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1. A andlise do papel da jurisprudéncia como “fonte” do Direito brasileiro
deve partir de consideracdes gerais a respeito da estrutura do Estado brasileiro.

O Brasil é uma Republica Federativa, sendo a Unido Federal composta
por 26 Estados federados e um Distrito Federal. (Embora previstos na atual
Constituigdo — de 1988, de momento nfo existem Territorios — os gue exis-
tiam a Constituicao transformou em Estados).

Assim sendo, em primeiro lugar cumpre considerar os trés Poderes no
dmbito da Unido: a Presidéncia da Repiblica e Ministérios; o Congresso Nacio-
nal bicameral, composto pelo Senado e pela Camara dos Deputados; e o Po-
der Judiciario, composto pelos Tribunais Superiores e pelos tribunais e jui-
zes federais.

De forma semelhante apresenta-se a estrutura dos Estados-Membros.
Cada Estado federado dispde do Poder Executivo — o Governador e Secreta-
rios de Estado; do Poder Legislativo unicameral — a Assembléia Legislativa;
e do Poder Judiciario — os tribunais e juizes estaduais. Cada um deles edita
sua propria Constituicdo Estadual, sob a necesséria observincia dos pardme-
tros fundamentais fixados pela Constituicio Federal.

2. A estrutura do Poder Judicidrio brasileiro é bastante complexa,
como sucintamente passamos a expor.

(*) Relatorio brasileiro apresentado ao Professor Eduardo Oteiza {Argentina). Relator para a América
Latina no Congresso de Direito Processual de Roma (maio de 2004), organizado pelo Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual conjuntamente com a Universita di Roma
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2.1, Vejamos, de inicio, 0 Poder Judiciario integrante da Uniéio Fede-
ral. Na cupula do sistema, como 6rgio maior e sobreposto a todos os demais
tribunais e juizes (tanto federais como estaduais), encontra-se o Supremo
Tribunal Federal — STF, composto de 11 Ministros (vitalicios como todos os
demais magistrados), escolhidos pelo Presidente da Reptblica dentre cida-
déos de notério saber juridico e ilibada reputacgiio, e nomeados apés a apro-
vagio pelo Senado. A tarefa fundamental do STF é a guarda da Constituigdo,
exercida quer mediante o controle concentrado através das acoes diretas de
inconstitucionalidade e de constitucionalidade (em competéncia origina-
ria), quer mediante o controle difuso, que ocorre principalmente quando do
julgamento dos recursos extraordindrios.

A seu lado, para assegurar a aplicaciio e a uniformidade da legislagéo
infraconstitucional, temos o Superior Tribunal de Justica — ST.J, composto
por 33 Ministros, dividido em seis Turmas, estas com competéncia ratione
materiae. Dois tercos dos integrantes do STJ sdo provenientes da Magistra-
tura Federal e Estadual de 22 grau, e os restantes do Ministério Pablico e da
Advocacia, todos escolhidos pelo Presidente da Repiblica dentre os nomes
constantes de listas triplices elaboradas (elei¢io secreta) pelo préprio Tribu-
nal, e nomeados apods aprovacao pelo Senado.

(O titulo de Ministro, no Poder Judiciario, é reservado aos juizes que inte-
gram os Tribunais Superiores).

2.2. Das decisbes “finais” dos tribunais inferiores pode caber, nos casos
indicados na Constituicao, recurso extraordindrio para o STF (quando alega-
da contrariedade 4 norma constitucional), ou recurso especial para o STJ
{quando alegada contrariedade a norma infraconstitucional).

A admissdo de qualquer dos dois recursos supde o requisito do “preques-
tionamento”, ou seja, a norma que o recorrente afirma haver sido ofendida
deve ter sido “questionada”, ou seja, objeto de exame na decisio recorrida.
Considera-se decisao final aquela da qual ndo mais caibam recursos ordina-
rios.

2.3. Podemos adiantar que quando o érgio julgador, no STJ ou no STF,
“conhece” do recurso extraordinario ou especial e passa ao exame do mérito,
a lide serd decidida em sua integralidade; assim, apenas nos casos em gue o
Tribunal Superior haja “anulado” ou “cassado” o julgamento anterior (por con-
ter alguma nulidade formal, ou grave erro in procedendo), é que o proces-
so retornara ao Tribunal de origem, para um novo julgamento do mérito.
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O sistema brasileiro, portanto, afasta-se do sistema de cassaco de tipo
francés, “e também do seu equivalente argentino, tal como tem funcionado
na pratica” (Barbosa Moreira, “Comentarios ao Cédigo de Processo Civil”,
Forense, 11# ed., n. 324, pp. 596/597).

Assim, caso venha a conhecer o recurso extraordindrio, o Supremo
Tribunal Federal julga a causa, aplicando o direito d espécie; e também
assim procede o Superior Tribunal de Justi¢a, ao conhecer o recurso especial.

Em suma: a decisdo do Tribunal Superior é substitutiva; no se admite,
em matéria de mérito, o reenvio ao Tribunal de origem.

2.4. No Brasil vigora o principio da “unidade da jurisdicdo”, impondo-
se plenamente a regra do monopélio da jurisdicdo pelo Poder Judicidrio.
Pelo menos a partir da Proclamacio da Repiblica (1889), deixou de existir o
“contencioso administrativo” (durante o Império exercido, com limitagoes,
pelo “Conselho de Estado”).

Assim, a totalidade das lides, inclusive aquelas em que interessado o
Poder Piblico e suas autarquias, é conhecida e julgada pelo Poder Judiciario
da Unido e dos Estados-Membros. Pode apenas ocorrer, isto sim, a especiali-
zacdo de “juizo”, mediante a institui¢do de “varas privativas” para as causas
da Fazenda Publica, assim como existem, nas comarcas de maior movimen-
to, varas privativas da Familia, de Faléncias e Concordatas, dos Registros
Piablicos, Criminais etc.

