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内容提要: ２０ 世纪后半叶ꎬ 巴西的军人独裁政府向文官民主

政府过渡ꎮ 为了巩固民主制度和促进经济发展ꎬ 在国内和国际的压

力下ꎬ 巴西展开了司法改革ꎮ 面对各级法院特别是联邦最高法院超

负荷的案件审理量、 过度的上诉案件以及法官对法律解释的随意

性ꎬ 巴西在指导性判例制度的基础上ꎬ 建立了有法律约束力判例制

度ꎮ 在巴西法律史上ꎬ 存在着不断变化发展的不具有法律约束力的

判例制度ꎬ 这种制度在某种程度上是有法律约束力判例制度的渊

源ꎮ 巴西联邦最高法院是批准、 修改、 废止有法律约束力判例的唯

一主体ꎬ 但只有涉及宪法性问题、 并就该问题多次作出过判决但依

然存在争议的判例才可以经批准成为有法律约束力判例ꎮ 共有 １１
个主体有资格建议联邦最高法院批准、 修改、 废止有法律约束力判

例ꎮ 有法律约束力判例经批准并公布后ꎬ 其效力及于全部行政机关

和司法机关ꎮ 有法律约束力判例制度的实施达到了该制度的设计目

标ꎬ 获得良好的效果ꎬ 但是在理论层面上却遇到重重困境ꎮ
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　 　 巴西属于大陆法系国家ꎬ 其法律继受自前宗主国葡萄牙ꎮ 与其他大陆

法系国家一样ꎬ 成文法是巴西正式的法律渊源ꎬ 巴西的法院在适用法律时ꎬ
必须严格适用成文法ꎬ “以事实为依据ꎬ 以法律为准绳”ꎮ 包括联邦最高法

院在内的各级法院的判例不能够成为法律渊源ꎬ 只有说服力ꎬ 没有法律约

束力ꎮ 然而ꎬ 巴西在世纪之交的司法改革中ꎬ 设立了极具鲜明特色的 “有
法律约束力判例” (Ｓúｍｕｌａ ｃｏｍ ｅｆｅｉｔｏ ｖｉｎｃｕｌａｎｔｅ) 制度ꎮ 从此ꎬ “有法律约束

力判例” 与成文法一样ꎬ 成为巴西的法律渊源ꎬ 具有法律约束力ꎬ 各级法

院必须遵循ꎮ

一　 设立背景: 司法改革与现实问题

２０ 世纪后期ꎬ 随着最后一位军人总统菲格雷多的任期届满ꎬ 巴西的军人

退出政治舞台ꎬ 军政府向文官政府交出权力ꎬ 由独裁政治向民主政治转变ꎬ
巴西开始了第三次民主化进程ꎮ 军政府统治的 ２０ 年间ꎬ 在政治方面ꎬ 民主制

度遭到严重破坏ꎬ 国会、 法院沦为军政府的附庸ꎮ 军政府先后颁布了 ５ 个制

度法ꎬ 加强独裁统治ꎬ 严格限制公民的权利与自由ꎮ 在独裁政府的统治下ꎬ
司法机关依附于政治ꎬ 司法独立无从说起ꎬ 司法腐败、 低效、 毫无公正可言ꎬ
无法承担制约行政权力和捍卫人民权利的责任ꎮ 然而ꎬ 在经济方面ꎬ 以被誉

为 “巴西经济奇迹之父” 的巴西前财政部部长德尔芬内托的经济思想为指

导ꎬ 巴西实行 “先发展后分配” 的生产主义和吸引外资补充国内资金不足的

负债增长战略ꎬ 修正 ２０ 世纪前半叶所遵循的进口替代发展模式ꎮ 军政府统治

时期的 ２０ 世纪 ６０ 年代末到 ７０ 年代末的 １０ 年间ꎬ 巴西经济取得令人瞩目的成

就ꎬ 被誉为 “巴西奇迹”ꎮ 但是随着两次石油危机的爆发ꎬ 巴西经济每况愈

下ꎬ 到 １９８３ 年ꎬ 巴西的 ＧＤＰ 下降了 ５ ０％ ꎬ 工业下降了 ７ ９％ ꎬ 商业下降了

４ ４％ ꎬ 人均 ＧＤＰ 下降了 ７ ３％ ꎬ 资本品工业下降 ２３％ ꎮ 到 １９８５ 年菲格雷多

总统离任时ꎬ 巴西已经失去了一个经济强国的光环ꎬ 通货膨胀率超过 ２００％ ꎬ
人均收入下降 １０％ ꎬ “高不可攀” 的债台成为巴西国际形象的特征ꎬ 巴西沦

为发展中国家中最大的债务人ꎮ① 经过充满奇迹的 ７０ 年代ꎬ ８０ 年代是巴西

“失去的十年”ꎮ 巴西 “先生产后分配” 的发展战略并没有使广大人民从经济

奇迹中获得好处ꎬ 工人的工资非但没有提高ꎬ 实际工资反而下降ꎬ 中产阶级

—３９—
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　 　 ２０１７ 年第 ２ 期

的实际收入也不断下降ꎮ １９８５—１９９６ 年ꎬ 巴西全国有 ４１０ 万农村人口失去土

地ꎬ 农村贫困人口比重从 １９８１ 年的 ５６ ７％ 上升到 ７０％ ꎮ 大量贫困人口的产

生ꎬ 带来的是城市贫民窟的急剧扩大和社会犯罪率的提高ꎬ 巴西监狱人满

为患ꎮ
就在巴西由军人独裁政府转为文官民主政府、 由 “巴西奇迹” 变为 “失

去的十年”、 巴西发展陷入迷茫之际ꎬ 以美国为首的西方国家和国际组织向陷

入经济困境和债务危机的拉美国家推出了新自由主义理论的 “华盛顿共识”ꎬ
其主要关注点是民主政治、 自由贸易以及开放的市场ꎮ 根据 “华盛顿共识”ꎬ
独立、 公正、 高效的司法制度是经济运行的保障ꎬ 法治是经济发展的必要条

