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A tese analisa as Súmulas no contexto do Direito 

brasileiron através de tr'ës aspectos; sua eficácia, sua 

função 0 seu poder de produzir sentidos juridicos»

A s S ú m LI 1 a s s ÏS o o r e s u 11 a d o d a .j l! r i s p r u d ê' n c i a 

assentada pelos Tribunais Judiciários do País, conseqüência 

de incidentes de un i f ormi saç'à'o de j urisprudên ci a e das

decis'Ôes tomadas por unanimidadE? . em um julgamento - e por

maiorias absoluta - em dois ou mai is julgam eín tos . pelos

órgãos especiais dos citados tribunais.

0 ordenamento jurídico brasileiro n'ào confere 

poder vinculante e conseqüente força obrigatóriai às Súmulas. 

A tese demonstra que na prática, as Súmulas acabam por ter 

forças vinculante e? caráter erga omnes superiores às próprias 

leis E'manadas do F'oder Legislativo. FÂ'etomas-se a discussaVo, 

por isso, da legitimidade de o Poder Judiciário criar (ou, 

não) Direito.

Como nosso Direito é filiado à família romasno™ 

germSnica, seguindo^ portanto, o primado da supremacia da 

lei, consc'ante a clara dicção do artigo 52, inciso II, da 

Constituição Federal, questiona-se a consti tuciona 1 idads? dc'S 

regimentos internos dos tribunais do país que atribuem força 

vinculante às Súmulas, assim como discute-se a.
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( in)constituciona1 idade da emenda constitucional n„ 3^ que 

introduziu a inusitada ação declaratória de

c o n s t. i. t u c i o n a 1 i d a d e e m n o s s o s i s t. e m a .

A tese demonstra que íís Sámulas exercem influência 

que vai dos tribunais locais até a atitude dos demais atores 

,;j u i-’" í d i cos . F-'a r sn t ei 'i ci e r t a 1 f en Smen o , pa r t e --se d a 

perspectiva de que o Direito é um conjuntcj de símbolos 

normativos dirigidos a influir nos ccjmportamentos sociais, e 

que tais símbolos, antes de descrever a realidade, objetivam

modelá— la, calibrá-la e modificá.la. Assim,, mais do que o

poder de violência simbólica, as Súmulas exercem uma 

controlabi1 idade difusa sobre as instancias inferiores do 

sistema. Esse controle difuso funciona como poder normativo. 

Pi Súmula tem o poder de produzir sentido e, mais do que 

isso, vem a ser uma metaproduçSo de sentido.

Na discussSío da dicotomia 1 egis 1 açáo—j urisdiçSío , a 

tese demonstra que as Súmulas tem a função de 

buscar/construir a unidade do sistema, mediante reproduçSo 

a u t o p o i é t i c a . C o m o ponto de p a i" t i d a e p o ri t o d e c h e g a d a n a 

(re)definiç'à'o da condiçáo de sentido das normas que compÔem

o ordenamento jurídico, a autopoiese resultante das Súmulas, 

mormente as editadas pelos Supremo Tribunal Federal, 

consiste na quebra e/ou negação dessa tradicional distinçSfo.



La thèse analyse les Sámulas dans le contexte du 

droit brésilien sous trois aspects:; leur efficacité,, leur 

rôle et leur faculté de produire des «sens j uridiques =

Les Sámulas sont le résultat de la jurisprudence 

é t a b 1 i e par 1 e s i ri s t. n c e s . s u p é r i e u res d u p a y =; et. d é c o u 1 e n t 

dune uniformisation de la .j ur'ispruden ce et des décisions 

prises à 1 unanimité dans un arrêt et à la ma,jorité absolue 

dans deux ou plus arrêts par les organes spéciau;-: des 

instances en question.

Lordre juridique brésilien ne confère aux Sámulas 

aucun pouvoir de lien et aucune force obligatoire 

conséquente. La thèse démontre que,, dans lai pratique, les 

■? á m u. 1 a s a c q l.i i è r e n t u r"i e f o r c e d e lie n e t u n c a r- a c t è r e e r g a 

omnes 'supérieurs au;-: propres lois émanant du pouvoir- 

législatif» Doù la reprise de la discussion de la légitimité 

pour le pouvoir judiciaire de créer (ou non) le Droit,

Notre Droit étant né de la famille roman o-- 

germanique et observ'ant donc la primauté de la suprématie de 

la loi, clairement. e;-t primée dams 1-article 5, alinéa 1.1 de 

la Constitution Fédérale, il y a remise en question de; la 

con-stitutionnal ité des règ 1 e.ments internes des tribunau;-: du 

pays qui concèdent un force de lien au;-: Sámulas,, ainsi que; 

discussion de 1(in)constitutionnalité de lamendement 

constitutionnel numéro 3 qui a introduit, et cest une
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nouveauté, 1 action déclaratoire de constitutionna1ité dans 

notre système.

La t.hè?se d€v?montre que les Sámulas exercent une 

influence qui engage à la fois les tribunaux locaux et les 

autres -acteurs Juridiques, Aux fins de comprendre ce 

phénomène, 1 auteur part de lidée? que le Droit est un 

ensemble de symboles normatifs qui visent à influer sur les 

comportements sociaux et que ces symboles, plutôt que de 

décrire la réalité, ont pour but de la modifier, de la 

jauger et de la mouler. Aussi, bien plus que le pouvoir de 

violence symbolique, les Súmulas exercent un contrôle diffus 

sur les instances inférieures du système. Ce contrôle diffus 

fonctionne comme pouvoir normatif. La Súmula a le pouvoir de 

produire un sens et, bien plus, eín vient à ë'tre une meta- 

production de sens.

Dans sa discussion de la dichotomie législation-- 

juridiction, la thèse démontre que les Súmulas ont pour 

fonction la recherche/construction de 1 uni té du système par 

le biais de la reproduction autopoiétique. Eltant à la fois 

point de départ et destination de la ( re ) déf in i tion de la 

condition du sens des normes qui compensent 1 ordre juridique, 

lautopoièse résultant des Súmulas ̂ principalement celleis 

avancées; par la Cour Suprême, consiste en la rupture et/ou 

négation de cette distinction traditionnelle.



!-;ESLIIÍEN

L...a tes is hace un análisis de Ias Súmulas en el 

contexto dei derecho brasilenOj. bajo de tres aspectoss, su 

eficacia 5 su función y su capacidad de producir efectos 

j uridicos..

Las Súmulas resultan de la jurisprudencia 

(assentada) por los tribunales de justicia de nuestro paiSj 

provenientes de incidentes de uniformiziación de 

j urisprudèn cia y de las decisiones por unanimidad en un

juício - y por maioria absoluta . en dos o más juicios . por

órganos especial es de tribunales citados,,

[:I1 ordenamiento jurídico brasi lePío no atribuye 

poder vinculador y ,, consiguien temen te 5 fuerza obligatoria a 

las Súmulas. La tesis pone de manifiesto que, en la praxis, 

las Súmulas quedam con fuerza vinculadora y carácter erga 

omnes superiores a las propias leyes enmanadas dei Poder 

Legislativo» Se vuelve a la discusión, por esa razón ,, sobre 

la legitimidad dei Poder Judicial crear (o no) Derecho.

Considerando que nuestro Derecho pertenece a la

rã m a d e 1 d e r e c l"i o r o íTí a n o.g e r m á n i c a ,, s i. g l i i. e n d o « f 3 o r 1 o t. a n t o ,

el primado da supremacia de la ley,, en los términos dei art»

59,, II, de la Constitución Federal, se discute la 

constituciona 1 idad de los regimientos internos de los 

tribunales dei país que atribuyen fuerza vinculadora a las 

S lú m u 1 a s ; s e d i s c l i t e i g u ai 1 ít i e n t e 1 a. ( i n ) c o n s t i tu c i o n a 1 i d a d d e 

la EEnmienda Constitucional nS 3,, que ha introducido la



extravagante acción declaratória de constitucionalidad en 

nuestra sistema.

La tesis pone de manifiesto que las Súmulas 

ejercen influencia desde los tribunales locales hasta los 

e n t e n d i n í i e n t o s; de todos los a p 1 i c a d o i ■“ e s d e 1 a 1 e y . F"' a r a 

mejor comprensión del instituto, se parte de la perspectiva 

de que el Derecho es un conjunto de símbolos normativos 

destinados a influir en los comportamientos sociales que, 

además de describir la realidad, objetivan darle forma, 

mediria y modificaria,, Asimismo, más que el poder de 

violência simbólica, las Súmulas ejercen un control difuso 

sobre las instancias inferiores del sistema, funcionando 

como poder normativo» La Súmula tiene el poder de producir 

sentido y, más que eso, consti tuye una meta —produción de 

sen tido„

Ein el p 1 an teamien to de la dicotomia legislación.

jurisdición, la tesis pone de ínanifiesto que las Súmulas 

tienen la función de bus car/con st ruir' la i-inidad del sistema, 

a través de la reproducción autopoiética„ Como punto de 

partida y punto de 1 legada, es decir, como el marco, en la 

(re)definición de la condición de sentido de las normas que 

c o m p o n e n e 1 o r den a m i e n t o j u r ■ i die o , 1 a a u t o p o i. e s e r e s l! 11 a n t e 

de las Súmulas, particularmente 1 a.ís edictadas por el Suprejmo 

Tribunal Federal, consiste en la quiebra y/o negación de b s a 

t r a d i c i o n a 1 d i s t i n c i ó n »



Para Rosane e Maria Luiza^ 

corn muito amor e carinho'.



"Era virtude da lei do nenor esforço e taribé» para assegurareiB os 

advogados o êxito e 05 juízes inferiores a sanutençâo das suas 

sentenças, do que isuitos se vangloriasi, preferes, causídicos e 

aagistrados; às sKposiçÔes sisteriáticas de doutrina jurídica os 

repositórios de jurisprudência.(...)

Há ÜS verdadeiro fsnítisso pelos ícórdkai dentre os freqüentadores 

dos pretórios, sSo muitos os que se rebelai contra u®a doutrina; ao 

passo que rareíèí os que ouiãi discutir ub juigadoi.,,},

No Brasil até quando o Judiciário invade a esfera de açSo do 

Congresso, ou se afasta, por outra forma, dos cânones 

constitucionais, surge seupre forte corrente, entre 05 aais doutos, 

que pleiteia 0 respeito à exegese ocasional

Carlos Maxiffiiliano. Henaenêutica e Aplicaçlo do Direito, 

p.223 e 224. 3§ ed., 1947.
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uma forma de violência simbólica» «274

Con c 1 us'à:o 299

Efib 1 iog raf ia.,, « .329



INTR0DIJÇ?^0

Esta tese tem por objetivo a análise dcis Súmulas 

no contexto do ordenarnen tcj jurídico brasileiro» As Súmulas 

sêio o resultado da j urisprudência assentada pelos tribunais 

do paísj resultante de incidente de uniformisação de 

jurisprudência. A inclusão de enunciados na Súmula, bem como 

sua alteração ou cancelamento 5 é feita mediante deliberação 

da maioria absoluta dos membros dos tribunais superiores do 

país. Também são transformados em Súmula os enunciados 

correspondentes às decisbes firmadas por unanimidade dos 

membros componentes da Corte Especial ou da Seção, em um 

caso, ou por maioria absoluta em pelos menos dois 

julgasmentos.

É muito importante uma análise detalhada das 

Súmulas, pois elas fë'm um papel relevante na configuração da 

dogmática jurídica, que não tem sido devidamente considerado 

pela doutrina processual dominante no Brasil.

Nesse sentido,, retomo a discussão que vem desde a 

Revolução Francesa, da separação dos poderes e da 

legitimidade de o Poder Judiciário criar ou não Direito.



Tema atualissimo na doutrina estrangeira, como no caso da 

italiana, francesa, inglesa., norte-ameri canas e alemã, na 

a n á 1 i s e d e a u t o r es com o C a p p e 1 1 e t ti,, C o r' n u T e r r é , R a z , 

Hartj Winterton,, Friedman, Dworkin e Luhmann., so0iente para 

citar alguns,,

A importância da discussão é demonstrar como a

Súmula. " pela sua pecu. 1 iaridade - fecha o sistema, Com 

Niklaxs Luhmann e utilizando sua teoria sistêmica, procura-se 

demonstrar comc> as Súmulas têm a função de buscar./construir 

a unidade do sistema, mediante reprodução autopoiética, Como 

ponto de partida e ponto de che?gada na ( re ) de?f in ição da 

condição de sentido das normas que compÊíem c' ordenamento 

jur.í.dico, a autopoiese resultante das Súmulas, mormente as 

editadas pelo Supremo Tribunal F’ederal , consiste na quebra 

e./ou na neg-ação da tradicional distinção entre legislação- 

j u r i sd i ção.

F-‘ara isso, é relevante registrar que as análises 

sobre o Direito geralmente têm levado em consideração, 

geralmente, apenas a função judicial no interior da 

jurisdição de primeiro grau, desprezando a importantissima 

atuação dos tribunais superiores. Isso acarreta terr.í.vel 

incompreensão da constituição do sistema jurídico, já que 

(estes (os tribunais superiores, especialmente o Superior 

Tribunal de Justiça, em matéria infraconstituciona1 e o 

Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional) têm o



poder de fechar q sistema,, o que n'ào é percebido quando 

simplesmente se examina a figura do juiz de primeiro grau„ É 

muito fácil reduzir-se o Direito a uma mera retóric£n quando 

se ce?ntraliza a discuss'ào na figura do juiz singular.. jNa 

real idade,, o sistema juridica é muito mais sofisticado e 

complexo, e o fechamento operacional é realizada a partir do 

segundo e; terceiros graus, através da j urisprudfn cia, da 

qual a Súmula é o coroamento..

Em conseqüência disso, sem o estudo da 

j urisprudência e a funç'ào desta e em especial da Súmula, nâfo 

se pode entender o funcionamento do ordenamento e do próprio 

sistema juridico, que necessita, para tal, de mecanismos 

burocráticos, institucionais, procedimentais, para a meta- 

programaçSío e, em alguns casos, para a re?programaçâ'o do 

Di rei to «

Dai a importância de uma análise da posição dos 

tribunais; nos sistemas jurídicos e de sua j urispru.dência, 

bem como da reslevância de sua j urisprudèn cia e seu caráter e 

força obrigatória/vinculante ou não« Na realidade, a 

intenç'ào é destacar a importância dos tribunais dentro da 

democracia„

(3 ordenamento jurídico brasileiro náo confere às 

Súmulas poder vinculante e conseqüente força obrigatória. A 

' hipótese principal da tese é a de que, a despeito disso, naV



prática, as Súmulas acabam por ter força vinculante e 

caráter erga ovines superiores às próprias leis emanadas do 

Poder Legislativo. Nessa linha, pretendo demonstrar, que 

existem quatro espécies de Súmu1 as £ as primeiras, 

denominadas de tauto I óg í cas'̂  di::em o que diz a lei; as 

segundas, de caráter - intra legém^ sào as Súmulas 

in terpretati vas, que redefinem c< conteúdo das normas nos 

limites da hermenêutica tradicional; o terceiro grupo é 

composto pelas Súmulas denominadas neste trabalho de 

ext ralegem f editadas para limitar o acesso das partes aos 

tribunais superiores através do recurso especial e 

ex traordinário; por último, est'à'o as Súmulas contra legejit e 

inconstitucionais^ inovadoras no sistema, eis que criadoras 

de normas com conte?údo contrário às existentes e à própria 

Constituição Federal

No nosso ordenamento,, formalmente, as Súmulas nâío 

vinculam os juízes, senão os próprios tribunais. E 

produzindo essa vinculação efeitos diretos interna corporis^ 

esses efeitos, entretanto, exercem influência que vai dos 

tribunais locais até a atitude dos deMnais atores jurídicos. 

Para um entendimento desse fenômeno, parte--se da perspectiva 

de que o Direito é um conjunto de símbolos normativos 

dirigidos a influir, através de mecanismos unidos ao caráter 

persuasivo e estruturados hipoteticamente nos comportamentos 

dos outros, e que tais símbolos, antes de descrever a 

realidade}, pretendem modelá-la e modificá-la. Mais dcí que o



poder de violência simbólicas existe uma forte 

controlabi1 idade difusa das instâncias inferiores emanada 

dos entendimentos sumulares emitidos pelos tribunais 

superiores do F='ais „

F='retende-se demonstrar, ainda,, que as Súmulas são 

típicas man i f cestações de discursos monol óg i cos en tendidos 

como constituídos de uma fala já habitada e hermética, os 

quais, enquanto manifestações da dogmática jurídica 

instituída/instituinte, buscam estabilizar os conflitos que 

chegam ao F'oder Judiciário. A mi (s ) ti f i cação do uso das 

■Súmulas resulta na supressão simbólica da autonomia dos 

suj ei tos/atores jurídicos, consitruindo um imaginário 

coercitivo., no interior do qual os conflitos sociais sâto 

resolvidos mediante prêt~à~porter s ígn i f i cat í vos,

Elm síntese, os objetivos da abordagem na presente 

tese visam discutir as dificuldades e refletir sobre elas,, 

bem como esxaminar as barreiras que a maior parte da 

dogmática jurídica., ocupada com o estudo da jurisprudtncia e 

seu papel no nosso sistema, vem enfrentando no nível do 

estabelecimento do papel e do caráter das Súmulas em um 

sistema jurídico vinculaido á família romano-germSni ca „ Com 

Warat, parte--se da concepção de que a lei e o saber do 

Direito constituem um nível de relações simbólicas de poder, 

Essa dimensão simbólica manifesta-se através de discursos 

monológicos que outorgam ao conflito o sentido de uma
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trainsgressão, Tais discursos -- e as Súmulas ai. se enquadram 

perf ei tame;n te - contem o princípio da es tabi 1 i zaç'ào do 

conflito» Por isso, na lei e no saber do Direito encontramos 

o mito de uma sociedade sem fraturas.. 0 mito de uma 

sociedade; coesa permite., através do Direi to p a supress'ào 

simbólica da autonomia dos sujei tosj construindo-se um 

imaginário coercitivo, Necessi ta-se j desse modo,, um trabalho 

de interrogaçêlo' sobre o discurso jurídico., utilizando a lei 

e o saber contra eles mesmos, fazendo deles um lugar vazio, 

onde Cj homem autSnomo não se,;j£('"um grainde transgressor 5 mas o 

protagonista que; assegura a invenç'ào que lesgitima a 

democrracia „

O método utilizado é o indutivo. A metodcalogia 

baseia-se na pescjuisa bi b 1 iog ráf i ca j com análise de Súmulas 

e j urisprudência do Direito brasileiro e; alienígena. .0 

caráter interdiscip1 inar da tese é dado pelas diversas áreas 

de interesse atbratngidas,, como a Teoria do Direito? Teoria 

F'c3líticaj Filosofia., SociolcDgiau Direito Processual lato 

s e n s u e? D i r e i t o C o n s t i t u c i o n a 1 „

G trabalho desenvolve-se em sete capítulos? 

in terpenetrados, 0 capítulo primei rc3 aborda,

descritivamente,, os dois grandes sistemas jurídicos de 

interesse da teses o sistema da com roo o .Zaw (ang lo-americano) 

e o da civil law (romaxno-germânico) .



Nd segunda capítulo, analisa-se o sistema jurídica 

vigorante no Brasil,, a partir da produção legislativa como 

fontEí formal e; a discussão ascerca da j urisprudência ser c>u 

não fonte de Direito no sistema brasileiro»

Mo capítulo terceiro, discute-se os processos e os 

procedimentos de uniformização da jurisprudência no Direito 

comparada, a partir dos ordenamentos de . países como 

Portugal, Itália, França e outros,, além da necessária 

análise do funcionamento da uniformização de jurisprudência 

no Direito positivo nacional, fonte da qual exsurgem as 

Bi.imulas 6?m nosso ordenamento»

M partir do quarto capítulo adentra-se com mais 

especificidade no estuda das Súmulas» Assim, nesse 

quadrante,, depois de um breve es corço histórico e dos 

fundamentos das Súmulas no Direito pátrio, faz-se uma 

análise? das Súmulats em face; da Tejoria Geral do Diresito., a 

pa r t i r de? Kelsen, Hart e Ross » A i n d a n esse ca p í tu 1 o t  r á. z -se 

à lume a visão da dogmática jurídicas acerca das Súmulas.

D histórico desejo da dogmática jurídica dominante 

conceder à j urisprudên cias brasileira um casráter vinculante, 

aproximando nosso sistema ao da comonn Iaw, é abordado no 

capítulo quinto, desde as tentativas ocorridas quando da 

elasboração do Código de Processo Civil de 1973 até o 

fracasso da revisão constitucional de 1993. Aborda-se a
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inovaç'ào ( in ) consti tuciona 1 introduzida pela emenda 

constitucional n£! 3, traduzida pela inusitada Aç'ào 

Declaratória de Constituciona1 idade, além do teratológico 

artigo 3E! da Lei Federaxl n9 8-038/90, que criou uma forma 

inconstitucional de vinculaçSío da j urisprudèn cia no nosso 

sistema» Questiona-se,, a seguirj aiiida nesse capítulo., o 

efeito vinculante contemplado nos regimentos internos dos 

tribunais brasi leiros 5 tanto no plaino da

inconstitucionalidade formal ( incompetenciai de os tribunais 

estabelecerem -normas de Direito F-rocessual em seus 

regimentos) e inconsti tucional ida-ide material., por violação 

do artigo 59 j inciso II, 102., III e 105, 111 j da 

Constituiçêio F-ederal .

No caipítulo sexto p é feita uma classificação dos 

diversos tipos de Sámulas existentes no Direito brasileiro^ 

além da análise de sua importância no cotidiano dos 

tribunais. Para tanto, classificando as Súmulas em quatro 

espécies — tauto 1 óg i cas, intra Iegeri)f extra legem e contra 

legem e inconsti tucionais - s'áo trazidas para discussão 

quase duas dezenas delas, para propiciar uma melhor 

compreensão acerca das especificidades de cada tipo, 

proporcionando, destarte, condiç'Ôes para o desenvolvimento 

do capítulo seguinte, que trata exatamente da funç'ào das 

Súmulas no sistema jurídico brasileiro.



Com efeitOf no sétimo e último capítulo., a função 

das Súmulas é abordada basicamente sob tr'§‘s aspectos! seu 

poder de violência simbólica^ controlabi1 idade difusa e 

fator normativo de poder., visando à formaçSSo de um 

arbitrário juridicamente preva1ecente, Procura-se demonstrar 

que o poder de viol'§ncÍ£\ simbólica €?í-:ercido pelas Súmulas 

sobre os atores jurídicos em sua prática cotidiana é 

resultado de? uma situaçào de con tro 1 abi 1 idade difusa do 

sistema j u r í d i co sC5 b r e? e. d og má t i c a j u r■ í d i ca . E sse c on 't ro 1 e 

difuso funciona como poder normativo., A Súmula tem o poder 

de produzir sentido.. Mais do que isso, a Súmula vem a ser 

uma metaíproduç3(o de sentido.

Messe diapasSío, o imaginário produzido a partir 

das Súmulas, em sua de terminaição de norma ti vi zar as condutas 

dos atores jurídicos,\^ oculta a gênese de sua aç;<ao 

interessada., impossibilitando, desse modo„ a instituiçíMo de 

uma raz'ào comunicativa que elucidaria, em nível consensual., 

os efeitos da prática jurídica com o mundo das aç'Ões 

cotidianas

Cabe referir, por último, que a opção por uma. 

^  trajetória interdiscip1 inar significa uma alternativa 

teórica conseqüente, adotada para evitar o risco da unidade 

positivista e de um ecletismo não conseqüente?. Essa opçâo 

■ supòe abordagens diferenciadas,, sem, no entanto, adequar-se



a uma raciona 1 idade-í elucidativa do cotidiano do senso comum 

teórico dos juristas.

)
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1. S I S T E M A S  j u r í d i c o s

F"'ode-se dizer que na. atual idaide? h coexistem duas 

modalidades de sistemas de Direitc.' Positivol; o da tradiçâfo 

roman 1 sti ca também con hecido como c.z i-'' .r I 1 aw ,, em que as 

normais ou modelos juridicos se apresentam sob a. forma de 

diplomas 1 egis 1 ativosj emanados dos órgãos competentes, e o 

da tradição ang 1 o-americana j conhecido como sistemas da 

cornmor) Iaw, segundo o qualj consoante diz Reale (1976 5 p . 148 ) , 

o Direito se revela muito mais pelos usos e costumes e pela 

jurisdição do que pelo trabailho abstrato e genéricc' dos 

parlamentares. Mo mesmo sentido, Pereira(1961„ p „52), 

asssevera que outros sistemas, de Direito n'à'o escrito, tê'm o 

seu Direi tcí objetivo em principio declarado pelas cortes

F-'a\ra os limites deste trabalho interessa apenas a 
dicotomia coínmon Iaw e ci^il Iaw. Assim, não serâfo 
abordadas outras concepç'Òes de ordem social e do Direito, 
como o Direito muçulmiano, o Direito da .Tndia,, o Direito 
do Extremo-Oriente, os Direitos da Africa. Vale frisar 
que, no plano dass categorias juridicas e da divisão de 
matérias(Direi to Civil e Direito Público, grandes 
rubricas da ciência do Direito), pode-se, sob certos 
aspectos, aproximar o Direito soviético do sistema 
romanista« opondo-o à common iaw. Para isso, ver Ancel,
1930.,



judiciárias com fundamento em uma tradição imemorial 

(sistemas da common iaw) ou regulam as atividades do 

indivíduo na sociedade pelos costumes observados 

t rad i c i on a 1 men te.*

Deve-se deixar claro, de pronto, com Cretella 

Jr(19Ê)3, p.230-231), que o vocábulo "sistema", transportado 

do campo filosófico para o Smbito da ciência jurídica, 

conserva o sentida originário do vocábulo empregado pela 

linguagem vulgar e pela linguagem técnica em geral. Sistema 

jurídico ou sistema de Direito é um bloco unitário de normas 

com características comuns, Para Losano(1978, p.23),

sistema jurídico é um conjunto de normas próprias de um 

certo ordenamento.

F- ar a os ob j e t i. vos des te t r-aba 1 ho , u t i 1 i za r-se.á a

e>:pressão sistema em dois sentidoss um, conforme Cretella

Conforme Ancel, op,cit, p , 58 e 59, pode-se perceber, 
nitidamente, que o termo "sistema jurídico" tem dois 
sentidos, o primeiro, estrito(sistema francês contra 
sistema italiano, por exemplo) e o segundo, amplo sistema 
continental contra sistema ang1o-americano). Para evitar 
esta ambigüidade, alguns comparativistas como René David 
preferem falar, no segundo sentido, não mais como 
sistema, mas em "família de Direito". A fórmula é, 
talvéz, mais exata, embora a palavra "família" seja 
suscetível de várias acepç'Ôes, De qualquer forma, a 
expressão sistema jurídico é, em geral, aceita e, na 
linguagem moderna do Direito, na perspectiva de autores 
sistêmicos como Luhmaxnn, não há grande diferença entre as 
duas acepçòes.
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Jr, para caraterizar a diferença entre commori iaw e cii--'ii 

iaw; outro, no sentido da perspectiva da teoria do Direito.

Ressalte-se, dessa forma, que um sistema jurídico 

resulta de fatores dominantes em dado momeínto da história 

dos povos: fatores ambientais, étnicos, econômicos, 

religiosos, políticos, sociais ou filosóficos,. Assim, n&o é 

temerário afirmar que o sistema jurídico romano, os sistemas 

jurídicos das repúblicais he U n i  cas ou o sistema, jurídico 

moderna, de base romanística, inc 1 uindo-sc-í o sistema sax'âa, 

sâío todos siste^mas jurídicos, ou seja, como já. dito, 

conjuntos de normas jurídicas que apresentam características 

comuns. Daí a importância da conceituação de Ancel(19B0, 

p .. 58) , para quem deve se entender por sistema jurídica um 

conjunto mais ou menos amplo de? legislações nascionais, 

unidas por umaA comunidade? de origem, de fontes, de 

concepções fundamentais, de métodos e de processos de 

desenvolvimento.,

.Du Pasquier (1943, p.,141-142), assinala que nâo 

pode existir, como regra geral, sen<^o um sistema jurídico 

numa comunidade jurídica, ou r?ej a , um povo regido por um 

mesmo Direito, mas há tantos sistemas jurídicos quaintos sâo 

os direitos positivos. Para Cretella. Jr(ibidem, p.23'1), 

essa observação nSo pode ser tomada de modo absoluto, uma 

vez que, se o sistema jurídico for considerado como "o
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conjunto de regras jurídicas reguladoras da vida de 

determinado povo",, pode-se observar^, v.g., dentro do grande 

e complexo sistema jurídico romano, grande multiplicidade de 

sistemas jurídicos menores. Claro que aquele Direito teve 

vigência por mais de doze séculos,, mas é possível observar, 

no Direito romano, o siste?ma do jus cím.ííív jue era 

correlato, sem se confundir, entretanto, cont sistema do 

jas honorarium ou jus preto ri anum Mas is tarde., surge o 

sistema do jus gent ium „ bsb modo,, dentro do sistema

jurídico romancj, de .ibrangên cia maior,, e, mesmo em dada 

épocai,; erifica-se a coexistên cia de outros sistemas 

jurid -OB menores,, conforme o tipo das relaçòes reguladas.

Sistema jurídico, enfim., na definição de Castán 

Toberíat.s e Arminjon, Nolde e Wolff, citados por Cretelle.

Jr( ibidem, p.,232), vem as ser o conjunto de regras e

instituiçfóes de Direito positivo, pelas quais se regem

determinadas coletividades, sendo seus elementos essencial

uma\ legislação que serve de vínculo que rege eí umas certas 

autonomia, quando menos 1 egislativa„3

3 No mesmo sentido,, consul tar também Cornu, 19B0, p. 16s "En 
tant que système, le droit peut être regardé dans deux 
angleis complémentaires, qui correspondent, dans 
l'intuition commune, aux deux acceptions courantes du 
mot,. Le système juridique apparaît comme un ensemble de 
règles qui gouvernent la vie sociale".
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1.1. 0 SISTEMA JURIDICO ANBLD-AMERICAND

1.1.1. O DIREITO INBLES

1.1.1.1. FORMAÇftO. DIVISÕES E CONCEITOS 
JURÍDICOS. COMMON LAM E EQUITY.

F^essaltam David e Jauffret-Spinosi (1988, p.400), 

que todo estudo da common law deve começar pelo estudo do 

Direito inglês, uma vez que o sistema da common law é 

resultado da atividade dos tribunais reais de justiça na 

Inglaterra a partir da conquista normanda. ü Direito inglês 

nclo é um Direito de universidades nem um Direito de 

principios; é um Direito de processua1istas e de práticos» 0 

grande jurista na Inglaterra é o juiz, saído da fileira dos 

práticos; níSo é o professor da Universidade; outrora somente 

uma minoria de juristas estudou nas universidades; nenhum 

dos grandes juízes do século XIX possuía título 

universitário». 0 essencial foi, até o século XIX, na 

Inglaterra, encontrar uma forma de açáo que permitisse 

convocar os tribunais reais e evitar a s ciladas que se 

apresentavam num processo muito formalista. Se se chegar ao 

termo do processo, pade-se depositar confiança no júri para 

reconhecer a justiça da causa. Mas a dificuldade é chegar 

até o fim do processo e, para isso, é necessário concentrar
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a atenção nos obstáculos de todos as gêneros que podem se 

encontrar nelen4

Tal como ocorria no Direito romano em que a actxo 

era um pressuposto do Direito subjetivoj assim também na 

Inglaterra a common iaw5 foi uma criação do Direito

4 Conforme François Terré, 1991, p.34, le pays de common 
iaw, comprenant en Europe l'Angleterre et l'Irlande, hors 
d'Europe les Etats-Unis d'Amérique et les Dominions de 
peuplement anglais, n'assignent pas à la loi, selon leur 
tradition, le même rôle que les droits dé la famille 
romano-germanique. Le droit appelé common iaw y a été 
formé pe;u à peu, à l'occasion des affaires qui leur 
étaient soumises, par des juges qui étaient des 
praticiens, n'ayant pas reçu de formation universitaire. 
Nul effort de systématisation, comparable à celui dont se 
sont chargées sur le continent les Universités, n'a été 
accompli, et l'on n'a pas davantage adopté la formule des 
codes. Une grande évolution est cependant en voie de 
s'accomplir dans ce pays; le droit, qui consistait 
essentiellement jusqu'au début de notre siècle dans le 
décision des tribunaux, est de plus en plus mis à jour, 
modifié, complété par la législation, et il devient de 
plus en plus fréquent, aussi, que juristes et juges aient 
reçu leur formation juridique dans les Universités. Les 
différences qui opposaient les pays de common iaw aux 
pays du groupe romano-germanique tendent ainsi à 
s'affaiblir» De grandes différences continueront 
cependant longtemps encore è opposer pays de tradition 
romaniste et pays de common iaw, du fait que les 
classifications et concepts utilisés, ici et là demeurent 
différents« La catégorie "droit civil", par exemple, nést 
pas connue en Angleterre,

5 0 dicionário jurídico Black's Law Dictionary, éd., de 
Henry Campbell, M.A., citado por Jàuregui, 1990, p , 37, 
explica que "La diferencia de la ley creada por los 
cuerpos 1 egis 1 ativos(Par 1 amento), el common law es el 
conjunto de aquellos principios y reglas de acción 
relativos al gobierno y seguridad de las personas y de 
los bienes, cuya autoridad deriva unicamente de los usos 
y costumbres antiguos e immemoriales, o de las 
deciosiones o decretos de las cortes, reconeciendo, 
afirmando o mandando cumplir taies usos y costumbres; en 
esto sentido, particularmente, las viejas leyes no 
escritas de Inglaterra, El common law es el antecedente 
de la legislaciôn y de la doctrina de los precedentes
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Processual. Os direitos subjetivos foram ali surgindo de 

maneira empírica, à medida em que era criada cada ação 

judiciária { rernedy ) ̂ que garantia determinado interesse. No 

moderno Direito de tipo continental europeu, o Direito 

subjetivo é um prius e a açSlo um poste rius (ubi jus_, abi 

remedius)u No Direito de tipo inglês, onde n=(o há açcfo n=ío 

há Direito (wAiere there is no remedy, there is no right).

Em belíssima síntese, David e Jauffret-

Spinosi(ibidem, p.350 e segs), resumem a história do Direito

inglë's distinguindo quatro principais períodos. 0 primeiro é

o que precede a conquista normanda de 1066. 0 segundo, que

se estende daquela data até o advento da dinastia dos

Tudor(14S5), que corresponde á formaçêto da common iaw,

durante o qual surge um novo sistema jurídico sobre os

costumes locais anteriores; as condiçòes da common iaw têm

exercido uma influência que ainda subsiste sobre esse

sistema. A aplicaçê(o se dava em circuitos periódicos dos

condados e posteriormente em Londres, nas Cortes Reais. Por

motivo de coerência, os juízes depositavam muita confiança

nos julgamentos anteriores de casos semelhantes, o que deu

origem á doutrina do precedente judicial. Por volta do

obligatorios, de Inglaterra y de las colonias americanas 
en el período anterior a la revolución americana"(... ) . 
Consiste en aquellos principios, usos y regras de acción 
aplicables al gobierno y a la seguridad de las personas y 
de los bienes, cuya autoridad no descansa en una expresa 
y positiva declaración dei poder 1 egisl ati vo (,!..) . La ley 
que no es legislación, esto es, la ley creada por las 
costumbres dei pueblo y de las decisiones de los jueces".
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século XIII começaram a circular as decis£)es dos 

magistrados, reduzidas a termo. Criaram-se anuários que 

foram os precursores dos iaw reports. 0 sistema da common 

iaw, desse modo, desenvolveu-se na estrita dependência de 

processos formalistas e, a partir de um determinado momento, 

passa a encontrar dificuldades para desenvolver-se e atender 

às necessid£\des da época. 0 terceiro período vai de 1485 a 

1832, que corresponde à época de maior florescimento da 

common iaw. Nesse pe?ríodo surge a equity, caracterizada por 

ser um recurso à autoridade real diante da injustiça 

flagrante de alguns casos concre?tos. Encaminhavam-se 

petiçòes ao rei ou ao seu conselho, que eram despatchadas 

pelo chanceler (Keeper of the King's Conscience), 

encarregado de orientar e guiar o rei em sua decis&o.

Aos poucos, o chanceler vai se constituindo em 

juiz a\utÔnomo. Em determinads matérias, o tribunal do 

chanceler foi capaz de criar direitos nêto conhecidos na 

common iaw (caso de fideicomisso e propriedades de mulheres 

cascxdas). Em outros casos, ofereceu alternativa eficiente 

para prover um remédio ou algum direito que se perdera. 

Ajudou a forçar a revelação de fatos e documentos. Assegurou 

ao querelante, acaso vencedor, os benefícios do litígio, bem 

como a proteção de terceiros diante de eventuais danos 

decorrentes da lide. As regras da equity foram se tornando 

sistemáticas, sem contudo, se contraporem à common iaw, 

havendo, pelo contrário, uma complementação entre ambas.
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Entra-seJ então, no quarto periodo com a primeira Lei de 

OrganizaçSto Judiciária (Judicature Act) que, no ano de 

1873, fundiu as jurisdiçbes de common iaw e de equity^ porém 

manteve a distinçS(o dos remédios baseados no commori iaw e 

daqueles fundados na equity. Dai que certas precisfâes Scfo 

necessárias sobre as soluçbes de equity e mostrar,

particularmente, como a distinção da common iaw e da equity 

continuou a ter importância até a época atual, apesar da 

referida fusâo de ambas. De fato, ainda hoje a distinçêfo da 

common iaw e da equity continua a ser a distinção 

fundamental do Direito inglês, comparável à nossa entre o 

Direito público e o privado, tanto que, na França, onde os 

juristas se classificam naturalmente em privatistas e 

publicistas, os juristas ingleses se dividem também em 

common lawyers e equity lawyers.

Há cinco diferenças fundamentais entre a common 

law e a equity. Na lição de David e Jauffret-Spinosi(ibidem, 

p.309), cinco carateristicas fundamentais têm oposto a 

equity à common iaw: "Les règles de 1'equity, développées 

par la Cour de la Chancellerie, avaient une autre origine 

historique que celles de la common law,, élaborées par les 

Cours de Westminster, Leur application était faite par la 

Cour de la Chancellerie, á l'exclusion des Cours de 

Westminster, La procédure de- 1'equity, ne comportant jamais 

de jury, était différente de celle de la common law. Les
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remèdes de 1 'equity, c'est-à-dire les solutions que l'on 

pouvait demander á la Cour d'equity, étaient différents des 

solutions que pouvait ordonner une Cour de common law. 

L'octroi d'un remède d'equity, enfin, avait un caractère 

discrétionnaire".

Continuando, acentuam que "Toutes ces différences 

étant notés, il n'en apparaît pas moins que 1 'equity était 

devenue, depuis le XVII siècle, un corps de véritaibles 

règles juridiques, administrées par la Cour de la 

Chancellerie selon une procédure et dans des conditions qui 

ne le cédaient en rien, en formalisme et en minutie, aux 

procédures et conditions d'application de la common law. 

Dans une même affaire il pouvait être nécessaire d'intenter 

deux actions, l'une devant une Cour de common law, l'autre 

devant la Cour de la Chancellerie; il en était ainsi, par 

exemple, si une partie voulait obtenir l'exécution en nature 

d'un contrat ( remède-in tér'êts pour retard dans l'exécution 

du contrat ( rèmede de common law). Ce état de choses a été 

modifié en 1873-1875. Toutes les juridictions anglaises 

peuvent, depuis cette date, ordonner les rèmedes de 1 'equity 

aussi bien qu'appliquer les sanctions de la common law. La 

dualité ancienne des procédures est aujourd'hui évitée; les 

principes de la common law et les règles de 1 'equity peuvent 

être invoqués et mis en oeuvre devant une juridiction unique 

et dans une action unique. Dans ce sens on parle de la
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"fusion de la common law et 1 'equity", opérée par les 

Judicature? Acts de 1S73-1B75".

A partir dos Judicature Acts6 uma única corte 

passou a aplicar as diferentes regras para o caso. é de 

frisar, ainda, que outra contribuiç2(o importante dos 

Judicature Acts para o Direito inglês foi a ediçâto de um 

código procedimental; Rules of the Supreme Court, denominado 

The White E<ook , emendado de tempos em tempos. Já o Apellate 

Act de 1876, estabeleceu regras para a revisSo das decisões 

por uma corte superior« 7

As reformas processuais de 1873-1875 implicaram 

uma nova organização judicial centralizada, uma vez que

From and after the time appointed for the commencement of 
this act, the several courts hereinafter mentioned that 
is to say, the high court of chancery of England, the 
court of queens bench, the court of common pleas at 
Westminster, the court of Exchequer, the high court of 
admiralty, the court of probate, the court for divorce 
and matrimonial causes, and the London court of bankrupcy 
shall ben united and consolidated together, and shall 
constitute, under and subject to the provisions of this 
act, one supreme court of judicature in England.
( . . 1 )
In every cause or matter commenced in the high ourt of 
justice, law and the equity shall be administered by the 
high court of justice and the court of appeal 
respectivel y

Every appeal shall be brought by way of petition to the 
house of lords, praying that the matter of the order or 
judgement appealed against may be reviewed before her 
magesty the queen in her court or parliement, in order 
that the said court may determine what of right and 
according to the law and custom of this realm ought to be 
done in the subject of such appeal.
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desapareceu a distSncia entre cortes de common law e cortes 

de equity. A partir de ent'ào, todas as jurisdições inglesas 

resultaram competentes para aplicar tanto um como outro 

sistema» Assim, os juises de equity se inspiraram nas 

soluç&íes dadas por seus antecessores e esta evolução 

institucional levou o Parlamento a assumir a funçÊto 
inovaxdora que teve a seu cargo - nas centúrias precedentes ~ 

o chanceler S.

As profundas transformaçESes sociaxis que ocorreram 

durante os séculos XIX e XX proporcionaram uma criação 

legislativa ignorada nas épocas anteriores. 0 triunfo das

F-riedman, 199 
pecu 1 iaridade do 
Los origines dei 
Edad Mediaj el 
oficiales dei 
administrativas s

p. 83, chama a atenção para uma 
passado que ainda hoje tem significado: 
proceso de equidad son obscuros. En la 
Canciller era uno de los más altos 
Rey. Tenici importantes funciones 
también era clérigo; sabia ler y 

escribir y se encargaba de dictar "los mandamientos" que 
servián para iniciar el proceso. A veces también oía Ias 
quejas que? se le formulaban en caso de una injusticia? y , 
como representante dei Rey, en alguna ocasión, ejercía su 
poder para flexibilizar un poco Ias normas juridicas; 
reparar alguna injusticia o preveniria. En los siglos 
dieciséis y diecisiete, el proceso de equidad se había 
convertido en un fuerte contrincante dei cov)mo)i lat-'/. No 
se trataba sólo de una diferencia de leyes aplicables; 
todo el conjunto dei sistema era distinto, El Canciller 
no había estado nunca immerso en el common si algo
conocía era el derecho de la Iglesia por el que estaba 
influenciado(... ) . de ahi que el proceso de equidad se 
pareciese mucho más al derecho europeo que al dei common 
laN. El proceso de equidad, en muchos aspectos, era menos 
rígido que el dei common iaw. También lo eram algunos 
aspectos de sua procedimiento» Por otra parte, ambos 
sistemas se complementaban(...). El sistema judicial 
inglés se componía, esencialmente, dei processo según la 
Ley más el processo de equidad. Cada uno por separado era 
incompleto; juntos formaban un todo más satisfactorio",



idéias democráticas, com a conseqüente necessidade de 

reformas jurídicas, e o racionalismo transformador, ao qual 

nê(o foi alheia a influtncia de pensadores como Bentham e os 

filósofos uti 1 itaristasj se traduziu em um incremento 

considerável da criatividade legislativa. Por meio dele, 

tornou-se viável programar rápidas modificaçòes da realidade 

social, cujo aceelerado ritmo resultava difícil de conceber 

dentro das pautas jurídicas tradicionais9.

Os ingleses tem visto tradicionalmente o Direito

legislado - statute iaw -, como algo secundário, de onde não

se deve buscar os princípios gerais do Direito e cuja funçc(o

se reduz a aclarar ou retificar, em casos específicos, os

princípios assentados através do trabalho dos juízes. Como

muito bem explica Laclau(1987, p.32-33), as leis emanam do

Parlamento, poder soberano cujas potestades sáo controladas

pela opinião pública, que acaba tendo efetividade, na medida

em que se trata de um povo prof undamen te democrático e

respeitador de suas tradições. Porém, a aplicação que os

tribunais fazem dessas leis é literal e restritiva, sempre

9 Nesse sentido, ver ROCHERE, 1988, p.l01-114s "Cést le rôle 
créateur du droit qui donne toute son importance á la 
fonction de juges. Au Fïoyaume-Uni le droit n'a jamais été 
globalement mis en forme par le législateurs il existe de 
façon latente sous forme de common law et c'est au juge 
qu'il appartient de le d'econvrir en faisant usage de la 
simple raison. Les juges, notamment ceux des cours 
supérieures, sont done investis de la double mission de 
rendre la justice et de diriger le développement du 
droit, ce qui les met dans une position particuliérement 
éminente, aux côtés sinon à l'égal de l'exécutif et du 
Parlement".
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que a le.i não é consideradas como uma via normal de 

man i f estaç'ào do Direito, senâo como al go corretivo, 

excepcional. D Direito inglês é de base jurisprudencial. Daí 

que, em vez de citar o texto de uma lei, se citem sentenças 

que aplicam essa lei. Para o jurista inglês, é mais fácil 

contemplar &. lei através dai sentença, a regra legal através 

da regra jurisprudencial.

Nos dias astuais a\ prol if eraçãío de leis e 

regulamen taç&íes administraxtivas têm levado a que o statute 

iaw vá se constituindo em um novo sistema complementar da 

coiimofí lawu As novas jurisdições administrativa“. se 

encontram sob controle do Poder Judiciário. Porém, esse 

controle, em muitos casos, se exerce de formai restringida, 

toda vez que a revisão não chega ao exame da matéria de 

fundo, senão que se reduz aos procedimentos administraxtivos. 

G papel relevante que a lei tem assumido em vários campas da 

vida social, tais como a\ seguridade sociasl, o Direito do 

trabalho e, em geral, o Direito econômico,se apresenta como 

um novo desaifio para os juristais, que resistem a se 

despreender da concepção jurisprudencial tradicional, e que 

explica, em grande medida, a crise pela qual passa a ciência 

jurídica britânica.1 0

10 Paras tanto, ver Laclau, 1983, p . 32. Tamt ín é relevainte a 
análise de Cueta Rúa, 1986, p,, 256,; paras quem "El ímpetu 
del Derecho legislado p a r e . insuperable. Sin embargo, el 
predominio cís:í t::;. nicas típicass del common law, tanto en 
la ensenanza del derecho como en la actitud de los jueces 
/ de los; abogados, incide directamente sobre el derecho 
legislado y le imprime notas peculiares, ignoradas en los
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1.1.1.2. A ADMINISTRAÇRO DA JUSTIÇA INGLESA. 
A ORGANIZAçnO JUDICIARIA.

A organizaçcto judiciária inglesa foi durante muito

tempo extremamente complexa e ainda hoje é bastante

desconcertante para o jurista de outros países, apesar das

reformas que durante uma centena dB anos a simplificaram e,

em certa medida,, b. raciona 1 izaram = 11

países de tradición romanista, Así, por ejemplo, frente a 
una ley nueva, recientemente sancionada, I d s  abogados 
eluden formular juicios categóricos sobre su significado, 
porque no se tiene todavia la experiencia de su 
tratamiento por los jueces. Se suele justificar esta 
actitud prudente y condicionada, con el atrgumento de que 
la nueva ley aún no ha sido sometida a prueba(t.he 
statutes has not been tested), Y cuando se han dictado 
sentencias, aplicando la reciente sanción legislativa, 
existe una notoria tendencia a preferir el texto judicial 
al texto legal. Se atribuye a la ley el significado que 
le han dado los jueces. Esta in terpretación 
jurisprudencial dei derecho legislado"es apoyada con los 
métodos típicos dei common leiwí stare decisis; distinción 
entre holding y dictum), Se trata al precedente como si 
fuesra un precedente dei common law y no un precedente 
acerca dei significado de la norma general sancionada por 
el legislador",

11 Cfe, Jauregui, ibidem, "bajo el título 'The Ei-nglish 
administration of justice', los juristas ingleses 
incluyen los seguientes componentess a) the royal 
prerrogative{la prerrogativa real); b) the courts(las 
cortes); c) the judiciary(1 os magistrados judiciales y 
jueces); d) the legal profession(la profesión legal); e) 
legal aid and advice(ayuda y consejo legal). Deve-se 
ressaltar, ainda, que a organização posta em 
funcionamento pelos Judicatures Acts foi modificada 
várias vezes, particularmente, pelo Administration of- 
Justice Act de 1970, e pelo Courts Act de 1971. Subsistem 
ainda alguns tribunais locais oriundos do sistema



De pronto, com David e Jauffret-Spinosi(ibidem, 

p„415), deve-se esclarecer que na Inglaiterra é feita uma 

distinçc(o básica, desconhecida no Continente, entre o que se 

pode chamar a "alta justiça" (haute justice), administrada 

pelos tribunais superiores, e a "bai::a justiça" (be-isse 
justice), administrada numa série de jurisdiçôes inferiores 

ou por organismos "quase~j udiciários" , A atençâto dos 

juristas vai se concentrar especialmente sobre a atividade 

dos tribunais superiores, pelo fato de estes nâo se 

limitarem a resolver processos» Das decisíbes de tais cortes 

é que surgem os precedents, que devem ser seguidos no futuro 

e pelo estudo dos quais se poderá conhecer qual é o Direito 

na Inglaterra,

1.1.1.2.1. TRIBUNAIS SUPERIORES: O SUPREME 
COURT OF JUDICATURE

A Supreme Court of Judi cature é composta por tr'ës

organizações s a High Court of Justi ce ̂ a Crown Court e a

Court of Appeal^12

judiciário dos burgos medievais, os quais exercem uma 
jurisdição semelhante á dos tribunais distritais, v.g,, 
Liverpool Court of Passage,

12 A especificação da organização judiciária inglesa foi 
compilada dos seguintes autores e obras: David e 
Jauffret~Spinosi (1988); James (1959); Cueto Rúa (1957 e
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A High Court of Justice é formada por três seçSSess 

seçcto do Banco da Rainha (Queen's Bench Division), seção da 

Chancelaria (Chancery Division) e seçSío da Família (Family 

Division). Esta Corte é integrada por um máximo de setenta 

puisne judges n que sS(o juízes assessores, eleitos entre os 

ba r ri ste rs com o requisito mínimo de dez anos de exercício 

profissional. A estes se acrescenta o Lord Chief Justice, 

que preside a seçSío do Queen 's Bench, o Vice-Chancellor, que 

preside a seçêto da Chancelaria (Equidade) e o President, que 

preside á seçê(o da Família., A repartição das questftes entre 

as diferentes seçôes tem apenas um caráter de conveniência 

de serviço, sendo cada uma delas destinadas a estatuir sobre 

qualquer causa que seja da alçada da High Court of Just i ce, 

A formaç'ào na seção do Banco da Rainha, de uma Admiralty 

Court B de uma Commercial Court, ou, na Chancelaria, a 

criação de uma Companies Court e de um Bankruptcy Court 

significa apenas que no seio destas seções podem existir 

juízes especializados e certas regras especiais de processo 

para o exame de diferentes tipos de assuntos.

1986)$ Laclau (1983)5 Jáuregui (1990); Schartz (1978, 
p. 159), onde o autor compara o sistema de criaçâfo do 
Direito preponderantemente jurisprudencia1 com o sistema 
de criação do Direito com a prevalência da lei; Scarman 
(1978); Cross (1976); Osborn (1964); Kiralfy (1973); 
Baker (1979).
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A Crown Court é uma organizaçcto nova no Direito 

ingl'is, instituída pelo Courts Act de 1971, com a atribuição 

de julgar causas criminais.

A Court of Appeal constitui, no interior do 

Supreme Court of Judicature, um segundo grau de jurisdiçcio. 
É composta por dezesseis Lords Just i ces, presididos pelo 

Master of the Rolls. As questões sêlo aí submetidas, em 

princípio, a um colégio de três juízes. As causas s'àa 

geralmente julgadas por um Lord Justice e por dois juízes da 

Õueen "s Bench Dit-'ision^ ao contrário do que acontece nas 

seç£jes que julgam matéria civil, nã(o é costume? que os juízes 

colocados em minoria o façam conhecer no seio da Criminal 

DiVision,

1.1.1.2.2. A CAMARA DOS LORDES

Contra as decisões tomadas pelo Court of Appeal é 

possível interpor apelo para o Comitê' de ApelaçS(o da CSmara 

dos Lordes, David e Jauffret-Spinosi(op ,cit., p.416), 

alertam para o fato de que "Ce recours est exceptionnel? la 

Chambre des Lords ne rend pas plus de 80 à 90 décisions par 

an. Seuls sont habilités à juger, aprmi les Lords, le Lord 

Chancelier (qui préside la Chambre), les Lords (Lords of 

Appeal in Ordinary), au nombre de onze au maximum selon la
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loij qui ont été faits spécialement pairs (non héréditaires) 

à cette fin, et les Lords qui ont occupé antérieurement 

certaines fonctions judiciaires, énumérées par une loi., Les 
affaires sont jugées normalement par cinq, au maximum par 
trois Lords. Chaque Lord exprime sur l'affaire, séparément, 
son opinion, appelée 'speech', et le recours est regeté si 
une majorité ne le forme pas pour l'admettre. Le droit 
anglais ignore la pratique française de la cassation avec 
renvoi; la Chambre des Lords statue quant au fond sur les 
recours dont elle est saisie"(grifei),

1.1.1.2.3. COMISSfiO JUDICIARIA DO CONSELHO 
PRIVADO

Nessc\ qualidade, a Comissão - formada pelos juizes 

da CSmara dos Lordes tem a incumbência de julgar os

recursos interpostos contra as decisòes dos supremos 

tribunais dos territórios britânicos de além-mar ou. dos 

Estados da Commonwealth que até agora não aboliram esse tipo 

de recurso (Austrál ia I. para determinados assuntos, Nova 

Zelândia, Gâmbia, Serra Leoa, etc). As decisões da Comissão 

têm, quando se referem a questões de common law, uma 

autoridade praticamente idêntica aos acórdãos da Câmara dos 

Lordes,
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1 . 1 . 1 . 3 .  JU R ISD IçeJES IN FE R IO R E S

1.1.1.3.1. COUNTY COURTS

Conhecidos como tribunais de Condado ou tribunais 

Distritais, os county courts foram criados em 1846, através 

dos County Courts Acts, de modo que os distritos por eles 

servidos tenham abrangência sobre toda a Inglaterra. Haverá 

sempre um tribunal distrital dentro de distância razoável.

Os juizes sSlo, no máximo, 125 e as questOes 

apreciadas são aquelas que envolvem valores abaixo de 750 

libras esterlinas. Essa competência é fixada pelo High Court 

of Justice^ que embora tenha competência ilimitada, recusa- 

se , em principio, a apreciar questS^es inferiores àquele 

valor. Os recursos, quando autorizados, vão diretamente para 

a Court of Appeal.

1.1.1.3.2 MAGISTRATES

As infrações penais menores são julgadas por 

simples cidadãos, chamados de magist rates, aos quais foi 

conferido o titulo de justice of peace. Exercem suas funções
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com o auxílio de um secretário jurista iclerk), de forma 

gratuita. Também têm competência para apreciar infraçOes 

maiores, na fase preliminar, quando decidem se existem ou 

não indícios suficientes para levar o acusado a ser julgado 

perante a Crown Courtu

1.1.1.3.3. CONTENCIOSO "QUASE JUDICIÁRIO*

No âmbito de abrangência da matéria 

administrativa, assim como determinadas peculiaridades 

surgidas diante de certas leis, há alguns órgêtos especiais 

criados para a resolução dos litígios a eles pertinentes. 

São os denominados Boards ou Comi ss ions ou, ainda, 

Tribunais, conforme a área de atuação. Assim, existem para 

dirimir conflitos na área econômica, em matéria fiscal, 

social e em matéria de inquilinato.

Vale referir que existe um Council oíi T ri bunals 

que desde 195B fiscaliza o funcionamento desses organismos, 

que chegam a mais de 2000. Esses tribunais às vezes est'ào 

ligados à administração, mas também podem ser independentes, 

como é caso dos que cuidam das questòes trabalhistas e de 

inqui1 inato.
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1.1.1.4. A DOUTRINA DOS PRECEDENTES 
OBRIGATÓRIOS

A doutrina dos precedentes obrigatórios(Docíri ne 

of binding precedent), também chamada stare decisis^ case 

iawj está estreitamente ligada ao sistema denominado de Law 

/?epc.> rís 13. De pronto, deve ser dito (e repetido) que uma das 

características históricas mais marcantes da lei inglesa é 

ser produto do trabcxlho dos juízes (judge made iaw). Qu. 

seja, a maior parte da common lai-<í n'ão é produto do 

Parlamento, mas sim do trabalho de séculos dos juízes 

aplicando regras consuetudinárias estabelecidas, aplicando 

regras a casos novos, à medida em que foram surgindo» 0 

princípio que respalda a doutrina dos precedentes consiste 

em que, em cada caso, o juiz deve aplicar o princípio legal

13 Sobre o tema, consultar. Tamello, 1978, p.123-130; 
Cueto Rúa, op.cit ,5 Losano (197*8) 5 Re, Edward D. (1994). 
David e Jauffret-Spinosi, op.cit., p.429 e 430 lembram 
que uma certa flexibilidade é trazida ao funcionamento da 
regra do precedente pelas condições em que é assegurada a 
publicaçêto das decisões judiciais. Essa publicação está 
sujeita a uma certa seleç^os 75"/„ dos acórdãos da Cêímara 
dos Lordes, 257. dos acórdãos do Court of Appeal e 
unicamente 10’/. das decisões do High Court of Justice são 
publicados. Torna-se, assim, possível eliminar um grande 
número de decisões que não são dignas de serem 
consideradas como precedentes. Evita-se, por outro lado, 
que os juristas ingleses sejam submersos pela avalanche 
de precedentes.



existente, isto é , deve seguir o exemplo ou precedente das 

decisões anteriores (stare decisis).lA

□ exposto representa bem o aspecto histórico da 

formaçêto das lei inglesa. Porém, na atualidade, devido a 

maior sistematização e c1arificaçâo das fontes do Direito - 

a maior parte do Direito atual encontra-se nos iaw reports e 

nas leis originárias do Parlamento -, já nâo se pode seguir 

afirmando, sem reserva, que o juiz faz o Direito, uma vez 

que sua função é a de decidir os casos conforme as regras 

legais ex is ten t e s 15 Isto é o que fundamenta a doutrina dos

14 A respeito da forças das doutrina dos precedentes, lembras 
Cueto Rúa, op„cit, p„252, que tradicionalmente os juízes 
e advogados da common iaw fê’m considerado a legislação 
como uma intrusa, que viria perturbar o sábio e 
experimentado common iaw„ Nesse sentido, cita passagem de 
Roscoe Pound, in Hervard Law Review, t.21, p=3S3: 
"Juristas que recogen escrupu1osamente de Ias más remotas 
esquinas Ias sentencias más obsoletas, para citarlas a 
todas, raras veces citam a Ias leyes, excepción hecha de 
Ias grandes leyes que se han transformado en parte del 
common law, o quasndo citan leyes, lo hacen a través de 
Ias sentencias que Ias aplicam, Los tribunales, de la 
misma manera, se inclinam a ignorar legislación 
importante, no meramente por consideraria 
declarastoria (del common law) sino presumiendo, a veces, 
silenciosamente, que es dec 1 aratoria, sin dar razones, 
citando precedentes j urisprudên ciat 1 es y haciendo caso 
omiso de Ias leyes".

15 Pound, citado por Cueto Rúa, ibidem, já discutia, no 
início do século, o problema derivado da presença de dois 
tipos de normas jurídicas - as legisladas e as 
jurisprudenciais - ambas aplicáveis na mesma jurisdição 
pelos mesmos juízess "Pueden concebirse cuatro maneras en 
que los Tribunales encaren la innovación legislativa en 
un sistema como el nuestro. 1„ Ellos podrian recibirla 
plenamente en el seno del derecho (jurisprudencial) como 
suministrando no sólo una norma para ser aplicada sino 
como un principio en base al cual razonar, y 
considerarla, por ser la más reciente y directa expresión 
de la voluntad general, de autoridad superior a Ias



precedentes obrigatórios, em virtude da qual o juiz nSío se

remete às decisões precedentes como simples orientação ou

guia, mas sim, que está obrigado a aplicar as regras legais

contidas em tais decis&es. é importante ressaltar, nesse

sentido, lembra Jáureghi (idem, p. 52), que os precedentes; se

aplicam somente aos pontos ou questões de Direito, ainda que
em íilguns casos a questêto de Direito esteja diretamente

interrelacionada com os fatos. Por outro lado, o principio

normas creadas por los jueces(...). 2. Ellos podrian 
recibirla plenamente en el seno de?l
derecho(jurisprudencial) , utilizándola como punto de 
referencia para el razonamiento analógico, como 
cualquiera otra norma jurídica, considerándo1 a , sin 
embargo, como de autoridad igual o coordinada en este 
particular con Ias normas jurisprudênciales(judge made 
law) aplicables en el mismo tema general.3. Ellos podrian 
rehusarse a recibirla plenamente en el seno dei derecho y 
darle solo efecto directo, negándose a utilizaria como 
base para el razonamiento analógico, pero dándole, ello 
no obstante, una interpretación amplia para cubir toda la 
materia que se queria cubrir. 4. Ellos podrán no sólo 
negarse a utilizaria como base para el raxzonamien to 
analógico y aplicaria sólo de manera directa, sino, 
además, darle una interpretación estricta e estrecha, 
aplicándola rigidamente a eses casos que ella cubre de 
manera e;-:presa. La cuarta hipóteses representa la actidud 
ortodoxa dei CoiRmon Law hacía Ias innovaciones 
legislativas. Sin embargo, la tercera hipótesis 
probablemente representa con mayor precisión la actitud 
hacia la cual estamos marchando. La segunda y la primera, 
sin duda, le parecen absurdas al abogado dei common law. 
El dificilmente puede pensar que una norma de origen 
legislativo pueda ser considerada como uma parte 
permanente dei cuerpo normativo general. Pero se sugiere 
que el curso dei desarollo juridico en el que hemos 
entrado debe 1 levamos a adopter el método de la segunda 
hipótesis y, eventualmente, el método de la primera 
hipótesis". Convém frisar que isto foi escrito por 
Roscoe Pound há mais de oitenta anos. Hoje, há 
suficientes indícios, segundo assevera Cueto Rúa, que os 
tribunais ingleses e americanos tenham se acercado dessa 
posição, operando em termos muito próximos à segunda 
hipótese de Pound, com sinais cada vez mais visíveis de 
aproximaf— se da hipótese primeira.
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legal no qual se baseia um precedente deve ser essencial 

para a decisão a tomar. Essa parte substancial do princípio 

legal é chamada de ratio decidendi do caso-16 Os juízes, em 

suas sentenças, fazem, por vezes, observaçfâes sobre a lei 

que, em realidade, s'ào alheias ao caso. Tais observações, 

ditas de passagem (obiter dicta) ̂ n'ào são vinculantes como 

preceden te,

Considerando que a doutrina dos precedentes tem

força obrigatória dentro da estrutura do Direito ingl'i's,

como a lei pode se desenvolver se os casos sempre devem ser

julgados tendo por base os princípios perenes, pergunta

Jáureghi(ibidem, p.53). Ele mesmo reponde, ao dizer que, na

prática, existem várias caminhas para que a doutrina nào

16 A idéia principal é que a aplicação da lei a determinado 
conjunto de fstos sempre é baseada em um princípio legal 
que dá suporte á decisão $ esse princípio constitui o 
elemento vinculante. Isso n'ào significa necessariamente 
que a ratio pode ser encontrada sempre na que está 
estabelecido na regrai que aparece nai sentença da Corte 
que se aplica ao caso particular, uma vez que é também um 
princípio estabelecido que os casos são unicamente 
vinculantes em relação a outros casos quando estes sSo 
precisamente simi lares ( precisei v' similar. . .;arlos
Jáureghi, op.cit., 57, alerta para o fa-. de que nâo é o 
mesmo dizer "similar" e " prec: , amente similar", já que, 
neste último caiso,, se estreitai a possibilidade 
interprétât; a do julgador. Isto é bastante comum na lei 
ingles£i. que, com freqüência, utilizai palavras e 
expressÊíes como beyond reasonable doubt, fairness, 
equity, que fë'm um conteúdo semântico muito amplo, e que, 
porém, ao mesmo tempo, limitam o arbítrio do intérprete. 
Já Daivid e Jauf f re±--Spinosi (op.cit., p.428), chamam 
atenção para o fato de que "Le juge dans 1 ' arrêt ne 
précise pas quelle est la ratio decidendi, celle-ci sera 
déterminée u 1 térieurement par un autre juge, examinant si 
ce?t arrêt est ou non un précédent applicable au litige 
dont il est saisi".
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perca f 1 e;; i bi 1 idade = Primeiro, as cortes superiores tem 

poder para rechaçar decisões;; das cortes inferiores,, e, em 

certos casos,, podem também passar por cima i ove r r i de) de 

suas próprias decisões anteriores,. Ademais, qualquer regra 

legal pode ser mudada pela legislação (stãtute) . Em 

conseqüincia, ressalta, toda regra legal está sujeita a 

mudança, seja pe?los juízes seja pelo Parlamento.