No Brasil recebe a denominacdo de Vara a unidade jurisdicional de
base, ou seja, o Juizado de primeira instancia, que é integrado pelo juiz
togado (Juiz federal, ou Juiz de Direito, ou Juiz do Trabalho) e pelo pessoal
administrative. Vale esclarecer que a primeira instancia é exercida sempre
em juizo singular (salvo na Justica Militar e no julgamento dos crime contra
a vida pelo Tribunal do Juri); jA os recursos serdo julgados pelos tribunais
através de dérgdos colegiados (ressalvada a atuagdo individual dos “relatores”,
como mencionaremos adiante),

Todos os juizes togados, tanto juizes federais como estaduais, sdo nomea-
dos ap6s aprovagdao em concurso publico de titulos e provas, organizado
pelo Tribunal respectivo com a colaboragdo da Ordem dos Advogados do
Brasil, e sdo promovidos de entrincia para entrincia (“entrincia” é a catego-
ria na carreira) por antigiiidade ou por merecimento. Ap6s dois anos de exer-
cicio, o juiz torna-se “vitalicio” e somente podera perder o cargo por senten-
¢a judicial.
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3. No Ambito federal, a jurisdicio “ordinaria” é exercida pela Justica
Federal, cuja competéncia principal dirige-se ao julgamento das causas
civeis em que seja parte ou interveniente a Unido Federal ou as entidades de
direito pablico federais, e das infracdes penais praticadas em prejuizo de
bens, servicos ou interesses da Unifio e de suas entidades de direito publico.

3.1. A Justica Federal ¢ integrada, em primeira instincia, pelos Juizes
Federais; em segundo grau, existem cinco Tribunais Regionais Federais

(TRF).

Estes tribunais estio sediados em Brasilia, Rio de Janeiro, Sic Paulo,
Porto Alegre e Recife, e sdo divididos em Turmas, cada uma de quatro julga-
dores.

3.2. Ao lado da Jurisdigio ordindra contamos com Jurisdigbes Especia-
lizadas, também integrantes do Poder Judiciario da Unido Federal.

3.2.1. Assim, as causas de natureza trabalhista sio julgadas pela Justica
do Trabalho, composta por um Tribunal Superior do Trabalho (TST), por
Tribunais Regionais do Trabalho — TRT (um em cada capital de Estado-Mem-
bro e no Distrito Federal) e pelos Juizes do Trabalho no primeiro grau de
jurisdic¢io.

3.2.2, As causas que digam respeito a lides de natureza eleitoral (bem
como a regulamentacio e a realizagdo dos pleitos) estdo a cargo da Justiga
Eleitoral, composta por um Tribunal Superior Eleitoral — TSE, por Tribunais
Regionais Eleitorais — TRE (um em cada capital de Estado-Membro e no Dis-
trito Federal) e pelos Juizes Eleitorais.

Sdo designados como juizes eleitorais os proprios juizes estaduais, que
agem por “delegaciio”; o TSE e os TRE sio integrados por juizes de carreira,
eleitos pelos tribunais respectivos, e ainda por advogados nomeados pelo
Presidente da Reptiblica dentre os integrantes de listas elaboradas pelos tri-
bunais.

3.2.3. Na esfera criminal, o julgamento dos crimes militares (como tal
definidos em lei) estd a cargo da Justica Militar, composta por um Superior
Tribunal Militar — STM e por auditorias militares (os tribunais militares sio
compostos por Oficiais das For¢as Armadas e por advogados de renome).
Acrescentemos que os Estados-Membros mais populosos sdo autorizados a
criar Tribunais Militares Estaduais, para julgamento dos crimes militares co-
metidos pelos integrantes de suas policias militarizadas.
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4. No ambito dos Estados federados contamos com 26 Tribunais de
Justica, e mais o Tribunal de Justiga do Distrito Federal (Brasilia). Em alguns
Estados também existem Tribunais de Al¢ada, com competéncia geralmente
fixada em razio da matéria.

O ntmero de juizes dos Tribunais de Justica (que mantém o titulo de
“desembargadores”, de muito antiga origem portuguesa) é variavel, confor-
me o movimento forense: os Estados de Sio Paulo, Rio Grande do Sul, Rio de
Janeiro, por exemplo, contam em seus Tribunais de Justi¢a com mais de cem
desembargadores. Os Tribunais de Justica sdo divididos em Camaras, com
trés a cinco membros; mas os recursos de apelacio e de agravo sdo decididos
na Camara sempre apenas por trés julgadores (os “agravos”, no Direito brasi-
leiro e no portugués, sio os recursos cabiveis contra decisées interlocutori-
as, e sdo apresentados diretamente nos tribunais, acompanhados de copias
das pecas do processo indicadas na lei processual; ndo produzem, de regra,
efeito suspensivo, mas o Relator pode liminarmente atribuir-lhes tal efeito).

Em primeiro grau de jurisdigdo temos os Juizes de Direito, um ou mais
em cada “comarca” (“comarca” é a unidade territorial, para fins de adminis-
tracao da Justica).

5. O sistema recursal brasileiro igualmente é bastante complexo.

Das sentencgas (assim consideradas as decisdes que podem por termo ao
processo, em primeiro grau de jurisdicio) cabe apelacdo. Das decisées inter-
locutérias (assim consideradas as que, no curso do processo, resolvem ques-
toes incidentais) cabe o recurso de “agravo”.

Duas sdo as modalidades principais de agravo: o agravo retido, que fica
nos autos dependente da futura (e eventual) interposicdo de apelacgio; e o
“agravo por instrumento”, o qual deve ser apresentado diretamente no Tri-
bunal, acompanhado de copias das pecas do processo relevantes para a deci-
sio da questdo controvertida.

6. Se o Tribunal, apreciando uma apelagio, houver reformado a senten-
¢a em matéria de mérito, com decisdo por maioria de votos, podera ser inter-
posto um novo recurso ordinario, denominado “embargos infringentes”, re-
curso este limitado aquelas questdes em que ocorreu a divergéncia (de anti-
ga origem portuguesa, € este recurso uma peculiaridade do Direito Processual
brasileiro, nao existindo atualmente, ao que saibamos, em nenhum outro
pais). Os embargos infringentes séo julgados por um colegiado mais numeroso.
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Em alguns casos, previstos na CF, das decisOes dos tribunais tomadas
em instancia origindria cabe um recurse ordindrio para o Supremo Tribunal
Federal ou para o Superior Tribunal de Justica (CF, arts. 102, 11, a e 105, 11).