件ꎬ 一个独立、 公正、 高效的司法制度可以增加交易和投资的确定性ꎬ 减少

政治和法律风险ꎬ 同时也是对民主、 自由和人权的有效保障ꎮ ２０ 世纪 ９０ 年代

世界银行花费了 ２９ 亿美元支持了 ３３０ 项 “法治” 计划ꎬ 美洲开发银行等其他

国际组织也对后发展国家特别是刚从极权主义政体走出来的落后国家的司法

改革提供技术和财政等方面的支持ꎮ① 对巴西而言ꎬ 受到负债增长战略的影

响ꎬ 巴西陷入债务危机ꎬ 不得不受制于外部经济压力ꎮ 文官政府上台之初ꎬ
巴西政坛一片混乱ꎬ 面对问题重重的经济ꎬ 无法制定行之有效的经济发展计

划ꎮ 因此ꎬ 巴西基本全盘接受 “华盛顿共识”ꎬ 接受美国以及世界银行、 国际

货币基金组织的资助ꎬ 也按照其提出的方案对司法制度和经济制度进行改革ꎮ
巴西法官、 谢阿拉联邦大学教授阿尔布柯尔克认为: “这次改革是由世界银行

等制定的适用于所有拉丁美洲国家司法体系改革的模型所引发的ꎬ 目的是让

司法体系适应新的金融市场的要求: 判决的确信和确定ꎮ”②

军政府时期对人权的践踏ꎬ 对人民生活严格的监控ꎬ 毫无公正和效率可

言的司法体系ꎬ 给巴西人民留下了深刻的心理阴影ꎮ 另一方面ꎬ 经济发展遭

遇困境ꎬ 国家面临严重的债务危机ꎬ 新生的民主政府面临混乱的政坛无力专

注于经济治理ꎬ 而此时西方适时推出了 “华盛顿共识” 的药方ꎮ 在对国内历

史和现实的反思以及在国际社会的鼓动下ꎬ 巴西认识到ꎬ 独立、 公正、 高效

的司法制度不但是制约政府泛滥的权力、 限制独裁主义、 保障民主自由人权

—４９—
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的灵丹妙药ꎬ 也是经济发展、 吸引投资、 解决经济问题的保障ꎮ 因此ꎬ 在国

内和国际的双重压力下ꎬ 为了巩固民主制度ꎬ 保障人权ꎬ 吸引投资ꎬ 解决经

济问题ꎬ 促进经济发展ꎬ 巴西开始了司法改革ꎮ
巴西的司法改革始于 １９９２ 年 ３ 月众议员毕库多 (Ｈéｌｉｏ Ｂｉｃｕｄｏ) 向国会提

交的司法改革方案ꎬ 经历 １２ 年的曲折发展ꎬ 最终于 ２００４ 年通过了 １９８８ 年宪

法修正案ꎬ 这就是著名的被称为 “司法改革修正案” 的第 ４５ 号宪法修正案ꎮ
第 ４５ 号宪法修正案修改的地方主要是第四章第三节的 “司法权”ꎬ 目的在于

改革司法弊端ꎬ 赋予司法机关更大的权力ꎬ 保障司法机关的独立性ꎬ 提高司

法效率ꎬ 以保障新生的民主制度和促进经济发展ꎮ 巴西司法改革中无论是哪

项改革措施ꎬ 从提出时就是针对司法实践中存在的一项或几项弊端的ꎮ 有法

律约束力判例制度作为巴西司法改革的核心项目之一ꎬ 其设立也是为了解决

现实存在的问题ꎬ 因此除了历史的大背景外ꎬ 还有其独特的背景ꎮ
(一) 超负荷的案件审理量

巴西司法效率的低下是一个历史问题ꎬ 早在 １９２１ 年ꎬ 巴尔博萨就提到

“一个案件需要几十年而非数年” 的时间来审理ꎬ 从而指出 “迟到的司法不是

正义”ꎮ① ２０ 世纪最后 １０ 年ꎬ 巴西经济走出 ８０ 年代 “失去的十年” 而有所发

展ꎮ 随着经济的发展ꎬ 在经济活动中产生纠纷的当事人纷纷涌入法院寻求司

法解决ꎮ 而随着人们权利意识的提高ꎬ 更多的人寻求司法保护ꎬ 特别是从

１９８８ 年宪法颁布以来ꎬ 巴西各级法院特别是联邦最高法院的案件积压问题愈

发严重ꎮ 大量的案件不能够在合理的时间内得到审理ꎬ 效率低下和案件增多

的矛盾使得面临的问题更加严峻ꎮ 我们从图 １ 可以看到ꎬ 在 ２００７ 年有法律约

束力判例制度真正实施前ꎬ １９９０—２００７ 年巴西联邦最高法院案件立案数急剧

增加ꎬ 从 １９９０ 年的 １６２２６ 件增加至 ２００７ 年的 １１２９３８ 件ꎬ 增加了将近 ７ 倍ꎮ
在这些案件中ꎬ 大量的案件都涉及曾经多次作出过判决的问题ꎬ 特别是

