vez que este nasce com pretensão de formar norma individual e norma geral a priori, por mera determinação legal. A aplicação sucessiva por juízes e tribunais no Brasil seguirá a mesma lógica, entretanto, com o cotejo dos fatos da demanda presente em comparação com os fatos que ensejaram a formação da ratio decidendi para determinada questão de direito no IAC.


      




      

        42 Nem se poderia fazer, vez que as origens dos precedentes lá e cá são completamente distintas. Sobre o tema, cf. Fernandes, Ricardo Yamin. Do incidente de assunção de competência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 110, “As diferenças entre as súmulas vinculantes e os precedentes são profundas e diversas. Não é possível sustentar que o Brasil está, ao criar possibilidade de se proferir decisões vinculantes, aproximando-se da tradição do common law. Os precedentes em nada se assemelham aos institutos que insistimos em criar. A única maneira de utilizarmos o termo precedente em nosso ordenamento é ao nos referirmos a decisões proferidas antes, e, por isso, decisões que precedem a presente.”.


      




      

        43 Fernandes, Ricardo Yamin. Do incidente de assunção de competência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 220. Afirmam Hermes Zaneti Jr. e Carlos Frederico Bastos Pereira que recepcionamos o stare decisis de forma mitigada, cf. Pereira, Carlos Frederico Bastos; Zaneti Jr., Hermes. Por que o Poder Judiciário não legisla no modelo de precedentes do Código de Processo Civil de 2015? Revista de Processo, v. 257, ano 2016, p. 371-388, jul./2016. Ainda sobre o tema, cf. Zaneti Jr., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 408, “Precedentes são um problema de filosofia política (filosofia da Justiça) e teoria do direito e não um problema de tradições jurídicas, insistir em discutir precedentes a partir do esquema das tradições jurídicas é um erro de premissa.”.


      




      

        44 Sobre o tema, cf. Pereira, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes: universabilidade das decisões do STJ. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 112.


      




      

        45 Tais repercussões processuais não se confundem com a coisa julgada. Sobre o tema, cf. Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 111, “A submissão ao precedente, comumente referida pela expressão stare decisis, indica o dever jurídico de conformar-se às rationes dos precedentes (stare rationibus decidendi). A ratio decidendi encerra uma escolha, uma opção hermenêutica de cunho universal, “e repercute, portanto, sobre todos os casos futuros aos quais tenha ela pertinência: assim, o vínculo do stare decisis distingue-se do dever de respeito à res iudicata (que é a disciplina do caso concreto)”.


      




      

        46 Fernandes, Ricardo Yamin. Do incidente de assunção de competência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 220.


      




      

        47 Fernandes, Ricardo Yamin. Do incidente de assunção de competência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 89, “Assim, por um lado, os provimentos vinculantes criados por nossa legislação não guardam nenhum tipo de relação com os precedentes do common law – por outro, não são também jurisprudência, porque, para sua formação, não há necessidade da reiteração de julgados.”. Também nesse sentido: Barioni, Rodrigo. As unpublished opinions do direito norte-americano: contribuição para a assunção de competência. Revista de Processo, v. 261, ano 2016, p. 389-413, nov., 2016.


      




      

        48 Sobre o tema, cf., por todos: Zaneti Jr., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2019.


      




      

        49 Usando essa terminologia: Barioni, Rodrigo. As unpublished opinions do direito norte-americano: contribuição para a assunção de competência. Revista de Processo, v. 261, ano 2016, p. 389-413, nov., 2016. Contrariamente à eficácia vinculante dessas decisões: Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 151, “Seja como for, é certo que a tradição histórica do direito brasileiro repele o sistema de precedentes vinculantes, não podendo, o Poder Judiciário, salvo expressa autorização constitucional, estabelecer regras genéricas e abstratas, aplicáveis a casos futuros. A fixação prévia da tese jurídica “normalmente só predetermina a decisão que se profira in specie, mas revela-se impotente para evitar que, noutro caso, a idênticos esquemas de fato se venha a aplicar tese diversa”.”.


      




      

        50 Apesar da data desta consolidação, essa preocupação é antiga. Sobre o tema, cf. José Rogério Cruz e Tucci, ao tratar do direito romano: Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 44, “Devido à imensa produção jurídica recebida, sobretudo no tocante ao número considerável de constituições, cuja circulação dificultava a aplicação das normas vigentes, várias tentativas foram feitas em busca de uma solução que pudesse minimizar o problema da incerteza do direito.”.


      




      

        51 Buzaid, Alfredo. Uniformização de jurisprudência. Revista da Associação dos Juízes do Rio Grande do Sul (Ajuris), n. 34, p. 193, jul., 1985, “Na verdade, não repugna ao jurista que os tribunais, num louvável esforço de adaptação, sujeitem a mesma regra jurídica a entendimento diverso, desde que se alterem as condições econômicas, políticas e sociais; mas repugna-lhe que sobre a mesma regra jurídica dêem os tribunais interpretação diversa e até contraditória, quando as condições em que ela foi editada continuam as mesmas. O dissídio resultante de tal exegese debilita a autoridade do Poder Judiciário, ao mesmo passo que causa profunda decepção às partes que postulam perante os tribunais.”.


      




      

        52 Gajardoni, Fernando da Fonseca. No Novo CPC, demandar contra precedente é litigância de má-fé? Disponível em: https://jota.info/colunas/novo-cpc/no-novo-cpc-demandar-contra-precedente-e-litigancia-de-ma-fe-15022016. Acesso em: 21 fev. 2017.


      




      

        53 Sobre o tema, cf. Bovino, Marcio Lamonica. A falta de interesse processual pelo abuso do direito de demandas na tutela individual: aspectos teóricos e práticos. Dissertação (Mestrado em Direito Processual) – Faculdade de Direito, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, São Paulo, 2011, p. 79. Incluso a isso, “ao decidir pelo ajuizamento de uma demanda judicial sabidamente desprovida de fundamento, por exemplo, o autor age com inconsideração com astúcia para atingir o caminho inverso da prudência, a imprudência.”, não podendo se esconder por detrás do manto do direito fundamental do acesso à justiça para trazer demandas fadadas ao insucesso para o já lotado Poder Judiciário. Ainda sobre o tema, cf. Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 152, “Todavia, inserida a jurisprudência em um contexto exegético mais amplo, certamente que indicava ela soluções adequadas às necessidades sociais e evitava que uma questão jurídica polêmica ficasse eternamente aberta e desse margem a novas demandas: portanto diminuía os litígios, reduzia ao mínimo os inconvenientes da incerteza do direito, porque de antemão fazia saber qual o resultado das controvérsias.”, p. 152.


      




      

        54 Sobre o tema, cf. Marinoni, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, passim. Ainda sobre o tema, criticando a falta de critério no uso desses termos pelo legislador, cf. Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 155, “Reafirmando o crescente protagonismo dos tribunais superiores na sociedade brasileira contemporânea e a consequente importância de seus respectivos pronunciamentos judiciais, o vigente Código de Processo Civil brasileiro, de 2015, procura valorizar a jurisprudência, embora sem critério científico algum, nesse original capítulo introdutório do Título I do Livro III, que disciplina a ordem dos processos nos tribunais, nos arts. 916 a 918.”.


      




      

        55 Sobre o conceito de jurisprudência, cf. Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 159.


      




      

        56 CPC Artigo 926. §2º “Ao editar enunciados de súmula, os tribunais devem ater-se às circunstâncias fáticas dos precedentes que motivaram sua criação.”.


      




      

        57 Marinoni, Luiz Guilherme. Comentários aos arts. 926 – 928. In: Arruda Alvim, Teresa; Dantas, Bruno; Didier Jr., Fredie; Talamini, Eduardo (coord.). Breves comentários ao Novo Código de Processo Civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 2074.


      




      

        58 E, para muitos, o único instrumento realmente vinculante seria este. Sobre o tema, cf., por todos, Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 164, “Importa esclarecer outrossim que em determinados ordenamentos jurídicos de direito escrito, como, e.g., o da Espanha e o do Brasil, adota-se um modelo misto, vale dizer, de precedentes vinculantes (decisões no controle direto de constitucionalidade) e de precedentes persuasivos. Em nosso sistema, as súmulas, que, como visto, não se confundem com os precedentes judiciais, também podem ser vinculantes (apenas aquelas instituídas pelo STF) ou meramente persuasivas.”.


      




      

        59 Sobre a dinâmica entre precedentes e legislação promulgada nos Estados Unidos (Common Law Caselaw vs. Caselaw Interpreting Enacted Law), cf. BURNHAM, William; REED, Stephen F. Introduction to the Law and Legal System of the United States. 7. ed. Saint Paul: West Academic Publishing, 2021, p. 62, “Common law is on the lowest level of the hierarchy of sources of law in a given legal system. At one point in history, there was a suggestion that the common law prevailed over contrary statutory law. However, the principle of legislative supremacy has won out. Consequently, a legislature has the power to abolish or modify the common law as it sees fit. Common law may also be displaced by a constitutional provision or even by an administrative agency rule properly promulgated and within the agency’s statutory authority.”; “It is understood that each level of enacted law includes the caselaw interpreting that enacted law. If two sources of law on the same level of the hierarchy conflict, then the later in time will govern.”, p. 64.


      




      

        60 Cf. o conceito do termo em: Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 110, “A ratio decidendi, como já observado, constitui a essência da tese jurídica suficiente para decidir o caso concreto (rule of law). É essa regra de direito (e, jamais, de fato) que vincula os julgamentos futuros inter alia. Sob o aspecto analítico, três são os elementos que a integram: a) a indicação dos fatos relevantes (statement of material facts); b) o raciocínio lógico-jurídico da decisão (legal reasoning); e c) o juízo decisório (judgement).”, p. 110. Ainda, continua o autor: “Denominada de holding na linguagem dos operadores americanos, a ratio decidendi, para potenciar força obrigatória pamprocessual, deve, pois, possuir um grau de generalização em relação ao próprio caso julgado.”, p. 111.


      




      

        61 Sobre o termo, cf. Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 112, “Como regra necessária à decisão, não se confunde com o obiter dictum, vale dizer, passagem da motivação do julgamento que contém argumentação marginal ou simples opinião, prescindível para o deslinde da controvérsia. O obiter dictum, assim considerado, não se presta para ser invocado como precedente vinculante em caso análogo, mas pode perfeitamente ser referido como argumento de persuasão.”.
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    1. FORMAS DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA ATRAVÉS DA ASSUNÇÃO DE COMPETÊNCIA 




    A origem e o formato desta tese surgem da percepção de que o incidente ora em estudo recebeu pouca atenção em comparação aos seus “irmãos” que também possibilitam a formação de teses jurídicas que irradiam consequências em processos pendentes e do porvir. A partir dessa percepção, voltaram-se os olhos para o Direito Português para análise de precedentes, repercussões de julgamentos pelos tribunais em casos futuros, dinâmica para organização de casos repetitivos e para a potencialidade de decisões divergentes.




    O objetivo inicial era perquirir como o ordenamento jurídico que compartilhou ordenações com o ordenamento jurídico nacional por tanto tempo evoluíra no tema do presente estudo. Para tanto, faz-se brevíssima contextualização histórica para compreender o salto que os assentos representaram naquele ordenamento, alcançando os mecanismos que hoje estão vigentes naquela ordem jurídica. A partir dessa pesquisa, após o exame de qualificação desta tese, acolheu-se orientação de pesquisa65 para análise do ordenamento jurídico italiano, considerando, inicialmente, a dinâmica do juízo de reenvio como forma de elaboração e manutenção dos entendimentos da Corte de Cassação. A partir das conclusões alcançadas nessa pesquisa que se chama de comparada, pretensiosamente, a tese tomou novo formato, pois as diferenças entre as formas de lidar com a divergência jurisprudencial ficaram evidentes, demonstrando que o tema da tese, incidente de assunção de competência, merecia leitura em perspectiva com seus “irmãos” enquanto mecanismos de formação de entendimentos pelos tribunais com potencial de gerar repercussões processuais relevantes para além do processo em que admitido o incidente, tais como a improcedência liminar do pedido e a possibilidade de o relator negar ou dar provimento a recursos monocraticamente em casos sucessivos a partir do quanto decidido de forma estática e concentrada pelo tribunal através desses instrumentos. Assim, este capítulo é relevante para a compreensão do quanto será demonstrado nos capítulos seguintes da tese.




    Neste capítulo 1, objetiva-se demonstrar a existência de formas de assunção de competência por órgãos jurisdicionais superiores dentro dos tribunais como forma de conferência de maior legitimidade à decisão tomada no intento de persuadir e/ou vincular os órgãos jurisdicionais inferiores quanto à necessidade de observância da decisão já tomada para a mesma questão de direito.66




    Para isso, realiza-se estudo de direito comparado em dois sistemas jurídicos, o italiano e o português, como já indicado, pelas razões inicialmente lançadas acima, mas que são objeto de maior desenvolvimento adiante.