Entre os recursos “ordinarios” constam ainda os embargos de declara-
¢do (“recurso de aclaracion y de ampliacion”, dos Cédigos de origem espanho-
1a).

" =, Finalmente, como j4 foi dito, encontramos os recursos extraording-
rios, destinados precipuamente a proteger o “interesse piiblico” na exata
aplicacio e na uniformidade de interpretacio das normas da Constitui¢do e
das leis, e cujos pressupostos especificos de admissibilidade vém definidos
na prépria Constitui¢do Federal.

Sio eles: o recurso extraordindario propriamente dito (stricto sensu),
para o Supremo Tribunal Federal, e o recurso especial para o Superior Tribu-
nal de Justica.

8. As decisdes dos tribunais podem ser tomadas em decisio monocrati-
ca, ou seja, apenas pelo Relator; e podem ser tomadas em decisdo colegiada
{denominada “ac6rdao™) , ou seja, pelo Plendrio do Tribunal ou por uma sua
Camara ou Turma (os 6rgios fracionarios dos tribunais sio chamados de
“Camara” nos Tribunais de Justi¢a, e de “Turma” nos Tribunais Superiores -
STF e STJ e nos Tribunais Regionais Federais).

9. Considerando o acima exposto, passemos a examinar o papel da ju-
risprudéncia no Direito brasileiro, tendo em vista os tribunais de super-posi-
¢io — STF e STJ —, e a Justica ordindria — federal e estadual —. Deixamos de
considerar, pois, a Justica do Trabalho e a Justica Eleitoral, brevitatis cau-
sa e por manterem peculiaridades.

Uma consideracéo inicial impoe-se. No Brasil, é da “competéncia priva-
tiva” da Unido Federal legislar sobre o “Direito Civil, Comercial, Penal, Pro-
cessual, Eleitoral, Agrario, Maritimo, Aerondutico, Espacial e do Trabalho”
(Constitui¢io Federal, art. 22, I). Assim (ao contrario do que ocorre em ou-
tros paises com estrutura federativa), temos um tnico Cédigo de Processo
Civil (que, alias, aplica-se nfio s6 as lides de Direito Civil, mas também a todas
as demais de natureza ndo-penal ).

Essa unidade vem dos tempos do Império do Brasil (1822-1889). A ex-
periéncia, durante a vigéncia da Constitui¢do de 1891 (primeira Constituicdo
republicana), de confiar aos Estados-Membros a competéncia para legislar

332

Doutrina do STJ — Edicéo Comemorative — 15 anos




DOUTRINA — SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

em matéria processual, revelou-se menos conveniente, de forma que a Cons-
tituicdo Federal de 1934 restaurou a competéncia da Unido nessa matéria, o
que foi mantido nas CF de 1946, de 1967 (periodo do regime militar ) e na
vigente Carta Magna de 1988.

Os Estados-Membros, de conformidade com a CF de 1988, podem, é
certo, legislar em concorréncia com a Unido em matéria de “processo” nos
Juizados Especiais (antigos “Juizados de Pequenas Causas”) e em tema de
“procedimentos em matéria processual” (CF, art. 24, X e XI); mas esta com-
peténcia concorrente pouco tem sido exercida, mesmo porque cabe 4 Uniao
editar as “normas gerais”. Desta forma, os Juizados Especiais, inclusive os
estaduais, sdo regidos por leis federais.

10. E conveniente, outrossim, esclarecer que no Brasil o controle de
constitucionalidade das leis é feito tanto pela forma “concentrada”, como
pela forma “difusa”.

10.1. Pela forma concentrada, com a utilizacdo da acdo direta de incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, e da acdo declara-
toria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (CF, art. 102, 1,
a), acbes estas de competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal.

A declaracio de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade é o
“objeto” mesmo destas agoes, e delas sfo titulares apenas as autoridades e
entidades de classe definidas na Constitui¢io (art. 103). Seu julgamento é
feito em sessio plenaria, com a exigéncia de quorum qualificado (pelo me-
nos oito dos onze membros do STF).

Nos Estados-Membros pode ser instituida a a¢do de inconstitucionali-
dade de leis estaduais ou municipais, mas em face da Constituicdo Estadual
(CF, art. 125, § 29).

10.2. Vale desde logo ressaltar que a decisio aprovada pela maioria de
votos dos membros do STF, declarande a constitucionalidade ou inconstitu-
cionalidade da norma legal, “tem eficacia contra todos e efeito vinculante
em relacdo aos érgdos do Poder Judicidrio e a Administracéo Publica Fede-
ral, Estadual e Municipal” (Lei Federal n. 9.868, de 10.11.1999, art. 28). Uma
peculiaridade: nestas a¢es é admitida a interven¢io de amicus curiae —
lei citada, art. 79, § 29).

10.3. O controle de constitucionalidade pelo sistema difuso, importado
do Direito norte-americano, poderi ser feito incidenter tantum por qual-
quer juiz ou tribunal (inclusive pelo STF e pelo STJ), em qualquer causa
pendente em juizo.
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O exame de constitucionalidade, nesses casos de apreciagio incidenter,
serve para “fundamentar” a decisdo, estabelecendo uma premissa logica
{questiio prejudicial) e, portanto, somente vale para aquele caso concreto;
mas isso nio impede que venha a constituir-se, pelo valor dos argumentos
expendidos, em precedente relevante que podera (e mesmo devera } ser to-
mado em conta em futuros julgamentos de casos semelhantes, que venham a
ser feitos pelo mesmo ou por outro 6rgio julgador.

10.4. No imbito dos tribunais, a declaragdo de inconstitucionalidade
somente pode ser examinada, em principio, pelo Tribunal Pleno ou por seu
orgdo especial (nos tribunais numerosos, com mais de 25 membros, a CF

prevé a existéncia de um “6rgio especial”, com menor nimero de juizes, que
desempenhara as atribui¢cdes de competéncia do Tribunal Pleno).