1.1.1.4.1 SIGNIFICADO E ALCANCE DA REGRA

Demonstram David e Jauffret-Spinosi(idem, p«426)

que se analisa a regra do preceden teíl7, teori camen te, em

três proposições muito simples; 12 - "Les décisions rendues

par la Chambre des Lords constituent des précédents

obligatoires, dont la doctrine doit être suivie par toutes

juridictions, sauf excepetionnellement par elle-même; 22-Les

17 As decisões judiciárias inglesas nêto devem ser citadas 
como as decisões nos julgamentos franceses« A maneira 
correta de citá-las é a seguintes "Read v« Lyons (1947) 
A.C« 156. Normalniente o primeiro nome é o do autor e o 
segundo o do réu, mas para os acôrd'àos da CSmara dos 
Lordes o primeiro nome é o do apelante e o segundo o do 
recorridoc A letra v., que separa estes dois nomes, é a 
abreviação de "versus", mas deve-se pronunicar, quando se 
cita o caso, "and ou against'% e ncSo "versus". As 
indicações que os acompanham significam que o acórdão foi 
publicado na coleç'ào Law Reports, na série Appeal 
Cases (onde s=(o publicados os acórdãos do Tribunal de 
Recursos, da CSmara dos Lordes e da Comissão Judiciária 
do Conselho Privado, volume do ano de 1947, página 156 e 
seguintes. Cfe. David e Jauffret-Spinosi, op.cit., p„ 
43Õ,
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décisions rendues par la Court of Appeal constituent des 

précédents obligatoires pour toutes les juridictions 

inférieures dans la hiérarchie à cette Cour,, et (sauf en 

matière criminelle) pour la Court of Appeal e 1 1 £?-m'ême ; 3°- 

Les décisions rendues par un juge de la Hight Court of 

Justice s'imposent aux juridictions inférieures et, sans 

'être strictement obligatoires, elles ont une grande valeur 

de persuasion et sont très généralement suivies par les 

différentes divisions de la Hight Court of Justice et par la 

Crown Court"»

Desse modo, explica o mesmo autor, "Les 

propositions ainsi énoncées simplifient beaucoup le 

problème» Une certaine tendance paraît ainsi se manifester 

aujourd'hui, sans que les principes soient mis en cause, 

pour augmenter le nombre d'exceptions qu'ils comportent ou 

pour rendre plus strictes les conditions auxquelles ils sont 

appliqués» Jusqu'à 1966 il a été admis que la Chambre des 

Lords était strictement liée par ses propres précédents.? une 

déclaration solennelle, faite par le? Lord Chancelier en 

1966, a fait savoir que dans l'avenir la Chambre des Lords 

pourrait s'écarter de cette règle, si des considérations 

pressantes lui paraissaient le demander dans 1 intérêt de la 

justice. ( , . . ) Il y a lieu de souligner que les seuls 

précédents obligatoires sont constitués par les décisions 

émanat des cours supérieures, c'est-à-dire de la Supreme
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Court of Judicature et de la Chambre des Lords, Les 

décisions émanant d'autres cours ou d'organismes quasi- 

judiciaires peuvent avoir une valuer de persuasion; elles ne 

constituent jamais des précédents obiigatoires".18

18 Sobre esse assunto, Lloyd, 1985, p«243, chama a atenção 
para o fato de que muito pode depender da atitude do 
tribunal da instSncia superior em face? da decisão 
anterior. 0 tribunal subseqüente pode adotar um ponto de 
vista favorável ao principio consubstanciado num caso 
anterior e estar disposto a aplicá-lo amplamente em 
quaisquer situaç&es análogas. Foi isso o que aconteceu 
depois que a decisão majoritária da CSmara dos Lordes, no 
caso Donoghue v. Stevenson (1932) A .C .562j estabeleceu a 
obrigação de um fabricante de ter razoável cuidado em 
assegurar que seus produtos n'ào se encontravam em 
condiç&Jes suscetiveis de acarretar danos aos consumidores 
potenciais. Esse caso envolveu tSto claramente uma regra 
judiciosa que ela foi tratada como possuidora da mais 
vasta aplicaç'áo. Portanto, foi rapidamente consagradai 
como expressão da essência do critério legal de 
neg 1 igincia5 ao impar uma obrigação geral de cuidado 
sempre que se possa prever razoave1 mente, pela conduta de 
qualquer pessoa, a possibilidade de causar danos fisicos 
a outrem. Por outro lado, se o resultado de uma decisão 
vinculatória for mais tarde visto de modo desfavorável, 
os tribunais subseqüentes podem empenhar-se em limitá-lo 
rigorosamente aos "seus próprios fatos"e, assim, mediante 
algumas distinções sutis (que o leigo e, na verdade, 
muitos advogados, encaram como "bizantismo"), dar ao caso 
anterior um campo muito limitado de operaç'ào ou tirá-lo 
virtualmente de circulação. Desse modo, lembra o autor 
como exemplo, duas incursÊies maciças foram feitas em duas 
doutrinas estabe 1 ecidas, mas impopulares, do antigo 
Direito consuetudinário, ou seja, as regras segundo as 
quais numa ação por negligência, qualquer grau de 
negligência do próprio acusado que contribuisse para o 
acidente invalidaria a totalidade de suas alegaçâfes, e 
que um patrão não é responsável pelos danos causados a 
seu empregado por negligência de um colega deste último. 
Não obstante„ essas duas doutrinas ainda mantiveram um 
papel ingrato, embora declinante, por muiutas décadas, 
até que o Parlamento finalmente aboliu ambas há poucos 
anos.
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1.1.2. ü DIREITO NORTE-AMERICANO

1.1.2.1. ASPECTOS HISTÓRICOS. 0 PROCESSO DE 
FORMAçnO.

Segundo 6 i 1 more (.1978, p„31-46), o Direito norte- 

americano pode ser dividido em tres per.iodos ou fases s de 

1800 até a Guerra Civil; desta até a I Grande Guerra e dai. 

até os nossos d ias„19

1.1.2.1.1. Situação do Direito inglês por 
ocasião da Revolução Americana - a primeira fase

Quando irrompeu a RevoluçíSo das ColSniaxs, o

Direito inglês era o único que os americanos conheciam. Dai

surgiu a primeira quest'ào; deveria o Direito inglês

continuar a ser aplicado? A Constituição americana procurou

resolver o problema, ao atribuir ao Congresso e ao sistema

judiciário federal a responsabilidade de determinar a

maioria das quest&fes da lei substantiva. Uma parte seria

reservada aos tribunais (e legislativos) estaduais, mas

19 Obras também consultadas e relevantes: Farnsworth 
(1963); Berman (1963)5 Schwars (1966); David e Jauffret- 
Spinosi , op „ ci t . ; Edward D. Re, op.cit. Também importante 
é a contribuição de Lobo, 1991, p.38-51.
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somente no que se referia a questbes locais. Mas o tipo de 

Direito a ser aplicado deveria ser resolvido pela Suprema 

Corte„ De qualquer sorte, a nação, devido ao trauma 

revolucionário e ao ódio contra os ingleses, não aceitava a 

idéia da absorção do Direito consuetudinário inglês» Entre 

os anos de 1776 e 1820 formou-se uma jurisprudência 
tipicamente americana, surgindo, também, a corrente de 

pensamento que não atribuía grande valor ao precedente, 

aconselhando, inclusive, com entusiasmo, aos juízes, a 

criação de leis, quanto mais melhor.

Esse mesmo período registra, ainda, dois 

acontecimentos relevantes. 0 primeiro diz respeito à nâo 

formação de um sistema legal americano, devido 

principalmente á e;; traordinária transf ormação dos Estados 

Unidos com o florescimento da Revolução Industrial. ü 

segundo acontecimento diz respeito á não uniformização das 

leis, em virtude do dogma que vedava ao Governo Federal e 

aos tribunais federais o poder de garantir a aplicação das 

leis em todo território americano, uma vez que, tanto os 

poderes da União como os dos Estados eram rigidamente 

limitados.

Embora rejeitada a idéia de federa1ização global 

da lei substantiva, o Supremo Tribunal, com suas soberanas 

decisfôes, tentou sempre criar um Direito uniforme para todo 

o território, principalmente através do método de dar uma
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in terpretaç'ào extensiva e ampla aos poderes conferidos pela 

Constituição ao governo federal e aos tribunais federais.

1.1.2.1.2. A SEGUNDA FASE: A ERA DO ESTILO 
FORMAL

Sob a inspiração de que um governo não pode ser de 

homensp mas sim de leis« os juristas americanos começaram a 

formular teorias sobre axmplas áreas do Direito 

Consuetud inár io,, com o objetivo de reduzir todo o acervo a 

uma unidade controlada, como, por exemploj em matéria de 

contratos., uma teoria geral dos contraltos.

Ao mesmo tempo, os juristas, tendo à frente o pai 

da metodologia no Direito americano, Langdell, procuravam 

encontrar uma saída para o elevado número de casos e 

precedentes, já então decididos e formulados pelos tribunais 

federais e estaduais.

Nessa segunda fase, surge o juiz Holmes,20 que deu 

ao Direito americano seu verdadeiro conteúdo. Para ele, o

20 Oliver Wendell Holmes (1841"1935), graduado pela 
Universidade de Harvard, exerceu a advocacia em Boston, 
lecionou algum tempo como professor em Harvard e serviu, 
depois, durante vinte anos, como juiz e, mais tarde, como 
presidente da Suprema Corte de Justiça de Massachusetts. 
Em 1902, foi nomeado juiz da Suprema Corte dos Estados 
Unidos, onde, pela qualidade de seus votos discordaintes,



primeiro requisito de uma lei correta é o de corresponder 

aos sentimentos reais e às exigências da comunidade, quer 

estejam certas ou erradas - 2 1

üs tribunais, ao seu turno, continuavam a criar 

jurisprudência, cada vez mais torrencial, quando entào, numa 

tentativa de minimizar o problema da imensidào de casos 

julgadas, surgiu o National Report System^ a qual, 

terminados quinze anos,, reunia t'âo grande número de casos 

que tornava impossível a pesquisa.

1.1.2.1.3. A TERCEIRA FASE. A PASSAGEM DD 
ESTILO FORMAL PARA A ERA DO GRANDE ESTILO.

Em face dessa prob1emática, ressurge o interesse 

pela codificaçào, cujo projeto, porém, foi abandonado« 0 

fracasso do movimento pela codificaçSlo pode ser debitado ao 

fato de que os princípios gerais do Direito sào sempre os 

mesmos e os acidentais mudam em funçào de fatores de? ordem 

econômica, social, política, etc. Portanto, nào havia

recebeu o título de "0 Grande Dissidente". Renunciou, 
por motivos de saúde, em 1932. Sobre Holmes, ver o seu 
livro 0 Direito Comum - As origens do Direito anglo- 
americano. Trad. de J . L. Melo. Rio de Janeiro, EdiçOes 
0 cruzeiro, 1963.

21 Citado por Gilmore, op.cit., p-31.
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benefício em codificar as decisões judiciais, chamadas 

precedentes, uma vez que, constatando os tribunais a 

necessidade da ref ormu .1 ação da\ lei, ela seria feita pelo 

próprio F'oder Judiciário, dessa tendência foi ’ exemplo maior, 

nessa época, o juiz Cardozo, sucessor de Holmes, para o qual 

"o passado domina o presente e somente em raros casos o 

processo judicial possibilita um ato criativo por parte do 

juiz " „ 2 2

Essa fase do Direito americano é marcada pelo 

rompimento com a doutrina», de Langdell e pela adoçâto da 

doutrina de? LLewellyn, de se estudar todos os casos

axnálogos,23 Como diz Gi 1 more ( i bidem , p . 98 ) , campo

escolhido por Llewellyn já estava codificado. Por esse

22 Füenjamin Cardozo assumiu a vaga de Holmes, em 1932. Em 
seis anos apenas, pois morreu em 1938, deixou inscrito o 
seu nome entre os maiores juízes da Suprema Corte 
Americana. Suas memoráveis decisbes e votos vencidos 
demonstram algumas de suas idéias expostas em livross o 
juiz é um agente ativo e nê(o mero declairador mecânico do 
Direi to .5 a Constituição americana tinha o mesmo poder de 
adaptasção, f 1 exibi 1 idaide e maleabilidade da common iaw; o 
princípio da separaição dos poderes devia ser aplicado com 
elasticidade e nSlo com rigor pedante? as leis estaduais 
n'ào deviam criar barreiras entre os Estados, 
"neutralizando as conseqüências do livre comércio entre 
eles", mas deviam ser julgadas válidas sempre que nâo 
contivessem ameaça à so 1 idariedade nacional e não fossem 
inconstitucionais. Outra tese de Cardozo se refere ao 
fato de que a inconstitucional idade da lei só devia ser 
declarada em face de necessidade manifesta, explorando~se 
e? 1 iquidaxndo-se toda dúvida razoável antes de chegar a 
essa grave conclus'ào. Consultar, sobre Cardozo, 
Rodrigues, 1956, p.I-XXXIII e 1992.

23 Ver Ost, e Van de Kerchove, 1987, p.194-196. Também sobre
o assunto, consultar Llewellyn, 
1973, p, 729-735.

1941 p . 2 2 e segs, e
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motivou seus artigos consistiam basicamente em ataques à Lei 

de Vendas Uniforme, com propostas para que fosse substituída 

por um estatuto que refletisse (ao contrário do que ocorria 

com a Lei de Vendas) as práticas reais dos comerciantes do 

século XX, Raramente um reformador tem a oportunidade de 

executar as reformas que defende. tias Llewellyn foi o 

principal elaborador do que foi inicialmente conhecido como 

a Lei de Vendas Uniforme Revisada e mais tarde tornou-se o 

Código Comercial Uniforme. 0 Código (que atualmente está em 

vigor em todas as jurisdições dos Estados Unidos, à exceçâfo 

da Louisiana) foi o mais ambicioso projeto de reforma legal 

já executa\do neste século. 0 resultado dos esforços de 

Llewellyn e muitos outros, ao longo de quase vinte anos, é o 

melhor exemplo das confusões e contradições do Direito 

americano durante o prolongado periodo da elaboraçí^o do 

Código.

1.1.2.2. A ADOÇRD DO SISTEMA DA COMNON LAH 

NOS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA

De qualquer sorte, a common iaw triunfou nos 

Estados Unidos da América. Conforme David e Jauffret- 

Spinosi ( i bidem , p.452), nê(o há muita necessidade de nos 

interrogarmos sobre as razões que explicam o triunfo da
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common law. A lingua inglesa e o povoamento originariamente 

ingli'B dos Estados Unidos, além de obras de juristas 

magistrais,, entre os quais Kent, Edackstone e Story, 

contribuiram de forma decisiva para que os Estados Unidos da 

América adotassem essa modalidade de sistema juridico. N^o 

mais se discute, pois, o triunfo da common iaw. Num grande 

número de Estados, as leis estabeleceram que a common law^ 

tal como e apresentavíA nessa ou naquela data, era o Direito 

em vigor no Estado,, Em outros Estados, não se julgou útil 

fazer uma proc 1 amaçSío desse teor. Contudo, o conflito que, 

como se viu, atravessou décadas e décadas, não foi estéril, 

uma vez que deu è common law americana características 

próprias e particulares em confronto com a common law 

inglesa. 0 Direito americano evoluiu sob a influência de 

fatores próprios, e é profundamente diferente do tipo 

inglês. Os próprios conceitos se tornaram diferentes e os 

dois Direitos já n'ào se identificam pela sua estrutura. Nâfo 

se deve, contudo, exagerar nas diferenças. Apesar delas, 

existe um fundo comum aos dois direitos que é muito 

importantes o bastante para que os americanos se considerem 

membros da família da common iaw.

Discorrendo sobre a história, o desenvolvimento e 

a estrutura do Direito norte-americano, Friedman(1993, p.80) 

ilustra que cada Estado tem seus próprios códigoss de 

processo. Em teoria, cada estado federado é livre para
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elaborar seus próprios procedimentos especiais. De fato,, 

porém, os siste?mas processuais dos diversos Estados tem 

muito em comum,. Existentes desde 1938, as Leis Federais de 

P r o cesso Civil tem sido u tii m o d e 1 o a s e g u i. r „ C e r ■ c a d e t r- i i "i t a 

e; cinco Estados adotam tais lô is para uso local. An demais, 

todos os Estados, com exceçào da Louisiana,, formam parte da 

tradiç<í(D da common law.

Continuando, assevera o prof«?ssor americano que ai 

tradição da common law sustenta-se em muito no principio da 

oral idade, porque os tribunais desse tipo de sistema 

preferem a pailavra fislada ao documento escrito; "No es que 

los tri buna les sean refractarios a los pape les. Por el 

c o n t r Cl I'i o , n a d a n entre p a p e 1 e s ; e n m u c h a s c a u s a s s e 

p r e s e n t a m c a j a s y mas c a j a s d e p r u e b a d o c u m e n t ã 1 , 

depjosi clones y documentos de todais clases. (...) Los 

documentos son indispensab 1 es, pero la palabra viva 

constituye todavia la base fundamental dei pr: ,eso dei 

common law;; el testimonio fresco que sale la boca de

testigos vivos, que respiran, q ss hallan de pie; o 

sentados a plena vist en la sala,, preguntados y 

repreguntados pc.r 1 s abogados. Es un sistema tan familiar y 
esté an arraigado, que no podemos imaginarlo de otro modoj 
los americanos encuentran sorprendente que haya otras formas 
de celebrar juicios; que existam sistemas en que, 
básicamente, los jueces procedan a base de manejar papeles y 
documentos"(grifei).
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1.1.2.3. ESTRUTURA DO DIREITO DOS ESTADOS 
UNIDOS

□ Direito, tanto para o jurista inglês como para o 

a m e r i c a n o , d e s e n v o 1 v £= -- s e s o b a f o r m a j u r i s p r u d e n ciai. G s 

juristas desses países têm as regras de Direito produzidas 

pelo legislador (statutes) como algo "anormal" no sistemas. 

De quasi quer masneira, tad.s regras (statutes) são sempre 

melhor assimiladas depois de devidamente interpretadas pelos 

tribunais, mormente se se tratar do Direito norte-americano. 

Quando não existe precedente, diz-se que "There is no law on 
the point", mesmo que exista uma lei que preveja a situação 

sob análise.24

üs tribunais, conforme Friedman(ibidem, p.67), em

muitos aspectos, são a parte mais familiar do sistemai

jurídico vigente nos Estados Unidos. Quando se pensa em

"Direito", vèm à mente a imagem dos "tribunais". A

organização americana é complexa, em parte por causa do

sistema federal. Cada Estado tem sua própria organização e

não dois exatamente iguais, o que, sem du'ivida, torna a

24 Ver, para tanto, David e Jauffret-Spinosi, op.cit., 
p.458; também FARNSWORT, op.cit.
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questSïo mais compl icadci, pela dupla organização dos 

tribunais do pais» Existe uma rede de tribunais nacionais 

(federais) no topo da hierarquia, além dos tribunais dos 

Estados membros. Em cada Estado, desde o Alabama até o 

Wyoming há pelo menos um tribunal federal» A pessoa que vive 

na Filadélfia se acha sob duas jurisdições bem distintas •- a 
do tribunal local e do tribunal federal.

EExiste, pois, uma hierarquia de jurisdições: as 

jurisdições federais e estaduais. Ocorre que a divisâío da 

competência entre essas jurisdições não se baseia nos mesmos 

fundamentos que determinam a competência legislativa do 

Congresso e dos legislativos estaduais. Assim, as 

jurisdições dos Estados podem julgar litígios referentes a 

matérias sobre as quais o Congresso nSto pode legislar, 

bastando, para isso, que as partes sejeim naturais de Estados 

diferentes e que o contencioso seja relevante. Coloca-se aí 

um problema: as jurisdições federais podem ter sua própria 

jurisprudência, mesmo quando a causa se refere a uma matéria 

que escapa è competência legislativa das autoridades 

federais? Uma lei federal, respondem David e Jauffret- 

Spinosi ( ibidem, p.464), promulgada em 1789, deveria\, 

aparentemente, dissipar toda a dtWida quanto à soluçáo ser 

adotada. De fato, essa lei prescreve às jurisdições 

federais, para as matérias nS(o abrangidas por uma lei 

federal, a aplicação das leis (the laws) de um Estado
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determinado, aquele que for designado pelas normas de 

conflitos de leis em vigor no lugar em que a jurisdição 

federal em questão é estabelecida. Essa disposição parece 

determinar que, exceto quando existir lei federal, se deve 

aplicar o Direito de um Estado. Mas surge uma dúvida acerca 

da interpretação a dar a esta expressão: the laws.

Decisão momentosa para as relações entre a União e 

os Estados foi proferida em 1938, no caso Erie Railroad v. 

Tomkins. Reformou-se, então, jurisprudência pacífica de 

quase um século25, segundo a qual não era obrigatória a 

aplicação do Direito estadual, pelos tribunais federais, nas 

hipóteses de diversidade de cidadania dos litigantes, mas 

simples questão de cortesia. Sustentou a Corte no caso Erie 

Railroad v. Tompkinsii26 Salvo quando se tratar de matéria

25 Sobre a aplicação da jurisprudência desse caso, 
consultar Corwin, 1953, p. 603-608. Trata-se? da revogação 
do caso Swift v. Tison, 16 Reter 1(1S42). A questão 
suscitada era a de saber se o portador de uma letra de 
cSmbio devia beneficiar-se do princípio de 
inoponibi1 idade das exceçòes. Seria assim se ele tivesse 
adquirido tal letra de câmbio a título oneroso, 
fornecendo uma consideration. Mas trata-se deste caso? 
Era duvidoso, segundo o Direito do Estado de Nova Iorque. 
0 juiz Story considerou que não de?via se referir a este 
Direito, uma vez que a questão não estava regulada por 
uma lei(statute) do Estado de Nova Iorque e decidiu que 
existia uma cons i de rat i on segundo a general common law.

26 Um certo Tompkins seguia, à noite, no estado da 
Pensilvânia, por um caminho de terra ao longo de uma 
ferrovia, passou um compoio de mercadorias, Tompkins foi 
derrubado e ferido pela portinhola aberta de um dos 
vagões, 0 trem era de Erie Railroad Corporation, 
registrada no Estado de Nova Iorque, Tompkins ingressou 
com ação de perdas e danos no Tribunal deste Estado. A
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regulada pela Constituição ou por leis do Congressoj o 

Direito aplicável é estadual, seja decorrente de lei ou de 

decisão judicial, uma vez que "nto existe uma common iaw 

•federal e geral"- 0 juiz Brandeis, como relatar do acórdclo, 

afirmou ser a jurisprudência anterior errônea e 

inconstitucional, por invadir os poderes reservados aos 
Estados. Adotava--se, assim, a opiniâlo sustentada dez anos 

antes por Holmes, em voto vencido; "A common law executada 

num Estado, quer a denominemos common iaw ou não, n'ào é a 

common iaw em geral^ mas o Direito daquele Estado, cuja 

existência deriva da autoridade do mesmo, sem considerar o 

que possa ser na Inglaterra ou em qualquer outro lugar. ..A 

autoridade e única autoridaide é o Estado e, se assim é, o 

entendimento adotado pelo Estado deveria ser a última 

paleivra a respeito".27

competência dos tribunais federais nào era duvidosa. 
Também nêío era discutido que estes tribunais devessem 
julgar segundo the laws of Pennsyl van i a ̂ conforme a seç'ào 
34 do Ato Judiciário de 1789. A tese da ré era no 
sentido de que, segundo a jurisprudência do Supremo 
Tribunal da Pensilvania, Tompkins n'ào tinha direito à 
indenizaç'ào, por ser um t res passe r. A tese do autor era 
de que, quando o Judiciary Act obriga o juiz federal a 
aplicar the laws of Pennsylvania esta eîxpressào deve ser 
entendida como statutes .Camo nêío havia lei nesse sentido, 
o juiz deveria aplicar a common iaw. Por comjnon iaw 
deveria se entender a general common law dos Estados 
Unidos e nào a jurisprudência(commun iaw) do Estado da 
PensilvSnia. Vencedor em primeiro grau, Tompkins foi 
derrotado na Suprema Corte, que anulou a decisâío, 
mandando que fosse aplicada a common law da PensilvSnia. 
Cfe. David e Jauffret-Spinosi, op.cit. p .468

27 Ver, para isso? Rodrigues,, op.cit., p.199 e 200.



51

Viu-se ,, destarte p que não existe uma common law 

federal. Esta fórmula., afirmada no case Erie Co. v. 

Tompkins, tornado precedent, não tem, porém, um alcance 

absoluto, uma vez que pode acontecer que exista uma common 

law em certas matérias que são da competência legislativa 

das autoridades federais, Existe, por exemplo, uma lei 

federal sobre marcas e patentes. Considera-se que, nestas 

matérias, o Direito federal ocupou inteiramente o campo, 

fazendo desapa\recer a autonomia dos Estados.

A questão é mais delicada quando se trata de 

matéria para a qual, se bem que tenha direito de legislar, o 

poder federal não estabeleceu regras, Foi de forma

excepcional que se admitiu, nesse caso, que os juizes possam 

decidir em nome de uma common law federal , Essa admissSfo 

ocorreu em certos dominios, notadamente no que diz respeito 

£iO Direito maritimo (Admi ralty iaw), sem dúvida em virtude 

do particularismo desse Direito, que não foi formado nem 

aplicado pelos tribunais de common law.



1.1.2.3.1. A ORGANIZAÇftO JUDICIARIA NORTE- 
AMERICANA 

1.1.2.3.1.1. A ORGANIZAÇPfO JUDICIARIA DOS 
ESTADOS MEMBROS.

A primeira instituição da justiça estadual é a 
Justiça de Pas originária da Inglaterra. Tem compefên cia 

para realizar casamentos, atividades notariais e decidir 

questões civis e pE?nais de menor potência. Os Just i ces of 

the Peace sSío eleitos, com mandatos que? variam de 2 a 6 

anos. Além da Justiça de Paz, existem as denominadas 

Municipal Courts  ̂ que são cortes estaduais (Traffic Court, 

City Courtf Night Courts Police Court), Há também as County 

Courts^ que têm jurisdições civis e penais em áreas 

geograficamente maiores. Acima delas se situam as Appellate 

Courtsu Nos Estados, existem, como instância final, as Final 

Courts os Appeals ̂ denominadas, na prática, de Supreme 

Courts,

1.1.2.3.1.2. ORGANIZAÇRO JUDICIARIA FEDERAL

No âmbito federal, existem as Constitut ional

Courts f que sêío de duas instâncias. Na primeira estâío as

U,S, Dist rict Courts.,!2B que equivalem, no Brasil, aos nossos

28 Cfe. Friedman, op.cit,, p„72: "los tribunales federales 
están organizados en tres niveles, Les falta, sin 
embargo, un nivel inferior de base. No hay tribunales de 
pequenas reclamaciones ni jueces de paz federales (aunque 
el tribunal superior dei Distrito de Columbia tiene una
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juizes federais. Na segunda, vêm as U.S^ Courts os Appeals ,

equivalentes, em nosso pais, aos tribunais Regionais

Federais29 e, no vértice, a Supreme Court, com

sección de pequerías reclamaciones y conci 1 iaciones) . En 
los estados, un nivel federal inferior es el Tribunal de 
distrito? este es el tribunal federal básico para el 
enjuiciamiento. Los otros dos niveles, los tribunales de 
circuito y el Tribunal Supremo de los Estados Unidos se 
limitam, en general a Ias ape1 aciones." Alerta, porém, 
que "esto no siempre ha sido asi. Hoy en dia damos por 
sentadai la estricta separación entre los tribunales de 
enjuiciamiento y los tribunales de apelación. Esta 
distinción no era tan clara a principios del siglo 
diecinueve,. Los jueces de los tribunales superiores, 
estatales y federailes, a menudo también celebra\ban 
juicios. Incluso los Magistrados del Tribunal Supremo de 
los Estados Unidos ejercian taxmbién como jueces 
itinere^ntes o de circuito. A cadai magistrado le era 
asignadas una determinada región del pais. Cada ano el 
juez hacia su circuito itinerante e ibas viendo Ias 
causas. Esta carga no fue suprimidas hasta finales del 
siglo diecinueve, En .1891, el Congreso convirtió en 
opcional este trabajo itinerante? el trabajo de circuito 
fue menos frecuente. En el siglo veinte fue completamente 
abolido. Hay, aproximadamente, un centenar de tribunales 
de distrito federales. Cada estado tiene, al menos, uno. 
En los estados más pequenos, el distrito está formado por 
todo el estado? en los mayores suele haber más de un 
distrito".

29 "Durante muchos anos hubo diez tribunanles de esta clase. 
El Congreso, recientemente, creó el decimoprimero, 
partiendo en dos el antiguo Distrito Quinto, que se 
extendia desde Florida hasta Texas y habia aumentado muy 
rapidamente de población. Los tribunales de circuito, 
contrariamente a los tribunales de distrito, no son 
unipersonailes. Los jueces administran justicia formando 
sala de tres, El numero to tail de jueces varia y va desde 
cuaitro, en el Circuito primeiro (este circuito abarca 
Massachusetts, New Hamshire, Maine y Puerto Rico), hasta 
veintitrés en el Circuito Noveno? un circuito gigante que 
incluye a California, a ocho estados más del Oeste, a la 
isla de Buam y a Ias Marianas del Norte, Si una causai es 
lo bastante importante, la oirá no una sala, sino el 
pleno, esto es, todos los jueces del distrito.(...) En 
muchos casos, ciertamente en la gran mayoria, los 
tribunales de circuito son el final del trayecto. Por 
encima de ellos se divisa, con toda sua majestad, el 
Tribunasl Supremo de los Estados Unidos". Cfe, Friedman, 
op.cit., p .73,
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competência originária descrita na ConstituiçSlo. 30 A Suprema 
Corte seleciona, a princípio, os milhares de casos trazidos, 

vi£\ recurso, para julgamento. Em 1982, houve? uma recusa de 

93”/. - As apelações, que são poucas(lOX), fazem parte dos 

mandatory cases, ou seja, devem ser obrigatoriamente 

examinadas pela Corte. Hoje, mais da metade das causas 

decididas recursa 1 men te t'ê'm cunho penal, envolvendo quest'Òes 

relacionadas a direitos e garantias individuais„31.

1.1.2.4. A JURISPRUDÊNCIA AMERICANA. ALCANCE 
DA REGRA DO PRECEDENT

Ao contrário do sistema romano-germSnico, a 

jurisprudência na common iaw ultrapassa os limites da lide 

entre as partes, constituindo fonte básica de criação do 

Direito,, Como já demonstrado por ocasiáo do estudo da cov)mon 

iaw inglesa, desde o século XIX a regra do précédant imp'Ôe 

aos magistradas regras de Direito destacadas de outras 

decis&es. Nos Estados Unidos existe a mesma regra, 

denominada de stare decisxsZ2., porém náo funciona com o

30 Sobre a Suprema Corte hoje e seu perfil, ver importante 
texto de Mathiot, 1984, p.59-75,

31 Consultar Maciel, 1994, 1994,
32 A expressão é abreviatura de decísis et non quieta 

movere, que pode ser traduzida como "aderir aos 
prejcedentes e nâo alterar as coisas que já estâfa
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mesmo rigor da inglesa. A existência de um sistema 

federativo faz'com que seja necessário abrandar o sistema de 

prec6»dents33., uma vez que é preciso evitar que se 

estabeleçam entre os direitos dos diversos Estados-membros 

di f ereínças consideráveis .

A decisão judicial apresenta dupla função; a 

primeirai, que não é peculiar àquele Direito, é definir e 

dirimir a controvérsia apresentada ao tribunal, pois na 

doutrina da res judicata^ as paxrtes nào podem tornar a 

discutir questões já decididas. A segunda função da decisâío 

judicial -- característica da tradição inglesa é

estabelecer um precedente em face do qual um caso análogo,, a 

surgir no futuro, será provavelmente decidido dessa forma.34

Tudo o que de certo se pode dizer,, acerca da

regra do stare decisis nos Estados Unidos, é que ela

comporta uma importante limitação: o Supremo Tribunal e os

estabelecidas". Ver verbete no Black's Law Dictionary, 
op.cit.

33 Conforme o juiz da Suprema Corte Benjamin Cardozo, 
"atrás dos precedentes se encontram as bases das 
concepções jurídicas, postulados do pensamento judicial, 
e ainda mais atrás estão os hábitos de vida, das 
instituições das sociedades, que são a origem daquelas 
concepções e que, por um processo de aç'ão recíproca, sâío, 
por sua vez, modificados por elas, N'ào obstante, em um 
sistema altamente desenvolido como o nosso, o campo já 
está de tal modo coberto de precedentes, que eles 
constituem o ponto de partida do trabalho do juiz.", In 
Farnsworth, op.cit., p.6 8 .

34 Para tanto, ver Fcirnsworth, op.cit,, p.48 e segs.
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Supremos tribunais dos diferentes Estadas não estão 

vinculados a suas próprias decisfâes e podem desviar-se de 

sua j urisprud’ência. Por outro lado, como já se demonstrou, 

os Estados são soberanos e a regra, do stare decisis apenas 

funciona, no tocante às matérias do domínio de competência 

dos Estados federados - às quais é necessário acrescentar, 
depois do já especificado caso Erie Co. y. TompkinSf as 

jurisdiç&es federais, quando têm de aplicar o Direito de um 

Estado,35

Pode-se dizer, destarte, que, atualmente, a lei 

escrita (statutes) e as decisòes judiciais estão em plano de 

igualdade nos Estados Unidos, Para Farnswor th ( .1963, p,74), 

embora a jurisprudência constitua tradicionalmente o núcleo 

no sistema do Direito de tradição inglesa, a legislação 

cresceu de tal maneira em quantidade e importância nos 

Estados Unidos que é a força criasdora dominante em muitos 

setores. Isto é particu1armente verdadeiro no que se refere 

às leis federais, mas a legislação brotas tafr.bém de inúmeros 

corpos légiférantes nos níveis estaduais e regionais.

Conforme Gi1more(ibidem, p,25 e 26), no início do 

século era comum a distinção entre função judicial e 

legislativa. Os tribunais decidiam de acordo com o Direito 

Consuetudinário ou as leis escritas. Somente o Legislativo é

35 Ver Dworkin, 19B6.Também Friedman, op cit.
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que podia, alterar as leis, cabendo aos tribunais a obrigação 

de executá-las» Mas verificou-se5 mais tarde, que tal 

distinçSto nSo era sustentável» Segundo já assever a o juiz 

HolmeSy os tribunais, na verdade., legislam, c;, & j a , alteram 

as leis» Com a progressiva codif ação da lei substantiva 

neste século^ uma parte 'nsiderável da produçáo legislativa 

to;:vo ;;:;ido nada mais do que a con f i rmaçSlo das decisões 

baseadas no Direita Consuetudinário»

Já no ano de 1947, o juiz da Suprema Ccjrte Felix 

Fr-ank further citado por Farnswor th ( i bidem p„7’'4),„ dizia., a 

respeito da tema,, que o trabalho da Eíuprema Corte nâío pode 

deixar de refletir a grande oscilaçáo no centro de gravidade 

da criaçcMo do Direito» De modo geral, o número de casos 

solucionados pelas decis&es da Corte Suprema n'ào sofreu 

modi f icaç'ào,, No entanto^ mesmo numa data tão afastada quanto 

1875,1 mais de 407» das con trovérsias trazidas á Corte 

consistiam em litígios com base no Direito de tradição 

inglesa;; 50 anos depois, apenas 5%, e hoje os casos não 

baseados em leis estão reduzidos a zero» É ,, portanto., 

acertado dizer que os tribunais deixaram de ser os 

principais autores do Direito, no sentido de que eles 

"legislam" o Direito de tradição inglesa» E arremata, 

afirmandos "Não há dúvida na Corte Suprema de que quase cada 

caso tem uma lei em seu íntimo ou perto dele"»
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Sobre essa dicotomia statute-common iaw, Edward D, 

Re(1994,, p„31) lembra que, hoje, ai legislação cobre tâfo 

extensamente quase todos os ramos do Direito, tanto público 

como privado, que não se pode mais pressupor que o ponto de 

partidat seja um precedente judicial. Normalmente, o ponto de 

partida deve ser a política legislativa expressa num texto 
legal significativo. Os tribunais, naturae 1 men te, devem 

interpreta\r e aplicar a legislação. 0 sistema, no entanto, 

exige que os tribunais examinem os precedentes judiciais que 

a interpretaram e aplicaram anteriormente. Nesse? ponto, no 

entanto, continua o professor da Faculdade de Direito da St. 

John's University, de Nova York, uma questão mais séria é 

introduzida no processo. Os juízes podem tender a atribuir 

maior significado aios precedentes do que à legislação que 

aqueles precedentes pretenderam interpretar e aplicar, üs 

tribunais se defrontam, portanto, com a difícil taxrefa de 

determinar o peso relativo a ser atribuído à política 

legislativa de um la\do e ao precedente j urispruden cia 1 de 

outro. Naturalmente, constitui função judicial interpretar e 

aplicar um texto legal. Porém, chama a atenç'ão para\ o fato 

de que, no sistema jurídico americano - governo tripartite - 

, "o tribunal deve ser fiel aos propósitos e política 

legislativa, 0 juiz não pode se olvidar que o governo 

comporta tris poderes e que, ao decidir o processo, ele está 

cumprindo uma responsabilidade institucional da corte".
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Finalmente, no que tange à doutrina do pre cedent 

no sistema americano, deve ficar claro que a autoridade 

obrigatória é a das decisões dos tribunais superiores da 

mesme-s jurisdição e dass decisões do próprio tribunal. Como 

não é de esperar que o Tribunal inferior ignore uma decisão 

anterior do tribunal superior na mesma jurisdição, com poder 

de revisão, o que interessa saber é até que ponto um 

tribunal seguirá uma de suas próprias decisões anteriores. A 

questão é posta ao ser tomada uma decisão isolada, pois, 

embora o peso da autoridade persuasória varie em número de 

decisões análogas, basta decisão uma anterior para 

constituir precedente. Para resolver tal problemática é 

importante distinguir entre decisão, conhecida no sistema 

americano como ho Id i ng ino Direito ingle's se chama ratio 

decidendi) e fundamento, chamada pelos americanos de 

dicturn.36

Em magistral síntese, E<rumbauch, citado por Edward

D. Re (1994, p . 28 ) , diz que as decisões não são proferidas

para que possam servir de precedentes no futuro, mas, antes,

36 Ver para tanto, Farnsworth, op.cit., p . 64 e 65, que 
ensina que essa distinção provém do Direito inglês, 
caracterizado pela boa-fé na honestidade processual da 
parte adversária e pela consequente convicção de que os 
juízes, em sua qualidade de árbitros imparciais, têm 
competência para decidir somente a matéria em litígio. 
No que se refere a essa matéria, suas decisões constituem 
precedente e fêm autoridade obrigatória. Ao contrários 
dos legisladores, os juízes não podem estatuir regras 
para casos que não lhes foram submetidos e o que dizem 
sobre essa outra matéria não tem força vinculante 
(dictum).
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para solver as disputas entre os litigantes. A autoridade do 

precedente dependerá e estará limitado aos "fatos e 

condições particulares do caso 'que o processo anterior 

pretendeu adjudicar'". Em rasâío disso, os precedentes não 

devem ser aplicados automaticamente. Estuda--se o precedente 

para determinar se o principio nele deduzido constitui a 
fundamentação da decisão ou t^o-somente um dicium, que goza 

somente de força persuasória. Os fatores que afetam ou 

determinam o grau de persuasão queí podem alcançar os dieta 

tem relevância no contexto da decisclo de que é integrante? 

Mais ainda, pergunta o autors " A corte? ou o juiz que o 

proferiu, goza de especial respeito por sua sabedoria ou 

cultura juridica? 0 dictum é razoável?"

A distinção entre os fundamentos de uma decisão e 

seus dieta é garantida pela natureza do debate em 

contraditório que prevalece na common iaw. A razão para a 

distinçcto foi assim expressada por John Marshall, Presidente 

da Suprema Corte: "Constitui máxima que não deve ser 

desconsiderada o fato de que as expressões gerais em 

qualquer decisão devam ser consideradas em relaç'ào ao caso 

no qual tais expressões sejam utilizadas. Se elas tiverem 

uma amplitude que exceda ao caso, elas podem ser 

respeitadas, mas não devem controlar o julgamento em 

processo subseqüente quando a questão propriamente dita for 

apresentada para decisão. A razão dessa máxima é óbvia. A 

questão que’ de fato está submetida ao juizo é cuidadosamente
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investigada e considerada em toda sua e;;tensclo. Outros 

princípios que podem servir para ilustrá-la são considerados 

na sua relação com o caso decidido , mas sua possível 

influência sobre todos os outros casos é raramente 

investigada em profundidade".37

1.2. D SISTEMA RDMANO-GERMANICO

1,. ORIGEM

Também chamado de sistema de Direito continentaln 

este segundo grande grupo é caracterizado por sua 

descendência romana.38 Os direitos europeus modernos derivam 
do Direito romano, no decurso de um secular ajustamento

37 Cfe. Re,, Edward, op.cit, p.28 e 29.

38 No dizer de Terré, 1991, p .34, "la famille romano- 
germanique est celle dans laquelle se range le droit 
framçais; elle englobe également les droits du continent 
européen (sauf les pays socialistes) et ceux de 
l'Amérique latine. La famille romano-germanique groupe 
les pays dans lesquels la science du droit s'est formée 
sur la base du droit romain, mai où le contenu du droit 
est un amalgame de solutions romaines et germaniques. Les 
règles du droit sont certes différenteis dans les divers 
pays appartenant à la famille romano-germanique. Partout 
cependant, dans ces pays, on classe les règles dans les 
mêmes catégories, on emploie le même vocabulaire, issus 
de la science des romanistes. Partout, aussi, è notre 
époque, on considère? que la base du droit se trouve dans 
la législation, et cette conception a conduit de façon 
générale à promulguer des codes, notamment des codes 
civils".
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deste u'iltimo a situações econômi co-sociais profundamente 

diferente, esclarece Losano ( op . ci t , p. 33' e segs). A história 

de Romai apresenta, segundo ele, duas fraturas fundamentais 

que dividem o seu Direito em trë’s fases. A primeira é 

constituída pela guerra contra Aníbal, por volta de 200 

A.C., quando, em pouco mais de meio século, o poderio romano 

se estende dcj Lácio aos territórios mais importantes do 

mundo antigo. 0 Direito primitivo sintetizado nas XII tábuas 

e elaborado pelos pontífices, revela-se inadequado para uma 

sociedade que deslocou seu centro econSmico da agricultura 

para o comércio. Embora respeitando a tradiç'ào jurídica, o 

Direito adapta-se às novas exigências, principalmente por 

açcto do praeto n  do século I ao III D.C. floresce a 

j urisprud'ência clássica romana. A segunda fratura verifica- 

sé depois da morte de Alexandre Severo (235 D.C.), quando as 

migrações bárbaras ultrapassam as fronteiras no Danúbio e no 

Fíeno, ao mesmo tempo em que força renovada dos persas 

transborda para além do Eufrates. Assim, o centro de 

gravidade do império desloca-se mais para o Driente, que 

herda as leis romanas, mas sobre elas atua com um espírito 

que já não é romano. É esta adaptação a povos com tradições 

tão diferentes que faz do Direito romano-helênico um 

verdadeiro Direito universais a sua ductilidade torná-lo-á 

aplicável até 1900 39. Este Direito encontra a sua expressão

39 Sobre a história e as fontes do Direito romano, ver 
Meira, 19óó.
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mais acabada ncD Corpus Juris ci v i I i s de JustiniancD40, o 

qual., embora hoje tendemos a encará-lo como um todo 

unitário, tinha na origem quatro obras muito diferentes uma

40 Para Puceiro, 19845 p »99 e 100, comentando a importância 
do Direito romano e sua recepçSío, assevera que os estudos 
sobre a matéria nâ(o têm alcançado posições defintivas. 
Para alguns, como Wieacker, "la contribuición dei derecho 
justiniano al conjunto de la cultura europea no estribó 
pues, en modo alguno en la calidad o Justicia de sus 
normas e instituciones, sino en la disciplina metódicade 
un pensamiento jurídico autônomo y en la inferencia de la 
decisión de la virtud intelectual dei concepto, es dicir, 
en el predomínio de la ciência sobre la vida, y 
finalmente, en Ias rese?rva\s de ética jurídica realmente 
vivida atesoradas en Ias obras de los grandes juristas 
romanos.,.", e, para outros, "los aispectos científicos 
ocupariam un segundo plano frente a-la importância de los 
aspectos est r i ctaimen te políticos: "«.-e->l derecho romano 
no fue objeto de la recepción por sus intrínsecas 
calidades, sino por ser ele derecho dei imperium romaniin, 
cuya idea pervive en el império alemán y en la cultura 
europea".,. "la recepción de un sistema jurídico no es un 
problema de calidad, o con otras palabras, no se recibe 
un sistema juridico extrano por estimar que éste es 
mejor. La receptibi1idad de un sistema jurídica es más 
bien un problema de poder, en otros términos, la 
consecuencia de la autoridad espiritual y cultural que 
disfruta el derecho que rejcibe, condi cionada, además, a 
la circunstancia de que el sistema jurídico que se adopta 
haiya siido al propio tiempo creado por un gran poder 
político que exista todavia en la actualidad como tal, o 
cuyo recuerdo, así como Ici cultura que representa, se 
mantengan todavia vivos. Podemos decir, por tanto, que la 
recepción de un sistema de derecho extraPío, es un 
fenômeno que tiene su raís en la autoridad que emana de 
este sistema o, cuando menos, en la que se atribuye 
todavia"(Koschaker, P, Europa y el derecho romano). As 
teses expostas seí referem, segundo Puceiro, "a aspectos 
en realidad eomplementarios lo cual resulta especialmente 
claro en el planteo mucho más amplio de Wiaecker. El 
fenômeno de recepción de un ordenamiento jurídico por 
parte de? un determinado âmbito no es nunca un fenômeno 
pasivo y en la mayor parte de los casos, no implica otra 
cosa que la culminación de un proceso de asimilación de 
formas culturales, espirituales y políticas más 
complejas, con lo que el derecho receptado no llega a 
ser, en rigor de verdad, un fenômeno totalmente 
ext rar,o ,(...)".



64

das outras., tais sejam: o Digesto j composto de cinquenta 

livros, em que se encontravam reunidos fragmentos extraidos 

das obras dos principais juristas romanos; também era 

chamado de Pandectas; o Código„ que compreendia as leis 

imperiais, repartidas em dozes livros; as Institutas, que 

era uma obra didática encomendada pelo imperador para 

facilitar o aprendizado de seu Direito; e, por último., as 

Novelas, que, embora fosse a compilação de leis mais 

recentes., tinha o condão de derrogar leis anteriores.

No Império do Oriente^ narra Losano(ibidem), a 

codificação justiniana mostrou-se ultrapassada, não só pe?lai 

natural evolução do Direito, como por problemas religiosos e 

por naturais problemas lingüísticos. Sobre o Direito romano- 

bizantino estratifica-se, mais tarde, o Direito islSmico e 

esta área do Mediterrâneo sai da órbita dos direitos de 

origem românica, para só no século XIX nela reentrar. A 

civilização romaino-bizantina transmite à Alta Idade Média da 

Europa Ocidental um Direito romano cristalizado numa forma 

sistemática que se apresenta como definitiva. Tal passagem 

de costume vivido a livro estudado balizou a existância do 

Direito romano até nosso século, uma vez que tornou possível 

a aplicação ao Direito das técnicas interpretativas 

teológicas. Depois de 1200, os tempos estavam maduros para o 

surgimento do Direito público, cujo objeto era a estrutura 

dos Estados e as normas judiciárias. Papel importante nesse 

sentido foi desempenhado pelo surgimento das monarquias
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escandinavas e eslc^vas, ao mesmo tempo que as da Espanha, 

França e Inglaterra afirmavam com decisão a sua autonomia.

Com Ancel(ibidem, p .60), pode-se dizer que a 

antiga divisão dos Direitos ditos laitinos e dos Direitos ou 

costumes germânicos esvaziou-se historicamente pela recepção 

do Direito romano na Alemanha e na Europa Central. 0 

fenômeno implicou, até o final do século XVIII, a 

constituição e predominSncia de um "Direito comum europeu" 

que assegurava* a unidade do grupo que hoje é chamado romano- 

germSnico. Deve-se ressaltar que essa unidaide foi 

comprometida,, mas não destruída, pelas codificações 

nacionais do século XIX. Embora as codificaçbes 

independentes tendessem á diversidade, todas tinham a 

herança romana, ou delai partiram, e é assim que a teoria da\s 

obrigaç&es civis, maiis uma vez, é amplaimente comum a todos 

os países do grupo romanista,

Note?-se que isto não significa, conforme alerta 

Ascenção (1977, p.130-131),, que em todos os casos se tenha 

feito sentir a presença física das legiòes romanas, ou que o 

Direito romano se tenha de outro modo propagado no tempo do 

império. Há regiões, como a Escandinávia, em que isso de 

nenhum modo aconteceu. Em outras houve até a erradicação do 

Direito romano, após a invasão bárbara.
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ü fundamental é que o prestigio do Direito romano 

acabou por fazi--lo prevalecer sobre as ordens indígenas das 

ordens jurídicas de territórios que tinham ou n'ào estado 

submetidos, diretamente, ao domínio romano»Nos primeiros, em 

que os países mediterrSneos se incluem, operam-se através 

dos séculos sucessivas recepções do Direito romano, que são 

importantes para a romanizaçclo da sua ordem jurídica como a 

marca deixada pelos romanos«

Lembra Ancel(ibidem) que o Direito era ensinado e 

desenvolvido de forma análoga nos territórios ocupados, além 

de existir uma língua jurídica comuni ou, ao menos, uma 

maneira de se expressar tal que as traduções de uma língua 

para outra eram fáceis« Até as divergências entre os 

diferentes países dessa família tiveram origem comum« Na 

França, a supremacia do code limitou durante décadas, a 

doutrina da exegese dos textos, que era feita conforme a 

lógica de raciocínio romana« Já na Alemanha, a ausência de 

codificaç'ào durante o século XIX e a permainência de um 

"Direito romano atual" permitiram o desenvolvimento e os 

trabalhos da escola dos Pandectistas. do que se originou, 

mais tarde, em 1900 - como produto de uma sistematização 

dogmática -, o B«G„B, como contraposição do Código Civil 

Francês de 1804. 0 Direito continental conserva, portanto, 

em grande medida, sua estrutura unificada.
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Pode-se notar que o movimento do que se chamou de 

renascimento do Direito natural constitui, em verdade, um 

retorno è idéia de Direito comum, de jus inter gentes^ e, de 

outro lado, as codificações recentes desmentem a oposiçâío 

que se acreditava poder estabelecer entre "Direito latina e 

Direito germânico". 0 Código Civil Italiano de 1942 muito 

deve ao E-f.G.B.; e, ao contrário, a Holanda, a Austria, e 

mesmo os países escandinavos, encontram-se muito mais 

próximos da técnica legislativa francesa do que a 

sistematização abstrata alemã41. Como conclusão, assssvera 

Ancel (ibidem) !i "Se acrescen tarmos as importância da herança 

romanês na América Latina, onde se? combinam a influência do 

Código NapoleSnico, do Ei.G.B., do Código Civil Suíço e do 

Código Italiano, somos compelidos a reconhecer a 

homogeneidade do sistema romanista por inteiro".42

1.2.2. PRIMADO DA LEI E FONTES DO DIREITO NO 
SISTEMA ROMANO-GERMANICO

Como nos países filiados ao sistema romano- 

germânico vigora o Direito escrito, a lei é considerada a 

fonte primordial, quase exclusiva, do Direito. A função dos

41 Sobre a história do direito germânico e a recepção dos 
direitos estrangeiros, ver Brunner e Von Schwerin, 1936.

42 Sobre o sistema jurídico latino-americano sua 
caracterização, ver Vázquez, 1969,,
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juris t a s p a s s a a s e r a i.:l e s u a t a r e f a i n t e r p r e t a t i v a ,

descobrir a vontade e espírito do legislador,, Porém, se 

sabe quÊi soberania absoluta da lei nSio passa de uma

ficç3ío43. 0 costume, a j urisprudèn cia, a doutrina e os 

princípios gerais do Direito fazem parte do que se chama 

modernamente? de fontes do Direito,

0 que deve? ser dito é que a partir do século XIX,

quando a maioria dos países filiados ao sistema romano.

germânico editou os seus códigos e promulgou as suas 

constituições,, os juristas passaram a buscar na lei sua 

principal fonte de inspiraçSto. As leis escritas sào 

tratadas,, ent?áo,, de forma hierárquica, tendo no topo da 

pirâmide as Constituições dos países.

43 Mo dizer de Cueto Rúa, 1986, p. 247, "los códigos siguen 
conservando su prestigio en todos los países de tradición 
romanista. Se los sigue utilizando de manera prioritaria, 
Son guia indispensab1e para el conocimiento dei Derecho y 
base primaria para la búsqueda de soluciones racionales, 
consistentes y omni-compreensivas de los problemas 
caracteristicos tanto de las relaciones económico-- 
financieras como de las relaciones no-económicas (v.gr. 
las familiares). pero los códigos han dejado de 
constituir el paradigma normativo y el eje alderedor dei 
cual gira la actividad juridicai. Su predominio se ha 
visto amenezado por dos desarollos relativamente 
recientes« Por un lado se ha multiplicado la acción 
legiferante en sus diversas manifestaciones (leyes 
propiamente dichas, reglamentos, regulaciones
administrativas) y, por el otro, ha crecido la influencia 
de la jurisprudência como i-nstrumento de determinación 
específica de los sentidos normativos generales, y como 
fuente diferenciada dei Derecho",
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Muito embora isso, o Direito encontra-se nos 

países de família romano-germânica não só nas regras de 

Direito, como sS(o formuladas pelo legislador, mas te\mbém na 

interpretação que os juizes fazem desta fórmula, É permitido 

indagar-se se tal afirmativa n'á(o destrói o alcance da 

asserçSi;oj segundo a qual a regra de Direito é concebida com 

um sentido abstrato e validade erga omnesu Não se regressará 

a uma concepção muito próxima daquela que coloca a regra de 

Direito no nível das espécies submetidas á jurisprudência? 

Não se estará aproximando, perigosamente, a cii-'ii iaw da 

common iaw? Ascenção(ibidem^ p.130) tenta responder è 

indagaçãoj asseverando que a lei ocupa indiscutivelmente o 

lugar cimeiros ao ponto de em todos os paises ter hcivido a 

tendência de confundir Direito e lei. 0 costume, que tem 

sempre relevância., que? se lha reconheça teoricamente quer 

nãOn ocupa um lugar modesto. A j urisprudência, portanto., a 

resultante das decisòes dos tribunais, surge como um 

elemento subordinado á lei. É certo que modernamente tem 

havido tentativas para revai 1 orizá-1 a , mas não parece poder- 

se ultrapassar a afirmação de que a jurisprudência é fonte 

mediata do Direito. Há evidentemente desvios, em especial em 

Portugal e no Braisil, como veremos a seguir? mas basta-nos 

agora caracterizar o sistema em geral, conclui o professor 

português,

Cueto Rúa(1986, p.248), muito oportunamente, 

lembra que a lei é atualmente considerada como um
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instrumento de asçãío direta pelos governos« como meio idSneo 

para alcançar objetivos propostos pelas autc'ridades. Dei;:a 

de ser somente uma base lógica para reconhecer direitos, 

passando a ser um meio posto a disposição dos governantes 

para buscar resultados valiosos. 0 funcionário público e o 

jui2 são considerados engenheiros sociais convocados a 
construir um mundo melhor, mais solidário, mais justo, mais 

eficaz, com a ajuda dos instrumentos legislativos. As 

mudanças cotidianas dos tempos, como resultado da aceleração 

do tempo histórico e a rápida modificação dos hábitos e dos 

comportamentos sociais, sobretudo em face do progresso dos 

meios de comunicação e de transporte, tem diminuído a 

gravitação dos códigos, cujo caráter sistemático coerente e 

compreensivo não convida a uma revisão, ante o risco de 

perder subsistência e diminuir sua cobertura. Hoje, continua

o autor, a emergência de novos problemas, as mudanças 

constantes da sociedade, as demandas insatisfeitas, reclamam 

a pronta elaboração de políticas legislativas ad-hoc. Em 

síntese, pode-se dizer que o codificador já não é mais o 

personagem central do Direito, sendo substituído por uma 

imbric£\ção entre legisladores, administradores e julgadores.

Ressalte-se, em conseqüência, conforme muito bem 

aludem David e Jauf f ret-Spinosi ( ibidem, p. 1015 e 106), que, 

qualquer que seja sua importância, é certo que as regras de 

Direito secundárias elaboradas pela jurisprudência conservam 

uma maior generalidade que a regra de Direito á qual chega o
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juiz quando n'ào é guiado pelo legislador. F'or conseqüência, 

tem-se nos países da família romano-germân i ca.« muito menos 

Direito que nos países em que a regra de Direito resulta 

diretamente de formação judiciária« Ds Direitos da família 

romano-germSnica permanecem Direitos fundados sobre 

princípios, como exige o sistema; porém s'ào Direitos 

casuísticos e conservam por esse fato, ao que parece, certas 

vantagens de simplicidade e clareza» Nào restam dúvidas que 

as regras de Direito, tal como os legisladores e os juristas 

desses países as pensam com o fim de as formular, nâo se 

bastam a si mesmas; apelam para as regras secundárias que 

acabam por as precisar e completar« Elas nem por isso deixam 

de fornecer, ao Direito destes países, quadros sólidos, n"áo 

colocados em discussão, o que não deixa de ser vantajoso« 

Hesita-se, por vezes, nos países onde o Direito é de 

formaição jurisprudencial , em abolir ou modificar uma regra, 

na medida em que se torna difícil determinar quais as 

conseqüências que uma\ tal derrogação ou modificação 

importariam para o conjunto do sistema« Torna-se mais fácil, 

nos países da família romano-germãnica, ace?itar tais 

reformas, porquanto se vê' mais claramente quais ser'ào as 

regras atingidas e quais as que subsistirêto inalteradas.

1.2.3. A JURISPRUDÊNCIA E SEU ALCANCE NO 
SISTEMA ROMANO-GERMANICO
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A importância, que se atribui ás decisões do Poder 

Judiciário, é dizer, da jurisprudência lato sensu, entre as 

fontes do Direito é o forte elemento diferenciador dos dois 

maiores sistemas jurídicos vigentes. Dito de outro modo, o 

papel da jurisprudência somente pode ser precisado em 
relaçSto direta com a lei escrita. 44 A contribuição da 

jurisprudência sempre seráj por isso, diferente da que é 

trazida pelo legislador. Elste estabelece comandos com 

validíide erga omnes ̂ ao passo que a j urisprudên cia tem o 

caráter de eficácia inter partes.,

Ou seja, a j urisprudênci^a, nos países de tradição

romano-germânica, abstêm—se de criar regras de Direito. As

decisões judiciárias em tais países têm, nesse ponto, grande

semelhança, O que difere é o estilo das decisões. Na França,

por exemplo, vige a fórmula dos " considerandos", onde a

decisão é sintética, muitas vezes em uma só frase, sendo

44 Cueto Rúa, op.cit., p.250, ao fazer um dic\gnóstico da 
situação do Direito nos paises de tradição romano- 
germânica, diz que "Ias visibles ventajas de la 
especificación jurisprudencial de Ias significaciones 
legislativas ha 1 levado al surgimiento de un pujante 
movimiento de reforma legislativa con la finalidad de 
atribuir a la jurisprudencia un cierto carácter 
obligatorio, utilizando diversas técniocas procesales. Se 
reduce, asi, la incertidumbre asociada al carácter 
genérico de los textos legislativos. La significativa 
influencia / gravitación del legislador en el Derecho 
contemporâneo se ve atemperada, en alguna medida, por la 
creciente influencia del juez. Ambos comparten la 
importante tarea de suministrar as la sociedad Ias bases 
normativas que permitan a los habitantes predecir el 
problema contenido de Ias sentencias".



73

considerada tanto mais perfeita quanto mais concisa for. Tal 

modelo é adotado, também, na Eiélgicaj Luxemburgo, Holanda, 

Espanha e Portugal, assim como nos países nórdicos, com 

exceção da Suécia. Em outros paises, a decisão é bem mais 

detalhada, com referência á doutrina e à decis'Ôes 

anteriores, como é o caso do Brasil, Argentina, Alemanha, 

Suíça e Suécia.

Frise—se, ainda, que em determinados países de 

Direito romano-germSn i co, com o fito de; unificação da 

j urisprudência, existe a previsão - contrau-iamente á sua 

tradição - de obrigatoriedads? da aplicação dos precedentes 

j urisprudenciais em matériai consti tuciona 1 , como ocorre na 

Alemanhci, Argentina, Colômbia, Suíça, F-'ortuqal , Espanha e 

México.

De qualquer sorte, mais importantes que diferenças 

são as semelhanças que podem ser notados no seio dos mais 

variados ordenamentos jurídicos que compõem o sistema 

romano-germSnico. Semelhanças dizem respeito ao importante e 

fundamental papel atribuído á lei. A lei, em todos os países 

desse sistema, parece abarcar a totalidade da ordem 

jurídica. Os juristas e a própria lei reconhecem, em teoria, 

que a ordem jurídica pode comportar lacunas, que, 

entretanto, na prática, são consideradas como 

insignif icante?s. A lei forma o esqueleto da ordem jurídica, 

mas a esse esqueleto vai ser da\da vida, em larga medida, por
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outros fatores,, como a interpretação „ Ressalte-se, nesse 

diapasãOf que,, de um ponto de vista lingüístico (plano da 

hermentutica), não há grande diferenças entre cammofí iaw e 

civil iawj o que se pode perceber em autores como Herbert 

Harts qLi.e fala de uma textura aberta do Direito.
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2. O D I R E I T O B R A S I L E I R O

2.1. A PRODUÇÃO LEGISLATIVA COMO FONTE FORMAL

A legislação,, em paxíses de Direito escrito e de 

Constituição rigida, é a mais importante das fontes formais. 

É o caso do Brasil. Hé. „ no Estado moderno como no Brasil - 

uma supremacia da lei diante da crescente tendência de 

codificar o Direito para atender a uma exigência de maior 

certeza e segurança para as relaçftes jurídicas, devido à 

possibilidade de maior rapidez na elaboração e modificação 

do Direito legislado. Com isso„ visa-se permitir a sua 

adaptúxção áxs necessidades da vida moderna e pelo fato de ser 

de mais fácil conhecimento e de contornos mais precisos, 

visto que se apresenta em textos escritos. Desse modo, o 

costume„ v.g.p só será tido como fonte jurídica se a lei o 

reconhecer.

Alerta Diniz(1993, p. 260-262) que a grande 

maioria dos autores, ao se referirem ao problema das fontes 

jurídicas formais, mencionam dentre elas a lei. Jato se?->sUf
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mas ao fas'ê“lo não estSfo olvidando que nâo é fonte do 

Direito,, mas sim o produto da 1 eg is 1 açS(o . 1

Savigny, segundo Aftalion^ Olano e Vilano(1972, 

p„33) denomina fontes do Direito todas as causas de 

nacimento do Direito em geral, ou seja, tanto das 
instituições jurídicas como das rejgras jurídicas 

particulares formadas pela abstraçíío daquelaiss "Se podría 

suponer que el nascimiento dei derecho sea diferente por 

completo según 1 influencia dei azar o de la arbitrariedad 

humana,, de su inteligencia y sabiduría. Pero a esta 

suposición se opone el hecho indudable que en todas partes 

donde aparezca en la con ciência una reelación jurídica, desde 

hace largo tiempo existia para la mismai una regia, que, por 

ende, no hace falta ni siquiera sería positale inventar» En 

atención a esta cualidad dei Dere?cho general, en virtud de 

la cual siempre tiene ya existencia real y dada en cualquier 

estado en el que puede ser buscado, lo denominamos Derecho 

posi tivo".

Sob a ótica de Kelsen(1979, p.309 e 310), pode-se 

dizer que uma ordem jurídica é um sistema de normas 

figuradas pelai imagem espacial da suprai-inf ra-ordenaç§(o. 

Assim, dessa imagem decorre o princípio estático e o 

princípio dinSmico. A tese fundamental do mestre de Viena 

sobre as fontes do Direito situa-se, portanto, na doutrina

1 Ver, também, Garcia liáinez, 1972, p , 52.
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da estrutura escalonada do ordenamento jurídico, A ordem 

jurídica deve ser concebida como um conjunto de normas 

hierarquicamente estruturadas, ou seja^ uma pluralidade de 

normas gerais e individuais, supra e infra-ordenadas, que 

regulam o comportamento humano. Para ele (ibidem, p.270)j 

"um sistema de normas cujo fundamento de validade e conteúdo 

de validade são deduzidos de uma norma pressuposta como 

norma fundamental é um sistemas estático de normas. 0 

princípio segundo qual se opera a fundamentação da validade 

das normas deste sistema é um princípio estático. Já o 

princípio dinâmico "é caracteri zado pelo fato de a norma 

fundamental pressuposta não ter por conteúdo senêto a 

instituição de um fato produtor de normas, a atribuiç&o de 

poder a uma autoridade legisladora ou - o que significa o 

mesmo -- uma regra que determina como devem ser criadas as 

normas gerais e individuais do ordenamento fundado sobre

esta norma fundamental". 0 princípio estático refere.se,

pois, ao conteúdo da norma jurídica, ao passo que o 

princípio dinâmico re 1 aciona--se com sua criação, A criação 

do Direito, enfim, a fonte do Direito , é, em Kelsen, 

sempre uma\ norma superior.

Já para Alf Ross (1974, p.76), a idéia de que as 

fontes do Direito são os procedimentos para criaçâfo de 

normas não é suficiente, uma vez que isso só explicaria a 

legislação, sendo inadequado para a compreensão de outras 

fontes, como o costume, o precedente e e. razão. Admite,
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entretanto, que a expressão "fontes de Direito" possa ser 

definida como o conjunto de fatores ou elementos que exercem 

influência na formulação, por parte do juiz, das regras nas 

quais este baseia sua decisão. Ressalta, porém, que tal 

definição não é, em si mesma, necessária para dar conta da 

ideologia das fontes« Isto significa, segundo o autor 

escandinavo, que "fontes do Direito", como ideologia, nêfo se 

identifica, necessariamente, com as "fontes do Direito", 

entendidas como conjunto de fatores que exercem influência 

na formulação, por parte do julgador, das regras em que 

baseia a decisão. Tais fatores são a legislação, o 

precedente, o costume e a razão. A legislação seria 

completamen te objetivada? o prece?dente e o costume, 

parcialmente objetivados? e a razão, não objetivada. A 

diferença entre a lei, o costume e a razão é apenas de grau. 

A norma, seja legislativa, consuetudinária, jurisprudencial 

ou doutrinária, não tem vigênciai por si mesma, não é dotada 

de vigência imanente. A possibilidade de sua aplicação pelos 

tribunais é que a transforma em norma vigente. E os 

tribunais só as aplicam porque as consideram obrigatórias. 

Assim, conclue Ross, somente estudando a "ideologia dos 

juizes", que constitui o objeto da doutrina das fontes, 

pode-se predizer a decisão em virtude da qual a norma 

adquire vigência.

Estudando o problema das fontes do Direito através 

da história, Reale(ibidem, p.152) acentua que a Revolução
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Francesa teve várias conseqüências, valendò destacar uma 

delas, tail seja a da necessidade de um Direito único para a 

totalidade da naçâíQ. Surge, por conseguinte, uma realidade 

histórica de cuja importância muitas vezes nos olvidamos: o 

Direito nacional, um Direito único para cada naçào, Direito 

este "perante o qual todos sào iguais", ü princípio da 

igualdade perante a lei vai pressupor outro, ou seja, o da 

existência d£3 um único Direito para todos os que habitam num 

mesmo território. Com o advento do Código Civil francês e 

dos que? foram elaborados, tomando-o como modelo, passaram os 

juristas a ter um Direito certo pra todos e suscetível de 

indagação lógica e segura. A ciência do Direito encontrou, 

sustenta o professor paulista, base para poder atingir 

notável grau. de sistematisaçâo „

Constituiu-se, entSto, na França e também na 

Alemanha, com reflexos em outros países, uma escola que 

pretendia construir o Direito baseado no codei a escola da 

Exegese, contra a qual se levantam muitas críticas, mas que, 

na sua época, lançou as bases da ciênciai do E>ireito 

contemporânea. Nesse sentido, diz Reale(ibidem) que, muito 

embora em nossos dias nSto prevaleça mais a redução do 

Direito à lei, isto é, as normas gerais escritas emanadas 

por órgãos especialmente constituídos para tal fim, "NÃo 

devemos esquecer os benefícios que a Escola da Exegese 

trouxe para o Direito, do ponto de vista da clarificaçêfo dos
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conceitos, a disciplina dos institutos jurídicos e sua 

sistematização lógica".

Assim., no ordenaxmento jurídico brasi leiro2, 

filiado ao sistema romano-germSn i co., também se deu análogo 

movimento de afirmação da supremascia do procesíBo 
legislativo,, que,, com naturais abrandamen tos, corr0 spon..:ie à 

índole de? nosso processo cultural,, Destartí., ten d end o--se a 

lei em sentido amplo,3 Uhia cz que abrange todos os atos

D c iceito de ordenamento proveniente sobretudo da 
elaboração de Santi F̂ íomano,, paralela ás idéias de Maurice 
Hauriou sobre instituição e às críticas de Schmitt ao 
formalismo,, foi absorvido nos últimos decênios pe;la 
Teoria Geral do Direito, sobretudo entre os autores 
p reo cu pad os c o m o tem a d a es t ru tu ra do D i re i to o b j e t i vo. 
A , idéia de ordenamen to of erece , à viíbão do Direito 
objetiva como um todo., um sentido de " completude" , dentro 
do qual cada parte se vincula ao todo em caráter 
realmente "estrutura 1 ". Isto propicia um certo 
formalismo, que deve ser controlado, mas permite 
viabilizar conceitos importantes como o de "construção". 
Botíbio (1965,, p. 23), chega a dizer que a construção está 
para o pensamento jurídico como a explicação para as 
ciências naturaisj e a idéia de construção, usada pela 
primeira vez por Jhering, pressupõe a de sistema.(El 
problema del positivismo jurídico. Pressupõe o 
ordenamento, portanto, na medida em que este é um 
sistesma., em sentido formal.

Conforme Reale(1976, p.162 e 163), quando, nos domínios 
do Direito, se emprega o termo lei o que se quer 
significar é uma regra ou um conjunto ordenado de regras. 
Lei, no sentido técnico, só existe quando a norma escrita 
é constitutiva de Direito ou, esclarecendo melhor, quando 
ela introduz algo de novo com caráter obrigatória no 
ordenamento jurídico em vigor. □ nosso • ordenamento 
jurídico se subordina, com efeito, a uma gradação 
decrescente e prioritária de expressões de competência, a 
partir da lei constitucional, a qual fixa a estrutura e 
os feixes de competência de todo o ordenamento.
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normativos contidos no processo legislativo bra>si 1 ei ro,, no 

ordenamento .juridico brasileiro temos os seguintes tiposs

1= A lei consti tuciona 1 que se sobrepõe sobre todas as 

outras j o mesmo sc-; podendo dizer da emenda á Constituição.