    Além disso, mostrou-se importante a pontuação de mecanismos semelhantes anteriores ao Código Processual atual para que se afaste a ideia de que se está em terras de novidades absolutas, quando talvez seja o caso de um museu de grandes novidades.67 Destaca-se que o objetivo nunca foi esgotar a análise desses institutos pretéritos no direito brasileiro nem fazer regressões históricas, que demandariam estudos mais aprofundados para além de menções e pontuações passadas que servem somente para contextualizações necessárias para a compreensão do tema em seu formato atual.




    1.1. Direito estrangeiro




    Antes de se adentrar no tema efetivamente, convém delinear a metodologia da pesquisa comparada68 que é desenvolvida e a justificativa para a escolha de determinados ordenamentos jurídicos em detrimento de outros. O marco teórico para tal escolha está em dois textos, devidamente citados, de José Carlos Barbosa Moreira e de Michele Taruffo.




    Como ensina José Carlos Barbosa Moreira69, os ordenamentos jurídicos podem ser agrupados em famílias em razão de circunstâncias históricas, que, embora tenham matizes diversas, acabam predominando. Assim, optou-se pela análise da legislação portuguesa, com base (i) na facilidade de acesso ao idioma, (ii) na similitude desse sistema jurídico em comparação com o Brasil em razão de questões históricas que levaram à elaboração e à evolução do ordenamento jurídico processual brasileiro e (iii) na inegável influência da cultura jurídica desse país sobre o nosso até os dias atuais.70




    O método em direito comparado selecionado foi o histórico, que:




    [...] pode oferecer ao pesquisador mais do que explicações a respeito das origens e razões pelas quais as leis alcançaram seu conteúdo e formato atual. Ele pode, em alguns casos, revelar que leis, que hoje fazem parte de um sistema jurídico, já estiveram, em épocas anteriores, presentes em outros sistemas.




    [...]




    Esse método de comparação pode, certamente, cooperar de maneira significativa para revelar similaridades e diferenças entre sistemas jurídicos que não estavam sendo observadas, contribuindo para uma comparação num “nível mais profundo”, evitando-se resultados superficiais.71




    Sobre a análise dos precedentes nos países da common law, é necessário explicar, desde já, os motivos pelos quais eles não foram analisados, embora o quadro de justificativas já tenha sido brevemente exposto quando da introdução.72 Disse José Carlos Barbosa Moreira, em 2003, que “[...] as diferenças tendem a tornar-se menos salientes do que já foram”,73 caminhando as duas tradições jurídicas, common law e civil law, para a sua aproximação recíproca.74 Entretanto, a aproximação recíproca não significa a adesão do ordenamento jurídico brasileiro aos precedentes na common law,75 mas que cada ordenamento jurídico tem sua evolução de forma independente e orgânica em relação aos demais sistemas,76 sendo o tema sobre precedentes comum às diferentes tradições jurídicas, vez que relacionado à própria teoria do direito.77




    Além disso, Michele Taruffo aponta que sequer se pode falar em civil law, vez que o correto seria dividir o dito civil law em três modelos para que ordenamentos demasiadamente distintos não sejam englobados em um grande bloco, onde perdem as suas características.78 Ainda afirma Michele Taruffo que não se pode falar em common law quando os sistemas inglês e estadunidense79 cindem-se em grandes diferenças que dificultam inclusive a sua comparação.80




    Por fim, naqueles sistemas, raramente um precedente é formado a partir de um único caso previamente designado a formar tese jurídica como norma geral e concreta,81 como acontece no incidente de assunção de competência. Assim, qualquer comparação com esses países levaria a conclusões possivelmente equivocadas. Ainda, poder-se-ia alcançar a conclusão de que precedente da common law não tem relação alguma com o que o nosso legislador toma por precedente no CPC, o que já tem sido feito por diversos autores em nossa doutrina82 ou, ainda, à conclusão de que o que é feito por nossos tribunais seria equivocado e deveria ser alterado a partir da prática construída através de séculos por outros ordenamentos jurídicos,83 como se tal alteração fosse viável ou até mesmo desejável, desconsiderando a complexa realidade do ordenamento jurídico brasileiro e a organização judiciária aqui fixada.




    Logo, é conveniente a seleção de ordenamentos jurídicos que deram origem às instituições jurídico-processuais brasileiras por questões históricas, como a colonização, no caso de Portugal, e a influência da doutrina italiana para a formação da Escola Paulista de Processo Civil com a vinda de Enrico Tullio Liebman a São Paulo no século XX,84 e o estudo comparativo sobre como esses ordenamentos jurídicos lidam hoje com a dispersão jurisprudencial e a assunção de competência nos tribunais como forma de conferência de maior legitimidade à decisão.85




    Durante a pesquisa sobre os ordenamentos estrangeiros, também foi relevante perceber as influências legislativas do objeto de pesquisa em nossa legislação e pontos de aproximação e distanciamento ao longo do tempo. Assim, uma vez fixadas as influências, importante ter em conta que “[...] os membros de uma família vão progressivamente distanciando-se uns dos outros [...]”, fazendo com que “[...] sejam mais interessantes e importantes as diferenças estabelecidas com o tempo entre os modelos e ordenamentos sobre as suas homogeneidades, que podem ser artificiais.”.86




    Assim, inicialmente, neste capítulo, pretende-se responder às seguintes perguntas com base nos dois ordenamentos selecionados:




    (i) A uniformização da jurisprudência é uma preocupação? Se sim, como os países selecionados têm atuado para uniformizar a sua jurisprudência?




    (ii) Dentre os métodos identificados, há algum instituto em que há assunção de competência por colegiado superior de forma a conferir maior credibilidade à tese firmada e/ou força vinculante ao entendimento consolidado na jurisdição civil?




    (iii) O método selecionado funciona preventivamente ou repressivamente em relação à divergência jurisprudencial?




    (iv) Uma vez identificado algum método, busca-se compreender a posição da doutrina sobre o tema, analisando se o tema recebe críticas/elogios na doutrina local. Isso transformou-se na pergunta: quais são as críticas e/ou elogios à prática?




    Destaca-se que a pesquisa comparada aqui desenvolvida ficou restrita à análise doutrinária de eventual instituto encontrado nos termos da pergunta “ii”, não enveredando para a análise de julgados e para a empiria.




    Neste momento da tese, o objetivo é a exposição breve de eventuais temas selecionados no direito estrangeiro para conhecimento e resposta às perguntas acima fixadas. Tal exposição mostra-se útil também quando do tratamento do direito interno, vez que menções, comparações e críticas ao direito brasileiro são feitas com o quanto coletado neste capí- tulo.87




    1.1.1. Portugal




    A escolha de Portugal como ordenamento jurídico para análise e comparação em relação às suas formas de uniformização de jurisprudência deu-se em razão dos pontos indicados anteriormente, mas, principalmente, por questões históricas claras que levam à certa afinidade entre os ordenamentos em comparação88. Entretanto, a análise histórica do direito português como um todo escapa ao objetivo da presente tese89, sobrevém destacar desde já.




    Embora a evolução e a relação histórica entre os ordenamentos em comparação, de forma geral, não sejam os escopos do presente trabalho, uma vez delineados os temas de análise, tratar-se-á de sua evolução ao longo do tempo no sistema português na tentativa de comparar também tais aspectos com a realidade jurídica brasileira estritamente no que se refere às formas de uniformização de jurisprudência entre os dois sistemas jurídicos.




    Como delineado no ponto acima, o objetivo não é buscar homogeneidades entre os sistemas, vez que o distanciamento é natural, mas comparar como o ordenamento jurídico do país, então colonizador, evoluiu e comportou-se na temática ora em análise, qual seja, a uniformização de sua jurisprudência, especificamente analisando-se a técnica de o tribunal ampliar o colegiado para um órgão jurisdicional hierarquicamente superior no julgamento de um recurso para que este adquira maior força persuasiva – ou até vinculante – em razão da legitimidade que o órgão jurisdicional superior imprime à decisão.




    Rodolfo Sacco, ao tratar dos objetivos do direito comparado, destaca que, em tradução livre: “Apenas pode-se comparar o conhecido. O que as outras ciências comparadas percebem, e o que elas podem nos ensinar, é que o conhecimento desses fenômenos se desenvolve por comparação.”90. Com base nisso, passa-se a apontar brevemente o estado de coisas do tema selecionado para comparação.




    Portugal conta com um novo Código de Processo Civil desde 2013. Nele, há a previsão do julgamento ampliado de revista (artigo 686, CPCpt), que será objeto de análise por motivos que ficarão claros com a explicação de sua sistemática a seguir.91




    Tal maneira de uniformizar jurisprudência forma entendimentos com força meramente persuasiva, diferentemente do regime anterior dos assentos, os quais constituíam entendimentos com força obrigatória. Essa transição também será objeto de análise adiante em razão de se encontrar, na doutrina, a afirmação de que os entendimentos firmados através dos mecanismos listados no artigo 927 do CPC seriam vinculantes. Pretende-se analisar, no direito português, como se dava a vinculação a partir de entendimentos jurisprudenciais.




    O julgamento ampliado de revista é uma técnica existente para assegurar a uniformidade da jurisprudência92. O Presidente do Supremo Tribunal de Justiça93 determina que o julgamento de um recurso se dê pelo pleno das seções cíveis em caso de necessidade ou de conveniência para fixação de jurisprudência uniforme. Tal determinação ocorre por provocação das partes, dos membros do tribunal ou pelo Ministério Público. Uma vez fixado o entendimento, ele terá força meramente persuasiva94-95.




    Por outro lado, há também o recurso para uniformização de jurisprudência, que, como seu nome já indica, tem natureza recursal, ou seja, é um remédio voluntário da parte com a aptidão de provocar a reforma da decisão atacada96 com fundamento na contradição entre o acórdão proferido e outro do mesmo tribunal, qual seja, o Supremo Tribunal de Justiça, no domínio da mesma legislação e sobre a mesma questão fundamental de direito97. A análise do recurso dá-se pelo pleno das seções cíveis, consolidando entendimento também com força meramente persuasiva. Importa destacar que a lei atribui ao Ministério Público português a legitimidade para interpor o recurso para uniformização de jurisprudência, caso em que não haverá qualquer efeito para as partes nem para o caso concreto98.




    Assim, o primeiro instituto (i) trata de técnica para ampliação do julgamento por colegiado superior dentro do próprio tribunal com o fito de levar à uniformização de sua jurisprudência, enquanto que o segundo instituto (ii) aborda iniciativa da parte em atacar a decisão obtida no Supremo Tribunal de Justiça com fundamento na necessidade de uniformização de jurisprudência, pleiteando que o julgamento agora ocorra por colegiado superior do tribunal, com a possibilidade também de este recurso ser interposto pelo órgão ministerial, sem qualquer repercussão para o caso que lhe deu origem.




    A seguir, desenvolve-se a temática sobre o procedimento do primeiro instituto mencionado, vez que ele traz elementos de convergência com o IAC, ao passo que o segundo mais se assemelha ao recurso de embargos de divergência, não guardando relação com o que se propõe a desenvolver. Voltar-se-á a mencionar este instituto, o recurso para a uniformização de jurisprudência, quando da análise da fase recursal do incidente, no último capítulo.




    Antes, passa-se de forma breve pelo instituto dos assentos para que se possa compreender os motivos das formas de uniformização de jurisprudência em Portugal terem recebido o desenho atual após a declaração de inconstitucionalidade dos assentos. O objetivo é demonstrar como Portugal alcançou o estado de coisas atual, rechaçando a força vinculante aos precedentes judiciais e o que se tomava como vinculação no regime passado dos assentos.




    1.1.1.1. Dos extintos assentos




    Como já sublinhado, os assentos foram abolidos do sistema jurídico português em razão da declaração de sua inconstitucionalidade99. Assim, a análise aqui feita tem o objetivo de destacar os motivos que levaram a esse resultado, desaguando nas atuais formas de uniformização de jurisprudência. Tal análise mostrou-se necessária durante o desenvolvimento da pesquisa em razão da constante afirmação em nossa doutrina de que os entendimentos firmados através dos mecanismos previstos no artigo 927 do CPC são vinculantes. Objetiva-se demonstrar a moldura antiga utilizada em Portugal para situações em que efetivamente entendimentos firmados no Poder Judiciário deveriam ser seguidos e em quais condições.