Assim, caso o 6rgao fracionario julgador venha a inclinar-se pela “in-
constitucionalidade” de alguma norma de lei relevante para o julgamento da
causa, devera fazer remessa do processo ao Tribunal Pleno ou a seu 6rgio
especial, para que este proceda ao julgamento per saltum da questio cons-
titucional. Apreciada a questdo constitucional pelo Pleno do Tribunal, o pro-
cesso é devolvido a Camara ou Turma para o julgamento da lide.

Aqui uma interessante observacio: a declaracio de inconstitucionali-
dade pelo Plenario do Tribunal, nas demandas “repetidas” (reiteragao da
mesma tese juridica em sucessivas agdes), pode ser dispensada quando o
Plenario do mesmo Tribunal, ou o Plenério do Supremo Tribunal Federal, ji
se houver manifestado sobre a questdo constitucional. Em tais casos, o pro-
prio orgdo fracionario apreciara incidenter a questao constitucional, ado-
tando aquela mesma orientagiio j& anteriormente decidida em julgamento
plenario (Codigo de Processo Civil, art. 481, paragrafo dnico).

11. A jurisprudéncia, que é formada pela sucessio de decisdes judiciais
interpretando e aplicando a lei em um mesmo sentido, ndo se constitui, a
rigor, em fonte formal do Direito brasileiro, embora venha a suprir as lacunas
do ordenamento juridico em casos concretos; excepcionalmente, todavia, a
jurisprudéncia pode também conduzir 4 “revogacio”, na pratica, de uma
norma legal.

Mas, embora nio sendo “fonte formal” do Direito, é incontestavel a in-
fluencia dos precedentes, mesmo porque, na expressio de José Pereira-
Lira, “a Lei é o direito prometido, a Jurisprudéncia, o direito realizado”.
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Valem no Brasil os precedentes jurisprudenciais, ndo no sentido amplo
e vinculante do stare decisis dos paises de common law, mas sim na medi-
da em que os precedentes sdo importantes, nos paises do civil law, para
influenciar a convicgdo dos juizes, quer pela for¢a persuasiva dos argumen-
tos, quer pelo prestigio e importancia dos tribunais e dos magistrados que
subscreveram os ac6rdios formadores da jurisprudéncia.

Por certo que os juizes, nos casos de certa complexidade, ou nos casos
repetidos, pesquisam a jurisprudéncia e costumam cita-la na fundamentacao
das sentencas e acoérdaos, assim contribuindo para que a aplicagio das leis
mantenha uma determinada orientacao, evitando-se na medida do possivel
os maleficios e problemas decorrentes da instabilidade jurisprudencial.

12. Em alguns casos, sob a pressdo de necessidades sociais inadidveis e
evidentes, a jurisprudéncia supre a inércia do legislador, e vai paulatina-
mente “renovando” a interpreta¢io de normas legais ja incompativeis com
0s novos tempos; assim, ap6s longo trabalho interpretativo, a compreensao
da lei apresenta-se praticamente em sentido bem diverso de seu entendi-
mento original.

Vejamos exemplo classico. O antigo Cédigo Civil, de 1916, em seu art.
1.523 dispunha que os atos dos prepostos somente acarretavam a responsa-
bilidade civil dos preponentes (do patrdo, do empregador) “provando-se
que concorreram para o dano por culpa, ou negligéncia de sua parte”. Mas
vieram os tempos dos veiculos motorizados e dos transportes de massa, e as
vitimas de acidentes de transito com freqiiéncia ficavam desamparadas: qua-
se sempre o condutor do veiculo de transporte coletivo, sendo pobre, ndo
dispunha de recursos para responder a acdao indenizatéria; e os empregado-
res (como as empresas de 6nibus, de ferrovias, de bondes) alegavam que em
nada haviam concorrido para o acidente, pois teriam contratado pessoa le-
galmente habilitada para tal emprego e a ela determinado conduta prudente.

Para evitar denegacdo de justica, os juizes de primeiro grau, seguidos
logo pelos tribunais, vieram a exigir que os empregadores fizessem prova da
inexisténcia da culpa in eligendo ou in vigilando. Mais tarde, passou
abertamente a prevalecer uma responsabilidade ampla, considerando-se os
empregados como uma longa manus do empregador, o qual, lucrando
com a atividade, deveria arcar também com os respectivos onus.

Tal jurisprudéncia, de excepcional for¢a “revocatéria”, foi por fim rece-
bida pelo novo Cédigo Civil, de 10 de janeiro de 2002, cujo artigo 933 dispde
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que as pessoas {pais, tutores, empregadores etc) indicadas no artigo 932,
“ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderfo pelos atos praticados
pelos terceiros ali referidos”. Como vemos, a jurisprudéncia adiantou-se de
muitas décadas ao legislador moroso...

13. Apresenta-se como ponto importantissimo no Direito brasileiro a
instituicao das “stmulas da jurisprudéncia dominante”, adotadas primeira-
mente pelo Supremo Tribunal Federal, seguido pelo Superior Tribunal de
Justica e, em muito menor escala, por outros tribunais.

13.1. Sob iniciativa pioneira do saudoso Ministro Victor Nunes Leal, a
partir de 1963 o Supremo Tribunal Federal, visando melhor revelar, dar ao
conhecimento geral sua “jurisprudéncia dominante” sobre temas polémicos
e de maior interesse, resolveu passar a resumir tal jurisprudéncia em enunci-
ados breves, ou seja, em simulas.

Estas simulas vém servindo como método de trabalho, facilitando as
decisdes do proprio STF (as volta com um volume de servigo ja entao avuita-
do, e atualmente imenso); e também como método de divulgagdo, ao facul-
tar aos demais tribunais, a Administragfo, aos advogados ¢ ao mundo juri-
dico um mats facil conhecimento da orientagdo da Alta Corte.

13.2. A Stmula é, portanto, um resumo do que foi decidido em sucessi-
vos acdrdios do Tribunal, que hajam adotado idéntica interpretacido em de-
terminada norma ou conjunto de normas.

A stumula ndo cria direito, nde impede a evolucGo da jurisprudéncia.
Os tribunais, destarte, ndo estdo obrigados a seguir as orientacées do STF e
do STJ, embora normalmente o facam, mesmo porque, ao fim da cadeia re-
cursal, a questdo chegara, por via do recurso extraordinario ao conhecimen-
to do Supremo Tribunal, ou por via do recurso especial ao conhecimento do
Superior Tribunal de Justica.