涉嫌违宪的案件ꎬ 法官要花大量的时间来处理重复性的问题ꎬ 而没有更多的

时间去处理那些真正需要审理的案件ꎮ 对此ꎬ 联邦最高法院法官佩尔滕塞指

出: “联邦最高法院 ９０％的案件都是重复性案件ꎬ 这些重复性的案件迫使联邦

最高法院不得不处理大量已经被解决过的问题ꎮ”②

—５９—
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图 １　 １９９０—２００７ 年巴西联邦最高法院立案数的变化

资料 来 源: 根 据 巴 西 联 邦 最 高 法 院 的 数 据 制 作ꎮ ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ ｓｔｆ ｊｕｓ ｂｒ / ｐｏｒｔａｌ / ｃｍｓ /

ｖｅｒＴｅｘｔｏ ａｓｐ? ｓｅｒｖｉｃｏ ＝ ｅｓｔａｔｉｓｔｉｃａ＆ｐａｇｉｎａ ＝ ＲＥＡＩＰｒｏｃｅｓｓｏＤｉｓｔｒｉｂｕｉｄｏ [２０１６ － １０ － ０５]

　 　 除此之外ꎬ 因社会的发展和现实的需求ꎬ 国会的立法大量增加ꎬ 而这些

法律并不一定都合宪ꎬ 造成大量的违宪审查案件ꎬ 这也加剧了联邦最高法院

的工作负荷ꎮ
(二) 过度的上诉案件

上诉问题也是巴西司法中难以解决的问题ꎮ 从表 １ 可以看出ꎬ １９９０—
２００７ 年期间ꎬ 联邦最高法院上诉案件数从 １９９０ 年的 １０７８０ 件增至 ２００７ 年的

４９７０８ 件ꎬ 增加了 ３８９２８ 件ꎬ 将近 ５ 倍ꎮ 上诉案件数占案件立案数的百分比一

直在 ３０％以上ꎬ 百分比最低的年份 ２０００ 年也是 ３２ １４％ ꎮ

表 １　 １９９０—２００７ 年巴西联邦最高法院上诉案件数以及上诉案件数占案件立案数的百分比

年份 １９９０ １９９１ １９９２ １９９３ １９９４ １９９５ １９９６ １９９７ １９９８

上诉案件 １０７８０ １０５１８ １６８７４ １２２８１ １４９８４ １１１９５ ９２６５ １４８４１ ２０５９５

％ ６６ ４４ ５９ ８７ ６４ １０ ５２ ２０ ５７ ９２ ４４ １０ ３８ ７９ ４３ ２８ ４０ ９７

年份 １９９９ ２０００ ２００１ ２００２ ２００３ ２００４ ２００５ ２００６ ２００７

上诉案件 ２２２８０ ２９１６９ ３４７２８ ３４７１９ ４４４７８ ２６５４０ ２９４８３ ５４５７５ ４９７０８

％ ４０ ９３ ３２ １４ ３８ ７７ ３９ ７６ ４０ ４５ ３８ ３７ ３７ ０５ ４６ ９６ ４４ ０１

　 　 资料来源: 根据巴西联邦最高法院的数据制作ꎮ ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ ｓｔｆ ｊｕｓ ｂｒ / ｐｏｒｔａｌ / ｃｍｓ / ｖｅｒＴｅｘｔｏ ａｓｐ?
ｓｅｒｖｉｃｏ ＝ ｅｓｔａｔｉｓｔｉｃａ＆ｐａｇｉｎａ ＝ ＲＥＡＩＰｒｏｃｅｓｓｏＤｉｓｔｒｉｂｕｉｄｏ [２０１６ － １０ － ０５]

同时ꎬ 这些上诉案件并不是 “简单” 的上诉案件ꎮ 首先ꎬ 大量的上诉案

件是对已经多次判决过的重复性问题的上诉ꎬ 联邦最高法院法官卡洛斯马

利欧曾指出: “联邦最高法院受理了数量巨大的已经成百上千次判决过的重复

—６９—
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性问题的上诉ꎮ”① 当事人利用程序获得胜诉ꎬ 或者明知很难或不可能胜诉的