    Em Portugal, sempre houve meios de uniformização de jurisprudência, sendo essa uma preocupação constante do legislador100. Embora a preocupação com a uniformização de jurisprudência e a busca por mecanismos mais adequados para garantir segurança jurídica na formação dos entendimentos dos tribunais fossem perenes, a suplantação do sistema dos assentos não encontra justificativa nessa seara, mas em conflitos resultantes da separação de poderes. 101




    Quanto ao conceito dos assentos, importante mencionar que eles têm sua origem nas façanhas102 e tiveram sua primeira menção nas Ordenações Manuelinas, que remontam ao início do século XVI.103 O assento pode ser conceituado como a determinação proferida pela Casa da Suplicação – o tribunal supremo do sistema judicial então vigente – consistente na interpretação autêntica e vinculante das várias normas legais então vigentes, as ordenações, a partir da existência de uma dúvida concreta quanto à sua interpretação.104 Importante destacar que os assentos não se confundiam com o conceito de jurisprudência.105 Sobre as suas diferenças, ensina António Castanheira Neves que o assento é norma e não jurisprudência.106




    Uma vez formado o assento, ele adquiria força vinculante a tal ponto que o magistrado que não o observasse era suspenso de suas funções.107 Assim, o assento consistia em norma declaratória da divergência jurisprudencial.108




    Os assentos experimentaram a primeira reviravolta em 1822, quando a Casa da Suplicação foi declarada incompetente para a sua pronúncia em razão de os seus juízes não serem eleitos, mas nomeados pelo monarca. Diante da força que os assentos assumiam, entendeu-se que o Poder Judiciário estava invadindo a seara que cabia ao Poder Legis- lativo.109




    O contexto histórico para essa guinada de entendimento gira em torno da Revolução Francesa, que ocorrera trinta e três anos antes e a Revolução Liberal que tomou Portugal em 1820, levando à aprovação da Constituição de 1822 com a conversão do Estado Português em monarquia constitucional. Diante desse cenário, em 1833, com a criação do Supremo Tribunal de Justiça – que substituiu a extinta Casa da Suplicação – não se incluíram os assentos dentro de sua competência.110 Com a supressão do instituto dos assentos, criou-se um problema, qual seja, uma jurisprudência vacilante e lotérica. Sobre o tema, ensina Paula Costa e Silva, em tradução livre:




    A supressão do instituto provocou uma intensa incerteza na jurisprudência. Essa incerteza assumiu tanta gravidade que, no ano de 1926, o processualista e futuro autor material do Código de Processo Civil português, José Alberto dos Reis, afirmara que era preferível ter uma jurisprudência constante, ainda que errada, a uma jurisprudência alternante e incapaz de fornecer certeza acerca da interpretação das normas jurídicas.111




    Com base nessas ideias, nesse contexto histórico e jurídico brevemente delineado, a legislação processual e material foi alterada novamente para trazer de volta os assentos ao ordenamento jurídico lusitano no Código Civil, em seu artigo 2º.




    Esse dispositivo legal determinava que nos casos indicados pela lei, os tribunais poderiam fixar, através de assentos, interpretações da lei com força obrigatória geral. Para evitar o enrijecimento dos entendimentos uma vez formados, previu-se a possibilidade do recurso de uniformização, que poderia ser utilizado quando, em um caso concreto, os juízes da Corte Suprema entendessem de forma contrária a assento já estabelecido. O julgamento final poderia, inclusive, dar azo à formação de um novo assento.112




    Entretanto, no julgamento do acórdão n. 810 de 1993, a Corte Constitucional declarou, com força vinculante e com efeitos erga omnes, a inconstitucionalidade dos assentos por violação ao artigo 115 do texto constitucional, que indicava as fontes do direito, e do artigo 2º do Código Civil português, que os previa.113 Para regular a transição de regimes, editou-se o Decreto-Lei n. 329/A/1995, ditando um regime de direito transitório especial, revogando os recursos para o pleno por violação a assentos, sem prejuízo dos pendentes e dispôs, ainda, sobre o valor dos assentos já proferidos.114




    Aponta Paula Costa e Silva115 que tal decisão se baseou fortemente no quanto defendido à época por António Castanheira Neves, que afirmava a ilegitimidade de tal instituto como forma de uniformização de jurisprudência. Para ele, os assentos foram uma opção que “[...] significa no fundo admitir que a jurisprudência, ao ser chamada a emiti-los, com a natureza e os efeitos apontados, se pode negar a si própria, na sua índole e função essenciais.”.116




    A decisão proferida destacou que para que os assentos fossem admitidos eles não poderiam: (i) atribuir à decisão de uniformização natureza de leis com interpretação autêntica117; (ii) possuir força geral para todos os seus possíveis destinatários, como ocorrem com as leis; (iii) eliminar a liberdade de julgamento dos juízes e a sua independência118; (iv) ter força vinculante a outras jurisdições, como a administrativa; e, (v) ser imodificáveis.119-120




    Entretanto, para a declaração de inconstitucionalidade ser válida formalmente, a Constituição Portuguesa exige a sua repetição por três vezes, o que não ocorrera. Assim, evitando eventual alegação de vício formal na declaração de inconstitucionalidade dos assentos, o legislador rapidamente reformou a maneira de uniformizar a jurisprudência, trazendo o julgamento ampliado do recurso de revista para a Corte Suprema,121 que será objeto de análise adiante.




    Convém pontuar que, provavelmente em razão desse histórico recente em relação aos assentos e ao que eles representavam de poder nas mãos do Judiciário, os instrumentos de uniformização de jurisprudência que se seguiram adquiriram somente força persuasiva para os julgados posteriores.122




    Além disso, vale destacar também que Portugal conta hoje com uma população de aproximadamente dez milhões de pessoas,123 diferentemente do Brasil, que ultrapassa a margem dos duzentos e nove milhões de pessoas.124 Tais números repercutem na quantidade de demandas que os respectivos judiciários recebem e na (des)necessidade de gestão de processos.125




    1.1.1.2. Do julgamento ampliado de revista




    O julgamento ampliado da revista foi instituto implementado no ordenamento jurídico português antes mesmo do novo código de 2013, como se destacou. No Código anterior (CPCpt 1961), ele já estava previsto nos artigos 732-A e 732-B, cujo regime foi mantido.126 Dessa maneira, explicar-se-á o seu procedimento a partir do quanto previsto no ordenamento anterior a 2013, destacando, se necessário, eventuais mudanças pontuais pela nova legislação. A criação da figura do julgamento ampliado de revista é consequência da declaração de inconstitucionalidade dos assentos127-128 pelo Tribunal Constitucional, cuja análise foi feita acima, impossibilitando os tribunais de fixarem entendimentos com força obrigatória geral.129




    O julgamento ampliado da revista insere-se como técnica na tramitação do recurso de revista,130 almejando prevenir a ocorrência de conflitos entre decisões do Supremo através da intervenção do plenário das seções cíveis, cuja intervenção tem por escopo (a) prevenir a ocorrência de conflitos jurisprudenciais no Supremo Tribunal de Justiça;131 (b) resolver conflito jurisprudencial já verificado;132 (c) rever a sua jurisprudência anterior;133 e, por fim, (d) firmar entendimento sobre questão considerada relevante.




    Para Isabel Alexandre, o julgamento ampliado do recurso somente deve ocorrer quando haja efetivamente conflito entre acórdãos, não devendo ocorrer diante da mera possibilidade de divergência entre julgados, vez que a questão pode não estar devidamente maturada e a decisão proferida prematuramente corre o risco de agravar os debates.134-135




    Por outro lado, Paula Costa e Silva defende que, sabendo o relator que proporá aos colegas uma decisão dissonante da jurisprudência da Corte Suprema, cabe o julgamento ampliado: “Neste caso, o relator deve informar o Presidente do Supremo Tribunal de tal modo que este faça intervir o pleno das seções civis na discussão do recurso.”.136 A importância da intervenção do colegiado, nesses casos, concentra-se na possibilidade de mudança de rumo quanto à jurisprudência seguida pela Corte.




    Além dessa possibilidade, ainda defende a autora citada a possibilidade da aplicação da técnica do julgamento ampliado para o recurso quando se objetiva discussão mais ampla sobre a questão colocada em julgamento, em tradução livre: “A rigor, nesses casos a intervenção do colegiado não é destinado a uniformizar a jurisprudência, pois, na realidade, não há conflito entre decisões. O que a Suprema Corte de Justiça fará é criar jurisprudência sobre uma nova questão considerada relevante.”.137




    As vozes dissonantes na doutrina resultam do quanto previsto no artigo 686, n. 1, CPCpt acerca do cabimento do julgamento ampliado “[...] quando tal se revele necessário ou conveniente para assegurar a uniformidade da jurisprudência”, complementado pelo mesmo artigo, n. 3, que condiciona a propositura do julgamento ampliado pelo relator quando da “[...] possibilidade de vencimento de solução jurídica que esteja em oposição com jurisprudência uniformizada [...]”. Assim, a questão cinge-se se o n. 3 limitaria a interpretação do n. 1 do artigo 686, CPCpt, possibilitando a aplicação da técnica ora em análise somente no caso de conflito efetivo entre posicionamentos da Corte ou não.




    Parágrafos acima, quando listadas as hipóteses de cabimento do julgamento ampliado para uniformização de jurisprudência, elencaram-se todas as hipóteses possíveis aventadas na doutrina consultada, vez que não há limitação expressa pelo legislador.138




    1.1.1.2.1. Juízo de admissibilidade da técnica de julgamento ampliado




    A decisão acerca da admissibilidade do julgamento ampliado é do presidente do Supremo Tribunal de Justiça, “[...] que goza de amplos poderes para, em seu prudente arbítrio, determinar a intervenção do plenário das secções cíveis, sempre que tal se revele “necessário” ou “conveniente” [...]”139. Assim, as hipóteses de cabimento do julgamento ampliado de revista como técnica de ampliação do colegiado apta a conferir força persuasiva ao entendimento do Supremo Tribunal de Justiça português são baseadas em conceitos jurídicos indeterminados. Sobre o tema, ensinam José Lebre de Freitas e Armindo Ribeiro Mendes que tal escolha pelo legislador confere maior flexibilidade na tomada de decisão pelo Presidente, considerando principalmente a função preventiva do mecanismo.140




    Além de atuar de ofício, o presidente também pode ser provocado por qualquer juiz do Supremo que participe do julgamento usual da revista, pelo Ministério Público ou por qualquer parte141 até o julgamento do recurso.




    Quanto ao Ministério Público, este deverá emitir parecer em todos os julgamentos ampliados sobre a questão que originou a necessidade de uniformização da jurisprudência, nos termos do artigo 732-B, n. 1, do CPCpt antigo, e do artigo 687, do novo CPCpt, em “[...] consequência da defesa do interesse público que lhe é confiada, sendo que a uniformização da jurisprudência, sem dúvida que o é.”142




    O artigo 686, n. 3, CPCpt é expresso ao determinar que “O relator, ou qualquer dos adjuntos, propõe obrigatoriamente o julgamento ampliado da revista [...]”143 na situação em que: (i) houver possibilidade de vencimento de solução oposta à jurisprudência uniformizada; (ii) sobre a mesma legislação; (iii) e, sobre a mesma questão fundamental de direito, segundo os termos legais.




    O relator, antes de provocar o Presidente do Tribunal, deve garantir a observância do contraditório das partes,144 pois elas pronunciaram-se ao longo do processo tomando como base a jurisprudência já uniformizada ou a ausência desta. Paula Costa e Silva destaca que: “A orientação que o Supremo Tribunal prevê como possível é uma decisão não discutida e não previsível.”,145 merecendo, assim, ser submetida ao contraditório das partes. Assim, o contraditório no juízo de admissibilidade provisório, exercido no órgão colegiado fracionário, é necessário.




    Acerca da (ir)recorribilidade da decisão do presidente do tribunal, Carlos Francisco de Oliveira Lopes do Rego entende pelo não cabimento de qualquer recurso contra essa decisão.146 Entretanto, a questão não é pacífica. Isabel Alexandre defende a sindicabilidade da decisão do Presidente, mas apenas nos casos de não determinação da aplicação da técnica.147




    Questão de difícil solução circunda o órgão competente para a análise de eventual recurso.148 Nada dispõe a legislação acerca do cabimento de recurso contra a decisão do Presidente e, se cabível, qual seria o órgão competente para a sua análise e julgamento.




    Sobre o poder do presidente do Supremo Tribunal de Justiça de determinar ou não o julgamento ampliado, “não é totalmente claro se o poder [...] é discricionário ou um poder-dever.”149. A interpretação literal do dispositivo legal poderia levar à conclusão de tratar-se de poder-dever, vez que não fala em poder decidir pela aplicação da técnica ou não,150 alia-se a essa técnica a questão da legitimidade para pleitear a aplicação do julgamento ampliado, conforme destaca Isabel Alexandre nos seguintes termos:




    [...] parece contraditório atribuir ao presidente do Supremo Tribunal de Justiça um poder discricionário e, simultaneamente, conferir às partes e ao MP a possibilidade de requererem a intervenção do plenário e, ao relator, juízes-adjuntos e presidentes das secções cíveis, impor um dever de sugestão dessa intervenção do plenário: a coerência levaria, face a um tal poder discricionário ou prudente arbítrio do presidente, a atribuir a qualquer uma dessas pessoas um mero poder de sugestão.151




    Entretanto, considerando que o cabimento da técnica depende da interpretação dada a conceitos jurídicos indeterminados, a decisão final sobre a admissibilidade acaba circundada por discricionariedade. Sobre a atuação do Ministério Público, convém mencionar acórdão do plenário das Secções Cíveis do Supremo Tribunal de Justiça em que se levantou a ilegitimidade do órgão ministerial para a interposição do recurso de revista nos processos em que não figure como parte principal, “[...] apenas podendo requerer ao Presidente do STJ que se proceda a tal forma de julgamento [O Julgamento Ampliado] no âmbito de um recurso já interposto por alguma das partes na causa.”152




    Provocado o pleno das seções cíveis para o julgamento ampliado, questiona-se se haveria novo juízo de admissibilidade por este órgão. Sobre o tema, aponta Isabel Alexandre que o juízo de admissibilidade cabe apenas ao Presidente em exercício de poder discricionário. Entretanto, caso o pleno entenda que não é o caso de possibilidade de julgamento dissonante com jurisprudência já firmada, vez que a questão posta a julgamento é outra, haveria contradição com o conteúdo do juízo da admissibilidade, trazendo a pergunta se o recurso deveria ser devolvido para o órgão fracionário ou mantido no pleno de seções cíveis. Por razões de economia processual, defende Isabel Alexandre que o julgamento ampliado deve ser mantido; e a publicidade que lhe é inerente, realizada.153 Assim, o juízo de admissibilidade é provisório, no colegiado originário, e; definitivo, pela Presidência do Tribunal. Entretanto, uma vez positivo o juízo de admissibilidade, a competência para julgamento do caso passa a ser do pleno das seções cíveis, que não havia entrado no procedimento até o momento.