Como est4 na ementa de aresto do STJ, “a real ideologia do sistema pro-
cessual, 4 luz do principio da efetividade processual, do qual emerge o recla-
mo da celeridade em todos os graus de jurisdigio, impde que o STJ decida
consoante o STF acerca da mesma questio, porquanto, do contrario, em
razdo de a Corte Suprema emitir a Gltima palavra sobre o tema, decisio des-
conforme do STJ implicard o 6nus de a parte novamente recorrer para obter
o resultado que se conhece e que na sua natureza tem funcio uniformizadora
e, a fortiori, erga omnes” (AgRg no REsp n. 527.697, Primeira Turma, Rel.
Min. Luiz Fux, ac. de 05.02.2004, DJ de 12.03.2004, p. 137).
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13.3. A simula ndo é lei, ndo se reveste da eficdcia de lei, mas sim apre-
senta-se como um elogliente “convite” a que uma determinada exegese pas-
se a ser adotada pelos operadores do Direito, a bem da desejavel estabilidade
da vida juridica.

Tém eficacia vinculativa, como ja foi exposto, apenas aquelas decisbes
tomadas nas agdes diretas de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade,
de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal.

Um esclarecimento: no projeto de reforma constitucional do Poder Ju-
diciario, ora em curso no Senado Federal, e sob intensa discussio, é proposta
a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, por maioria qualificada, edi-
tar sumulas vinculantes em determinadas matérias. Até este momento, é
impossivel dizer se tal proposta seri aprovada.

14. Note-se que as simulas podem ser revogadas pelo préprio tribunal
que as editou (o que ja ocorreu algumas vezes), geralmente diante de legisla-
¢do superveniente ou de novas diretrizes decorrentes inclusive das mudan-
¢as na composigio dos integrantes das Cortes (no Brasil, os magistrados sdo
vitalicios, mas, como os servidores pablicos em geral, aos setenta anos de
idade sdao aposentados compulsoriamente; e podem aposentar-se voluntari-
amente ao completar trinta e cinco ou trinta anos de servigo phiblico).

15. Até o momento, o Supremo Tribunal Federal ji editou 736 simulas.
Apenas a titulo ilustrativo, mencionemos cinco simulas do STF:

“Stmula n. 456, O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do re-
curso extraordinario, julgard a causa, aplicando o Direito i espécie.”

“Stimula n. 625. Controvérsia sobre matéria de direito no impede
concessdo de mandado de seguranga.”

“Stimula n. 645. £ competente o Municipio para fixar o horario de
funcionamento de estabelecimento comercial.”

“Sumula n. 679. A fixacdo de vencimentos dos servidores publicos
nao pode ser objeto de convencéio coletiva.”

“Sumula n. 726. Para efeito de aposentadoria especial de professo-
res, ndo se computa o tempo de servico prestado fora da sala de aula”.

O Superior Tribunal de Justica, instalado em 1989, por sua vez, ja editou
279 sumulas sobre a matéria de sua competéncia. Citemos trés, colhidas ao
acaso:
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“Sumula n. 247. O contrato de abertura de crédito em conta corren-
te, acompanhado do demonstrativo de débito, constitui documento habil
para o ajuizamento da acio monitéria”.

“Stimula n. 268. O fiador que nfo integrou a relagio processual na agdo
de despejo nado responde pela execugdo do julgado”.

“Stmula n. 278. O termo inicial do prazo prescricional, na aco de
indenizagfo, é a data em que o segurado teve ciéncia inequivoca da
incapacidade laboral”.

16. Sob outro Angulo, como mencionou mestre Barbosa Moreira, a juris-
prudéncia, “apesar de nido adotarmos o principio da eficacia vinculativa dos
precedentes, ja contribuiu poderosamente para modelar o ordenamento ju-
ridico” (“Temas de Direito Processual — 82 Série”, Saraiva, 2004, p. 31).

E lembra o ilustre processualista a enorme importéncia da jurisprudén-
cia no fixar novos rumos em matéria de Direito de familia, contribuindo, por
exemplo, para a paulatina atribuicfio de direitos & concubina, usando para
tanto do expediente do reconhecimento de uma sociedade de fato, e isso até
que o legislador, em nivel constitucional (e depois em leis ordinarias) viesse
expressamente a contemplar a novo instituto juridico da uniao estduvel.

Esta renovadora influéncia da jurisprudéncia tem se feito sentir, em
maior ou menor escala, em todo o universo juridico, com invocacdo do prin-
cipio da “proporcionalidade”, do resguardo do “devido processo legal subs-
tantivo”, da “logica do razoavel”.

17. A influéncia da jurisprudéncia dominante também se faz poderosa-
mente sentir em matéria recursal (“jurisprudéncia dominante” é considera-
da aquela que prevalece em um tribunal, através de sucessivas decisfes, quer
ja tenha sido estabilizada em stimula, quer ainda ndo haja sido sumulada).

Assim, uma tendéncia atual do Direito Processual brasileiro (e ndo ex-
clusivamente do Direito brasileiro) é a de substituir o julgamento colegiado,
em segundo grau de jurisdi¢do, pelo julgamento apenas pelo Relator.

Vejamos exemplos.

17.1. Caso o Relator considere que um determinado recurso apresenta-
se como “manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tri-
bunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior”, podera o pro-
prio Relator negar-lhe seguimento (CPC, art. 557, caput).

338

Doutrina do STJ — Edicio Comnemorativa — 15 anos




DOUTRINA — SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Portanto, se o recurso houver sido interposto com contrariedade a ju-
risprudéncia dominante, é autorizado o proprio Relator a, em decisdo mo-
nocrdatica, trancar o seu processamento, assim ficando sumariamente man-
tida a decisdo recorrida.

17.2, Todavia, pode ocorrer a situacio contraria: é a decisdo recorrida
que apresenta evidente contrariedade “com stimula ou com jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior” ( STJ,
TST); nesses casos, o Relator podera, também em decisdo monocratica, dar
provimento ao recurso {CPC, art. 557, § 12-A).