2„ A lei comp 1 ementar,, que diz respeito à organização básica 

do EístadOj cuja existência sempre está prevista na Lei 

Haior. E>:ige quorum qualificado para sua aprovação „4

3„ A lei ordinária, editada pelos legislativos federal,, 

estadual e municipal dentro de suas competências 

consti tucionais.

4„ ,A lei delegada, que é elaborada e editada pelo .Presidente 

da Filepúb 1 i ca,, em razã,o de? perínissão do F-''oder Legislativo? 

nos limites postos por este«

5. As medidas provis<f>riasque estão na mesma hierarquia da 

lei ordinária e, embora não sejam leis,, têm força de lei. 

Exigem aprovação do F-oder Legislativo,,

A doutrina constitucional ( Silva, 1982. p.215) indica 
três classes de normas comp1ementaress a) Leis 
complementares f undamen tais i: b) Leis complementareis 
orgSnicas e c) Leis complementares comuns. Silva, 
op.cit. p p. .223 5 assevera que? as leis complementares 
tornaram-se moda. Sempre que se? quer dar uma certa 
majestade na regu 1 amentaiação de dete;rminada matéi-ia, usa- 
se a lei complementar« com o que« na verdade, se está 
deformando um conceito que? deveria ser preservado.
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6 . 0 decreto legislativoj que é norma emanada do Poder 

Legislativo, independendo de sanção., tratexndo de matéria de 

exclusiva competência desse Poder de Estado.

7. As resoluções do Senado., as quais têm força de lei 

ordináriaj por serem oriundas de deliberação de uma das 
Casas do Congresso Nacional sobre assuntos de seu peculiar 

in teresse.

S. Normas subordinadas à lei, que são atos de hierarquia 

inferior à lei,, como decretos, regu 1 amen tos,, portarias, 

instruções ministeriais, resoluções do Poder Judiciário, 

Ministério Público etc.

Assim, no Direito brasileiro, a rigor, a fonte 

jurídica formal é o processo legislativo, que compreende a 

elaboração de leis -■ enfim, de? todais as categorias 

normativas referidas no artigo 59 da Constituição Federal, 

consoante procedimento regulado pelo próprio Texto Magno.

2.2. A JURISPRUDÊNCIA NO DIREITO BRASILEIRO

2.2.1. ANTECEDENTES NO DIREITO LUSO
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Consoante o Livro III, título 75, 51, in fine,, das 

Ordenações F-ilipinas,, ”0 Rey hei Lei animada sobre a terra, e 

pode fazer Lei e revogá~la, quando vir que conVê'm fazer-se 

assi". Porém, Borges Carneiro, citado por França(1977, 

p. 155) adverte que, de acordo com a Constituiç'ào Portuguesa 

de entSío, arts, 13 e 74, 3, o poder legislativo passou a 

competir "ás Cortes com a sançSío do Rei",

Ma inexistência da lei, estabeleciam as mesmas 

Ordenações que os juízes de?veriam julgar de acordo com os 

estilos e costumes, N2(o existindo estes para o caso^ se se 

tratasse de matéria relativa a pecado, o julgamento seria 

segundo o Direito CanSnico, e segundo as leis imperiais se 

não envolvesse tal. A falta de texto aplicável, o próprio 

rei decidiria, dando azo ao aparecimento das chamadas 

"decr£?taes" ,

ú de frisar que as próprias Ordenações já diziam 

no Livro III, título 69, que os Cctsos "niïo podem todos ser 

declarados em esta lei, mas procederSío os julgadores de 

semelhante a semelhante", disposiç'ào estai antecedida de 

outra, nc' mesmo sentido, do próprio título 65, 52, in fine, 

onde se l'§ que os desembargos do rei "sào leis para 

desembargarem outros, semelhantes", o que importei a 

delegaçào, ao juiz, de um certo arbítrio para resolver os 

casos omissos. Por outro lado, ensina o mesmo Borges 

Carneiro que "os arestos ou casos julgados nâo têm
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autoridade senão sobre o caso", mas "sendo as sentenças da 

Relação muitas e conformes, indusem estilo", o que vale 

dizer, tem força de lei. Para tanto, porém, deveriam provar- 

se os seguintes requisitoss a) repetição e conformidade de 

atos(assento 20.12.1757); b) conformidade com a boa 

razão(idem); c) não ser contrário às leis do reino(assento 

de 20.12.1783),5 Vale salientar que "por estylos da corte se 

entendem os da Casa de Supp li cação. Os da Casa do Porto se 

mandarão na das Suppl icação em quanto applicaveis; que esta 

conformesse os seus com os daquella em quanto fosse 

possível, e que cada uma conservasse os seus (C.R. de 

16.6.1609 e de 3.8.1643, e assento de 10.2.1640)„ Os da dita 

Casa do Porto forão redigidos pelo Governador Henrique de 

Souza em 29.3.1612, e reformados em 6.6„1614. ( . . . ) Os 

estylos particulares das Relaç&es, sendo e>;erbi tan tes das 

regras de Direito, não podem estender-se a outros lugares 

(assento de 13.2.1755)".6

2.2.2. ORIBEM NO DIREITO BRASILEIRO

Conforme França(ibidem, p.157), entre os mestres 

de aquém-mar. Trigo de Loureiro, repetindo quase ipsis

5 Apud França, op.cit., p. 147 e 148.

6 Ver Costa, 1973, p.13, que cita as Notas de Cândido Mendes
de Almeida às Ordenaçòes Filipinas.
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litteris a Coelho da Rocha, aproximava o valor dos arestos 

do da opinião dos jurisconsu1 tos, atribuindo-se-lhes 

eficácia apenas nos casos omissos e como coadjuvantes na 

interpretação da mens legis.

No Eirasil, de qualquer sorte, a j urisprudência, de 

iníciOj não tinha senão uma autoridade doutrinária e moral, 

mesmo porque a Constituição do Império, no seu artigo 72, 

seguindo pela Constituição de 1891,, já determinara que 

ninguém estava obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma 

coisa a não ser em virtude de lei, e o Poder Judiciário, no 

Brasil, nunca teve função 1 egis 1 ati vax, Só preenchidos certos 

requisitos, entre eles o da constância, o da não 

incongruência com as leis vigentes e o da conformidade com a 

razão, é que se poderia considerair a j urisprudência como 

categoria integrante do Direito costumeiro, constituindo 

assim forma de expressão do Direito Positivo.7

Com Bevi1áqua(1929, p . 42 e segs), alerte-se, 

entretanto, não existindo mais a Casai de Suplicação, caibia, 

ao tempo do Efrasil Monárquico, ao Supremo Tribunal a 

competência para tomar aissentos destinados a firmar a 

inteligência das leis civis, comerciais e criminais, quando 

ocorressem dúvidas na execução delas (Decretos de 23.10,1875 

e de 10.3.1876), mas que essa atribuição desaparecera. Cabe

7 Cfe. França, op.cit., p. 157-159,
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ressaltar, ainda, que no Brasil, ao tempo da Monarquia, a 

orientaçêío era firmar critérios unitários para a 

jurisprudência através de assentos: pelo Decreto 6.142, de

10.3.1876, competia ao Supremo Tribunal Federal tomar 

assento para a inteligência das leis, quando na execução 

delas ocorressem dúvidas manifestadas por julgamentos 

divergentes do mesmo tribunal, das relaç&íes, e dos juízes de 

primeira instSncia nos casos de sua alçada.

h± necessário frisar, ainda, que a tradição lusa 

dos assentos, mantida no Império pelo Decreto Legislativo nS 

2684/1885, ressurge na República, de forma atenuada, -na 

Justiça do antigo Distrito Federal, através do Decreto nQ 

16273/23, art.165, 2Q, através dos prejulgados.

Vale registrar também que o recurso 

extraordinário, o de revista, os embargos no Supremo 

Tribunal Federal da Lei nQ623, de 19.12.49, e os 

prej ulgaxdos, tinham como funçcío uniformizar a

j urisprudência. Isto sem falar nas Súmulas do STF e dos 

tribunais superiores, criadas em 1964, da qual se falará, 

mais amiúde, adiante.

Em nosso sistema processual, a preservação do 

principio da unidade do ordenamento jurídico conta com dois 

instrumentos: o expediente técnico denominado uniformização 

de jurisprudência (artigos 476 a 479 do CPC), quando a
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divergência na aplicaçSSa na mesma lei se der entre órgãos 

f racioné.rios do mesmo tribunal e o recurso e;; traord inár io, 

quando tal divergência ocorrer entre tribunais diferentes.

Anote-se., nesse sentido,, que., com a proclamaçSío da 

República, tornou--se necessária a instituiçíKo de um recurso 

capaz de assegurar a unidade e supremacia das leis federaiis 

cuja aplicaçào era confiada, como é natural num Estado 

federativo., a tribunais pertencentes ao Estados membros. No 

lugar do antigo "recurso de revista", existente ao tempo do 

Império com funç'ào semeílhante, introduziram os legisladores 

repub 1 i canos., p6?lo Decreto n91510, de 22 de junho de 1890 -- 

portanto antes da Constituição republicana um recurso

inominado., sob certos aspectos semelhante à antiga 

"revista", mêis inspirado diretamente no recurso existente no 

Direito americano -• o writ of error, cabível., como passou a 

ser o nosso recurso extraxordinário,, sempre que a decisÃo 

impugnada houvesse decidido umai questão sobre validade de 

tratado f irmado pela Uniâto Federal , ou relativa a uma lei 

federal, ou quando a decisão recorrida houvesse da\do 

validade a uma determinada lei local, impugnada como 

contrária à Constituição ou a alguma lei federal. A 

Constituição de 1891 consagrou tal recurso no artigo 59, 

III, parágrafo 19, sem denominá-lo de recurso 

ex traordinárioB, não obstante haver antes dela o f'^egimento

8  É importante ressaltar que, criado o Supremo Tribunal de 
Justiça em 1828., o Decreto de 10.5.1876 autorizou-o a
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Interno do Supremo Tribunal, editado a 26 de fevereiro de 

.1891, adotado tal denominaçà'D, a qual, entretanto, só obteve 

acolhida no te.xto da Constituiç'ào de 1934,9

Somente em 1926 deu-se ao Supremo Tribunal Federal 

funçíío unificadora, relativamente à j urisprudência nacional, 
insei-indo-se, no Smbito do recurso extraordinário, seu 

cabimejnto nos casos em que dois ou mais tribunais estaduais 

interpretassem de modo diferente a mesma lei federa1(art.60, 

IS, c). Ta\l regra vinha se? ma\n tendo em todas as demais 

constituiç'òes de nossa atual República, até o advento da 

atual, de 1988, ou se..ia: art, 76, III, d, da CF de 1934; art. 

101, III, d, da Carta de 1937? art. 101, III, d, da CF de 

1946; art, 114, III, d, da Carta de 1967 e art,119, III, d, 
«

da Emenda n2 1, de 17.10.1969.

Ncío pode passar despercebida a relevante 

modificaçSlo introduzida pelo legislador constituinte de 1988 

no tocante ao recurso e;< traordinário, Com efeito, pela 

Constituição de 1967, o Supremo Tribunal Federal era quem 

exercia, concomitante, o papel de uniformizador da 

j urisprudência (art. 119, III, d) e de guardião da 

constitucionalidade, Com o advento da nova Constituição, o

tomar assentos. A preocupação continuou na unificação da 
interpretação do Direito e isso se refletiu na 
Constituição de 1891 ao instituir o recurso 
extraordinário, por divergência jurisprudencial.

9 Ver Silva, 1963, p ,30.
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Supremo Tribunal ficou apenas com o encargo de julgar 

recursos extraordinários nas seguintes hipóteses^ consoante 

o ai- 1  igo 1 0 2  , Ills

a) quando a decisão recorrida contrariar dispositivo da 

Constituição Federal;

b)quando a decisão recorrida declarar a 

inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) quando a decisão recorrida julgar válida lei ou ato de 

governo local contestado em face da Constituição Federal«

A tarefa de unificação da jurisprudência, em 

matéria infraconstituciona1, ficou ao encargo do Superior 

Tribunal! de Justiça, conforme disposição contida no artigo 

105, III, a, que reproduziu a redação da antiga alínea d do 

inciso III, do artigo 119, da Constituição derrogaida»

2.3. A JURISPRUDÊNCIA E SUA CONCEITUAÇAO

A palavra "jurisprudência" pode ter, na linguagem 

jurídica, significados diferentes?

a) em sentido estrito, pode indicar a "Ciência do Direito", 

também denominada "Dogmática Jurídica" ou "Jurisprudência";
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b) ern sentido lato, pode referir-se ao conjunto de sentenças 

dos tribunais, e abranger tanto a jurisprudencia uniforme 

como a contraditória;

c) pode significar apenas o conjunto de sentenças uniformes, 

falando-se, nesse sentido, em "firmar jurisprudência"ou 

"contrariar a jurisprudência", 10

é nessa última acepç^ío que se coloca o problema da 

j urisprudência como fonte do Direito, Pode-se dizer, ent'ào, 

que jurisprudência, como fonte formal do Direito positivo, é

o conjunto uniforme e constante das decisòes judiciais sobre 

casos seme1hantesll, Uma decisão isolada não constitui 

j urisprudfn cia , alerta Maximi 1 iano ( 1951 p . 22ó ) ., uma vez que 

é indispensável que se repita e sem variaçÊSes de fundo.

lO Cfe. Montoro, 1971. p,90,

11 Vários conceitos são apresentados na literatura
juridica. Assim, Náufel, s/d, diz que "é a interpretação 
que os tribunais dãos às leis, adaptcindo-as a cada caso 
concreta submetido a seu julgamento". Nunes, 1956, 
apresenta três significadoss IQ o de ciência do Direito;
29 o de modo pelo' qual os tribunais realizam,
interpretativamente, a aplicação concreta dos principios 
legais vigentes; 39 o de conjunto de decis'Òes uniformes 
de um ou vários tribunais, sobre o mesmo caso, em dada 
matéria, o mesmo que usus foris!^ França, 1974, p. 145 e 
146, trabalha com duas acepções da palavra: a de massa 
geral das manifestaçftes dos juizes e tribunais sobre as 
lides e negócios submetidos a sua autoridade, 
manifestações essas que implicam uma técnica 
especializada e um rito próprio, imposto por lei, e a de 
um conjunto de pronunciamentos, por parte do mesmo Poder 
Judiciário, num determinado sentido, a respeito de certo 
objeto, de modo constante, reiterado e pacifico.
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Jurisprudência não pode ser confundida com uma 

sentença judicial. Esta é decis^ío individual izada j enquanto 

aquela;, como fonte de DireitOj constitui norma geral, 

aplicável a todos casos idênticos. A jurisprudência se 

constitui, portanto., através de sentenças idênticas. Daí, 

como assevera Mon toro (1971 , p, 90 e segs)., a aproximação que 

fiiuitos autores fazem entre a j ur isprudên cia e o costume. 

Alguns chegam mesmo a denominé-1 a "costume? j udi ciár io" ;, em 

oposiçSío ao "costume popular". Embora reconhecida a 

importância na formação do Direito, divergem os autores e os 

sistemas jurídicos contemporâneos na apreciação do seu 

valor. Es te? é con s i d ei-■ áve 1 ., como j á se v i ut., pa ra o D i rei t :■ 

ang lo-americano „ No sistema latino., de pr dominância 

legislativa, seu papel é menos signific ivo. Entendem 

alguns que, como fonte efica;:: e Direito, esse papel é 

praticamente nulos ”F' mais reiterada que seja, a 

jurisprudência nã.3 constitui norma imperativa como fonte 

nor,. ' do Direito positivo", assegura Washington 

fio." :.e iro (1967, p . 204) . Nenhum juiz está obrigado a decidir 

em determinado caso concreto de acordo com a jurisprudência 

dos tribunais su.pe?riores, por mais firmada que? seja. E ,na\da 

impe d e que o ■ m e? s m o T r i. b u n s. 1 mod i f i q u e s u a j u r i s p r u d ê n c i a , 

orientando-a em sentido diverso do que vinha sendo seguido 

até entSto.Na mesma linha\, Fíáo(1952„ p.303) eensinava que a "a 

lei surge como fonte direta e imediata do Direeitcj, seguindo- 

se, tão somente, com caráter imediato e direto, o costume. 

Além dessas, ne?nhuma\ outra fonte pode admitir-se, nem imesmo
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com caráter supletivo, E também se exclui a jurisprudência, 

isto éj a auto rx ctss rerum simxliter judi caturum ̂ porque, 

por maior que? seja a influência dos precedentes judiciais, 

jamais eles adquirem o valor de uma norma obrigatória e 

universal, podendo, quando muito, propiciar reformas ou 

inovaç^Òes legislativas, como também pode fazer a ciência 
j uridica" =

Materialmente, a\ jurisprudência pode ser 

considerada como um principio de integraç'âo do Direito, 

Nesse sentido, Arruda(1972, p.168) acentua que "o Direito, 

por ser genérico e abstrato, nem sempre é claro diante da 

complexidade dos acontecimentos da vida humana. Prevê um 

fenômeno e o regula, porém a realidade muitas vezes 

dificulta essa coincidência", Vem dai, continua o autor, o 

sentido material da jurisprudência : pela imposição diuturna 

e reiterada do Direito, estabelece a necessária correlação 

entre a lei e o fato (fenômeno concreto), e determina qual o 

modo mais adequado para sua aplicação, A jurisprudência é, 

pois, sintese.

2.3.1. A JURISPRUDÊNCIA COMO FDNTE Nü DIREITO 
BRASILEIRO
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Viu-se que a j urisprudência resulta, no Direito 

estabelecido pelas decisões uniformes dos órgãos 

judiciários. Está, desse modo, constituída por normas gerais 

e obrigatórias criadas pela prática cotidiana dos tribunais, 

resultando em normas individuais, uma vez que se constroi no 

meio de casos concretos. Em decorr'ëncia, a j urisprudência 

constitui-se em norma geral como a lei, mas dela se 

distingue pela sua maior flexibilidade. Atua, por 

conseguinte, como norma aplicável a todos os casos análogos. 

Pode-se? dizer, então, que a jurisprudência é fonte por duas 

razòess umai, porque influencia na produção de normas 

individuais; outra, porque participa da produção do fenômeno 

normativo, apesar de sua ma 1 eabi1 idade.

Diante do Direito brasileiro, tem nossa justiça 

alguma competência normativa, no sentido de estabelecer 

normas gerais e permanentes? Montoro (1972, p,69), responde 

a questão, dizejndo que é evidente que nossos magistrados nêfo 

tem, a exemplo dos juízes romanos, o poder de baixar 

"Editos", fixando, ao serem empossados, as regras a ser 

observadas nos assuntos de sua competência. Porém, por 

mandamento constitucional, o Supremo Tribunal Federal e os 

demais tribunais superiores tem poderes para editar normas 

sobre determinados assuntos, como "o processo e julgamento 

dos feitos de sua competência originária"e outras matérias, 

consoante autorização contida no artigo 96, I, "a". Isto 

constitui, não há dt'ivida, uma atribuição normativa. No
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tocante à jurisprudência, é incontestável, continua Montoro 

(ibidem) que, "de fato, eles atuam como norma aplicável aos 

demais casos, enquanto nSío houver nova lei ou modificaçâíD na 

j urisprudência. (D modo de interpretar e aplicar a norma 

jurídica sempre lhe afeta a extensão e o alcance, reconhece 

Vicente Ráo, de tal sorte que, embora subsidiariamente, a 
jurisprudência nSto deixa de participar no fenômeno de 

produçíao do Direito normativo",

Fíeale (1977'', p,203) acentua que já está superada a 

dúvida sobre se a j ur isprudên cia é ou nSlo "fonte de 

Direito" , desde que se passou a uma compreensão mais ampla e? 

abrangente de "ordenamento jurídico". A partir de estudos 

decisivos de Kelsen, o conceito de norma jurídica\ emancipou- 

se da estrita concepçc(o legalista própria do século passado, 

sob a influência da escola da exegese. Assim é que se passou 

a conceber o Direito objetivo como sendo formado por um 

complexo de normas legais, consuetudinárias,

j urisprudenciais e negociais, nêto faltando quem admita até(e 

também) a existência de "normas doutrinárias", Em virtude 

dessa crescente afirmação da jurisprudência, continua o 

professor paulista, acentua~se, cada ves mais, no mundo 

ocidental, significativa aproximação entre o sistema de 

Direito continental-europeu e 1atino-americano(de origem 

romanística, sob o primado da lei) e o sistema da " common 

law", marcadamente costumeiro e jurisprudencial, é que, 

enquanto em nosso sistema aumenta, dia a dia, a força dos
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"precedentes judiciais", o processo legislativo cresce em 

importância nos Estados Unidos e até mesmo na Ing1 aterra.12

No ordenamento jurídico brasileiro é possível 

perceber a crescente importância dos tribunais e dos 

próprios órgãos administrativos superiores no

desenvolvimento da vida jurídica. Dois fatores relevantes 

concorrem para esse feínômeno, segundo Reale (ibidem, p.204)s 

a) o desajuste sempre mais acentuado entre certas leis 

vigente?s e as imprevistas e;; ig§'n cias sócio-econSmicas 

resultantes do impacto te^cno 1 óg i co 5 b) a crescente 

participação do poder público noss domínios econômicos, 

gerando formas de conflito que só com grande engenho podem 

ser regidos por textos legislativos elaborados para 

disciplinar relaçOes estritamente privadas. Assim, desse 

duplo jogo de influência,, decorre mais amplo raio de aç^o,

12 Ver, para isso, artigo de GallD, 1992. Diz o autor que o 
Direito inglês "é também e principa1mente statute iaw, e 
quaindo nele se fala, forçosamente temos de nos referir ao 
Par1amento, como criação constitucional adequada aos 
anseiios populares. Com efeiton se John Locke já tinha 
lançado os fundamentos de um governo democrático, coube, 
sem dúvida, è guerra civil(1640) e à revolução de 1688 
tornar o Parlamento a principal fonte das finanças 
públicas e a suprema fonte do Direito. Instituiu-se, 
assim, a doutrina da soberania parlamentar, pedra angular 
dix Constituição britânicas só o Par lamento (isto é, a 
Rainha, a Câmara dos Lordes e a Câmara dos Comuns) tem o 
poder de decretar, rejeitar ou emendar qualquer lei. 0 
Judiciário, por sua vez, não está habilitado a questionar 
a validade .da lei, cabendo-lhe somente interprtetá- 1 a . 
Afinal, o Parlamento é soberaino e a Constituição 
flexível, de forma que toda lei nova tem precedtn cia 
sobre a anterior, inclusive sobre os "precedents"do 
Judiciário",
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ou seja, um maior "poder criador" por parte dos juizes e 

tri bunais.

A jurisprudência acaba impondo ao legislador uma 

visS(o nova dos institutos juridicos, forçando o processo de 

criação das leis na direção da orientaçêfo construida pelos 
tribunaisl3. Assiim;, nS(o há dúvida que a j urisprudência no 

Brasil se constitui, além de fonte de normas jurídicas 

gerais, em uma fonte subsidiária de informação e alimentação 

ao sistema de produção de normas jurídicas.

13 Efarros Monteiro, 1967, p,23, traz à lume vários casos 
que realçam a importância da jurisprudência na formação 
do Direito; Para o casal italiano, vindo pobre para o 
Efrasil, o regime matrimonial era o da completa separação, 
por força de seu estatuto pessoal., Nessas condiç&ies, bens 
adquiiridos em nome do marido só a ele pertenciam. Muitas 
situaç&es iníquas surgiram em detrimento da mulher, com a 
aplicação do art, 14 da\ LICC, Passou, entSfo, a 
jurisprudência a admitir, em casos semelhantes, a 
comunhão dos bens adquiridos na constância do casamento, 
porque a presunção era de que a esposa havia contrubuído 
com seu esforço, trabalho e economia para a aquisição. 
Tal endendimento tornou--se normal, sendo certo que à 
brasileira, casada com estrangeiro, sob regime que exclua 
a comunhão universal, socorre a mesma disposição 
específica(Dec,Lei 3.200/41, art,17), Diniz, op.cit., 
p,270, acrescenta que, em algumas matérias, a 
jurisprudência chega até mesmo a antecipar a tarefa 
legislativa, como aconteceu, v.g., no que tange á 
retomada do imóvel pelo compromissário comprador, que 
começou a ser uniformemente admitida por juízes e 
tribunais e, afinal, foi consagrada pela Lei 1,300/50. No 
que concerne ao habeas corpus, a STF impediu, por meio 
dele, durante o estado de sítio, o degredo para lugares 
desertos ou insalubres, decisão que recebeu acolhida na 
Constituição de 1934, repetida em todas as Constituições 
posteriores.



97

ü reconhecimento da validade e importância 

normativa da jurisprud&ncia pode ser demonstrado pela 

criaçêío da "Súmula da Jurisprudência Predominante" , do 

Supremo Tribunal Federal, que vigora desde 1964, consoante 

se verá mais adiante. A súmula tem, de fato, importantes 

efeitos processuais no acolhimento de determinados recursos, 

especificaidos nos regimentos internos das cortes superioras. 

Dito de outro modoE é impossível negar à jurisprudência o 

valor de verdadeira fonte? jurídical4. E£ o Supremo Tribunal 

Federal nSto nega esse fenômeno, ao admitir que "a invariável 

seqüência dos julgamentos torna-se como que o suplemento da 

própria legislação".15

No terreno do que se chama no Brasil de "justiça 

especializada", vale lembrar que desde a Cons t i tu i ç'ào de 

1967 (art.142, 12), é conferida á Justiça do Trabalho a 

competência para proferir sentenças de caráter normativo. Ou 

sejsi, é a própria Lei Maior que autoriza Justiça do

Trabalho ai editaxr regras. A Constituição de 1988 não alterou 

tal sistemática, repetindo a matéria no artigo 114, 29. 

Claro que as decisóes ditas normativas não poderão alterar 

normais ou. revògá-las, umai vez que onde estas dispõem, cessa 

a competência daquelas.

14 Sobre fontes do Direito, consultar importante estudo de 
Heck, 1992, p.59-81.

15 Cfe. RT vol. 199/608.
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Cessaj nesse particular, pois., a autorização 

constitucional para o Poder Judiciário "criar normas". Na 

verdade, ao estabelecer, no artigo inciso II, da

Constituição Federal, que "ninguém será obrigado a fazer ou 

deiKar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei", o 

Constituinte de 1988 deixou assente que o primado de nosso 
sistema jurídico é a lei. Aliás, esse dispositivo já 

constava na Constituição de 1891, no artigo 72, 19; nci 

Constituição de 19Z'4, foi previsto no artigo 113, n2 2; a 

Carta de 1937 silenciou a respeito; já na Constituição de 

1946, a previsão estava\ contidai no artigo 141, 29, sendo 

que, na Constituição de 1967 e na Emenda n9 1, o primado da 

lei foi previsto, respectivamente, nos artigos 150, 29 e

No Direito brê\sileiro, o princípio' dominante é o 

da decisão segundo o livre convencimento do juiz, atendendo 

os ditames da lei e, na omissão, aos preceitos oriundos das 

outras formas de expressão do Direito, previstas, expressa 

ou implicitamente, na Lei de Introdução ao Código Civil, Nâro 

há dúvida, entretanto, que a autoridade moral dos casos 

julgados pelos tribunais superiores em relaçâío aos 

inferiores é lógica conseqüência do sistema de diversidade 

de instâncias. Porém, não há qualquer forma de 

obrigatoriedade e nem, tampouco, de vinculação das decisões 

de cortes superiores sobre juízes ou tribunais inferiores.
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Nesse sentidOj é relevante citar algumas máximas extraídas 

de julgados de nossos tribunaiss

"Ao juiz é aconselhável a consulta à 
jurisprudência do tribunal superior. NSo é, 
porém j obrigado segui- 1 a " 16

"Os juízes nSío sáo obrigados a obedecer às 
decisòes dos tribunais superiores em suai parte 
dispositiva."17

"As decisOes do Supremo Tribunal Federal sâo 
preciosas fontes de consulta que, todavia., os 
juízes nâro ŝ lo obrigados a seguir". 18

Nessa mesma linha de pensamento,-- pensam os mais 

importantes tratadistas brasileiros, v.g», Aguiar Dias, 

Carlos Maximilianoy Serpa Lopes e Washington de Barros 

Monteiro„

Analisando o sistema de origem romanístico e, mais 

especificamente,, o ordenamento jurídico brasileiro, 

Dinamarco(1987 p.154) diz que "a influência que a 

j urisprudência tem é mais intensa que a das liçí^es 

doutrinárias. Aqui, sim„ tem-se algo que vai à 

' personcil idade ' da pessoa e de alguma maneira exerce algum 

peso em suas decisOes e conduta; mas os alvitres dos 

doutrinadores ficam nos confins do mero 'conselho'.

16 Revista Forense, 69/124.

17 Op.cit, 32/45.

18 Ibidem, 176/332.
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tratandO”se de meio acentuadamente moderado de influéncia, 

desacompanhado obviamente de qualquer ameaça de 'privaçSfo' 

ou coerçSto ou sanção de qualquer ordem (como a 

jurisprudencia também) e mesmo sem a implícita advertência 

que as linhas jurisprudenciais trazem consigo, ratione 

auct(•.> ri ta t i s " »

Outro fato de extrema relevância levantado por 

Dinamarco(ibidem) é que a jurisprudência não constitui 

"positivação do poder": "Na realidade, sequer a 

jurisprudência costuma ser vista desse Sngulo, o que 

constitui manifestação do mau vezo de associar as coisas do 

processo ao Direito privado e esquecer-se de sua vinculação 

ao sistema político". Mas, continua, é inegável que "na 

sentençci o Direito se positiva. Não com o caráter de 

'universa1 idade' com que se dá a positivação mediante a lei. 

A positivação do Direito através da sentença refere-se 

exclusivamente ao caso concreto, ou seja, ao objeto do 

processo em que proferida iStreitgegenstand), Nos sistemas 

jurídicos de Direito escrito, a função j urisdicional nâ(o tem 

vocação á generalidade, que é reservada à lei".

Cabe frisar, por último, que, muito embora esteja 

claro que o ordenamento jurídico brasileiro esteja

vinculado ao primado da lei, onde, como já se dizia da 

aucto ri tas do senado romano, "a força da jurisprudência é
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mais do que um conselho e menos do que uma ordefn"19j na 

prática a jurisprudtncia - através de seu corolário maior, 

que sS(o as súmulas , assume foro de obr igavtoriedade e 

vincu. lar iedade „ mediante duas formas; primeiro, por 

disposições de leis e regimentos internos de discutível 

constituciona1 idade, e, segundo, pelos mecanismos de 

f uncioníímento da justiça brasileira, conforme se verá nos 

próX i mos capítulos»

19 Apud Comparato,, 1977,
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3. A U N I F O R M I Z A Ç R O  DA J U R I S P R U D Ê N C I A  NO DIREITO 
B R AS I L E I R O

3.1. DOS ASSENTOS A UNIFORMIZAÇRO DA 
JURISPRUDÊNCIA: BREVE HISTÓRICO

A necessidade de atingir maior segurança nas 

decisííes e evitar desperdício de atividade .i urisprudencial 

perante casos semelhantes muitas veses repetidos, além de - 

e f undamentailmen te - manter o controle político sobre a 

atividade jurisdicional, levou, em vários países, à adoção 

de mecanismos visando a unif ormi:-:aç'ào da j urisprud&nciail. 

Esses procedimentos permitem chegar a modos uniformes de 

decidir, além de evitar oscilações na interpretação das 

leis»

F'ortanto, a uniformizaçãío de jurisprudência nêío é 

um fenômeno singular do nosso Direito.A idéia - herdada do 

Direito português -, tem sensíveis implicações e

1 Sobre o temê\ "unif ormizaçêíD da j urisprudèn cia" , ver 
F‘ontes de Miranda, 1974; Barbosa Moreira, 1974; Restiffe 
Neto, 1985;; Lima, 1977$ Feliciano, 1979? Efuzaid, 19855 
Fíocha, 1977.
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CDnseqüë'nciaB no Direito moderna, tendo sido acolhida pela 

legislação de vários países, que lhe deram conotaç&es 

próprias de acordo com suas tradições e culturaxs e as 

peculiaridades dos respectivas ordenamentos jurídicos. A 

uniformização dcí j urisprud'ência não obedece a um modelo 

único. A finailida.de, porém, é a mesma.

0 legislador português, há vários sé ru1 ã, 

procurou realizar a idéia de uniformizar a j ur isj:..:"ud ■ ia, 

aitrexvés do instituto do "aissento", que ern ato do F-'oder

Judiciário que objetivava dar à lel ama interpretação 

autêntica. Pelo „ntíO se julgava um caso concreto, mas

c' :0rminava-SB o e n t e n d i m e n t o  da lei, q uando a seu respeito 

o r r i a m d i v e? r g ê n c i a s n a. s s e i"i t e n ç ei s j u d i c i. as i s .

Vale referir, nesse sentido, que no texto das 

Ordenações Manuelinas, que teve origem no alvará de 

10 = 12.1518, já constavam s "E at.ssim ha.vemos por bem que, 

qu-a\ndo os Desembair g adores que forem no de?spacho de aulgum 

feito, todos ou a^lguns deles tiverem alguma dúvida em 

axlguma., .Nossa Ordenação do entendimento dela vão com a dita 

dúvidai ai regedor, o qual na Mesa Grande com os 

Des£?mbairgadores que lhe bem parecer ai determinará e segundo 

o que aí for determinado se porá a sentença.» E se nai dita 

Mesax forem isso mesmo em dú'vida\, que aio Regedor pareça que é 

bom de nô-lo fazer saber, parai a nós logo determinarmos, nô-

lo fcírá saiber, paira nós nisso provermos. E os que em outra
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maneira interpretarem nossa ürdenaç;?ío ou derem sentença em 

algum feito., tendo algum deles dúvida no entendimento da 

dita Ordenação, sem irem ao regedor., como dito é ., serâo 

suspensos até nossa merct. E a determinaçSto que sobre o 

entendimento da dita Ordenação se tomar, mandará o Regedor 

escrever no livrinho para depois n'ào vir em dúvida" = 2 Os
julgados — que tinham por objetivo dirimir as dúvidas acerca 

do expresso nas Ordenações -, passaram a ser conhecidos como 

assentos., que eram lançados no chamado Livro Verde, 

aissinados e numerados pelo regedor da Casa de Suplicaçâío. 

Esse livro passou a denominar-se "Livro de Assentos".3

Durante o Império, várias leis regularam no Brasil 

o regime juridico dos assentos. A Lei n9 2.684, de 

23.10.1875, reconheceu a validade dos assentos da Casa de 

Suplicaç'áo de Lisboa, depois da criaçêio da do Rio de Janeiro 

até a época da Independência. 0 Decreto nQ 6.142, de

10.3.1876, estabeleceu que, para que fossem reconhecidos, 

era indispensável que os julgamentos causadores da 

divergência já tivessem sido proferidos em processos findos 

e que a divergência já tivesse por objeto o Direito em tese 

ou disposição de lei e não a variedade da aplicação 

proveniente da variedade dos fatos. E no artigo 39 ressaltou

2 Ordenações Manuelinas, Livro V, Titulo 58, 19.

3 No periodo compreendido entre 27.2.1523 e 30.08,1832, 
foram publicados 436 assentos, Cfe. Mendes de Almeida, 
1869.
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que D5 assentos tomados não prejudicassem os casos julgados 

contra ou conforme a doutrina que estabe 1 eceram„

Proclamada a\ República, os assentos desapareceram, 

mas nSto a idéiai de uniformizar a j urisprudência „ Serviram 

para isso os institutos da revista e do prejulgado, além, é 

claro, do recurso e x t r a o r d i n á r i o A  revista e o prejulgado 

foram criados pelo Decreto n9 16„273, de 20.12«23, tendo 

sido acolhidos pelo Código de? F'roce?sso Civil do Estado de 

SSío Paul o ( art. 1 „ 126 ) , e mantidos pela Lei fede->ral nQ 319, de 

25.11.36 e pelo Código de F-"'rocesso Civil de 

1939 (art. B91 ), I gual funçâío tem o rei'curso especial junto aio 

Superior Tribunail de Justiça, que, consoante o artigo 105, 

III, "c", da Constituição Federal, é admitido contra o 

julgado proferido em única ou. última instSncia que d'ê' á lei 

federal in terpretaçâo divergente da que lhe? tenha sido dada 

por outro Tribunal ou o próprio Superior Tribunal de 

Justiça. Conforme Pontes de Miranda(1974, p.3-41), a ratio 

desse recurso (note-se ques na Constituiçí^o anterior o atual 

recurso especial denomina-se recurso e.xtraordinário-art. 1 0 1 , 

III, d) está em assegurar a uniformização da jurisprudência 

e manter a integridade lógica do Direito e a inteireza do 

siste?ma juridico.

0 Código de Processo Civil de 1973 suprimiu o 

recurso de revista e o prejulgado, para, em contrapartida, 

adotar a uniformização da jurisprudència, á semelhança da
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orientação já definida desde 196Z' pelo Supremo Tribunal 

Federal Com efeito„ por emenda a seu Fíegimento Interno 

datada de; 28..S„63, o Supremo Tribunail instituiu a Súmulax da 

Jurisprudincia Predominante, matéria encampada na legislaç'ào 

posterior,, conforme se observa do disposto nos artigos 476 e 

seguintes do Código de Processo Civil.

)
3.2. A UNIFORMIZAÇRO DA JURISPRUDÊNCIA NO

DIREITO COMPARADO

3.2.1. NO DIREITO PORTUGUÊS

Dois princípios são basilare;s em Portugal para o 

processo de uniformização da jurisprudincia; o primeiro 

consta no artigo 768;, n9 3., do Código de Processo Civil, 

í-'erbis'i "Desde que haja conflito de j urisprudência, deve o 

Tribunal reso 1 Vê’- 1 o e lavrar assento, ainda que a resolução 

do conflito não tenha utilidade alguma para o caso concreto 

em litígio, por ter de subsistir a decisão do acórdão 

recorrido, qualquer que seja a doutrina do assento". 0 

segundo diz respeito ao assento, ao qual se refere o próprio 

capítulo das fontes do Direito do Código Civil Português, 

mas evitando um compromisso quanto à natureza deste; "Nos 

casos declarados na lei, podem os tribunais fixar, por meio 

de assentos, doutrina com força obrigatória gera1"Cart.29)
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Constata-se que a fonte do Direito resulta, nesse caso, duma 

fixação feita pelo tribunal,

ü assento sup?3e uma " con tra\d i ção entre decisões de 

tribunais superiores"« A hipótese-padrSto é a do recurso para

o Tribunal Pleno, regulado nos artigos 763 e seguintes do 

Código de Processo Civil, D Tribunal Pleno é o próprio 

Supremo Tribunal federal., mas reunindo simultaneamente todas
I

as secçóes em que este normalmente se deísdobra,. Deve haver 

dois acórdãos que assentem em soluç&es opostas, 

re1ativamente à mesma questão de Direito. 4

3.2.2. NO DIREITO ITALIANO

No Direito italiano a uniformização da 

j urisprud'ência consolidou-se através das máximas da Corte de 

Cassação, que são publicadas após a verificação da reiterada 

exegese que a referida Corte atribui a determinada norma 

legal . Tais decisÊJes gozam de autoridade mais intensa do que 

a resultante de qualquer outro precedente, porque confortada 

por uma sucessão que vale para justificar os efeitos da 

consolidação, A definição da máxima segue uma sistemática

4 Sobre o Direito português, ver Ascenção, op.cit. ÿ E-iuzaid, 
op.cit.
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especial e nSío resulta de um caso concreto» Na verdade, é 

estabelecida á luz da certeza de que, pela reiteração de 

julgados em determinado sentido, a interpretaçâo adotada 

está mais conforme com a lei e com o sentimento de justiça.

Eistudando a evolução do Direito italiano nesse 

aspecto, Buzaid(op .cit, p.207) acentua que no sistema 

italiano as normas consolidadas não fê'm eficácia 

vinculativa, valendo pela autoridade do órgão jurisdiciona1 

que as enuncia, porque a sentença que divergir do seu 

entendimento, pode ser reformada através de recurso para a 

Corte de Cassação. Daí. seu valor formal, que alguns autores 

fundamentam no princípio constituciona 1 que atribui á Corte 

de Cassação a suprema instância judiciária. Assim, conclui o 

autor, "a defesa fundamental d=í máxima consolidada está em 

resolver uma quaestío iuris relativa á in terpretaçêto de 

norma jurídica; para assim proceder não necessita a Corte de 

apreciar os fatos do caso concreto, mas tão só dirimir 

divergência contemporânea acerca do entendimento da lei".

3.2.3. NO DIREITD FRANCES

Não há procedimento especial de uniformização da 

jurisprudência na França. A uniformização ocorre através do 

recurso de cassação. A função primordial da Corte é, como
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assinalam Cornu e Foyer, citados por Buzaid(ibidem), 'a de 

manter a unidade da legislaç&'o e de prevenir a diversidade 

de j urisprudência „ A Corte de Cassaç'ào julga as decisões 

proferidas em última instSncia; sua miss'ào é a de guardiã 

da lei 5 nSo aprecia fatos; só resolve questòes de direito. 0 

controle que exerce sobre os tribunais não a erige em 

terceiro grau de jurisdição. A corte só pode cassar o 

julgamento que ofende a lei, não lhe sendo permitido, sob 

qualquer pretexto, de conhecer o mérito, substituindo uma 

decisão à sentença cassada".

Discorrendo sobre a Cour de Cassat x o>i e a 

juridict ion d'appel, Terré(199i, p.83), explica que "La Cour 

de cassation est saisie par un pourvoi, qui peut être formé 

contre toute décicion rendue en dernier ressort. Elle n'est 

cependant p£is un nouveau degré de juridiction et le pourvoi 

ne doit pas 'être confondu avec un appel. 1) La Cour de 

cassation ne rend pas elle-même des décisions concernant le 

fond de l'affaire et exécutoires pour les parties en cause. 

Elle apprécie la valeur des décisions qui lui sont déférées. 

Si elle estime que la décision a été bien rendue, elle 

rejette le pourvoi en Ccxssation; c'est la décision attaquée 

qui, étant maintenue, sera exécutée. Si elle considère que 

la décision a été mal rendue, elle la casse? mais la Cour de 

cassation ne juge pas l'affaire, elle la renvoie devant une 

juridiction du mêmme ordre que celle dont émane la décision 

cassée(...). Les juridictions d'appel, au contraire, rendent
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des décisions exécutoires. 2) Une juridiction d'appel 

connaît de toute l'affaire,, en fait et en droit(,.,). Il en 

va différemment de la Cour de cassation: elle doit tenir 

pour exacts les faits tels qu'ils son relatés dans la 

décision attaquée? elle ne peut apprécier les décisions 

qu'au point de vue de l'application de la loi; elle ne peut 

casser que pour une contravention è. la loi. Ainsi donc, 

alors que les juges du fond connaissent de tout le litige 

constatation des faits et application de la règle de droit -- 

, la Cour de cassation vérifie unique?ment si les juges du 

fond ont fait une application exacte de la règle de droit; 

elle jugei, non pas le litige, mais la décision intervenue à 

son occasion, et qui lui est déférée",.

3.2.4. EM OUTROB RAISES

Nos ordenamentos filiados aos sistemas jurídicos 

de origem romanística, a j urisprudên cia, como j á\ se viu, tem 

um papel bastante reduzido, comparativamente ao reservado à 

lei. Porém, con trar iamen te ao que em geral é admitido em 

países de ordenamentos onde o primado é o da lei escrita, 

pode, excepcionalmente, fazer-se com que, em alguns deles, 

se torne obrigatório para os juízes seguirem determinado 

precedente. A exemplo do assento do Direito português, a 

autoridade do julgamento precedente liga-se, na Alemanha
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Federal, às decisões do Tribunal Federal de Justiça, que 

sSio, por isso, publicadas no jornal oficial 

(Bundesgesetzblatt). Na Argentina e na Colômbia, a 

autoridaide dos precedentes se liga ès decisões do Supremo 

Tribunal proferidas em matéria constitucional. Já na Suíça, 

os tribunais cantonais estâío igualmente vinculados pela 

decisSíD do Tribunal Federal, na hipótese deste ter declarado 

inconstitucional uma lei cantonal,. A un i f ormi zaçí^o da 

j urisprud'incici, de cunho vin cu 1 atório, é conhecida na 

Espanha pelo nome de "doctrina legail",, Umai noção análoga de? 

"doctrina legal" é admitida em Honduras e no México, em 

matéria rela\tiva às liberdades públicas (amparo).5

3.3. UNIFORMIZAÇAO DA JURISPRUDÊNCIA: 
DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

No exercício da funçSio j urisdi ciona 1 , os órgãos 

judiciais fê'm de aplicar aos casos concretos as regras de 

Direito existentes no ordenamento jurídico. Tais regras 

devem ser interpretadas. Ou seja, o Poder Judiciário dará à 

regrei jurídica aplicável ao caso concreto, seu sentido e 

seu. alcance. Assim, no dizer de Barbosa Morei ra ( i bidem, 

p.ll), se fixam as teses jurídicas, a cuja luz hão de

5 Ver David e Jauffret-Spinosi, op.cit., p.l5ô e 157.



ii;

apreciar-se as hipóteses variadíssimas que a vida oferece à 

consideração dos julgadores, A fixação de uma tese jurídica 

reflete entendimento necessariamente condicionado por várias 

circunstâncias, Como a realidade social é mutável, também 

assim serè-o os entendimentos a respeito da in ter pretação das 

normas jurídicas. Nada mais normal., desse modo, que a 

evolução da j urisprud'ê'ncia, mediante a constante revisão das 

teses jurídicais fixadas an teriormen te .

A tendência de uniformização da j urisprudê-ncia 

está ligada à existência de uma pluralidade de órgãos 

judicantes no seio do aparelho estatal., que podem ter de 

enfrentar teses jurídicas iguais ou semelhantes. Nasce daí, 

acentua Barbosa Moreira(ibidem), "a possibilidade de que, 

num mesmo instante histórico - sem variação das condições 

culturais, políticas, sociais, econômicas, que possa 

jusitificar a discrepância a mesma regra de E>ireito seja

diferentemente entendida., e a espécies semelhantes se 

apliquem teses jurídicas divergentes ou até opostas." Be 

isso acontecer,, diz o citado autor, comprometida está a 

unidade do Direito, pondo em xeque a efetividade da garantia 

j urisdicional . Mas., alerta ele, é nesses limites, e somente 

neles, que se pOe o problema da uniformização da 

jurisprudência. Não se trata, e isso nem seria concebível, 

que se tratasse de impor aos órgãos judicantes uma camisa- 

de-força que lhes tolhesse o movimento em direção a novas 

maneiras de entender as regras jurídicas.
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Para que se compreenda a natureza da uniformização 

da j urisprud'ência, especificada nos artigos 476 e 479 do 

Estatuto Processual Civil de 1973, faz~se necessário frisar, 

aò iiiitiOf que o novo procedimento rompe com um sistema 

vigorante há mais de cinqüenta anos no pais. Com efeitOp o 

primeiro objetivo do legislador foi o de suprimir o recurso 

de revista j que era um recurso concedido à parte toda vez 

que a decisão recorrida contrariava a interpretação dada por 

outro órgão colegiado. A opção pelo novo sistema deveu--se,, 

principalmente, ao fato de que a divergência jurisprudencial 

não podia constituir fundamento para impugnação. 0  ̂ seu 

fundamento é c í  estado de sucumbimen to, ou seja^ o prejuízo 

produzido è parte pelo órgão judiciário.

Ainda no Direito anterior,, existia a figura do 

prejulgadDÓ;, que objetivava eliminar os dissídios da

jurisprudência„ ü artigo 861 do derrogado Código de 1939, 

dizia que a requerimento de qualquer dos seus Juízes, a 

CSmara ou Turma julgadora poderia promover o pronunciamento 

prévio das Câmaras Reunidas sobre a interpretação de 

qualquer norma jurídica;, se reconhecesse que sobre ela

6  0 prejulgado do artigo 861 do Código de Processo Civil de 
1939 era semelhante ao 137 daa Lei de Organização 
Judiciária da Alemanha, verbiss "Der erkennende Senat 
kann in einer Frage von grundsätz 1icher Bedeutung die 
Entsscheindung des Grossen Senats herbeiführen, wenn nach 
seiner Auffassung die Fortbildung des Rechts oder die 
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung es 
erfordert".



114

ocorria. divergência de in terpre tação entre Câmaras ou 

Turmas„ De pronto., exsurge um diferença entre o prejulgado 

e a uniformizaçãto j urisprudencial : enquanto o prejulgado era 

uma faculdade, o incidente de uniformização é um dever do 

juiz. 7

A uniformização de j urisprudência n§fo é, 

entretanto, um recurso e tampouco o que se poderia chamar de 

recurso e.v offxcio.B Tampouco é pre j u 1 gamen to de um caso 

concreto, Ela ocorre no recurso, que versa, 

obrigatoriamente, sobre um caso concreto. Seu campo de 

aplicação, porém, concentra-se sobre adversidade de 

in terpretaçâo do Direito dado por CSma-ira, Turma ou Grupo.

De qualquer sorte, examinando os dois extintos 

institutos - revista e prejulgado ~, pode-se afirmar, sem 

medo de? errar, que a un i f ormi zação da j urisprudência é um 

misto de ambos, dotado, porém, de fisionomia própria. Disp'Òe

o artigo 476 do Código Processual ques

"Compete a qualquer juiz ao dar o voto na 
turma, câmara ou grupo de câmaras solicitar o 
pronunciamento prévio do Tribunal acerca da 
interpretaçâo do Direito quando:

I - Verificar que, a seu respeito, ocorre 
divergência 5

7 EJobre ser um dever de ofício e não mera faculdade ou
arbítrio, ver Sanches, 1975, p.21.

8 Ver Pontes de Miranda, op.cit., p,9 e 10; também Buzaid,
i bidem.
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II - No julgamento recorrido a interpretação 
for diversa da que lhe haja dado contra 
turma, cSmara, grupo de Câmaras ou câmaras 
cíveis reunidas«

único. A parte poderá, ao arrazoar o 
recurso ou em petiçcío avulsa, reque^rer, 
fundamentadamente, que o julgamento obedeça 
ao disposto neste artigo".

0 fundamento para a instauração do incidente de 

uni f ormi zaç'áo de j urisprudfncia deve ser a "divergência 

interna" dos julgados do mesmo tribunal,, É justamente esse 

aspecto que aproxima o novel i.nstituto -■ quando provoc<ado

pela parte ., ao e>;tinto recurso de revista, que tinha o

objetivo de pacificar o entendimento de deteírminaida maté̂ :i.:: 

dentrD do mesmo tribunal. Já a natureza premonitória do 

levantamento do incidente aproxima-o do antiyo ■ ejulgado.

De importante, sob o ponto d.. ./ista de controle 

dos atos do judiciário,, que a un i f ormi zaçSía da

j urisprudinc-. a :: -ao o anterior prejulgado e o recurso de 

revista tinh íí em vista, visa a evitar a divergância de 

jurisprudância dentro do próprio tribunal. 0 julgamento do 

incidente pode ser de recurso ou de causa da competência 

originária de turma, câmairai ou grupo de câmaras. Pode ainda 

ocorrer em quailquer das hipóteses de que tratam o artigo 47’5 

e seu parágrafo único, é verdade que o inciso II do artigo 

476 alude a "julgamento recorrido", dando a entender que a 

turma, câmara ou grupo está a apreciar um recurso. Porém, da 

leitura do inciso I deprende-se que estê(o abrangidas
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quaisquer hipóteses de d ivergi'n cia na in terpretaçSo do 

Di rei ta„

□ que move o instituto é a existência de 

diverg'ência de interpretaçSo de alguma regra jurídica. NâTo é 

necessário que o julgamento incida sobre matéria de mérito. 
Pouco importa que a regra em discussão tenha de ser aplicada 

à soluçSí.D de questão principal ou. de? questão prévia. Pode 

tra\tar-se de regr£i de Direito material ou de Direito 

proceíssual 5 indiferentemente. Se a turma, cSmara ou grupo 

está julgando recurso,, nenhuma relevância tem o fato de 

haver ele sido interposto contra sentença ou- contra decisâro 

interlocutória. Tampouco se distingue entre julgamento de 

recurso contrai decisão de primeiro grau, como a apelação, e 

julgamento de recurso contra decisão de segundo graiu, como 

os embargos infringentes. Muitos menos entre julgamento de 

recurso interposto contra decisão proferida em processo de 

conhecimento, de execução ou cautelar.O que é indispensável, 

alerta Barbosa Moreira(ibidem, p.13), é que a discrepância 

se configure entre "teses jurídicas". Unicamente a solução 

de questftíes jurídicas é importante nesse contexto9, Se é

9 Sobre essa matéria, é relevante referir que, por ocasião 
da apreciação pelo TFR do primeiro incidente de 
uniformização de jurisprudência, o Min. Oscar Correa Pina 
suscitou questão de ordem quanto ao alcance do 
julgamento, ou sejas o plenário devia limitar-se à 
interpretação do Direito, devolvendo os autos à Turma 
para que completasse o julgamento, ou conhecer(e decidir) 
também o mérito. É que o Min. Aldir Passarinho, ao 
concluir seu voto, enfatizara: "Uniformizada que seja a 
jurisprudência a respeito, neste tribunal, entendo que o
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parcial a d iverg'ë'n cia das teses jurídicas, o incidente de 

uniformização de jurisprudência há de limitar-se è parte em 

que as teses divergem, Existindo dois ou mais pontos do 

dissídio, nada impede que se solicite o pronunciamento 

prévio do tribunal sobre os dois ou mais pontos.

Outro fato relevante é que a divergência deve 

referir-se è tese jurídica da qual dependa o julgamento da 

matéria sub Judice, Ou seja, se o órgão fracionário pode 

solucionar a controvérsia jurídica sem a necesEsidade do 

enfrentamento da questão - fazendo abstração dela -, 

descaberá o pedido de prévio pronunciamento da corte. Como 

muito bem assevera Barbosa Moreira (ibidem, p.19), "nêfo se

Pleno não deve julgar o caso concreto, mas devolver o 
processo à Turma para que decida em face do entendimento 
jurisprudencial aqui adotado", ponto de vista com o qual 
concordava o Min, Oscar (Zorrea Pina. 0 Min, Jorge 
Lafayette Guimarães deduziu; "Cumpre, pois, ao tribunal, 
tão-somente examinar se há divergência e, reconhecendo 
esta, fixar a in terpre tação a ser observada. Mada mais. 
Mão pode transformar o julgamento prévio em definitivo". 
0 Min. José Fernandes Dantas adiantou; "Estou convencido 
de que realmente se trata de um julgamento de incidente e 
dessa maneira deva ser julgado, pois, no caso há questfcies 
remanescen tes „ De forma que limito meu voto à tese de 
Direito, adotando a j urisprudência provinda da 3§ 7'urma e 
remetendo á Turma competente o julgamento da apelação", 0 
Min. Carlos Veloso disse que, em regra, o pronunciamento 
do tribunal restr inge-se, tão-só, è. in terpretaçâo do 
Direito, voltando o processo à Turma para o julgamento da 
questão residual. "Todavia, no meu entendimento, essa 
regra apresenta exceção. P.ex.; quando só há matéria de 
Direito em julgamento, não apresentando o processo 
questão de fato a ser decidida, entendo que o julgamento 
do Pleno esgota a questão". 0 Min. Armando Rollemberg 
acrescentou que, além desse aspecto, era de convir que "a 
Turma não poderia fazê-lo diferentemente". Prevaleceu 
esse entendimento. Apud Lima, 1977, p. 500.
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trata de dirimir controvérsias teóricas, mas de assegurar a 

uniformidade da aplicação do Direito a casos concretos",

T'i'm os tribunais decidido que "a divergência deve 

se verificar entre decisóes que aplicam a mesma lei (RJTJESP 

44/191j RF 258/259), "dentro do mesmo tribunal" (RT 541/137, 

RJTJESP' 88/270) "e sobre tema essencial ao julgamento da 

causa" (RT 501/62, é>01/77). Se, por ocasião destes, "houver 

d i V  e r g ê n c i. a d e n t r- o da p r ó p r i a t u r m a j u 1 g a d o r a , p o d e r á 

quailquer de seus juizes suscitar o incidente de 

uniformização de j urisprudência" .( Boi . AASF' 1,158/40) Se há 

mais de duas teses a propósito da mesma que^stão, entende o 

Tribunal de Justiça de São F'aulo que não há possibilidade de 

ser suscitado o incidente de uniformização de jurisprudência 

(RT 605/114). Megrão (1993, p.325) entretanto discorda dessa 

posição, uma vez que "o incidente pode e deve ser suscitado; 

se nenhuma das teses conseguir maioria, não se uniformizará 

a jurisprudência; mas não é possível a priori^ negar-se a 

possibilidade dessa uniformização",

De qualquer sorte,' é importante frisar que é 

evidente que o instituto da uniformização da jurisprudência 

visa prevenir a divergência antes que ela surja, de modo 

que, se alguma alteração tiver que ser feita no entendimento 

dominante, que já o seja por obra do tribunal pleno, e não 

pelo entendimento individual de dois membros do órgão 

fracionário. Assim, é claro que, se no caso de apelação ou
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agravoj os dois primeiros votos do ôrq'ào fracionário forem 

no sentido da jurisprudência dominante, nào será o caso de 

provocar o incidente, uma vez que abortada estará a ameaça 

de dissídio jurisprudencial. 0 inciso II do artigo 476 

somente será aplicável quando um dos juízes esteja propenso 

a manter o julgamento recorrido e outro deles já tenha 

votado nesse mesmo sentido, 0 juiz que estiver propenso a 

fazê-lo nS(o deverá emitir seu voto, mas, eím lugar disso, 

provocar o pronunciamento prévio do tribunal pleno„

A apreciação do requerimento de instauração de 

incidente de unificaç'ào da j urisprudência compete à turmai, 

cSmara ou grupo de câmaras. Se o requerimento consta dos 

autoS;, cabe ao relator, na própria sessão de julgamento, ao 

fazer a “exposiçëio da causa" (art. 554, CPC) , dar 

conhecimento dele ao ôrg'ào julgador, para que o aprecie em 

preliminar. A seguir, estando reconhecida a divergência 

suscitada, procede-se conforme consta no artigo 477 do 

Código de Processa Civil, com a lavratura do acórdão, indo 

os autos ao presidente do tribunal para designar a sess'âo de 

julgamento. Ressalte-se que a suscitaç'ào do incidente 

acarreta, por decorrência lógica, a suspens'ào do julgamento 

do recurso, da matéria devolvida por força do artigo 475, ou 

da causa de competência originária da turma, cSmara ou 

grupo ,
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Com a remessa dos autos ao presidente, encerrada 

está a primeira fase do incidente de uniformização de 

jurisprudência. Inicia-se, então, a segunda fase, que 

culmina com o pronunciamento do órgão pleno do tribunal, que 

fixará "a interpretação a ser observada", resolvendo, desse 

modo, o tribunal a quaestío iuris”, vinculando o órgão 
suscitante, que deverá seguir a interpretação dada no 

julgamento objeto da suscitação do incidente.

D tribunal pleno encarregado da apreciação do 

incidente não está. vinculado ao juízo do órgão fracionário 

suscitante. Ou seja, embora a turma, cSmara ou grupo tenha 

afirmado a existência de divergência e decidido pela remessa 

dos autos ao presidente, é livre o tribunal para reconhecê- 

lo ou não, consoante seu próprio convencimento » Se o 

tribunal não reconhecer a divergência, os autos serão 

devolvidos a\o suscitante, prosseguindo o julgamento do 

recurso ou da causa. Reconhecida, porém, a existência do 

dissídio, o tribunal decidirá a "tese jurídica". A decisão 

do tribunal sobre a questão de Direito é irrecorrível. 

Qualquer recurso somente caberá contra o acórdão do órgão 

suscitante que decidir a espécie á luz da interpretaçâo 

assentada pelo tribunal, pois só com esse acórdão se 

completará o julgamento do recurso anterior ou da causa, 

cindido em virtude da suscitação do incidente.1 0

lO Cfe. Barbosa Moreira, op.cit,, p.30,
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0 resultado do julgamento do tribunal, na 

apreciaç'ào do incidente, vem regulamentado pelo artigo 479 

do Código de Processo Civil, que trata da emissão de súmulas 

como precedente na uniformização da jurisprudência, matéria 

delineada a seguir.
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4. AS B ÜMULAS

4.1. HISTÓRICO

Ü artigo 479 do Código de F^'rocesso Civil 

estabelece que

" 0 julgamento tomado pelo voto da maioria 
absoluta dos membros que integram o 
tribunal, será objeto de súmula e 
constituirá precedente na uniformizaçclo da 
jurisprud'ência" .

Pelo parágrafo único, o Código estatui que

"os regimentos internos dispor'ào sobre a 
publicação no órgâo oficial das súmulas de 
jurisprudência predominante".

Embora prevista pela primeire-i vez em lei no 

Direito brasileiro em 1973j no citado artigo 479 do Estatuto 

Adjetivo Civil, a súmula já tinha sido adotada pelo Supremo 

Tribunal Federal desde o ano de 1964, De fato., organizada 

sua primeira publicação peíla Comissão de Jurisprud'ência, 

compostíi pelos Ministros Gonçalves de Oliveiraj Victor Nunes 

Leal(relator) e Pedro Chaves, em janeiro daquele ano, com
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verbetes aprovados em sessão plenária de 13 de dezembro, as 

súmulas passaram a vigorar a partir de 19 de março de 1964. 

Enfatizou-se que "□ STF tem por predominante e firme a 

jurisprudência aqui resumida, embora nem sempre tenha sido 

unSnime a decisão nos precedentes relacionados na Súmula. 

Não está, porém, excluída a possibilidade de alteração do 

entendimento da maioria, nem pretenderia o tribunal, com a 

reforma do Regimento, abdicar da prerrogativa de modificar 

suai própria j urisprudên cia. Ficou, assim, explícito que 

qualquer dos ministros, por ocasião do julgamento, poderá 

"propor ao tribunal a revisão do enunciado constante da 

súmula". Quando se tratar des declaração de 

constitucional idadn3 ou in consti tucional idade, pelo voto da 

maioria absoluta do tribunal, a reabertura do debate deverá 

contar, pelo menos, com o apoio de três ministros(RISTF, 

art.87, 69 )".l

A discussão ai respeito dai criação de um mecainismo 

que fosse o corolário do processo de uniformização de 

jurisprudência em nosso Direito vem desde o Projeto de 

Constituição apresentado pelo Instituto dos Advogados 

Brasileiros em 1946. Naquele texto, de autoria do jurista 

Haroldo Valaxdão, constava, a propósito do recurso 

ex traordinário 5 "quando ocorrer diversidade de in ter pretas ção 

definitiva de lei federal entre dois tribunais, ou entre um

1 Cfe. Tucci, 1977, p, 334,
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deles e? o STF. Neste caso, o recurso poderá também ser 

interposto pelo Ministério Páblico e, uma vez fixada pelo 

STF a interpretação da lei, pela forma e nos termos 

determinados no regimento interno, dela será tomado assento 

que os tribunais e juízes deverão observar " . 2

Tal idéia não foi acolhida pelo Constituinte de 

194éj. Seu autor, porém, voltou, á carga quando de\ elaboração 

do Anteprojeto de Lei Geral de Aplicação das Normas 

Jurídicas (1963./64), especificando o artigo 7Q que "0 STF, 

no exercício das atribuiçòes que lhe confere o artigo 

101,111, d, da Constituição F-ederal, uma vez fixada a 

interpretação da lei federal pelo Tribunal Pleno, em três 

acórdãos, por maioria absolut£\, torná-la-á pública, na forma 

e nos termos determinados no Regimento, em resolução que os 

tribunais e os juízes deverão observar enquanto nâfo 

modificada segundo o mesmo processo, ou. por disposição 

constitucional ou legal superveniente. Parágrafo único, A 

modificação pelo STF' se fará, havendo razóes substanciais, 

mediante proposta de qualquer ministro, por iniciativa 

própria ou sugestão consteinte dos autos" ,

A Supremo Tribunal Federal não foi tão longe 

quanto queria Valadão. A diferença fundamental é que este 

queria dar efeito vinculante das decis&es da Corte Maior aos

2 In Boletim do Instituto dos Advogados Brasileiros, p,190, 
ago,1945 e abr„ 1946, apud VALADÂO, 1977, p.333.
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demais tribunais da República. 0 Supremo Tribunal,, 

finalmente, acabou aprovando,, por emenda ao seu Regimento em 

30.S.63, sendo editadas as primeiras 370 ementas no inicio 

de 1964. Anos depois, em 1970^, aquelas normas regimentais 

foram simplificadas., resumindo~seatualmente^, pelo texto do 

Regimento Interno de 15,10,80, ès seguintess

"Art. 102. A j urisprud'ência assentada pelo 
Tribunal será compendiada na "Súmula do 
Su p remo T r i bun a 1 Fed e ra1"

1° . A inclusão de enunciados na Súmula, 
bem como a sua alteração ou can cel amen to, 
serão deliberados em plenário, por maioria 
absoluta„

2S , Os verbetes cancelados ou alterados 
guardarão respectiva numeração com a nota 
correspondente, tomando novos números os que 
forem modificados,

39 „ Os adendos e emendas à Súmula, datados 
e numerados em séries separadas e sucessivas, 
serão publicaidos tr'ês vezes consecutivas no 
Diário da Justiça.

49 . A citação da Súmula, pelo número 
corresponden te., dispensará perante o Tribunal 
a refer'ë'ncia outros julgados no mesmo
sentido.

Art,103, Quailquer dos Ministros pode propor 
a revisão da jurisprudência assentada em 
matériel constitucional e da compendiada-t na 
Súmula, procedendo-se ao sobrestamento do 
feito, se necessário".

Embora a extensão da possibilidade de editar 

súmulas - em face da unificação da j urisprud'ência -, somente 

viesse com a edição do Código de Processo Civil no ano de
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1973, a Lei Federal n2 5,010, de 30,5,66, autorizava o entSio 

Tribunal Federal de Recursos a emitir súmulass"

"Art. 63:, o Tribunal Federal de Recursos 
organizará, para orientaçíao da Justiça 
Federal de primeira instSncia, e dos 
interessados, Súmulas de sua jurisprudência, 
aprovadas pelo seu Plenário, fazendo-as 
publicar, regu1armente, no Diário da Justiça 
da UniSto e nos Etoletins da Justiça Federal 
das Seç&)es.

P£3.ra a aprovaçclo das Súmulas, o 19 exigiu, ou a 

unanimidade ou a maioria qualificada dos membros do 

tribunal, em dois julgamentos concordantes, pelo menos, 

Quanta ao maxis, vigoraria o Regimento Interno do Supíremo 

Tribunal F’ederal;

" 29 , Os enunciados da Súmula -"evalecem e 
serSio revistos, no qi couber, segundo a forma 
estabelfccidc lo Regimento do STF",,

No Tribun. " Superior do Trabalho foram criadas as 

Dá mu.’. por propos ta\ elaborada pelos Ministros F’>'ay mundo de 

□ou:, . Moura, Tostes Malta e Lima Teixeira, cuja iniciativa 

foi incorporada pelo Regimento Interno daquela Corte, 

p u b 1 i. c ax d o n o D J U de 18 „ 12.79 , cujo t e x t o a t u ax 1 r" p e t e que a s 

teses sobre as quais haja jurisprudência uniforme no



127

Tribunal Pleno serSío consubstan ciadas em Súmulas, para os 

efeitos dos artigos S94, b e 896,, da Consolidação das Leis 

do Traib<slho„ A proposta de Súmula é submetida, pela maioria 

do órgão julgador, á Comissão de Súmulas e F’rej ul gados, 

integrada paios F-'residen tes das Turmas,, Sendo favorável o 

parecer da Comissão, será encaminhada ao Presidente do 

Tribunal, para ser eventualmente aprovada em Plenária, pela 

maioria, absoluta dos Ministros efetivos. Os precedentes 

judiciários serão obrigatoriamente indicados e as SúmulaE; 

poderão ser revogada'.s ou cainceladas pelo mesmo procedimento.