    Determinado o julgamento ampliado, “O julgamento só se realiza com a presença de, pelo menos, três quartos dos juízes em exercício nas secções cíveis.”, nos termos do artigo 687, n. 4, CPCpt. Isso se dá em razão do objetivo almejado pela técnica do julgamento ampliado, qual seja, a fixação de entendimento pela mais alta instância judiciária do país que exercerá forte carga persuasiva para demais casos semelhantes.154




    1.1.1.2.2. Força do julgado proferido




    Como destacou-se acima, o julgamento proferido através desta técnica de julgamento de recurso forma precedente com força meramente persuasiva diante da declaração de inconstitucionalidade dos assentos155 no sistema anterior.156




    Entretanto, destacam José Lebre de Freitas e Armindo Ribeiro Mendes que a prática indica em sentido diverso por vezes, contrariando o ordenamento jurídico português atual, vez que o entendimento firmado recebe o nome de “assento”, ainda que este não mais exista.157




    Assim, apesar de indícios do sistema anterior que dependem de tempo para o seu abandono, no sistema português, não se pode atribuir efeito vinculante a qualquer decisão judicial. O que pode ocorrer é a situação dos tribunais inferiores decidirem de forma contrária à Suprema Corte, que, a partir de tais provocações, pode rever ou manter a sua jurisprudência uniformizada. Para tanto, o ônus argumentativo é de extrema importância.158




    Dessa forma, os julgamentos proferidos pela sistemática ampliada não são vinculantes, exercendo, ao contrário, força meramente persuasiva sobre os demais órgãos jurisdicionais pelo país. A força persuasiva reside na sistemática especial de julgamento que traz expectativa de observância do quanto decidido.159




    Por isso, convém à doutrina160 chamá-los de precedentes judiciais qualificados diante do ônus argumentativo que impõem da seguinte maneira: (a) cabe recurso contra eventual decisão que contrarie tal entendimento uniformizado pelo Supremo Tribunal de Justiça, com provável sucesso do recorrente, e; (b) necessidade de análise dos riscos e probabilidades de sucesso em recurso quando a decisão for alinhada ao entendimento já consolidado através dessa sistemática.161




    Aponta Carlos Lopes do Rego que, com a declaração de inconstitucionalidade dos assentos, o legislador poderia ter optado por outras duas formas de uniformização de jurisprudência, quais sejam: (i) através de entendimentos com eficácia interna e vinculante para os membros do Poder Judiciário, ou; (ii) “[...] através da atribuição do valor de “precedente judicial qualificado”, de natureza meramente persuasória, ao acórdão proferido pelo Plenário das Secções Cíveis do Supremo Tribunal de Justiça [...]”162. Aponta o referido autor que a solução mais cômoda seria a primeira e que é a adotada pelo Código de Processo Penal português.163 Apesar de mais cômoda, essa opção traz consigo a necessidade de previsão de instrumentos processuais aptos a garantir a observância das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal de Justiça, “[...] no caso, o recurso obrigatório do Ministério Público de toda e qualquer decisão judicial que com elas se não conforme.”.164 Para Carlos Lopes do Rego, tais instrumentos para garantir a observância de entendimentos firmados pelo tribunal não se justificam no âmbito do processo civil em que se lida com interesses disponíveis das partes na maioria das vezes.165 Destaca-se, aqui, a diferença feita entre o interesse público que rege o processo civil daquele por detrás do processo penal.




    No Brasil, em razão do extenso território e enorme população, o interesse público na uniformização da jurisprudência seria maior diante da necessidade de isonomia e segurança jurídica, mas, sobretudo, em razão da necessidade de gerir uma quantidade dantesca de processos. Entretanto, não se pode falar em eficácia vinculante, nos termos delineados acima, quando não exista a previsão expressa de obrigatória interposição de recurso quando a decisão judicial na ponta contrarie precedente tido como vinculante pelos tribunais.




    Conclusões parciais




    Considerando o quanto exposto e delineado, passa-se à tentativa de responder às perguntas propostas inicialmente.




    (i) Como Portugal tem atuado para uniformizar a sua jurisprudência?




    Diante do reconhecimento da inconstitucionalidade dos assentos, que tinham força obrigatória geral por força de lei, com penalidades para os magistrados que não os aplicassem, a uniformização da jurisprudência pode se dar através de recurso interposto pela parte com o fito de uniformizar a jurisprudência ou através da aplicação da técnica de ampliação do colegiado quando do julgamento do recurso pelo Supremo Tribunal de Justiça, o julgamento ampliado da revista. Convém destacar que tais técnicas somente são aplicáveis no tribunal superior daquele país de forma preventiva ou repressiva. Os tribunais locais não as aplicam.




    (ii) Dentre os métodos identificados, há algum instituto em que há assunção de competência por colegiado superior de forma a conferir maior credibilidade à tese firmada e/ou força vinculante ao entendimento consolidado na jurisdição civil?




    Sim, o julgamento ampliado do recurso, previsto atualmente no artigo 686, CPCpt. Entretanto, a tese firmada através desta técnica tem apenas força persuasiva para os demais casos, vez que não há sanção ao magistrado166 que não aplica o entendimento firmado nessa seara nem a obrigatoriedade de interposição de recurso contra a decisão judicial recalcitrante, como ocorre na esfera do processo penal. A doutrina portuguesa fala em “precedentes judiciais qualificados”, vez que há maior ônus argumentativo para afastar aplicação do precedente firmado nessa seara e recursos podem ser manejados.




    Aqui, chama atenção como Portugal abandonou a força vinculante dos assentos e, entre nós, súmulas de tribunais, súmula vinculante do STF167 e precedentes, ditos obrigatórios, ganham destaque.168 Diante da breve incursão histórica feita em relação aos assentos, vale mencionar que antes de determinada situação ser levada para análise de eventual assento, o caso era submetido a um colegiado superior dentro do judiciário como forma de conferir legitimidade à decisão proferida em casos difíceis,169 indicando a anterioridade da prática consistente na alteração do colegiado como forma de resolução de questões mais relevantes.




    Outro ponto de destaque é a relação entre a obrigatoriedade com a sanção a magistrados pela sua não aplicação, o que já não mais ocorre, e a necessidade de interposição de recurso pelo órgão ministerial de forma a fazer cumprir o precedente, como ocorre na seara processual penal.




    A instituição de precedentes ditos vinculantes, por aqui, não encontrou algum marco jurídico ou histórico na sua evolução, como ocorreu em Portugal. O fortalecimento de entendimentos formados pelos tribunais não representa uma quebra de sistema, portanto.170 Para explicar tal diferença, Enrico Tullio Liebman aponta a existência de ventos liberais na Europa no fim do século XVIII e século XIX, influenciando todo o seu sistema jurídico, mas que nunca chegaram ao Brasil, que, com a vinda da família real para o Rio de Janeiro, fechou-se nas ideias trazidas do velho continente naquele momento.171-172




    (iii) O método selecionado funciona preventivamente ou repressivamente em relação à divergência jurisprudencial?




    De acordo com a maioria da doutrina, aplicando o quanto previsto pelo legislador, o método do julgamento ampliado pode ser utilizado de forma preventiva e repressiva em relação à divergência jurisprudencial e ainda como forma de conferir maior legitimidade a um julgado isoladamente considerado por sua relevância. Há vozes apontadas que repudiam a formação de precedentes preventivamente, vez que não haveria tempo de maturação da discussão. A divergência restringe-se ao momento para aplicação da técnica que possibilita a formação do entendimento sobre determinado assunto: (i) se seria inédito, ou; (ii) se haveria a necessidade de um ou alguns casos divergentes para a sua aplicação. As vozes mencionadas rebelam-se contra a hipótese (i) ventilada acima, mas não contra a existência de alguns poucos casos a justificarem a aplicação do mecanismo estudado.




    (iv) Uma vez identificado algum método, o tema recebe críticas na doutrina local?




    Em relação ao uso preventivo do julgamento ampliado, há críticas, vez que o tema submetido a julgamento pode não ter sido suficientemente debatido e maturado, levando a mais problemas do que os inicialmente verificados.173 Portugal abandonou a força vinculante conferida a entendimentos jurisprudenciais por entender que tal concessão violaria a separação entre os poderes, principalmente pela característica de os assentos gerarem a imposição de norma geral para todos os poderes. Entretanto, há que se pontuar que a doutrina portuguesa toma o termo “vinculante” de maneira distinta da que usualmente se aplica hoje no Brasil para os precedentes listados no artigo 927, CPC.




    No Brasil, aparentemente seguimos em direção oposta, vez que a legislação, nas últimas décadas, tem fortalecido mecanismos de formação de entendimentos vinculantes pelos tribunais.174 Entretanto, a vinculação brasileira muito se assemelha aos precedentes judiciais qualificados, ou seja, que não significam sanções aos magistrados que não os observam, mas mecanismos inseridos no sistema que permitem a readequação do entendimento de forma não obrigatória.175 Não é obrigatória, pois não há imposição às partes ou ao Ministério Público da interposição de recursos ou do ajuizamento de reclamações diretamente nos tribunais que consolidaram entendimentos tidos como vinculantes por alguns. Em razão dessa constatação, utilizou-se o termo “vinculantes” em itálico quando da menção à situação brasileira.176




    Assim, em um panorama geral da comparação Brasil e Portugal na temática precedentária com foco na formação de entendimentos vinculantes por um órgão jurisdicional superior, pode-se apontar que:




    1. A força vinculante dos assentos, no passado, também veio da legislação.




    2. Tal força vinculante significava sanção para magistrados com entendimento divergente do quanto firmado e, hoje, no processo penal português, a obrigatoriedade significa a necessidade de interposição de recurso pelo Ministério Público de forma a reformar a decisão judicial divergente.




    3. No Brasil, a tão falada força vinculante não é tão vinculante assim, nos termos delineados por Portugal, vez que não há sanção ao julgador que não siga o entendimento firmado e não há obrigatoriedade da interposição de recurso contra decisão que contrarie o entendimento já consolidado nem de reclamação.177 Inclusive, a reiterada violação a teses firmadas através desses mecanismos de elaboração de enunciados ditos vinculantes fez com que os tribunais iniciassem a formação de entendimentos tendentes a limitar o manejo da reclamação constitucional,178 vez que o seu uso excessivo passou a ser um problema de gestão para determinados tribunais.179 Pauta-se o entendimento exposto a partir da concepção de que a reclamação constitucional diretamente ao tribunal é possível, desconsideradas as limitações jurisprudenciais recentemente impostas, mas não obrigatória.180




    4. Os precedentes do artigo 927, CPC, assemelham-se muito mais aos precedentes judiciais qualificados adotados hoje pelo sistema processual civil português, vez que é liberalidade da parte interpor recurso na tentativa de reformar decisão dissonante ao precedente já firmado.181-182




    5. O julgamento ampliado de revista assume a dupla função de prevenir e de reprimir a divergência jurisprudencial e é o único instrumento para isso no tribunal superior em Portugal.183




    6. A doutrina defende o contraditório das partes para a aplicação da técnica do julgamento ampliado antes do início de seu procedimento, ou seja, quando da análise da admissibilidade do instituto para o caso.




    7. A análise da admissibilidade da ampliação do julgamento é cindida entre o órgão jurisdicional fracionário e a presidência do tribunal, que concentra a análise final do tema. Se positivo o juízo de admissibilidade, o caso será julgado pelas seções unidas do tribunal. Tal opção parece ser objeto de críticas, vez que a análise do juiz natural é feita pela presidência com base em juízo de discricionariedade, alterando o juízo competente para julgamento do caso, sem que o órgão julgador possa reanalisar a sua competência ou não para o tema.




    8. A legitimidade para provocar a aplicação da técnica é ampla, mas há resistência em se aceitar que o Ministério Público provoque o tribunal quando não seja parte na demanda.




    Assim, para os fins da presente tese, encontra-se exemplo estrangeiro que confirma o quanto se defende no sentido de que a existência de apenas um instrumento para formação de precedentes judiciais qualificados nos tribunais é suficiente, além de ser necessária para conferir maior segurança jurídica, principalmente quanto à necessidade de invariância do juiz natural, como demonstrar-se-á nos próximos capítulos da tese.




    1.1.2. Itália




    Depois da análise dos precedentes judiciais qualificados no ordenamento jurídico português, convém o estudo semelhante no ordenamento italiano, pelas razões que começaram a ser expostas no início da tese e que serão melhor explanadas a seguir.