17.3. Os casos de “substituicdo” do 6rgido colegiado pelo Relator sdo
previstos em lef (em certos casos, no Regimento Interno do tribunal ). E
ainda ¢ previsto que contra a decisio do Relator cabera, no prazo de cinco
dias, um novo tipo de “agravo” ao colegiado (este agravo passou a ser cor-
retamente denominado de agravo interno; alias, é ainda chamado também
de “agravo regimental”, isso porque antes constava apenas dos regimentos
internos).

18. Esta técnica de “julgamento monocratico” aplica-se nio s6 nos tri-
bunais locais de 22 grau como, igualmente, no Supremo Tribunal Federal e
no Superior Tribunal de Justica.

Assim, se um recurso extraordinario ou um recurso especial teve sua
admissao denegada na origem {pela Presidéncia do Tribunal a quo), dessa
decisdo pode ser interposto “agravo de instrumento” ao STF ou STJ.

No Tribunal Superior, se o Relator entender que o acérdao recorrido é
contrdario @ sumula ou a jurisprudéncia dominante do STF ou do STJ, pode-
ra, ele Relator, em decisio monocratica, conhecer desde logo do proprio
recurso extraordinario ou especial (ou do agravo interposto contra a deci-
sdo de nao-admissio), e dar-lhe provimento.

Novamente, pois, a téenica de “substituicdo” do julgamento colegiado pelo
julgamento singular.

Assim, a jurisprudéncia foi erigida como técnica de sumariza¢io dos
julgamentos dos Tribunais, “de tal sorte que os Relatores dos apelos extre-
mos, como soem ser o recurso extraordinario e o recurso especial, tém o
poder de substituir o colegiado e negar seguimento as impugnacdes por mo-
tivo de mérito”. Ocorre, pois, uma interpenetra¢io dos sistemas do civil law
e do common law, com aprimoramento da aplica¢io isondémica do Direito
{Ministro Luiz Fux, ac. eit.).
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19. A divergéncia jurisprudencial apresenta-se relevante também
como “fundamento de admissibilidade” de determinados recursos, com a
finalidade precipua de contribuir para a desejavel uniformizacdo da juris-
prudéncia.

Assim, o recurso espectal ao Superior Tribunal de Justi¢a encontra na
divergéncia jurisprudencial um dos fundamentos de admissibilidade. Conso-
ante o art, 105, I, inciso ¢, da CF, o recurso especial é cabivel quando uma
decisdo final de Tribunal Regional Federal ou de Tribunal estadual “der a lei
federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal”.

Cuida-se portanto, em 1ultima analise, da funcfio de uniformizagéo da lei
federal; assim, ndo cabe recurso especial quando se alegue violacio de nor-
ma de lei “estadual” ou “municipal”, temas em que a Gltima palavra é dada
pelo Tribunal do respectivo Estado-Membro.

Vale reiterar, outrossim, que se a questao controvertida disser respeito
diretamente 2 exegese de uma norma “constitucional”, cabera o recurso ex-
traordinério ao Supremo Tribunal Federal, e ndo o recuso especial.

20. No ambito do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justi¢a, a funcdo uniformizadora da jurisprudéncia “interna” da Corte é dada
pelos “embargos de divergéncia”, nos termos do art. 546 do CPC.

Assim, é embargavel a decisdo de Turma do Supremo Tribunal Federal (o
STF divide-se em duas Turmas, de cinco Ministros cada uma), proferida em
recurso extraordindrio, quando “divergir do julgamento da outra Turma ou do
Plenéario”.

No Superior Tribunal de Justica (composto de 33 Ministros, dividindo-
se em seis Turmas de cinco Ministros cada), sfo cabiveis os embargos de

divergéncia quando a decisdo de uma Turma, proferida em recurso especial,
“divergir do julgamento de outra Turma, da Secio ou do Orgio Especial”.

Os embargos de divergéncia sdo julgados pelo Plenario do STF ou do STJ
e, assim, muito contribuem para a formacio da “jurisprudéncia dominante”,
conduzindo & subseqiiente edi¢io de stimula, caso o Tribunal assim conside-
re conveniente.

21. A desejavel estabilidade na exegese das leis pode ser encontrada,
ainda, mediante um procedimento “incidental” para uniformiza¢do de juris-
prudéncia (arts. 476 a 479 do CPC), pelo qual qualquer juiz, ao proferir seu
voto na Camara ou Turma, pode solicitar a manifesta¢do prévia do Tribunal
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Pleno sobre quaestio juris relevante ao julgamento, a cujo respeito ocorra
divergéncia atual no seio do mesmo Tribunal, isto é, intra muros. (Este
procedimento incidental também pode ser requerido pela parte).

Sendo acolhida a solicitagdo, o processo sera remetido ao Tribunal Ple-
no; reconhecida a divergéncia, dard o Tribunal a interpretacio a ser observa-
da pelo orgao fraciondario julgador, ac qual serd o processo a seguir devolvi-
do para a apreciacdo do mérito. Quando tomada por “maioria absoluta”, a
interpretacao dada pelo Tribunal Pleno sera objeto de “stmula”.

Cumpre dizer que o incidente de “uniformizacfio da jurisprudéncia” nao
alcangou seus objetivos: por mais de um motivo, foi pouquissimo adotado
nos tribunais {o julgamento “por etapas”, a exigéncia de manifestacio do Tri-
bunal Pleno, resultam em procedimento processualmente complexo e moro-
$0...}, 0 que abriu caminho a uma nova técnica, exposta no item a seguir.

22, A Lei n. 10.352/2001, alterando o art. 555, § 12 do CPC, adotou para
0s recursos em geral um sistema mais expedito e simples, ja utilizado com
&xito nos Tribunais Superiores (conforme seus Regimentos Internos), a fim
de propiciar a uniformidade da jurisprudéncia: é a técnica do deslocamento
da competéncia para o julgamento do préprio recurso, de um 6rgio fracionério
menor {Cimara ou Turma) para um 6rgio colegiado mais numeroso, indica-
do pelo Regimento Interno.

O aludido parégrafo ficou com a seguinte redacéo:

“Art. 555 (...)