情况下ꎬ 故意拖延案件进程以延缓执行②ꎬ 一方当事人在诉讼中恶意地利用上

诉程序对另一方当事人造成损害ꎮ
其次ꎬ 大量的上诉案件是公权力机关的 “恶意” 上诉ꎮ 公权力机关是提

起上诉最多的一方ꎬ 其将上诉作为拖延处理案件的一种方法ꎬ 提起上诉的大

部分目的在于推迟判决的执行ꎮ 因为巴西 «民事诉讼法典» 第 ４７５ 条明确规

定公权力机关可以依法提起上诉ꎬ 公权力机关提起上诉不会对其产生额外义

务ꎮ 圣保罗州前法官、 南圣卡耶塔诺市大学教授莫利托指出: “造成法院超负

荷的绝大部分上诉都是来自于公权力机关ꎬ 检察官和公共律师通过上诉拖延

司法程序ꎬ 特别是在公共财政领域ꎬ 其目的只是为了推迟判决的执行ꎮ”③ 对

于国家财政、 金融方面的许多案件ꎬ 联邦最高法院多次作出的判决都是宣布

它们违宪ꎬ 但是财政部门提起的上诉还是源源不断ꎬ 使得法院不堪重负ꎮ
(三) 随意的法律解释

在大陆法系国家ꎬ 法官依法解释法律并对案件作出判决是一项公认的原

则ꎮ 然而ꎬ 在巴西的法院尤其是初审法院中ꎬ 法官解释法律已经 “过度” 了ꎮ
法官可以随意解释法律而不受任何约束ꎬ 以致 “今天提供的司法已经成为经

济发展的一种障碍ꎮ 司法不仅是缓慢ꎬ 更严重的是对相似案件出现不同的判

决ꎬ 对法律自由的解释甚至达到了初审法官创造法律的程度ꎮ 没有可预测性

的法律使得投资者离开巴西ꎬ 进而阻碍了经济的发展ꎮ 同样ꎬ 这些司法上的

缺陷也影响了政治的稳定”④ꎮ
对于这种极端随意解释法律的现象ꎬ 帕拉那州检察官、 北帕拉那大学教

授坎比指出: “当在同一案件中法官或法院对同一规则或原则予以不同的解释

时ꎬ 会导致法律的不确定ꎬ 因为对于同样的问题ꎬ 一些人获得了司法保护而

—７９—

①

②

③

④

Ｃａｒｌｏｓ Ｍａｒｉｏ ｄａ Ｓｉｌｖａ Ｖｅｌｌｏｓｏꎬ “Ｐｏｄｅｒ Ｊｕｄｉｃｉáｒｉｏ: Ｃｏｎｔｒｏｌｅ Ｅｘｔｅｒｎｏ ｅ Ｓúｍｕｌａ Ｖｉｎｃｕｌａｎｔｅ ”ꎬ ｅｍ
Ｒｅｖｉｓｔａ ｄｏ Ａｄｖｏｇａｄｏꎬ ＡＡＳＰꎬ Ｖｏｌ ７５ꎬ ２００４ꎬ ｐｐ ２６ － ２７

Ｎｅｒｙ Ｊｕｎｉｏｒ Ｎｅｌｓｏｎꎬ “Ｃóｄｉｇｏ ｄｅ Ｐｒｏｃｅｓｓｏ Ｃｉｖｉｌ ｅ Ｌｅｇｉｓｌａçãｏ Ｅｘｔｒａｖａｇａｎｔｅ”ꎬ ｅｍ Ｓãｏ Ｐａｕｌｏ: Ｒｅｖｉｓｔａ
ｄｏｓ Ｔｒｉｂｕｎａｉｓꎬ １９９４ꎬ ｐ ３７１

Ｊｏａｑｕｉｍ Ｍｏｌｉｔｏｒꎬ “Ａ Ｓúｍｕｌａ Ｖｉｎｃｕｌａｎｔｅ ｎａ Ｒｅｆｏｒｍａ ｄｏ Ｐｏｄｅｒ Ｊｕｄｉｃｉáｒｉｏ”ꎬ ｅｍ Ｒｅｖｉｓｔａ Ｉｍｅｓꎬ Ｖｏｌ １１ꎬ
Ｎｏ １１ꎬ ２００５ꎬ ｐ ９６

Ｌｕｉｚ Ｆｌａｖｉｏ Ｇｏｍｅｓꎬ “Ａ Ｄｉｍｅｎｓãｏ ｄａ Ｍａｇｉｓｔｒａｔｕｒａ ｎｏ Ｅｓｔａｄｏ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｃｉｏｎａｌ ｅ Ｄｅｍｏｃｒáｔｉｃｏ ｄｅ Ｄｉｒｅｉｔｏ:
Ｉｎｄｅｐｅｎｄêｎｃｉａ Ｊｕｄｉｃｉａｌꎬ Ｃｏｎｔｒｏｌｅ Ｊｕｄｉｃｉáｒｉｏꎬ Ｌｅｇｉｔｉｍａçãｏ ｄａ Ｊｕｒｉｓｄｉçãｏꎬ Ｐｏｌｉｔｉｚａçãｏ ｅ Ｒｅｓｐｏｎｓａｂｉｌｉｄａｄｅ ｄｏ
Ｊｕｉｚ”ꎬ ｅｍ Ｓãｏ Ｐａｕｌｏ: Ｒｅｖｉｓｔａ ｄｏｓ Ｔｒｉｂｕｎａｉｓꎬ １９９７ꎬ ｐ ２０１
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另一些人没有ꎮ”① 劳动法官巴斯罗尼也指出: “如果一个国家的最高法院已