    Para tratar da previsibilidade das decisões judiciais na Itália, algumas considerações prévias são pertinentes no que concerne às dificuldades encontradas quanto ao tema que levaram a sucessivas reformas legislativas naquele país.




    O texto constitucional italiano, em seu artigo 111, prevê que o devido processo é regulado pela lei com as garantias do contraditório, paridade entre as partes, desenvolvido perante juiz imparcial e equidistante (terzietà) em relação às partes, mediante a duração razoável do processo184, a qual tem conteúdo programático185 e vem sendo buscada pelo legislador reformista incansavelmente, mas sem sucesso.186




    Deve-se levar em consideração que a Itália trata da função nomofilácica da Corte de Cassação,187 ou seja, a função de controle entre a compatibilidade da legislação objetiva e as decisões judiciais,188 desde a década de 1940,189 quando a corte assumiu essa função.190 Entretanto, a Constituição italiana, no artigo já mencionado, coloca o direito de acesso à Corte de Cassação como uma garantia do cidadão italiano, posicionando a função desta Corte de maneira aparentemente contraditória entre o interesse público da função nomofilácica e o interesse das partes de acesso ao tribunal.




    Diante desse contexto, nos últimos quinze anos,191 a Itália passou por um período de grande frenesia legislativa192, que, apesar de diversas tentativas, não resultaram na elaboração de uma nova codifica- ção.193-194




    Tais reformas intentavam tornar o sistema mais célere e racional diante do grande número de processos por juiz, levando à razoável demora para a conclusão dos casos.195 As sucessivas reformas legislativas modificaram o exercício da função nomofilácica pela Corte de Cassação, que estava cada vez mais passando a se ocupar com a análise de fato,196 prevalecendo o ius litigatoris,197 e o intento era restituí-la à sua função originariamente delineada,198 o que resultou sem grande sucesso, como será demonstrado adiante.199 Com esse intenso movimento legislativo, os intérpretes empreenderam grande esforço para compreender as novas regras e a sua concatenação.200 Tal contexto estimulou interpretações dos textos legais muito criativas e divergentes, inviabilizando qualquer discurso sobre previsibilidade das decisões judiciais.201-202




    Além da grande frenesia legislativa, trazendo à tona toda a sorte de dificuldades, uma reforma legislativa datada de 2012 permitiu ao juiz amplos poderes diretivos do procedimento,203 moldando-o da forma que entendesse mais oportuna ao caso (case management).204 A falta de procedimento padrão gerou grande insegurança jurídica, vez que o magistrado está sujeito a diversos tipos de influências, lícitas ou não, e não há texto de lei predeterminado a lhe servir como escudo.205




    Além disso, a ausência de procedimento previamente estabelecido em lei, deixando o juiz singular com amplos poderes ordinatórios, causa estranheza aos jurisdicionados, que não sabem o que esperar do caminho processual. Sobre o tema, afirma Giorgio Costantino:




    L’attribuzione al potere discrezionale del singolo giudice dei criterii applicativi delle disposizioni che regolano l´esercizio dei poteri ordinatori, inoltre, determina prassi diverse ad ufficio e, spesso, anche da stanza a stanza del medesimo ufficio e suscita scandalo negli utente e negli studiosi della organizzazione.206




    Essa situação fez com que fóruns elaborassem “guias” de atuação para os magistrados, indicando as práticas mais comuns em cada localidade.




    Feitas essas breves considerações acerca da situação legislativa e judiciária na Itália, pode-se ter em conta que a previsibilidade das decisões e valores como igualdade e segurança jurídica são desafios reais à prática judiciária e à teorização acerca do tema na península itálica, da mesma forma que no Brasil, aparentemente. Assim, convém a comparação, dentro dos limites propostos na presente tese, de forma a investigar possíveis soluções encontradas naquele país.




    Passa-se, assim, à análise em si da jurisprudência italiana como fonte de direito, considerando que essa foi negada por muito tempo como tal pelos próprios tribunais, que, de forma contraditória, passaram a regular os efeitos de superação de precedentes, demonstrando a necessidade de estudo e análise do tema.207-208




    1.1.2.1. Valor dos precedentes judiciais




    Quando estudada a jurisprudência como fonte de direito, tendo como foco a preocupação com a sua uniformização na Itália, deve-se trazer a lume, primeiramente, o quanto prevê o texto constitucional italiano em seu artigo 101, 2º comma, no sentido de que os juízes estão sujeitos apenas à lei.209 Portanto, decisões da Corte de Cassação não podem ser tomadas como expressamente vinculantes. Entretanto, o legislador italiano criou alguns obstáculos para conferir maior força às decisões da Corte de Cassação, tornando mais oneroso ao magistrado o proferimento de decisões contrárias àquelas já tomadas pela Cassação.210




    Assim, as decisões tomadas pela Corte de Cassação não têm força vinculante expressa,211 mas existem filtros e desestímulos para decisões jurisdicionais e recursos das partes contrários ao quanto já definido pelo tribunal, como será demonstrado a seguir.




    Explicitamente, o texto constitucional afasta a jurisprudência como fonte do direito. Entretanto, a doutrina212 e julgados rechaçam a interpretação literal do mencionado dispositivo de forma a considerar a norma em sentido lato, ou seja, tanto a lei, quanto a norma particular e concreta exarada a partir de um caso real como parâmetro interpretativo do magistrado.213




    Quando se refere à lei, é usual que se considere apenas a norma positiva, ou seja, aquela geral e abstrata emanada do Poder Legislativo.214 Em contraposição a esta, diferencia-se a norma jurisprudencial, particular e concreta, mesmo se universalizável,215 elaborada pelo Poder Judiciário quando chamado a resolver um caso concreto.




    Tal diferenciação apenas é possível em razão do reconhecimento da diferença entre texto e norma216 que muito se deve à evolução da teoria da interpretação.217 Sobre o tema, afirma Giorgio Costantino: “Sebbene non sai ragionevole disconoscere che la “norma” effetiva sia quella che emerge dalla interpretazione giurisprudenziale dei testi normativi, [...]”.218




    Hoje, portanto, a questão não resta no reconhecimento ou não do direito jurisprudencial como fonte do direito,219 mas nos meios pelos quais o controle da formação de precedentes deveria ser feito.220




    Nessa perspectiva, a lei não tem interpretação unívoca, cabendo ao juiz conferir significado à norma. Diante de múltiplas interpretações e resultados possíveis, dispõe o artigo 65 do ordenamento judiciário italiano que a Corte Suprema italiana assegurará a interpretação uniforme da lei e a unidade do direito objetivo nacional,221 exercendo a função nomofilácica, prevista no ordenamento jurídico italiano desde a década de 1940, como ilustra Luca Passanante:




    La funzione di c.d. “nomofilachia”, assegnata per la prima volta alla Cassazione dall´artigo 65 della 1.30 gennaio 1941, n. 12, è rimasta formalmente invariata fino ai giorni nostri: ora come allora, con il suo esercizio la Corte di vertice assolve al suo ruolo di organo di controlo, posto a difesa del diritto obiettivo, tessendo il raccordo tra legislazione e giurisdizione.222




    Exige-se, assim, previsibilidade das decisões judiciais e certeza do direito com o fim de garantir maior eficiência da justiça,223 orientando também as partes na tomada de suas decisões processuais.224 Entretanto, a norma jurisprudencial também pode gerar diferentes interpretações, levando a uma jurisprudência vacilante. Com isso, devem juízes e tribunais zelar “[...] pela precisão vernacular, com vistas a diminuir as zonas de incerteza no tocante ao seu conteúdo, preservando a segurança na sua aplicação.”.225




    Dessa maneira, quando da análise dos precedentes da Corte Suprema, duas preocupações são necessárias, quais sejam: (i) aquela relacionada ao mérito em si das decisões, e; (ii) aquela vinculada à previsibilidade das decisões da própria Corte.226




    Convém, assim, analisar a força do precedente no sistema italiano a partir de tal perspectiva. Quanto (i) ao juízo de mérito, deve-se cindir a presente análise em duas vertentes: para o processo em que determinado o juízo de reenvio,227 ou seja, análise interna; e para os processos subsequentes ao julgamento tomado como parâmetro, considerando assim a eficácia externa e expansiva do precedente. Destaca-se que o juízo de reenvio é aquele pelo qual a Corte de Cassação define a interpretação sobre a questão de direito, que deve ser seguida pelo juízo ordinário, não aplicando o direito ao caso concreto. Esse tema será objeto de análise mais detida adiante.




    Assim, analisando-se o precedente no sistema italiano têm-se duas perspectivas: mérito e previsibilidade. Quanto a esta última perspectiva, há força persuasiva em razão da autoridade do julgado, de sua coerência, plausibilidade jurídica e rigor na argumentação em relação à eficácia externa do precedente.228




    O próprio Código de Processo Civil italiano, em seu artigo 118, 1º comma, dispõe que precedentes fazem parte da fundamentação da decisão.229 Além disso, há eficácia externa do precedente quando utilizado para inadmitir apelo das partes com base em precedentes da corte.230 Dessa maneira, a vinculação ao precedente dar-se-ia pela mera possibilidade de anulação da decisão que lhe fosse contrária.231




    No que toca ao próprio processo em que determinado o reenvio, há força vinculante232 em relação ao quanto determinado pela Corte de Cassação.233 Merece destaque a diminuição do campo de incidência do juízo de reenvio, que será objeto de análise mais aprofundada adiante, vez que contrastante ao princípio da duração razoável do processo.234




    Vale destacar também que a diferenciação entre ratio decidendi e obiter dictum – temas tradicionais na operacionalização de precedentes – é conhecida e utilizada na Itália,235 mas sem qualquer rigor. Assim, podem-se encontrar casos em que o obiter dictum funcionou como precedente em caso sucessivo, como se ratio decidendi fosse. Tal situação ocorre, segundo Michele Taruffo, pois “[...] quem formula o enunciado frequentemente extrai do texto da sentença qualquer enunciação jurídica sem verificar se essa é a base efetiva da decisão”. 236




    Apesar de problemas práticos relativos à operacionalização dos precedentes, como demonstrado acima, a importância atribuída a estes é crescente.




    Em 2006, na reforma legislativa da cassação, passou-se a admitir recurso para esta Corte pelo Procurador Geral, independentemente do caso concreto, desde que existisse uma questão de direito de particular importância. O objetivo premente de tal instrumento é “[...] nortear futuros julgamentos sobre questões de particular importância.”.237 Além disso, de ofício, pode a Corte decidir a questão de direito, mesmo quando não conhecido do recurso, desde que compute a particular relevância da questão.238




    Quanto (ii) à previsibilidade das decisões da própria Corte de Cassação italiana, o tema é sensível, vez que se julga uma enxurrada de casos anualmente,239 dificultando a manutenção de uma mesma posição lógica e enraizada para casos semelhantes.240 A própria pesquisa de casos é dificultada, impossibilitando, por vezes, afirmações sobre a uniformidade ou não sobre o tema na Corte de Cassação. Assim, espera-se que precedentes sejam observados horizontalmente, ou seja, pelo mesmo órgão jurisdicional que os proferiu. Entretanto, teoricamente, aos juízes ou tribunais, é deixada uma margem de argumentação para aplicar ou afastar determinado precedente, desde que devidamente demonstrada a distinção ou a necessidade de superação da tese jurídica estabe- lecida.




    Na prática judiciária italiana, aponta Michele Taruffo que “[...] a regra é bem mais o emprego casual, confuso, desordenado e tudo somado irracional, de grupos de sentenças escolhidas sem nenhum critério, mais ou menos numerosas segundo a paciência do copista ou, atualmente, da rapidez do computador.”.241




    Assim, o problema não reside na alteração de entendimento da Corte, vez que esse processo é natural no decorrer do tempo,242 mas na forma com que essas alterações ocorrem abruptamente e sem critérios que as justifiquem seriamente, o que ocorre frequentemente na Corte italiana, segundo afirma Michele Taruffo.243




    Na tentativa de alterar a realidade da Corte de Cassação e incrementar a previsibilidade de suas decisões, reformou-se a legislação processual para determinar que “[...] a seção simples que considere não seguir a orientação das Seções Unidas não poderia decidir diversamente, mas deveria remeter a estas a decisão do recurso.”,244 o que foi duramente criticado pela doutrina,245 vez que se trata de uma obrigação estabelecida sem qualquer sanção.246




    Apesar das diversas reformas legislativas implementadas com o fim de garantir maior previsibilidade às decisões judiciais, decisões conflitantes são frequentemente encontradas. Giorgio Costantino aponta que tal situação se deve à grande carga de trabalho da Corte de Cassação italiana e a consequente dificuldade em cumprir todas as suas tarefas.247




    Feitas tais considerações acerca do valor dos precedentes na Itália genericamente, notou-se a presença de três institutos que merecem maior análise, considerando a finalidade do presente trabalho, quais sejam: (a) o juízo de reenvio; (b) o recurso no interesse da lei, e; (c) o envio para as seções unidas da decisão de recurso pela seção simples sempre que houver potencial divergência de entendimento.