Nos demais tribunais da União e dos Estados as 

Súmulas surgiram após a edição do Código de Processo Civil.

4.2. FUNDAMENTOS

Pelo vigente Código de Processo Civil, de? 

observância obrigatória pelos tribunais, as Súmulas não são 

elaboradas autonomamente. Na verdade, são elas o produto, 

enfim, o resultado de procedimento de uniformização da 

jurisprudência, consoante o seguinte dispositivo:

"Art.479, 0 julgamento, tomado pelo voto da 
maioria absoluta dos membros que integram o 
Tribunal, será objeto de Súmula e constituirá 
precedente na uniformização da jurisprudência" .



128

De ressaltar que o artigo em questão, que vem a 

ser o suporte da emissão das Súmulas no Direito brasileirO;, 

é reprodução exata do teor do artigo 483 do projeto do 

Códigoj contra a qual não prevaleceram as emendas 

apresentadas no Congresso Nacional, Antes disso, é 
importante lembrar que no anteprojeto elaborado pelo Prof, 

Alfredo Eu.tzaid constavar.

"Art. 518, A decisãos tomada-i pelo voto da maioria 
absoluta dos membros efetivos que integram o 
tribunal, será obrigatória, enquanto nâo 
modificada por outro acórdão proferido nos termos 
do artigo antecedente.

Art,519, 0 presidente do tribunal, em obeditncia 
ao que ficou decidido, baixará um assento, 
Quaxrenta e cinco dias depois de oficialmente 
publicado, o assento terá força de lei em todo o 
território nacional.

Constata-se, pois, que o anteprojeto do Prof. 

Alfredo Buzaid partia para a consagração dos antigos 

"assentos" do Direito português, com força vinculativa, a 

exemplo das tentativas já feitas por Haroldo Valadêro, 

durante o processo constituinte de 1946 e na elaboração do 

anteprojeto da lei geral de Aplicação das Normas Juridicas,

A Comissão revisora do projeto do Código de 

Processo Civil opinou pela supressão de todo o capitulo
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proposto por Buzaid«3 Assim, além de outras emendas, duas 

foram oferecidas no Genado, A primeirai, que foi aprovadai na 

Senado mas rejeitada pela Câmara, foi proposta pelo senador 

Accioly Filho, preconizando a supressão do artigo e seu 

parágrafo, arrazoando, na ocasião, da seguinte maneiras "As 

Súmulas não se compadecem com o nosso sistema escrito de 

Direito positivo. Num ordenamento preponderantemente 

consuetudinário, é natura\l que certas orien taçOes 

jurisprudenciais se cristalizem em enu.ncieidos estáveis, como 

são os cases do Direito americano. Mas as leis escritas já 

carecem de flexibilidade bastante, de modo que procurar 

ainda mais endurecer a sua interpretação, mediante 

proposiçòes que dificilmente possam ser afastadas, significa 

abrir mão do pouco que nos deixa o sistema para a modelação 

do Direito positivo ás circunstâncias de cada caso 

concreto". E disse mais o senadors "A Súmula da 

Jurisprudência Predominante do Supremo Tribunal Federal é 

ainda uma experiência, de resultados até agora não 

comprovados. Esperemos a lição do tempo, e não nos 

arrisquemos em tentativas genera1 izadas em todo o território 

nacional, aintes que se conheçam os rumos a que será levadai a 

experiência do Supremo Tribunal.".

A segunda proposição foi do senador Nelson 

Carneiro, pretendendo transformar o parágrafo único em

3 Ver, para isso, Paula, 1936.p.671
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segundOp d e v e n d o  ser a d i t a d o  um p a r ágrafo primeiro, de 

seguinte- teors

"Qualquer dos membros do Tribunal, em examinando 
hipótese já objeto de súmula, poderá suscitar a 
necessidade de sua reformulação, como preliminar 
de julgamento".

Em defesa de sua tese, o senador fluminense 

escrevia; "A j urisprudência nS(o é estática, antes se renova 

a cadci. passo., acompanhando a evolução do fato social. Por 

isso mesmo, os legisladores chegam quase sempre depois do 

juizes". Ambas as emendas foram rejeitadas, optando-se pela 

aprovaç2io do texto do artigo 483 do projeto em tramitaçâto.

Por ocasião da discussão desse tema do anteprojeto 

do Código de Processo Civil, de autoria do Prof. Buzaid, 

Aragão(1969, p.6 ó) alertava ser duvidosa "a legitimidade 

constituciona 1 da atribuição que o anteprojeto pretende 

outorgar aos tribunais de editar assentos com força de lei. 

Isso seria exercer função peculiar ao Congresso Nacional e 

às Assembléias Legislativas"«

Depois de ampla discussêfo, a corrente que entendia 
que criar Súmulas com caráter de obrigatoriedade feria o 
texto constitucional, foi vencedora. Assim, o projeto, 

rejeitando a tese constante no anteprojeto, abandonou a 

solução dos assentos com força de lei, criando-se, em 

contrapartida, uma nova feição inspirada na Súmula da
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Jurisprudência Predominante do Supremo Tribunal Federal, que 

já vigorava desde 1964. O próprio Haroldo Valadâo

preocupou-se com a questíMo, na medida em que, embora no seu 

anteprojeto de Lei Geral de Aplicaçêío das Normas Jurídicas 

previa, o caráter obrigatório e vinculativo às Súmulas, 

salientava que esse caráter não podia ser dado sem mudança 

constitucional.4

O Código de Processo Civil que entrou, em vigor em 

197-3 optou por nêto seguir a linha dos assentos do Direito 

portuguêsp por ser de evidente inconstitucional idatde 

conferir-se obr igatoriedade às Eíúmulas,, As Súmulas

autorizadas pelo Código Processual expressam a interpretaç'ào 

da maioria absoluta dos Ministros do Supremo Tribunal 

Federal e? da maioria qualificada de todos os demais 

tribunais da República, que podem, por força dos respectivos 

regimentos internos, emití-las, sempre que enfrentarem 

incidentes de unif ormizaçSSo da j urisprudência. Tais 

interpretaçòes produzem, enquanto mantidas, efeitos 

processuais em relaçào a casos idênticos levados à 

apreciaçào dos respectivos tribunais. üs objetivos 

declarados pelos idealizadores das Súmulas foram, de um 

lado, "proporcionar maior estabilidade à jurisprudência", e, 

de outro, "facilitar o trabalho dos advogados e do Tribunal,

4 Apud Moura Rocha, 1977, p. 92.



13;

simplificando o julgamento das questòes mais frequentes"5, 

sem abrir mão da possibilidade de os próprios tribunais, 

pelas suas composições plenas, alterarem jurisprudência 

assentada anteriormente»

Importa referir, ainda, que, semanticamente e pela

sua finalidade, a Súmula emanada dos tribunais e a do

Supremo Tribunal F’ederal asseme 1 ha\m-se „ Com efeito, ambas

designam os repositórios da orientaçíío predominante na

respectiva corte. Seu fundamento de validade é, pelo te:-;to

constitucional de 1988, o mesmo „ Nesse sentido, há que; se

fazer o seguinte registros pelo _ te;:to consti tucional

derrogado, o artigo 119, 29 e 39, atribuía ao Supremo o

poder para dispor, através de seu regimento interno, sobre o

processo e julgamento dos feitos de sua compefência

originária ou de recurso» Eínquanto isso, as Súmulas dos

demais tribunais tinha sua fonte de validade nos artigos 476

e seguintes do Código de Processo Civil, que, porém, só lhe

adjudicam poder para interpretar normas gerais mediante o

procedimento que estabeleceram. Com o advento da

Consti tui çlíio de 1988, ficou estatuída apenas uma norma

genérica dirigida a todos os tribunais, tal seja, a do

artigo 96, I, que atribui competência a estes para "eleger

seus órg'áos diretivos e elaborar seus regimentos internos,

5 Cfe, "Explicaçcío preliminar" à primeira ediç'ào da Súmula 
extraída do texto de sua terceira ediçêto, depto. de 
Imprensa*. Nacional, Rio de Janeiro, 1970, p»4, apud Moura 
Rocha, op,cit», 19.
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com observância das normas' de processo e das garantias 

processuais das partes, dispondo sobre a compefência e o 

funcionamento dos respectivos órgãos jurisdicionais e 

administrativos" Com isso, a fonte de validade de qualquer 

Súmula passa a ser a mesma, isto é, o Código dce F-‘rocesso 

Civil, o qual não pode ser contrariado por regimentos 

internos de qualquer tribunal superior, incluindo nestes o 

Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça, 

que veio para substituir o Pretório Excelso no papel de 

unificador da interpretaçâo do Direito federal, ficando o 

Supremo apenas com o papel de guardião da Constituição.

4.3. AS SUMULAS EM FACE DA TEORIA GERAL DO 
DIREITO

Uma vez assentado que as Súmulas são o resultado 

da jurisprudência predominante de um tribunal, autorizado 

pelo Código de Processo Civil a emiti-la toda vez que 

existir um incidente de uniformização de jurisprudência, 

deve-se, agora, investigar sua natureza e função de acordo 

com a Teoria Geral do Direito.

□ Poder Legislativo, ao criar uma norma juridica, 

estabelece um tipo legal abstrato. Em contrapartida, o Poder
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J u d i c i á r i o a t r a v é s  de seus órgãos, ao editar umai sentença 

ou acórdèto.H cria uma norma individual, relativamente a um 

caso concreto. h4esse sentido^ é importante o dizer de 

Kelsen (1979j p „ 324 e segs), pa\ra quem as normas individuais 

são determinantes da conduta de um indivíduo em uma situação 

e, portanto, são válidas apenas para um caso particular e 

podem ser obedecidas e aplicadas somente uma vez. Tais 

normas s'ào jurídicas porque fazem pairte do ordenamento 

jurídico total, exatamente no mesmo sentido em que as normas 

gerais, que ftm servido de base para a criação das 

individuais. Para o autor, o órgão judicante, para 

individualizar uma norma geral por ele aplicada, terá que 

verificar se, no caso litigioso que deva; resolver, estâo 

presentes concretamente os pressupostos da conseqüência do 

ilícito determinados pela norma abstrata. Após tal 

verificação, o juiz criará uma situação jurídica que antes 

de sua decisão não existia.

,A índole da aplicação da norma geral ao concreto é 

de caráter político-jurídico. A determinação do marco de 

possibilidades interpretativas é um ato de conhecimento, 

mas, como a solução do caso exige uma opção entre as várias 

possibilidades, é também um ato de vontade que cria uma 

norma de? escalão inferior. Ou seja, se a norma geral tem 

várias significações, só um ato de vontade poderá fazer a 

opção entre uma delas. Como bem diz Kelsen (1979, p . 466
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467), a norma individual é tStD--somen te uma das normas 

individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da 

norma gerei 1 .

Assim, uma sentença judicial pressup&e uma certeza 

objetiva do sistema jurídico entendido em seus subconjuntos 

de normas, de fatos e de valores em que se apoiou, 

acrescentando o juiz à ordem jurídica a norma individual que 

edita eio proferir o julgamento. Some-se a isso a importante 

circunstância de um tribunal poder receber a compefência 

para crieir não só uma. norma individual, apenas vinculante 

par o caso sub judice, mas também normas gerais, ao 

estabelecer o precedente judicial que, firmando

jurisprudência, serão aplicáveis na decisão de casos 

semelhantes ou idênticos. No ordenamento jurídico brasileiro 

(art. 114, 29) permitem-se decisíííes normativas a serem 

proferidas pela Justiça do Trabalho, nos dissídios 

coletivos, desde que lei especifique as hipóteses em que se 

possa estabelecê-las. E, com relação as Súmulas, qual o 

papel a. elas reservado pelo ordenamento jurídico brasileiro? 

Para uma melhor compreensão dessa problemática, é necessário 

uma incursão em autores como Kelsen, Ross e Hart.
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4.3.1. ANALISE A PARTIR DE HANS KELSEN

0 Direito Positivo - objeto da Teoria Pura do 

Direito é, parei Ke 1 sen ( 1979, p . 21 e segs), uma ordem que

regula a conduta humana de uma maneira especifica. A 

regulaçcto cumpre-se mediante d isposi çSes que estabelecem 

como os homens devem comportai'— se = Essas disposiçbes são 

denominadas de normas, que surgem por meio do costume 

(Direito Consuetudinário) ou são promulgadas pelos atos 

conscientes de determinados órgSios destinados a criar 

Direito (Legislaturas). Norma é, assim, uma prescrição 

(dever-ser), isto é, um comando, permissão ou outorgai de 

competência, posta por uma autoridade competente por força 

de atribuição emanada de outra norma hierarquicamente 

superior, e desse modo, escalonadamente, até chegar-se á 

norma fundamentai 1 , não mais posta e sim, pressuposta.

A propósito da funçào criadora do Direito - tema 

que mais interessa nos limites deste trabalho -, Kelsen 

(p.334-338) afirma que tal função - que existe em todas as 

circunstâncias - , surge com particular evidência quando um 

tribunal, designadamente um tribunal de última instância, 

recebe competência para produzir também normas gerais com 

forçai de precedente, que vem a ser aquela "vinculante para a
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decisSïD de casos idë'nticos" „ 6 Diante disso, transportando 

esses conceitos para a realidade de nosso ordenamento, 

seriam as Súmulas vinculantes para decisões de casos 

idênticos? Bottallo (1974, p.19), em importante análise do 

tema, responde sim e nâo, Para ele, nãlo s^o vinculantes no 

que di2 respeito às decisões proferidas por juízos e 

tribunais inferiores; porém, para as decisões da própria 

corte (no caso, do Supremo Tribunal F’ederal), sim, na medida 

em que o órgào emissor da Súmula deve obedect~la, até que 

resolva mod i f i cá.--1 a «

Sustenta o mesmo autor que a nào- vinculação dos 

julgamentos dos tribunais inferiores aos enunciados da

Nesse sentido, Kelsen, 1990, p,151, ensina que "A decisão 
judicial também pode criar uma norma geral, A decisão 
pode ter força de obrigatoriedade n'ào apenas para o caso 
em quest'ào, mas também para outros casos similares que os 
tribunais tenham eventualmente de decidir» Uma decis<ao 
judicial pode ter o caráter de um precedente, isto é, de 
uma decisão obrigatória para a decisào futura de todos os 
casos similares, Ela pode, contudo, ter o caráter de 
precedente apenas se nâo for a aplicaçào de uma norma 
geral preexistente de Direito substantivo, se o Tribunal 
atuou como legislador, A decisão de um tribunal num caso 
concreto assume caráter de precedente obrigatório para as 
decisões futuras de todos os casos similares por meio de 
uma generalização da norma individual criada pela 
primeira decisão, é a força de obrigatoriedade da norma 
geral assim obtida que é a essência de um chamado 
precedente. Apenas com base nessa norma geral é possível 
estabelecer que outros casos são s im i I a res ato pr.'. ;eiro, 
cuja decisão é considerada precedente e que,
conseqüentemente, esstss ou os casos devem ser decididos 
da mesma maneira^ A norma geral pode S6?r formulada pelo 
própr.i tribunal que criou o precedente. Ou pode ser 
deix .;;'a para outro tribunal, obrigado pelo precedente a 
derivar dele a norma geral, sempre que surja um caso 
pertinente"„
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Etú.mula de um tribunal superior se fundamenta em um argumento 

relevante da Teoria Pura kelsenianas não há norma no Direito 

Positivo brasileiro que prescreva tal vinculação, ou, em 

outros termos, que institua a conduta oposta a essa 

obediência em pressuposto de uma sanção. A esse argumento, 

continua, poder--se?-ia contrapor que-? uma decisão judicial 

con ti' -á!-ia às Sú.mu 1 as sempi-e ser ia passível de reviscio 

através de recurso ao tribunal superior. Mais ainda, diz que 

i. s t Q i-! ã o p a r e c e r e 1 e? v a n t e?, porque, na i'- e aü. i d a d e , nada impede 

que? a decisão de um juízo inferior seja contrária à Súmula e 

transite em julgado e passe a» produzir coisa julgada entre 

ais pa^rtes. Citando o próprio Kelsen (ibidem, p. 365); "Mas se 

o processo em que uma decisão judicial pode ser atacada tem 

um termo, se há um tribunal de última instância cujai decisão 

já não pode ser atacada, se existe uma decisão com força de 

caso julgado, então a j uridi cidaxde (legalidade) dessa 

decisão já não mais poderia ser colocada em questâfo."

As Súmulas do Supremo Tribunal Federal (em matéria 

constitucional) e as Súmulas do Superior Tribunal de Justiça 

(última instância judicial com atribuição de unificar o 

Direito federal) equivalem, dentro dessa linha de 

raciocínio, em certa medida, ás proposições jurídicas 

preconizadas por Kelsen na Teoria Pura do Direito, na medida 

em que representam - por não terem força vinculante - meros 

enunciados dats normas postas por aquelas Cortes. Ou seja, o 

dever ser de tais proposiç&es é descritivo (nâío
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obrigatório), não prescrevendo conduta a ser seguida pelos 

órgStos individuaxis e colegiados do F'oder Judiciário. F'or 

óbvio j uma advert'ê'ncia aqui deve ser feitas não se ignora a 

força persuasória das Sámulas, Elas fê'm um poder de 

violência simbólicax de enormes proporçííSes em nosso 

ordenamento e na estrutura das instituiçòes jurídico-- 

politicas» F'orém5 esse aspecto será analisado mais adiante.

F-orma 1 mente p as Súmulas vinculam apenas suas 

próprias decis&es„ ainda que tatl vinculaxção seja feitai axo 

arrepio da Constituição Federal. F-'orém, para o Supremo 

Tribunal e o Superior Tribunal de Justiça „ para, ficar nas 

mais importantes instâncias jurídicas-i do pais,, o conteúdo de 

suas próprias Súmulas passa a ter aquilo que Kelsen chama de 

"caráter de normax geral"« Em decorrência^ fazendo uma 

transposição que a própria Teoria Pura do Direito, E<ottallo 

(ibidem) sugere que é possível dizer que as Súmulas, 

integradas que estão^ v„g., no Regimento Interno do Supremo 

Tribunal Federal 5 têm seu Smbito de validade restrito aos 

membros dessa Corte e compBem, em conjunto com referido 

RegimentOn uma ordem jurídica parcial análoga aos estatutos 
de uma corporação. Seus enunciados, para efeitos dos 

julgamentos nos feitos de competência do Pretório Excelso, 

constituem normas gerais, que vem a ser o pressuposto 

necessário para que a decisão do caso precedente possa ser 

"vinculante" no desiderato de casos "semelhantes" ou 

"iguais“. Consequentemente, as Súmulas representam uma
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espécie de "moldura" dentro da (e? de acordo com a) qual 

será produzida a. norma individual de que fala Kelsen ( 1979, 

p„466-467) pelo Supremo Tribunal (ou o Superior Tribunal de 

Justiça, etc), no exercício e nos limites de sua 

competência„

Discutindo o tema das Súmulas sob o prisma da 

Teoria Geral do Direito, Alvim Pinto (1985, p. 231 e 232), 

assevera que o modelo kelseniano n'ào é suficiente e nâfo é 

capaz de explicar o fenômeno da Súmula sequer sob o Sngulo 

normativo» Assim, se para Kelsen o Direito é composto por 

normas que buscam sua validade umas nas outras,, que lhe Sclo 

precedentes e hierarquicamente superiores, num movimento 

ascendente, até a norma fundamental, devendo haver coerência 

entre elas, "temos que se há uma norma constitucional que 

reza que ninguém deve ser obrigado a obedecer algo que nâ'o 

esteja previsto em lei, qualquer norma que seja inferior á 

Constituição Federal (caso em que se encaixam tanto o 

regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e a Lei 

Orgânica Nacional da Magistratura) não pode, sob pena de 

criar uma incoerência, prever qualquer forma de "vinculaç'ào" 

(ainda que remota, indireta, mediata, etc...) de conduta, 

contrariando a previsão constitucional". De qualquer sorte, 

isso não invalida a análise, até porque, como se verá mais 

adiante, as vinculaçftes decorrentes de leis ordinárias ou
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regimentos internos s'ào in consti tucionais, o que vai na 

mesma linha de raciocínio da autora citada=7

4.3.2. ANALISE A PARTIR DE HERBERT HART

Para Hart (19S6, p .89 e segs)j um sistema jurídico 

se estrutura como resultado da combinação de regras 

primárias de otarigaç'ào e regras secundárias de 

reconhecimen to, mudança e ad j udi caçSío. Estas últimas, em 

íntima conexão entre si., exercem 'funçejes específicas em 

relação ès primeiras; as regras secundárias de 

reconhecimento suprem sua falta de certeza, de modo a torná- 

las indiscutivelmente "regras prevalentes do grupo"; as 

regras secundárias de mudança suprem sua feição estática, de 

modo a fazê-las acompanhar as modificações ocorridas no 

corpo social a cuja disciplina estão voltadas; as regras 

secundárias de adjudicação suprem sua deficiente pressSto 

social, permitindo determinar com autoridade se, em algum 

momento« foram transq redidas..

7 Para Ferraz Jr, 1986, p.148, as Súmulas do Supremo 
Tribunal não têm validade apoiada em outras normas, mas 
são permitidas na regulagem do sistema, tornando-se, 
assim, normas origens (ao menos parcialmente) - portanto 
efetivas -, imunizando uma série de outras decisões e 
eliminando outras que não tê'm condiç&es de fazer frente è 
sua efetividade«
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Desse modon a resposta de Hart à pergunta acerca 

da origem das obrigação dos juízes de? aplicar certas normas, 

é que ela surge de uma prática ou regra socialj desenvolvida 

principa1 mente por eles mesmos, que estabelece que as normas 

que satisfazem certas condiçòes (como serem ditadas por 

determinado órgâo legislativo) sâo válidas, isto é, devem 

ser aplicadas, A existência dessa prática social de 

reconhecimento de certas normas - que Hart chama de "regra 

de reconhecimento"-j se tornai clara na aplicaçê(a reiterada 

dessas normas, na forma de justificação dessa aplicação,, nas 

críticas a quem as aplica etc „ 8

Hart (idem, p .98 e segs) distingue também entre o 

ponto de vista externo e o ponto de vista interno 

relativamente á regra de reconhecime^nto, 0 ponto de vista 

externo é o de um observador que descreve o fato de em certo 

âmbito vigorar determinada regra de reconhecimento 

prescrevendo que normas devem ser aplicadas. Quando um 

observador externo diz que em um país os juízes estão 

obrigados H segundo a regra de reconhecimen to vigente., a 

aplicar ais normas que satisfazem determinada condição, este 

observador usa a palavra "obrigaçcto" em um sentido 

descritivo que nã(o implica considerar justificada a 

obrigaçcto em questão. Por outro lado, o ponto de vista 

interno frente á regra de reconhecimento não consiste em

S Ver, para isso, Nino, 1980, p,lll.
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fazer refer'ë'ncia a ela, a n'ào ser para de'terminar as normas 

a serem aplicadas. Este é, continua, o ponto de vista que 

adotam os juízes, e ele se manifesta no emprego da linguagem 

normativa própria do Direito. Qu seja, quando se diz que uma 

regra é válida, genericamente se formula um enunciado 

interno que pressupòe a aceitação da regra de 

reconhecimento„

Quanto às regras de adjudicação, Hart (idem, 

p.107-107) reserva-lhes o papel de definir um importante 

grupo de conceitos jurídicos (juiz ou tribunal, jurisdição, 

sentença) e, em certa medida, identifica-se com as- de 

reconhecimento. F'ara ele, além de identificar quem deve 

julgar, tais regras acham-se num nível diferente das regras 

primárias, pois atribuem poderes judiciais e um estatuto 

especial às declaraç&es judiciais sobre a violação de 

obrigaç'Ôes. Assim, um sistema que tem regras de julgamento 

(adjudication), está necessariamente ligado a uma regra de 

reconhecimento= Isto ocorre porque, "se os tribunais tiverem 

poderes para proferir determinações dotadas de? autoridade 

quanto ao fato de uma regra ter sido violada, estas n^o 

podem deixar de ser toínstJâs como determinações dotadas de 

autoridade daquilo que as regras sãto. Por isso, a regra que 

atribui jurisdição será também uma regra de reconhecimento 

que identifica as regras primárias através das decisões dos 

tribunais e estas sentenças tornar-se-ào umai fonte de 

Direito". Registre-se, também, que para o jusfilósofo
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britânico, num moderno sistema jurídico, no qual existe uma 

variedade de "fontes" de Direito, a regra de reconhecimento 

é correspondentemente mais complexas os critérios para 

identificar o Direito são múltiplos e normalmente incluc-?m 

uma Constituição escrita, a aprovação por um Poder 

Legislativo e precedentes judiciais.

Nesse sentido, o próprio Hart (idem p.276) alerta 

para o fato de que alguns autores distinguem fontes de 

Direito "formais" ou. "jurídicas" de " históri cais" ou 

"materiais". De qualquer sorte, assevera, quando se diz que 

uma "lei" é uma fonte de Direito, av palavra "fonte" refere-- 

se não a simples influenciais históricas ou causais, mas a um 

dos critérios de validade jurídica aceites no sistema 

jurídico em questão. Desse modo, ã\ aprovação como lei feita 

por uma assembléia legislativa competente é a razão por que 

uma dada regra legal é Direito válido e não apenas a causai 

da. sua exisfê'ncia. Esta distinção entre a causai histórica e 

a razão para a vailidade de uma dada regra de Direito pode 

ser traçada apenas quando o sistema contém uma regra de 

reconhecimento, em subordinação è qual certas coisas 

(elaboração por uma assembléia legislativa, prática 

consuetudinária ou precedente) são aceites como marcas 

identificadoras de Direito válido".

Pode-se dizer que, se para Hart o Direito 

existente se baseia no reconhecimento externo do fato de que
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um certo modo de compor tamen to é geralmente ace.ita,, na 

prática,, como norma, então, conforme Eiottallo (ibidem, 

p.24), " a natureza normativa das Súmulas se justifica pelo 

fato, internamente mostrado e externamente reconhec.ível , de 

que elas são geralmente aceitas e adotadas pelos juízos e 

tribunais como pautas ou critérios conducentes a uma decis'ào 

correta". As Súmulas se aproximariam, pois, do conceito de 

"moldura" de? Kelsen, desprovidas de obrigatoriedade,

O próprio Hart (ibidem, p„27'7) contribui para a 

discussão eio dizer que em sistemas jurídicos nos quais uma 

lei é fonte? de Direito (formal), um tribunal está vinculado 

a ela quando julgar um caso abrangido por essa lei, embora a 

considerável margem de liberdade para a in terpre taç'ào do 

significado da referida lei, Mas, por vezes, deixa--se ao 

juiz ( Ê? isso n'ào é incomum) muito mais do que a liberdade na 

interpretação. 0 juiz pode considerar que nenhuma lei ou 

outra fonte formal existe que solucione aquele caso sub 

jadice. Ele pode basear sua decisão, ent'ào, no Digesto, na 

obra de um jurista francês, etc, 0 sistema jurídico não 

exige que ele utilize tais fontes, mas considera correto que 

o faça. São por isso, mais do que meras influências 

históricas ou. causais, uma vez que tais obras (no caso do 

exemplo, o Digesto ou um autor francês) s'áo reconhecidas 

como "boas raz&es" para decis&es. Tais. fontes poderiam ser 

chamadas, ainda, de fontes "permissivas", pare as 

distinguir, quer das fontes jurídicas ou formais
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"obrigatórias" j como a lei, quer das fontes históricas ou 

materiais„

Assim« as Súmulas, analisadas no contexto da obra 

de Herbert Hart, a par de poderem ser consideradas como 

"molduras" a exemplo do enfoque a partir de Kelsen, podem 

ser vistas como "fontes permissivas" de Direito, sem caráter 

obrigatório, por falta de regra de reconhecimento 

a LI t o r i z a t i v a .

4.3.3. ANALISE A PARTIR DE ALF RDSS

F="ara R'oss (1974, p.35 e segs), Direito vigente é o 

aplicado pelos tribunais. Antes dessa aplicação, o Direito 

consiste em normas, F'ara ele, norma é um enunciado 

expreíssivo que obedece ao propósito de influir na conduta de 

outrem, á o ato de sua aplicexção pelos tribunais que a 

transforma em normai jurídica propriamente dita. Além disso, 

para que as normas se transformem em Direito vigente, não 

basta a simples aplicaçc(o das normas, mas sim, qtte os juízes 

as considerem como socialmente obrigatórias, Daí ques 

1. As normas, da mesma forma que a conduta dos tribunais, 

nSío têm uma existência independente, ou seja, nêío constituem 

uma realidade em si, só adquirindo significação quando se 

correlacionam. Assim, uma norma só é vigente quando serve
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para interpretar a conduta dos tribunais, do mesmo modo que 

a conduta dos tribunais só é uma "decisão judicia1 "quando 

interpretáída à luz de uma norma« 0 Direito consiste, pois, 

nesse re 1 acionaménto entre conduta e norma,

2„ Se o Direito vigente é o aplicado pelos tribunais a 

aplicação da norma é o critério decisivo para determinar sua 

vigência„

3. Porém, não baista a observância das normas, é necessário 

que quem as aplique se sinta vinculado por elas..

□ mestre e?scaindinavo entende que as normas 

jurídicas podem s£?r c 1 assi f i cadas em dois gruposs as que 

prescrevem um certo tipo de ação (normas de conduta) e as 

que criam uma competência, poder ou autoridade(normas de 

procedimento). Tanto uma como a outra são dirigidas para o 

juiz. Mesmo quando uma norma de conduta aparentemente 

prescreve um comportamento a ser obedecido por determinada 

pessoa, em verdade isso se reduz a uma diretiva ao juiz 

sobre o modo como este deverá, exercer sua autoridade num 

caso que envolva a aplicação dessa norma.

Assim, dado que para Ross o Direito vigente é o 

aplicado pelos tribunais, segue-se, logicamente, que à 

Ciência do Direito cabe conhecer e explicar o "fato" 

consistente na aplicação das normas pelos tribunais. Desse 

modo, já que as decis'àes judiciais são constituídas pela 

aplicação de normas pelos tribunais, conseqüentemente
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incumbe á Ciência do Direito descrever tais fenômenos. As 

proposições cientificas do Direito são sempre predições 

acerca do Direito vigente, ou. seja, sSo predições de que, 

dadas certas condições, determinadas normas serão aplicadas 

pelos tribunais em futuras decisões, Se referida norma for 

de fato aplicada, a proposição estará "verificada" . Disso se 

conclui que Ross delimita o âmbito da Ciência do Direito ao 

estudo das ações dos tribunais.

As normcis juridicas funcionam, nesse contexto, 

meramente como modelos para as decisões judiciárias e que, 

ao observá-las, o juiz age movido por um impulso 

desinteressado, um puro senso do dever e não pelo temor de 

sanções juridicas ou quaisquer outros interesses. Segundo o 

próprio Ross (ibidem, p„58), "não seria possivel construif—  

se um ordenamento juridico se não existisse na Magistratura 

um vivo e desinteressado respeito à teoria juridica 

tradi cional . Retenha-se que as normas juridicas sâío 

observadas voluntariamente assim como as regras do xadrez"„

Ross (ibidem, p.76) rechaça a concepção de que as 

"fontes do Direito" sejam os procedimentos para a criação 

das normas. Tal entendimento só explicaria a legislação, 

sendo inadequado para outras fontes, como o costume, o 

precedente e í.\ razão. Admite, sem embargo, que a expressão 

"fontes do Direito" possa ser definida como o conjunta de 

fatores ou elementos que exercem influência na formulação,
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por parte do juiz., das regras nas quais este baseia sua 

decisão« Fontes do Direito, como ideologia, nêfo se 

identifica, necessariamente, com fontes do Direito vistas 

como conjunto de fatores que influenciam a decisão do juiz. 

Tais fatores são a legislação, o precedente, o costume e a 

razão. Reconhece que os precedentes sempre tiveram um peso 

relevante nas decisbes judiciais. Isso se deve não apenas a 

que a invocação dos precedentes permite que se ganhe tempo e 

libera o juiz de duWidas e responsabilidades, mas também se 

liga estritamente è idéia de justiça formal que em todos os 

tempos se temi manifestado como aspecto essencial da 

£\dministração da justiça, no sentido de que os casos 

idênticos devem receber tratamento idêntico,,

Mais ainda, diz que nos sistemas de Direito 

codificado torna-se predominante a convicção pela qual os 

precedentes emanados de tribunais superiores - e 

parti cu 1 armen te da\ Suprema Corte , devem ser respeitados no 

interesse da certeza jurídica; porém, adverte, tais 

precedentes não têm formalmente "força vinculante” como a 

lei. Na verdade, a maior força de tais precedentes se dá no 

campo da persuasão.

Desse modo, a partir de Ross, pode-se dizer que as 

Súmulas se apresentam como modelos ou sugestOes para a 

resolução de controvérsias futuras, cuja natureza normativa 

(validade) vai depender do reconhecimento de que , estas
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correspondam è. ideologia normativa prevalecente entre nós, 

de modo a vincular juízes e tribunais a sua observância.9

4.4. AS SUMULAS EM FACE DA D06MATICA JURIDICA

Com a nova Constituição que entrou, em vigor em 

19885 houve sensíveis modificaç&es no funcionamento da 

justiça brasileira. Com efeito., até 1988, durante toda a sua 

história, o Supremo Tribunal Federal acumulou as funçôes de 

guardiíAo da const i tuciona 1 idatdeí com a de unificador do 

Direito federal. Com o te;-:to de 1988;, foi criado o Superior 

Tribunaxl de Justiça, que passou a ter a funçcfo de 

uniformizar esse Direito, mediante o julgamento dos Recursos 

Especieiis previstos no artigo 105, I I I , da Lei Maior. Para o 

Supremo Tribunal Federal o legislador constituinte reservou 

a tarefa de guardião da Consti tui Çc(d „ mediante o julgamento 

de aç'Òes diretas de consti tucional idade e

inconsti tucional idad£3 de leis e pelo julgamento dos Recursos 

Extraordinários previstos no artigo 102, III.

Nesse sentido é o entendimento Efotallo, 1974, p.22, que 
chama atençS(o para o fato de que, "como para Ross o 
Direito é uma ciência empírica, somente pelo exame dos 
dados que a experi§ncia nos fornece é que podemos 
caracterizar a natureza normativa das Súmulas, segundo os 
pressupostos de sua teoria".



151

EKSLirge, de pronto, um dado novo no debate a 

respeito das Súmulas no ordenamento jurídico brasileirD. Se 

antes a discussSo era dirigida ao papel da Súmulas do 

Supremo Tribunal Federal, que acumulava as funç'Òes de 

guardião da constituciona1 idade das leis e uniformisador da

in terpretaç'àD delas» agora j com as mudanças cons ti tucionais, 
passam a ter notável importSncia as Súmulas emitidas pelo 

Superior Tribunal de Justiça, que passou a fazer,, no que 

tange à matéria infraconstitucional , aquilo que o Supremo 

Tri bun a 1 f a z i a a té 1988„

Outro aspecto relevante diz respeito à forma e ao 

poder de edição dos regimentos internos dos tribunaxis. De 

fato, pela Constituição derrogada, através de autorização 

prevista no artigo 119, 39, c, competia ao Supremo 

Tribunal Federal estabelecer no seu regimento interno "o 

processo e o julgaimento dos feitos de sua competência, 

originária ou recursaxl e da airgüição de relevância da 

questão federail". Com a nova Constituição, ficou

estabelecido apenas uma genérica autorização para todos os 

tribunais no artigo 96, I, a, no sentida de que estes podem 

"elaborar seus regimentos internos, com observSncia das 

normas de processo e das garantias processuais das partes, 

dispondo sobre a competência e o funcionamento dos 

respectivos órgãos jurisdicionais e administrativos".
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Resta claro, pois, do exame dos textos 

constitucionais elencados, que, se a Consti tui çSto anterior 

autorizava o Supremo Tribunal a "legislar" sobre matéria 

processual, esta, ao contrário, manda que, na elaboração dos 
regimentos, sejam observadas normas de processo existentes 
no ordenamento juridico,

Muito pouco ou quase nada tem sido escrito a 

respeito das Súmulas após a novel Constituição, Assim„ a 

visão da dogmática juridica a respeito das Súmulas diz 

respeito á realidade juridico-constituciona1 anterior. De 

qualquer sorte, guardadas as peculiaridades da velha e da 

nova realidade constitucional, a esstncia dos comentários da 

dogmática juridica tem utilidade para o Smbito deste 

traba1ho ,

Como já visto, o Supremo Tribunal Federal, por 

emenda em seu Regimento Interno datada de 28,8.63, instituiu 

a Súmula da Jurisprud&'ncia Predominante, com o fim de 

compendiar as teses jurídicas firmemente assentes em suas 

decisòes, conforme assevera Barbosa Moreira (ibidem, p,33). 

De acordo com esse autor, as Súmulas correspondem a teses 

jurídicas que "verdadeiramente refletem o pensamento 

dominante no Supremo Tribunal Federal, pois tais teses só se 

tornam objeto de Súmula com a aprovação de mais da metade de 

seus ministros e não de maiorias precárias e ocasionè-iis" ,
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G regimento Interno do Supremo Tribunal Federal em 

vigor regulamenta, a matéria nos artigos 99 a 103 „ sendo 

que 5 em relação às Súmulas, especificamente, constas

"Art.102.A jurisprudência assentada pelo Tribunal 
será compendiada na "Súmula do Supremo Tribunal 
Federal".

19 A inclusão de enunciados na "Súmula", bem 
como a sua -alteraçS(o ou cancelamento, serâTo 
deliberados em Plenário, por maioria absoluta.

.29 Os verbeítes cancelados ou alterados guardarêfo 
a respectiva numeração com a nota correspondente, 
tomando novos números os que forem modificados.

39 Os adendos e emendas à "Súmula, datados e 
numerados em séries E^eparadas e sucessivas, serão 
publicados três vezes consecutivas no ".Diário da 
Justiça".

49 A citação da "Súmula", pelo número 
correspondente, dispensará, perante o tribunal, a 
referência a outros julgados no mesmo sentido."

Já no Superior Tribunal de Justiça, sucedâneo do 

F'retório E::celso em matéria de uniformização da 

jurisprudência concernente ao Direito federal, a matéria 

está regulada de modo idêntico no Regimento Interno daquela 

Corte, a sabers

"Art.122, A jurisprudência firmada pelo Tribunal 
será compendiada na Súmula do Superior Tribunal de 
Justiça.

19 Será objeto da Súmulai o julgamento tomado 
pelo voto da maioria absoluta dos membros que 
integram a Corte Especial ou cada uma das seções, 
em incidente de uniformização de j urisprudencial,
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Também poderão ser inscritos na Súmula os 
enunciados corresponden tes às decis&Jes firmadas 
por unanimidade dos membros componentes da Corte 
Especial ou da Seção j em um caso„ ou por maioria 
absoluta em pelo menos dois julgamentos.

2£í A inclusão da matéria objeto de julgamento na 
Súmula da Jurisprudência do Tribunal será 
deliberada pela Corte Especial ou pela Seçâo, por 
maioria absoluta dos seus membros.

39 Se a Seção entender que a matéria a ser 
sumulada é comum ás Seç&ies, remeterá o feito à 
Corte Especial.

Art. 125. Os enunciados da Súmula prevailecem e 
serão revistos na forma estabelecida neste 
Regimento Interno."

0 farto de a jurisprud'ênciai firmada, pelos tribunaiis 

superiores (no caso presente mais interessam o STF e o STJ) 

ser compendiada em Súmula, como foi visto, ocasiona 

relevantes efeitos processuais, como,, por e.xemploï "a 

citação da Súmula pelo número correspondente dispensará, 

pera^nte o Tribunal, a< referências a. outros julgados no mesmo 

sentido (art.102, 4Q do RISTF e art.124, do RISTJ)"? além 

disso, o Ministro Relator pode "arquivar ou negar seguimento 

a pedido de recurso extraordinário (...), quando contrariar 

a jurisprudência predominante do Tribunal (art.22, IQ do 

RISTF) ou o Relator poderá "negar seguimento a

recurso(...) contrário a Súmulas do Tri buna 1 ( art. 34 , XVIII, 

do RISTJ).
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Diante de tais efeitos,, que serSto examinados mais 

adiante no que tange a sua (in)constitucional idade, certos 

doutrinadores brasileiros atribuem um caráter normativo á 

j urisprud’ê'ncia contida na Súmula, entendendo-a obrigatória 

para todos os juízes e tribunais do país„ Explicam que, 

constituindo o Supremo Tribunal Federal (e acrescentaria o 
Superior Tribunal de Justiça) os mais altos sodalícios da 

justiça brasileira e sendo suas decis'Ôes, conseqüentemente e 

respectivamente, i rref ormáveis por outro Tribunal.! nêío se 

pode conceber que juízes de primeiro grau e outros tribunais 

julguem á revelia das proposiç&es constantes na Súmula. Em 

face da axutoridade que a ConstituiçSSo outorga _ao £>upremo (e 

ao STJ), n'ào dar força de lei á j urisprudência dominante 

firmada em Súmula, seria afrontar sua soberainia, reconhecer 

a imperfeição do Poder Judiciário e, finalmente, impedir a 

certeza jurídica.lO

Nesse sentido, recentemente o Supremo Tribunal 

Federal, ao decidir matéria que? contrariava disposiç'ào em 

Súmula, deixou clara sua posiçSío sobre o papel das Súmulas, 

através de um duro recado à instSncia inferior que se 

rebelara contra a Corte Maiors"Mas, se se conhece a Súmula - 

e o juiz brasileiro nê(o a pode desconhecer - e se nêfo a 

aplica, autoriza-se a interposiçêto do remédio processual 

para repor a orientação da Corte Maior? e se obriga,

lO Ver, para isso, E<orborema, 1981, p . 296,
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desnecessariamente a iniciativa da parte, e>:igem-se ônus 

injustificáveis e requere-se prestação j uri sdi ciona .1. que se 

poderia 03 deveria evitar„(„.„) Que mantenha o juiz sua 

con'/icç'áo contrária à decisSío da sua\ Corte, ou mesmo da 

Corte Suprema, admite-se,, nem importa rebeldia; mas 

aplicando-a, enquanto se nâío muda= Que se recuse a aplicar a 

diretriz firmadai. pela maioria, ou, como no caso, que insista 

em inaplicá-la - consubstanciada em Súmula e aplicada, sem 

discrepância ,i pelo Supremo Tribunal Federal - nSío se 

justifica" „ 1 1

Muitos autores conccrdê.. com o entendimento do 

Suprema Tribunal, comc Moc: .j Fíocha (1971, p 324) , para quem 

"Nem podemos deiK.:\- de recordar que a súmula não é uma 

j Li . ::-prud'§ncia predominante sob o aspecto meramente formal p 

Vi: . .DS nela sentido dogmático (quase normativo)« A súmula nâo 

é, simplesmente,, a j urisf;jrude'n cia dominante ou piredominante „ 

é B j Lirisprudtíncia possuidora de caráter, repetindo, quase- 

normativa"„

Diz mais ainda o citado aiAtor (ibidem, p = 319), que 

"a mobilidade decisória implica mobilidade jurídica, o que 
significa, naida mais nada menos, a colocação do decidido na 
c o r r e n t e s o c i a 1 . N o c a s o b r a s i 1 e i i- o , a s s la (n u 1 a s , n o s s e u s 
enunciadas, mesmo qL.te pareça ousado afirmar, tendem a valer

11 In F̂ TJ 113/45S-459
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mais que a própria lei, vez que as seus enunciados s<Mo a 

síntese daquela lei posta a controlar o complexo social. 

Colocada na realidade social, a súmula é, por ex ce 1'encia, 

veículo da mobilidade da lei".

Para Buzaid (ibidem, p.212), autor do anteprojeto 
que resultou no Código de Processo Civil em vigor, sem 

embargo de ter sido derrotado na tentativa da criação das 

Súmulas com força de lei, "a súmula é estabelecida n'ào para 

impor cega obediência ao primado da exegese, estancando, 

desvanecendo ou estiolando cs espírito criador dos juristeis 

em busca de fórmulas novas que atendam ao objetivo da 

justiça. A sua finalidade é por um clima de segurança na 

ordem jurídica, sem a qual fenecem as esperanças na 

administração da justiça. (...) Seguir uma orientação 

uniforme é um bem para a estabilidade da ordem jurídica. 

Inspira confiança, guarda acatamento aos órgãos superiores 

da Justiça e mantem autoridade".

Um dos criadores e inspiradores das Súmulas, 

Victor Nunes Leal, que foi um dos ministros encarregados da 

elaboração do respectivo projeto entre os anos de 1963 e 

1964, considera que a Súmula realizou "o ideal do meio- 

termo, quanto á estabilidade da jurisprud'ência( . . . ) , ela 

ficou entre a dureza implacável dos antigos assentos da Casa 

de Suplicação, 'para a inteligência geral e perpétua da lei' 

e a virtual inoperSncia dos prejulgados. É um instrumento
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flexível, que simplifica o trabalho da Justiça em todos os 

graus, mas evita a petrificação, porque a Súmula regula o 

procedimento pelo qual pode ser modif icada ( . Apenas

exige, para ser alterada, mais aprofundado esforço dos 

advogados e juízes. Deverêlo eles procurar argumentos novos, 

ou aspectos inexplorados nos velhos argumentos, ou realçar 

as modificaç&es operadas na própria realidade social e 

econômica. Com essa precaução, a Súmula substitui a loteria 

judiciária das maiorias ocasionais pela perseverança 

esclarecida dos aiut'e'n ti cos profissionais do Direito". 12

É bom registrar que, muito embora a posição 

moderada traduzida pelo idealizador das Súmulas, este, na 

condição de Ministro da Corte Maior, assumia, sempre, 

posiç'ào radical a favor do texto sumular. É bastante 

conhecido o debate travado por ele com o Ministro Eloy da 

F^ocha, sobre a "possibilidade de se interpretar o texto de 

uma Súmula". Ma ocasião, acentuous "(...) a Súmula é um 

método de trabalho, através do qual esta Corte tem procurado 

eliminar dúvidas de interpretaçâo. Se a Súmula, por sua vez, 

for passível de várias in terpretaç&ies, ela falhará, como 

método de trabalho, à sua final idade" 13

12 Consultar Nunes Leal, 1982, p.56.

13 Sobre esse tema, ver RTJ 45/73 e segs.
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0 Prof. Arruda Al vim, citado por Borborema (1981, 

p,296)|, explica que, sob o ponto de 'vista lógico, a Súmula é 

lei, pois constitui linguagem abstrata e pretende atingir a 

todos. Eiíob o prisma jurídico, porém, não tem caráter 

obrigatório, uma vez que não inovai a ordem jurídica e sim 

explicita o sentido da lei. Da mesma opinião é Barboda 
Moreira (ibidem, p»343), para quem as proposições constantes 

da Súmulai. não t'ê'm obrigatoriedade assimilável è dai lei, nâo 

vinculaim os outras tribunais do país, nem os juízos de 

primeiro graiu.

F-'ontes de Miranda (ibidem, p. 40) lembrava que,- 

embora as Súmulas não fossem "assentos com forçai de lei", 

não se deveria retirar do texto do Código de Processo Civil 

de 1973 a "criação de dever dos juízes das Turmas, das 

CSmaras e dos Grupos^ de Câmaras, de respeitar decisòes dais 

maiorias abso lutais, pastas em súmula. A expressão 

"precedente" na uniformização da jurisprudfncia de modo 

nenhum pode ser entendida como simples ocorrência sem 

eficácia. Outra expressão, "predominante", que adjetiva a 

jurisprudencia inserida em Súmula, conforme o Regimento 

Interno do STF, revela que há eficácia, contra a qual só se 

há. de advertir f undamen tação tal que leve a mudança de 

atitude por parte de nova maioria absoluta.

V‘e-"se, pois, que a variedade de opiniões é 

diretamente proporcional á importância do tema e à discussão
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que suscita. Recentemente, em duas ocasiões a temática 

esteve na ordem do dias primeiramente., com a tentativa de 

emenda è. Consti tui çâoacrescentando um parágrevfo ao artigo 

105., pelo qual o Superior Tribunal de Justiça passaria a ter 

o poder de julgar "ação direta de interpretação de Direito 

federal" ., cujo acórdâlo passaria a ter efeito vinculante e 

eficácia erga omnesu A emenda foi derrotada no segundo turno 

de votação j no Senado da Fíepública, depois de intensa 

pressSiío dai Ordem dos Advogados do Brasil, Confederação 

Nacional do Ministério Público e AssociaçíííD dos Magistrados 

Brasileiros. Na mesma ocasião, foi aprovada emenda\ 

constitucional criando a "ação dec 1 aratóriai de 

constitucional idade" ., a ser julgada pelo Supremo Tribunal 

Federal, com efeito vinculante e eficácia erga omnes^ da 

qual tratar-se-á mais adiante. 0 segundo grande momento em 

que se debateu o tema foi por ocasião da Revisão 

Constitucional,, realizada no período de 5 de outubro de 1993 

a 31 de maio de 1994,, conforme se verá em seguida, quando 

serão abordadas as formas de vinculação da\ j urispruden cia e 

das Súmulas - seu corolário maior - no Direito brasileiro.
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5. A JURISPRUDÊNCIA BRASILEIRA E SUAS FORMAS DE 
VINCULAçnO

5.1. A AÇAO DECLARATÓRIA DE 
CONSTIruelONALIDADEs UMA INOVAÇAO (IN)CONSTITUCIONAL

Atribuir efeito vinculante às deciBÔes dos 

tribunais superiores e mais especialmente às decisfâes do 

Supremo Tribunal Federal é, como já se viu, desejo antigo de 

setores importantes da comunidade jurídica brasileira. 

Assim, malgrado as tentativas da criaç'ào da vinculariedade 

quando da ediç'ào do Código de Processo Civil de 1973, o 

assunto ganhou contornos de grande relevância política no 

final do ano de 1991, quando o então presidente da República 

Fernando Collor de Melo elaborou o chamado "emend'ào 

constitucional", que compreendia um conjunto de emendas 

constitucionais visando uma reforma tributária,

previdenciária e a introdução de duas novas açftes judiciaiss 

a primeira consistia na possibilidade de o Supremo Tribunal 

Federal declarar a constituciona1 idade de leis e atos 

normativos federais, sendo as decis&)es vinculativas para 

toda a administração pública; a segunda consistia na
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possibilidade de o Superior Tribunal de Justiça julgar ação 

de interpretaçSíD de lei federal e estadual,, tendo igualmente 

tais decis'Òes efeito vinculante para o restante do sistema 

juridico. Diante de forte rEíaçSSo da imprensa^ dos juristas e 

dos meios políticos,, o presidente Collor desistiu da idéia.

Com a queda desse presidente, e conseqüente 

alteraç'ào substancial da realidade política do pais, o 

assunto voltou á discussSto através de emenda constitucional 

patrocinada pelo presidente da República Itamar Franco. 

Destarte, no esforço de garantir a coesS(o dos meios 

políticos necessária à criação de um "ajuste fiscal", foi 

discutida, votada e promulgada a Emenda Constitucional nQ 3, 

publicada no Diário Oficial de 18 de março de 1993.

Entre os vários pontos modificados e criados no 

texto constitucional, que vâio desde a autorização para a 

instituição do imposto provisório sobre movimentação ou 

transmissão de valores e créditos, até a eliminação do 

adicional ao imposto de renda, de competência dos Estados, 

passando pela revogação do artigo 156, foi instituída uma 

ação de âmbito constitucional sem precedentes no Direito 

comparado. Com efeito, no artigo 102, foi acrescentado à 

competência do Supremo Tribunal Federal, no inciso I, alínea 

a, a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato 

normativo federal, passando o parágrafo único do mesmo 

artigo a asseverar que "as decis&es definitivas de mérito,
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proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas aç23es 

declaratórias de constituciona1 idade de lei ou ato normativo 

federal, produzirão eficácia contra todos e efeito 

vinculante, re 1 a ti vamen te aos demais órgStos do Poder 

Judiciário e do Poder E>;ecutivo" „ Além disso, no artigo 102 

foi acrescentado o 49, dispondo que "a açáo declaratória 
de consti tuciona 1 idade poderá ser proposta pelo F’residente 

da F^e^pública, pela Mesa do Senado F-ederal, pela Mesa da 

câmara dos Deputados ou pelo F-'rocurador-Gera 1 da Fíepública".

Desde? Icjgo, pelo inusitado da proposta e pel-a 

rapidez na tramitaçào, surgiram importantes indagações 

acerca da natureza jurídica da açSSo e da sua própria 

constitucionalidade. Como muito acentua Slaibi Filho (1994, 

p.87), "o caráter afirmativo da constituciona1 idade, 

vinculante para os de?mais órgãos do estado, é absolutamente 

inovador no Direito Comparado".,

Q jurista Ives Gandra Martins foi o idealizador da 

açcío declaratória de consti tuciona 1 idade = Quando o entâo 

governo Co11 or enviou ao Congresso Nacional projeto de 

Emenda Constitucional, coube ao tributarista paulista 

encontrar uma fórmula "para evitar mal maior". Sua proposta, 

em substituição á emenda do presidente Collor, previa um 

amplo debate, permitindo que, no prazo regulamentar para que

o Ministério Público se pronunciasse, todas ais entidaides com 

legitimidade para propor a aç'ào direta de
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inconstituciuonalidade pudessem ingressar na lide 

processuaxl , contestando os fundaxmentos da aç'à'o, na qualidade 

de assistentes» Na oportunidade« combatendo a avocatória 

proposta do "emendão" do presidente Collor, e justificando o 

novo instrumento processual por ele concebido, afirmous 

"Manifesto-me, hoje, contra a emenda constitucional que 

pretende reintroduzir a avocatória,, EIntendo, todavia, que o 

controle real da consti tuciona 1 idade n'ào pode ficar apenas 

nas ações diretas de inconstituciona 1 idade por omissiío, ou 

contra ato ou. lei, maculados pelo vício maior no universo 

jurídico,, Há necessidaide de uma ação de con trapartidc\, isto 

é, uma ação dec 1 atra tór iax de constitucional idade, cujai 

titularidade para proposição seria de todas as pessoas 

elencadas no artigo 103 da Constituição Federatl , que cuida 

das aç'Ões diretais de in cons ti tu.ciona\ 1 idade „ "

Entre as vaintagens de tal proposta sobre ai 

avocatória,. segundo o mesmo autor, militamu

"a) a compefência do Supremio Tribunal federal seriai 

originárias e não decorrencial ;

b) os motivos de sua proposição seriam 'jurídicos' e nâo 

' pol í ticos ' ;í

c) não haveria in ter f erê'n cia», direta nas decis&es de 1 § 

instSncia suspendendo suéR eficácia, mas decisão definitiva 

sobre a quest'ào suscitadas
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d) em quest'Òes pol'emicas, a uniformização far-ze-ia com 

rapidez., ofertando-se ao cidadíMo e aío estado uma 

interpretaçâo definitiva" » 1

Disse., ainda, o citado jurista, que foi apenas 

para evitar que o Supremo Tribunal pudesse inibir o 
prosseguimen to de qualquer açê(o em instância infeírior, por 

motivos politicos (n'ào juridicos), mas fáticos;, de acordo 

"com um governo que nSío se notabilizou por respeitar a leij 

é que ofertei proposta intermediária., em ques

a) o Boverno deveria mostrar a . juridicidade de; sua 

prete-ínsí-ío;

b) no prazo regulamentar para o Ministério Público falarj 

todas as entidades com legitimidade ativa para aç'ào direta 

de cons tituci ona lidíide poderiam entrar no processo, 

contestando os fundamentos da açâo;

c) o Supremo Tribunal Federal, ao conceder a liminar, 

deveria justificar os fundamentos juridicos de sua postura 

exegética ii

d) a eficácia erga omnes e efeito vinculante só ocorreriam 

quando dai decisíMo final, servindo, pois, a liminar, como 

mero sinalizador do pensamento inicial da Suprema Corte".2

1 Ver Martins, 1994, p«121

2 Ibidem, p, 122.
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A proposta, assim concebida, foi encampada pelo 

senador Roberto Cs'.mpos e ps?la Comissão de Reforma Tributária 

do Governo Collor» Com a queda do presidente? Collor, o tema 

da reforma tributária foi retomado, culminando com a 

aprovaç'ào da já citada Emenda Constitucional n9 3, resultado 

de substitutivo de autoria do deputado í3e)nito ’Gama, com 

perfil bem diverso da proposição original.

Várias vozes se lesvantaram contra a inovação 

constitucional» A expressiva maioria dos doutrinadores 

axduziram ser in consti tuciona 1 a nova ação» 0 próprio Ives 

Gandra (1994, p»123), ao ver que sua criação foi 

"desvirtuada", tratou, imediatamente, de se livrar do "filho 

bastardo"; "Considero ser de manifesta inconstituciona1 idade 

tal emendei» Ao ter sugerido este tipo de ação para atalhar o 

periga da avocatória, vi, infelizmente, minha proposita 

adulterada pelo eminente amigo e deputado Benito Gama, em 
cuja concepçêlo nâto tive qualquer participação» Resisto a 

qualquer 'investigação de paternidade'» Este filho bastardo 

n'ào'é meu, apesar de ter aidotado o constituinte o mesmo nome 

que daria ao filho que não gerei"„(destaque do autor)

Além disso, Gandra (ibidem, p»128) sustenta que " 

a força vinculante atribuída, pela nova redaç'âo do art» 103, 

à decisão que reconheça a constitucionalidade da lei ou do 

ato federal por essa via, retira, dos demais órgãos; do 

Judiciário e do próprio Supremo Tribunal Federal, a
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legitimidade ativa para deflagrar novo julgamento a\ 

respeito, impedindo que questbes individuais sejam 

suscitadas ou subam à superior insfância^ pois estarão 

sumariamente decididas,, sem o exaurimento do devido processo 

legal e? sem o e;-:6?rcício da ampla defesa e do contraditório" .

Uma das críticas mais contundentes foi feita pelo 

jurista Marcelo Fiquei red o (1994, p.lc>9), que; assegura nâ'o 

passar a declaratória de "uma avocatória travestida,, diante 

dos efeitos produzidos". Além disso,, diz o autor,, com a 

introdução da açêío declaratória de constitucional idade 

"atritou-se o princípio da separação de F7::K::k. “vs, e ,, via de 

conseqüen c i a a  competência do Legisla' a„ A nova previsão 

desfigura a j.déî : e função do F'oder Legislativo,, órgâo 

naturalmente vocacionado a apreciar previamente a 

constitucional idade „ Em uma palavra., tal como vazada a ação 

declaratória, é autorizado o intérprete a obter a seguinte 

leitura global da açãos declarar a constitucional idade, nos 

moldes previstos na ação, é, um última análise,, legislar., 

Instaura—se uma espécie de 'dependência' entre Legislativo e 

Judiciário,, pois o mesmo fará a lei sob condição:: aguarda-se 

a c h a !T c e 1 a , o c r i v o d o J u d i c i á rio. Ac a s o ci p o s s i b i 1 i d ai d e não 

f e ! e o e q u. i 1 í b r i o d e P o deres?"

Fazendo coro com as crí ti caxs à nova ação, Greco 

Filho (1994, p. 131) sustentai que o ponto mais relevante a 

ser considerado "está ligado è determinaç'âo de seu efeito
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vinculante para o Judiciário em geral ou às instSsncias

i. n f 6? I • i o r e £ „ E b t e e f e i, t o v i n c u 1 a n t e b m e u ver e t e r in i n a a 

funçêíD jurisdicionail enquanto tal,. Assim é pois implica 

retirar de todos os demais órgSos do F"’oder Judiciário a 

aptidííío para formar um con ven cimen to diverso daquele contido 

na decis'ào de mérito proferida na ac;c(o declaratória ou 

direta. Ou seja, nenhum juiz ou tribunal poderá decidir 

contrariamente ao que decorrer do processo concentrado de 

interpretação e declaração de constitucional idade".

Logo após a promu 1 gaçíào da Emenda n93, a Ordem dos 

Advogados do Brasil reuniu vários juristas de nomeadai para 

apreciar a matéria, concluindo todos pela

inconstitucional idade da nova aç'ào, pelos seguintes motivos:

a) trata-se de aç'ào sem réu 5

b) haveria violação do princípio do devido processo legal 

(art.5°, LIV), dos princípios da ampla defesa, abrangendo o 

contraditório (art.52, LV) e do acesso à justiça (art.5S, 

XXXV), sendo, pois, violadas as cláusulas pétreas da 

Constituição (art..60, 4Q, IV);

c) nê(o estaria sendo respeitado o princípio da separação dos 

poderes ( art. 60 , 49 „ I 11 ) i;

d) estaria sendo eliminado o princípio do duplo grau de

jurisdiç'ào e da recorri bi 1 idade das decis&es judiciais. 3

3 Cfe. Mendes, citado por Wald (1994, p.24), no qual invoca 
as posiçòes assumidas pelos Professores; Souto Maior, 
Eduardo Bottallo, Misabel Derzi, Beraldo Ataliba e Ives
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A controvérsia assumiu tamanha relevância a ponto 

da AMB -■ ABSDCiaç'á'o dos Magistrados do Brasi 1̂  através do 

advogado Ives Gandra Martins da Silva,,- ingressar, junto ao 

Supremo Tribunal Federal, com aç3(o direta de 

inconstitucional idade contra a açâto declaratória de 
consti tuciona 1 idade „ A aç'ào nãto foi conhe^cida pela Suprema 

Corte,, por entender, por maioria de "7 votos contra -3, que a 

entidaxde congregadoraí de maigistrados não tinhax legitimidade 

para a propositura da açliso. Entendeu o E)upremo Tribunal 

Federal que a Associação dos Magistrados Brasileiros teria 

legitimidade parai discutir vencimentos da msigistratura -- por 

diser respeito a discussão desse tema exclusivamente a 

interesses de seus aissociados mas não teria legitimidade 
para discutir a violação de cláusula pétrea, atingindo 
garantias e direitos individuais, nem sua própria 
competência jurisdicional, na medida em que tal matéria 
transcendia o exclusivo interesse dos julgadores de todo o 
País.

F-'orém, pela importância do tema, o Ministro

Moreira Alves, relator dan matéria, anexou o pedido da

Associação dos Magistrados Brasileiros aos autos da açâo

Gandra da Silva Martins Ver, também. Cruz e Tucci, 1994, 
p. 151, para quem "nada mais será preciso aduzir para 
pronta verificaçSto do inominado absurdo contido na Emenda 
n9 3, gritantemente afrontosa, pelo menos no que se 
refere à açâto decl aratóriai, da letra e do espírito da\ 
própria\ Constituiçcto" .
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declaratória de consti tuciona 1 idade n!3 1, que tratava do 

tributo conhecido como "cofins", para ser julgado como 

"questão de ordem". Depois de ampla discuss'â(oconcluíram os 

ministros,! por maioria de votos, pela consti tuciona 1 idade da 

parte da emenda n9 ~S que introduziu a aç'ào declaratória de 

constitucionalidade. Votaram pela constituciona1 idade os 

Ministros Moreira Alves, Ilmar GalvSto, Francisco Rezek, Neri 

da Silveira»., Octávio Gallotti, F'aulo Brossard e Carlos 

Velloso. Pela in consti tuciona 1 idade votou, somente o Ministro 

Marco Aurélio. Os votos vencedores basearam-se nos 

argumentos a seguir expostoss

1. I mprocedência dos ataques com relação à cláusula pétrea 

relativa aos direitos e garantias individuais é evidente em 

face de os instrumentos pelos quais se realiza o controle 

concentrado de consti tuciona 1 idade dos atos normativos -- e a 

ação declaratória de consti tuciona 1 idade é um deles terem 

a natureza de processos objetivos que visam ao interesse 

genérico de dE?fesa da\ Constituição em seu. sentido mais 

amplo, e aos quais, por essa natureza mesma, não se aplicam 

os preceitos constitucionais que dizem respeito 

exclusivamente a processos subjetivos (infer partes) para a 

defesa concreta de interesses de alguém juridicamente 

protegidos.

2. Além disso, se o acesso ao Judiciário sofresse qualquer 

arranhão por se afastar, nos casos concretas, a 

apossibi1 idade de se utilizar do controle difuso de 

constitucionalidade para se argüir a inconstitucional idade,
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O L i não, de um ato normativo já objeto de decisão de mérito, 

extensível a todos, por qualquer dos intrumentos do controle 

concentrado em abstrato, esse aranhão decorreriam da\ aj.doçSfo 

do próprio controle concentrado e n'ào exclusivamente da 

instituição de um de seus instrumentos como o é a ADC.

3- Por outro lado, qualquer que seja o sentido que se di’ ao 
princípio consti tucionail do due process of iaw, não é ele 

violado pela ADC„ é também inteiramente improcedente a 

alegação de que a ADC converteria o Judiciário eni 

legislador, tornando-o como que órgão consultivo dos [-'oderes 

Executivo e Legislativo„ Essa alegação não atenta para a 

circunstância de que, visando a ADC à preservação da 

presunção de constituciona1 idade do ato normativo, é ínsito 

a essa ação, para caracterizar-se o interesse objetivo de 

agir por parte dos legitimados para propô-la, que preexista 

controvérsiai que ponha em risco essa presunção, e, portanto, 

con trovérsiai judicial no exercício do controle difusa de 

constitucionalidade, por ser esta que caracteriza 

inequivocamente esse risco, Não, em síntese, qualquer 

violação axo principio da separação dos Poderes. 4

0 Ministro Francisco Rezek, ao enfrentar a questão 

relacionada á alegada violação do principio da separação dos 

Poderes, depois de tecer criticas a tribunais de justiça 

rebeldes, que, muitas vezes, se recusam a adotar a

4 Apud Cruz e Tucci, op. cit,, p,183,
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j u.rispru.dinciís do Supremo Tribunal Federal, aduzius "De modo 

que me pergunto s faz sentido n'ào ser vinculante uma decisâro 

da Suprema Corte do pais? Não estou falando, natura1mente, 

de fatos concretos, cada um com seu perfil, reclamando o 

esforço hermenfutico da lei pelo juiz que conhece as 

características próprias do caso. Estou me referindo a 

hipóteses de pura análise juridica. Tem alguma seriedade a 

idéia de que se devam fomentar decisOes expressivas de 

rebeldia? A que serve isso? Onde está o interesse público em 

que esse tipo de política prospere? Vejo como sábio e bem- 

vindo aquilo que diz o 2Q do art.102, por força da Emenda 

n23, e a\ únicai coisa que lamento é que isso não tenha sido, 

desde o início, a regra pertinente à aç'ào direta 

d e c 1 a ra tó r i a de i n con s t i tu c i on a 1 i d ad e".5

Mesmo caminho seguiu a manifestação do Ministro 

Paulo Brossard, para quem o efeito vinculante é uma medida 

de utilidade que o legislador entendeu opOortuno adotar. "É 

uma medida de utilidade porque, por essa ou. aquelax razão, 

acontece entre nós o que não acontece em outros paxíses de 

diferente tradição histórica e jurídica, em que uma decisSfo 

de Tribunal Superior, não pela lei, mas pela teoria do stare 

decisis^ se faz respeitável e respeitada. Não há lei que 

determine o respeito a um acórdão da Suprema Corte; 

respeita-se porque é da Suprema Corte. Entre nós, por esta

5 Ibidem, p.207,
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ou por aquela razcCOp durante decênios se controverte sobre 

um tema, e não chega a ternio o dissenso" . 6

0 único voto dissonante partiu do Ministre.' Marco

Aurélio Mel 1 osSegundo seu voto, antes de pedido de vista dos

autos,, já aludia que tinha seríssimas dúvidas quanto à 
constitucionalidade do efeito vinculante rei ativamente ao

Poder Judiciário, principalmente porque a Constituição de

19SS, repetindo, sem a possibilidade de a lei impor

condição, o que se continha na Carta de 19é>9, assejgura o

acesso ao Judiciário sem peia e objetivando lograr

provimento emitido luz: da livre convicção do magistrado, A

Emenda n93, assim, pergunta, não conflita com o inciso IV,

49 do art,60 da Magna Carta? Até que ponto, continua

indagando o Ministro,, o surgimento de mais um instrumental

conducente ao controle concentrado de constitucionalidade,

com peculiar força vinculante, faz-s^e ao mundo jurídico em

conflito com ã citada regra constituciona1? Para o Ministro

Marco Aurélio, ã simples criaçíüo de mais uma aç'ào, além da

já. prevista (Ação Direta de Inconstitucional idade-"ADIn ) ,

acaba por solapar direitos e garantias individuais que

a'.sseguram o acesso ao Judiciário e a tramitação do pedido,

considerado o devido processo legal, no que tem como

apanágios o contraditório, a ampla defesa e o deslinde da

demanda ao sabor da formação humanística e profissional do

6 Ibidem, p, 228,
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órg^D competente para o julgamento da demanda, sem as peias 

decorrentes de decisStOj ainda que emanada da Corte mais 

alta,, em processo do qual o cidadão nào participou. 