经对特定问题作出判决ꎬ 而下级法院依然我行我素ꎬ 那么会造成司法判决层

次权限秩序的荒谬反转ꎮ”②

由于法官过于自由地解释法律ꎬ 司法判决缺乏统一性ꎬ “同案不同判”ꎬ
造成上诉人在第二审中寻求解决ꎬ 同样也是造成上诉案件过多的原因ꎬ 加重

了上级法院本已过重的案件审理量ꎮ 正因为如此ꎬ 巴西司法界才就创造有法

律约束力判例达成共识ꎬ 以阻止初审法院多样而相互矛盾的判决ꎬ 使得判决

结果具有可预测性ꎮ③

因此ꎬ 在军人独裁政府向文官民主政府过渡、 经济陷入困境、 面临严重

的债务危机之际ꎬ 为了巩固新生的民主制度ꎬ 保障人权ꎬ 吸引外资ꎬ 促进经

济发展ꎬ 巴西展开了轰轰烈烈的司法改革ꎮ 而在各级法院特别是联邦最高法

院面对超负荷的案件审理量、 过度的上诉案件以及法官随意的法律解释的情

况下ꎬ 巴西在司法改革中创立了有法律约束力判例制度ꎮ 可以说ꎬ 正是在国

内和国际大环境的影响下才引发了巴西的司法改革ꎬ 而借着司法改革这股

“东风” 的推动下ꎬ 作为一项改革措施的有法律约束力判例制度得以构建ꎮ

二　 制度构建: 历史与内容

巴西有法律约束力判例制度是一种全新的制度ꎬ 但这并不意味着该制度

是凭空产生的ꎮ 除了受到普通法系的影响之外ꎬ 在巴西法律史上ꎬ 可以找到

有法律约束力判例制度的某种渊源ꎬ 正是基于这种渊源才构建了独一无二的、
极具鲜明特色的有法律约束力判例制度ꎮ 有法律约束力判例制度极其鲜明的

特色体现在其内容上ꎮ
(一) 巴西判例制度史

巴西在殖民地时就存在一些有法律约束力的判例ꎮ 在殖民地时期ꎬ 为了

维护君主在司法方面的监督权威ꎬ «第二法令» (２ａ Ｏｒｄｅｎａçãｏ) 和 «菲利普法

—８９—

①

②
③

Ｅｄｕａｒｄｏ Ｃａｍｂｉꎬ “Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄêｎｃｉａ Ｌｏｔéｒｉｃａ ”ꎬ ｅｍ Ｒｅｖｉｓｔａ Ｃｉｄａｄａｎｉａ ｅ Ｊｕｓｔｉçａ ｄａ Ａｓｓｏｃｉａçãｏ ｄｏｓ
Ｍａｇｉｓｔｒａｄｏｓ Ｂｒａｓｉｌｅｉｒｏｓꎬ Ｖｏｌ １１ꎬ Ｎｏ １１ꎬ ２００１ꎬ ｐ １９６

Ｒｏｂｅｒｔｏ Ｂａｓｉｌｏｎｉꎬ Ｍａｎｕａｌ ｄｅ Ｄｉｒｅｉｔｏ Ｓｕｍｕｌａｒ ｄｏ Ｔｒａｂａｌｈｏꎬ Ｓãｏ Ｐａｕｌｏ: ＬＴｒꎬ １９９９ꎬ ｐ ６０
Ｌｕｉｚ Ｆｌａｖｉｏ Ｇｏｍｅｓꎬ “Ａ Ｄｉｍｅｎｓãｏ ｄａ Ｍａｇｉｓｔｒａｔｕｒａ ｎｏ Ｅｓｔａｄｏ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｃｉｏｎａｌ ｅ Ｄｅｍｏｃｒáｔｉｃｏ ｄｅ Ｄｉｒｅｉｔｏ:

Ｉｎｄｅｐｅｎｄêｎｃｉａ Ｊｕｄｉｃｉａｌꎬ Ｃｏｎｔｒｏｌｅ Ｊｕｄｉｃｉáｒｉｏꎬ Ｌｅｇｉｔｉｍａçãｏ ｄａ Ｊｕｒｉｓｄｉçãｏꎬ Ｐｏｌｉｔｉｚａçãｏ ｅ Ｒｅｓｐｏｎｓａｂｉｌｉｄａｄｅ ｄｏ
Ｊｕｉｚ”ꎬ ｅｍ Ｓãｏ Ｐａｕｌｏ: Ｒｅｖｉｓｔａ ｄｏｓ Ｔｒｉｂｕｎａｉｓꎬ １９９７ꎬ ｐ ２０１
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令集» (Ｏｒｄｅｎａçõｅｓ Ｆｉｌｉｐｉｎａｓ) 确立了一些有法律约束力的判例ꎬ 作为维护葡

萄牙王室统治的手段ꎮ 但这种有法律约束力的判例只是个别现象ꎬ 并未形成

一个制度ꎮ
共和国建立后ꎬ 这种依靠判例的监督制度在 １９４３ 年 «劳动法律大全»

(Ｃｏｎｓｏｌｉｄａçãｏ ｄａｓ Ｌｅｉｓ ｄｏ Ｔｒａｂａｌｈｏ) 中得到发展ꎬ 该法创设了一种 “预判”
(ｐｒｅｊｕｌｇａｄｏ) 制度ꎬ 其第 １０９ 条第 １ 款规定 “高等劳动法院可以确定 ‘预

判’ꎬ 各区法院和调解委员会应遵循高等劳动法院确定的 ‘预判’”ꎮ 然而ꎬ
该条款实际上长时间被 “搁置”ꎬ 高等劳动法院并没有根据该条款颁布过相关

“预判” 判例ꎮ 直到 １９７９ 年ꎬ 根据三位法官德索萨 ( Ｒａｙｍｕｎｄｏ ｄｅ Ｓｏｕｚａ
Ｍｏｕｒａ)、 马尔塔 (Ｔｏｓｔｅｓ Ｍａｌｔａ)、 特谢拉 (Ｌｉｍａ Ｔｅｉｘｅｉｒａ) 的提案ꎬ 高等劳动

法院修改自己的法院内部规则并于 １９７９ 年 １２ 月 １８ 日在 «联邦司法报» 上公

布了自己的 “预判” 判例ꎮ 然而ꎬ 联邦最高法院随后宣布 «劳动法律大全»
第 １０９ 条第 １ 款违宪ꎬ 高等劳动法院公布的 “预判” 判例因此停止效力ꎮ 最