    1.1.2.2. Juízo de reenvio 




    A função tradicional248 da Corte de Cassação italiana consiste no exercício da função cassacional através do exercício do juízo de reenvio,249 pelo qual a Corte define a interpretação sobre a questão de direito que deve ser seguida pelo juízo ordinário,250 sem efetivamente aplicar a interpretação dada ao caso concreto por si própria.251 A aplicação da interpretação determinada como adequada será feita por um juiz de mesmo grau de jurisdição daquele que proferiu a decisão cassada.252 Tal dinâmica é viabilizada a partir da interposição do recurso de cassação.253 Entretanto, atualmente, a função da Corte está expandida, como será demonstrado adiante.254




    Conhecido o recurso pela Corte de Cassação255, exerce-se a função nomofilácica em seu aspecto negativo, ou seja, a garantia da exata observância da lei através da cassação da decisão divergente da jurisprudência consolidada da Corte, determinando-se qual deve ser a interpretação dada à norma e aplicada ao caso concreto.256 Tal função é exercida pelas seções simples da Corte.257 A Corte de Cassação não aplicará diretamente a interpretação dada ao caso, mas determinará a sua aplicação pelo órgão jurisdicional das instâncias ordinárias, como mencionado.




    Em 1990, em razão de uma reforma legislativa, a Corte de Cassação foi autorizada a julgar diretamente o mérito quando a produção de provas não se mostrasse mais necessária. O intento da reforma legislativa foi economizar tempo no processo, evitando-se o reenvio para novo julgamento.258




    Em 1999, com a reforma do texto constitucional, o acesso à Corte de Cassação passa a ser uma garantia de todo cidadão, com previsão no artigo 111 da Constituição italiana.




    Em 2006, após mais uma reforma legislativa, a possibilidade de julgamento imediato do recurso de cassação foi ampliada para também abarcar a violação da lei processual.259




    Assim, apesar de um delineamento teórico claro, a Corte de Cassação vive uma dualidade entre a necessidade de analisar uma imensidade de recursos todos os anos – em razão da garantia de acesso à Corte prevista constitucionalmente –, o que é feito por vários julgadores e seções, como será adiante explanado, e exercer sua função nomofilácica com efetividade, o que não é fácil diante do grande número de casos julgados.260




    1.1.2.3. Recurso no interesse da lei




    Além da diminuição das hipóteses em que é realizado o reenvio, houve modificação da legislação para permitir que o procurador geral, mesmo quando as partes não tenham recorrido ou tenham renunciado ao recurso, possa pedir à Corte de Cassação que determine a interpretação que mereça ser dada à determinada questão de direito em razão do interesse da lei mesmo sem análise do recurso no caso concreto.261




    Michele Taruffo e Daniel Mitidiero apontam que tal previsão (artigo 363, CPC italiano), ao conferir ao Ministério Público a legitimidade para interpor recurso no interesse da lei, mesmo não assumindo a condição de parte, visa a resguardar o processo do modelo inquisitório,262-263 que seria indesejado em razão da previsão constitucional do devido processo legal regulado pela lei diante da observância das garantias mínimas da imparcialidade e da terzietà do órgão jurisdicional mediante o contraditório das partes em paridade de armas.264 Entretanto, Christoph A. Kern defende que:




    Processos adversariais parecem estar mais ao lado de um papel de “interesse privado” da Corte Suprema, enquanto que processos inquisitoriais parecem corresponder à ideia do papel de “interesse público” da Corte Suprema. Contudo, o valor dessa distinção nos procedimentos recursais da Corte Suprema é limitado, já que Cortes Supremas normalmente tratam exclusivamente de questões de direito, salvo erros processuais.265




    Como a própria Corte, oficiosamente, pode fazê-lo, ou seja, fixar o entendimento para a questão de direito em debate, mesmo quando não conheça o recurso da parte, há que se considerar que a discussão não tem relação com o processo, se no modelo adversarial ou inquisitivo, nos termos em que defende o autor acima citado.




    Para Luca Passanante,266 trata-se da função nomofilácica da Corte de Cassação no modelo consultivo, ou seja, não para resolver a lide do caso concreto, mas para pautar casos futuros semelhantes, determinando a adequada interpretação de determinada norma.267




    Anteriormente, a forma de interpretação de determinada lei ficava restrita ao juízo de reenvio, como foi explicado anteriormente. Com o recurso no interesse da lei, determinada a interpretação, que merece ser conferida à norma, ela é direcionada a todos os juízes, os quais são seus potenciais destinatários.268




    A fixação da questão de direito no interesse da lei ocorrerá quando a Corte entenda existir particular importância à questão,269 o qual constitui conceito jurídico indeterminado, conferindo grande poder à Corte,270 que exerceria, na concepção trazida, a função nomofilácica consultiva com o fim de fazer prevalecer o ius constitutionis.271




    Assim, após a análise do juízo de reenvio e do recurso no interesse da lei, a função dupla da Corte de Cassação fica clara, nos dizeres de Giovanni Bonato272:




    Diante disso, a Corte de Cassação é encarregada de duas funções: a do controle da correta aplicação e da “exata observância” da lei pelo juiz inferior, prolator do provimento recorrido, que se destina a invalidá-lo e, em algumas hipóteses, a rejulgar a causa no mérito; e a uniformizadora, que visa a unificar e a coordenar a interpretação e a aplicação das leis, garantindo a homogênea evolução da jurisprudência.273




    Em razão dessa dupla função assumida pela Corte de Cassação, (i) preocupada em observar a garantia constitucional do ius litigatoris,274 ou o interesse privado,275 e; (ii) preocupada com a tutela do ius constitutionis e sua função nomofilácica, no sentido de interesse público,276-277 a Corte de Cassação italiana assume função dupla,278 que levou à formação da expressão “vértice ambíguo”.279




    Tal dualidade está presente em quase todas as Cortes Superiores, conforme aponta Christoph A. Kern e não leva necessariamente a uma lógica maniqueísta inconciliável:




    Não é surpresa que os “interesses públicos” possam ser traduzidos em “interesses privados”. “Interesses públicos” são, ou deveriam ser, a soma ponderada de interesses privados, que um indivíduo pode não apreciar completamente em sua situação particular, mas que são pré-requisitos, em uma escala mais ampla, para uma sociedade coerente.280




    Como exemplo, cita o autor mencionado que a impossibilidade de acesso à Corte significará para as partes a segurança da ciência do fim antecipado do processo.281 Entretanto, a Corte de Cassação italiana possui traços peculiares, que serão adiante demonstrados, que explicitam a ambiguidade de algumas de suas características, vez que a impossibilidade de acesso a ela, por exemplo, que estaria relacionada ao interesse público, não existe, já que o interesse particular não pode ser tolhido, diante da previsão constitucional italiana (artigo 111). Assim, o acesso existe, mas é meramente formal, como se passa a demonstrar.




    1.1.2.4. Remessa do recurso para julgamento pelas seções unidas




    A sobrecarga de processos na Corte de Cassação fez com que o legislador subdividisse o trabalho da Corte em seções simples e seções unidas,282 estabelecendo um vínculo formal entre essas.283 Essa subdivisão já estava presente quando da aprovação do Código de Processo Civil italiano e acentuou-se com as sucessivas reformas legislativas, vez que se esperava o não comprometimento das atividades das seções unidas,284 quando da aprovação do código, o que não ocorreu de fato. Segundo Luca Passanante, o vínculo formal era “[...] giuridico, mas non normativo – delle prime al dictum delle seconde, [...]”285, a ponto de se criar a noção de hierarquia quanto à força dos julgados dentro da própria Corte de Cassação.286 Além disso, há divisão de funções dentro da própria Corte, cabendo às seções simples a função de cassação e; às seções unidas, a função uniformizadora para definir a interpretação da norma jurídica que deverá ser seguida em casos futuros.287




    As reformas legislativas introduziram o conceito de “precedente” no ordenamento italiano. O artigo 1, c. 3, da 1.14 de maio de 2003, n. 80, estabelece a necessidade de um decreto legislativo para reforma do código de ritos para prever expressamente a introdução do vínculo das seções simples ao precedente das seções unidas, estabelecendo que, caso a seção simples entenda pela não aplicação do precedente das seções unidas, deve motivadamente remeter o caso a elas.288




    No intento de diminuir o número de casos julgados pela Corte de Cassação, estabeleceu-se o filtro para conhecimento do recurso com base no alinhamento ou não da decisão à jurisprudência da Corte.289 Sucedeu-se grande debate com a finalidade de definir no que consistiria a jurisprudência da Corte, culminando-se na publicação de um guia. Apenas uma decisão das Seções Unidas já seria suficiente para a aplicação deste filtro, equiparando o conceito de jurisprudência ao de precedente,290 com grande carga de discricionariedade das Seções Unidas.291




    Essa sucessão de reformas legislativas no intento de diminuir o número de casos na Corte de Cassação estabeleceu um certo dualismo entre as seções simples e as seções unidas, sendo que aquelas ficam incumbidas do julgamento de recursos sem relevância a justificar o envolvimento das seções unidas e julgamentos públicos.292




    Assim, decisões pelo não conhecimento de recursos e decisões que conhecem do recurso, mas aplicam o entendimento já consolidado da Corte são tomadas pelas seções simples.293 Vale destacar que a sexta seção, criada especificamente para exercer a filtragem de recursos que estejam alinhados à jurisprudência da Corte, conhece dos recursos e aplica o entendimento já consolidado sumariamente, de forma a observar o quanto prevê o artigo 111 da Constituição italiana que garante o direito de acesso à Corte superior.294 Por outro lado, se a decisão a ser tomada divergir do entendimento consolidado, o caso deve ser direcionado às seções unidas.295




    Assim, cabe às seções unidas o julgamento de recursos que possam levar a um entendimento divergente da jurisprudência da Corte ou casos novos de particular importância296 aptos a justificar a formação e/ou alteração da jurisprudência da Corte.297




    Dessa forma, a dualidade da Corte de Cassação em razão da preocupação permanente com a tutela dos interesses dos litigantes e com o exercício da função nomofilácica tem sido enfraquecida com a sucessão de reformas legislativas, de forma a prevalecer esta, ou seja, privilegiando o ius constitutionis, com a aplicação de filtros de seleção de casos. Entretanto, tais filtros não implicam no não conhecimento dos recursos, mas na aplicação célere (“filtro acelerativo”) das interpretações jurídicas já consolidadas pela Corte de forma a preservar o direito de acesso a ela previsto no artigo 111 do texto constitucional italiano. 298




    Conclusões parciais




    Assim, após as considerações feitas acima, pretende-se responder às seguintes perguntas inicialmente propostas:




    (i) Como a Itália tem atuado para uniformizar a sua jurisprudência, se for o caso?




    Houve (há) grande euforia legislativa para se adaptar às exigências de duração razoável do processo fixadas pela União Europeia,299 o que passa pelo estabelecimento de formação de precedentes como forma de diminuir o tempo do processo. Apesar disso, não foi aprovado um código único de processo civil reformado, o que gerou um complexo legislativo desfragmentado, dificultando a compreensão daquele que se empenha a compreender o sistema.




    Além disso, não há previsão legislativa expressa de quais decisões judiciais constituem filtros recursais, por exemplo, deixando grande margem de discricionariedade à Corte de Cassação nessa definição. Apenas uma decisão das Seções Unidas já é suficiente para o não conhecimento de recursos, equiparando o conceito de jurisprudência ao de precedente, como ocorre aqui, mas sem a respectiva reforma legislativa. Inclusive, uma única decisão das seções unidas pode ser firmada com base no critério discricionário da “particular importância” da questão, assemelhando-se consideravelmente ao instituto ora em estudo.




    Em geral, portanto, as reformas legislativas fragmentadas reforçaram a função nomofilácica da Corte de Cassação mediante a possibilidade de seleção interna de casos que terão ou não força vinculante no futuro, mas sem limitar o direito de acesso à Corte, em razão do quanto previsto no texto constitucional italiano.




    No Brasil, diferentemente, as sucessivas reformas processuais efetivadas no CPC de 1973 demonstraram a necessidade de um novo código sistematizado, o que aconteceu em 2015. Embora a legislação aprovada não seja imune a críticas, ela fornece mais operacionalidade do que leis esparsas sucessivamente aprovadas.




    (ii) Dentre os métodos identificados, há algum instituto em que há assunção de competência por colegiado superior de forma a conferir maior credibilidade à tese firmada e/ou força vinculante ao entendimento consolidado na jurisdição civil?




    Sim, pois nas sucessivas reformas legislativas realizadas para permitir a atuação mais seletiva da Corte de Cassação, determinou-se que o colegiado simples, entendendo que não seguiria a orientação fixada pela união dos colegiados ou que o tema ainda não comportara análise prévia, não poderia decidir o recurso, mas que deveria encaminhar à esta, ou seja, a união dos colegiados, o julgamento de forma a manter o entendimento fixado pela Corte ou constituir um entendimento novo sobre questão de importância particular. Assim, as seções unidas estabelecem entendimentos que devem ser observados pelas seções simples com base em critérios discricionários e a partir de um único caso. Uma vez firmado o entendimento pelas Seções Unidas na Corte de Cassação, ainda que em só um caso, ele já é suficiente para funcionar como critério de filtro recursal a ser aplicado pelas seções simples.