Concluindo 5 assevera que a nova açSSo é inconsti tucioonal 

também porque mostra-se com efeitos que superam os da 

criticada avocatória e que tinhax como estigma o fato de ter 

sido criada na vigí§'ncia na Carta de 1969, Com a aç'ào 

declaratória e o efeito vinculante^ as lides em andamento 

s'ào apanhadas e aí os desfechos rejspectivos decorrerão de 

simples e obrigatória observância do que decidido em 

processo diverso. sem dele terem participado os 

verdadeiramente interessados.7

5.2- O ARTIGO 38 DA LEI n9 8.038/90: UMA 
FORMA INCONSTITUCIONAL DE VINCULARIEDADE DA JURISPRUDÊNCIA

Ciente da histórica dificuldade de se conceber 

efeito vinculante à jurisprudincia no nosso ordenamento 

jurídicop o legislador brasileiro encontrou um meio sutil de 

alcançar esse antigo anseio. Destarte, como a Constituiç'ào 

Federal de 1988 trouxe sensíveis modificaçóes na área 

recursal j foi necessária a ediçíSo de uma lei contemplando a

7 Ibidem, p.211 a 218.
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forma. procedimen tal dos recursos ..junto aos tribunais 

supe-riores. Como já dito, se antes o Supremo Tribunal 

examinava matéria constituciona1 e infraconstitucional via 

recurso extraordinário, agora, com a criação do Superior 

Tribunal de Justiça, a este coube a tarefa da interpretaçâo

da lei federal e da unificação de tal interpretação por 
intermédio do recurso especial, previsto no artigo 105, III,

a, b e c, da Lei Maior. 0 recurso extraordinário está 

previsto no artigo 102, III, a, b e c, da Constituição 

Federal ..

Assim, se de um lado a E'menda Constitucional nS 3 

trouxe “ através da ação declaratória de constitucional idade 

-■ a indevida (e inconstitucional) vinculação das decisões do 

Supremo Tribunal Federal, por outro lado o legislador 

ordinário construiu outro tipo de vinculaição igueUmente 

inconstitucional. Dessa forma, com a edição da Lei Federal 

n9 B.038./90, introduziu-se, através do artigo 38, uma forma 

indireta de atribuição de efeito vinculante à jurisprudencia 

dos tribunais superiores, mais especificamente, ás Súmulas 

do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de 

Justiça, senão veja-ses

"Art.38 - 0 Relator, no Supremo Tribunal Federal 
ou no Superior Tribunal de Justiça, decidirá o 
pedido ou o recurso que haja perdido seu objeto, 
bem como negará seguimento a pedido ou recurso 
manifestamente intempestivo, incabível ou 
improcedente ou ainda, que contrariar, nas
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questOes predominantemente de Direito, Súmula do 
respectivo Tribunal".(grifei)

Esse dispositivo legal confere tamanhos poderes e 

competência ao ministro relator do recurso (especial ou 

e>:t.raordinário) , que descaracteriza a natureza dessas 

decis'òes como sendo de? tribunais^ que de regra são fruto de 

um colegiado e nêto da cabeça de um só magistrado» 0 mais 

grave problema,, porém,, não reside no caráter monocrático da 

decisão,, mas:- n ai v i n c u 1 a r" i e d a d e que se dá às S ú m l.i 1 a s d o 

Supremo Tribunal e do Superior Tribunal de Justiça. Qu seja, 

sutilmentOj o legislador conseguiu inserir, dispositivo na 

citada Lei nS 8.038 que contraria a tradição de nosso 

sistema jurídico.

(i;om relaç'ào ao recurso especial, v , g „ o artigo 105 

da Constituição Federal especifica que "compete ao Superior 

Tribunal de Justiça"s

III -- julgar., em recurso especial „ as causas 
de^cididas, em única ou última instância, 
pelos Tribunais Regionaiis Federais ou pelos 
tribunais dos Estados., do Distrito Federal e 
Terri tórios,, quando a decisão recorrida;

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

b) julgar válida lei ou ato de governo local 
contestado em face de lei federal;
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c) der a lei federal interpretaç'ào divergente 
da que lhe haja sido atribuída outro 
tri buní-i 1 " .

Como já referido, o recurso especial tem origem no 

desmembramento das matérias que., na ordem cons ti tucion ba 1 

anterior, estaivam afetas ao recurso extraordinário „ Assim., 

as hipóteses de cabimento do recurso especial já eram 

preívistas, quaise-; que com a mesma redação, para o recurso 

extraordinário, nos diplomas constitucionais anteriores.

A Lei Federal n9 8 „038/90, veio para regular 

forma de processamento dos recursos» IMo artigo 38, tratou do 

juizo de a\dmissi bi 1 idade dos recursos junto aos dois 

tribunais maiores. Muito embora as graves conseqüências 

advindas de sua edição, mormente no que se refere ao 

verdadeiro "filtro" resultante da aplicação desse, o assunto 

nêío tem respercutido na dogmática jurídica»

De fato, lamentavelmente,, a doutrina processual 

pátria tem silenciado a respeito. Eiomente um doutrinador 

sustenta a inconstituciona1 idade da parte final do artigo 38 

em questão. Destarte, Pinto (1992, p.169), emborai não 

aprofunde a matéria quanto ao aspecto da vinculariedade da 

jurisprudência sumular, envereda por outro caminho dizendo 

que a in terpretação, no sentido de que se tarataria de 

de admissibilidade negativo do recurso especial, em rszSo de
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Súmula do 3TJ no mesmo sentie' da decisão recorrá.dan

inevi tav;-1 íru;:' . leva à conclusSío de que? a parte final do

artigo 3B é inconstitucional em face do que dispíbe o artigo 

105j III, letra c, da Constituição F”'ederal . é que a Lei 

Maior preVs o cabimento do recurso especial quando a decis-^o 

recorrida', "der á lei federal in terpretaçâo diverg£?nte dai que 

lhe haja atribuído outro tribunal",, Desse modo, basta que a 

decisão adote tese jurídica divergente de outro tribunal da 

federação, e que se alegue ser eE>ta última a correta,, para 

que se admita, contra', a. mesma., o recurso especial. F“'orém, 

continua o autor, a prevalecer a tese de que o relato.r fâ-; 

"juízo de admissibilidade", bastai que existas Súmula do STJ 

no meesmo se.ntido da decisão recorridsi para que o recurso nâío 

seja admitido., uma vez que contrariaria Súmulai daquela 

corte. Logo, o relator negariai seguimento ao recurso, forte 

no a-irtigo 3T3. Ora y aduz o citado jurista, se em tese o 

recurso deve ser admitido aité mesmo em pedido f lagrantemente 

contra a lei, bastaxndo que haja um acórdão pat'"adigma em 

sentido contrário, não se pode admitir que a ofensa á Súmula 

tenha o condão de impedir o conhecimento do recurso. Em 

realidade, em tais ci rcunstSn ciais, a aplicação do artigo 38, 

em suai parte final, proporciona, previamente, a emissão, por 

parte do relator, de um juízo de mérito para todo recurso 

(espeícial ou extraordinário ) cuja pretensão (ou objeto) 

colida com enunciado de uma Súmula. Entre outras coisas, 

jamais se chegaria ai alterar uma Súmula, revf-la ou suprimi-



179

la, como pr£?vê'em os regimeentoB internos das citadas cortes 

SLipjsriores.

Elm nível de discussêto pretoriana, há uma decisêfo 

do Supremo Tribunal Federal,, na qual, incidentalmente, a 

matéria foi debatida no mandado de injunção n9 375 (Agravo 
Regimental). Ma. ocasiííto, o impetrante do mandado de injunçâo 

teve seu pedido indeferido de plano, com base no artigo 39 

da Lei nQB.03S./90, que repe?te ipsis liter is o disposto no 

artigo .21,, IQ., do Fíegimento Interno do Supremo Tribunal 

Federal. Questionada a consiti tuciona 1 idade de tal 

dispositivo,, o Supremo Tribunal, em brevíssimas pailavras, 

definiu s;er "legitimai, sob o. ponto de vista constitucional, 

a atribuiçSo conferida ao relator para arquivar ou negar 

seguimento a pedido ou recurso intempestivo, incabível ou 

improcedente e, aindai, quando contrariar a j urisprudencia 

preídominan te do Tribunal ou for evidente a sua 

incompetência" . 8

Logicamente, pairtindo-se da premissa de que o 

artigo 52, inciso II, da Constituição Federal é o corolário 

do tipo de sistema jurídico adotado no Brasil, tal seja, o 

do primado da lei (ninguém será obrigado a fazer ou deixar 
de fazer alguma coisa sen^o em virtude de lei), não é 

temerário sustentar a inconstituciona1 idade do disposto no 

artigo 38 da citada lei federal. Com efeito, esse artigo, ao

8 RTJ 139/57.
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dar poderes ao relator de negar seguimento a recurso cujo 

obje-to seja colidente com disposto em Súmula do Superior 

Tribunal de Justiça ou Supremo Tribunal Federal, deixa claro
o efeito vinculante cometido às Súmulas dos tribunais 
superiores. Assim, o que é negado lato serisu - tal seja, o 

caráter vinculativo das Súmulas - é praticado stricto 

sensUf ou se?ja, a posição assumida pelo tribunal superior 

passa a ter efeito erga omnes ̂ eis que adquire o condão de 

impedir,, de plano,, a subida de recurso para rediscussão da 

in terpretação dada è. lei federal ou à própria Constituição 

da República.

Dito de outro modo; ao editar uma Súmula, o 

Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribunal F'ederal 

passam a ter poder maior que o do legislador, pois, 

primeiro, "legislam", ao conceberem a interpretação 

"correta" de de^terminada norma; depois, quando existe 

discordância de tal interpretação, no bojo de qualquer 

processo em qualquer unidade da federação, tal discordância 

é impedida de prosperar, pela exata razão de que o relator 

negará seguimento ao recurso "que contrariar, nas quest'òes 

predominante de direito", Súmula do respectivo Tribunal". E 

não se diga que a exceção constante nas expressões "nas 

quest&)es predominantemente de direito" teria o condão de 

impedir o vício, pela simples razão de serem inócuas, visto 

que, pela própria Súmula n97 do Superior Tribunal de 

Justiça, repetindo o teor da Súmula 279 do F^Tetório Excelso,
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"a pretensctq de simples reexame de provsi não enseja recurso 

especial"» Qu seja., se as questòes n'ào forem 

"predominantemente de direito",, o recurso não terá guarida 

por outra razâo que não o da con trariedade ao disposto na 

Súmula do Tribunal Superior(Supremo Tribunal Federal ou 

Superior Tribunal de Justiça)»

5.3. O EFEITO VINCULANTE NOS REGIMENTOS 
INTERNOS DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Outra forma encontrada pelos tribunais brasileiros 

para conferir efeito vinculante às suas decisbes foi prever 

tal possibilidade em seus regimentos internos» Assim., se 

pela o legislaidor tem rejeitado, ao menos explicitamente, 

qualquer hipótese de concessão de efeito vinculante? às 

decis&ies judiciaxis ----o que ficou claro quando dai elaboração 

do Código de Prcj cesso Civil de 1973 -■ por outro lado os 

tribunais conceberam uma forma de taxngen ciamen to dessa 

vedação mediante? a previsão e autorização de tal efeito nos 

regimentos internos»

Ds tribunais sempre tiveram a prerrogativai de 

elaborar seus regimentos internos» A primeira Constituição
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que tratou da matéria foi de 1934, quej em seu artigo 67 ̂ 

estíibeleoia p genericamente, a prerrogativa de os tribunais 

elaborarem os seus regimentos internos. A Carta de 1937 

repetiu o te;xto da Constituição anterior, em seu artigo 93, 

aj assim como a de 1946, em seu artigo 97, II.

Na derrogada Constituição de 1967, alterada pela 

Emendai Constitucional ní2 1, de 1969, houve sensível 

modificação no enfoque constitucional da questão. Com 

efeito, a matéria estava regulada em duas partes,, Ao 

contrário do que ocorrera nas Constituições anteriores, o 

Supremo Tribunal Federal, pelo disposto no artigo 119, 3Q, 

"d", recebeu delegação constituciona1 para, em seu

regimento interno, disciplinar "o processo e o julgamento 

dos feitos de sua compettncia originária ou recursal e da 

arguição de relevância da questão federal". Já os demais 

tribunais federais e estaduais , a exemplo do que ocorrera 

com todos os tribunatis nas Constituições anteriores, 

inclusive quanto ao Supremo Tribunal Federal, foram 

contemiplaidos com uma genérica autorização para "elaborar 

seus regimentos internos e neles estabelecer, respeitado o 

que preceituar a Lei orgânica da Magistratura Nacional , a 

competência de suas câmaras ou turmas isoladas, grupos, 

seções ou outros órgãos, com funções jurisdicionais ou 

administrativas" (art.115, III).
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A Constituição Federal de 1988 abandonou o sistema 

de' delegação legislativa da Constituição autoritária de 

1967/69, voltando à sistemática antiga de autorizaç'<^o 

genérica, i ii I'erbiss

"Art.96, Compete privativamentes

I aos tribunaiss

a) eleger seus órgãos diretivos e elaborar 
seus regimentos internos, com observância das 
normas de processo e dais garantias 
processuais das partes, dispondo sobre a 
competência e o funcionamento dos respectivos 
órgãos jurisdicionais e administrativos;

Algumas questões exsurgem do simples cotejo das 

duas realidades constitucionais elencadas. Enquanto a 

Constituição de 1967/69 "delegara ao Supremo verdadeiro 

poder de legislar" 9., o que era, como já visto, uma inovação 

em face das Constituições einteriores, tal princípio nSo foi 

repetido no texto vigente. Isso significa, sem dúvida, que 

foi inejquívoca a vontade dos constituintes de 1988 no 

sentido de diminuir o poder não só do Supremo TRibunal 

Federal, como também dos demais tribunais brasi1eiros.10

9 Cfe, Souza, 1994, p.120. Também Ferreira Filho, 1974, 
p.257, para quem tal dispositivo atribuiu "ao Supremo 
Tribunal Federal, na verdade, o poder de legislar sobre 
processo," Dizia ainda esse autor, que nesse campo, a lei 
não poderia inteferir, sob pena de incidir em 
inconstitucionalidade. Percebe-se, pois, o amplo poder 
que detinha o Supremo Tribunal Federal no regime da 
derrogada Constituição de 1967/69.
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Tanto é assim que, além de nâo mais prever a delegaçâfo 

expressa, a alínea a do inciso I do artigo 96 coloca 

limites muitos claros para elaiboraç;'ào dos regimentos

internos de todos os tribunais, ou seja, eles podem elaborar 

seuE regimentos internos desde que observem "as normas de 

processo" e "as garantias processuais das partes",, Foram 

colocadas, pois, restriç&es ao poder de ela\boraçâo dos 

regimentos que n2to constavam nam Constituições anteriores,,

A dogmática j urí di co- consti tuciona 1 aindai n'áo 

percebeu a profundidade e a importância dessa problemática. 

Sousa (1994, p. 1210), comentando o assunto, diz que, embora o 

princípio de lega tório não tenha sido repestido nei atual 

Constituição, tal circunstância "não invalida ai sua 

manutenção e significância para os tribunais» Entender o 

contrária implicaria em lamentável retrocesso,, A tradição, 

no caso, é válida, construtivai, moderna e deve ser mantida 

como preciosa\ conquista do Judiciário", Não é possível 

concordar com essa opinião, por duas razCíes. Uma, porque ai 

assertivai. do professor gaiúcho não está assentada em quaxlquer 

norma constitucional„ Além disso, tenta construir 

in terpretação a\ partir do que se pode chamar de "silê-ncio 

eloquente do legislador constituinte", ou seja, de uma não 

previsão, deliberada, do legislador, o autor tenta construir

10 No sentido de que a compefe’ncia prevista na Constituição 
derrogada (art. 119, 39) não foi mais conferida ao 
Supremo Tribunal Federal pela Constituição de 198B, ver 
Clève, 1993, p.80 e 81.
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a "recepção" de dispositivo de uma Constituição derrogada. 

Outra,, porque não se trata de quebra de "tradiçSro",, Se 

"tradição” houvesse, esta seria em sentido contrário, como 

já demonstrado anteriormente, pelo exame dos textos 

constitucionais de 1934, 1937 e 1946.

Abordando a matéria, em seus Comentários à 

Constituição de 1988, Cretellai Jr (1993, p.3034) deixa claro 

que "o Regimento Interno, que é a lei material dos 

tribunais, estabeslecerá seu regime j ur í di co--£i.dmin ist rati vo , 

quanto às funções processuais e às funções administrativas. 

Quanto ás normas processuais, os tribunais são obrigaidos a\ 

transpô-las para os Regimentos respectivos, nSto podendo 
haver nenhuma inovação a respeito".(grifei) Mais adiante, 

acentua que, em matéria processual, no máximo "o Regimento 

Interno deverá transcreve'-1 as, em obedi’e'ncisi á regra 

j urid i ca consti tucio n 1 "

é importante ressaltar, ainda, que, como bem diz 

Silva (1932, p.201), existe uma eficácia ab-roga ti vei, das 

normas constitucionaiss " 0 principio é o da incidência 

imediata das normas constitucionais. Todas as normas 

consti tucionais - quer as de eficácia plena, quer as de 

eficácia contida, ou as de eficácia limitada, as 

programáticas inclusive - incidem, nos limites de sua 

eficácia, imediatamente, salvo se a própria Constituição, de 

outro modo. Pontes de Miranda, sobre o tema, afirmas 'A
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Constituição é rasoura que-í desbasta o Direito anterior, para 

que só subsista o que é compatível com a nova estrutura e as 

novas regras jurídicas constitucionaiis,

Muito embora a clareza do texto constituciona1 5 os 

regimentos internos dos tribunais não foram adaptados ao 

novo tratamento constitucional da matéria relativa aos 

limites da competência para sua elaboração, estando 

vigorando ~ tanto os de edição anterior a 5 de outubro de 

1988 p como os de edição posterior -■ em flagrante 

contrariedade è. Constituição de 1988. Assim, por exemplo, o 

inciso XVIII do artigo 34 do Regimento Interno do Superior 

Tribunal de Justiça^ dispóe que, entre as atribuições do 

relator, está a de "negar seguimento a pedido ou recurso 

manifestamente intempestivo, incabível, improcedente, 

contrário a súmula do Tribunal, ou quando for evidente a 

incompetência deste", o que configura,, insofismavelmente, 

indevida e inconstitucional atribuição de efeito vinculsinte 

è. Súmula. Esta matéria é reepetição do parágrafo único do 

artigo 21 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, 

que, por sua vez, serviu de base para a edição do artigo 38, 

da Lei Federal nQ 8.038/90„11

11 A influência das Súmulas na admissibilidade dos recursos 
junto ao Superior Tribunal de Justiça e Supremo Tribunal 
Federal é analisada por Pinto, op,cit., p.130. Cita 
conferência de Alfredo Buzaid proferida em 15,9.83, 
transcrita por Raul Armando Mendes, na qual o idealizador 
do Código de Processo Civil de 1973 assevera que, embora 
a súmula não tenha força obrigatória, se nâfo for 
observada pelos juízes e tribunais, sua sentença ou
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0 artigo 125 do Regimento Interno do Superior 

Tribunal de Justiça atribui, explicitamente, força 

vinculante à Súmula nas decisòes do Tribunal, ao dispor que 

"Ds enunciados da Súmula prevalecem e ser'ào revistos na 

forma estabelecida neste Regimento".

No âmbito dos tribunais dos Estados, é relevante 

trazer à lume previsões constantes no F^egimento Interno do 

Tribunal de Justiça do F̂ 'io Grande do Sul„ Seguindo a linha 

dos regimentos internos dos tribunais superiores, uma delas 

diz respeitc! è. explícita previsíXo de vin cu 1 ariedade das 

Súmu1 as Ï

"Art. 246 - Enquanto nS(o modificadas, as 
Súmulas deverão ser observadas pelos órgãos 
julgadores"«

Tal previsão, a par de ser de evidente 

inconstitucional idade, e muito embora n<̂ o contenha sanção 

para quem desobeça referida norma, produz, e aí reside sua 

importância maior, forte efeito de vioTencia simbólica - 

conforme se verá em capítulo específico.

A segunda inovação inconstitucional do citado

Fíegimento Interno consta no artigo 210, pelo qual

acórdão que a contrarie será reformável . A Súmula é?, 
segundo Buzaid, "a própria voz do legislador",,
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"A deciscío decl aratória du denegatória da 
inconstitucional i d a d e J se proferida por 
maioria de? dois terços ̂ constituirá pars o 
futuro, decisâlo de aplicaçü:. obrigatória em 
casos análogos,. salvo se algum órgâo
fi-; .ionário, por motiva relevante, entender
r. ;;essário provocar novo pronunciamento do 
órgão especial sobre a matéria".

Fíeferido dispositiva regimental inova não só com 

relação ao te;:to constitucional,, como também com relação aos 

regimentos do Supremo Tribunal Federal e do Superior 

Tribunal de Justiça,, que,, em nenhum momento, cogitam,, em 

sede de incidente de inconsti tuciona 1 idade,, conceder efeito 

vinculante às decis&es proferidas pelo órg2ío especial na 

apreciação íncidenter tantiun de inconstitucional idade no 

c o n t i-" o 1 e d i f u 's o „ M ã o f o i- a m t ã o 1 o n g e , pois, o s t r i b u n a i s 

super' iores „

O citado dispositivo r.egimental afronta nâío 

somente o artigo 97 da. Constituição da F<epú.blica e as normas 

processuais que dizem respeito ao controle difusa de 

consti tucional idade, como também o artigo 52, inciso X, da\ 

Lei Maior. Com efeito, é vedado, nos termos do artigo 97, 

aos órgãos fracionáirios de quaisquer tribunais, a dec 1 arai.ção 

de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, tarefa 

reservada, e^xclusivamente, aos órgãos especiais das cortes 

estaduais e fede?rais„ Assim, v.g., declarada por tribunal 

estadual a inconstitucionalidade de uma lei federal,
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estadua.l ou municipal, pelo controle difuso, mediante

respectivo incidente de inconstituciona1 idade, o recurso

ej-ítraordinário torna--se o remédio para levar a quest^.o à

apreciação do Supremo Tribunal Federal, guardião último da

consti tucional 1 idade das leis. Se o Supremo Tribunal decidir,

finalmente, por maioria», absoluta de seus membros, que a 
aludida lei é inconstitucional, remeterá o .julgado ao Senado

da F\epública, que, nos termos do airtigo 52, inciso X,

suspenderá (ou não) a e.xecução da lei. Este é o caminho

proce'ssua 1 -const i tuciona 1 a ser seguido em sede de controle

difuso de constitucionalidade.

Diante de tais premissais, a aplicação do artigo 

210 do Regimento Interno do Tribunal de Justiça do Rio 

Grande do Sul congela a interpretação constitucional de uma 

lei, desobrigando, inclusive, por parte do órgão 

f racioné.rio, a susci tação do incidente de

inconstitucional idade, que é obrigatório consoante a clara 

dicção do artigo 97, da Magna Carta,, 0 dispositivo em tela, 

ao obrigar o órgão fracionário a seguir a prévia 

interpretação da lei pelo órgão especial do tribunal, impede 

o normal funcionamento do controle concreto de 

constitucional idade, além de ferir o artigo 5°, inciso II, 

da Constituição, que assegura o primado da lei e que
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constitui D sustentáculo do sistema jurídico adotado no 

Brasi1.12

É necessária, pois, uma profunda reflexão sobre a 

temática relacionada à inovaç'ào trazida pela Constituição de 

19SS„ Fundamentalmente, antes de enfraquecer a prerrogativa 

de o F-'oder Judiciário elaborar, a seu livre arbítrio, os 

regimentos internos de seus tribunais, mediante a retirada 

da delegaição de legislar, o legislador constituinte 

fortaleceu a independência e íí harmonia dos poderes do 

estaxdo, posto que a tarefa de legislar pertence ao F'oder 

Legislativo, Além disso, ao e?xigir que, na elaboraç'àto dos 

regimentos, sejam respeitadas as regras processuais vigentes 

e os direitos das partes, o texto constituciona1 caminhou, 

de forma coerente, com o fortalecimento do direito de 

cidadania previsto especialmente no artigo 59 e seus setenta 

e dois incisos,.

12 Eísse dispositivo tem o condcío de produzir uma situação 
que pode ser considerada teratológica „ Com enfeito, 
estamdo os órgêíos fracionários do Tribunal de Justiça 
"vinculados" à decisão do órgão pleno, tais órqâos, 
compostos, cadai um, por tris desembargadores, tem menos 
poder que um juiz de Direito de prime^irai instância. 
Assim, decidida a "inconstituciona1 idade" de uma lei pelo 
Pleno do Tribunal de Justiça, mediante o quorum de dois 
terços, todas as câmaras dos Tribunal estar'áto obrigadas a 
seguir aquele "precedente", estando "desobrigados", 
inclusive, de suscitar ' o incidente de
inconstitucional idade, Enquanto isso, qualquer juiz de 
Direito poderá deixar de aplicar uma norma, no mesmo 
controle difuso de constituciona1 idade, sob o argumento 
de sua inconstituciona1 idade. Ou seja, um juiz terá mais 
poderes que um órgSto fraicionário de um Tribunal de 
Justiça de so^gunda instância. Daí sua flagrante 
inconstitucional idade formal e material.
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Urge., sem dúvida,, que os dispositivos que se 

choquem com tal desiderato sejam questionados. Vale 

registrar., ainda, a^ inconstitucional previsSío de 

instrumentos tipicamente processuais nos regimentos internos 

de todos os tribunais brasileiros, como o Agravo 
Regimen tal ,, 13 que n'ào esté. previsto no Código de Processo 

Civil, e que,, portanto, nS(o poderia ser criado por simples 

ediçSSo de regimento interno.

5.4 - A REVISÃO CONSTITUCIONAL DE 1993: A 
FRACASSADA TENTATIVA DE ATRIBUIR VINCULANTE A JURISPRUDÊNCIA 
E AS SÜMULAS

13 üs recursos são previstos sempre por lei federal, em 
nurnerus clausus„ SUo hipóteses fechadas, nSío sendo 
admitido recurso não previsto em lei. Nesse sentido, ver 
Pinto, op.cit., p . 8 8 e segs, l\l'ào se deve olvidar que o 
artigo 22,, I, da Constituição F-ederal, diz que compete 
privativamente á União legislar sobre Direito processual-. 
Porém,, o artigo 24, XI concede aos Estados e ao Distri 
Federal competência para, concorrentemente com a Uniêfo, 
legislar sobre procedimentos em matéria recursal. Surge,, 
aí, a questão de se saber se a matéria atinente à criaçâro 
de recursos é processo ou procedimento. Para Pinto, 
ibidem, qualquer critério a ser adotado para fazer a 
distição ncfo poderá fugir de uma premissa básicas tudo o 
que diz com a estrutura fundamental do processo civil, e 
que pode implicar direta ou indiretamente com a Direito 
material, deverá engajar—se na definição de processo e, 
portanto, ser da competência privativa da União. Assim, 
parece claro que a matéria recursal insere-se nesse rol 
de pontos estruturais do processo civil. É, pois, matéria 
processual e não procedimental. Em conseqüência, somente 
a lei federal, além da Constituição, poderá criar ou 
extinguir recursos.
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Tamanha é a relevSncia que? as Sámulas assumi ram no 

imaginário jurídico brasileiro que? dezenas de parlamentaires 

(deputados a senadores) assinaram emenda revisional visando 

estabe; 1 ecer efeito vinculante às Si'tmulas emanadas dos 

tribunais superiores. Com efeito., depois de várias 

tentativa\s fracassadas de dar ès Súmulas força de lei,, 

sendo a última por ocasião da', votatçào do anteprojeto do 

Código de F'rocesso Civil de 1973, de a.utoriai de Alfredo 

Buzaid., o temai da vinculariedaide dai j urisprudfncia voltou è 

tona com e?norme intensidade.

A'> emenda constitucional que se pretendeu aprovar, 

cujo mérito mereceu parecer favorável do relator deputado 

Nelson Jobim, estava assim vazada;

"Art. Ds tribunais 'superiores poderão, de 
ofício ou por provocaçSto,, mediamte de?cisâfo de 
tr'is quintos dos seus membros, após 
reite?radas decis&es sobre ai matéria, aprovar 
súmula que terá efeito vinculante em relação 
aos demais órgSLos do Poder Judiciário 
sujeitos à sua jurisdiçSo e à administraçSfo 
pública direta e indireta, nas esferas 
federal, estadual e municipal, bem como 
proceder a sua revisêío ou cancela\mento.

Parágrafo único. A aprovaçS(o, revisão ou 
cancelamento da súmula poderSío ser feitos 
mediante provocação dos Tribunais Regionais 
Federais, dos Tribunais Fíegionais do 
Trabailho, dos Tribunais Flegionais Eleitorais, 
dos Tribunais de Justiça, do Procurador-Geral 
dai República, do Advogado Geral da Uniâfo, de 
Procurador-Geral dai Justiça, de Procurador-- 
Geral ou Advogando-Gerail do Estado e do
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Conselho Federal da Grdem dos Advogados do 
Brasil 14( grifei )

De acordo com o Deputado Nelson Jobim (1994,, 

p.34), maior defensor da alteração no Smbito da Revisão 

Constitucional, da qual foi relator, "nesse artigo reside,, 
em nosso ver, aquela que é a mais profunda mudança sugerida 

quanto ao Poder Judiciário - a atribuição de caráter 

vinculante ás súmulas editadas pelos tribunais superiores"« 

Disia ainda, em seu parecer a faivor da aprovação da matéria, 

que o sistema em vigor cujas origens mais recentes estavam 

no trabalho do Ministro Victor Nunes Leal - necessitava ser 

aperf eiçoado; "Faz-se necessário darmos um passo adiante; na 

obra do citado Ministro, conferindo às súmulas dos tribunais 

superiores caráter de obrigatoriedade, de modo a buscar 

verdadeira uniformização dos julgados, e também o 

condicionamento das aç&íes administrativas do Poder Público".

As mudanças, porém, não paravam por aí. Ao lado do 

estabelecimento do caráter cogente às súmulas, outra 

alteração de fundo era tentada. Com efeito, o artigo 103 da 

Constituição Federal passaria a ter um terceiro parágrafo, 

com a seguinte redaçãos

" 39 Lei, cuja iniciativa é facultada ao 
Supremo Tribunal Federal , poderá outorgar a

14 Cfe. Anais da Revisão da Constituição Federal. Pare?cer do 
relator Nelson Jobin n9 30, p.53«
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outras decisões de mérito do próprio Tribunal 
eficácia contra todos, bem como dispor sobre o 
efeito vinculante dessas decisões para os 
órgàos e agentes públicos".(grifei)

Na mesma linha^ alargando o disposto no recém 

introduzido parágrafo segundo do artigo 102 (EC nS 3, de 

17̂  «3..93), o relator da revis'ào deu parecer favorável á 

segui.nte proposta revisionals

"Art,. 102» (...)

29 As decisões definitivas de mérito 
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas 
ações referidas n£\ alínea "a" _ do -inciso I 
deste artigo., serâo publicadas no Diário 
Oficial,, produzirão eficácia contra todos e 
efeito vinculante,, rei ati vamen te aos demais 
órgãos do F'oder Judiciário e à Administração 
pública diretci e indireta, nas esfe?ras 
federal, esitaduail e municipal ".(grifei )

Ai defesa da tese da força cogente das Súmulas 

este?ve sustentada,, baisi camen te, no âmbito do processo 

revisional, em especial no Direito alemão, no qual o "efeito 

vinculante" tem os seguintes predicados;:

1- Os órgãos estatais que integraram o processo no qual foi 

proferida a decisão estão, nos termos do 31, I, obrigados 

a observar e a e;;cecutar o julgado,, devendo empreender todas 

as medidas necessárias ao restabelecimento de um estado de 

legitimidade(imperativo de revogação e de anulação; Gebot
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der Se 1 bs tauf he bung und Rückab^^i ck lung ) ̂ e;;ig’§ncias tais que 

não decorrem diretamente dat coisa julgada maiterial „ 15

2. Eles estão vinculados, de igual forma, à orientação que o 

tribunal estabelecer para o futuro, decorrendo, do efeito 

vinculante, uma proibição de reiteração da conduta 
{Níede r ha lung s i-' e r bo t) . 16

3„ Portanto, se a parte dispositiva contiver expressa 

censurai a umam ação legislaxtiva ou administrativa dos órgêfos 

constitucionais, ficam eles obrigados não só a afastar a 

lesão, como também a evitar que ela se repita,, Identifica-- 

se, a.qui , um dever de abstenção {Unte rl assungs pf 1 i cht ) ̂ Ao 

contrário, se a decisão exigir umai conduta ativa, deve entâo 

o órgão estatal atuair com vistas a sanear a situaçêfo 

ilegítima„17

Já para os não-partícipes do processo, o efeito 

vinculante do Direito germânico acarreta as seguintes 

con seq ü ên c i ai s s

15 Cfe. Pestalozsa, 1982, p.321« Apud Jobin, parecer, op 
cit., p .42.

16 Ibidem.
17 Cfe. Maunz, 1985, 31, I, nQ 24.
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1. Ainda que nâo tenham integrado o processo., os órgãos 

constitucionais estão obrigados a tomar as necessárias 

providências para o desfazimento do estado de ilegitimidade-

2. Declarada a inconstitucionalidade de uma lei estadual, 

ficam os órgíSos consti tucionais de outros Estados, nos quais 

vigem leis de teor id'êntico, obrigados a revogar ou a 

modificar os referidos textos legislativos.18

3. Também os órgãos n'ào.partícipes do processo ficam

obrigados a observar^ nos limites de suas atribuições, a 

decisão prolateida, sendo-lhes vedado adotar conduta ou 

praticar ato de teor semelhante àquele declarado 

inconstitucional pelo Bundesve rf as sunge r i cht ( proibiçè(o de 

reiteração em sentido latos H i ede rho I ungs ye r bot im weiterevt 

Si )7)7e ode r Nachmachungs\-'e rbot) «19

Na discussão dos limites objetivos desse efeito 

vinculante, discutiu-se, no seio do processo revisional, se 

este estaria restrito à parte dispositiva da decisão ou se 

também poderia ser estendido aos fundamentos determinantes

18 Cfe. Maunz, op.cit,, nQ 25,

19 Cfe, Pestalozza, op.cit,, p.323. é de ressaltar que a Lei 
do Bundes í-̂e rfas sungsge r i cht autoriza o Tribunal, no 
processo de \̂ e rfas sungs bes chwe rde (recurso 
constitucional ) , a incorporar a proibição de reiteração 
da medida considerada inconstitucional na parte 
dispositiva da decisão ( 95, I, 2). Apud ibidem.
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ou o que se poderia chamar de argumentos lógicos necessários 

para à conclus'âio. Sempre ancorado no Direito germânico, 

Jobim (ibidemÿ p.43) defendeu o ponto de vista de que a 

segunda hipótese estaria mais correta, axté porque a Corte 

Constitucional alem<á sempre interpretou o esfeito vinculante 

(BindungsNi rkung) como instituto mais amplo do que a coisa 
julgada, extamente por tornar cogente nê(o somente a parte:' 

dispositiva da decis<í(Ds mas também dos motivos determinantes 

para esta (tragends Gründe), Os órgãos e autoridades 

federais e estaduais, bem como os juízes e tribunais, 

estariam, desse modo, obrigados(vincu1 ados) ás assertivas 

abstratas " (abstrakte Rechtsaussagen) da Corte

Constitu.cionai.l „ A decisâío, destarte, n'áo resolveria apenas 

um caso singular, mas conteria uma determinada concretizaç^áo 

jurídica da ConstituiçSí(.o para o futuro.

Aliás, antes mesmo da Revis'ào Constitucional, o 

deputado Roberto Campos, no ano de 1992, assim justificava a 

necessidade de se dar efeito vinculante ás decisões do 

Supremo Tribunal Federal ; "Além de conferir eficácia», erga 

omnes às decis&es proferidas pelo Supremo Tribunal Federal 

em sede de controle de constituciona1 idade, a presente 

proposta de emnda constitucional introduz no Direito 

brasileiro o conceito de efeito vinculante em relaç'ào aos 

órgàos e aigentes públicos. Trata-se de instituto ju .Idico 

desenvolvido no Direito processual alem'ào, que tem por 

objetivo outorgar maior íaf.i. c.;: -ã ás decis&íes proferidas por



19S

aqu:.. Corte Constitucional, assegurando força vinculante 

nãj apenas â parte dispositiva da decisSío,, mas também aos 

chamados fundamentos ou motivos determinantes".,

Disia ainda o senador Campos que "a declaraçâfo de 

nulidade de uma lei não obsta á sua reediçíSo., ou seja, à 

repetição do seu conteúdo em outro diploma legal. Tanto a 

coisa julgada quanto a força de lei (eficácia erga omnes) 

não lograriam evitar esse fato« Todavia, o efeito 

vinculante,, que deflui dos fundamentos determinantes da 

decisSío, obriga o legislador a observar estritamente a 

in terpretação que o Tribunal conferiu á Consti tui çêfo. 

Con s e q u. '§ n c i a semelhante se tem q u a n t o á s c h a m a d a s n o r m a s 

paralelas,, Se o Tribunal declarar a in consti tuciona 1 idade de

u.ma lei do Estado A,, o efeito vinculante terá o condão deí 

impedir a aplicação de norma de conteúdo semelhante do 

Estado B ou C (Christiari F'estalozza, comentário ao 31,, I, 

da Lei do T r" i b u n a 1 C o n s t i. t u c i o n a 1 F" e d e r a 1 A 1 e m cf o 

(Bundesi'erfassungsgerichtsgesetz) in Direito Processual 

ConBtitucionãl iVe rfassungs prozess recht ] n 2Ê? ed . j Verlang 

C.H., Eieck, Münchenj 19S2, p , 170./171 ) , que explica o efeito 

vinculante, suas consequências e a diferença entre ele e a 

eficácia, seja inter partes ou erga omnes). Estas propostas 

não só reforçam o papel do Supremo Tribunal Federal, como 

guardião da Carta Magna, mas também contribuem para a 

cerelidade e economia processuais, na medida em que, com a 

decisão de um determinado caso e mediante a aplicaçSío da



199

eficácia erga omnes e do efeito vin cu 1 a .1 n te, propiciam 

solverem-se todas as questões semelhantes ou id'§nticas" „ 20

Da forma como foi proposto o efeito vinculante., 

pretenderam os parlamentares conferir eficácia adicional às 

decisões do F'retório Excelso, outorgando-1 he amplitude 
transcendente ao caso concreto. Com efeito, os órg'àos do 

Estado abrangidos pelo efeito vinculante deveriam passar a 

observar nSo apt?nas o que dizia a parte dispositiva, mas a 

norma abstrata que dela de ex trairia.. Nesse sentido, o 

relator fez rasgados elogios ao instituto da novel açcfo 

declaratória. de cons ti tuciona 1 idade 2 "Com a positivaç'áo dos 

institutos da eficácia erga omnes e do efeito vinculante das 

decisões proferidas pe^lo Supremo Tribunal Federal na açSro 

declaratória de constituciona1 idade, deu-se um passo 

significativo no rumo da modern i zaçào eí raciona 1 i zaçâío da 

atividade da jurisdiç'ào conEJtitucional eontre nós. Todavia, 

e?sse avanço ainda parece tímido diante da funç;'ào 

institucional do Supremo Tribunal, que, como já referido, 

exerce entre nós as atribuições básicas de uma Corte 

Con s t i tu c i on a 1"„21

20 Essa propostai de emenda à Consti tui çãto do deputado 
F;oberto Campos, que levou o número 130, foi assimilaxda 
pelo substitutivo do deputado Luiz Carlos Hauly, que 
viria a resultar na Emenda n9 3. Cumpre ressaltar que, na 
ocasiào, somente foi aprovado o efeito vinculante para as 
ações dec 1 aratórias de constituciona1 idade.

21 Cfe. Jobim, parecer op.cit, p.45.
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V ê ' - s e p o i S j  que os defensores da tese da 

vinculaçí^D da jurisprudência a todo o ordenamento embasaram 

sua pretensão na (fracassada) reforma constitucional 

mediante a modificação de vários dispositivos da hlãgna 

Carta. Atacaram,, destarte, em várias frentes, Com efeito, 

não bastasse a possibilidade de os tribunais superiores 

editarem Súmulas com efeito vinculante e o poder de? o 

Supremo Tribunaü. Federal conferir eficácia erga onnies e 

efeito vincul antes a suas decisEíes de mérito em aç&es 

diretas de inconstitucionalidade e declaratórias de 

consti tucional idade, pretenderam, atinda, os revisiionistas „ 

cometer ao Supremo Tribunal a faculdade de, através de lei 

de iniciativa daquelai Corte |, outorgar a outra\s decis&es de 

mérito eficácia contra todos e efeito vinculante dessas 

decis&es para o restainte dai socie?dade.

Na própria Alemanha, de onde surgiu o instituto 

aplicável aos processos de controle abstrato de normas 

(ve j a-"se que no Brasil o efeito seriai estendido ao 

julgamento de casos concretos),, a doutrina consti tuciona 1 

não era unânime quanto ao significado da forçai de lei. 

Alguns aifirmavam que, nesses casos, o Judiciário se investia 

de funç&es 1 eg is 1 ati vas. A Lei F-undamental de Bonn, de 1949, 

deixou patente a possibilidade, no artigo 94, 22, que a lei 

federal poderia dispor sobre os casos em que as decis&es da 

Corte Constitucional alemã seriam dotadas de eficácia erga 

omne:-r (Gesetzeskraft)u Em continuação, a\ ei orgânica da
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Corte Constitucional, editada em 1951, outorgou força de lei 

às dEícis&es proferidas nos processos de controle abstrato e 

concreto., nos processos destinados a verificar se determina 

da regra de Direito Internacional Público e parte integrante 

do Direito federal, nos processos sobre a subsistência de 

Direito preconstituciona1 como Direito federal, bem como nos 
processas de recursos constitucional

(VerfassungsbeschNerde], quando se declara a

constitucional idade ou inconstitucional idade; de uma lei(

32., 2).. Convém frisar,, também, que citada lei estabeleceu 

que as decis&eE;. da Corte; vinculavam todos os órgãos 

constitucionais da União e Eístados, bem como todos os 

tribunais e órg'àos administrativos.,.

Outros ordenamentos também permitem que se dê 

efeito vinculante; a determinadas decis5e;s das cortes altas. 

Assim, a Consti tu i çláo da Áustria,, na versào de 1929, 

estabe;lece;u que, declarada a in consti tuciona 1 idade de lei 

pela Corte, ficam todos os tribunais e autoridades 

administrativas vinculados, Ai Constituição de Portugal traz 

a previs'ào no artigo 281, 1 e 3. Na Espanha, o artigo lé>4, 

I, dispÊJe que "as sentenças que declarem, a 

inconsti tucional idade de uma lei ou de uma norma com força 

de lei e todas as que nâo se limitem á apreciação subjetiva 

de um direito revestem-se de plena eficácia geral", A 

Constituição mexicana prevê expressamente a possibilidade de 

uniformização de entendimento pela Suprema Corte, em
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processo de "amparo'% que vincula os demais tribunais 

(art.107, XIII),

Constata-se, de pronto, que,, embora de fato uma 

série de outros paises adotem o sistema de vinculação 

jurisprudencial, estes, na expressiva maioria, dizem 

respeito somente à matéria constitucional,: No Brasil, a 

tentativa de vinculação .atingiria, se aprovada emenda nesse 

sentido, qualquer matéria (infraconstituciona1 ou 

constitucional ) , aproximando-nos muito mais do modelo 

americano, onde, como já se viu, eíxiste o instituto do 

stare decidis, que vincula os órgãos jüdilíiãis inferiores à 

j urisprudência das cortes superiores,,

Houve generalizados protestos da comunidade 

jurídica brasileira, 0 pensamento dos;- magistrados foi muito 

bem resumido pelo presidente em exercício da AJURIS- 

Associaçâo dos Juízes do Rio Grande do Sul, Cláudio Baldino 

Maciel, para quem a vinculação da j urisprudência (e das 

Súmulas) se constituiria em umsi "camisa de força que 
atingiria gravemente a autonomia do Poder Judiciário e 
tornando-o subserviente ao Poder Central. A relatoria propCJe 
que o juiz do Oiapoque e o juiz do Chuí deverão aplicar a 
lei a partir da concepção ditada por Brasília", Mais ainda, 

assevera, a proposta revisional "acaba com a essência da 

função jurisdicional porquanto a j urisprudência. deixa de 

operar de baixo para cima, e passa a operar arbitrariamente,
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autoritariamente, de cima para baixo". Finalmente, depois 

de acentuar que "as Súmulas terSto o efeito de engessar o 

pensamento da magistratura. nacional", conclui o citado 

magistrado com a perguntas "Quais interesses estarSfo por 

detrás de t'áío grave fragilização do Poder Judiciário? "22

22 Ver Maciel, 1994, p.4.
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6. C L A S S I F I C A Ç A O  DAS SUMULAS E SUA I M PORTANCIA NO 
C O T I D I A N O  DOS T R I B U N A I S

Mào poderia iniciar este capítulo sem a feliz 

observação de Miguel Reale(1976, p«21-"2)j rei altivamente às 

Súmulas e o seu papel no nosso ordenamento .jurídico» Para 

ele-?, "à medida que nosisos tribunais recorrerem à formulação 

de Súmulas crescerá. a responsabilidade dos juristas e 

aidvogados no sentido de que elas se convertam em modelos 

rígidos nem em sucedâneos de normas legais» A Súmula - 

poder-"se-ia dizer numa linguagem figurada ~ marca». o 

horizonte da compreensão do Direito, em determinado momento 

da experiência jurídica, mas, como toda linha do horizonte, 

ela deve se alterar à medidai que avançam â s conquistas da 

doutrina, graiças á sua in terpretação construtiva e renovada 

dos textos legais, cujo entendimento teórico-prático na 

Súmula se compendia".

Diz mais ainda, o emérito professorn "Num

ordenamento, como é o nosso, que não é natureza costumeiro--

jurisdicional, o transplante do stare decísís pode provocar

rejeições pelo orgainismo nacional, cujos elementos
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constitutivos se ordenam em função do primado da lei e da 

missão reveladora e atualizadora da doutrina, o que revela o 

grave erro do pseudo1egis1ador constituinte de 1978 quando 

teve a infeliz idéia de atribuir ao Procurador-Geral da 

República compefência para representar ao Supremo Tribunal 

Federal a fim de fixar a interpretação auf&ntica de uma lei. 
É., ao contrário, à luz de novos fatores que a tarefa crítica 

dos arestos, transcendendo os lindes de sua finalidade 

jurídica imediata^ pode desempenhar um papel dos mais úteis 

também no plano da F'olitica do Direito, uma das expressões 

mais significativas da vida cultural de um povo".

As Súmulas, como já visto, existem há mais de 2'0 

anos. Conforme Alvim F'into (idem, p.225), as Súmulas 

consistem em um resumo dai j urisprudtncia predominante dos 

tribunais, expressando a in terprejtação da maioria absoluta 

dosí. julgadores a respeito das qu.estües decididas, ainda que 

as decisões dos precedentes não tenham sido unânimes. 

Representam a orientação pacífica de um tribunal, 

relativamente á interpretaçâo de leis, quer de Direito 

material, quer de Direito processual, e ás questbes nSfo 

tratadas especificamente pelo texto do Direito positivo.. 

Atualmente, há mais de seiscentas Súmulas do Supremo 

Tribunal Federal em vigor, mais de cem do Superior TR'ibunal 

de Justiça e cerca de trezenta e cinquenta expedidas pelo 

Tribunal Superior do Trabalho, onde são chamadas de 

Enunciados„
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Existem,, desse modo, EiJumulas das mais variadas 

espécies» Para os efeitos deste trabalho, as Súmu1 as^ 

incluídas aí os Enunciados da Justiça do Trabalho, Sclo 

classifiçadas em quatro tipos, No primeiro grupo, embora 

rarasp podem ser encontradas as Súmulas que dizem exatamente

o que diz a lei; no segundo estão as mais numerosas,, ou 

sej'a„ as que são, verdadeiramente, uma forma de interpretar 

a lei; em terceiro, estão as que fem ai função precípuai de 

limitar as possibilidades de admissão dos recursos dirigidos 

aos tribunais superiores. E., por último, pode-se encontrar 

íss Súmulíis que são f lagravn temen te contra lei e ou. 

inconstitucionais, São, isto sim. Súmulas que criam Direito 

novo, à revelia das leis e da Constituição.

6.1. SUMULAS TAUTOLÒBICAS

Grande número de Súmulas -- talvez a maioria -- 

valem muito mais pelo fato de serem Súmulas do que pelo seu 

conteúdo. Esse fenômeno ocorre também no campo da 

jurisprudência não sumulada e na própria doutrina. Ou seja? 

para a "segurança jurídica", algumas obviedades devem ser 

ditas para evitar a demasia das redefinições 

in terpretati vas. Assim, à primeira vista pode surpreender 

por exemplo, que a doutrina penal tenha que dizer, na
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interpretação de uma qua 1 ificadora para o furto (art.155, 

42, III, CP), que "chave falsa é um instrumento, sob a forma 

de chavEi ou. não, que se destina a aibrir fechaduras", ou "Nâ’o 

podemos considerar falsa a chave verdadeira" e "Não se pode 

ler yerdadeXro onde está escrito falso".,1 Tal controvérsia, 

por sinal, acabou no Supremo Tribunal Federal, que teve que 
intervir para firmar a seguinte pérola jurídica; "A chave 

verdadeira, retirada de onde estava guardada ou escondida, 

não pode? ser considera\da chave falsa". 2 Os manuais de 

Direito, que dominam o mercado da dita "prática jurídica", 

estão recheaidos de?sse tipo de prêt-à-po rte r ..Z tt bastante 

comum esncontrar nos manuais definiç'Òes que podem ser

1 Ver Jesus, 1993, p,474.

2 Cfe. RT 548/427.

3 França (1974, p. 1S9), denuncia o vício da militância 
judiciária que tem atuado ma 1 eficamente no próprio teor 
das decisões dos nossos juízes e tribunais. Acentua que 
há meio século, autores como Gianturco e Caldara já 
mostravam como isso era verdade na própria Itália, que 
sempre primou por ser um notável centro de cultura 
jurídica. 0 mesmo assinalava Cruet, com relação á França, 
No Eirasil, continua o autor, "a situação, aos olhos do 
estudioso, passou a assumir proporç'òes verdadei ramen te 
alarmantes. De tal forma que deu azo mesmo ao 
aparecimento de uma nova modaxl idade de industria livresca 
- a dos re^pertórios de ' jurisprudência' , calhamaços de 
vendai certa, que locupletam as estandes de livrarias como 
de escritórios jurídicos.(.„.) 0 erro não está em 
consultá-los, se devidamente ponderados e re 1 acionaidos 
com os altos princípios que a Doutrina, através dos 
séculos, conseguiu edificar e que constituem a própria 
garantia da estabilidade do Direito. 0 erro, sim, está na 
voracidade, revelada em raz&)es e sentenças, com a qual, 
causídicos e magistrados, constantemente se atiram à mal 
posta mesa do banquete aresteiro^ na afã de dar acj caso 
concreto a solução mais rápida, com menor possibilidade 
numérica de ser reformada".(qrifei)
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denominadas de " pequeno-1 e:-( i cográf i c a s , tais como, 

"agress%:o atual é a que esté. acontecendo e agressão iminente 

é a. que está por acon tecer" 4 Daii que, em ailguns casos, a 

matéria pode, em chegando aos tribunais superiores, uma vez 

provocado o incidente; de unificação de .jurisprudência, 

originar a ediçào de uma Súmula,, é o caso, por e;-;emplo, das 

Súmulas 266, do Supremo Tribunal Federal e 145, do extinto 

T' r i, b u n a 1 F e d e r a 1 d e F; e c u r s o s „

6.1.1. Súmula 266 do Supremo Tribunal Federal

Originária dos julgados n9s liS 9.,077, em 24,1.62, 

FÍMS 9 = 973, em 30,7,62, MS 10,287, em 25,3,63 e RE 51,351, em 

25,6 „ 6 3 , a S ú m u 1 a 266 tem a s e g li i n t e r e d a ç o i;

"NãlD cabe mandado de segurança contra lei em 

tese"„

Seu. conteúdo é o mesmo da le;ii! o artigo IH da Lei 
Federal nS 1„ 53'.3/51, que alude a violaç'ã;o ou a receio de 
s o f r ê -1 a , n 'à o d e i a n d o marge m a d ú v i d a , A a ç 'á' o de m a n d a d o d e 
segurança, nos termos do artigo 5S, inciso LXIX, da 
Constituição Federal, visa à proteção de direito individual 
liquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas

4 Cfe, Damásio, op,cit,, p„88„
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datãf quando o responsável pela ilegalidade ou atâ., de 

poder for autoridade pública ou agente d pessoa jurídica no 

exercício de atribuiçfcíes ;:o Poder Público. Também poderá ser 

impetrado p-. a proteçêío de direitos coletivos (inciso LKX)j 

masj nesse caso, a legitimidade ativa é deferida apenas a 

partido político com represen taçíSo no Congresso Nacional 
(letra a) ou organizaçSío sindical, entidade de classe ou 

associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo 

menos um anc,, em defesa dos interesses de seus membros ou 

associados«

F-'ortantOy a açSío mandamental náo se prestará,, 

obviamente,, como bem assinala Ferreira (19925 p .. 208) „ para 

interpretar texto de lei cujos efeitos nã(o estejam 

concretizados ou em vias de ocorrer (mandado de segurança 

preven tivo) ,, vez que, nessas hipóteses, estar-se-ia 

apreciando lei em tese^ cujo remédio só poderá ser otajeto da 

açãío direta de in const i tuciona 1 ide-ide perante o Supremo 

Tribunal Federal, nos termos do artigo 102,, I, a, da 

Constituição F-ederal ,

Segundo Meirelles (1988^ p.13), "a lei em tese, 

como norma abstrata de conduta? nêto é atacável por mandado 

de segurança, pela óbvia razão de que nê(o lesa, por si só, 

qualquer direito individual,, Necessária se torna a convers'âo 

da norma abstrata em ato concreto, para e.xpor-se á 

impetração". Nesse claro sentido, a decisêto proferida pela
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2â Turma no julgamento do Agravo regimental nS 91.060^ em

que foi relator o Ministro Decio Miranda;

"Processual Civil. Mandado de segurança. Não 
se presta á obtenção de sentença preventiva 
genérica, aplicável a todos os casos futuros 
da mesma espécie".5

No mesmo sentido, há julgados asseverando nâfo 

caber mandado de segurança contra dispositivo de lei que 

versa sobre "situaçfâes gerais ou impessoais"6 ou que 

"estabelecc-5 normas caracteri zadas pela abstração e pela 

generalidade",7

Decis'ào basilar a respeito da matéria origina-se

do Supremo Tribunal Federal, e está assim vazadas

"Sem dúvida, não se pode, através do mandado de 
segurança, declarar em abstrato a invalidade de

5 Nessa linha, ver RTJ 105/635.

6 Cfe.RTJ 111/184,

7 Para isso, consultair RTJ 121/959. Vê'-se, pois, que, muito
embora a clareza da lei e da própria Súmula, a 
controvérsia nos tribunais se relaciona com a 
interpretação do que seja ato normativo de efeitos 
concretos e atos configurativos de lei em tese. Assim, 
por exemplo, "a portaria ministerial, ao estabelecer - 
sob pena de sanç&Ses e sem possibilidade de recuperação do 
que for recolhido, o prazo dentro do qual deverá ser 
recolhida a contribuição, a forma de cálculo desta e que, 
se não efetuado dito recolhimento, será o quantitativo 
respectivo acrescido de correção monetária, juros e multa 
de mora, tornou concreta a exigência do pagamento 
respectivo, independentemente de atuação de qualquer 
autoridade, sendo cabível, consequentemente, a impugnação 
de tal exigência, ao fundamento de inconstituciona1 idade 
das normas legais instituidoras da contribuição".(TFR- 
PlenosRTFR 129/113, conheceram da impetração, por 
maioria)„
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determinada lei ou decreto-lei, por vicio de 
inconstitucional idadej com menosprezo è ação 
direta', proposta pelo procurador-Gera 1 da F^epública 
perainte o Supremo Tribunal Federal« É oportuno 
ressaltar que ao ser aplicado o texto legal, 
surgindo uma situaçêto concreta, poderá, então,, ser 
levantada a arguiç3(o de inconstitucional idade ̂ 
incidenter tantum. Outro raciocínio conduziria á 
substituição do remédio específico dût apreciação 
dõ lei em tese pela especia 1 íssima B.ç'ka de mandado 
de segurança, que, inclusive, pressup&Je lesão a 
direito subjetivo próprio, direito líquido e 
certo., Enfim, ato individualizado e não ato 
normativo".8

A mais recente aplicação da citaidai Súmula diz

respeito a ediç'ào de Medidai Provisóriai pelo F'residente da

República« Assim, decidiu o Suprema Tribunal F'ederal qut3

"Nêío caxbe mandado de segurança contrai o 
Presidente da Fíepúb li ca, por ter editado 
medida provisória acoimada de ilegal, porque 
ai medidai provisóriai é lei em tese, aplicando- 
se, portanto, a Súmulat 266 do STF".9

6.1.2. SúíDula 145 do Tribunal Federal de
Recursos

Originária do julgamento dos Mandados de Segurança 

nSs 82.617-DF(DJ 18«10«78), S9.626-SP(DJ 12,12„80), 88.805-

8 Ver RDA 173/130«

9 Nesse sentido, RTJ 132/1.136«



SP(DJ S.10.81), 97.365~RJ(DJ 16.09.82) e 99.007(3.06.83) 

dita Súmula ficou assim assentadas

"E:-; tingue-se o processo de maxndado de
segurança, se o autor nSïo promover, no prazo
assinado, a citaçêlo do 1 i tisconsorte 
necessário" ,

Embora o tribunal prolator da Súmula em questão 

nSf.o mais exista, seu sucedâneo, o Superior Tribunal de 

Justiça, adota o mesmo entendimento sobre a matéria. Assim,

"Viola a lei federal o aresto proferido em 
mandado de segurança no qual n'ào se convocou 
_à relação jurídica processual o 1itisconsorte 
necessário.(„.,) na ocorrência de
1itisconsosrte necessário, a citação 
independe de requerimento da parte, impondo- 
se sua determinação mesmo de oficio".10

Mais ainda;

"Em mandado de segurança, é obrigatória a 
citação da pessoa em favor de quem foi 
praticado o ato impugnado, para compor a 
relação processual, como 1itisconsorte 
necessário".11

Do cotejo com o artigo 47, parágrafo único, do 

Código de Processo Civil, percebe-se que a citada Súmula diz 

exatamente o que diz a lei, ou seja;

10 Nesse sentido, STJ—3â Turma, RMS 597—SC, relator Ministro 
Waldemar Zveiter, j. 4.12.90, deram provimento, unânime, 
DJU 4.2.91, p.573.

11 Nesse sentido, STJ-3â Turma, RMS 1,272~RJ, relator 
Ministro Dias Trindade., j . 4 . 2 . 92 , unânime, DJU 6.4.90.



213

V. »»

"0 juiz ordenará. íío autor que promova a 
citaçcto de todos os 1 i tisconsortes 
necessários., dentro do prazo que assinar, sob 
pena de declarar extinto o processo 
(grifei)

Houvesse dúvida, o artigo 19 da Lei Federal n9 

1533/51, qu63 regula o procedimento do mandado de segurança, 

especifica que devem ser aplicadas ao mandado de segurança 

os artigos do Código de F'rocesso Civil que regulam o

1i tisconsórcio„

6.2. SUMULAS INTRA LEGEM

Em principio, pode parecer redundante falar em 

Súmula in terprestaiti va, pelo fato de que toda j urisprud§'ncia, 

mormente seu resultado mais sofisticado, é fruto de uma 

atividade interpretativa. Porém, para os limites e objetivos 

deste trabalho, essa especif icaçí^o é necessária para fins 

metodológicos, para diferenciar os vários tipos de Súmulas 

existentes. Dito de outro modo, as Súmulas aqui

consideradas como "meramente interpretativas" são as que 

assumem sua funçSto calibradora dentro dos marcos formais do 

ordenamento jurídico.



214

Com efeitOp tendo a precípua função de trazer a 

última (e definitiva) palavra dos tribunais superiores a 

respeito da interpretaçào de qualquer ato normativo (leis, 

decretos,, portarias, etc), n'ào se pode deixar de frisar que 

a Súmula não é uma jurisprudencia predominante sob o aspecto 

meramente formal. Tem ela um sentido dogmático. Na função 

que cumpre no sistema jurídico, ela não é, tão somente, a 

jurisprudincia predominante. A Súmula, é, sim, a 

jurisprud&ncia com um plus quase normativo. As

controvérsias que se originam no interior do ordenamento 

jurídico,, consideradas relevantes pelos tribunais 

superiores, mormente o Supremo Tribunal Federal e pelo 

Superior Tribunal de Justiça, são transformadas em verbetes 

sumu1ares.

Nessa linha, para uma melhor compreensão do 

problema, é importante distinguir, como muito bem diz Vander 

Bastos (1992, p .222), a norma gerada pelos órg&os 

legislativos e executivos, com certeza representativos de 

interesses sociais, do Direito advindo da interpretaçâo 

destas normas, em tese, ou de sua aplicação mecânica a 

diferentes casos semelhantes (ou não). A lei é criadora do 

Direito, desde que produzida dentro do balizamento fixado 

pela lei. Porém, no Brasil, a jurisprud&ncia dos tribunais é 

interpretativa ou meramente aplicativa e, principa1mente, 

não é fonte primária do Direito, mas, sim, secundária e 

subsidiária„
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Messa linha., o mesmo Vander Bastos (ibidem)

adve^'-te para o fato de que "a j urisprud'i’ncia promana das

leis e exprime o seu conhecimento aplicado, mas nem ao menos

é determinante de novas condutas ou tem força vinculante

entre as diferentes instâncias e tribunais,, Nem mesmo as 
súmulas dos tribunais brasileiros sâo determinantes e de

observação obrigatória pelos tribunais, muito embora possam

ser razSío e fundamento de recursos que bus:-cam o

reconhecimento do Direito ou o desfazimento de sentenças"«

Tudo isso, enfim, tem relaçêío (ou é conseqüência) 

com a exacerbada preocupação brasileira com a formalização 

jurisprudencial„ O Código de Processo Civil, ao tratar da 

matéria,, incentiva o processo de uniformização da 

jurisprudencia, o que, consequentemente, vai fortalecer o 

papel interpretative do juiz e permitirá que qualquer juiz 

suscite o prévio do tribunal sobres matéria que entender 

divergente« Dai, sem dúvida, a enorme quantidade de Súmulas 

editadas pelos mais diversos tribunais brasileiros,, Decorre 

disso, também, a enorme pressêto que os ditos "entendimentos 

sumu lares" exercem no universo jurídica do Pais,, A seguir, 

ex£\mina“S6? í-ilguns deles.

6.2.1. Súmula 343 do Supremo Tribunal Federal
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A citada Súmula originou-se dos seguintes 

julgados; RE 41.407, em 4.8.59(RTJ 10/570), AR 537,, em 

li4,8.61(RTJ 20/9), RE 50„046, em 5„4„63(DJ ll,7.é3) e EAR 

602, em 22=11,63(DJ 9.7«64), estando assim vazada;

"Neto cabe ação rescisória por ofensa a 
literal disposicSío de lei, quando a decisão 
rescindenda se tiver baseado em texto legal 
de interpretaçS(o controvertida nos
tribunais"

0 dispositivo interpretsido é o inciso V do artigo 

485 do Código de Processo Civil, que permite aç'ào rescisória 

de sentença de mérito, transitada em julgado, se esta violou 

"literal disposição de lei". Uma das opiniões que 

inf luenciaram a criaçSto da'. Súmula é do Ministro Barros 

Monteiro, proferido no Agravo regimental nQ 826, de que foi 

relator:

"Se é certo que há opiniões no sentido de 
inexistir fundamento para afirmar-se que as 
di verg'encias de interpretação nâo constituem 
violações de disposição literal de lei(v. 
Luis Eulálio de Bueno Vidigal, 'Da Açâo 
Rescisória dos Julgados', nQ 70), 
contrariamente a essa inteligência
manifestou-se o eminente professor e 
magistrado Nestor Diógenes, no seguinte 
trecho de sua monografia sobre a aç'èto 
rescisória, invocada pelos réus;"Da simples 
circunstância de que os tribunais julguem, 
uma vez, de um modo e, posteriormen te, de 
outro modo, ã mesma questão juridica, não se 
infere, ao certo, que se esteja em face do
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direito de propor rescisória. Esse direito 
decorre necessariamente da circunstância 
referida» E a razSío está clara; nêfo é 
fenômeno excepcional, alarmante e atentatório 
fatalmente contra o direito^ e por si só, o 
fato de divergir a j urisprud'ê'ncia, Demciis, se 
a j urisprude-ncia diverge, esta só ocorrência 
nada resolve relativamen te à violaçíMo do 
direito em teses tanto pode estar certa a 
primeira decisêto como a segunda. 0 direito de 
propor açíSo rescisória se afere, por meio de 
elemento diverso do que se contém na argüiç'è(o 
ora apreciada. E assim releva notar que n'âo 
deve impressionar, para julgamento de 
semelhante espécie, a mera existência de umai 
decisíso dada em sentido contrário àquela que 
se pretende rescindir".12

No mesmo sentido, já. existia a Súmula. 134, do 

extinto Tribunal Federal de Recursos, pela qual não era 

cabível açlSo rescisória por violaçcío de literal disposição 

de lei se, ao tempo em que foi prolatada a sentença 

resclndenda, a inteírpretação ' era con trover tida nos 

tribunais, embora, posteriormente, se tenha fixado 

favoravelmente à pretensão do -autor.

Na realidade, a Súmula tem uma abrangência bem 

maior do que se possa imaginar è primeira vista. Com efeito, 

aceitando~se a premissa de que a expressiva maioria das leis 

ou palavras das leis comportam mais do que uma 

interpretaçcf.o, a Súmula 343 constitue-se em obstáculo quase 

intransponível á propositura de açS(o rescisória baseada no 

inciso V do artigo 485 do Código de Processo Civil.

12 Ver F"erreira, op.cit., p. 273.
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Destarte, para " negar seguimento á açííío rescisória com 

fundamento na ofensa à literal disposição de lei, bastará 

que se apresente interpretação de outro tribunal(ou do 

mesmo), com entendimento em sentido contrário.

Por óbvio, existem desdobramentos dessa discussâro» 

Se a sentença foi, por exemplo, f 1 agrantemente injusta ou a 

prova foi mal examinada pelo juiz, ou, ainda, a 

in terpre tação da lei nâo foi a melhor dentre as existente?s 

(ou possíveis), a jurisprudincia, para conservar o controle 

(filtro) das açôes rescisórias, assentou que "a injustiça da 

sentença e a má apreciação da prova ou errônea interpretação 

do contrato não autorizam o exercício da ação rescisória".13 

Ou " j ustif ica--se o judicium re s c i nde  ̂ (,«.) somente quando 

a lei tida por ofendida o foi em sua 1 iteralidade(.«»). Nâo

o é ofendida, porém, dessa forma, quando o acórdão 

r e s c i n d e n d o d e n t r e  as in terpre taç'Òes cabíveis, elege uma 

delas tí a in terpre tação eleita não destoa da literal idade do 

texto de lei",14

ít relevante registrar, ainda, que, embora antiga, 

a Súmula sob comento vem sendo aplicada reiteradamente pelo

13 Nessa linha, ver RTJ 125/928, RT 541/236, 623/68, RJTJESP 
48/241, 48/245, 107/366, 115/214,

14 Nesse sentido, ver STJ-2S Seção, AR 208-~RJ , relator 
Ministro Nilson Naves, j, 11,3.92, unSnime, DJU 13,4,92, 
p. 4,970,
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Superior Tribunal de Justiç^slS., ao ponto de ficar assentado 

que "a afirmação da Súmula 343 é válida mesmo que, 
posteriormente, a jurisprudência se haja fixado em sentido 
oposto ao da decisão rescindenàa".