后ꎬ 巴西 １９８２ 年颁布了第 ７ ０３３ / ８２ 号法律废止了这一备受批评的制度ꎬ 明确

规定 “预判” 没有约束力ꎮ
关于在司法制度中建立一个统一的法律解释的制度从 １９４６ 年巴西律师公

会提交宪法草案时便已开始争论ꎮ 瓦拉道等在该提案中写道: “当法院之间或

法院与联邦最高法院之间对法律有不同的理解时ꎬ 联邦最高法院通过法院内

部规则确定对该争议法律适用的解释ꎬ 下级法院必须遵守ꎮ”① 该提案实质上

是赋予联邦最高法院对其他法院和法官在法律解释上的约束力ꎮ 但该提案因

为明显违宪而引发了巨大的争议ꎬ 最终没有被 １９４６ 年巴西联邦宪法所吸收ꎬ
同样也不为联邦最高法院所支持ꎬ 联邦最高法院 １９６４ 年修订的法院内部规则

并没有采纳瓦拉道等人的提议ꎮ 但是瓦拉道的思想却引发了广泛的讨论ꎬ 在

«民事诉讼法典» 等法律的制定、 修改时其思想都是争议的话题ꎬ 直接导致

２１ 世纪初有法律约束力判例制度的最终建立ꎮ
尽管联邦最高法院修订法院内部规则时没有采纳瓦拉道的提议ꎬ 以努内

斯 (Ｍｉｎ Ｖｉｃｔｏｒ Ｎｕｎｅｓ Ｌｅａｌ) 为首的联邦最高法院法官却于 １９６３ 年推进了没有

法律约束力的指导性判例制度的创立ꎮ 努内斯创立指导性判例制度的目的在

于为下级法院审理案件提供参考ꎬ 据此指导下级法官判决ꎬ 减少判决相互矛

—９９—

① Ｈａｒｏｌｄｏ Ｖａｌａｄãｏꎬ Ａｐｕｄ Ｓｔｒｅｃｋꎬ ａｎｄ Ｌｅｎｉｏ Ｌｕｉｚꎬ Ｓúｍｕｌａｓ ｎｏ Ｄｉｒｅｉｔｏ Ｂｒａｓｉｌｅｉｒｏ: Ｅｆｉｃáｃｉａ Ｐｏｄｅｒ ｅ
Ｆｕｎçãｏꎬ Ｐｏｒｔｏ Ａｌｅｇｒｅ: Ｌｉｖｒａｒｉａ ｄｏ Ａｄｖｏｇａｄｏꎬ １９９５ꎬ ｐ １１８
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盾的现象ꎬ 同时减少法院的工作量ꎬ 为法官减负ꎮ 然而指导性判例制度的创

立却引发了广泛的争议ꎬ 反对者认为这会僵化对法律的适用和解释ꎬ 甚至这

些判例会在司法实践中获得与法律一样的效力ꎮ 对此ꎬ 努内斯在巴西各地进

行的关于指导性判例制度的讲座中解释到ꎬ 这些指导性判例并没有约束力或

强制力ꎬ 指导性判例制度只是表达联邦最高法院对一些重复性的类似的案件

所持有的立场ꎮ 努内斯明确指出ꎬ 联邦最高法院颁布的指导性判例只供参考ꎬ
可以在任何时候撤销ꎬ 自指导性判例制度创立时起就没有考虑过赋予其法律

约束力或强制力ꎮ
指导性判例制度建立后ꎬ 其他法院纷纷仿效联邦最高法院颁布自己的判

例ꎮ １９６６ 年 ５ 月 ３０ 日颁布的联邦第 ５ ０１０ 号法律授予了联邦上诉法院颁布判

例的权力ꎮ 第 ５ ０１０ 号法律第 ６３ 条规定 “联邦上诉法院通过全体大会批准关

于法律适用的判例ꎬ 以对联邦初审法院和利害关系人提供法律适用的指导ꎮ
通过全体大会批准的判例定期在 «联邦司法报» 上公布”ꎮ 其他联邦法院和州

法院则是在 １９７３ 年 «民事诉讼法典» 实施后才开始颁布判例ꎮ １９７３ 年的

«民事诉讼法典» 规定了指导性判例制度ꎬ 该法第 ４７９ 条规定: “一个判决经

过法院所有法官绝对多数票通过则可以成为判例ꎬ 并由此建立法律统一适用

的指导性判例制度ꎮ 判例的颁布由法院内部规则规定ꎮ” １９８０ 年 １０ 月 １５ 日的

法院内部规则第 １０２ 条也规定: “法院适用法律时应参照联邦最高法院的判

例ꎮ” 直到 ２１ 世纪初巴西有法律约束力判例制度建立ꎬ 巴西也没有废除这种

指导性判例制度ꎬ 而是指导性判例制度与有法律约束力判例制度这两种制度

并行不悖ꎮ 因此ꎬ 巴西在法律传统上存在判例制度ꎬ 但是这种判例制度下的

判例只有说服力和指导意义ꎬ 不具有法律约束力ꎬ 并不是下级法院所必须遵

循的ꎮ
２００４ 年第 ４５ 号宪法修正案通过后ꎬ 有法律约束力判例制度在法律上建立

并生效ꎬ 宪法赋予巴西联邦最高法院颁布有法律约束力判例的权力ꎮ 但是ꎬ
有法律约束力判例制度在 ２００４ 年第 ４５ 号宪法修正案通过后的 ２ 年内在司法实

践上并没有建立和运作起来ꎬ 联邦最高法院并没有行使宪法赋予的权力ꎬ 没

有公布一个有法律约束力判例ꎮ 直到 ２００６ 年 １２ 月 １９ 日国会通过了被称为

“有法律约束力判例法” 的第 １１ ４１７ 号法律后ꎬ 有法律约束力判例制度才最

终 “落地”ꎮ 第 １１ ４１７ 号法律依据宪法ꎬ 对有法律约束力判例制度作出了详

细的规定ꎬ 构建起有法律约束力判例制度的运行规则ꎮ 从此ꎬ 有法律约束力

判例制度从法律条文走向实践ꎬ ２００７ 年 ６ 月 ６ 日巴西联邦最高法院颁布了第
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一批共 ３ 个有法律约束力判例ꎮ