    No Brasil, há diversos institutos relacionados no artigo 927, CPC, que partem da premissa de que o julgado exarado por um colegiado superior exercerá força vinculante em razão do stare decisis vertical. Assim, os dois ordenamentos consideram que a definição de entendimentos por colegiados superiores confere maior legitimidade aos seus julgados. A conferência explícita de força vinculante a esses entendimentos é indiferente, considerando que o sistema processual, da forma como organizado, estabelece instrumentos de adequação do caso ao entendimento já firmado.




    (iii) O método selecionado funciona preventivamente ou repressivamente em relação à divergência jurisprudencial?




    O método selecionado não distingue se necessária a repressão ou a prevenção de divergência jurisprudencial, pois funciona após a formação do precedente pelas seções unidas como forma de manutenção do entendimento da Corte, reprimindo possíveis entendimentos divergentes, e pode funcionar preventivamente, quando se entenda que há relevante questão em discussão, cabendo o julgamento às Seções Unidas desde então. As duas formas são exteriorizadas através do mesmo instrumento, qual seja, o julgamento por aquela seção.




    No Brasil, há técnicas preventivas, como o IAC admitido com base no artigo 947, caput, CPC, e repressivas, como o IRDR e os repetitivos nos tribunais superiores. Portanto, instrumentos distintos com requisitos de admissibilidade aparentemente estanques, que podem levar a órgãos jurisdicionais distintos em cada tribunal.




    (iv) Uma vez identificado algum método, o tema recebe críticas na doutrina local?




    O envio do recurso para as seções unidas foi alvo de duras críticas na doutrina, vez que a obrigação foi fixada sem o estabelecimento de qualquer sanção diante de sua eventual inobservância. Logo, não há que se falar em vinculação obrigatória. Além disso, as sucessivas reformas, alterando o perfil da Corte de Cassação, acabaram por criar, segundo a doutrina, um desequilíbrio entre os poderes de Estado, violando o quanto delineado pela Constituição em um possível caminho autoritário.300 Há críticas no sentido de que a determinação de quais entendimentos serão submetidos a este procedimento de ampliação do colegiado como forma de conferir maior legitimidade ao entendimento firmado cabe à Corte apenas, sem qualquer controle dos outros poderes.301




    O incremento de formas de julgamento que estão desvinculadas do caso concreto, como o recurso no interesse da lei movido pelo procurador geral, é alvo de críticas no sentido de que o julgador não tem mais a responsabilidade de interpretar de acordo com os fatos dialogando com o juízo de reenvio, mas a função de falar com todos os juízes a partir da fixação de teses de direito material ou processual dissociadas de qualquer substrato fático, levando ao termo “jurisprudência consultiva”.302




    Pode-se afirmar, assim, que o Brasil, pela aprovação do CPC em 2015, tem, ao menos, uma legislação mais concatenada sobre a temática precedentária, ao contrário do sistema italiano, que padece com leis constantemente alteradas e superadas, dificultando a atividade de seus intérpretes. Aponta a doutrina italiana que as sucessivas reformas legislativas são feitas perseguindo a eficiência e a celeridade processuais, mas que essas ainda não foram alcançadas.303




    1.2. Direito brasileiro




    Após o estudo específico do que se passa em Portugal e na Itália, trazendo algum diálogo com o Brasil nas conclusões parciais, convém o estudo de alguns institutos jurídicos com o intento de uniformizar a jurisprudência dos tribunais antes de 2015 no Brasil. Não é o objetivo fazer uma análise histórica exauriente, tanto que foram excluídos da presente análise o prejulgado e o extinto recurso de revista,304 mas buscar algumas raízes mais recentes para o que se tem hoje positivado no ordenamento jurídico brasileiro.




    Paralelamente ao que se passava em Portugal, por aqui, no Brasil, o instituto dos assentos foi recebido em razão das Ordenações,305-306 mas estes não receberam maior atenção da legislação local por certo tempo, pois ainda tentava-se criar base mais primária no que tange à legislação de direito material.307 Uma vez criadas essas bases legislativas, com o aumento da população brasileira e o desenvolvimento de suas relações sociais, principalmente em torno de macrolides socioeconômicas,308 a uniformização da jurisprudência passou a entrar para o centro das discussões diante da dispersão judicial e da morosidade para enfrentamento dessas questões.309




    Segundo Tomás Pará Filho, os assentos apenas foram efetivamente abandonados no Brasil com a edição do CPC de 1973 que estabeleceu um regime próprio de uniformização de jurisprudência.310 Formalmente, o abandono dos assentos deu-se com a Constituição Republicana em 1891311. Entretanto, convém mencionar a reforma feita no regimento interno do Supremo Tribunal Federal, em 1963, para se criar a Comissão de Jurisprudência,




    [...] a que compete “velar pela publicação e atualização da Súmula da Jurisprudência Predominante do Supremo Tribunal Federal”. A instituição da Súmula foi um passo decisivo para a indispensável uniformização da jurisprudência, muitas vezes contraditória, da Alta Corte Judiciária e dos Juízes e Tribunais [...].312




    Dessa forma, fica claro que a preocupação com formas de uniformizar a jurisprudência foi sempre uma constante na legislação portuguesa que nos alcançou por motivos históricos e passou a ser uma preocupação brasileira corriqueira,313 apenas mudando a forma de seu tratamento de acordo com o momento histórico.314




    Com a crescente complexidade dos tribunais brasileiros, formas internas de uniformização de seus julgados já eram uma realidade inadiável. Para Sidnei Agostinho Beneti, a questão da dispersão jurisprudencial agrava-se em tribunais complexos, “[...] isto é, tribunais que se fragmentam em numerosas unidades jurisdicionais – seções, turmas, câmaras ou grupos de câmaras – integrada por vários magistrados”, “[...] fatores que ademais, fazem aumentar a crise de autoestima de todos os componentes do aparelhamento judiciário, magistrados e servidores.”. 315




    A intenção do presente tópico é selecionar e explicar brevemente formas pretéritas recentes na legislação nacional que envolvam a assunção de competência por colegiado superior com o fito de resolver e/ou de prevenir a divergência jurisprudencial dentro do(s) tribunal(is). Assim, tratar-se-á do extinto incidente de uniformização de jurisprudência do Código Buzaid e do incidente de assunção de competência também sob a vigência do CPC de 1973 com a intenção de verificar possíveis convergências ou divergências no que tange à regulamentação atual do incidente de assunção de competência. Também convém destacar que diplomas legais anteriores buscaram formas de prevenir a jurisprudência divergente. Pode-se citar o Decreto n. 16.273/23316 e a Lei n. 319/36317, além do artigo 861 do CPC de 1939318.




    1.2.1. Do incidente de uniformização de jurisprudência no Código de Processo Civil de 1973




    O CPC de 1973 trazia a previsão, em seus artigos 476319 a 479, do incidente de uniformização de jurisprudência, “[...] que não é recurso, nem se destina a fazer as vezes dele”,320 mas incidente, ou seja, servia “[...] como etapa no processo de criação da decisão, e não da sua impugnação”.321 Falou-se, ainda, em incidente processual preventivo.322




    Tratava-se de julgamento per saltum323 para o pleno ou para o órgão especial para que este se manifestasse acerca da interpretação do direito na hipótese de divergência já existente (artigo 476, I, CPC/73) ou aventada pela primeira vez no próprio julgamento (artigo 476, II, CPC/73)324-325 de recurso ou de causa de competência originária do tribunal. O incidente não era admissível se o órgão julgador fosse o plenário ou o órgão especial.326




    A manifestação do órgão maior era quanto ao objeto de divergência, gerando uma bipartição no julgamento dentro do próprio tribunal, o que, para alguns327, foi alvo de crítica à época por atrasar o julgamento, quando o fundamento para as técnicas de uniformização é exatamente a necessidade de presteza e celeridade quando da prestação da tutela jurisdicional. O colegiado menor ficaria vinculado ao quanto decidido pelo colegiado maior no que tange à questão objeto de divergência, constituindo, portanto, uma decisão subjetivamente complexa328 diante da cooperação de dois órgãos jurisdicionais para a formação da decisão em si. Sobre o tema, convém trazer as exatas palavras de José Rogério Cruz e Tucci:




    Para melhor se entender este fracionamento em fases separadas daquele labor mental, tomo a liberdade de exemplificar com o fenômeno processual que se verifica no julgamento do incidente de uniformização de jurisprudência, disciplinado no artigo 476 e ss. do nosso CPC, no qual o julgamento do órgão especial, fixando a orientação pretoriana (quaestio iuris) que deverá prevalecer, “incorpora-se”, como premissa inafastável, ao subsequente acórdão a ser proferido, no caso concreto, pela turma julgadora que suscitou (ou que foi instada a suscitar) a instauração do incidente.329




    O legislador dispôs expressamente, no extinto artigo 479, que o quanto decidido teria força de “precedente na uniformização da jurisprudência”, falando-se à época que seria instrumento de segurança jurídica e de legitimação do sistema judicial.330




    Assim, no incidente de uniformização de jurisprudência do CPC/73, não há que se falar em assunção de competência por colegiado maior para julgamento de recurso, remessa necessária ou processo de competência originária do tribunal, mas tão somente para a fixação do entendimento do tribunal acerca da questão de direito objeto de divergência, ocorrendo uma cisão no julgamento.




    Para José Ignácio Botelho de Mesquita, o legislador, ao dispor que “compete a qualquer juiz” no caput do revogado artigo 476, não deixava margem de discricionariedade para o caso concreto, ou seja, sendo aventada a divergência no julgamento, dever-se-ia utilizar-se da técnica de julgamento ora em comento.331 O mencionado autor explica a razão de ser de tal dispositivo, afirmando que (i) se objetiva solucionar conflito já instaurado; e, (ii) mais importante: garantir que a alteração da jurisprudência332 se dê por força de um debate em colegiado maior. 333 Vale destacar que o conflito já instaurado não é aquele que gera quebra de isonomia e da segurança jurídica, vez que o incidente também tinha caráter preventivo.334




    Quanto à legitimidade para provocar a utilização desta técnica de julgamento, caberia a qualquer juiz do colegiado menor,335 aos interessados, como o Ministério Público,336 enquanto fiscal da lei, apesar de este não estar previsto legalmente como legitimado a provocar o incidente,337 e aos terceiros interessados338 suscitar a questão de direito que seria objeto de fixação de tese pelo presente incidente até o momento de publicidade do resultado do julgamento, que seria o anúncio pelo presidente do colegiado.339 Dessa feita, não era cabível o incidente de uniformização de jurisprudência quando o órgão julgador já fosse o plenário ou as seções cíveis reunidas.




    Suscitada a possibilidade de divergência, deliberava-se no colegiado menor acerca da questão. Se admitida, era lavrado o acórdão no próprio órgão menor com a remessa para o presidente do tribunal,340 que designava a sessão de julgamento341 acerca da questão objeto de divergência,342 não sem antes realizar novo juízo de admissibilidade.343 A secretaria distribuía a todos os juízes cópia do acórdão. O artigo 478 do antigo código estabelecia novo juízo de admissibilidade pelo órgão maior com força definitiva desta vez. Se admitida a uniformização, cada juiz deveria emitir seu voto fundamentadamente e o Ministério Público seria ouvido.344 Entretanto, o legislador de 1973 não foi claro quanto ao momento de oitiva do órgão ministerial.345




    Quanto ao juízo de admissibilidade do incidente em discussão, o antigo código não fez uso de conceitos indeterminados, como repercussão social ou interesse público, mas tão somente à possibilidade de divergência entre julgados. Assim, pode-se admitir que não havia juízo de discricionariedade na análise de sua (in)admissão, sendo um direito do cidadão a admissão do incidente.346




    Formado o entendimento, haveria “precedente na uniformização da jurisprudência”. Sobre o significado dessa expressão, explica José Ignácio Botelho de Mesquita que as decisões anteriores perderiam qualquer valor de precedente.347 Considerando a época, deve-se levar em conta, assim, que os casos anteriores não poderiam ser utilizados como instrumento de persuasão dos magistrados nem como formas de fundamentação das decisões destes.




    Além disso, o julgamento, se tomado por maioria absoluta, era objeto de súmula, representando o entendimento firmado pelo tribunal. Consequentemente, qualquer tentativa de superar o quanto estabelecido em súmula, deveria passar por nova técnica de uniformização de jurisprudência.348 Ainda, uma vez formado o entendimento que compõe a súmula do tribunal: “[...] a) o artigo 557 admite decisão monocrática do relator baseada na súmula; b) a citação do enunciado da súmula dispensa a referência a outros julgados no mesmo sentido (artigo 102, §4º, RISTF, aplicado por analogia)”.349 Entretanto, aponta-se que não haveria força vinculante para os demais casos diante do enunciado de súmula elaborado, mas tão somente para o caso concreto, diante da possibilidade de revisão e superação350 do entendimento firmado,351 mais uma vez demonstrando que a concepção acerca da vinculação ao entendimento firmado variam no espaço e no tempo. No anteprojeto do Código de 1973, havia a previsão de que o quanto decidido por esta via formaria um assento, nos termos delineados por Portugal. Entretanto, tal previsão gerou acaloradas discussões acerca de sua possível inconstitucionalidade e acabou por ser abandonada.352




    Da decisão do incidente, não caberia recurso – com exceção dos embargos de declaração –, vez que o acórdão ainda não estaria completo,353 não gerando sucumbência a nenhuma das partes,354 demonstrado a lógica binária restrita às partes do processo em que suscitado o incidente.