§ 12 Ocorrendo relevante questio de direito, que faca conveniente
prevenir ou compor divergéncia entre Cadmaras ou Turmas do Tribunal,
podera o Relator propor seja o recurso julgado pelo 6rgado colegiado
que o regimento indicar; reconhecendo o interesse piiblico na assungio
de competéncia, esse orgao colegiado julgard o recurso”.

Assim, com base no interesse publico em evitar divergéncias “inter-
nas”, entre 6rgios fracionarios de um mesmo tribunal (tanto mais maléficas
quanto mais elevada a hierarquia do tribunal), o legislador adotou a técnica
de transferir a competéncia para o julgamento integral do feito (julgamento
da causa, e néo apenas daquela ou daquelas questdes onde a divergéncia haja
surgido) para um 6érgdo mais numeroso, capaz de fixar em definitivo uma
Jjurisprudéncia predominante, a qual possa impor-se por sua forca persuasi-
va nos futuros julgamentos, e possivelmente dar margem a edicio de stimula.
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Postas estas premissas, passemos a responder as indagagbes propostas:

1. Segundo o ordenamento juridico de seu pais, € a jurisprudéncia fonte
do Direito? E fonte principal ou direta, ou fonte complementar?

R. Nos termos ja expostos, itens 11 e seguintes, apresenta-se “pratica-
mente” como fonte complementar.

2. Em todo o caso, em realidade, que valor pritico tem a jurisprudén-
cia? Que exemplos (“casos judiciais™) poderia mencionar de jurisprudéncia
criadora de direitos?

Em seu pais, discutiu-se a legitima¢io democratica do juiz {(tribunais ou
cortes) para criar direito?

R. No Brasil, na pratica a jurisprudéncia apresenta enorme importancia
na “revelagdo” do Direito. Para exemplo de “casos judiciais”, vide a exposi-
¢do do item 12.

No alusivo a “legitimagdo” dos tribunais para criar Direito, tal polémica
questdio vem sendo nos Gltimos anos ressuscitada por uma “moderna” cor-
rente de magistrados que propugnam por um “Direito alternativo”, segundo
o qual o juiz ndo teria o dever de fazer cumprir as “leis injustas”.

(Trata-se, ¢ bom dizer, de modernidade muito “antiga”, com raizes na
libre recherche francesa; na Alemanha e Austria, do direito justo ou livre
pesquisa do direito — Freie Rechtsfindung, em teses sistematizadas por
Gény e por Ehrlich, seguidos por Arminio Kantorowicz — Der Kampf
um die Rechtswissenschaft, autorizando a decisao até contra legem).

Esta doutrina do “Direito alternativo”, todavia, embora vista com algu-
ma simpatia por acérdaos isolados de tribunais locais, ndo mereceu o endos-
so das Cortes Superiores e da jurisprudéncia em geral; mas isso, é claro, nio
impede a veemente influéncia da jurisprudéncia na “renovacdo” do direito.

Como na licdo de Mario Guimaries: “Nio se dird, entretanto, com
muita propriedade, que o juiz cria o direito. Aperfeicoa-o — eis a diferenca. A
semente originaria é lancada pelo legislador” (“O Juiz e a Fungio Jurisdicio-
nal”, Forense, 1958, n. 197).

O Direito brasileiro mantém a respeito sdbia regra de interpretacdo: “Na
aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigén-
cias do bem comum” — Lei de Introducéo ao Cédigo Civil, art. 52 E continua
sendo considerado evidente que a figura do judge made law, arvorando-se o
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juiz em legislador, gera o arbitrio do Judiciario, além de invadir a esfera do
Poder Legislativo.

Vide itens 13 e seguintes.

3. Existe o conceito de jurisprudéncia vinculante, e que valor tem ante
os tribunais?

Os Tribunais Superiores participam do processo legislativo? Caso o fa-
cam, qual o efeito concreto de dita participa¢io?

R. Quanto a “jurisprudéncia vinculante”, reporto-me ao exposto nos
itens 16 e sequintes.

No alusive a “iniciativa legislativa”, os Tribunais Superiores no ambito
federal (STF, STJ, TST, TSE, STM), bem como os Tribunais de Justica no ambi-
to dos Estados-Membros, podem apresentar projetos de lei, salvo em matéri-
as de iniciativa privativa do Presidente da Republica (CF, art. 61 e § 12),

Os tribunais tém exercido moderadamente tal direito constitucional,
fazendo-o quer pela iniciativa “direta”, quer encaminhando anteprojetos
através do Poder Executivo; e utilizam essa faculdade naqueles assuntos de
interesse mais direto do Poder Judiciario ou do exercicio da jurisdiciio.

€ 4

Além disso, como ao Poder Judiciario “é assegurada autonomia admi-
nistrativa e financeira” (CF, art. 99), aos tribunais compete elaborar “suas
propostas orcamentarias dentro dos limites estipulados conjuntamente com
0s demais Poderes na Lei de Diretrizes Orcamentarias” ( CF, art. 99, §§ 1% e 29),

4. Qual o 6rgio que pode estabelecer jurisprudéncia em seu pais? A
sentenca que estabelece jurisprudéncia deve conter certas particularidades
quanto ao procedimento seguido para chegar a decisdo e com respeito a
integracdo do 6rgao judicial?

Ha previsdes normativas que exigem respeitar o precedente?

R. A jurisprudéncia resulta simplesmente de uma sucessdo de decisGes
Judicidrias com a mesma orientagdo; assim, é possivel falar de jurisprudén-
cia em sentido amplo (v.g., a jurisprudéncia “brasileira™) e da jurisprudéncia
de determinado tribunal (a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) ou
de determinado ramo do Judiciario (a jurisprudéncia “trabalhista”).

Pelo exposto, e tendo em vista que qualquer decisdo judiciaria (de juiz
singular ou de tribunal) pode, em tese, incluir-se como “fonte” de jurisprudén-
cia, ndo é admissivel, ante a sistematica brasileira, cogitar de nenhum proce-
dimento especial nem exigéncia relativa & composi¢io do 6rgio judicante.
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Vale entretanto observar que para a declaragdo de inconstitucionali-
dade da lei, pela via incidenter, exige-se nos tribunais a “maioria absoluta”
de seus integrantes (lembremos, ainda, que a inconstitucionalidade inciden-
tal de norma legal, como mero “fundamento” da decisio, pode ser declarada
por qualquer juiz singular). Vide o exposto nos itens 10 e seguintes.