E.2.2. Súmula 497 do Supremo Tribunal Federal

Dos julgados RHC 43 „740,, de 9„11,66(RTJ 41/345), 

HC 43.791,, de 14„3„67(RTJ 41/131), HC 45„097_, _de Í5„3.6S(DJ 

24.5 = 68), RHC 4 5„288, de 3.6„68(RTJ 50/551) e REC r 66,0 58, 

de 11 = 3,69(RTJ 49/423), surgiu a Súmula 497, com o seíguinte 

te'or;i

"Quando se tratar de crime continuado, a 
prescriçS'ío regula-se pela pena imposta na 
sentença, n'ào se computam d o o acréscimo 
decorresnte da continuação".

15 Para tanto, consultar RSTJ 4/1.179, STJ-RT 656/186;; lâ 
Seçí^o, AR ISO-RJ, relator Ministro Carlos Veloso, j. 
5.9. 89 , j u 1 garam a aç'ào improceden te, un tn ̂ e , DJU
2., 10.89, p. 15.335, 2â col . , em. ; lâ Seç^to AR 72.SP,
relator Ministro Migui..?! F:. ;-ante, j. 26„S’.89, julgaram a 
açãío improceden te; por maioria, DJU 20.11.89, p. 17.286,
2:§ r, 1 „ 5 em.; lâ Seçêio, AR 195.DF, relator Ministro
Geraldo Sobral, j. 19.3.91, julgaram improcedente a aç'ào, 
m a i o r i a , D iJ U 10 . 6 ., 91 , p . 7 . 824 , 2â col., em .
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Q verbeta sumular em tela veio para fi. rmar 

in terpre taçSíD acerca do disposto no parágrafo segundo do 

artigo 51 do Código Penal,, parte geral de 1941,, repetido 

pela nova F-'arte Geral editada em 19S4,, no caput do artigo

71,, que dispftes

"Quandc! o agente, mediante mais de uma aç&o 
ou omissão,, pratica dois ou mais crimes da 
mesma espécie e, pelas condições de tempo, 
lugar, maneira de execução e outras 
semEí 1 hari ças , devem os sub seqü en tes se i" 
h a v i d o s com o c o n t i n u a ç ã o d o p r .1 m e i r o , i m p Ô e - 
se-lhe a pena de um só dos crimes,, se 
id®nticas„ ou mais grave ̂ se? diversas, 
aumentaid-a, em qualquer caso, de um sexto a 
dois tercos",  ̂ ^  ̂ -

Assim^ a Súmula veio para firmstr entendimento no 

sentido de que, para o cSmputo da prescrição, previsto no 

artigo 110, do Código Penal, a pena paradigma para o cálculo 

dos prazos prescricionais não deveria ser a finalizada, mas, 

sim, a pena desindexada do re-spectivo aumento previsto na 

lei , Num dos últimos pronunciamentos do Supjremo Tribunal 

Federal acerca da aplicação dessa Súmula, assim ficou 

assentado II

"Prescrição. Pretensão punitiva. Crime 
continuado. Súmula 497. - Transitada em 
julgado para a acusação a sentença 
condenatória 5 opera--se retroativamente a 
prescrição da própria pretensão punitiva, 
tomando--se como base a pena ern concreto, 
quando se trata de crime continuado, sem o 
acréscimo decorrente da continuidade, nos
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termos da Súmula 497. Habeas corpus 
concedido".16

Apesar disso firmado,, surgiram várias dúvidas. 

Damásio de Jesus (1985, p„ó25) apresenta o seguinte exemplo; 

Suponha-se que alguém cometa dois crimes de furto 

q u a1i f i cad o 1i g ad o s pelo n e x o d e con t i n u i d ad e . A pen CÁ iTi X n i. ni Cl 

seria de dois anos e quatro meses de reclusão, 

perfectibi1izando-se o praza prescriciona1 em oito anos. 

Porém, St? nâo houve o nexo de continuidade (que veio para 

beneficiar o réu) e fosse ele submetido a duas aç'Ôes penais, 

seria condenada a dois anos de? rec lu5'ào em cada processo, 

com o que teria direito a prescrição passados apenas quatro 

anos. Como se ve, a figura do crime continuado, criado p̂ ira 

favorecer o agente, nesse caso viria prejudicá-lo. Em vista 

disso, parte da jurisprudência se apercebeu dessa

problemática . que a Súmula não consegue abarcar

entendendo que, no cálculo da pena concreta, paira efeito da 

prescrição da pretensão executória, é necessário desintegran­

do crime continuado e distribui-la pelos delitos 

componentes, fazendo-se, então, incidir a prescrição sobre a 

pretensão estatal em relação a cada crime, considerado 

idoladamente, sem o acréscimo legal.

16 Cfe, LEX-Jurisp.STF" 82/370.



6.2.3. Súmula 512 do Supremo Tribunal Federal

Essa antiga Súmula do Supremo Tribunal Federal 

sobreviveu a própria edição do Código de Processo Civil de 

1973j tenda o seguinte teors

"Não cabe condenação em honorário de advogado 

na ação de mandado de segurança".17

A orige;m do debate; encontrax-se no ano de 1968, 

quando o EíuprE?mo Tribunal Federaxl , em Sessão Plemária, 

discutiu, o tG?ma relativo aos honorários, no j u l g a m e n t o  do RE 

61 = 097'', principal referência da Súmula 512. Um ano antes,, o 

assunto foi também objeto de debate, em Turma, segundo 

acórdão publicando na l-íTJ 47/777 ̂ mas ali igualmente 

contribuiu, para a solução da controvérsia a» circunstância de 

se cuidar de caso anterior à Lei n9 4.632, De'sses dois casos 

fora relator o Ministro Amaral Santos, para o qual, em seu 

voto vencido, "a?. ve;rba advocaiti. cia é devida ainda no 

processo de mandado de segurançai, que, apesar de regulado 

por lei especial, submete--se às normas gerais do CF'C". 

Contrariaimen te manifestou-se o Ministro Eloy da Rocha „ em 

seu voto vencedor; "ü princípio da\ sucumb'e'n ciaiconsagrado 

no a\rt.64 do CPC ? com a redação dai Lei 4,632^ de 16.5.65 p

17 Ds julgados tidos como referenciais para a Súmulai 512 sâío 
os seguintess RE 61,097p em 12,9.68(RTJ 51/805);; RMB
19.071,, em 31.10.68 (DJ 18.11.68)5 RE 66.843, em
11 . 4 . 69 (D J 23 .5.69);: RE 65. 572 , em 1S . 469 (D J 27.6. 69 ) .
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vale nos processos reguladas pelo CPC; nS(o, em mandado de 

segurança,, que é disciplinado por lei especial ",18

Formou-se a corrente vencida com os vatos dos 

Ministros Amaral ESantoSj Adauto Cardosoj D.1aci f"'alcê(o e 

Aliomar Baleeiro« Conforme o Ministro Amaral Santos, d 
mandado de segurança é açêío como qualquer outras há relaçêfo 

processual j impondo-se a aplicaçíílo do artigo 64, eis que se 

requer, em qualquer processo, a condenação da parte vencida 

nos honorários de advogado da parte vencedora. A corrente 

vencedora contou com os votos dos Ministros Eloy da IRocha, 

Thompson Flores, Themístocles Cavalcanti, Osvaldo Trigueiro^ 

Ada li cio Nogueira, Evandro Lins,, Hermes Lima e Victon Nunes, 

Em seu voto., o Ministro Eloy da Rocha,, relator do processo, 

afirma que o CF‘C não se aplica subsidiariamente, salvo no 

tocante aos requisitos da petiçSío incial e ao

1 i tisconsórcio .s deu particular relevo á natureza especial 

dessa aç'ào; dificuldade de conceituar as partes, tendo-se em 

vista o sujeito passivo; quando indeferido, ninguém jamais 

se lembrou de condenar o impetrante; à semelhança do habeas 

corpus., o mandado de segurança é garantia constitucional , 

duas açÊJes especiais., a que não se estendem quaisquer regras 

referentes à generalidade dos processos, em matéria civil ou 

penal, Além disso, lembrava o Min, Evandro Lins, os

18 Nesse sentido, voto do Ministro Nilson Naves, nos 
julgamento dos embargos de diverg'ë'ncia no RE SBO-2 F<S, 
DJU 21,3,94.
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honorários podem "desistimu1ar os requerimentos contra 

arbitrariedades e i1eqa1 i d a d e s 19

Com a ediçcío do Código de Processo Civil em 1973 j 

decidiu o Supremo Tribunal Federal que a Súmula 512 

continuava em pleno vigor^ de acordo com vários 

j u 1g amen tos = 20

F-'a.ssados tantos anos, a Súmula tem muitos 

seguidores no Jud i ciá.rio21, no que tange è j u r i sprudênciae

19 Ibidem,

20 Ver os julgados constantes nas RTJ's SI/6 4 O 5 82/315, e 
84/579, Confira-se o F;E 86,655, tendo como relator o 
Ministro Xeivier de A 1 tauquerque í "Mão cabe condenatjâo em 
honorários de advogado na ação de mandado de segurança 
nos termos da Súmula 512, cu j a prevalência n'ào foi 
afetada pelo advento do novo Código de Processo Civil, 
Jurisprudência farta e reiterada das; duas Turmas do 
Supremo Tribunal Federal ness esentido. Recurso 
e;<traordinátrio conhecido e provido", In RTJ 84/301,

21 Na j urisprudência do Superior Tribunal de Justiça;, 
instSncia judiciária encarregada de interpretar o Direito 
federal infraconstitucional, é entendimento amplamente 
majoritário que a Súmula 512 do Supremo Tribunal Federal
ainda prevalece. Assim; 
Zveiter, DJ de 22,10,905 
Rollemberg, DJ de 11,3,91 
Ve11oso, DJ de 30,4,90; 
Cândido, DJ de 15,2,93?

RMS 215, Ministro Waldemar 
RMS 427, Ministra Armando 
REsp 2,125, Ministro Carlos 
Resp 27.879, Ministro José 
REsp 8,543, Ministro Pedro 

Acioli, DJ de 10.6.91 5 REsp 17,580, Ministro Américo Luz, 
DJ de 31.8.92; RMS 162, Ministro Pádua Ribeiro, DJ de 
3.5,93; REsp 28,898, Ministra Flaquer Scartezzini, DJ de 
31,5,93; REsp 16,481, Ministro José de Jesus, DJ de 
28,9,92; RMS 2,168, Ministro Edson Vidigal,' DJ de 
17,12,92; ABA 13.967, Ministro Helio Mosimann, DJ de 
21,9,92; REsp 14.319, Ministro Demócrito Reinaldo, DJ de 
30,3.92. Dissidentes e, por isso, minoritários, sâo os 
seguintes julgadoss MS 1.317, Ministro Peçanha Martins, 
DJ de 14.9.92; REsp 17.124, Ministro Cesar Rocha, DJ de 
15.2.93 e REsp 6,860, Ministro Gomes de Barros, DJ de
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muitos adversários na doutrina22» Na jurisprud§ncia^ anotou 

Sérgio F-erras (1991, p„132--13.3) que "de há muitos anos 
deixaram de surgir em nossos repositórios jurisprudenciais 
autorizados registro de decisões em contrário à Súmula 512". 
Tal atitude dos tribunais é elogiada por Naves (ibidem), 

que, para j ust i f i cá--1 a , cita Savignys "...quando os juizes 
de instância inferior se conformam com a jurisprudência duma 
magistratura mais elevada^ não cedem apenas à autoridade, 
mas seguem o espirito do legislador, cuja sabedoria 
estabeleceu os diversos graus de jurisdição".

30 „11.92= Deve-se ressaltar, por relevante,, que toda vez 
que uma Turma do Superior Tribunal de Justiça discordar 
do entendimento sumular, a parte vencida pode interpor 
embargos de divergência,, com o que prevalecerá et posiçâfo 
dominante,, ou seja, a da plena vigência da Súmula 512„

22 A controvérsia e;-;istente na\ doutrina é bem resumida por 
Ferraz, 1991, p„13'2 e 133; "Com argumentas nem sempre 
coincidentes com os nossos,, opinam em sufrágio á tese da 
Súmula 512 José de Moura Rocha(ob„cit „ , p.250 e segs), 
Émerson Sandim (Do mandado de segurança. Honorários 
advocaticios, Revista do Curso de Direito da Universidade 
Federal de UberlSncia lS/221-226), Bulhões de 
Carva1ho(Honorários de advogada em mandado de segurança, 
RF" 239/335-342) e Leonardo Greco (Na\tureza Juridica do 
Mandado de Segurança, p.75)„ Maior, contudo, é o número 
de adeptos da corrente que critica o teor sumulado, 
cabendo referir Eiarbi (Do mandado de segurança, p, 244), 
Barbosa Moreira (Mandado de segurança e condenação em 
honorários de advogado, RT 418/48-53), Adhemar Gomes da 
Silva (Sucumbência em mandado de segurança, RT 512/304- 
306), Rodolfo de Camargo Mancuso (Honorários advocaticios 
em mandado de segurança, RDP 77/110-121), Coqueijo 
Costa(ob.cit., p.97), Hely (Mandado de segurança, p.6 6 ) e 
Celso Eiastos e Michel Temer (Contencioso administrativo, 
Revista da Procuradoria-Gera 1 do Estado de S2So F'aulo 
n°10, p„20 e ss.), A controvérsia doutrinária aqui 
retraitada conge-se ao problema da verba honorária, . „ " .
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Doutrinariamente, como visto, é majoritária a 

posiç'ào contrária è Sú.mu.la 512,, o . que deixa cla^ra a 

capacidade de a dogmática jurídica re?be 1 ar~se,, quando 

interessa., contra o assentamento de enunciados sumulares dos 

tribunais superiores. Ocorre que, no caso em pauta, a 

questSto subjacente tem um nítido caráter corporati vista, eis 

que« revertido o entendimento do Superior Tribunal de 

Justiça, passariam o Estado brasileiro, em seus diversos 

níveis, a pagar polpudaxs verbas; advocatícias decorrentes de 

sucumb'e'n cia\ em mandado de segurança. Louv'e-se, nesse 

aspecto, a posição do Superior Tribunal de Justiça, que 

resiste, de forma tenaz, á mudança no entendimento sobre o 

cabimento de honorários de advogado em mau-idatdo de 

segurança„23

Dúvidas houvessem sobre o não ca^bimento de verba 

honorária em mandado de segurança, bastai.ria a invocaição da 

natureza constitucional do mandamus (art.. 52, LXIX), que 

coloca no plano secundário outras consideraçòes, tecidas 

para as aç'Òes de natureza comum, ou. seja, estritamente 

fincadas no Códiqo de F'rocesso Civil. Tanto o mandado de

23 Registre-se que o Superior Tribunal de Justiça, editou, 
recentemen te, a Súmula 105, com o mesmo teor da Súmula 
512, do Supremo Tribunal Federal, colocando, assim, nos 
limites das regras do jogo (instituídas e instituintes) 
da dogmática juridical tradicional, um finail nat discuss&o. 
Trata-se, todavia, de uma Súmula tautológica, eis que 
diz, exatamente, o que já dizia a. Súmula axnterior sobre a 
mesma. ma».téria.



segurança tem natureza especial que existe lei especial para 

displinar seu processamento.

6.3. s m U L A S  EXTRA LEG EM

A 6?vo1uç:íSo do E>ireito processual brasileiro 

permite comprovar que, em determinados momentos, o 

legislador se preocupou em ampliar e , em outros -- e nesses, 

na maioria das veízes - em restringir a possibilidade de 

impeítraçSío de recursos às instâncias superiores,, mormente ao 

último degrau em matéria infraconstitucional o Superior 

Tribunal de Justiçaj e ao definitivo degrau em matériai 

constitucional, o Supremo Tribunal Federal, fí importante 

ressaltar que nosso sistema recursal decorre da correção de 

defeito de sistematização do anterior Código de Processo 

Civil, que permitia quantidade excessivií de recursos,, 0 

atual código proce^ssual reduziu, em muito as possibilidades 

de revisão das decisBes judiciais. Consagrou-se, assim,, o 

principio da unicidade ou unirrecorribi 1 idade, através da 

previsão legal do recurso adequado para impugnação de cad£\ 

espécie de decisão.24

24 Ver, paira isso, Bomfim, 1992, p. 14.
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Relativamente à viabilidade excepcional da revisão 

da aplicação da lei federal,, a Consti tui çãfo de 19SE! 

demininuiu a competência do Supremo Tribunal, deixanda-o 

apenas com a competência para apreciação dos recursops 

e;-; traordinários versando especificamente matéria

constitucional. De frisar que, em face do congestionamento 

da Corte Maior., já em 1985, com a aprovéaçâo da Emendat 

Regimental nQ 2, foi dificultado o acesso recursal,

1 imitando~-se o pronunciamento do Supjremo Tribunal Fede^ral a 

h i p ó t e s e s (d e c a b i m e n t o d e r e c u r s ci e t r a o r" d i n ár'io. Nos demais 

feitos -■■■ os que nãío figuravam no elenco das hipóteses 

previstas no Regimento Interno - o processamento ficou 

condicionado ao acolhimento da Argüição de Relevância da 

questcto federal, em julgamento privativo do Supremo Tribunal 

Federal, realizado em Sessão Secreta de Conselho, com o 

objetivo de aferir os reflexos da causa, na ordem juridica, 

e dos aspectos morais, econômicos, políticos ou sociais que, 

para a corte, justificavam a apreciação do recurso.

A nova Constituição trouxe sensíveis modificações 

na área recursal, através da criação do Superior Tribunal de 

Justiça, com a função de controlair toda matéria 

infraconstitucional e unificar o Direito federal. Cabe a 

essa corte o julgamento do recurso especial, nas hipóteses 

previstas no artigo 105, III, da Constituição Federal« É bom 

lembrar que dezenas de Súmulas regulam tanto o modo de 

apreciação dos recursos especiais e extraordinários, como,
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principalmente, o juizo de admissibi1 idade destes» Registre- 

se que muitas Súmulas que regulavam a matéria recursal no 

Supremo Tribunal foram simplesmente adaptc\das para uso no 

E)uperior Tribunal de Justiça» Além disso, outras foram 

editadas,, quase todas visando estabelecer restrições no 

campo da admissibilidade dos recursos. Algumas das Súmulas 

dessa ordem serâo adiante examinadas»

6.3.1. Súmula 7 do Superior Tribunal de 
Justiça

Essa Súmula., editada pelo Superior Tribunal de-? 

Justiçai em 28 de junho de 1990,, é repetição da Súmula 27’9 

do Supremo Tribunal F-ederal,, que se originou dos seguintes 

julgadoss CT 3»713, em 3 0 1  ,1924 (Revista do STF 71/77 e DJ 9 

abr. 1924) e Ag. 29.710, em 14. 10.1963 (DJ 17 dez. 1963)., Seu 

conteúdo é o seguinte:

"A pretensão de simples reexame de prova nSo 

enseja recurso especial".

Logo no início do funcionamento do Superior 

Tribunal de Justiça, o Ministro Athos Gusmão Carneiro já se 

pronunciava a favor da aplicação da Súmula 279 do Supremo 

Tribuna\l Federal ao novo tribunais "A Súmula 279 do Sumo
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Pretório,, no sentido de que para simples reexame de prova 

n'ào cabe recurso extraordinário^ permanece, realmente,, 

inteiramente aplicável quando do exame da admissibilidade do 

recurso especialj que recurso extraordinário é",25

0 dispositivo da Consti tui ç'ào Federal que 

regulamenta o recurso eíspecial é de teor id'e'ntico ao do quê - 

na Constituição der rogada j regulav-a o recurso

ex traord inário.. Assim, cabe recurso especial toda ves que um 

acórdêío de tribunal inferior contrariar lei federauL ou 

negar--lhe vig'encia,, julgar válida lei ou ato de governo 

local contestado em face de lei federal ou o acórd2Co der a 

lei federal interpretação divergente da que lhe ja 

atribuído outro tribunal ( art „ 105 ,, 111 , da CF ) „

Diante dessa redação, a q -.->5 tão posta pela 

dogmática jurídica se fixu,j. r,.;. Jif erenciação entre questão 

de fatc qusstSio de direito« F-‘ista (ibidem, p«137), citando 

Chiovenda,, di;;: que questSíD de fato "consiste em verifi.car se 

existem as circunstancias com base nas quais deve o jui;;;,, de 

acordo com a lei, considerar existentes determinados fatos, 

F"‘ara o recurso especial , entretain to,, só interessam qucest/Ôes 

de direita, "

25 Cfe,, FÍSTF 15/233. É de frisar que antes mesmo da edição 
dessa Súmula n9 7, o Superior TRibunal de Justiça assim 
já. de?cidi£i; "ü reexame da prova não harmoniza com a 
índole do f-;ESp., a exemplo do que ocorria com o RE(STF, 
Súmula nQ 279), Para tanto,, ver F‘into, op.cit., p,137.
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Não pode passar despercebido, ao largo dessa 

con trovérsia,, o teor" da artigo 38 da Lei F“ederal n9 

[•3,0 3 £;! / 9 '0 ,, p e ]. o q i.i a 1 o relator, n o S u p r• e m o T r i b u n a 1 Fede r a 1 

ou no Superior Tribunal de Justiça negarái seguiíiiento a 

recurso que contrariar, nas quest&es predominantemente de 
direito p Súmula do respectivo tribunal,, Parece que o 

dispositivo, interpretado a contrario sensu,, admite recursos 

que níMo contenham quest&es predominantemente de direito. Ou 

isso,, ou seu conteúdo é totalmente i r re 1 evan te,, em face do 

disposto nas Súmulas 7,, do EiTJ, e 279, do STF, que não 

admitem,, sob qualquer hipótese,, exame de matéria de fato em 

sede de recurso especial.

F'ara demonstrar o forte aspecto limitador da 

citada Súmula, cuja tautologia com o artigo 38 da Lei nS 

S„03!:3 nêfo vem sendo enfrentada pela dogmática jui^'idica, 

vale a pena trazer a lume alguns julgados que,, pelo seu 

conteúdo, mostram o amplo poder de controle exercido pelos 

tribunais superiores nessa matéria,, níKo somente através da 

e d i ç ã o d e S ú m u 1 a s ,, mas, t. a m b é m ,, p e 1 a p o r t e r i o k" i ri t e r p) i'" e t a ç â' o 

(e extensão) de seus enunciados. Com efeito, o Superior 

Tribunal de Justiça já decidiu, por exemplo, que a revis'ào 

do percentual dos honorários advocatícias fixados na 

instancia infe;rior constitui reexame de prova, o que é 

vedado pela Súmula 7 desse Tribunal, conforme o seguinte 

acórdSo::



"O acórdí-Ma recorrido decidiu, corretamen te s 
controvérsia, ao fixar os honorários de 
advogado, valendo-se do critério equitativo,, 
com base 3 especificamente,, nas provas 
trazidas aos autos, as quais não demonstraram 
exagerado esforço na sua produção, na forma 
preconizada pelo art„ 20 j 42, do CPC 
F' o I'" t a n t o ,, f U..i n d o u - s e na s i. m {::) 1 i c i d a d e da 
matéria., Se os fixou certo ou não, é questão 
cujo deslinde imp£íe o reexame da matéria 
fá.tica, dependente, portanto, da prova, 
defeso no âmbito do recurso especial".26

Do mesmo modo decidiu aquela Corte quando se 

pretendeu o reexame de prova pericials

"Deferida a perícia, porém,, nêío logrando a 
recorrente êxito em provar a sua propriedade 
no imóvel rei vind i cando; incabível, no caso,, 
a ç 'á o I'" te s c ,i. s ó r i a ., rn u i t o m e n o s , ai n d a ? o 
recurso especial^ quando se pretende o 
reexame de prova,, sob pressuposto de que nêfo 
foi devidamente valorada ou ter havido erro 
do Magistrado na sua apreciação", 27

Elm vista do rigorismo excessivo da citada Súmula e 

até dos excessos na sua aplicação, alguns ministros dos 

tribunais destinatários dos recursos tentaram contornar o 

problema,, mediante a diferenciação do que seja "simples 

apreciação da prova" e a sua "valoração". Nesse sentido é 

p a r te c J o v o t o d o Mi. n i s t r o N i 1 s o n N a v e s „ p a r a q u e ítí

26 Ver„ para isso, Fiecurso Especial nS 3,339 -■ F'arana, DJU
10 , 09 , 90 . A pud F' i n t o j o p , c it,,, 13 7 e 13 8 „

27 Cfe.. F'into, ibidem, p. 138,



"DistinguG?'-B£v sntre apreciação da prova e 
va.1 oração da prova,, A primeira diz respeito ò. 
p u. r a o p e r' a ç ã o m e n t a 1 de c o n t. a , p e s o e m s d i d a ii 
na segunda,, apura-se se houve ou n'ào a 
infração de algum princípio probatório"«2S

Mesma linha argumentativa já tinha sido seguida 

pelo Ministro Fíod r igueE; Alckmin., ao tentar' elaborar uma 

explicação tendente a justificar a existência da Súmula e„ 

ao mesmo tempo,, ama.inar o rigor na sua ap li cação ii

"Mo tocante ao direito probatório, 
p o t a n t o ,, s o rn e n t e p o d e m se i-' o b j e t o d e 
apreciação questòes de direito« 0 chamado 
erro na valoração da valorização das provas, 
invocado para permitir o conhecimento de 
recurso -extraordinário, soOmente pode ser o 
erro de direito,, quanto ao valoi" da prova 
abstratamente considerado,, Assim, se a lei 
federal exige determinado meio de prova no 
tocante a certo ato ou negócio jurídico, 
decisão judicial que? tenha como provado o aito 
ou negócio por outro meio de prova ofende ao 
direito federal« Se a lei federal exclui 
baste certo meio de prova quanto a 
determinados atos jurídicos,, acórdâfo que 
admita esse meio de prova excluído ofende à 
lei federal. Somente nesses casos há direito 
federal sobre prova,, acaso,, ofendido, a 
juystificar a defesa do íus con st i tijt x on í a:«

M a s ,, q u and o , s e m q u e a 1 e i f e d e i " a .1 
disponha sobre valor prolsante, em abstrato, 
de certos meios d (5 prova, o julgado local, 
apreciando o pode?r de convicção dela, conclua 
(bem ou mal) sobre estar provcxdo, ou nS(o,, um 
fato, aí não se tem ofensai ao direito 
federais pode ocorrer ofensa(se mal julgadax a 
causa) ao dire;ito da pairte« Não cabe aio STF-, 
sob color' de "valorar a prova", reapreciá-la 
em seu poder de convicção, no caiso, parai ver 
como provado o que a instancia locail disse 
não estar. Seria, indubi taivel men te,
transformair o recurso ex traord inário em uma

28 Cfe. Recurso especial n9 982-RJ, apud Oliveira, 1993, p̂
26 ,,
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segunda solução, para reaipreciaçSío de provas 
(que se conside?ram mal apreciadas) quanto a 
fatos da causa.

0 Código de F-'rocesso Civil F'ortugues„ em 
seu. art. 722, n9 2,, aliás, com o que cabe 
e a m i n a d o ̂ a t i. t u 1 o de a p i-- e c i a ç á o d e d i r' e i t o , 
dC"? proteção ao ius const í tut i on i es , no 
tocante a provas, d i 0 erro na apreciação 
das provas e na fixação dos fatos materiais 
da causa não pode ser objeto de recurso de 
revista,, isso havendo ofensa duma distinção 
expressa de lei que exija certa espécie de 
prova para a existencia do fato ou que fixe a 
força de determinado meio de
prova",29(grifei)

6.3.2. Súmula 400 do Supremo Tribunal Federal

lí: a Súmula mais polemica já editada pelo Supremo 

Tribunal F"ederal . F-ela sua caracterí sti ca, poderia ser 

classificada, sem muito esforço,, como sendo contra legem,. 

Porém.;, para os fins deste trabalho, metodologicamente 

pareceu melhor que seja classificada no grupo que diz 

diretamente com a admissibilidade recursal de nosso sistema 

j u. .r- i d i. co „

Originada do Ag. 22.357,, de 17.1, 1961 (DJ 25.6,, 

1962), Ag. 29.843,, de 20,8 . 1963 (RTJ 30/317) e Ag „ 30.500,, de

21 ,: 1 1 „ 1963 ( RTJ 31/406), tem a seguinte redação s

29 Cfe,, RTJ 86/558.



"Decisão que deu razoável interpretação á 
lei, a.inda que nâo seja a melhor« não 
a u t o r i z a r e c u r s o e >; t. r" a o r d i n á r i o pela 1 e t r a . a 
do a r t = 101 , III,, d a Con s t i. tu.i çâo F- edera 1 " =

Começou a ser aplicada em 30 de abril de 1964, com 

a aprovação do Adendo que acrescentou trinta e quaitro novos 

enunciados á primeira série de Súmulas oficializadas pela 
Corte, através da Emenda Regimental publicada em 30 de 

aqosto de 1963. Dessa maneira, o Supremo Tribunal Federal 

impediu, até 1988, d  conhecimento de recurso extraordinário 

de decisão que deu razoável interpretação è lei federal, 

ainda que nâo tenha sido a melhor,

0  grande problema sempre foi - e continua sendo, 

eis que a Síúmula passou a ser aplicada pelo Superior 

Tribunal de Justiça -■ saber o que significa "razoável 

in terpretaçâo da lei, ainda que não seja a melhor,,,", Ení 

julgamento realizado eiTi 26 de agosto de 19SS, o então 

Ministro Oscar Correa, do Supremo Tribunal F'ederal,, alertava 

para o fato de

" ao invés de se tornar remédio utilizado 
pela Corte para evitar aquele mal -- do debate 
meramente acadtmico - se fez a solução 
s ã  1 V  a d o I'" a p a r a todas a s q u e s t 'Õ e s n a s q li a i. s , 
grassando interpretaçbes diversas e
contrárias e con trad i tórias -- suscitadas (e 
sempre há quem as sustente) por duas o l í  mais 
c o r r e n t e s d o u t!- i n á i- i a s , o u apoiadas e m 
d e c i s & e s d eí C o r t e s , p r e t e n d e s s e o . j i.i 1 g -a d o r
ejximir’.se do dever de decidi-las na linha que
lhe parecesse correta, exata, certa, E passou 
a ser invocada nos despachos indeferitórios 
dos recursos e>; traordinários nos tribunais 
recorridos e estendeu—se, de tal forma, com



seu manto de indefinição, inumeráveis 
questões às quais não se pretende dar 
definição una e definitiva"30.(grifei)

Tecendo duras críticas a essa Súmula, o Ministro 

dizia ainda que "a aplicação da Súmula 400 permite aos 
aplicadores essa fácil mobilidade: a de acolherem quando 
lhes parece que convém, dependendo da vez 5 da hora e da 
conveniência da aplicação,"31

A Súmula 400 sofre sérias críticas por parte de 

setores da doutrina, embora continue sendo aplicada pelos 

tribunais recorridos e pelo próprio Superior Tribunal de 

Justiça» Bomfim (1992s P “ 77)„ porém, entende que "a própria 

previsão de uma regra técnica de admissibilidade é 

suficiente para enfraquecer, de certa forma, a consist§ncia 

da maior crítica à Súmula 400;; a que e feita no sentido de 

demonstrar que há uma consequente limitação à 

recorribi 1 idade para o Supremo Tribunal F-ederal, sob o 

argumente? de que só existe uma interpretação válida para a 

lei, o que é contrariado pelo critério da razoabi 1 idade, que 

admite outr-a in ter preta çSo ̂ ainda que nâo seja a melhor, 

quando à Corte cabe manter a uniformidade da lei federal",

C) Ministro do Superior Tribunal de Justiça, 

Franciscc-i Assis Toledo (1992, p,129), tece f undamen tadas

30 Cfe, Lex-Jurisprud'§ncia do STF, -y-, 125, p,31,

31 Ibidem,
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críticaB aos efeitos proporcionados pela Súmula,, 

denunciando,, inclusive, o afastamento dos tribunais da 

discussão de temas sociais relevantes,, que ficam congelados 

pela a p 1 i. c a ç 3 o d a c i t. a d a S ú tn u 1 a 400 ;

a j urisprudência extremamente 
restritiva do Supremo Tribunal Federal quanto 
ao conhecimento dc recurso ,j á sofreu enorme 
modificação pelo só desaparecimento dos 
óbices regimen tais,, da exigência de 
relevância da questão federal e pela natural 
tendência de abrandamento do excessivo rigor 
formal rí a f o r" m lí 1 a ç ã o d o r' e c lí r so, já 
v e I'- i f i c a d a e n? c e i- 1  o s j lí 1 q a d o s .,

A 1 é m d i s s o ,, a S ú fíi i.i 1 a 4 () 0 d o S u p r- e m o 
Tribunal F'ederal talvez a maior causa
de certo afastamento da Suprema Corte de 
importantes questftes polêmicas de direito 
materiais no cível e no penal,, deverá ser 
objeto de intensa discussão,, sobr'etudo na 
ár'ea penal .. Como sustentar que alguém deva 
continuar condenado por certo crime, mediante 
uma interpretação razoável de lei, quando a 
interpretação doutrinária, ou mais
atualizada, levaria a uma solução mais 
favorável, com a desclassificação do crime ou 
mesmo a absolvição? (grifei)

0 problema relacionado ao conceito do que seja 

"razoável interpretação da lei,, ainda que não seja a melhor" 

assume proporcóes significativas quando os tribunais se 

defrontam com duas interpretaçbes opostas da niesma lei,, 

sendo ambas consideradas como razoáveis pelos tribunais 

recorridos, em nível de juízo de admissibilidade,, mediante a 

a pi ]. i c a ç ã o d a S ú m i.i 1 a 400 .
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D u a s d e c i s Í3 e s s e t o r n a r a m c: é 1 e b r e s n o S u p r e m o 

Tribunal Federal.: Uma delas tratava, .do seguinte caso32; E'm 

sede de embargos de divergência, o acórdão embargado 

considerou razoável o entendimento de instancias ordinárias 

segundo, o qual pac^a o imposto de renda pela alíquota 

privilegiada de .1 0 % a sociedade civil para prestaçêío de 

serviços profissionais, independentemente de saber se todos 

os sócios e;;erciam a profissão que constituía o fim da 

sociedade.. Por sua vez, o acórdSo apontado como divergente 

considerou igualmente razoável, mais que razoável, a 

in terpretaçâo contrária, isto é, a de que, para o gozo 

daquela prerrogativa, todos os sócios deviam exercei'" a 

profissão correspondente ao serviço prestado para a 

sociedade.. EIntre tais a restos., reg istra--se,, pois, flagrante 

antagonismo; um sustenta que assiste direito á sociedade á 

alíquota pri vi 1 eg iada ;í outro assevei'"a que a sociedade nïio 

tem direito a pagar o imposto com base nessa alíquota.. 

Estava--se, assim,, diante de interpretaç&es divergentes,, 

embora os respectivos acórdãos as definam como razoáveis.. 

Diante disso, perguntava o Min,, Antonio Neder:;

"Onde se acha nisso o rsizoável? "

Ao que o Ministro Moreira Alves respondeu;

3 2  Cfe. .  RTJ 9 2 / 1 1 2 9 ,



" - „ „ .quand o d e c 1 a r o q u. e u m a i n t e i - p) r e t a ç à; o é 
razoável., nem por isso estou declarando que 
outra interpretação, sobre o mesmo 
dispositivo,, também não possa ser razoável . A 
razoabi 1 idade de uma nSío implica, 
necessariamente, a desarrazoabi1 idade da 
outra. Ora,, se as duas decisues, com base nos 
ele ín e n t o s c o n s t a í"í t e s (::l o s a u tos, c o n s i d e r a m 
que eram razoáveis decisões divergentes, não 
posso dizer que aquelas se.jam con trad i tórias 
entre si « 0  que é contraditório entre si, sâo 
as conclusões, não do Supremo Tribunal 
F-ederal, mas dos tribunais das Instancias 
Ordinárias,. 0 EiTF não tomou partido na 
diver'9 @ncia , mas, apenas, ficou na declaraçïio 
de que, pela Súmula 400, não podia conhecer 
dos recursos, por se tratar, em ambos os 
casos, de interpretação razoáve]".(grifei)

0 Ministro Cordeiro Guerra, entrando na discussSo,

pergun tou ii

".Mas, se as duas são antagônicas e ambas são

razoáveiss qual a melhor?"

Em resposta, o Ministro Moreira Alves disse:

"-Quando entramos em diverg'ë'ncia, a minha 
in ter pretação, para mim, é razoável,, Uma 
terceira pessoa que declara que ambas as 
opiniSes sâo razoáveis, não entra em 
contradição, pois não emitiu juízo sabre a 
veracidade . que esta, sim, é uni ca . de
c:j u a 1 c| 1.1 e i-- d elas" .

Mais adiante, asseverou:;

Cada uma das Turmas aplicou a mesma Súmula
400,, Nenhuma delas entrou em divergência com 
a outra, porque duas interpretaç&es 
contrárias podem ser razoáveis,, A verdade é 
uma só: a razoabi1idade não„"(g ri fei)
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Depois de intensa discussão, o Supremo Tribunal 

Federal, conheceu e recebeu os embargos de divergência. Mais 

tarde, em 16 de março de 1982,, muda a orientação da segunda 

Turma da Corte., passando a não conhecer de embargos dessa 

ri a t !..! r e a p r e v a 1 e c e n d o , então, a fj o s i ç ã c:í do r 1 i. n i s t r" M o r e i. r a 

Alves, que esclareceu:;

'' -■ S r F"' e í::; ide n t e , c o ííí s a t i. i:;. f a ç: ã o q i..i e , n e írt e 
caso, se evidencia tinha eu r"azão, em boi'" a
v e n c i. c:l o , q li a n d o s l! s t e n t e i , n o F' 1 e n á r i o d e ííí t a 
Corte, que, se uma TLtrma deste Tribtinal 
considera razoável Lima in terpretação 
certa lei, e a OLttra Turma, em Qi.;t- 
tem como razoável .i.i-ite;'"pretaçâG
atribLiída á me:, ;:-: i não estão ambas as 
iLiríTfas em divergência entre si, pois a 
razoabi 1 idade 5 ao contrário ds :certeza, nSo 
se caracteriza por ser exclusiva, motivo 
porque interpretações diversas de um mesmo 
dispositivo legal podem ser, simultaneamente, 
razoáveis"„(qrifei)

□ Litro jLílgado impoi-'tai'T te é datado de 12 de .juinjiQ 

dc 1974,, decidindo o F ' l e n á r í o  d o  SSupnsina TribLUial rE-deral , 

a 11" a V é í:h d o v o t d a M i i-i i. s t r" o i... u i. z 6 a ]. 1 o 11 i , p r o f e i'" i cJ a n o s 

E m!::) a r" g a s a c::̂ F: e c:: li r - s o 11- a o!'- d i n á r" i o n 9 7 5 „ 9 52 , cj u e

"F'odem considerar-se razoáveis duas 
interpretações opostas da mesma lei, sem que, 
com isso, exista contradição nas duas 
opinibes.^ Haveria, se aceitas as duas teses, 
como correspondendo à verdadeira du melhor 
interpretação. Mesmo afastada essa objeção, 
porque aceitá-la seria permitir que duas 
decisòes contraditórias da Justiça local
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viessem a ser mantidas afinal pela Corte 
Suprema,, os embargos nSo cabem, pois o caso 
Ijresente é diverso do que foi julgado pelo 
acórdão trazido a confronto„"33(qrifei )

0 jurista Seabra F-agundes, citado por F'into 

( i b i. d e ?ïi, p „157), a o come n t ar" a S ui m l.i 1 a 4 í j Cí , a p o n t a , c: o m 
pr'opriedade, a invencível contr adição existente, ignor'ada 

pela dogmática jur"ídi ca, afirmando que ela conflita com as 

razQes que inspir'ar'am a adcjçáo do r"e curso por" d j. ver'gencia 

jurisprudencial, que supóem que so exista uma interpretaçâo 

válida para a lei f ederal ;; "Constrange-se,, pela exegese, a 

possibilidade de recor’rer. Má o se atentou em que o critério 

da razoabi 1 idade, limitative do recurso, no caso violaçáo da 

lei, conflita com as razébes que inspiraram a adoção do 

recurso por div'erqencia j uri spruden ciai . Sim, porque este 

supõe que só exista uma interpretação válida para a lei 

federal . E nêío duas ou mais, como o critério da 
rasoabi 1 idade necessariamente admite",, (grifei)

0 Ministro Costa Leite (1991, p.193), do Superior 

Tribunal de Justiça, acentua que "na vereda aberta pela 

crítica de SSeabra Fagundes, demonstrando a incompatibilidade 

do seu enunciado com a hipótese de cabimento do 

ex traordinário pela letr-a c, penso que o SBu.perior Tribunal 

de Justiça nãío deva adotá-la" „

3 3  C f e ,  FÏTJ 7 1 / 4 Ó 3 ,
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F'or sua vez, o Ministro Carlos Velloso, considera 

que a Eiúmula 400 é "contrária ao princípio do livra 

convencimento do juiz em matéria de intei-'pretaçâo de lei "=34

De qualquer sorte,, embora as duras críticas que a 

Súmula tem sofrido nos quase trinta anos de vigência, 

continua sendo aplicada pelos tribunais recorridos e pelo 

f:írópr i.í;:í Si..iper"i.oi ■ 1"r"i. I::íl.ina 1 de Jl.ist i. ça ,, em sede de .juizo de 

admissibilidade,, F“'ela vaqueza e ambigüidade de seii 

enunciado,, tem ela servido para filtrar,, ao bel prazer de 

quem faz o juizo de admissibilidade,, o tipo de matéria quie 

pode "subir" para exame na instancia superior,, como muito 

bem já denunciava o Min. Oscar Correas a acolhem quando lhes 

parece que convém e n^o a aplicam quando lhes parece não 

conveniente,, dependendo da vez,, da hora e da convei"iií?ncia da 

aplicação„35

6.4. SUMULAS CONTRA LEGEM E INCONSTITUCIONAIS

[Enquanto,, como já se v í l a ,  algtimas Súmulas se 

limitam a enfatizar o que a lei já diz, e outras têm a

34 Cfe„ RSTJ n° 3,, p„ 1087 „ Também no mesmo sentido,, 
despacho do Ministro GLieiros Leite,, no Agrava n9 5 „ 474- 
RJ,, DJU 05„11„90,, p„ 12,454,, Apud Pinto, op,cit,, 158„

35 F“'ara isso,, constiItar F-erreira,, op„cit„, p„316.
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funçSíD in terpretati va f incluídas aí,, com certas 

especif icidades,, as que se destinam aa controle do sistema 

I'" e c u r s j a 1 , e i t e um d e t e r m i. n a d o i 'i ú íti e r o de e n l í  n c i, a d o 

sumulares que extrapolam os limites do ordenamento jurídico, 

constituindo aLstênticas criaçOes legislativas. Entre estas,, 

podem ser destacadas as Súmulas 554, do Supremo Tribunal 
Federal, 3:30, do oLiperior Tribunal do Trabalho e 2, do 

Ei i.i p e r i. o !'■■ r i b l.( n a 1 de J u s t i. ç a ,, c o n f o r íü e se i" á de m a n s 1 1- a d o a 

segui r „

6.4.1= Súmula 554 do Supremo Tribunal Federal

Esta Súmula tem a seguinte redação;;

” 0  pagamento de cheque emitido sem provisão 
de fundosj após o recebimento da denúncia, 
não obsta ao prosseguimento da ação penal ",,3ó

Imediatamente após a emissão da EiiúmLila, fez-se a 

in terpre tação a  contrario s í ? í7 s u ,, o l í  seja,, a doutrina e a 

j urisprudência passaram a aceitar,, pacificamente,, que "se o

36 Gs seguintes julgados podem ser apontados como 
referenciais para a edição da EíúmLila 554;; HC 50,935,, em 
27„4.1973(DJ 8  jun„1973);: fíHC 52 „073,, em 12„3„1974(DJ 5 
abr„ 1974);; RHC 42 = 047,, em 18„3„1974(DJ 6  maio 1974);; 
RHC 53 „604,, em 5 „8.2975 (RTJ 75/732); RHC 53 „599,, em 
12,8.1975 (RTJ 75/437);; HC 53 53.677, em 7 „10. 1975 (DJ 21 
nov. 1975);; ReCr 83 „356,, em 10.2.1976 (DJ 26 mar. 1976) .
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pagamento do cheque for efetuado antes do oferecimento da 

denú!'"!cia , será causa entintiva da punibi 1 idade" « 

Aparentemente a aplicação dessa Súmula não acarretaria

qualquer problema,, não fosse a circunstância . relevante

de o Código F‘enal não prever, entre as hipóteses de e;;tinçâo 

de punibi 1 idade,, o ressar cimen to do prejuízo à vítima antes 

do recebimento da peça acusatória,

Muito embora esse sério vício, a Súmula 554 

continuou a ser aplicada sem contestação doutrinária e/ou 

jurisprudencial„ Ocorre que, em 1984, foi editada a nova 

r"'arte Gerai do Código F-'enal,, que em seu artigo lé/,, trouxe a 

seguinte inovaçãos

"Art.16 . Nos crimes cometidos sem violência
ou grave ameaça à pessoa,, reparado o dano ou 
restituída a coisa, até o recebimento da 
dnúncia ou da queixa,, por ato voluntárici do 
agente, a pena será reduzida de um a dois 
terços" ..

Não obstante esse claro antagonismo entre o 

conteúdo do artigo lé> do Código F'enal, de edição posterior, 

que não tE?m o condão de extinguir a punibi 1 idade, e o 

consta.nte na Súmula 554, que regula a inatéria em sentido 

diametralmente oposto, a jurisprudencia e a maioria dos 

d o Li t r- i n a d o r e s c o n t i n u a r a ín s li s  t e n t a n ci o a v  a 1 i d a d e cí o 

e n L.I n c i a d o s u m l.i 1 a r" „
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Instada a se pronunciar sobre a matéria, após a

edição da nova F'arte Geral do Códiqo f-'enal „ o Supremo

Tr'ibunal Federal manteve a validade da Súmula, com a 

conseqüente inap? 1 icabi 1 idade da lei (art.16 CF-'):

" 0 artigo 16 do Cf'',, aduzido pela Lei 
7„209/!34 e que cria un< caso especial de 
reduçiSo da pena quando,, nos crimes cometidos 
sem violência ou ameaça à pessoa., o dano seja 
reparado ou a coisa restituida,, por ato 
voluntário do agente,, até o recebimento da 
denúncia ou da queixa, nêío in firma a 
formulação da jurisprudência predominante do 
S1" F" e o i"i s u b s t a n c: i a cJ a fi a s £> ú m li 1 a s 2 4' é> e 
554. (....) ÍJ advento do art. lé> da nova F-‘arte 
Geral do CP nSio é incompatível com a 
aplicação das Súmulas 246 e 554« que devem 
ser entendidas comp1ementarmente, aos casos 
en) que se verifiquem os seus supostos., ( , . = ) 
"37

Essa decisão da Corte Maior reformou acórdSo

advindo do Tribunal de Justiça de São Paulo,, que decidiu

pela inap1icabi1 idade da Súmula 554. Da parte do julgado 

p) a ( . . ( 1 i. s t a ,, e x t r- a i -- s e :

"Q art. 16 do CF-' oferece uma boa oportunidade,, 
uma boa razão para que se reveja o equívoco 
representado pela jurisprudencia até aqui 
vigente e que o hábito,, a comodidade e a lei 
do menor esforço vinham tornando razSlo de 
impunidade para merecedores de puniçâlD. (jnde 
a lei não distingue, ao intérprete não é dado 
distinguir; e por isso (..,.,) a reparação 
voluntária é simples causa de diminuição 
obrigatória da pena- não razSo de 
destipificação para poucos,.

37 Ver FÍT 616/377.
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Be a proceder do agente,, no caso,, foi dolo soo 
ou níSo,, se foi consequência de uma época em 
que os turbilhões inf1acionários geraram 
fatos muitas veses nSío queridos,, se nâfo 
passDu de descontrole de conta bancária ou má 
pirevisâo, tudo isso a instruçSío criminal é 
que haverá de elucidar. lias,, em tese,, o 
emitir e pôr em circulaçâío cheque sem fundos 
é crime,, na medida ein que isso acarreta 
vantagem para o agente,, isso é indubitável .
Como, aliás, já o era, e como sempre foi, 
antes mesmo da ediçâío da Lei 7.209/84. O art. 
léí do CP serviu, tSlo-só, para que, doravante, 
se afastem construç&Jes pretorianas que gerem 
equívocos e decisões agrontantes da lei".38

ÍEssa posição do Tribunal de Sáo F-'aulo foi 

respaldada por parte da doutrina, em autores como Damásio de 

Jesus (1993, p,545),, para quem o pagamento do cheque sem 

fundos após a consumação náo tem efeito de excluir o delito

o u e >; t i. n g u i r a |:í u n i b i 1 i d a (J e „ n Si o p a s s a ri do de c i. r c u n üií t S n c i a 

atenuante genérica (Códigcj Penal., art,. 65, III,, a) ou causa 

de redução de pjena (art.. 16)., A ccinduta está na ensissâo 

f raudu 1 en ta ;; o resi.i 1 tado ,, que é duplo, na vantagem ilícita 

t? íí! p? I'" G j u 1 z o a 11'i e i o „ I s s o pj o r q u e ., a c e í"í t u a o p e n a 1 i. t a 

piau lista, os sutatipjos segi-ieín os ítí es ííí os princípios da figura 

tip’ica f undaínen ta 1 ,. Trata-se de criíiie instantSneo., eííi que o 

resultadci ocorre eín dado ínoíiiento,, não se piro long ando no 

teínpso. Diante disso,, qualquer fato piosterior não interfere 

na qualidade do criíne.

381: Li i. d e m ., p , -3 7 S e :37 9 ,
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A tese d D min-an te ;; porém, é <a exposta 

anteriormente 5 no citado acórdcío do Supremo Tribunal 

Federal, e é acatada pela maior parte da doutrina penal. 

Destarte, Delmanto (1986, p.lò), sustenta a sobreviv?ncia da 

Súmula 554 em relação ao sobrevindo artigo 16, do Código 

Penal, asseverando que "permite a referida Súmula 554 que 
fiaue obstada a ação penal, caso seja pago, antes do 

recebimento da denúncia, o cheque emitido sem pjrovisêto de 

fundos» A nosso ver, ela contempla hipótese especial e seu 

f uri d am en to é diverso. Partiu o entendimento sumulado da 

discussíío sobre a natureza for" mal ou material do tipo do 

art. 171H 22, VI,, do CP,, e acabou por exigir o efetivo 

prej ui 2 o da vitima como pressuposto á consumação. Assim, 

acreditamos que deverá a Eiúmula 554 continuar sendo 

aplicável à hipótese restrita que prevê, ficando o art.16 do 

CP para os demais casos" .,

Tão amplo sempre foi a aplicação da Eíúmula em 

q u e s t â o , c| u e , num caso isolado,, o Supremo 1 " r' i b 1..1 n a 1 l-" e d e r" a 1  

c h e g o u a c o n c e d e r o r d e m d e h a b e a s c o r p u s m e s m o a i3 ó ;h o  

r"ecebimento da denúncia, conforme se depr'eende da ementa do 

HC 4o.692(RTJ 59/373), relatado pelo Min. Djaci FalcSos

"Somente com o recebimento da denúncia é que 
tem inicio a ação penal „ Desde que o 
pagamento do cheque se deu antes da 
instauração da ação, é de se conceder o 
habeas corpus, por falta de justa causa”.39

39 Ver, para tanto, Ferreira, op.cit., p.420.
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F'‘ercebe-'se;; assiiii,, a magnitude do problema surgido 

no Smbito da dogmática jurídica,, mormente pela ferrenha 

disposição dos tribunais no sentido da manutençáo da Súmula

554,, É relevante frisar que a discussão travada no seio da 

dogmática jurídica fica no nível da superf i cia 1 idade „ Eím 

realidade, o que náo é dito é que a Súmula 554 surgiu em 

virtude de dois fatores; o primexro,, diz respeito á própria 

p e c: u 1 i a i. c j a d e p o 1 í t i c a q l.i e envolve o c:: r ■ i n í e p r" e v i s t o n o a!'" t „ 

171, 29,, do Códigcí Penal,, ou seja, crime de estelionato 

por emissão de cheques em provisáo de fundos, é um delito 

s i. r I ç! Lt 1 a!- a u m d e t e i'" ín i n a d o s e g in e r'l t cj s a c i a 1 ç::j li e te ííí a c e s s o á s 

contas bancárias e, em conseqüencia,, talóes de cheque.

Afora,, issoj, ficando nos estritos da teoria dogmática.penal,

nSio há como negar que tal figura penal seja tipicamente Lim 

delito forínal, que se consuína pela siínples emissííio do cheque 

seíTí a suficiente provisão de fundos em poder do sacado,, CíJín 

efeito, tanto o verbo transitivo emitir qtianto o seu objeto 

direta cheque são palavras bem definidas na linguageín 

natural II emitir é pôr eín circulação;; cheque é um documento 

forínal. Desse ínodo, no ínoínento eín que alguéín efetuasse Lun 

pagaítiento por íneio de cheque sem fundos, eístaria cons Limada a 

infração penal,,

Eilntretanto 5 a construção j urisprudencial foi, 

g rada ti vaínen te, alterando o conceito desse delito pela 

redefinição dos terínos e m i t i r  e c h e q u e . Uma construção
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j u r- i s p r u d e n c i a 1 d e s 1 o c o u o m o in e n t d c o n s u íií a t i v a do d e 1 i t o 

pai'"a a ocasião b í ? i  que o cheque é apresentado à cobrança no 

banco sacado., liais tarde, o Supreino Tribunal F-ederal -firínou 

,j urisprudeíncia,, editando a Súmu 1 a 554, no sentido de que 

deixa da existir o estelionato se o eínitente honra a cheque 

até o ínoínento da denúncia do Ministério F'úblico.

0  segunda fator pode ser debitado ao conteúdo do

artigo 13., do Código F'enal.F-'arte Geral de 1940 . pelo qual o

"agente que, vo 1 un tar iaínen te , desiste da consuínaçíso do criítie 

ou iínpede que o resultante se produza,, só !'"es ponde pelos 

atas já praticados",, o que era chaínado de arrependiínento 

efica;;;.. De qualquer sorte, eííi vista da contradiçSo entre o 

te X to suíTiu 1 ar e a pos ter i o r lei pen a 1 ( a r t., 16 , CP ) , ca be 

levantar algumas perplexidades,, cdíiidí;

1,. Admitindo.se que o F'oder Judiciário tenha competência

para alterar o tipo de delito de fraude no pagamento de

cheque seín fundos -- fato que ocorreu,, na prática - dever.se~

á, f orçosafnen'te,, po!'" coerência,, adfiiitii'" que a tenha pai’-a 

faze--lo eín relaçáo aos defnais delitos.. Daí, poder-se--i a 

estender o ínesfno trataínento aos de ínais delitos de fraude 

previstos no capitulo e, por conseguinte, a todos os crimes 

c o ri t r' a o f3 a t r" i ííí c> n i C5 „ C cí n s e q u e n t e ín e n t e ,, c o n c e I j e ri d o—s e q i.t e o 

F-'oder Judiciário, ínediante ESúfnulas, possa "criar" novos 

casos de e;ítinçSto de punibi 1 idade,, aléín dos já enumerados no 

ar"-bigo 107 do Código F'enal,, taínbéín fica abalada a 

tradicional separação dos poderes e, além do ínais, nâ'o há
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razSíD alguma para evitar que? os juizes estendam o novo caso 

de extinção (Súmula 554) aos outros crimes contra o 

patrimônio previstos no Código,,

2. Do exame do artigo 107, do Código Penal, fruto da Nova 

Parte Serai editada em 1984, percebe-se que, dentre as 

hipóteses ali elencadas como causas de extinçâío de 

puni bi 1 idade nâo consta o pagamento do cheque antes do 

recebimento da denúncia.

2— Não se pode olvidar, ainda,, que o pano de fundo é 

poli tico,, Pelo entendimento do que seja "bem juridico",, a 

Súmula 554 se afigura como absurda, na medida em que somente 

se aplica ao caso do cheque sem fundos. Gr a , nã.o ! ‘iá 

diferença alguma,, analiticamente falando, no que concerne à 

distribuição dos títulos e capítulos no Código F'enal,, entre

o delito de furto e o estelionato mediante emissão de cheque 

sem fundos. Ambos os tipos penais constam no Título II, 

denominado "dos crimes contra o patrimônio". Desse modo,, 

ca be a seg u i n te i. n d ag a ção po r q ue n ão aplicar- o íííe sfno 

critério do pagamento do cheque --- que nada ínais é do que o 

ressarciíTien to do prejuízo -- à hipótese do furto,, quando o 

prejuízo for ressarcido (devolução da res furtíi-̂ a ou 

p a g a m e n t o j t r i c t <:> -s e- n su) p e? 1 o a g e n t e a nte s d o r e c e b i m e n t o d a

denúncia? Caso contrário estar— se.á diante da seguinte

injustiçai; Com a manutenção da Súínula 554,, o estel ionatário,,
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se pagar o cheque antes do recebimento da denúncia, nêto 

responderá pelo crime; porém, o autor de um pequeno furto, 

mesmo devolvendo a coisa furtada ou pagando o prejuízo, 

somente terá sua pena reduzida, nos termos do artigo ló, do 

Códigcí F'enal. Isso demonstra duas coisas: pr ro, qiíe a

redef iniç:Sú;j dos textos legai;. ' seus limites na própria 
regidez do sis tem- e na doutrina legitimada;: segundo,

toda vez em que ss abi- e ostensivaman te uma no\'a linria de 

. 1 n t e ps e 't a ç: S a 1. é ííí ':::i e s e s ] i. îï> i t: e í;;. , e s a I::) e r" t l í  a ■ c:í d e

rjrovocar uína rsa.̂ Sio eni cadeia que, poi'" cer'to, reper cut:i i“é eííi 

outr'as áreas, í::!c;ndo efn risco a unidade dc; ;::;istema e a as;;;>xfn 

c:! e n o n) i í"í a d a ' ' s e a u i'' a n a j u " I d :L c: a " , 40

6^4=2=Súmula 2 do Superior Tribunal de Justiça

EíOb prete^íto de inte!-|ji'"etar o constante no

inciso L XXII do artigo 52 da Consti tLii çSí o Federal, o

Ei u p e I"' i. f; i"' 1" !■■'■ i. i::! u n a I d e J !..it i ç: a e ci i. t cj i. ■ a S ij í l u  1 a n 9 2 , c c:) ííí o  

seguinte teors

"Níío cabe o habeas data (CF,, art „59, LXXII,
a) se nSío houve recusa de informações por 
parte da autoridade administrativa".41

40 F'ara tantc:>, ver Brum, 1979,

41 A Búmula 2 tem como referência os seguintes julgados: h!D.
D F d â S  13.6.89 . DJ 28.8.89) ü HD 08-DF ( lâ 13,6.89 -• DJ
28.8 „89); HD 05--DF(lâ S 27.6,89 . DJ 28.8,89): HD 02.



A ConBtituiçSío F-'ederal estabelece o direito ao 

habeas data da seguinte maneira::

"Art. 5<a . ( „ , . )

LXXII . conceder—se.á habeas datas

a) para assegurar o conhecimento de 
inf ormaçtbes relativas à pessoa do iííipetrante, 
constantes de registros ou bancos ds dados de 
entidades governaínentais ou de caráter
púta 1 i CO ;;

b) para a retiticaçáo de dados, quando nâo se 
prefira fazê-lo por processo sigiloso« 
j u d i. c i a 1 o u a d m i n i s 11- a t i. v o" ■.

Saindo de regime autoritário, no qual as 

liberdades democráticas foram suprimidas e a tutela da 

intimidade e á prxvacidade dos cidadSios foram maltratados 

pelo Estado brasileiro, o Constituinte de 1988 introduziu o 

novel instituto para conferir" ao cidadáo um meio de proteção 

ante a evoluída organização dos bancos de dados mantidos 

pelo Estado ou entidades de larga atuação no interior do 

tecido social,,

A denominação habeas data nêfo tem similar no 

Direito comparado,,- guardando ̂ porém,, relação com previsões

D F d â  S 8 „8.89 . DJ 4.9.89) e HD 09--DF(lâ S 17.10.89 . DJ
4.12.89).
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semelhantes na Constituição da Espanha, F'ortuga.l e da 

Suécia« Pela peculiaridade histórica de sua criaçSo no 

Brasil;, o habeas data trouxe o remédio constitucional 

"adequado para evitar-se que a manipulação de dadas pessoais 

destrua a condição de respeitabi 1 idade da pessoa,, ensejando-- 

IhSj, além do conhecimento do teor desses registros, a 
possibilidade de redargüir e até corrigir o erro que ele 

contiver" a r'espei-to da ver"dade da pessoa" „42

Eiste é ,, pois, o perfil concebido para o hãbeas 

data. Veio par-a modificar" a posição do homem,, do cidadão,, 

frente ao Es-t.ado„ Veio para expunqir velhas concepções,, F'ela 

primeira ves,, uma Constituição brasileira instala em seu

patamar ves-tinbulasr . entre o preSmbulo e a or-ganizaç^o

estatal -- princípios, direitos e garantias f undamentais „

I g n o r a I"! d o todo esse e n f o que h i. si; t ó i'-' i. c o e s o c i a 1 4 3 , 

em cujo con'te;-;to foi concebido o habeas data„ a Super-ior 

Tribunal de Justiça editou a Súmula 2, restringindo o

direito do cidadão albergado no citado wri t. Percebe.se, sem

muito esforço,, que a Sumula afrontou o te;-rto

CDr'istitucional „ liais do que isso, a Súmula 2 acrescentou uma 

espécie de parágrafo úniccj ao inciso LXXII do artigo 59,

42 Cfe, lialerbi, 1989,, p . 32,

43 F-'or ocasião dos trabalhos constituintes,, CSindido Mendes 
p r e g a v a , com m u i t a p r o p r i e d a d e ,, '' a n e c e s s i d a d e i n a d i á -/ e 1. 
de se sofrear aquilo que denominara de
Apud lialerbi, op„cit,,, p,13„
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restringindo onde o próprio legislador constituinte nãto 
pretendeu restringir»

Com efeito, com a ediçSo da Eíúmula 2,, vedando a 

impetração do writ sem o esgotamento da instancia 

administrativa, o Superior Tribunal de Justiça, de forma 
inconstitucional, cria Direito novo como se legislador 
fosse, ignorando, além disso, frontalmente, outro 

dispositivo constante no mesmo artigo 52, da Magna Carta, 

pelo qual "a lei não excluirá da apreciação do Poder 
Judiciário lesão ou ameaça a direito"(inciso XXXVI), Assim, 

es tabe 1 eceu"-se inusitada situaçSíD, em que uma SúííiLila exclui 

da aprec 

d i. r'B i to „

Vale ressaltar, ainda, o ma 1 f erimen to , pela Eíúmula 

2, do inciso II, do artigo 59, da Constituição federal, que 

estabelece que "ninguém será obrigado a fazer ou deixar de 
fazer alguma coisa senão em virtude de lei".

Embora a matéria esteja hoje pacificada, com a 

obediência - que não surpreende -■ da Súmula em todo o 

território nacional -- o que, aliás, produziu, na prática dos 

tribunais, o esvaziamento do instituto - , alguns autores 

insurg i ram-se contra o posicionameento do Superior Tribunal 

de Justiça, entre eles Michel Temer (1989, p.212), para quem 

"nSío há como, em matéria de Direito individual, utilizar-se



de in terpretaçíía restritiva., Ela há de ser,, nessa matéria, 

ampliativa",, Greco F“ilho (1989,, p„175) assevera quie "a 

impetraçãc) não depende de prévio pedido administrativo 

Mesmo no caso de retificação de dados prevista na alínea b 

do dispositivo constitucional ,, a providência prévia 

administrativa é facultativa ( „ „ ., ) „ "

F-'ara F"erreira F-ilho (19639, p , 2£32) ''uma rsfleKáo 

mais atenta sobre a índole d cs institi..rco leva-ncis à conclusíSo 

de que o percurso do caminho meramente administr'ativo é 

dispensável„(„„„) Daí porque a soluçáo por certo mais 

correta é a da dispensa de qualquer provocaçííío da instância 

administrativa"„

De estranhar,, por outro lado,, a edição de Súmula 
de Direito constitucional por parte do Superior Tribunal de 
Justiça, cuja tarefa é a de interpretaçáo e unificação de 

Direito federal (infraconstituciona1), A Constituição de 

19 8 E3 é c 1 a !'■ a a o r e s e r v ar" a o S u p r e m o 1" r” i. !;j u  n a l F e d e;" a 1 , c:: o m 

exclusividade,, a tarefa de guardião da Constituição e da 

in te i’" preta cão final do texto da Magna Carta, Daí a 

inconstitucional idade da Súmula 2 também nesse aspecto.,

6.4=3. Súmula 310 do Superior Tribunal do 
T rabalho
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Em sessão do dia 17 de dezembro de 1993, o 

S(..i("1 er ior 'í'r i buna 1 do Traba 1 l"io , aprcjvou a Súmlí 1 a 

(internaíiiente chamada de Enunciadc?) „ com o sequinte teors

"I) O artigcí 89 j inciso III,, cJa Constituições 
da República, não assegura a substituição 
processual pelo Sindicato»

II) A s L.I I::) B t i t L.I i. ç Si o p i'" c:í c e s s u a I a u t o r i. 2 a cJ a ao 
sindicrato pelas Leis n9s 6.708, de 30,. 10.. 1979 
e 7., 238, cJe 29.. 10«1984, limitada aos
aí5so c i a d os „ r"es t r i n g e.se às ci einan d as c| lie
visem aos reajustes salariais previstos em 
lei, ajuizadas até 3 de jLslhcj de 1989, data 
em que entrou em vigor a Lei n9 7.788.

III) A Lei 7,7£38/S9, em seu artigo 89, 
assequrou , durante sua vi.gencia, a
I eg i timiciacJe do sindic:ato como substituto
ro <ze ssua ]. da cate go r"i. a ..

IV) A substituição processual autorizada pela 
Lei n9 8.073, de 30 de julhcj de 1990 ao 
sindicato alcança todos o b  integrantes da 
categcjria e é restrita ás demandas que visem 
satisfaçác:) de reajustes salariais específicos 
i-esLi 1 tan tes de disposição prevista em lei de 
po 1 í t i ca salarial,,

V) Em qualquer ação proposta pelo sindicato 
como substituto processual, todos os 
substituídos serSo individualizados na 
petiçclo inicial e, para o início da execução, 
devidamente indentifiçados, pelo número da 
CTPS ou de qualquer documento de identidade;

VI) ± lícito aos substituídos integrar a lide 
como assistente 1itisconsorcial, acordar, 
transigir e renunciar, independentemente de 
autorização ou anuência do substituto.

VII) Ma l i q L t i d a ç ã o  cia sentença e ; : e q u e n d a ,  

pjromcjvida pelo substituto, serScj 
individualizados os valores devidos a cada 
substi tuí dc?, cujos depósitos para quitação 
serão levantados através de QLsias expedidas
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em seu nome ou de procurador com poderes 
especiais para esse fim, inclusive nas açÊíes 
ds cumprimento"„

v'lll) Ouando o Sindicato for o autor da açSto 
na condiçâto de substituto processual, nSto 
serão devidos honorários
advocaticios."(g ri fei)

Esta Súmula foi editada tendo em vista o artigo 

í32„ inciso III;, da Constituição Federal, que tem a seguinte 

redaçíio s

" É 1 i VI-- e a a s s o c i. a ç ã o p r o f i s s i. o n al o l.i 
sindical, observado o seguintes

( = ....)

III ■- ao sindicato cabe a defesa dos direitos 
e interesses coletivos ou individuais da 
categoria, inclusive em questOes judiciais ou 
administrativas" ..