    Diante da verificação de divergência e da não aplicação do incidente em caso, caberia (i) a interposição de recurso extraordinário355 e de recurso especial356 durante o trâmite processual, (ii) o ajuizamento de ação rescisória diante de violação à competência funcional, portanto, absoluta, e, permitindo, ainda, (iii) o manejo de mandado de segurança diante do direito líquido e certo da parte à aplicação do incidente como forma de uniformização de jurisprudência e a seu julgamento regular.357 Entretanto, quanto a esta última repercussão do incidente, convém destacar que não há unanimidade.358




    Do quanto exposto do extinto incidente de uniformização de jurisprudência percebe-se que se tratava de incidente (i) com duplo juízo de admissibilidade; (ii) que poderia ser suscitado por mais de uma vez diante da caracterização de seus pressupostos durante o iter recursal;359 (iii) que levava à cisão do julgamento quanto à questão de direito objeto de divergência jurisprudencial e o caso em si, o que gerava críticas quanto à sua demora excessiva360; e, (iv) o entendimento formado não possuía força vinculante para os demais casos, gerando, apenas, um maior ônus argumentativo, mas também repercussões processuais expansivas. Talvez em razão dessas constatações, o instituto foi subutilizado e o CPC/73 acabou sendo reformado para inserir o incidente de assunção de competência em seu artigo 555. O principal ponto de destaque para este incidente é a análise de admissibilidade com base em critérios objetivos, tornando possível o controle de sua aplicação pelo jurisdicionado, que, diante da configuração dos requisitos para o incidente, poderia conhecer previamente o juízo natural para a decisão acerca da questão de direito controvertida.




    1.2.2. Do incidente de assunção de competência no Código de Processo Civil de 1973 – Lei n. 10.352, de 2001




    A Lei n. 10.352 de 2001 incluiu o parágrafo §1º no artigo 555 no CPC/73361 para determinar que, ocorrendo relevante questão de direito, que faça conveniente prevenir ou compor divergência entre câmaras ou turmas do tribunal, poderá362 o relator propor – o Ministério Público e as partes não363 – seja o recurso julgado pelo órgão colegiado que o regimento indicar; e, reconhecendo o interesse público na assunção de competência, esse órgão colegiado julgaria o recurso. Tal previsão legal foi recebida com entusiasmo à época, (i) vez que mais simples do que o incidente de uniformização de jurisprudência explanado acima,364 pois dispensa a cisão do julgamento entre a questão relevante e o recurso, ocorrendo efetivamente a assunção de competência do colegiado superior;365 (ii) foi tomada para evitar a repetição de recursos diante de macrolides envolvidas, interessando não somente às partes envolvidas366; e, (iii) cabível também para prevenir a ocorrência de dispersão jurisprudencial.




    Importa salientar que a disciplina do procedimento deste incidente era parca na legislação federal, deixando grande margem de regulamentação para os regimentos de cada tribunal. O caput do referido dispositivo somente falava em apelação e agravo, fazendo surgir a questão se seria cabível a sua aplicação para processos de competência originária, por exemplo. Por estar inserido na regulamentação “da ordem dos processos no tribunal”, defendia-se que o caput deveria ser interpretado de forma ampla.367




    Sobre o juízo de admissibilidade do incidente em questão, a lei não havia sido clara. Logo, formaram-se soluções distintas propostas pela doutrina, dentre as quais, vale mencionar que (a) poderia ser ele – o juízo de admissibilidade – duplo, ou seja, ocorrendo no colegiado suscitante e no suscitado, sendo que a última palavra a este sempre pertenceria368 ou, ainda, (b) poderia ele ocorrer apenas no colegiado suscitado, evitando, assim, decisões inúteis.369 Acerca do cabimento de recurso contra a inadmissão do incidente, defendeu-se ser incabível qualquer recurso:




    porquanto não há interesse direto e imediato das partes no pronunciamento por outro órgão, já que se trata de procedimento mais conveniente para a estabilidade da jurisprudência do tribunal do que para o resultado daquele caso concreto em exame, cujo desfecho ocorreria na esfera da própria Turma ou Câmara.370




    Nesse juízo de admissibilidade, analisam-se a conveniência da prevenção de conflito e o interesse público, conceitos jurídicos indeterminados, que deixam grande margem de análise para o tribunal em juízo discricionário.371 A presença dos requisitos não teria relação com a natureza do feito, que pode ser uma ação civil pública ou ação popular, e, ainda assim, para Cristiano Reis Juliani372, não preencher os requisitos para a assunção.




    Ao comentar a assunção de competência em 2009, portanto, sob este regime, Sidnei Agostinho Beneti, fez as seguintes sugestões com o fito de prevenir a dispersão jurisprudencial dentro de tribunais: (i) filtro na distribuição de recursos já nos tribunais, destacando recursos inviáveis com base na jurisprudência da Corte e fornecendo um fast track para aqueles que podem ser submetidos à assunção de competência; (ii) especialização dos órgãos fracionários do tribunal, “[...] de modo a evitar a concorrência de julgamento de questões idênticas, fator de relevo, também, na dispersão jurisprudencial – que é o caminho já experimentado com sucesso em numerosas jurisdições recursais estrangeiras.”373, e, (iii) a alteração da forma de elaboração de enunciados de súmula, para que ocorra a padronização na publicação de precedentes.




    Para Rogério Ives Braghittoni, a intenção do legislador ao reformar o CPC/73 para incluir a assunção de competência foi a de começar a incutir no ordenamento jurídico nacional a força vinculante de julgamentos, que culminou depois com a aprovação da súmula vinculante.374 Destaca-se, entretanto, que a assunção de competência no CPC/73 tinha força meramente persuasiva. O IAC da forma como previsto no CPC de 2015 é uma reformulação deste incidente, ou seja, daquele previsto no artigo 555, §1º, CPC/73,375 que vem mais estruturado e com maiores repercussões por todo o sistema processual. Vale destacar que mesmo este incidente já era usado como forma de delinear um determinado entendimento quando existente repetição de processos versando sobre a mesma questão de direito, seja processual ou material.376




    Conclusões parciais




    As formas previstas no CPC/73 para a uniformização da jurisprudência dos tribunais, quais sejam, o incidente de uniformização de jurisprudência e o incidente de assunção de competência formam o embrião do atual incidente de assunção de competência. Além das previsões legais anteriores à legislação de 2015, o RISTJ tinha previsão da assunção de competência pela Corte Especial quando “[...] da relevância da questão jurídica, ou da necessidade de prevenir divergência entre as Seções”.377




    A partir da falta de aderência à prática do incidente de uniformização de jurisprudência, provavelmente em razão de sua natureza jurídica como procedimento-modelo e o atraso na marcha processual, adiantou-se o legislador reformista do CPC/73 para estabelecer a possibilidade de assunção de julgamento de casos por órgãos jurisdicionais superiores como forma de conferir maior legitimidade ao entendimento consolidado, no interesse da Corte, ou seja, a partir de critérios circundados por forte carga de discricionariedade.




    Assim, a partir da reforma legal perpetrada em 2001, o ordenamento jurídico brasileiro passou a conviver com dois institutos para a prevenção e repressão de divergência jurisprudencial, um com a cisão do julgamento, caracterizando-se pela sua natureza jurídica de procedimento-modelo; e outro, com a assunção global do caso e da questão para julgamento por colegiado superior. A principal diferença entre eles e que interessa à presente tese trata-se dos requisitos de admissibilidade: enquanto no incidente de uniformização de jurisprudência os requisitos eram objetivos e sindicáveis; no incidente de assunção de competência, não. Assim, a partir de 2001, a alteração posterior do juiz natural do caso passa a ser possível com base em critérios fluídos fundamentados em argumentos que privilegiam o interesse público na uniformização da jurisprudência em detrimento do interesse individual da parte em ter seu caso julgado pelo juiz natural.




    Diferentemente dos países antes estudados, Portugal e Itália, que privilegiaram apenas uma forma de conferência de maior legitimidade a entendimentos jurisprudenciais, seja para prevenir ou para reprimir a divergência, internamente, optou-se pela manutenção de dois institutos para a mesma finalidade nos tribunais, qual seja, a uniformização da jurisprudência. Posteriormente, em 2015, com a aprovação do novo código, o sistema tornou-se mais complexo ainda, como será desenvolvido adiante.




    Tal capítulo demonstra que as dificuldades encontradas no ordenamento jurídico brasileiro não são exclusivas. Países com tradições jurídicas semelhantes passam por elas da mesma maneira. A principal especialidade encontrada é a tendência, desde 2001, da existência de dois incidentes com finalidades semelhantes, diferenciados pelo procedimento. A partir dessas considerações, passa-se ao capítulo 2 para análise do incidente de assunção de competência da forma como regulamentado pela legislação hoje em vigor.




    




    

      

        65 Fornecida na referida oportunidade pelo Professor Dr. Marcelo José Magalhães Bonizzi, a quem agradecemos.


      




      

        66 Sobre a função de guia da jurisprudência independentemente de qualquer previsão legal nesse sentido, cf. Barbosa Moreira, José Carlos. Súmula, jurisprudência, precedente: uma escalada e seus riscos. Temas de direito processual: nona série. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 300, “Na verdade, a jurisprudência nunca perdeu por completo o valor de guia para os julgamentos. Ainda onde de repeliu, em teoria, a vinculação dos juízes aos precedentes, estes continuaram na prática a funcionar como pontos de referência, sobretudo quando emanados dos mais altos órgãos da Justiça. Em nosso país, quem examinar os acórdãos proferidos, inclusive pelos tribunais superiores, verificará que, na grande maioria, a fundamentação dá singular realce à existência de decisões anteriores que haja resolvido as questões de direito atinentes à espécie sub iudice.”. Ainda, José Rogério Cruz e Tucci, citando Savigny, explica o motivo de decisões provenientes de órgãos jurisdicionais superiores terem maior prestígio, cf. Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed., Rio de Janeiro: GZ, 2021, p. 134, “Ressaltava, por outro lado, que o prestígio de uma corte de justiça superior sobre os tribunais que lhe são subordinados é devido a um importante fator intimamente relacionado com a atividade decisória. Não é apenas a posição hierárquica que conta, mas, sobretudo, o poder que é atribuído ao tribunal superior de fazer triunfar as próprias convicções no reexame das sentenças. Quando o tribunal inferior se submete à opinião contrária, não significa que se curva a uma força externa, mas, sim, que acata o espírito benéfico da hierarquia judiciária.”.


      




      

        67 Cazuza, “O tempo não para”.


      




      

        68 Sobre os objetivos do direito comparado, cf. Sacco, Rodolfo. Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment I of II). The American Journal of Comparative Law, v. 39, p. 1-34, n. 1, 1991, “Comparative law is like other sciences in that its aim must be the acquisition of knowledge.” p. 4.


      




      

        69 Barbosa Moreira, José Carlos. O processo civil contemporâneo: um enfoque comparativo. Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, p. 55-69, 2003. “Costumam os ordenamentos jurídicos ser agrupados em famílias, em cada uma das quais se reúnem ordenamentos ligados entre si por laços mais estreitos. A pertinência a esta ou aquela família explica-se, basicamente, por circunstâncias históricas: sistemas oriundos de um tronco comum apresentam traços também comuns, distintos dos traços característicos de sistemas de diferente ascendência.”, p. 55.


      




      

        70 Tais parâmetros foram destacados do seguinte texto: Rosina, Mônica Steffen Guise. Meu trabalho precisa de direito comparado? Feferbaum, Marina; Queiroz, Rafael Mafei Rabelo. (coord.). Metodologia jurídica: um roteiro prático para trabalhos de conclusão de curso. Série GVLaw. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 125-135.


      




      

        71 Dutra, Déo Campos. Método(s) em direito comparado. Revista da Faculdade de Direito – UFPR, Curitiba, v. 61, n.3, p. 189-212, set.-dez., 2016.


      




      

        72 Parece ser lugar comum, que precisa ser afastado, tratar de precedentes e do common law. Não nos debruçamos sobre essa análise comparativa, mas algumas menções em nota de rodapé são feitas quando pertinentes. Sobre o tema, cf. Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021.
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        74 Sobre o tema, o mesmo autor destacou: “Todavia, a Inglaterra estava tão descontente com o desempenho de sua Justiça civil – e muito especialmente com o ritmo dos pleitos, mencionado em documentos incontáveis como problema capital –, que se dispôs a adotar, quebrando multissecular tradição, a partir exatamente de abril do ano passado, um código de processo civil bastante aproximado, em vários traços, do modelo continental europeu.”, p. 3. Barbosa Moreira, José Carlos. O futuro da justiça: alguns mitos. Temas de direito processual: oitava série. São Paulo: Saraiva, 2004. Também nesse sentido: Zaneti Jr., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 431.
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