表 ２　 ２００７—２０１５ 年巴西联邦最高法院有法律约束力判例的数量

年份 ２００７ ２００８ ２００９ ２０１０ ２０１１ ２０１２ ２０１３ ２０１４ ２０１５ 总数

数量 ３ １０ １４ ３ １ ０ ０ ６ １６ ５３

　 　 资料来源: 根据巴西联邦最高法院的数据制作ꎮ ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ ｓｔｆ ｊｕｓ ｂｒ / ｐｏｒｔａｌ / ｃｍｓ / ｖｅｒＴｅｘｔｏ ａｓｐ?
ｓｅｒｖｉｃｏ ＝ ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｉａＳｕｍｕｌａＶｉｎｃｕｌａｎｔｅ [２０１６ － １０ － ０５]

(二) 有法律约束力判例制度的内容

２００４ 年通过的第 ４５ 号宪法修正案第１０３－Ａ条专门对有法律约束力判例制

度作出了规定ꎬ 是巴西有法律约束力判例制度的最高法律渊源ꎮ 第１０３－Ａ条规

定: “联邦最高法院通过判决对宪法性问题进行重述后ꎬ 可依职权或依建议ꎬ
经其 ２ / ３ 以上的成员通过ꎬ 并经官方公布成为判例ꎮ 判例经公布后ꎬ 对联邦、
州、 市的直接行政机关、 间接行政机关以及司法机关具有约束力ꎮ 联邦最高

法院依据法律规定ꎬ 可以修改或废止判例ꎮ” 第１０３－Ａ条第 １、 第 ２、 第 ３ 款对

有法律约束力判例制度的目的和运行作了提纲挈领的规定ꎮ
１ 有法律约束力判例的批准主体、 范围和目的

与英美法系的判例法不同ꎬ 不是所有巴西法院的判例都能成为有法律约

束力判例ꎬ 只有联邦最高法院批准的判例才能成为有法律约束力判例ꎬ 联邦

最高法院是批准有法律约束力判例的唯一主体ꎮ 也不是联邦最高法院所有的

判例都是有法律约束力判例ꎬ 在程序上ꎬ 联邦最高法院依职权或依申请ꎬ 经

其 ２ / ３ 以上法官投票通过ꎬ 并经官方公布后才能成为有法律约束力判例ꎻ 在

实体上ꎬ 能经联邦最高法院批准成为有法律约束力判例的判例范围受到法律

的限定ꎬ 联邦最高法院只能在法律规定的判例范围内批准判例ꎮ 根据宪法第

１０３－Ａ条和第 １１ ４１７ 号法律第 ２ 条的规定ꎬ 可以经批准成为有法律约束力的

判例ꎬ 首先ꎬ 该判例必须涉及宪法性问题ꎻ 其次ꎬ 联邦最高法院必须对该涉

及宪法性问题多次作出过判决ꎻ 最后ꎬ 必须存在争议ꎮ 巴西第 ４５ 号宪法修正

案第１０３－Ａ条第 １ 款以及第 １１ ４１７ 号法律第 ２ 条第 １ 款明确规定: “批准的判

例应当是明确既定规则的有效性、 解释和效力问题ꎮ 对于这些既定规则的有

效性、 效力、 解释等在司法机关之间或司法机关与公权力机关之间存在现实

争议ꎬ 从而导致法律的严重不确定和同一问题案件的激增ꎮ” 该规定明确了能

经批准成为有法律约束力判例的判例的范围ꎬ 即被批准的有法律约束力判例

应当解决司法机关之间或司法机关与行政机关之间对既定规则的有效性、 效

力和解释的争议ꎬ 从而解决因该争议导致的法律的严重不确定性和同一问题
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案件激增的现象ꎮ 同时也明确了能被批准成为有法律约束力判例的的目的ꎬ
即 “明确既定规则的有效性、 解释和效力”ꎮ

２ 建议批准、 修改、 废止有法律约束力判例的主体

第 １１ ４１７ 号法律规定ꎬ 有权建议联邦最高法院批准、 修改、 废止有法律

约束力判例的完全主体共有 １１ 个ꎬ 这 １１ 个主体分别是: (１) 巴西共和国总

统ꎻ (２) 联邦参议院主席团ꎻ (３) 众议院主席团ꎻ (４) 共和国总检察长ꎻ
(５) 巴西律师公会联邦委员会ꎻ (６) 在国会有代表的政党ꎻ (７) 工会和全国