Acrescentemos que ndo hd, no Brastl, previsdo legislativa que exija
respeito ao precedente.

Exceg¢dio: no caso de declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supre-
mo Tribunal Federal, pela forma concentrada, a decisio do STF, por si s6,
afasta do mundo juridico a norma afetada pela ofensa a Constituicdo, e tal
decisdo portanto vale erga omnes, com efeito vinculativo (itens 10.1 e 10.2).

6. Qual é o mecanismo judicial mediante o qual se produz jurisprudéncia
(v.g., recurso de cassacio, recurso extraordinario, sentenga plenaria etc)?

O tribunal, que decide o caso concreto que originou o recurso e cria
jurisprudéncia, assume competéneia positiva e decide as questdes propos-
tas, ou reenvia a outro tribunal?

R. Nio temos nenhum “mecanismo judicial” para produgdo da jurispru-
déncia. Ela surge pela simples sucessdo de decisoes judiciarias em um mes-
mo sentido, firmando posicdo determinada tese de direito. Podem ser deci-
sOes de primeira instdncia (sentencas); podem ser, como mais comurm, deci-
sbes de tribunais (acérdios) proferidas quer em competéncia recursal, quer
em competéncia originaria do tribunal.

Considerando o teor da indagacdo, completemos a resposta:

a) ndo temos, no Brasil, um especifico “recurso de cassac¢do”. O
“pedido” de cassagio, decorrente de vicio in procedendo, podera ser
formulado no recurso que venha a ser interposto da decisfo alegada-
mente nula;

b) ndo adotamos a figura do reenvio relativamente ao mérito. Mui-
to ao contririo: embora a sentenca haja sido meramente “terminativa”
do processo (sem julgamento de mérito), o tribunal pode dar provimen-
to a uma apelacéo do autor e, considerando irrelevante a questio preli-
minar, entrar no exame do mérito e dar provimento & demanda, isso
naturalmente se a causa ja estiver “em condi¢des de imediato julgamen-
to” (CPC, art. 515, § 32, acrescentado pela Lei n. 10.352/2001, com
ampliacdo do “efeito devolutivo” da apelagéo).
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7. No caso de existir jurisprudéncia de Estados e Provincias (ou comu-
nidades equivalentes), quais sdo os métodos de uniformizagdo das diversas
jurisprudéncias dentro do mesmo Estado?

R. Devemos considerar que no Brasil a legislagio civil, comercial, pro-
cessual ete, € legislacdo federal (vide item 9), sendo aplicada pela Justica da
Unizo e pelas Justicas dos Estados-Membros. Assim, a uniformizac¢io de ju-
risprudéncia pelas Justicas dos Estados-Membros obedece as mesmas regras
ja expostas na parte introdutéria — itens 11 ¢ seguintes.

Assim também em se tratando de divergéncias quanto a aplicacdo de
leis estaduais — v.g., matéria referente a tributa¢do estadual, aos servigos
pliblicos estaduais etc.

8. Como se retificam os “desvios” jurisprudenciais em que possa incor-
rer a Corte Suprema ou a Corte de Cassacio?

R. Nio adotamos o stare decisis, o principio do Direito anglo-americano
que impbe o respeito aos precedentes jurisprudenciais — a decision by the
highest court in any jurisdiction is binding on all lower courts in the same
Jurisdiction (Mauro Cappelleti, “O Controle Judicial de Constitucionalidade
das Leis no Direito Comparado”, Fabris Ed., 1984, p. 80).

Assim, o Supremo Tribunal Federal, se convencido de que deva mudar
de rumos (ou porque reconhece equivoco na anterior exegese da lei, ou por-
que novos tempos implicam novas solugdes), simplesmente ird, na nova de-
cisao, “corrigir” o anterior “desvio” jurisprudencial. (Alids, também a Corte
Suprema dos EUA tem alterado, como notorio, sua jurisprudéncia em ques-
toes da maior relevincia, como, v.g., a da segregagao racial).

Caso a matéria tenha sido sumulada pelo STF, a sttmula sera cancela-
da. E assim também procede o Superior Tribunal de Justiga.

Vide os itens 13 e seguintes.

9. Como se produz o progresso jurisprudencial (el cambio jurispruden-
clal), sem quebrar o valor da “jurisprudéncia consolidada™?

R. Tudo depende das situa¢bes concretas. Por vezes, o “progresso” ju-
risprudencial é feito por etapas, consideradas as novas circunstancias trazi-
das ao conhecimento do julgador. Outras vezes, geralmente por forca da le-
gislagio superveniente, a “jurisprudéncia consolidada” perde sua atualida-
de, e passa simplesmente a compor a “histéria” do Direito.
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10. Frente a um cambio de la jurisprudencia, que sorte correm os fatos
debatidos de conformidade com uma jurisprudéncia anterior?

Que exemplos poderia mencionar de decisdes em seu pais que hajam
resolvido o problema da irretroatividade e as mudancas jurisprudenciais?

R, As situagdes pretéritas consolidadas, os julgamentos ja proferidos,
estardo ao abrigo da coisa julgada, a qual inclusive constitui garantia cons-
titucional.

Esté no artigo 52, XXXVI, da Constituicio Federal: “A lei nfo prejudica-
rd o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

No plano infraconstitucional, 1é-se no art. 467 do CPC que se denomina
“coisa julgada material a eficicia, que torna imutéavel e indiscutivel a senten-
¢a, ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordinario”.

Alids, é conveniente referir que a mudanca, ou as incertezas na jurispru-
déncia referente a uma determinada questio de direito, ndo autoriza sequer
o ajuizamento de agdo resciséria, como dispde a Stimula n. 343 do STF, verbis:

“Stmula n. 343. N&o cabe ac¢io rescisoria por ofensa a literal dispo-
sicdo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto
legal de interpretaciio controvertida nos tribunais”.

Porto Alegre, margo de 2004.
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