Tudo porque, diante do texto constitucional acima,, 

os sindicatos começaram a ingressar com ações coletivas na 

Justiça do Trabalho, utilizando o moderno instituto 

denominado de "substituição processual"44, imbutido no

44 Antes da Constituição de 1988,, os sindicatos estavam 
autorizados ao ajuizamento de ações,, na qualidade de 
substitutos processuais dos seus associados, nos casos 
previstos na CLT (ação de cumprimento de sentença 
normativa, para reajustes salariais -■ art .872; 
insalubridade e periculosidade -■ art. 195; reajustes 
salariais automáticos Leis 7„708/79 e 7„238/S4)„ Na 
C o ri s t i. t u i ç ã o d e 1988, f o i c o n q u i s t a d a a i m por-1 a n t e 
autorização de defesa judicial e administrativa dos 
interesses e direitos de toda a categori-a. A Lei '7»/'8S/89 
e, posteriormente, a Lei E!.,073/90, reafirmaram a mesma 
orien tação =
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aludido dispositivo constitucional. Inicialmente, até a 

doutrina tida como mais conservadora, no campo do Direito 

constitucional , nSio opôs objeção ao conteúdo do artigo 89, 

III. Assim,, Bastas e Gandra (1988,, p.518), conhecidos pelo 

seu conservadorismo, escreveram, na i.nterpretaçSto do citado 

dispostivo da Nova Carta, que "os sindicatos têm taííibém a 

função de defender interesses e direitos individuais de seus 

membros. Atuam em nome próprio., mas na defesa de outrem. 

São, processualmente falando, substitutos

processuais”=(grifei)

Entr’etanto,, a. Justiça do Trabalho passou a 
resistir à aplicação mais abrangente do artigo 82 da 
Constituição Federal,, bem como ao artigo 39 da Lei n9 
8 „073/90. Pressionadc; pela avalanche de aç£5es coletivas que 
os sindicatos patrocinaram em todo o país, atuando como 
ís í.,1 b s t i t u 11:j s pj !'•■ c:í c e s ;;;> u a i s ,, p r i. r"i c i, pj a 1 íü e n t e p a r' a r e c u p> e f' a r 
pjerdas decorrentes de malfadados plancis econômicos, e pjelo 
fato de juizes de p>rimeira instancia e alguns tribunais 
regionais chegarem a firmar entendimento no sentido de que 
a substituição processual p)ara a defesa de interesses 
coletivos da categoria estava assegurada, o Tribunal

Superior do Trabalho resolveu editar a Súmula 31C>.

Com efeito, de forma inconstitucional, já no item

1 do enunciadoj o Tribunal Superior do Trabalho deixou 

assentado que "o artigo E!9,, incisa III,, da Constituição da
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República 5 nïSo assegura a substi. tui ç-ao processual pelo 

sindicato''. A comunidade juridica ficou perplexa» na medida 

em que 5 de tão clara que era a dicção do citado dispositivo, 

nem a doutrina constitucional ousava fazer tamanha 

redefiniçâo »

É cediço no Direito processual que, quando alguém 

defende em juízo, em nome próprio, direito de outrem, atua 

c oíjio s u b s t i. t u t o p r o c e s s u a 1 » Desse mo d o o o b j e t i v o d o 

legislador constituinte se dirigiu justamente para a defesa 

dos interesses dos trabalhadores, os quais,, com a inovaçSfo,, 

poderiam passai" a pleitear seus direitos em juízo através do 

manto da proteção de seu sindicato» Desnecessário referir 

que, se um empregado decidir demandar contra seu empiregador 

durante a relação empregatí cia,, imediatamente será 

despedido. l"'or isso, só busca seus direitos após o término 

da relação laborai» A inserção do inciso III do artigo 89 na 

Constituição foi festejada como uma conquista relevante 

pelos sindicatos de todo o pais»

Ao tomar conhecimento da nova Eiúmula, o presidente 

da Comissão do Trabalho da CSmara dos Deputados,, deputado 

Paulo Renato F'aim, disse lamentar que "o TST tenha criado 

uma Jez f que é atribuiçÈío exclusiva do Legislativo",, Frisou, 

ainda,, que "10 milh?:ies de trabalhadores, re presentados por 

seus sindicatos em aç?íes envolvendo perdas com planos 

e conSm i COS , i nsalubr idade e horas extras y ser'ëo
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at i ng í do s" ,,4'5 l'-'ara que bb possa avaliar com mais detalhes o 

conflito politicQ-ideológico subjacente á essa problemática, 

o coordenador das FüelaçOes do Trabalho da Federação das 

Indústrias do l-íio Grande do Sul-FIERGS,, Deomedes Talini., 

elogiou a cíúmula, por ela garantir o término dos "atausos 

p>raticados pelos sindicatos, que ingressam na Justiça em 

noííie de funcionários que desconhecem ou discordam das 

aç&es",46

Tamanha a vontade de restringir a atividade dos 

sindicatos e tamanha a pressa em achar a soluçSío 

c o n V e n i e n t e , q u e í::í T r i b u n a I íí> í.,i p e r" i o r d o T’ i-' abai 11 o , n a 

construçSo da Súmula 310, incorreu em teratologia, quando, 

por exemplo,, no item I „ assevera que o inciso III do

artigo 89 da Constituição nSío assegura a substituição 

processual aos sindicatos,, e , no item V, acentua que,, nas 

açôes propostas pelo sindicato como substituto processual ,, 

os substituídos devem ser individualizados. Já no item VI, 

assegura aos ''substituídos'' o óbvio processual ,, qual seja, 

a de poder "integrar a lide como assistente 

1itisconsorcial..."47. Mo mesmo item, e de forma não menos 

teratológica,, o TST "cria" norma de conteúdo processual,, ao

45 Consultar Correio do Povo, 23 maio 1993,, p,l,

46 Ibidem.

47 Com relaçêío a esse item,, é de se indagar ainda s se um 
trabalhador já consta no processo como substituído,, por 
que razáo desejaria ele passar a integrar a lide como
1i tisconsorte?
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permitir que o substituído processualmente possa acordar, 

transigir e até renunciar aos direitos na causa, sem 

necessitar da anuência do sindicato substituto,,

Para arrematar, no item VIII, uma vez mais o 

Tribunal legisla, ao estabelecer que, quando o sindicato for 

o 'autor da açãío na condiçêío de substituto processual , não 

s e r ã o cJ e V i d o s h o n o r á r- i. o s a d v o c a t í c i cj „48

Indagado a respeito do conteúdo da citada Súmula, 

o I--' I'" e s i d e n t e u o T r i !j í..i n a 1 Fí e g i o n a 1 d o T r aba 111 í:j í::í a 4 â F\ e g i. St cj , 

sediado em F'‘orto Alegre, José Luiz F"erreira F"‘r-unes,, acentuou 

que ”cj enunciado só displina as açóes",, Disse, ainda, que 

''nSio acreditava em crescimento do número de processos 

11'idi viduais, poi'"que entende que mais de 50% dos 

traba1hadores não têm interesse em acionar as empresas". 

Indagado sobre a repercussão da Súmula na instSí j, rferior

(Juntas de Conciliação e Julgaíí, respondeu que embora a

s ú m L.! ]. a seja s o m e n t í:í : ̂ it a ç ã o , e t a v a c:: c:} n v e n c:: i d ;■ ̂ e q ;..i

..'stradD não vai ignor"á.la„ E arrematou;: ’’Isto seria uma

bobagem = Em caso de recursos ac- TST, as aç£íes favoráveis aos

48 Tão inusitada é a situação criada pela "determinação" 
desse item da Eüúmula 310, que, na p!"ática, mesmo ;'iOS 
casos nos quais os traba 1 hadores autc:irizam, mediante 
assembléia gerai, o d es con tc:; de parte do valor, a titulo 
de honorá:"ios advocatí cios, por ocasião da liquidação da 
sentença, os tribunais estão entendendo que é vedado ao 
advogado receber honorários decorrentes da substituição.. 
Ou seja, proibe-se aos substituídos, vencedores de uma 
demanc:ia t!'■ aba 1 hista , de dispor de seu p)r■ oprio patri.mBnio „
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trabal hadores seriam liquidadas",. F'ara evitar isso, o 
magistrado rocomendou "bom senso" aos juizes das Juntas de 
Conciliação e Julgamento.49

A Súmula em questãoSO, afora seu caráter 
autori tário., dei;;a um rastro de ilegalidades e 
in consti tuciona 1 idades,, as qi„iais, como se verá mais adiante, 
sSío de dificil soluçáo,: eis que Súmulas nâío sSo
consi.deradas atos normativos e, poi "tanto, sáo insLiscetí veis 
de argüiçâo de inconstitucionalidade,

D esse m o d c j, se a s d i f i c u 1 cJ a d e s , f t o que tange as::; 

Smbito constitucional, podem ser consideradas como 

aporéticas,, mais difícil ainda se torna a disci.issSio no plano 

da legalidade ( in f racons t i tucion a 1 idade ) ,, na medida em que 

eventuais insubordinações (nlo aplicações da Súmula) que

49 Cfe, Cc?I'"I'"ei. o do F"‘ovo ,, o , ci t.

50 Em informático enviado a todos os sindicatos filiados, a
CUT.Central Uni ca dos Traba1hadores assevera que "o
enunciado 310 é o espelho do Judiciário Trabalhista hoje. 
Apegado á velha orientaçáo corporativista e apoiado por 
'novos' conceitos liberais, nSío sabe ao certo o que fazer 
nessa transição, Certo é que a Justiça do Trabalho nasceu 
com o modelo sindical corporativo, LEste, como aquela., dá 
sinais de esclerose, apesar de resistir ás mudanças 
propostas pelo chamado 'sindicalismo autentico' ou 'novo 
sindicalismo',, hoje representado largamente pela CUT 
(mudança nas relaçbes coletivas de trabalho, controle 
coletivo,, liberdade sindical ) » Os sindicatos., até hoje, 
náo enfrentaram direta e abertamente o problema da 
Justiça do Trabalho, G enunciado 310, no entanto, coloca 
em evidência a necessidade e a urgência de se questionar 
os efeitos da presença do Judiciário Trabalhista e da 
manutenção da sua atual estrutura",



ocorrerem no interior do sistema serSío resolvidas pelo 

próprio órgSio prol ator do enunciado sumular. é sobre isso 

que se refletirá a seguir,,
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7.0 P APEL DAS S O M U L A S  NO D IREITO BRASILEIRO: 
C O N T R O L A B I L I D A D E  D I F U S A 5 FATOR NOR M AT IV O DE PODER E 
V I O L Ê N C I A  S I M B Ó L I C A

7 . 1 .  O DIREITO COMO SIMBOLISMO

0 Direito, conforme a felic conceituaç^o de Warat 

(1994, p„29),, "é uma instância do político." Isto é tâo 

impor  tan te para d  j  u s f i 1 0 s ;c -f o a i-"gen t i no -b i '-as i .  1  ei r o  „ q ue 

"nunca pode ser negado se nossos desejos se encaminl'iaíii para 

a produção de uma forma social democrática,, Não se podem 

materializar os sentidos de uma forma social democrática sem 

uma referência forçosa do Direito,, Negando o papel simbólico 

do Direito,, produz-se um estado de despol i ti zaçcío 

generalizada".

Assim,, conclui Warat (ibidem), "o Direito cumpre a 

sua função de condição de sentido, se funciona\ como um 

mecanismo simbólico, negando-se simultaneamente., seu caráter 

legalista e cientif i c i s t a na medida em que, afastando-se 

dos pressupostos que predominam em sua doxa instituída como 

ciência,, passa a fazer uma opção para a produção política
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das signif icaçòes,, para um processo de autonomia, entendido 

como vínculo criativo com o outro",.

Já para Cassirer ( 1977, p., 53), é inegável que o 

p e n 5 a fît e n t o b i m b ó 1 i c o e o c o m p o r t a m e ri t o s ,i. ín b ó 1 i c o f i q u r a m 

entre o b traços maiB- caracterí sticos da vi.da humana e que 
todo o progresso da cultura humana se baseia em tais 

condi çSes,,. Sem o simbolismo, a vida do homem seria 

seme 1 l"iante à dos prisioneiros da caverna de F-'latáo, Ficaria 

encerrada dentro dos limites de suas necessidades biológicas 

e de seus intei'"essBB práticosií náo encontraria acesso ao 

"mundo ideal", que lhe descortinam de todos os lados, a 

religiSío, a arte, a filosofia, a ciência. Portanto, conclui

o autor, em lugar de definir o homem como um anírnal 

ratíonale, deveríamos defini-lo como um animal s ym bo I i asm ,,

Ma mesma linha, é iínportante o pensamento de 

Castoriadis (1982, p .142), para quem tudo o que se apresenta 

no mundo social-histórico está, de forma indissociável, 

entrelaçado com o simbólico. 1 Não que se esgote no

simbólico.: Os atos reais, individuais ou. coletivos . o

trabalho, o consumo, a guerra, o amor, a natalidade . os

inumeráveis produtos materiais sc-?m os quais nenhuma 

sociedade poderia vive?r um só momento, nâío s'áo, ne-?m sempre,

1 V s r ■, t a m b é m , n e s s e? s e n t ido, G o d e 1 i e r ( 19 B1 , p , 18 7 ) , p a i -- a 
quem "há ideal por toda parte, o que nS(o implica que tudo 
seja ideal no real (social)".



nem diretamente., simbalos» Mas,, alerta o pensador greco.

grancês, uns e outros sSo impossíveis fora de uma rede 

simbólica„ Desse modo,, as instituições nêfo se reduzem ao 

s i m b ó 1 i c o ., m a s ela s só podem e i s t i r n C3 s i m b ó 1 i c o e s ia d 

impossíveis fora de um simbólico em segundo grau, 

constituindo, cada qual, sua rede simbólica. Assim,, uma 

organização dada da economia,, um sistema de Direito,, existem 

socialmente como sistemas simbólicos sancionados. As 

sentenças de um tribunal são simbólicas e suas conseqüencias 

o sêio quase que integralmente,, até o gesto do carrasco que, 

real por excelência, é imediatamente também simbólico em 

outro nível,

F~'ara Castoriadis (ibidem), na sociedade as coisas 

sociais sâo o que sêío através das sign i f i caçóes que elas 

figuram,, mediata ou imediatamente, direta ou ind i retamen te. 

A instituiçSío da sociedade existe enquanto materialização de 

um magma de significaç&es imaginárias sociais, traduzível 

por meio do simbólico, A relaçSo dos agentes sociais com a 

r e a 1 i d a d e ( q u e a p a r e c e ) é i n t e r m e d i a d a p o r " u m m u. n d o d e 

s i g n i f i c a ç Ô e s ..

Uma abordagem do Direito e seu funcionamento na 

s o c i e d a d e n ?a o e s capa de s se e-? n f o q u. e . C o ni efeito , a t e i "i t o a 

essa problemática., Bourdieu, citado por f”aria (1991, p. 91), 

afirmai que "a correta compreensão do funcionamento do 

Direito na s o c i e d a d e c o n tem p o r S n e a i'“ e q u e i-
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rnetadologic-amente ( um modelo analítico capaz de identificar­

as práticas linguisticas que, embora jamais explicitadas e 

até mesmo admitidas pelos juristas,, exercem um papel 

fundamental na efetividade simbólica e na reprodução de uma 

ordem social e de suas respectivas instituiçfcíes jurídicas., "

C Direito,, pois, para Bourdieu (19S9, p. 237), vem 
a ser "a forma por excelência do discurso atuante, capas, 

jjor sua própria força, de produzir efeitos.. NSío é demais 

dizer que ele faz o mundo social, mas com a condição de se 

não esquecer que ele é feito por este"., Mais ainda, diz que 

o Direito é a forma "por excelência do poder simbólico de 

nomeação que cria coisas nomeadas e, em particular, grupos;; 

ele confere a estas realidades surgidas das suas operaçtses 

de classif icação toda a permanência, a das coisas, que uma 

instituição his-Lórica é capaz de conferir a insti-t.i..iiçOes 

históricas., "

A s s i íii,, p a I - a B o u r d i e i..' ( i. b i cJ e ni, p ..212), o c: a m p o 
jurídico é o lugai- de concoi-"rência pelo monopólio do Di;-eito 
de dizer o Dir'eito, quer- dizer, a boa dis-ti'"ibuição (nomos) 
ou a boa ordem, na qual se defrontam agentes investidos de 
competência ao mesmo tempo social e técnica que consiste 
essencialmente na capacidade rec;onhecida de in terpr'e'tar- um 
corpus de textos que consagram a visão legítima, justa, do 
mundo social., é: com esta condição que se podem dar as razões 
quer da autonomia do Direito, quer do efeito propriamente
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simbólico de desconhecirnento, que resulta da ilusSío da sua 

autonomia absoluta em relaçSío às pressóes externas» Mais 

ainda, de modo di.ferente da hermenêutica literária ou 

filosófica, alerta o autor, a prática teórica de 

in terpretaçSío de textos jurídicos nào tem nela própria sua 

finalidade; diretamente orientada para fins práiticos,, e 

adequada à determinação de efeitos práticos, ela mantém a 

sua eficácia á custa de uma restriçào de sua atitonomia. 

Desse ííiodo,, as divergências entre os "intérpretes 

autorizados" sào necessariamente limitadas e a coexistência 

de uma pluralidade de normas jurídicas concorrentes está 

excluída por definição da ordem jurídica. Como no texto 

religioso, filosófico ou literário, no texto jurídico estíSo 

em jogo lutas^ pois a leitura é uma maneira de apropriação 

da força simbólica que nele se encontra em estado potencial»

Como não é dado ao homern enfrentar irnediatamente a 

real idade, em lugar de lidar com as próprias coisas, o 

homem, em certo sentido,, conforme assevera Cassirer (ibidem, 

p »50), "está constantemente conversando consigo mesmo» 

Eln vo 1 veu-se por tal maneira em formas lingüísticas, em 

imagens artísticas, em símbolos míticos ou em ritos 

religiosos,; que nà'o pode ver nem conhecer coisa alguma senão 

pela interposição desse meio artificial» Tanto na esfera 

teórica quanto na prática, a situaç<íio é a mesma, Ne?m mesmo 

nesta última vivos o homem num mundo de fatos indisputáveis, 

ou de acordo com suas necessidades e desejos imediatos» Vive
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antes no mE-io de e;moç&íes imagi.náriasentre; e?speranças b 

temoreS:, ilusOes e desilusões., em seus Eionhos e fantasias, 0 

que perturba e alarma,, dis Epíteto, não sêío as coisas, sâfo 

suas apiniíbes e fantasias a respeito das coisas".

É impossível., destarte,, essa comunicação direta,, 

sem intsrmediaç&es., De qualquer sorte, a idéia de que a

língua dos deuses - que faria isso possível . é inacessível

aos homens é antiga,, Moisés era capaz de falar com Deus, mas 

precisava de Aarão para se comunicar com o povo., Wa 

mitologia grega,, Hermes era intermediário entre os deuses e 

05 homens,, de onde vem a palavra hermenei..rci ca „ A dogmática 

jurídica, através da hermen eu ti. ca,, faz a lei falar aos 

homens,, Como muito bem assevera Ferraz Jr (1989,, p = 280) ,, a 

hermenêutica jurídica é uma forma de pensar dogmaticamente 

o Direito que permite um controle de conEeqí..iências possíveis 

de sua incidência sobre a realidade antes que elas ocorram.. 

0 sentido das normas vem., assim, desde o seu aparecimento, 

"domesticado"„ Mesmo quando, no caso de lacunas, integramos

o ordenamento (por eqüidade, por analogia etc..), dando a 

impressão de que o intérprete está se guiando pelas 

exigências do próprio real concreto, o que se faz, na 

verdade, é guiar—se pelas próprias avaliaçóes do sistema 

in terpretado,. E- acentua o jusfilósofo paulista:; "Esta 

astúcia da razão dogmática pòe--se, assim, a serviço do 

enfraquecimento das tensíbes sociais, na medida em que 

neutraliza a pressão exercida pelos . problemas de
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distribuição de poder, de recursos e de benefícios escassos.

EE o faz, ao torná.los conflitos abstratos,, isto é,, definidos
em termos jurídicos e em termos juridicamente interpretáveis 
e decidi veis",,

Pode-se falar,, pois, de um espaço instituído. Para 

Bourdieu (ibidem, p„213),, "por mais que os juristas possam

opor.se a respeito de textos cujo sentido nunca se impÔe de

maneira absolutamente imperativa, eles permanecem inseridos 
num corpo fortemente integrado de instâncias hierarquisadas 
que estâo è altura de resolver os conflitos entre os
i n t é jj e t e s e a ss i n t e r p r e t a ç iííe e; „ Assi ííí , a c: o n c o !'■ r § n c i. a e n 11'“ e 
os intérpretes está limitada pela circunstância de as
decis&es judiciais só poderem distinguir.se de simples atos

de força políticos na medida em que se apresentem como 

resultado necessário de uma interpretaçâo regulada de textos 

u n a n i ín e fri e i'! t e i" e í:;: o n I'i e c i. c:l o s „ C o m o a I g r ' e j a e a E s c o 1 a ,, a 

Justiça organiza segundo uma estrita hierarquia não só aEi- 

instancias judiciais e os seus poderes,, portanto,, as suas 

decisóes e as in ter pretaçôes em que elas se apóians,, mas 

tambéín as norínas e as fontes que confereín a sua autoridade a 

essas deciscSes „ ( . . , ) É tanto menos difícil ao corpo de 

juristas convencer—se de que o Direito tein o seu fundaínento 

nele próprio ( ., „ . ) quanto a communis opinio doctoruTii, com 

raízes na coesão social do corpo dos intérpretes, tenda a 

conferir a aparência de uín fundaínento transcenden ta 1 às 

formas históricas da razào jurídica e à crença na visão
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ordenada da ordem social por eles produzida". Porém, ao

mesmo tempo que é um espaço instituído, é também

instituinte,, EIssa dúplics funç2ío reforça a dimensão 

simbólica do Direito,,

Diante desse cenário, pode.se perceber, no dizer

de Faria (1988, p.34) , através da abordagem estrutural da 
Ciência do Direito, um tipo de pensar jurídico altamente 
sistema ti zan te e pouco criativo,, l~fn termos ideológicos, esse 
p e n s a r ■■ e t é i ít i p) i'" e g n a d o f;) e 1 o 1 i b e r- ali. ís m o p o 1 .í. t i. co do sé c: l.i í o 
XIX e início deste sécLilo. Em termos metodológicos, a rígida 
estrutLsra 1 óg i co--forma 1 da dogmática ji.irídi ca embotou sua
percepção, por um lado impedindo.a de identificar a base

histórica de seu aparelho conceituai e, por outro, atrelando 

a divisâío intelectual do saber normativo aos infle;;íveis 

critérios de hierarqui zaçáo e c 1 assi f icaçSio das leis e dos 

c ó íi i g o s „ L. e n t a 5 p o é m g i - a d l.í a 1 e firme m ente, a s a ta o r’ d a g e n s 

fui'icionais têm procurado romper- a rígida divisêío intelectiial 

do saber jurídico, abr”indo caminhçj para os con trad isCLir"sos 

das teorias crí-ti cas „ Ao acelerar a iderrtif icaçâo das 

contradiç&es do senso comum, realizando análises 

fr-agmentárias própr'ias de um processo de pr-odução de um novo 

conhecimento científico, os contradiscursos intervém 

decisivamente no pensamento dogmático, estimulando a revisão 

e mudança de seus pressupostos metodológicos e temáticos,.
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Como muito bem salienta Warat (1984, p,,110),, a 
falta de utyia leitura ideológica no processo de decod i f i cação 
das mensagens determina uma espécie de violência 
significativa,, que recai sobre receptores ingênuos de visões 
alheiaSn A leitura ideológica sempre é ,, assim, um processo 
crítico de desmistif icação,. Trata-se de um processo que nos 
permite distinguir as intenç&es de justificação,, disfarçadas 
de descrições indiscutíveis, é. importante assinalar que^ se 
a dogmática jurídica pretende descrever o Direito positiva 
em termcjs de pureza metodológica, entendendo por tal a mera 
descrição dos conteúdos normativos,, à margem das vai orações, 
sem tentar uma leitura ideológica,, ela nunca vai alcançar" um 
saber crítico do Direito? seínpr̂ e vai servir à for^maçSíQ de 
juristas ingêriuos que nSío têm capacidade de encontrar as 
armas jurídicas para lutar contra aquelas formas de 
r e i"! r o d i..( ç ã o v a :i. o r ativa q u e 1 h e ís p a r e ç a 15! 1 e s i v a e ít í í- e 3. s . o  

que possam considerar como atuais e legítimas ' '"'es de
r e s p e i t o p a r" a a c íj n d i ç s !i u í n a n a „

M SS í:::. ■' ■ e s 11'" a n hi a i-",, d i a n t e d í s o ,, c:: o r, f c;: - ííí e ’■■■ a;'' :L a
f ' j",, p„24S) que,, aos olhos do usuário,, o Dir-eitc; se 
■■"esenta como um cong 1 omer"adD de símbolos e ideais 

emotivamente impor-tan tes ,, no qual os anseios con trad i tór ios 
apareceííi comc; coerentes e seus princípios qer~ais induzam 
cada cidadSío a admitir que todas as aspirações de todos os 
segmentos sociais estSío legalmente protegidos,, Como símbolo, 
con tiiiua,, o D ir" ei. to satisfaz a exigência pojjul ar
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simbo I i zariam Lur; harwoniaBO sonha dentro ds cujos li/nites se 

destaca uma concepçíáo de Justiça com absoluta independência 

d B p !'■■ e s ô e s  i n d i v i. d i..! a i. s .

Desse modo,, para explicar o que é o Direito,, na 

sua estrutura e no seu efeito social ̂ deve--se retornar, além 

do estado da procura social e das condi çí3es sociais de 

possibilidade que ela oferece á "criaçSío juridica", a lógica 

própria do trabalho jurídico no que ele tem de mais 

e s r:) e c: í f i. c o ,, o l.i seja,, a a t i v i. d a d e d e f o r m a 1 i. z a ç ci o , e o íb 

interesses sociais dos agentes forma 1izadores, tal como se 

definem na concorrência no seio do campo jurídico e na 

relaçSlo entre este campo e o campo do pjoder no seu conjunto,,

certo que a prática dos agentes encarregados de

produzir o Direito ou de aplicá.lo deve muito ás afinidades

q u e u n e ín o s d e t e n t o r e s p o r- e c: e 1 ê n c:: ia da f o r" m a d í :> p c 3 d e r' 

simbólico aos detentores do poder político e econSínico da 

sociedade,, Daí que, maj or i tar iaínen te, a visáo que estes têm 

do Direito prevalecerá. Daí que Bourdieu chaína a atenç^áo 

para o fato de que a eficácia do Direito tem a 

particularidade de se exercer para além do círculo daqueles

que estíSo diretaínente na sua órbita de atuação . chaínados

por ele de an tecipadamen te convertidos, ern conseqüência da 

afinidade prática que os liga aos interesses e aos valores
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inscritos nos textos Jurídicos e nas atitudes éticas e 

políticas dos que estão encarregados de aplicá-losr

F"ica claro., assim, que a pretensão da doutrina 

Jurídica e do procedimento Judicial à universalidade,, que se 

realiza no trabalho de formalização, contribui para 

fundamentar a sua "universa 1idade“ no campa prático„ mas que 

tem profundo enraizamento simbólico,, £ próprio da eficácia

simbólica, destarte,, não poder exercer.se senão com a

cumplicidade - tanto mais certa quanto mais inconsciente, e

até mesmo mais sutil mente extorquida . daqueleís que a

suportam,, F'orma por excelencia do discurso legítimo,, o 

Direito só pode exercer sua eficácia específica na medida em 

que obtém o reconhecimento,, quer dizer, na medida em que 

permanece d es con hec: ida a parte maior ou menoi" do arbitrário 

q u e e s t á i"! a o r i g e m d o s e t i  f l.i n c i. o n ame n t o „

7.2. O PODER DE COIMTROLABILIDADE DIFUSA DAS 
S m U L A S  - UMA FORMA DE VIDLENCIA SIMBÓLICA

Interpretar a lei implica fixar o significado e 
seu alcance, determinando qual é a vontade expressa pela 
norma em cone;;ão com as outras normas e em relação c g í í i  as 
sempre renovadas exigências da vida econômica e social do 
país,, Interpretar a lei implica, necessariamente, na tomada
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de posição pol.ítica em face do fato a ser enquadrado na 

norma. Como muito bein diz Warat (1979,, p . 93) ,, interpretar a 

lei implica sempre a produção de definiçfôes eticamente 

comprometidas e., por isso, persuasivas. Def iniçbes em que 

estão estabelecidos critérios de relevância visando a 

convencer o receptor a compartilhar o juizo valorativo 

p o s t u  1 a d o p e 1 o e ítí i .  s s o r" p  a r '  a o c a s o . D e f i n i ç Ó  e s ,, a i n da, e ítí 

que não se busca produzir um critério de uso para a 

expressão definida,, mas antes u í t í  acordo ético sobre o 

conteúdo da definição emitida.

Assiííí,, tafiibéíTi o ato de aplicação da lei s.ignifi ca 

subsumir a uma ou a várias normas o fato concreto, 

determinando as conseqüências jurídicas que as mesmas normas 

atribuem a esse fato. A escolha das várias possibilidades 

interpretativas que o jurista fará vai depender de sua 

concepção de mundo,, de suas aspi raç&íes,, de sua formação 

ideológica. EI:; is tirão tantos caíninhos exegéticos quantos os 

métodos de interpretação que serão usados para atingir o 

objetivo alíTiejado pelo usuário. Messe sentido,, é 

imprescind í ve 1 a lição de Warat(1994,, p.19), para quem 

"existe um certo consenso nas reflex&es em torno das 

práticas interpretativas do Direito. Poucas ousadias e 

muitas fantasias perfeitas recobreírs as teorias sobre a 

in terpretação da lei. Métodos ilusórios,, enobrecidas 

crenças, despercebidos silêncios envolvem as práticas 

interpretativas dos juristas de ofício. Teorias e práticas
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encarregadas de garantir a institucionalização da produção 

judicial da normatividade e seus efeitos de poder na 

comunidade„ PráticaSs mitos e teorias refinadas que se ligam 
estreitamente aos processos de produçâlo heterônoma da ordem 
simbólica da sociedade,, Usos complacentes da lei que 

guardam, como em cofres de sete chaves,, os pri.ncípias de 

controle da produção dos discursos jurídicos» Uma 

discursividade enganosamente cristalina que escamoteia, em 

nome da verdade, da segurança e; da justiça, a presença 

subterrânea de uma tecnologia da opressíSo e de uma 

m i (- r" o f i!;;; i c; a c o n f 1 i. t i v a (de o c u 1 t a m e ri t o q u e v Si o c o n f i g l.i r~ a ri d o 

as re ]. açíbes í::1 e poder i.nscr i taí;; nc d iscur-c:í da lei"»

Inseridos nesse contexto., de forma inexorável, os 

profissionais do Direito - operadores jurídicos lato sensu - 

d e s e m j::- e rs 1 a m s u a í;:; atividades c o t i d i a n a s a i" g u ín e n t a n d o .. I '51 o 

significa, como ensina Warat (1994, p .. 93) que "a 

in terpretaçSio do Direito positivo que os ínesfnos realizaín 

através de ínildtiplas atividades dos arrazoados das partes, 

das decisões judiciais, etc=, procuram tornar-se verossííneis 

recorrendo a processos deteríninados de persuasão. (.,,.) Nê:o 

bastaria, assiín, leínbrar que os juristas e práticos do 

Direito argumentam enquanto criam teorias dogmáticas sobre o 

Direito positivo,, ou redefineín, direta ou ind i retaínen ts, as 

palavras da lei; ou modulam esse Direito positivo seguindo a 

sentidos determinados através dos métodos interpretativos 

que con st r o e m o u ,  ainda, produzem si logismos falaciosos em
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ordem a ostabel ecer uma con c 1 usSto inadequada em relação às 

premissas que sustentam,"

F"'ara esse desiderato., os operadores jurídicos tem 

à sua disposiçâop nesse contexto,, um manancial de teorias., 

métodos de in terpre taçâo,, doutrinas,, e repjertórios 
j urispruden ciais „ São,, enfim,, no dizer de Ferras Jr (1978,

p. 178),, as diversas operações técnicas . legislaçâío,

regu1 amen tos e j urisprudências - que em nada mais consistem 

do que em realçar o mesmo objeto,, que se chama "o" Direito 

Brasileiro, "o" Direito Francês, "o" Direito Portugufs« A 

conclusão,, portanto,, é que esta forma de trabalhar do 

jurista serve para citaturar todas as eventuais saídas e 

assegurar aos outros cientistas que nada há a procurar fora 

disso,, íé neste contexto que se enquadra o papel exercido 

pela j urisprud^ncia no nosso Direito,, na sua forma mais 

sofisticada e acabada, qi..ie é a Súfiiula.,

Com efeito, em ncMsso sistema jurídico, os 

precedentes j urispruden ciais -■ dos quais a £3úmula é o 

corolário maior - exercem, dia a dia, maior influencia no 

agir e pensar dos juristas,, Essa influencia nSo pode ser 

exagerada, sob pena de se impedir, de par com as mutaçües 

sociais, que o Direito evolua em harmonia com a evoluccío da 

própria vida, além de limitar-se a liberdade do juiz,

vi n CU 1 and D-se sua ciência e sua consci'e'ncia. Como bem 

assinala Barbosa Moreira (1974, p»12), "nâío se trata de
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impor aos órgStos judi cantes uma camisa.de-força, que lhes

tolhesse o movimento em direçSío a novas maneiras de entender 

as regras juridicas, sempre que a anteriormente adotada Já 

nâfo corresponda às necessidades cambiantes do convívio 

social,. Trata-se, pura e simplesmente, de evitar, na medida 

do possível, que a sorte dos litigantes, e afinal a própria 

unidade do sistema jurídico vigente, fiquem na dependsncia 

e;:clusiva da distribuição do feito ou do recurso a este ou 

àquele órgSío” ,

l'J a p !•■" á t i. c a , p D r é m , a c. B ú m u 1 a s p a s í:j a r " a m a ter v a 1 o r ■ 

sLi pe i- i. o I'" á ;;í p) i'“ó p r" i aí; leis, sen d o q líe , eííi ííílí i to s c asos , ínu i t o 

além de serem interpretativas das normas vigentes, passam a 

ser, como j á  exposto anteriormente, fontes criadoras de 

leis, editadas contra às leis vigentes (Súmulas corit ra

I egem  ) e con tra a í’';í::ítísti. tui. çãt:s i“'edera 1 ( E>Ci(Tili 1 as 

in con ti, tuciona 1 ) ,. f''arece que a advertência de Barbosa 

Moreira, retro citada, perdeLí espaço para a assertiva de 

F’ontes de Miranda (1974, p,40), que lembrava qLse, embora uma 

ESúmula nào s e j a  L i m "assento c o í í í  força de lei”, não se 

deveria retirar do texto do Código de 1973 a "criaçSo de 

dever dos j u i z e s  das Turmas, das Câmaras e dos Grupos de 

t ;  S ! Ji a r  a ,  d e r e s;  p e i t^r— a s d e c: i í:s &  e í;; d a hj ííí a i o i'" i  a s a b s c;  1 u t a s ,  

postas e m  Súinula» A express^iSo precedente na uniformização d a  

j  u r i s p r L i d ' § n c i a  de ííiodo nenhufri pode ser entendida como 

siííiples ocorrência seííi eficácia,, üLitra ex pressSfo, 

predominante, que adjetiva a j LirisprLid§ncia inserida eí?!
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Sú fí!i..11 a , con f or-1nG o IReg imen tí3 ]: i"11ong do STF', i-eve 1 a que iiá 

eficácia, contra a qual só há de advertir fundamentação tal 

que leve a mudança de atitude por parte de nova maioria 

absoluta" „

Embora o forte dissídio de opinioes sobre o 
caráter das Súmulas,, nSio há dúvida de que, tanto na Direito 

brasil.eiro anterior, como ncí atual, o princípio dominante no 

que se refere à aplicação da lei é o da decisSío segundo o 

livre convencimento do magistrado, atendendo os ditames da 

lei e, na sua omissão,, dos princípios gerais do Direito, 

conforme previsão na Lei de Introdução do Código 

Civi 1(art,59) e Código de Processo Civi 1(art,126)„ Claro que 

a autoridade dos julgados de instâncias superiores sempre 

enerceram e e;;ercem influencia nos julgamentos das 

instSncias inferiores, Isso decorre do sistema de 

diversidade de instancias. De fato 5 se a lei autoriza aos 

tribunais de instâncias superiores a reformarem as decisões 

oriundas das instâncias inferiores, é no próprio interesse 

das partes que,, ao menos nos casos de j urisprudencia fj.rmada 

dentro dos quadros permitidos pelo ordenamento jurídico, os 

colegiadas e os magistrados de instância subalterna ficam 

pouco tentados a ser originais, lias exceções devem existir, 

para que não se crie aquilo que Borborema (ibidem,, p. 297) 

denomina de "inércia dos juízes, imutabilidade na 

jurisprudencia e a abstração dos fundamentos legais da 

decisão",
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C o í 11 o já d e m o n s t r a d a ̂ i-i o s s c; s i s t e m a j i..i r 1 d i. ca f i J. i a.

se è "fami.Iia" romano—gBrm^iní ca „ no qual a influ§ncia dos 

precedentes j uri spruden ciais reduz--se à advertência dos 

riscos a que estão sujeitos os comportamentos judicantes 

tidos, no âmbito do senso comum teórico dos juristas2, como 

diferentes ou desviantes. Nesse sentido, é relevante lembrar 

que entre regras de Direito jurisprudencia1 e regras de 

D i. !■■■ e i t o f oí!! u 1. a d a s p e 1 í:j 1 e g i s lado i“ , e i s t e ííí d i.! a ís i íís p í::) ! -1 a ít t e s 

e fundamentais diferenças. A primeira diz respeito à 

irnportSncia relativa, num dado sistema jurídico, de uma e 

outras, A jurisprudencia move-se dentro de quadros

Ver,, nesse sentido, Warat(1979, p,17),, para quem,, em 
termos gerais, o senso comum teórico envolve todo o saber 
acumulado e toda a ideologia dos juristas, permitindo-- 
lhes, desse modo, imprimir um caráter cientifico a seu 
discurso formal,. Ou seja., é o conhecimento que 
difusamente se encontra na base de todos os discursos 
científicos e epis temo lógicos do Direito,, 0 se ris o comum 
teín uma funçSio normativa, á medida que, por meio dele, os 
juristas podem atribuir sign i. f i cados aos te:;tos legais, 
estabelecendo critérios redef in i. tórios „ Dessa manaeira,, 
as convicçbes difusas cumprem um duplo papel - o de 
dirigir as relaç&es sociais e o de legitimar dos 
juristas. A segunda função é ideológica,, uma vez que o 
senso comum torna homogeneos os valores sociais e 
jurídicos, cria uma cosmovisão social e do Direito, 
silenciando seu papel histórico,, apresentando os deveres 
jurídicos como ética e socialmente necessários,. Já a 
terceira função é retórica, no sentido de efetivá-la 
mediante um conjunto de argumentos para o raciocínio 
jurídico., A quarta função é política, pelo qual o saber 
acumulado assegura as relações de poder,, ou seja, 
atribuie significadas aos textos legais, estabelecendo 
critérios redefinitórios. Dessa maneira, as conviçôes 
difusas cumprem um duplo papeli o de dirigir, permite 
apresentar os dispositivos do poder e os plurais, 
dispersos e dependentes de múltiplas tendências, como um 
conjunto unívoco e ordenado.
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estabelecidos para o Direito pelo legislador,, enquanto, por 

seu tur'i')D,i a atividade do legislador visa,, precisa e 

especialmente,, estabelecer tais quadros,, Dai que o alcance 

do Direi, to j urispruden ciai é limitado, sendo a situação nos

países da família romano.germânica, nesse aspecto,,

exatamente o inverso da que é admitida nos países de common 

iaw. Ali;, as "regras de Direito" estabelecidas pela 

j urispruden cia,, em segundo lugar,, não tèrn a mesma aLitDi^'idade 

que as formuladas pelo legislador,, Sso regras frágeis,, 

suscetíveis de serem rejeitadas oi..í tnodif içadas a todo o 

tempo« nc) momento do exame duma nova espécie,, A 

j urispruden cia não está vi.nculada pelas regras que

estabeleceu;; ela não pode mesmo invocá.las,, de modo geral,,

para j u íb t i -f i. c; a r" a c:l e c i s ÍS o q u e v a i p i'- o f e r i i- „

B r" u m b a u c ii,, c i. t a d í::í p o r- D „ Fí e ( i b i d e i f i,, j::í „28) , c l"i a ííí a a

atenção para a circunstSsncia de que as decisões,, no sistema

de Direito jurisprudencia 1, nao sSo proferidas com o

objetivo de servirem de p recedent no futuro, mas,, antes

disso,, para resolver as disputas entro os litigantes,. Sua

utilizaçSo em casos posteriores é udia decorr§ncia

incidental „3 Uma decisão, conseqüentemente,, extrai suas

3 Que uma decisão vinculativa surja apenas como resultado do 
litígio tem conduzido a críticas da doutrina dos 
precedentes,. Allen, em Law in the Makinq, op.cit=,, p,313, 
assevera que nem constitui crítica inteiramente injusta 
afirmar que os precedentes tendem a fazer com que o 
desenvolvimento do Direito dependa de acidentes do 
p!'" o c: e s; s o 1 i. t i g i. o s o „ F-' o ri t o s i, m p o r t a n t e s |::j o d e m p e r íi i a n e c e r 
o bscu I-os s i.(np 1 esmen te porq ue n inguém se i.n teressoi..i eín 
questioná-los,, Um julgaínento errôneo pode permanecer e
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peculiares qualidades de justiça^; solide;:: e profundidade dos 

fatos e condiç&es particulares do caso que ela pretendeu 

a d. j u d i c a i" . iE ííí d e c: o r r e n c i a , p a r" a q u e e s s a q ui a 1 i, d a d e p o s si a se i" 

transííii tida coítí absoluta acuidade, torna-se às vezes 

necessário lifnitar ex pressaíiien te sua aplicação ao peculiar 

conjunto de circunstancias que lhe deraírs origeíVi,, Dai que, 

c:: o i"í í::: 1 Lt i, o a li t o r "a a u t o i  d a d e d o p r" e c e d e n t e d e p e í'í de e é 

liínitada aos fatos e condições par ti clí 1 ares do caso que o 

processo anterior pretendeu adjudicar",,

í  c e d i ç o  q L i e  o s  p r e c e d e n t e s  n ã o  s e  d e v e í i i  a p l i c a r  

d e  fo!-fíia  a u t o í T i á t i  c a  „ Q  p r e c e d e n t e  d e v e  s e r  a n a l i s a d o  

c r i  t e r  i o s a i í i e n  t e  p a r a  q L i e  s e j a  d e t e r m i n a d o  s e  e ; ; i s t e í í í  

s i m i  1 a r i d a d e s  d e  f a t o  e  d e  d i r e i t c ;  e  p a r a  d  e  t e  r í v i i n  a r  a  

p o s i ç à o  a t L i a l  d a  c o r t e  c o í í í  r e l a ç à o  a o  a n t e r i o r , ,  0  p r e c e d e n t e  

é  a  s  t  u  d  a  d  o  p  a a  d  e  t  e  r" ííí i. r i a  s  o  n  i ■" i. n  c  i  p  i  o  n  e  1 e  c:l e  <:J l ; z  i  d  o

c o n s t i t L i i  a  f  L i n d a í i i e n  t a ç à o  d a  d e c i s à o  o l í  t à o ..s o í v í e n t e

d i c t u m : . Apenas os fundaínentos da decisíMc merecem 

reconheciívíento e acataínento coín fqí-̂  ,;lativa. Uín d ic t u v :

é apenas Lima observaçao Liiiao e., coííí o tal, qoz-:;:, Iho-

s; o ííí e n t o \ p !'" s lí a s  i. v  a „ 4

a q i.! i. i , a  u t cj í '̂ i d a í::1 e i ín e i- c c i. d a ̂ s i ííí rs 1 e s ín e n t (z p o r" c:j u e a
partz? sLicLiíííben tz? dE:i. za de recoi''rer" . gera 1 íííen tz/ pela boa
' - ■a z S c  dvz q u e  n à o  p o d e  m a i s  a r c a r  c o í í í  d  c i n L i s  d o  l i t í g i o , .

4 distinçSíD entre os f Líndaínen tos de uína decisíSo z; seLiz 
dieta é gar"antida pela izatLU"eza do sisteííía adversário í::;ue 
prevalece na coíiíííícín law„ A razào para a distinção foi 
asszívi ezp;-essada por John Marshall;; "Constituii ííiá;<iííta que 
nâe de\'e z;ef" de;:;;.con;;:;iderada o fato de que as e:;-: pressões 
ce!''ais eííi qL;a 1 qLiei"' decisão devaíii ser consideradas bíií 
i‘elaçSSD ao caso no qLial tais expressões sào utilizadas.
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A doutrina do stare decísis nSio exige,, como se

viu, obediência cega a decisões passadas»5 Ela permite que

os tribunais se beneficiem da sabedoria do passado, mas

rejeitam o que seja desarrazoado ou errôneo= Antes de

q Li a 1 q u e r c o i s a , é ír > i s t e r q u e o 11- i b i,.i n a ], d e c i. d a se o
principio deduzido através do caso anterior é aplicável.,

Logo,, decidirá a extensSSo de tal aplicaçáo., DF<e (ibidem,

p .. 30) alerta para o fato de que,, n(..un sistema de coynmon iaw,

as di. scussões sobre o stare decísis freqüentemente se

£>e tiverem uma amplitude que exceda o caso, elas pode»; 
s e i'“ e s p e i t a d as,, ni a s n St o devem c o n t r o 1 a í-' o j c.; 1 g a í?! e n t o em 
processo subsequente quando a questão propriamente dita 
for apresentada para decisSo. A razáo dessa máxima é 
óbvia,, A questão que de fato está submetida ao juízo é 
cuidadosamente investigada e considerada em toda sua 
extensão. Outros princípios que podem servir para 
ilustrá"-la são considerados na sua relação com o caso 
decidido, mas sua possível influtncia sobre todos os 
outros casos é raramente investigada em
p!'" o f u n d i d a c j e " , C f e ., !) . Fí e , o p ,. c i t „ ,, p ., 2 9 ,.

5 A referencia a um cor pus de pi"ecedentes reconhecidos, que 
funcionam como um espaço de possibilidades em cujo 
inter'ior a solução pode ser procurada, é o que fundamenta
raciona 1mente uma decisão que pode inspirar.se, na
realidade, em diversos, mas que ela faz aparecer como 
produto de uma aplicação neutra e objetiva de uma 
competência especificamente jurídica. Os precedentes são 
utilizados ora como instrumentos de raciona 1ização, ora 
como razões determinantes„ Também o mesmo precedente, 
construído de maneiras diferentes,, pode ser invocado para 
justificar toses opostas,, assim como a tradição jurídica 
oferece grande diversidade de precedentes e de 
interpretações, dentre os quais se pode escolher o que 
melhor se adapta ao caso. F~'or essas razões é preciso ter 
cuidado para não fazer do st are decísis uma espécie de 
postulado racional próprio para garantir a constância e a 
previsibilidade e,, ainda, a objetividade das decis&es 
judiciais (enquanto limitação posta ao arbítrio das 
decisões subjetivas). Messe sentido, consultar Bourdieu, 
op.cit,, p,231„



284

dssenVD1 vern coíiíd se q sistema fosse idêntico ao que vigorava 

há alguns séculos,, 0 s.istema a m e r i c a n o  é um sistema de 

common l a w no qual os casos an teriormente decididos têm 

força de precedentes. Uíü novo elemento muito importante, no 

entantoj foi acrescentado ao conjunto de fontes a ser 

c o n í i d e i - a t:l o pelo juiz em s u a de i::: i s á o M o p a s s a c J c:í ,  

particularmente no campo do Direita privado, os juizes 

consultavam essencialmente os pjreceden tes j urisprudenciais 

R a r a m e n t e c:) s a t o s 1 e g i s 1. a t i. v o t  i. ri ii a ín i, i” f 1 i..i 'e n c i. a s o b r e as 

decisões,, D sá, stema de cowinort iaw no inundo moderno, 

entretanto, precisa tomar ein consideração a política 

legislativa e;;pressa ou implícita numa multidSto de 

dispositivos legais pertinentes.,

Não se olvide, por outro lado, que a legislação 

pode direta e abruptamente alterar ou repelir uma definição 

legal, princípio ou regr'’a„ Ao seu turno, os tribunais 

q íTi e n t e (:) o d e íí! 1 e g i. s 1 a r , a t r" a v é s d o s p r" e c e d e n t e s , p a. r a 

preencher uma omissão ou lacuna na provisão legal. Nas 

palavras do juiz Holmes, da S3u prema Corte americanas "Eu 

reconheço sem hesiitação que os juizes legislam e que 

precisam faze-lo,, desde que o façam intersticialmente... "6

Dinamarco (1987, p., 151) ilustra bem a quesfão da 

dicotomia j urispi'udencia i--srsu::: legislação., ao dizer que as

6 C f e D „ Füe , op .. c i t» p , 31 .,
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pessoas devem saber do grande risco que correín, caso contem 
com situaç&es juridicas negadas pelos tribunais, em sua

1 i n 11 a o iS t u m e i i -  a ci e j u 1 g a íví e n t o í  '' s:- a i .  b a ííí o  s  j u i z  e d  a 

provável reforma de seus julgamentos,, caso prefiram linha 

diferente,, Como já se disse da auto r i ctas do senado romano, 

a força da jurisprudincia é  mais do que um conselho e menos 
que uma ordem" ,,

Dito de outro modo,, a j ur^isprudência no sistema
r- o m a n o.g e r - n a n i. c c! n o c o n s t i. t u :i. p o s i, t j. v a ç; Sá o de pode i- „ N a
realidade« sequer costuma ser vista desse angulo., o que 
con s t i. tu i. manifestação de mai..i vez o de associar as coisas do 
processo ao Direito privado e esquecer--se de sua vinculação 
ao sistema político., lias é inegável que na sentença o 
Direito se positiva, o que aliás, riííío é novidade, uma vez 
que, comcí muito bem já disse Kelsen,, a sentença judici. al é
i..ima noi'"ma individual,, Não tefri a sentença o caráter de 
universalidade com que se dá a positivação através da lei. A 
positivaçSío do Direito através da sentença ref ere-se, 
exclusivamente, ao caso concreto, ou seja, ao objeto do 
prcicesso em que é proferida (strei tgegenstand ) „ Nesse 
sentido, é a liçSio de Dinamarco (ibidem,, p„153 e 154), para 
quem a funçSo jurisdicional não tem vocação á generalidade, 
que é reservada à lei.,

Daí que entender terem as assim chamadas 
" j urisprudencias dominantes", traduzidas formalmente atr'avés
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das Súmulas, caráter" vinculativo, ao ponto de lhe ser 

atribuídas validade até superior ás leis em geral,, é ignorar

o tipo de sistema juridico vigente no Brasil,, Destarte, não 

é demais reforçar aquilo que j á foi dito an terior/nen te ̂ tal 

seja,, de que somente nos sistemas jurídicos de Direito não 

escrito (família da common .Zaw),, pode ser compreensível que,, 

do julgamento de cada case se extraia critério para 

julgamentos futuros. Certas sentenças,, no sistema da common 

ia w., contem uma holding,, que é a parte em que enunciam 

!'ior mas de ef icácia vin c::l.( 1 ativa pai"a o f uturo „ 7

Assim,, e na medida em que - e isso fjarece âbvio - 

síomente a lei tem força vinculati.va no ordenamento jurídicc; 

em vigor no Brasil, toda vez que uma Súmula é esgrimida como

lE ; ; c e p c i. o n a 1 m e n t e ,, p o d e o c o r i'" e r c:| i.i e ,, i") u in d a d o a i. íb f i. 1 i a c:l o
à família romana.germianica,, se toi-na obrigatório para os
j L.! í z e s s e g l i  i. i'” em d e t e )”■ m i n a d o p r e c e d e n t e ,, o u 1 i n !' i a s d e 
precedentes. Assim,, na Alemanha,, a autoridade do
precedente liga.se às decisões do Tribunal F"'ederal de
Justiça Constitucional, que são,, por esta razâ'o., 
p u. b ]. i. c a d o s ri a Bundesgese-t z b I at t „ Eï 1 a ]. i. g a -■ s e ,, an 
Argentina e na ColBmbia., ás decisões do Supremo Tribunal 
proferidas em matéria constitucional. A autoridade de 
precedente é reconhecida em Portugal às decisões 
(assentos) proferidas pelo Tribunal F“'lena do Supremo 
Tribunal de Justiça. □ papel criador da jurispruden cia é 
também reconhecido oficialmente na Espanha, com a noção
de doctrina legal,. Admite.se „ em virtude da lei,, nesse
f"'aís, um recurso para o Supremo Tribunal,, contra uma 
decisão judiciária, se esta violou a doctrina legais De 
modo semelhante, considera—se, na Alemanha., quando uma 
regra tenha sido consagrada por uma j urisprudí?n cia 
constante(stangige Rechtsspreschung), ela se transforma 
numa regra consuetudinária,, devendo ser a este título,, a 
partir de então, aplicada pelos juízes. Cfe-, David e 
J a u f f r e t.£3 p i n o s i , o p , c i t , p , 15 e 157,
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auto.suficiente/satisfatória como fundamentação da resoluçâro

j u i-- í. í::I i c a a fj r e s e n t a d a , oco!'- r e i.i ín e q u i. v o c a d q  e n t e n d i m e n t í::> a 

respeito do tipo de sistema jurídico adotado no F'aí s„ As 

Súmulas, f ormalfíien te, tem somente o condão de indicar a 

orientação que os tribunais vem trilhando. Aliás, geralmente 

as Súmulas, como as assim chamadas jurisprudências pacíficas 
e d o m i. n a n t e , s S( o c i. t a d a s d e f o r m a c:i e c  o  n t e t u a 1 i. 2 a d a ,

transf ormando--se em nada menos do que em prêt.à -porte r

significativos. Algo do tipo "legítima defesa não se mede 

mi 1 imetr i camen te. . . " ou "nâci cabe mandado de segurança 

contra lei em tese", que passam a ser usados para qualquer 

caso jurídico,, sem que se indague,, nem ao menos., a c?rigem e

o contexto do citado "precedente jurisprudencia 1"„

A atitude da dogmática jurídica,, nesse diapasÃo, 

em sua determinação de norma ti vis ar as condtitas dos atores e 

operadores jurídicos e da própria scíciedade,, oculta a gênese 

de sua ação interessada., Impossibilita,, assim,, a instituição 

de uma razão coniuni.cativa que elucide, em nível consensual,, 

os efeitos da prática jurídica com o mundo das ações 

cotidianas, tornando a prática dos tribunais autoritária,,

Como o Direito é constituído por elementos 

po1ítico-ideo1ógiCOS desde suas origens históricas e 

sofrendo,, cotidianamente influência das mutações das 

formações sociaisp o advento de uma 'Súmula não deveria ter o 

condão de i1idir/tolher/aprisionar a atividade dos juristas.
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A prática, porém, demonstra o contrário, ou. seja, que a

auto.5ufici?ncia ;;;;umu 1 ar/j uri spruden cia 1 . fruto de uma

uniformidade propiciada pelos tribunais superiores 

desempenha uma funçáo ag1utinadora, calibradora e 

pad ron i adora „

Tal processo objetiva uma unif ormizaç^fo de 

sentido, que tem relação direta com um fator normativo de 

poder, o poder de violência simbólica. Conforme Bourdieu e

F"'asseron (1977, p„19.20 e 24) e F'srraz Jr (1989, p. 251),,

trata-se do poder capa;;;: de impor significações como 

legítimas, dissimulando as relaçbes de força que estâa no 

fundamento da própria força. 0 sentida desse poder" nSío deve 

criar ilusíbes, pois não se trata de coação, pois pelo poder

de violência simbólica o emissor não co.age, isto é, nâío se

substitui ao outro. Quem age é o receptor,, Poder aqui é 

controle. F'ara que haja controle é necessário que o receptor 

conserve suas possibilidades de ação, mas aja conforme o 

sentido, ou seja, o esquema de ação do emissor. F-'or isso, ao 

controlar, o emissor n'è.o elimina as alternativas de açSfo do 

receptor, mas as neutra 1 i a ., C;ontrolar é, assim, 

neutralizar, fazer com que, embora conservadas como 

possíveis, certas alternativas não sejam relevantes e n&o 

devem ser levadas em consideração., 8

8 A violência simbólica decorre, também, do fato de que a 
repressão não pode nunca se confessar como tal:: ela tem 
sempre a necessidade de ser legitimada para exercer sem 
encontrar posição» Eis porque usará as bandeiras da 
manutenção da ordem social, da cosnciencia moral
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0 poder de violência simbólica exercido pelas 

Súmulas sobre os juristas em sua prática cotidiana é 

resultado de uma situação que se pode chamar de

controlabi 1 idade difusa9 do sistema jurídico sobre os 

operadores do Direito. EIsse controle difuso funciona como 
poder normativo„10 Essa característica de control abi 1 idade 

difusa pode ser vista, enfim,, como uma espécie de panóptíco 

jarldico:: Em conseqüência,, toda ediçSo de Eíúmula corresponde? 

à formação de um arbitrário juridicamente p re i-̂ a 1 e cerrt e . 11 A 

Súmula tem o poder de produzir sentidol2„ liais do que isso,

universal ,, do bem-estar e do progresso de todos os 
cidadãos,, E-la se negará enquanto violência,, visto que a 
violência é sempre a e>q::)ressão da força nua e não da lei
. e como fundar uma ordem a não ser sobre uma lei aceita
e in te!'"iori zada? A relação de força vai entâo
desaparecer enquanto tal será sempre coberta por uma 
armadura jurídica e ideológica., Cfe= Faria,, 1988,, p=Í25,, 
e KATZ e KAHN,, 1987,.

9 A expressão é de F-aria, op'.. cit„, p « 2 9 que diz que a
uniformidade propiciada pelos tribunais superiores é 
j::; i- ç::) d u t o d e i . i  ííí a s i. t u a ç: ã o de ” c: o n 1 1̂- o 1 a L? i 1 i. d a d e d i f lí s  a " d a 
atuação dos t r i b li n a i s i n f e r i o r e s ( o i'' d i n á i'" i o s ) „

10 Nesse sentido,, é relevante o dizer de E-tzioni, 1967, p„ 
94 e 95,, para quem o poder normativo não é igual ao poder 
jurídico,, mas é uma forma de controle especí f i cc; e 
difuso,, utilizada pelas camadas superiores para controlar 
as inferiores. EIsse controle se caracteriza pela 
utilização de símbolos.

11 F-araf razeia.se, aqui, o dizer de Ferraz Jr, op. cit. ,
p.251, que fala da formação de um arbitrário socialmente 
preva 1 ecen te ..

12 Dizer o que é o poder, ninguém saberia fazê-lo melhor que 
F"oucalt, para quem "o poder não é uma instituição nem uma 
estrutura nem tampouco uma certa potência de que alguns 
estariam dotados: é o nome? que se dá a uma situação 
estratégica complexa, numa dada sociedade,." Como muito 
taeííí complementa Veron, essas estratégias não existeííi fora
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a Súmula dita o sentido da norma .jurídical3„ A Eíúmula define 

e redefine sentidos juridicas,. Em tais (re) def in i çQes são 
estabelecidos critérios de relevância visando a convencer c; 

receptor a comparti 1har o juízo valorativo postulado pelo 

emissor para o eases.. Trata-ss., pois,, de uma definição 

persuasiva.. Como muito bem die Warat (1994,, p..35), as 

definiçOos persuasivas supbem a realização de um processo

dos pacotes sign i f i can tes que as transportam i; não existem 
sem a embreagem,, nas relaçbes sociais, de inúmeros 
discursos que atravessam a sociedade; não e;;isteí?i sem o 
en cai X amen to de produções de sentido e de i'"econ he cimen tos 
de sentidos numa semiose que F-ei. rce descreveu muito bem 
como infinita» Cfe,, Veron,, 1.930:, p„ 199,, Também é 
importante a análise de Correas,, que diz que entre o 
sentido do discurso do Direito e o i'"efe rente ou as 
relações sociai.s,, "existe una cesura absoluta” . A cone;;ao 
entre ambos vem a ser o que o jusfilósofo mexicano chama 
de "adjudicação",, que é realizada pelo prcídutor do 
d i s c L.i!'- s o C f e „ C o i-'!- e a s ,, 1993, p . 14 .17 2 .,

13 Al vim F'intci,, op,cit„, p „ 22é),, discorrendo sobre a função 
das Súmulas, diz que bastam 15 minutos, consu 1 tandc:s 
a p e i"! a;;;; o sj í n d i c: e d e i'- e p e i'" t ó !"■ i o íb j u r i s p r u. d e n c i. a i s ,, cj u e 
pode ser feita até de forma aleatória,, para constatar 
inúmeras decisões dos tribunais baseados e>:pi', ;,;:nte em
Eíúmulas,, Como exemplo,, traz è li.;' ai:::érdSu:j;:;.
( en con tr'ados ,, segunda pr’ati camen te i.im a cada í;iiiu.;tG
da pesquisa), CÍ": eles;; Súmula 230 - EI 114,. 3? 1 -CTCEP

'.3;; Súmula 230 -■ Ap, 126 .,563 -■ JTACSF' 73/323;, Súm;..;la
■■ Ap„ 263„942 JTACS-' 62/1.1.7,; Súmula 342 - AI SI „791

. JTACS'"'' 61/1S7;: Súmula 561 ■■■ AI S 2 ,. 430 ■ JTACSF' 61/189;;
Súmula 400 . A d ,. 256 „372 RJTüSF-' 68/194;; Súíiiula 160 -•
F';e\v. Cri m., -■ FoJTJSP 68/427;. Súmula 339 - A p , 285,470 -
FOTt-.jSP 68.a.l9;; Súmula 379 . Ap,. 3 „ 63S.1 . TJTJSF' 69/204;;
Súmula 490 ..Ap,, 235,328 . ?<JTJSF' 69/151; Súmula 600 ■■
Ap„ 1,940.1 . FíJTJSF' 69/193;: Súmula 343 -■ E:I 268,755 .
RJTJSF' 70/230;; Súmula 524 . !-!C 6,362-3 - FÍJTJSF-' 70/310;;
Súmula 597 . E, Div., 288,543 . FÍJTJS-' 70/300,, Do mesríio
modo, r-elativamente ao T;-itaunal de Justiça da Ric Grande
do Sul. tem.se,, pelo índice da Fíevista de Jurisprudência
n2 14, que ti-ata dos volumes 131 a 140,, que, somente em
í!iaté!'"ia cível, 71 acér"dãos . logicamente entre os
publicados ■■ foram lastreados em Súmulas, F'ara tanto, ver 
RJTJRGS Jndxce 14.
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redefinitório. As definiç&eB persuasivas t&m a finalidade de 

'' c: o ij r' i.!'" í: d m u m ííí a n t (::■ cJ e s c i" i t. i v a u m d e s a c o i" d c v a 1 o r ativa, q u e 

fica encoberto pela utilisaçâo de ufna definição coíyí 

pretensfíJes perstiasivas" „ Assim,, foríí)ular Lima definição 

persLiasiva, continLia Wai"at,, "é, portanto, recofiiendar Liina 

idéia para mudar o significado descritivo de uma palavra sem 
mudar seLi significado e m o t i v o ) As expressòes qLie 

p r- í j p o i'- c i cj I"! a íf! f n e ]. |-i o r e s d e? f i. n i ç b e s p e r í::; l i  a e i. v a s sã o os te r' ít i o s 

qLíB os lingüistas chaína de estereótipos",,

Deve—se ter claro qLie as noi^mas jLiridicas, por 

e t a r- e ir, f o r ítí u 1 a d a s e n i 1 i. n q u a g e ítí n a t lí r a 1 , a p i- e s e 111 a i ?i 

problemas de vagLieca e pol isseínia „ F"'ara Warat (ibideín,, 

p „ 36) , alguns desses problemas síSo os fnesmos que na 

1 inguagem natural sâo f ruto de pura impreci.s£ío 1 ingüística . 

Muitas das iííiprecis£íes lingüísticas, entretanto,, não sLirgeíii 

porque não se pode contar com critérios para atri. buir 

sentido a um caso, senão qLie a falta de atribuição se deve a 

uma não-coincid§ncia entre a linha de soluções que o caso 

genérico apresenta e a avaliação que o julgador faz para lüíí 

caso,, Desse modo, continua o autor, do ponto de vista de uma 

estrita legalidade, o caso pode ser naturalmente incluído eíii 

uma classe norínativas entretanto,, aos olhos da julgador, 

essa inclusão pode parecer totalmente injusta. Normalmente, 

quando isso ocorre,, o Jlííz ou. Tribunal produz u.ma definição 

e !•: p 1 i c a t i v a d e c a r á t e i d e o 1 ó g i c o , a p r- e s e n t and o c o m o 

relevante outras conotaç&es para a caracteri zação de alguíii



termo-chave incluído na norma,, e decide com isto uma mudança 

na linha de soluções,,

N e s:; s e ti n i v e r s o d e p o s s i. fo i 1 i d a d e s i. n t e i'" i::) i'" e t a t i v a s 

( re) def in i tór ias dos termos da lei,, a Süúmula é uma espécie 

de resultado final de uma definição explicativa,, que passa a 

ter força pr0 sc!̂ 'i ti va no Smbito do sistema jurídico „14 Desse 
rn o d a ■, q u a n d o o E; u |::! r e m o T' i- i. b l.i n a ]. F-' e d e r“ a ]. e cj i t a l í  m a S ilt m u 1 a ,

pode.S E ?  dizer que será nornsa constitucional aquilo que a

Súmula determinar que seja, isto porque a Súmula é condição 

de validade das normas constitucionais ás quais a Súmula se 

i'" e f  e e ,, rl u t a t i s m u t a í'í t i s ,, ííí ã o é te ííí e r á r- i .  o d i z e i'',, a s s i .  ííí ,, q l.i e ,t 

eíii últiííia ratío^ a Súííiula que versa sobre ííiatéria

14 Tem-se eííi conta,, naturalmente, que, como beííi diz Fíocha, a 
lei nâo possui uííi significado unívoco,, hssíííi,, é 
e a taIÏ1 ei-i te essa r"e 1 açãio en t r'e a 1 ei. e o saber" j ui“í d i. cí::) 
q u e ■ í::) r o p o i- c i o n a o s e i..i í:;- i. g n i f i c a d o „ F--' o r' o u t r o 1 a d o , 
continua o autor,; são as práticas constituintes da 
ííia ter ia 1 idade institucional do estado que eííiprestaíii parte
do conteúdo signi f i ca t i vo das normas,. F'-'oder.se.ia dizer
que se não se examina a ííiaterial idade institucional pouco 
se sabe sobre o sentido das normas.. lias,, para evitar 
ingenuidades,, deve-se ter claro o alerta que o autor faz,, 
no sentido de que, à evidencia, as significações 
jurídicas n'ào provefíi somente do estado, como se este 
fosse seu único emissor,, As relações de poder/sen tido 
atravessam o estada e, portanto, as noriíias jur'idicas 
podem ter suas significações determinadas por conotações
extra.estatais. Entretanto, o estado, na determinaçSüo do
sentido das norínas jurídicas, é o seu "topos" lago técnico 
dominante, o que justifica amplamente a utilização da 
c a t e g o I'" i a d e e ííí i s s o i" i n s t i t u c i o n a 1 nu m a a n á 1 i s e 
preocupada com a apropriação do discurso jurídico da 
soberania pelo Estado.. Aliás, conclue r-<ochau é justamente 
a soberania do Estado que gera a sua competência 
discursiva.. Cf e. Rocha,, 19S5, p . 62.,
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constitucional é condição de sentido das normas 

constitucionais.

F‘ode-se dizer,, nesse sentido, que o papel

desempenhado pelas Sámulas . transformadas em prêt-a-porter

significativos . objetiva a legitimação interna do siste/na
jurídico.político vigente,, F'ara que esse processo tenha

eficácia, o establishment jurídico busca uma sistematização 

j urispruden ciai e uma coesgío ideológica,, cujos propósitos,, 

e ííi te I-'" ín o s f u n c i. o n a i s ,, m e í::I i a n te a r o ci i.i ç ã c íí:- (.,i ín u 1 ar, p o d e íví í:;;- e r' 

e s p e c i. f i, c:: a ci o d  a se q l.í i n t e ín a n e i i" a i; a s s e g u r a i“ o r e s p e i t í::; aos 

fins e às ínetas do sisteína jurídico eín vigor,, Uma Súmula é 

assiín, ínais do que condiçSto de sentido,, Luna condição de 

validade das normas, pelo poder de controlabi 1 idade difusa 

que exerce no interior do sistema:; visa, taínbéfn, propiciar 

as diretrizes gerais para a ação judicial e regular a 

atuação dos de ínais atores jurídicos;- envolvidos no processo,, 

Os atores jui'"ídicos ficaín jungidos, destarte, ao que se 

denomina, no aínbito da dogmática jurídica, de “pjacífico 

ente n d i, m e n t o j u r i s p r la d e I ’l ciai " , s a c: î" a ín e n t a cJ o p e 1 o h e in s t i íh c:) 

suínular;; orientar a reflexão in terpretati va no ínoinento da 

aplicação da lei,. Os tribunais inf eriores e os juízes 

singulares terão, desde logo, fixados os limites e as 

diretrizes para sua atividade;; busca, aléín disso, iínunizar o 

sisteína contra o risco de interpretação contra legerii., Ou 

seja, como a lei é aquilo que o Judiciário diz que ela é, 

somente uma Súmu1a pode ser contrária à lei, porque a força
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coercitiva do Direito não smana da lei, BenSío das práticas:, 

do Judiciária. 0 que a lei determina é a repartiçSío do poder 

jurídico. A norma jurídica distribui o poder de criaçíío das 

sentidos jurídicos. A E>úmula vem a ser a reserva finál da 

produç:Sío de sentido da norma;; controlar a consi.st§ncia das 

decisíbes limitando as premissa;:;:- hermenêuti cas s oferecer os 

pontos de partida e ds chegada para a argumentação jurídica 

d e t o d o s o s: o pi e r” a d o r- e s d o D i | - e i t o ( j u í ;::: e s , p r c :í m c:) t o ie

advoga c:l o:::;) „ I!"! t a u r a.s e , d e:::; s e n! o d o , u íií a e ::::■ p é c: i. e de 1 e i. t c:)

p r o c u s t i. a n o 15 p a r a a a t i v i d a d e i n t e r p r e t a t i. v a s p o r" ú 11 i m o „ 

objetiva estabilizar as expectativas da própria "clientela" 

do;::: tri bunai.;::: a re;:í-peito do que é po;::x;:;ível e do que não é 

po;:::sível Daí a enorme quantidade de Súmula;::; qL.ie impedem a 

aceisso das parte;-- ao tribunai;:i superiores, pela via 

recur;:H-al „ 16

15 Ver Mannoni, Qctave= 0 divêí de Fh'-ocu;:;to. In 0 divSf de 
F'rocu;::;to. Joyce McDougall e co 1 aboradores. Trad „ de 
Débora Fi:egir'ta Uvii,kc:>wski „ F7::M'"to Alegre, Ed. Artes riédica;:::-, 
1991, p.11.21.

16 9 e r", p a i'" a t a n t o , F a i'" i a , J u s t j- ç a e c:: o n -f' 1 i t o , cí p . c i. t . , 
p „ 2E! 5 que fala do;:s objetivos do ;s;isteina na elaboração de 
uma ;:::i;::;-temati zaçãío j uri;:::prudencial e uma coessêíci 
ideológica. F'‘ara ele, a ordem in;sti tuciona 1 de caráter
liberal.burgu&s alicerça.se em uma concepção de Direito
como um si;:stema jurídico inequívoco, completo, capaz de 
de;:::en vo 1 ver a partir de si próprio novos conceitos e 
novas categoria;:; normativas para novas constelações de 
ca;sos ■- o que faz com que a in ter preta çSío do Direito 
tenha uiri c;ai-'áter estri tamen te cogni tivo . Istcs porque , 
aduz o professor paulista, os juizes somente teriam o 
trabalho de, com auxílio de um "métodcs lógico", derivar 
por deduçãto a decisão relativa a um caso concreto do 
si;5tema de conceitos jurídicos. Desse modo, 
" r igoro;:;;amen te vinculados a esse si;::; tema, na medida em 
que sSío obrigados a tomar os conceitos da j uriisprudencia 
como ba;Be para a dedução da;::; norma;::; e para a subsunção de
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Assim, na linha do entendimento de F“aria (1991,, 

p „ 2E!) , sem uma visão de fi<undo amplameínte partilhada pelos 

juizes, promotores e advogados de todas as instancias e 

níveis de eí;;p:)ecial izaçSo -■ e as Súniulas justamente se

destinam a esse desiderato . não haveria possibilidade, de

a (e nos limites da) dogmática jurídica alcançar uma 

coerêricia hermenííuti ca,, E5em ela,, nãío haveria como forjar uma 

j ur'isprudência minimamente uniformizada, capaz de

regularizar as ativi.dades judici.ais e de "calibrar" as 

possibilidades interpretativas admitidas numa "cadeia 

nor-mativa" Mas, também» nêío haveria maneira de estabelecer 

a própria "unidade de sentido" de todo o sistema jurídico, 

globalmente considerado e vir a obter, desse modo, a 

previsibilidade, a ca 1cu1 abi 1 idade e a segurança do Direita.

F"'arece que há um superdimencionafnen to nessa 

questão por" par'te da dogmática jurídica. F"'ara isso é 

importante o alerta de iiiedzianagora (1970, p. 193)., para 

quem nêío se pode reduzir o conjunto da j urisprudencia 

me3;mo que se tr“ate de um único país -- a um modelo (fechado) 

de regras de interpretação que nos sejam propostos, nem a 

uma composição eclética operada a partir desses modeloss "a 

in terpretaçSío das leis tem lugar no quadro de um 

procedimento no curso do qual se exerce uma espécie de luta

i a t. o s ., o s ííi a g i s t. r ” a d o s t e r m i. n a m d e s t a mi a n e i i-- a c o n v e i " t i d o b
numa espécie de 'porta-vozes da lei'".
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retórica controlada em certa medida pela Corte Suprema que 

imp&e sua política jurídica",. E para decifrá-la é 

necessário, sem dúvida, identificar a ideologia fundante 

dessa política,. como produtora em última instSncia' da 

interpretação ou da decisSío Judicial..

A dogmática jurídica sustenta a crença de que um 

fj r o t) 1 e í i! a p o d e s e r" e |-i c a i"' a d o à ]. u z d e c o i") s i d e r a ç ó e s d e f a t o 

(econSmi COS,, etc,.),, mas também pode ser" abor"dado a par"tir' de 

co!')sider"açí:;íes puramente ju""í dicas,, que sáo.. para ela, as 

g a r a n tia ítí é i. ííí a s p a r" a a o !::> j e t i v i d a d e e íí e g l.í r" a n ç  a ., D u s e.j a , 

setores influentes da dogmática jurídica doíninante acreditaíii 

q u e a s u p e r e s t r u t u r a j i..t i'" í d i c a é o a ííí b i t o d a s e g i..t r" a n ç a ,, í:;| u e 

suas estrutur"as racionais são a cidadela que nos p&e ao 

resguardo do caos fático,, F"'ara a doqínática positivista, as 

S ú ín u 1. a s  ã c;« d e s s e ín o d o ,, a 1 g i..i n s (talvez o p i n c i p a 1 ) s::i o s 

canais "saqr"ados" que ajudarSío, "de foi'“fíia desideol ogi zada" , 

aos súditos (ou seja^ a nós) a escapar do caos..

N e s s a p e i'" s p e c t i v a , o i. ín a q i í 'í á i'" i o g n o s i o 1 ó q i. c; o d o :S 

juristas que de ter" i ííí na os dispositivos de poder do

conhecimento,, afastando de nossa inteligibilidade a 

consubstanciabi 1 idade histór“ica das açGíes e significações ■- 

vai se sustentar no ííí i to de uíiia consciência que pode,, quando

é tr'abalhada pela ciíFncia,, transforíitar.se oííí uma consciência

desideologizada.,



297

Devemos, no eritanto,, nos recusar a aceitar esse 

ínito,, D que se deve procurar demonstrar,, para a viabilização 

de uma cr"itica consistente, é que o discurso dogínático sobre 

as Súmulas e sua inserç&o/importancia no sistema .jurídico,, 

para f raseando l“erraz Jr (1978, p„lSl e segs),, nSío é um 

discurso meramente informativo^ mas sim, eminentemente 
persuasivo, no sentido de que o emissor pretende que sua 

informação seja acreditada pelo receptor. Visa, pois, a 

despertar uma atitude de crença. Trata-se, então, de um 

d i s c I !'■ h; o q i ..t e i n t e n t a m o t i. v a i“ í::: o r í d u t a ss, A v e r" d a d e e n t i" a no 

discurso persuasivo como um instruííien to de mot.i. vação e não

como pura infoi"mação, lias, acr"e;5centa o mesmo atitor,, ao pSr.

se a serviço da motivação, corre o risco de encobriínento 

ideológico, que passa, então,, a dominá.la.

Ainda,, numa palavra, cabe '"essa 1 tar" que as Súmulas 

são típicas manifestaçfóes de discursos mono1ó q icos,17 que, 

e n Cl u a i' i t o ívi a n i f e s t a ç o e s t:l a d o g ííí á t i. c a j u r' í ci i.!::: a , v i. s a ííí 

eí:; tabi 1 i. z ai" os conflitos que c:heg a«i até o l--'oei ■ Jud i ciá v io ,

A líii (s ) ti fi cação do uso das ESúíiiulas . como já defíioristr-ado .

resulta na í:; u p r e s s ã o sí i. íí i b ó 1 i c a da a u t o i"i o ííí i. a dos 

su j ei tos/atores jurídicos, construindo uííi ifiiaginário

17 Conforme assevera Warat, o discurso íiionológico é uma fala 
já habitada., hermética s "0 discurso monológicc tem 
efeitos totalitários de poder, na medida em que pôe em 
ação crenças que foraiíi socializadas a partir de uma razão 
analítica, supostamente capaz de salvar o Eu—Social das 
indeterííiinaçoes e ambival&ncias dos efeitos ííiíticos de 
sentido.," ("fe Warat,, 19S5, p „ 68.,
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coerci tivo ,i no i n t e r i o r  do qual os conflitos s o c i a i s  sâo 

r e s o l v i d o s  a t r a v é s  de p  r ê t - a - p o  r t  e  r significativos",,
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CONCLUSftO

iMesta pesquisa, discorreu-se? sobre as

pocu 1 iari.dades do cada um dos dois tipos de sisternas 

ĵ .!ri.dicD:5?. assim como acerca das;- especi f i cidades dos vários

países e s e u s r' e s p e c t i v o s o i- d e n a ín e n t o s j u r i. d i c os. V i u.s e ,

em decorrênciaque o Direi, to brasi lea. ro,, filiado ao sistema 

denominado de romano-germSnico, caracterisa-se e balisa—se 

pelo primado da lei, que se encontra explicitado formalmente 

no artigo 59, inciso II, da Cons ti tui çSío Federal,

Dentre tantas diferenças entre os dois tipos de 

"famílias Jurídicas", uma que mais chama a atenção é a 

i. n e X i. t ên c i. a nos o r d en amen toüí; d os pa í s e d e  c i i-' i i i a w cJ e 

algo semelhante à regra formal do stare decisis, ou seja, a 

possibi1 idade/obrigatoriedade do vínculo dos precedentes 

jurisprudenciais„ Alguns comparativistas têm entendido que 

esse é o elemento diferenciador fundamental dos sistemas de 

.Zaív em relaçâío aos de common Atrtores como

Goodhardt, citado por Cappelletti (1993,, p, 121) , chegam a 

dicer, entre outras coisas,, que "a doutrina da vinculaçâo 

aos precedentes é tSío importante a ponto de constituir o
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elemento difsrenciador fundamental do método inglSs em 

relação ao método jurídico continental", uma diferença tão 

radical de modo a fazer com que "mesmo se o Direito inglês 

fosse codificadoC . . . ) continuaria a ser,, fundamentalmente, 

diversa do Direito continental, em virtude da diferença das 

dois sistemas quanto à eficácia das decisbes judiciárias"„

Diante do que foi exposto até aqui, naquilo que 

i. n t e !'■ e ís s  a j::> a i’" a o s li. ííí i. t e s e o b j e t i, v o s d o p r' e s e n t e t!'" a b a 1 h o , 

é necessário reconhecer que, de um lado., a doutrina do s t are

decisis pode ser apli.cada de maneira flexível . como

acontece nos lEstados Unidos, conforme já se viu, mormente em

matéria constituciona1 . enquanto que na Bra-Bretanha a

rigidez de sua aplicação também tem sido atenuada 

ultimamente, entre outros motivos, pela famosa declarac'So do 

Lord Chanceler que, falando na ano de 1.966 pela unanimidade 

da House of Lords, afirmou o poder daquela Corte de alterar

a própria j urisprud en cia,. 1 Por oi.itro lado, frise.se que

também em determinados países filiados á família romano.

germânica,, a autoridade do precedente judiciário existe 

formalmente2,, como já demonstrado, além de outros, como é o 

caso do Brasil, em que tal autoridade ocorre de fato, sem

1 Ver Cappelletti, 1993,, p.l22„

2 A existencia de "precedentes obrigatórios" no sistema de
origem romano-germanica constitue exceção á regra e diz 
respeito a matéria estritamente constitucional julgada 
p e l a  B u p r e m a  C c : í r ' t e  d e  p a í  s e ï;;- c o m o  A 1  e m a n ! ' i a  E s p a n h a  ,, 
Portugal,, México, Argentina, Colômbia e Honduras,
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previsâ.o formal., mas de forma persuasiva., t .'.jora nêta 

vincu. 1 an te? - 3

Chama a atenção, dr qualquer sorte, o fato de que 

nos países Q..;.; c./ lãi-v há uma tendência de identificar o

Direito com lei, com a conseqüência de que, também em face 

da ausência de lei (lacuna legislativa),, o juiz nSo faz 

sen^So aplicar a lei., colmatando a lacuna con, o argumento da 

analogia ou a contrário da própria Isi^ ou dos princípios 

desata extraídos,. Contrariamente,, nos países filiados á 

commori a lein vista como Direito legislado, é tida como

fonte esxcepcional do Direito cir cunstSncia que pode ser 

considerada como uma das razbes da maior autoridade do juiz 

da common iaw em relação ao da ci^ii iaw„

F‘ode--se dizer com Cappelletti (ibidem,, p. 123),, 

q L! e e m b d  r a m e s m o n a a t u a 1 i d a d e , e x i s t a m difere n ç; a s 

profundas entre as duas fai.mil ias jurídicas, tî .mbém é 

verdadeiro que até nos sistemas de civil law constata--se o 

aparecimento do fenômeno caracter i zado pelo díumento da 

criatividade da j urisprudência. Fíestam, sem dúvida, certas 

diferenças de grau. Há vários anos, ocorre poderoso 

movimento de recíproco avizinhamento entre as duas grandes 

famílias jurídicas, cujos efeitos manifestam-se de igual

3 A evidência, deve ser excetuada a açâo declaratória de 
constituciona1 idade recentemente introduzida pela Emenda 
Constitucional n2 3
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maneira sabre o plano do ordenamento Judiciário e do Direito

j ur ispruden cia 1 . 4 Como exemplo, o autor cita a criaçSfo de

4 Do ponto de vista da lingüística (hermenêutica), nâo há 
grande diferença entre common iaw e iaw. Caso
contr-ário., vo 1 tar-se-ia á oposição - Já superada . entro:?
f o I ■“ m a 1 i s m o e r e a 1 i s m a J u r ■ í d i c o V e r ■, p a r a t a n t o W a r a t e 
Fïocha, 1984,,,, p „ 38 e segs„ Por outro lado, explica F^ocha 
(1994, p.,65--80)j partindo da tese ■ do Direito visto como 
instituição social que significa que o Direito é u/n
f e n £ fïi e n o c u. 11. u r a 1 c o n s t i t u í d o p e 1 a 1 i n g u. a g e m . a u t c;> i" e s
como Hart, desde a lingüística, privilegiam o uso da 
linguagem normativa como a chave para que se compreenda a 
normatividade do Direito. Essa atitude epistemológica 
tem, para Joseph Raz, 1970, duas conseqüências; "em 
primeiro lugar, os termos e expressfties mais gerais 
empr’egados no discurso J urídico ( „ . „ ) , nSío sâo 
espef icicamente Jurídicos. SSto, geralmente,, o meio 
coerente mediante o qual se manifesta a maior parte do 
discurscj nor'mativo" , Em segundo lugar,, com a análise da 
linguagem, "a normatividade do Direito é explicada 
conforme a maneira como afeta aqueles que se consideram a 
si mesmos como sujeitos de direitos« Um dos temas 
principais tratados por Hart é o fato de que, quando uma 
pessoa diz "tenho o dever de ou "voce tem o dever
de„.,", ela expressa o seu reconhecimento e respalda "um 
standart" de conduta que é adotado como um guia de 
comportamento",, A necessidade do reconhecimento, continua 
F’;c;cha„ é que colocou a teoria de F-lart no centra da 
hermenêutica » Nessa lógica, nâo é surpreendente o fato de 
que, para ele,, o Direito possui uma zona de textura 
aberta que permite a livre manifestação do poder 
discricionário do juiz para a solução dos conflitos, nos 
chamados hard cases,, Esta última postura é critica por 
F-ïonald Dworkin^ 1986, que entende que o Direito sempre 
p r o p o r c i o n a u m a "boa r e s p o s t a " , j á. q u. e a o J u 1 g a r , o j u. i z 
e s c r e v e a c o n t i n li i d a d e de li m a h i s t ó r i a . E m c o n t i n u. i ç ã o 
acentua o professor catarinense que n'Mo se pode 
s u b e s t i m a r" ̂ p o r- o l,i. t i"' o la d o , a s c r í t i c a s feitas p o r N e i 1 
riaccormick à Dworkin,, £i,ssim como os seus trabalhos 
realizados com Ota Weimbergerj sobre a possibilidade de 
uma "teoria institucional do Direito", F-'ara este Liltimo,, 
existe uma interdependência entre a ação do indivíduo e a 
sc5ciedade„ Esta interdependência se realiza em 
instituições que são modelos de ação. Assim, influenciado 
p o r' S e a r 1 e e pA n a c o m b e , W e i m b e r g e r v o 11 at - s e p a i~ a o s f a t o s 
institucionais, D conhecimento é o conhecimento de 
indivíduos capazes de viver e agir num sistema de 
instituições sociais. F-ortanto, hipótese mais rica que a 
da sociologia tradicional baseada em fatos brLrtos. F'ara 
este a LI to r., "é justamente durante a è"tnálise destas 
relaçíbes que percebi que toda instituição compreende Lim
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tribunais constitucionais na Áustria,, Alemanha ts Itália e na 

Espanha,, assim como em outros pai.ses da cí í I iaw., como 

F“'ortugal . Assim, tendo decidido adotar o sistema de controle 

judicial de consti tucional idade das leis (ou,, de modo mais 

geral, como n-a Alemanha,, da atividade também legislativa das 

a u t o r i d a d e s p ú b .1 i c a s ) j t a i s p a i s e s c o n s t a t a r a f n q u e o s 

tribunais e os juízes tradicionais nSío estavam adaptados 

para assumir a nova e árdua tarefa,, Em decorrência, criaram 

mecanismos de nomeação política dos juízes,, concedendo,, 

ainda, um âmbito mais concentrado nas competências de tais 

cortes,. Tal se?nelhança com as Cortes de commoii I aparece 

de for‘ma evidente iios efeitos erga omnes das decis&es dessas 

novas Cortes,,

No Brasil, até o advento da Emenda Constitucional

n0 3 ., que introduziu a ação declaratória de

constitucional idade,, cujas decisíbes t®m caráter vinculante e

obrigatório para todo os demais órgãos dos F'oderes da

f’;epública, nâo havia qualquer dispositivo legai-
constitucional 5 com eiíceçâo dos regimentos internos dos
tribunais superiores e dos Tribunais de Justiça dos Estados,
que apontasse, expressamente, na direçSto de que as decisões
judiciárias pudessem ter efeito vinculatório,, Por ocasião

d a r e c e? n te ( e f r a c a s s a d a ) r e v i s 'à o c o n s t i t u c i o n a 1 ,, l"i o u v e

núcleo normativo e outro de informações práticas. Esse 
dado está também na base da teoria, geral, de fundamento
neo.institucionalista, da validade de todas as categorias
de normas sociais"„
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várias tentativas nesse sentido. Corn efeito, havia um 

conjunto sistematizado de emendas constitucionais que, se 

aprovadas, alterariam profundamente o perfil de nosso 

ordenamento jurídico.. Entre as principais modi f i caç&es, uma 

delas conferia efeito vinculante às Súmulas emitidas pelos 
tribunais superiores, pu seja,, as Eiúmulas emitidas pelo 

Poder Judiciário passariam a ter, f orma 1 men te,, força de lei. 
Outra inovaçáo previa que lei, cuja iniciativa seria 

facultada ao Suprema Tribunal Federal , poderia outorgar a 

outras decisões de mérito do próprio Tribunal eficáca. a 

contra todos, bem c o m o dis po r sobre o efeito vinculante 

dessas decisóes para os órgãos e agentes públicos. Sem 

dúvida, semelhantes alteraç&íes provocariam uma verdadeira 

revolucSto no nosso ordenamento jurídico, tornando--o, em 

determinados aspectos, mais jurisprudencial do que o lado 

mais or todo:; o da common

Registre-se que tais emendas sequer chegaram a ser 

submetidas a votação,, inseridas que estavam no complexo jogo 

político que envolveu a revisão constitucional, Como já 

demonstrado, pelas caracterí sti cas de nosso ordenai men to 

jurídico., a introdução da ação decl £\ratória de 

con s t i. t u c i o n a 1 i d a d e já d e s i c o n s t i t u i u u m a a n o m a lia, 

mormente porque representa uma espécie de reedição 

sofisticada da mailfadada ação avocatória, de triste memóriai 

em nosso país.
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Em bo I'"a , po i s n o Sm b i ta d a Con s i: i t.l.i i ção Fedísr s. 1 a. 

vinculariedade de decisSto judicial esteja restrita á citada 

açSio declaratória de constitucional idade, o mesmo não pode 

ser dito quanto ao plano da in f racons ti tuciona 1 idaide „ Como 

demonstrado, desde o artigo 3ê! , da Lei Federal 8 = 03f3/90 até 

os regimentos internos dos tribunais superiores, existem 
dispositivos que, indevida e inconstituciona1mente^ conferem 

a determinadas decisões judiciais, efeito vinculante. Nesse 

sentido, relembre-se que o relator de recurso no Superioi" 

Tribunal de Justiça oli do Supremo Tribunal F-eder'al poderá,, 

de plano, fulminar recurso de a matéria nele versada estiver 

em con trariedade ao constante eni EBúmula emitida por aquelas 

cortes„

Como as controvérsias que se originam no interior 

do ordenamento juridico, consider^adas relevantes pelos 

t r i b In a i. s s l.i p e r" i o r e s s 'à o t r' a n ?;;■ f o r ííí a d a s e ííí ver I::) e t e s::- 

sumulares, as Súmulas assumem um papel preponderante em 

nosso sistema jurídico. Centenas delas se espalham no 

interior do ordenaínento „ Há Súííiulas de todos os tipos e 

espécies.,,-.. Metodologicamente,, para os objetivos deste 

trabalho, as Súmulas fora/n c 1 assi f i cadas e discutidas sob a 

forma de quatro grupos ou espécies., Assim, há um primeiro 

grupo no qual se enquadram as Súmulas aqui denominadas de 

tau tol ógi cas, as quais,, simp 1 esíiien te, repetem o dizer da 

lei,; atuando coíno uííi reforço da condição de sentido do 

dispositivo legal,, No segundo grupo, podeín ser classificadas
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as ÍBúmulas "meramcente interpretativas"., que s 2 S d  as que 

assumem uma função ca1ibradora dentro dos marcos formais do 

ordenamento jurídico^ São denominadas,, para os fins deste 

trabalho., de intra legeja. Com efeito,, tendo a precípua 

funçãío de trazer a última (e definitiva) palavra dos 

tribunais superiores a respeito da interpretação de qualquer 

ato normativo (leis,, decretos, portarias,, etc),^]jião se pode 

deixar- de f risar que a Súmula nSio é uma j urisprudfncia 

predominante sob o aspecto meramei’ite formal. Tem ela um 

sen tido dogmáti CO., Na funçSío que cumprt? no sistema Jurídico, 

ela não é , tâo somente., a j urisprudencia predominan te« Daí 

que a Súmula, vem a ser a j urispirudência com um plus quase 

nor'mativc!..

No terceiro grupo se enquadram as Súmulas que tem 

a f u n ç â o d e 1 i. m i. t a r o j u í z cí de a d m i. s s i ta i. 1 i ci a d e i- e c: i..i r" sal a o üí; 

tribunais supericjres „ São as Súmulas extra legeni. Dentre 

estas deve ser' destacada a Súmula 400, do Supremo TriÍ3unal 

!""eder“al, que, pela sua própria redaçSio, ajuda a entender o 

prc3blema:: Decisão que deu razoável interpretação è lei, 

ainda que não seja a melhor, não autoriza recurso 

e;-ítraordinário íe acrescente-se recurso especial, em face da 

criação do Superior Tribunal de Justiça). A amplitude dc; 

conceito dessa Súmula, pela vagueza e ambiguidade com que 

está redigida, confere um poder incomensurável ao Triburial 

destinatário do r'ecur"so.. IMcj mesmo diapasão existem outr'as 

dezenas de Súmulas, todas objetivando restringir as
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possibilidades de acesso das partes aos tribunais 

superiores,, chegando tais restriçfcfes ás raias da 

teratologia, mormente se examinados os conteúdos da Súmula 

7, do STJ, pela qual "para simples ree>:ame de prova nêfo cabe 

recurso especial" , e do artigo 38, da. Lei S03E3, que confere 

poder ao relator de arquivar o recurso que,, nas questões 
predominantemente de Direito, contrariar Eíúmula do 

respectivo Tri.bunal,. Dito de outro modo^ tem-se que,, como a 

Súmula 7 veda reexame de prova - o que significa que 

somente matéria de Direito é passível de recurso . todo e

qualquer recurso que contrariar uma Súmula estará 

automati camen te,, por óbvias razóes re.jeitado de plano.

No quarto grupo enconti'"am.se as Súmulas editadas

contra Jegem e contra o texto da Constituição Federal. São 

i! "i tli rn e r a s a s S li hí l.i 1 a s já e d i. t a d a s q u e c o n s t i. t u e in v e r ■ d a (j e i i" a ;if; 

criações legislativas, quando nSo representam, de forma 

frontal,, autenticas alterações de cunho constitucional,, As 

Súmulas 310,, do TST7, 554,, do STF” e 2,, do STJ, dão uma 

amostra do papel das Súmulas em nosso ordenamento,,

Em qualquer das modalidades, a produção sumular é 

uma forma indireta de criação de normas gerais,, A Súmula é,, 

assim, a produção de definições explicativas, que t'êm força 

prescritiva na prática diária dos juristas. Porém, o que 

desnuda a Súmu 1 a é o fato de que a força coerci tiva do
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D i !•" e i. t a n 'M o e m a n a s o rn e n t e d a 1 e á. s e n ã o d a b prática s d o 

Judi ciário„

Nesse sentido,, é relevante trazer à colaçâfo 

Luhmann ( 1 9 9 1 p,,149 e segs), que,, distinguindo legislação e 

j ur isprudSn cia, assevera que,, partindo de uma descrição 

oficial de um modelo hierárquico, a legislação tem 

precedência sobre a jurisprudência. Isso é plausível porque, 

segundo ele, a ,j urisprudência deve basear-se no Direito 

(legislação) vigente,, "em que pesem todas as liberdades de 

i n t e r" p !'■ e t a ç ã o c o i”i c e d i. d cj s " „ F'‘ a a  L. i..i h íií a n n ( i d e m , i. d e m ) , s o ft i e n t e 

num e::ame mais acurado as relaçOes se evidenciam mais 

comple;:as„ Assim, o juiz deve compreender e aplicar a 

xnstrução,, o que eqüivale a poder operá-la como idêntica no 

contexto de uma multiplicidade de decis&es em circunstSncias 

muito diferentes entre si „ Aléfn disso, foram descobertas 

numerosas ligações de feedback entre a legislação e a 

j urisprudência » F''ara concretizar' as regu 1 amen taçSes globais,,

o legislador remete aos tribunais,, ao passo que estes 

r" e íTi e t e rf i a o 1 e g i. s 1 a d o r , q u a r! do eles n ã •:;< c:: o n s e g u e ííí c: hi e g a p  o r" 

si só a Uííia decisão justa „5

5 Luhííiann acentua que mesmo no com mon iaw, célebre por' causa 
do seu "Direito dos Juízes", esse arguííiento da remissão é 
extremamente familiar, sobretudo em conf1ito de valores, 
que são vistos como possíveis con troversias políticas,. 
Ver para tal Maccormick, 1978,, p., 187 e segs. No entanto, 
todas as tentativas ( especialmente, as eííipreendidas na era 
da codificação) de formalizar e forçar uma tal delegaçSco 
de coííipetên cia na foríría do assiííi chamado référé 
législatif malograram. Cfe. Luhmann, 1993, p„ 157.
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F-'rob 1 ema ti zandu a dicotomia legislação--

j urisprudên cia e grau superior-grau inferior,,

Luhmann(ibidem) afirma que se for aceito que ambos os órgãos 

do sistema juridico(legislativo e judiciário) participem do 

aperfeiçoamento do Direito, disso resulta o que ele chama de 
"interdependências", que não podem ser distinguidas entre um 

ser de "grau superior" e "grau inferior". Porém, fica 

patente a máxima de que permanece uma clara regra de 

colisão, OL5 seja, a .dE; ..que na fiipótese de um conflito valerá 

a decisão do legislador e náo a :̂lo juiz„N Mesmo assam, chama 

a atençSío para o que pode ser considerada a "chave do 

problema":: sS(o os tri.bunais que decidiráo se estamos olí nâ'o 

diante de um caso de conflito conio que para compensar os 

prejuízos causados pela regra. Diante disso, conclui o 

jusfilósofo alemão, níao se pode mais compreender a 

legislação como uma instância hierarquicamente superior á 

admin j.str"ação da justiça,, como uma instancia que dá 

instruções a serem seguidas pelos ti'"ibunais s "É cei'"tc;i que 

tal concepção não é pr’opriamente falsa, F‘odemos conviver com

ela. 0 juiz permanece vinculado a lei . mas justamente não à

legislação. Evidentemente,, regras gener i camen te válidas 

continuam sendo indispensáveis ao sistema, No entanto, a 

1 eg is 1 açãc::' e a j urisprudêrs cia partií:::ipam do processo da 

formaçãcí e da modificação da formação e da confirmação de 

regras genericamente válidas,"6

6 l; f e „ L. LI i í!! a n n ,, o p , c i t ,
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A Súmulas no Direito b? a Isiro t?m uma 

caracteri sti ca peculiar^ st' similitude em outros 

ordenamentos jurídic^ Buscando socorro novarnonte em

Luhmann(ibidsm) utilizando a linguagem de sua teoria

s:' Lernica., pode-se dizer que as Súmulas fe'rn a função de 

buscar / const ru ir a Linidade do ordenamento, mediante 

"reproduçâfo autopoléti ca ” 7„ Destarte^ como ponto de partida

7 Ai..; tc!poi ét i. co ,, tei-mo c::en t a 1 c:ía t:eoi-i, a i st &ítii. ca de 
L. u !'-i m a n n , é u m n e lá 1 o g i si m o c ]•- i. a d o p e 1 tj trad u t o r d o t e t a 
de Luhínann. OptOL,! pela grafia grega,, para impedir 
qualquer associaçãc? con) o adjetivo "poético”, relativo à 

- poesia, e en_fatizar _ a etimologia. Desse modo, 
"autopoiéticD significa; que se fac a si mesmo,, 0 
conceito de "autopoiese” é definido por Luhmann como
aut.io.refer'ë'ncia dos elementos sist'ë'micos ï "Um sistema
pode ser' designado como auto.referncialj se e?le mesmo
constitui, como unidátdes funcionais j os elementos de que 
é composto " Luhmann adota alguns aspectos da teoria de 
F'ai"sons somente numa primeira fase de sua atividade 
i ri t e 1 e c t u a 1 , t e n d o s e v o 11 a d o r e c e n t e m e n te a u m a 
perspectiva autoipoiética ( Varei a-Maturana ) , que,, 
redefinida com caracteristicas originais^ acentua a 
sistematicidade do Direito (como sistema social) como 
auto-reprodutor de suas condiç&es de possibilidades de 
ser,, E»e toda maneira,, alerta Piocha, uma preocupação 
constante de Luhmann é com ateortia da decisão e a teoria 
dos procedimentosAssim, por trás de todas estas funç'ôes 
pragmáticas da linguagem nos processos de decisão 
jurídica, ainda estão pressentes,, redefinidos no interior 
dCí sistema, numa perspectiva m uito mais ampla e 
sofisticada as demensôes analíticas e hermenfuticas do 
Direito, Para tantOj ver Rocha, 1994, p.65-80« Ainda 
sobre autopoise;, ver JACOEíSÜN, 1989., Também ver Van de 
Kerchove e Ost, op.cit, p.150 e segs.s "On 1'aura 
compris; il suffit, pour assurer son développement 
autopoiétique, que le système juridique maîtrise une 
logique binaire - la logique du permis et de l'interdit, 
du jur"idique et du non-juridique. Parce qu'ils manipulent 
ce code des identités et des différences, les systèmes 
juridiques peuvent bien s'ouvrir à 1 ' e>:térieur sans 
perdre leur identité, la réalité ainsi produite - et 
imiposée, dirons-nous, n'étant en effet <rien d'autre que 
le corrélat d'un processus autoréférentiel qui se



311

e ponto de chegada na (re) def iniçSío dai condição de sentido 

das normas que compõem o ordenameento jurídico, sua 

"autopoiese" consiste justamente na quebra e/ou na. negaç^íío 

da tradicional distinçSío 1 egis 1 ação-j urisdiçê(o .8 Tal 

distinçSo, considerada como instrumento de autodisciplina de 

qualquer sistema juridico, tem a função de impedir que todas 
as questões jurídicas sejam decididas a partir de um mesmo 
ponto.

Nesse aspecto,, as Súmul£\s tem uma dúpliceí funçâos 

além de reforçar o poder dos tribunais superiores, por um 

lado re?prese?n tam a palavra final da jurisdição acerca do 

sentido das normass por outro,, quando editadas contra a lei 

ou contra a Constituição, quebram a dicotomia legislação- 

jurisdiçSí.o a partir da concentração do processo de produçâo- 

decis'áto das normas em um único órgâo,.

I-  e p  r o d u i.  t  selon ce code . U n e  telle c o n c e p c i o n , L u h m a n n 
1 ' a f f i r m e e ;•! p 1 i c i, t e m e n t , r e? j o i n 'l: < les représentât i o n s d e s 
juristes présentes dans la dogmatique juridique>s elle 
rsprése?nte une forme? d'autopoièse du droit par lui-meme 
(ici par les acteurs juridiques oeuvrant à sa 
connetissance ) qui contribues directement à sa 
reproduction. La liaison des opérations du système 
autoréférentiel ne s'opère en effet que sur la base^ d'une 
telle aut0 ”0 bservati0n qui sélectionne, parmi l'infinité 
dess re?lations internes possibles,, celles qui sont le 
mieu;-: de nature à renforcer la consistance et la 
performance du système".

8 Sobre a distinção jurisdição e legislação, ver também 
Silva, 1992. P.480--481, Também Araújo,' 1987, 184-201, 
Sobre jurisdição, ver Marinoni, 1993, p. 90-114.
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F'or issD|i examinando a estrutura de nosso 

ordenamento -■ no que se refere principalmente às 

possibilidades recursais e aos filtras de controle exercido

através de Súmulas específicas para esse fim . a Súmula de

matéria constituciona1 representa a condição de validade das 

normas consti tucionais ás quais ela (a ESúmula) se refere. 

Dito de outro modo« vai ser norma constitucional (ou vai ser

o sentido da norma) aquilo que a Súmula determinar que seja,, 

ü entendimento sumulado é ,, assinu uma Consti tui, çêío i ma n en te,

o L! í;; e j a é o s e n t i d o d a í;; n o r" íií a s c o n s t i. t u c i o n a i. s . 0 

raciocínio é o mesmo para as Súmulas que digam respeito a 

ma té ri. a de cunho i n f r'acons ti tuciona 1 ,, guardadas as 

p e c I..11 i. a !'■■ i í::! a d e s d a e s;;-11- u t i..i i'- a d o o r d e r i a nr) e n t o n o q l.! e se r e f e i'” e 

ao mecanismos !'“ecursais„

Desnecessário frisar que aquilo que os tribunais 

a p ]. i c a m ,, n a r' e a ]. i. d a d e , não é a le i , ni a s s u a p a r t i. c lí 1 a r' 

in terpiretação,; fruto da { re ) def iniçêíD do intérprete,, Como 

bem lembra Vasconcelos (1993, p„199, se assim ocorre,

to;'" na.se r'e levante nSío só o ptie a lei parece ter pretendido

dizer,, mas "o que os tribunais afirmam que realmente ela 

dis" . Alerta o mesmo autor que a clássica assertiva do 

Presidente da Suprema Corte Americana, de que "vivemos sota 

uma Constituição, mas a Constituição é o que os juizes 

afirmam que ela é", não tem validade restrita á commor/ iaw;; 

"Juízo idêntico é proferido por Giuseppe Chiovenda, 

jusprocessualista italiano, portanto vinculado a sistema
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jurídico de caráter legislativo,, Também para Chiovenda, 

j uridicamente a vontade concreta da lei é aqui 1o que o juiz 

afirma ser a vontade concreta da lei., F'elo que se conclui 

que a reclamada segurança da lei só se encontra na norma 

j urisprudencia 1 ,, que é a sua in terpre taçêío., Dessa nunca se 

há de prescindir., porque,, por mais clara que sa afigure a 
lei, ela sempre dispBe de modo geral, competindo ao 

intérprete particu1arizá-1 a segundo os dados e as 

c i. r- c I..I ri s t a n c i. a í;; d o c a s o c o n c r e t o . C o ítí o já se a n o t o u ,, a 

própria afirmação de sua clareza pressupóe in ter pretação. E. 

mais:: interpreta-se até seu silencio e sua ausência".9

No Direito brasileiro, formalmente . embora a

inconstitucional Eilmenda Constitucional nS 3 -. as Súmulas

nSío vinculam os juizes 10 ,, senão os próprios tribunais,. Ei:,, 

produzindo essa vinculação efeitos diretos interria corporis^ 

esses efeitos,, no entanto, e;;srcem influííncia direta no 

conteúdo das decisfôes;; de fato, a influencia da Súfiiula vai 

dos tribunais locais até à atitude dos advcígados, 

procuradores., promotores,, juizes,, etc= Tão relevante se 

torna essa questão que vale a pena trazer è lume a 

angustiada declaração do Ministro Luis Gallottij do Supremo 

Tribunal F"ederal, em julgamento que envolvia a Súmula 146p

9 Vasconcelos, 1993. p„lB9„

10 De forma inconstitucional o Tribunal de Justiça do Ceará, 
não satisfeito com a vinculação interna corpo ris de suas 
Súmulas, obriga todos os juizes a seguirem suas Súmulas 
( art.. 206 do Reqimento Interno).
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originária daquele Tribunals "Ora, se entendo, data

que a SBúmula 146 é errSnea porque fere três vezes o Código

Penaln jamais poderia ampliá.Ia, embora a ela tenha que

submeter~me enquanto revista nSto for" „11

Esse poder das Súmulas em nosso Direito é bem 

definido por Ferraz Jr (198E?5 p„59), quando usa a expressão 

"validade no sentido fático",, Com efeito,, é uma figura 

jurídi. ca que e>; plica a validade especifica de certas normas 

juridicasj para as quais o critério da estrita vig^'ncia não 

basta,. Assim, para ele., as Súmulas "obrigam não porque est&o 

previstas expressamente pelo sistema normativo, mas porque 

1̂- e í::í r e s e n t a m o m o d o p e 1 o q u a 1 c e i' t o s c a s o s si ã o v i. a de r e g !'• a , 

Julgados pelo Tribunal Superior, assinalando,, assim., certa 

uniformidade na atividade dos ôrgáos aplicadores do Direito. 

As normas de validade fática sSlo., pois,, aquelas que 

expressam esta atividade do aparelho sancionador do EIstado" „

Na medida em que as Súmulas,, náo em raros casos, 

criam Direito contra o texto legal vigente e contra a 

própria Constituição F"ederal, inexoravelmente há que se 

indagar acerca da legitimidade do F-'oder Judiciário para tal. 

Esta talvez seja a mais grave objeção contra a criaç&o 

j u r i s p! ■'■ u. d e n c i a 1 e m ix n'i o r d e n a m e n t o f i. 1 i a d o à f a m i 1 i a r o m a n o—

11 RTJ 02/590.
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g e r m â n i c a E s t a  objeção se baseia na questão de que tal 

criaçao níao se compactua com a democracia12 Com agudeza,, 

W j. n t s! ■" t o n ,, c i t a d o p o !' ■ C a p p e 1 1 e 11 i ( i b i d e m , p .93) e s c r" e v e q u e 

"a tentativa de elevar o Judiciário, que nSto é eleito, sobre 

C) legislativo, que o é, pelo contrário, é antidemocrática". 

A obj eçêto em questão desenvolve-se baseado na razão de que 

num sistema democrático é, por óbvio, assegurada a 

independência dos juizes, mas tanto mais são esses 

independentes, tanto menos sSío eles obrigados a prestar 

contas das duas decis&íes ao povo ou á maioria deste e a seus 

r'epresen tan tes. A criacSio j urisprudencia 1 do Direito,, 

portanto, é firmemente condenada por críticos como LORD 

Devlin, que em sua Chorley Lecture^ em 1974 disses "á: grande 

a tentação de reconhecer o Judiciário como uma elite capaz 

de se desviar dos trechos demasiadamente embaraçados do

e s t a  d a d o p !•"■ o c e s s o d e ííí o  c:: r á t i c o „ T' i'" ata i■ ".s e -■ i a , c o n t u c:l o , d e

desviaçáo só aparen temen te provisória;; eííi realidade, seria 

ela a entrada de uína incapaz de se reunir á estrada 

principal, conduzindo i n e v i t a v e l m e n t e p o r  mais longo e 

tortuoso que seja o caminho, ao estado totalitário",, 13

12 Nesse sentido, Devlin, Lord, Judges and Lawmakers, ein 
Modern Law F^ev. , 39(1976), p 1 e segs., p„16; republicado 
c: o in o t Í t Li 1 o T h e J u d g e s a s L a w fii a k e i" , e iti F-' a t. r c l< D e v 1 i ri , 
The Judge, Oxford, Oxford University Press, 1979, p.1-17, 
citado por Cappelletti, op.cit,, p .34 e 93

13 Ver, para tanto, Devlin, ibidem, citado por Cappelletti, 
op.cit,,, p„93„
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Muitas doutrinadores entendem que a acusação de

antidemocraticidade - como a farrnulada por Winterton . tem

sustentação teórica e prática, mormente quando lançada 

contra a criação j ur ispruden cia 1 do Direito,, no que se 

r e f e i'" e à j u s t i ç a c o n s t i t u c i o i"i a 1 e ,, c o in in ais e s p e c i f i c i d a d e , 

ao controle jurisdiciona1 das leis. Nesse sentido, são 

relevantes as opini£)es de Bickel (1962,, p . 20 ) e Ely 

( 1980 j p = 4-5 ) ,: que adquirem relevo pela simples razSio de 

serem juristas preocupados com os pr“ob lemas da commoii iaw. 

Cinde a força da j urispr uiden cia,, como já se viu,, é 

incomparavelmente maior que a jurisprudfncia dos paises da

f a ir ! i. 1 i. a r" o íti a n C5.g e r ni a n i. ■::: a . A o p i. n i. á o d os p a r' t i. d á i'" i o s d e s s a

tese sustenta.se no argumento ds que, enquanto o Direitc; de

produção judiciária pode ser revogado mediante normal 

atividade legislativa, no nivel da justiça constitucional o 

próprio legislativo e, portanto,, a vontade da maioria 

eleita, é impotente, a menos que recorra aos difíceis e 

raramente empregados procedimentos de revisão

constitucional, A questão é compléta,, tanto que Cappelletti 

(idem, p,101),, que sustenta posição contrária, diz que o 

argumento prova demais. Segundo ele,, se conduzido às suas 

lógicas conseqüências, excluiria a aceitabilidade mesma de 

constituições vinculantes,, dado que essas não podem ser 

revogadas pela vontade simples da maioria,, Por outro ladOj 

basta observar que certamente a idéia mesma de constituição 

vinculante implica reconhecimento da existencia de uma lei 

superior . superior àquela expressa pelai maioria parlamentar



m o I n s n t S n e a Al e r t a , t a m b é m ,, c o m o a u. i 1 i o d o s professo r e s 

Shapiroí 1966f p .24) e Peltason (1955, p .8), que "o 

procedimento de revisíao está sempre a disposição", eiendo 

pois desnecessário dizer que "um parlamento bem resoluto 

raramente teve que constatar não estar em condições, com uma 

hábil e persistente reformulação de teztos, de obter os fins 
desejados" „ Daí, c o n c l u i d e c o r r e  que "a in terpretaç^o 

judiciária da Consti tuiçíSo não é „ necessariamente,, mais 

definitiva do que a do texto ordinário da lei",,

A discussão sobre .a legitimidade da criação 

j urispruden cia 1 judicial em países da comrnon iaw ou da 

chamada civil iaw, não pode deixar de levar em conta a 

relevante circunstancia de que mssmo sendo verdadeiro que o 

Judiciário, com freqüência, é conduzido a aplicar o Direito 

preexistente, não é menos verdadeiro que constitui 

mistificadora ficção a teoria do caráter meramente 

declarativa das decisões judiciais,, Mesmo que legislador e 

juiz sejam, conscientemente, criadorenü, de uma maneira ou 

outra 5 de Direito, o modo de formação legislativa do Direito 

é reconhecido como fundamentalmente diverso daquele da 

f o I'" (íi a ç ã o j u r ,i. s d i. c i o n a 1 , N e s s e s e n t i d o , C a p p e 1 1 e 11 i ( i d e m , 

p.l30)j aduz ,, com brilho, que, a função judiciária, nas 

modernas sociedades democráticas, por estar enraizado na 

consciência das sociedades civis, "não necessita se 

estabelecer com subterfúgios e falsificações, na melhor das 

hipóteses paterna 1ísticos e na pior desonestos, Não se nega,
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com isto, que a ficção do caráter declarativo e ' meranien te' 

interpretativo da função judiciária possa oferecer, em 

certas circunstSncias, algumas vantagens e ter certas 

j usti f i c a ç õ e s 14 Elm países como o Brasil,, parece se 

encaixar a assertiva acima, mormente pelo fato de que as 

Súmulas, embora o forte caráter criativo de Direito, 

aparecem ao usuário como sendo tão soínente o resultado de 

uma unificação j urisprudencial sem força vinculante,,

Vendo o Di. reito nos estritos limites do senso 

comum teóricolS,, a Súmula parece que é uma aporia, até

14 l-'- a r" a C; a p p e 1 1 e 11 i , o p „ c i. t , ,, p ., 131 ,, i. s t o p o d e , t a ]. v e z ,, 
e;;plicar também porque a ficção se reflete no próprio 
étimo da palavra j u r i s d i c t i o n  ninguém menos que Bacon 
escr"eVeu que "os;;. j i..ii. zes dever'iaííi 1 ernIjí""ai'" cil.ie o seu of í cio 
é  j u s  ' d i c e r e , não j u s  d a r e  5 vale dizer, interpretar o 
Direito,, não faz?-Io ou dá--Io,",, citado por Miller, 1979, 
p.346,, 0 que é dito nesse texto pode explicar porque a 
ficção foi por tanto tempo, e tende constantemente a ser,, 
"uma das mais caras afetações" da mística judiciária 
britânica, como escrevem Schwart & Wade, 1972, p„16 e 17, 
os quais comentam que,, embora os juízes ingleses 
'' cons tan teinente ten ha 1 r> de esco 1 lier en tr"e po 1 í ti t : a e m  
conflito entr'e si e criam, assim, sempre Dir'eito novo", 
todavia, "amam negar esse fato",, Mas a assertiva vale não 
apenas para os juízes de "outra banda", alerta 
C a |j p e 1 1 e 11 i. ., Fala rt d o d o s; j u í z e eí f r a n c e s e s , D a v i. d , 1960 ,, 
p :, 50 e 51,, for-mula observação semelhante, que pode ser 
repetida a propósito dos juizes de outros países, 
inclusive dos Iz U A , a começar por quem foi, talvez, o juiz 
mais "ativistai" de todos os tempos, John Marshall.,

15 Para Warat, em termos gerais, o sentido comum teórico 
e n V  a  1 v  e t o d o o s a bei" ík c  u  m 1 .11 a d o e t o d a a i d b  o  1 o  g i a d o  s 
juristas,, permitindo-lhes, assim, imprimir um caráter 
c i e n t if ic o a se u disc u rso t é c n ico n o r m a 1 .. é o
conhecimento que, difusamente encontra.se na base
todos os discursos científicos e epis temo lógicos 
Direito., 0 sentido comum ten) uma fii..!,:- normativa è 
medida que,, por meio dele, ■; t:as podem atribuir
significados aos textf! .jais, estabelecendo ci-itérios
redefinit;:- ■l:;::- Dessa maneira, as convicções difusas
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pc3r"quG BG é O SLipreíno Ti"i bunal Federal, eííi ííiatér-ia 

cDi''iBti ti..ic::ional , e o SLiperior' T:" i bunal de JuBtiça, em uíütéri&. 

ii'-; f racen 3 í: i tí.;c:i ana 1 a que editam as Súmu Ias e rechaça/n os 

recursos que as con t r a r i a í n d e  fato se estaria, no plano 
dDQíiiático, em face de urn dilefna se íví salda., A f i n a 1 de 

contas, são es pr'óprios ói-^gâos que editaííi as Súmulas qL<e sao 
os en cai'" regados de ji-digar se estas sâo ou nSíe legais ou 
consti tucionais „ 0 sistema jurídica brasileiro nacj adniite 
que se ar'gí.ia a in cens ti tuciona 1 idade de uína Súííü.ila,, vez que 
e?Et:a não constitui,, 'f oi'"!Yia 1 men t e ,, um ato norfíiati\'o passível 
de ser' ques'tionado mediante o uso de açSio direta de 
in cons t i tuciona 1 idade (art,, 102, I, a,, da Consti tui ç'2jo 
F''ederal)„ D problema torna—se mais drásticc; quando a Eíúmula 
é oriunda do Supremo Tribunal, que é justainente o órgSío 
encarregado do conti^^ole da consti tuciona 1 idade das leis e 

d o s a t o s n o r ni a t i v o s =

cuínpreni uin dupilo papel -- o de dirigir" as relaçSes sciciais 
e o de legitimar- a açííío dos juristas,, A segunda -fLU-ição é 
ideológica, uma vez que o sentido comum torna homnog'e’neos 
os valores sociais e jurídicos, cria uma cosmovisâo do 
inundo social e do Direito,, e silencia o papel histórico 
deste,, apresentando so deveres jurídicos como ética e 
socialmer-íte necessários,, A terceira funçcio é retórica, 
ccjmp 1 emen tando a anterior, no iLí-entido de e'fe'.tivá--la 
íííediante um conjunto de ar-gumentos para o r“aciocíriio 
jurídico,. Finalmente, derivada das anteriores, a quarta 
■função é políticas o saber acumulado assegur“a as relações 
de poder,, isto é ,, permitindo apresentar os dispositivos 
de poder -- plurais, dispersos e dependentes de múltiplas 
tendênci.as como ufii conjunto unívoco e ordenado,, Cfe. 
Warat, 1979,, p„15„



F'DréíTi, vendo o Direito como um processo de cr"iaçâo

B de aplicação das normas . que implica tuna repartiçSío do

poder de criação dos senti.dos juridicos as Eíúmulas sâo uma 

conseqüencia natural dessa repartição de poder.

Nesse sentido, partindo da perspectiva de F'errari

( 19 E:! 9 , p » S 7.9 0 ) d e q u e o D i r e i t Ci é u ííí c  o n j i.i n t o d e íí; í m i::) o 1 o s

n o r" m a t i v o s d i i'" i. g i d o s a i n f 1 u i i'", a t r" a v é s de me c: a n i s u i o iis u n i d o s 

a o a!"' á t e i'- j::) e i'" u a s i. v o e e s 11'" i.i t. u!'" a d a b f í i. p o t e t i c a íií e n t e ,, r'i o 

cDíi!po!'"taíí)entos dos outros, e que tais sífnbolos., antes de

descrever a realidade,, pretendem modelá.la e íííodi1'icé.la,,

mais do que o poder de violííncia siíiíbó 1 i ca,, existe uína forte 

c: on t r o ]. a b i. ]. j. d a d e d i, -f u s a d as i. n s t a !-i c i. a s á. í'í f e s'" i o i'” es e m a n a d a 

nos en tend iínen tos suítiu lares emitidos pelos tribunais 

superiores do País.

! Sendo o Direito constituído por elementos

político.ideológicas desde suas origens históricas,

s o f !'■■ e n d o ,, c >::! t i d i a n a m e n t e , inf lufncia daí;; mutaçÊíes das 

formações í;;ociais;;,, o advento de uma Súmula não deveria ter o 

c o n d ã o d e i 1 i. d i. r /1 o 1 |-i e r- / a p i'- i s i. í::> i-í a r a atividade d o s j u r- i. í;;- t a s „ 

A prática, porém, demonstra o contrário, ou íseja, a de que a

auto.suficiência sumular/j uriíí prudência 1 . fruto de uíiia

unif orííiidade propiciada pelos; tribunais superiores 

deí;;empenha uma função ag 1 utinadora, calibradora e 

pad roniz adora „ Esse processo objetiva uína uniformização de
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sentidos que tem relação direta com um fator normativo de 

poder,

Desse modo,, embora cada processo judicial tenha

suas peculiaridades,, os juízas e os tribunais inferiores -

graças ao seu ethos predominante dogmático (formalista e

tecn i ci zan te) . sáo como que "amalgamados" pela força dos

entendimentos sumulares, na medida em que v'§em nas S3úmulas

critérios rei ativamente seguros para a aplicaçáo da lei aos

f ato s , í::: i r c u n s t á n c i a q l i  e 1 li e íb ç:) í - o p i c i. a ,, ci esse ín o d o , a t o m a d a

de decisões razoavelmente coerentes com o senso comum

t e o i - ico d o ííi i r-i a n t e „ A íí S ú m u ]. a s f l.( n c i o n a ííí ,, a s s i ííí , c o m f o r" m a

de controle do discurso jurídico ,dominante no plano dos

tri bunais superiores»
\ _

Essa caracterí sti ca de coirhrol abi 1 idade difusa 

pode ser' v'ista, enfim, como uma espécie da "panóptico 

jurídico",. Em conseqüência,, toda edição de Súmula 

cor'responde è formação de um arbitrário j u r i d i camt> nt e

preyalecsnte. Seu poder de controlabi1 idade difusa exerce.se

através do controle discursivo, pelo poder do discurso, 

baseando--se na imposição de uma única possibilidade

in ter'pretativa „ Daí poder.se dizer que a lei é uma

progr’amaçSo de sentido feita pelo legislador, A Eíúmula 

reprograma e uniformiza de forma unilateral o sentido 

original, descontextua 1izando e, portanto, estereotipando o 

sentido da nor-ma„



Conn a edição de uma Súmula,, fecha-se a 

possibilidade de outra interpretação»16 As Súmulas^ nesse 

diapasão, são uma forma de redução da complexidade do 

Direita feita de forma unilateral,, descon tex tua 1 i sada e a- 

histórica.17 |A Súmula define e redefine sentidos jurídicos. 

Eüm tais (re) definições são estabelecidos critérios de 

relevancia visando a convencer a receptoi" a compartilhar o 

juízo valorativo postulado pelo emissor para o caso= Trata- 

se ̂ pois, de uma definição persuasiva,, Como muito bem diz 

Warat(19Sl,, p.10), precisamente a ação que a instituição 

jurídica exerce sobre seu discurso está na direção de

16 Quando ainda Ministro do Supremo Tribunal Federal, Oscar 
Dias Correa,, em obra na qual comenta o STF" e as suas 
funções, acentua que "se se conhece a Súmula - e o juiz
brasileiro não a pode desconhecer . e se não aplica,
autoriza.se a interposição do remédio processual para
repor a orientação da Corte Maior ii e se obriga, 
desnecessariamente, à iniciativa da parte, exigem-se ônus 
injustificáveis e requer-se prestação jurisdiciona1 que 
se poderia e dever-se-ia evitar." Mais adiante, citando 
artigo do F-'rof. João Edson de Mello, o Ministro aduzi; 
"Praticamente ou indiretamente, a Súmula contém, 
entretanto,, obrigatoriedade. ( . . . ) A solução será, 
po rtanto f acatá-1a, para que não se venha a suportar ̂ em 
desate de recurso ̂ ns última instância^ a imposição da 
regra do seu enunciado. Pode-se, mas nSo convém 
desobedecê-la" . Correa, 19EÍ5., 77.7E3 „ ( q ri f ei )

17 Frise—se que, para Luhmann, a complexidade é um dos 
principais problemas da teoria da sociedade e., portanto, 
da teortia dos sistemas sociais,. Nesse sentido,, a teoria 
da sociedade (Luhmann-De Giorgio) tem colocado,, ao lado 
dos conceitos como de dif erenciação,, o conceito de 
comp1exidade, visto como fudnamental para a delimitação, 
observação e descrição de um sistema. A distinção que 
constitui a complexidade tem a forma de um paradoxo;: 
com plexi dade é a unidade de uma mu 1 tiplicidade. ver 
Luhman;-! e De Giorgio,, 1992,,



impejdir a formação de caideias evocativas contrárias ao 

exerci, cici do poder insH-ti tuciona 1 „ Daí que., com F-riedinan 

(1993,, p.. 10);, não se deve olvidar que o _sis.teina jurídico é 
uma parte do sistema de controle social.. No mais amplo

sentido,, esta pode ser a função do sistema jurídico;: todo o 

demais é ,, de certo modo, secundário ou subordinado» Dito de 

outro modos o sistema jurídico se refere ao controle de 

comportamen to..

F-'or intermédio do poder" de editar" Súmulas e, por" 

cc!r"iseqü®n cia., da pr'er'roga tiva úl"cima de dar" a condição de 

sen  "L i d o d as n o !'-mas j l.i r í. d i cas ,, o s "h r" i 1:5un a i s su pe r i o r es, eíií 

.especial o Supremo Tribunal Federal (matéria constitucional) 

e o Superior Tr"'ibunal de Justiça (matér"ia

i. n f I'- a c o n s t i. t i..i c i. o r"i a :L ) ,, a 1 c a n ç a íii a c o e s ã c:; i. t:l e o 1 ó g i c:: a d o 

s i £:■ t e ííi a 18 e a s; i s t e m a t i z a ç ã o j u r- i s p r- u d e r"i c:: i a 1 ,, c i..i j o s 

p r o p ó s i t o s  ã (:::■,, e m í n t e s e ,, o s e g li i i""i "t e s 19;;

18 Com lEntelman (19EÍ2, p.. 101), pode.se dizer que isto
significa,, em outras palavr-as,, "que se puede contr'olar" el 
cDfnpor'tamien"bo de la institución social desde el discur"so 
jurídico,, y desde allí ordenarlo y dirigirlo.. " Mas, para 
evitar" simplificações e/ou ingenuidades, o autor alerta s 
"F'ero no se puede, en última instancia, controlar y 
dirigir el discurso jur-ídico desde el discur"So jurídico, 
sino deisde estructuras fund antes de la forrnación social 
de que se trate, que excedam en mucho al discurso 
jurídico,, e cuyas articu 1 aciones con éste son ínúltiples, 
Esta íTiu 1 tipl icidad determinará los grados variables de 
autonomia e incidência reguladora que la instancia 
judicial posee en el contexto de uma formación social 
determinada" ,.

19 Ver nota lé>., item 7,2, retro,.
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(^£yAssegurar a respeito aos fins e ás metas do sistema 

jurídico em vigor. é, assim, mais do que condição de 

sentido, uma condição de validade das normas, pelo poder de 

contro1 abi 1 idade difusa que exerce no interior do sistema, 

F'ropiciar as diretrizes gerais para a ação judicial e 

regular a atuação dos demais atores jurídicos envolvidos no
I

processo. Os atores jurídicos ficam jungidos, destarte, ao 

que se denomina, no âmbito da dogmática jurídica, de 

" p a c í f i c o ente n d i. m e n t o j u r " i s p r l.í d e n c i a 1 " , s a c r- a iTi e i"i t a d o pelo 

h e I'" íT! e t i, s m o s li ííí li 1 a r -,

^ ^ O r i e n t a r  a r e f l e x ã o  i n t e r p r e t a t i v a  no íiioííiento da a p l i c a ç ã o  

da lei. Os tribLínais infe r i o r e s  e os jLiízes s i n g u l a r e s  

terão, d esde logo, fixa d o s  os liííiites e as d i r e t r i z e s  para a 

sua atividade, Gli seja, as SúííiLilas tornafn--se i nstâncias  

d i s c u r s i v a s  regulaidoras de OLitros discursos, A segLirança e a 

a L.i t o i ■■■ i. ci a d e p r " ove n i. e n t e ih; d a e ís t r" i„! t !..i r- a d e p i'" o d i..i ç ã o c:l c:j c:i i s c: u r " o 

se cc3mp 1 eínen taíí! cc:)m as forííías de e:;clLísão e s t a b e l e c i d a s  par"a 

a d i s t r i b u i ç ã o  d e s s e  discurso,

^^^ííiunizar o sisrtema ccíntra C! risco cie interpretação contra

legem.füu seja, como a lei é aquilcj que o Judiciário diz que

ela é, sofííente uma SúmLilâ pode  ser c o n t r á r i a  à lei,, porqLie a

força coercitiva do Direito nãc3 eínana da lei, senâo das

práticas do Judiciário „ 20 D que a lei deteríiiina é a

20 M o d i z e i- d e f" e r r a z J r", a s S lí ííí li 1 a s , e ííí b o r a n ã o t e n hi a fii 
validade apoiada em outras normas, são permitidas na 
regulagem do sisteíiia^ tcjrnardo-se normas-origens (ac:> 
menos parcia 1 íííen te) efetivas,, imunizando uííia série de 
outras decisões e eliminando outras que não têm condições 
de fazer frente á sua efetividade, Cfe, Ferraz Jr, 1986^ 
p, 148,:



repartiçSíD do poder jurídico. A norma jurídica distribui o 

poder de criação dos; sentidos jurídicos. A Ejúmula vem a ser 

a reserva final da produçSto de sentido da norma.

I.Controlar a consistência das decisões limitando asy
premissas hermen euti c a s ■ através do que se píode chamar,, com 

Warat (1985, p „72), de discurso monocentrico, no qual o 

discurso é regulado, determinando-se, de antemíSo, a 

interconexão de suas partes e os limites da expansão do 

con j ur; to .

6. Oferecer os pontos de partida e de chegada pjara a 

argumentação jurídj.ca de todos d s  operadores do Direito

( j u í z e S f  promotores, ad v'Cíqados) , Instaura.se., desse modo,

uma espécie de leito procustiano para a atividade 

interpretativa»

7. Estabi, 1 i zar as e;: pectati vas da própria "clientela" dos 

tribunais a respeito do que é possível e do que não é 

possível^/Daí o considerável número de Súmulas que impedem o 

acesso das partes ao tribunais superiores,, pela via 

recursai „

F-üjndamen ta 1 men te,, não se pode dizer que a Súmula é 

um mal em si. Considere—se o papel criativo da interpretação 

e sua importância como processa revita1izador do ordenamento 

jurídico. 0 que resulta nefasto é a padronização da 

j urisprudincia ,, obs tacu 1 i zando o progresso do Direito. O uso 

das Súmulas de f orma indiscriminada,, descon tex tua 1 i zadas ,,
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terii servido para a "estandardização" do Direito, o que é 

reconhecido até mesmo por setores da dogmática j uridica 

dominante,, como Grinover (1976,, p„ 149 e 150),, para quem as 

Súmulas fem demonstrado "uma capacidade cristalizadora e uma
força vinculante que, exorbitando de seus limites, tem 

contribuído para impedir a evolução do Direito",,

\ 0 ordenamento brasileiro filia-se è família

romano.germanica„ A Súmulas nâo sáo stare decxsís à

semelhança da common lapj., Cacr)o bem alerta Reale (1994, 

p„72),, "as Súmulas, como modelos j urisdicionais „ tendem a 

adquirir certa estabilidade, e não há nada nessa adoçSo 

oblíqua do stare decisis., impor'tada da comíiion iaw,, desde que 
ncío se resvale para a rotina,. Dever dos juristas, tendo á 

frente a categoria puqnaz dos advogados, é zelar" para que 

nïïa se enferr-uje o ntecanismo j ur isd i ciona 1 , de manei. r"a que 

os modelos j ur'isdicionais sejam constantemente revistos, em 

razão de mutações super'venientes rio sistema legal, ou, o que 

não é menos impor" tante, em virtude da emergência de novos 

valores; socio-econSmi cos , ou, por" melhor dizer, cu 1 turai ;;h-„ "

Com esta perspectiva dada pjelas Súmulas, o Direito 

brasileiro se aproxima da common ,/awjno seguinte aspecto: 

passa a ter’ no segundo e no terceiro graus de jurisdiçêfo do 

F'oder Judiciário (mormente no Superior Tribunal de Justiça e 

no Supremo Tribunal F-ederal) a instancia mais importante. 

Dito de outro modo,, no sistema baseado no pr‘edomínio da lei
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. como é o nosso o juiz de primeiro grau adquire uma

dimensão imiaortante. F'orém5 sendo a Ejúmula um critério de 

fechamento autopoiético do sistema, a importância de 

decisões de primeiro grau que contrariarem Súmulas passam a 

ter importância absolutamente secundárias, eis que passíveis 

de imediata e fácil cassação pela instância superior»

No sistema da common iaw, conforme Hart (ibidem), 

Q fundamental é encontrar a regra de reconhecimento, que 

nada mais é do que a resultante de reiteradas decis&íes dos 

tribunais. lè, pois, fática,, ao contrário da norma 

fundamental de Kelsen, dirigida e pensada para o sistema da

cii'ii iaw, sendo, assim, gnosiológica, t]ra, as SBúmulas . da

maneira como funcionam no Direito brasileiro . fazem parte

da norma de reconhecimento, caracterizando, portanto,, algo 

estranho,, fora do sistema.

Surge 5 daí, um perigoso ecletismo;; no sistema da

common iaív o juiz necessita fundamentar e justificar a 
L ------ - '
decisSfo 21, Como muito bem salienta Dworkin (ibidem, p,244), 

"when judges construct rules of liability not recognized 

before, they are not free in the way I just said legislators 

are. Judges must make their common law decisions on grounds 

of principle, not policy; they must deploy arguments why the

21 F''ara Dworkin, op.cit, na cc>mmori iaw,, uma das 
possibilidades de encontrar a resposta carreta está no 
fui"idamento das decisfóes,, ou melhor, na necessidade de 
jus;tificar as decisòes judiciais,.
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parties actually had the 'novel' legal rights and duties 

they enforce at the time in the past". No ciyiJ iaw, bast 

que a decisSio esteja de acordo ccjm lei., Assim, é

suficiente que a decisão . steja de acordo com uma Súmula 

para ser vél ' ,'a„ Nessa perspectiva ̂ 'tem---Bej no sistema 

jurídico asileiro, o poder discricionário da common iaw 

sem a proporcional necessidade de justificação. Enfim,, o 

poder sem freios e contrapesos, tudo porque as Súmulas

transformam.se,, na prática,, de normas individuais . válidas

para cada caso . eííi norínas gerais de validade erga ornnes „

As Súmulas são., desse modo,, uíí>a ínetacondi ç&o de 

prografíiação e repírograííiação de sentido do sistema jurídico. 

Contudo,, são, taínbémj condição de fechamento do sistema« 

Trata--se de um paradoxo,, na perspectiva 1 uhfoan iana,, que é 

resolvido pela unidade que lhe dá a posição íííipar dos 

tribunais superiores ao editar Súmulas para poder auto- 

e p r o d u zir o sistema.
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