性的组织ꎻ (８) 立法大会主席团或联邦特区立法会主席团ꎻ (９) 联邦特区或

州的行政首长ꎻ (１０) 高等法院ꎻ (１１) 州、 联邦特区和地区法院ꎬ 联邦司法

区法院ꎬ 地区劳动法院ꎬ 地区选举法院以及军事法院ꎮ 根据第 １１ ４１７ 号法律

第 ３ 条第 ２ 款的规定ꎬ 市在作为一方当事人的诉讼中可以附带建议联邦最高

法院批准、 修改或废止有法律约束力判例ꎬ 但不能中止诉讼程序ꎮ 因此ꎬ 市

不可以直接向联邦最高法院提出申请ꎬ 也即市是建议批准、 修改或废止有法

律约束力判例的不完全主体ꎮ 另外ꎬ 根据该法第 ２ 条第 ２ 款的规定ꎬ 巴西联

邦总检察长可对有建议权主体提出的批准、 修改、 废止有法律约束力判例制

度的提案发表意见ꎮ 除了上述 １１ 个有权建议批准、 修改、 废止有法律约束力

判例的完全主体和 １ 个不完全主体外ꎬ 其他公民、 法人或组织可以通过申诉

渠道间接引起联邦最高法院依职权批准、 修改、 废止有法律约束力判例ꎮ
３ 有法律约束力判例的批准、 修改、 废止和效力

只有联邦最高法院才有批准、 修改、 废止有法律约束力判例的权力ꎮ 有

法律约束力判例的批准、 修改、 废止需要巴西联邦最高法院全体大会 ２ / ３ 以

上成员通过ꎬ 通过即是批准ꎬ 批准后一经公布立即生效ꎮ 但是联邦最高法院

为了法律的稳定性或特殊公共利益ꎬ 在全体成员 ２ / ３ 以上通过的情况下ꎬ 可

以限制经批准、 修改、 废止的判例的效力或者决定经批准、 修改、 废止的判

例从某个时间起才具有法律约束力ꎮ 因为巴西宪法第 １０１ 条规定联邦最高法

院的法官数为 １１ 人ꎬ 所以判例的批准、 修改、 废止必须有 ８ 位以上的法官通

过ꎮ 在对有法律约束力判例的批准、 修改、 废止的程序中ꎬ 第三人可以依据

«联邦最高法院内部规则» 的规定对判例的批准、 修改、 废止提出意见ꎮ 联邦

最高法院应在批准、 修改、 废止有法律约束力判例的全体大会结束后的 １０ 天

内在 «司法报» 和 «联邦公报» 上用专门版面对已被批准、 修改、 废止的有

法律约束力判例予以公布ꎮ 当有法律约束力判例本身所依据的法律被修改或

废止后ꎬ 联邦最高法院应依职权或依建议修改或废止该有法律约束力判例ꎮ
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批准、 修改、 废止有法律约束力判例的建议的提出不引起与该建议所涉及问

题有关的案件的诉讼程序中止ꎮ 在效力上ꎬ 经批准、 修改、 废止的有法律约

束力判例在公布后ꎬ 对所有司法机关以及联邦、 州、 市的直接行政机关和间

接行政机关都具有法律约束力ꎮ 巴西所有司法机关在适用法律时如果涉及该

判例的ꎬ 都应 “遵循先例”ꎬ 不得 “推翻先例” 或选择适用其他法律ꎮ 各级

直接和间接行政机关在涉及相关问题时也应依据有法律约束力判例确定的规

则行使权力ꎬ 不得依据其他法律规定ꎮ 因此ꎬ 有法律约束力判例不但对所有

司法机关有法律约束力ꎬ 对所有行政机关也有法律约束力ꎬ 且对其的适用比

法律更严格ꎬ 没有选择的余地ꎮ
４ 对不遵循有法律约束力判例行为的处理

巴西法律规定了对不遵循有法律约束力判例的行为的救济方法———申诉ꎮ
根据第 １１ ４１７ 号法律第 ７、 ８、 ９ 条规定ꎬ 公民、 法人、 其他组织等有权对行

政机关或司法机关不遵循有法律约束力判例的行政行为或判决提出申诉ꎮ 在

不妨碍上诉或者其他允许的救济手段下ꎬ 申诉应向联邦最高法院提出并由联

邦最高法院确认行政行为或判决的效力ꎮ 如果联邦最高法院否认行政行为或

判决的效力或宣布其不适当ꎬ 从而撤销该行政行为或法院判决时ꎬ 应根据案

件确定另一方适用或不适用被违反的有法律约束力判例ꎮ 但是ꎬ 申诉人向联

邦最高法院提出关于对行政机关的作为或不作为的申诉前ꎬ 应向该行政机关

的上级机关提出申诉ꎬ 上级行政机关应当重新作出决定或者向申诉人说明适

用或不适用有法律约束力判例的理由ꎬ 也即申诉人在用尽行政救济手段后才

能向联邦最高法院提出申诉ꎮ 然而ꎬ 巴西并没有法律规定对没有遵循有法律

约束力判例的有关机关或个人的责任追究制度ꎬ 没有规定相关的制裁措施ꎮ

三　 实施效果: 实践与理论

有法律约束力判例制度作为巴西司法改革的核心项目之一ꎬ 其设立是为

了解决现实存在的问题ꎬ 即法院特别是联邦最高法院超负荷的案件审理量、
过度的上诉案件和法官对法律解释的随意性ꎮ 从 ２００７ 年巴西联邦最高法院批

准并公布第一批有法律约束力判例以来ꎬ 至 ２０１５ 年总共公布了 ５３ 个有法律

约束力判例ꎮ 有法律约束力判例制度实际运行的 ９ 年时间里ꎬ 在实践层面上ꎬ
明显收到了良好的效果ꎬ 可谓是 “药到病除”ꎮ 然而ꎬ 在理论层面上ꎬ 该制度

却面临重重困境ꎮ
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(一) 实践层面

我们从数据入手ꎬ 考察巴西有法律约束力判例制度的实践效果ꎮ
１ 案件数量

前面已经论述ꎬ 军人政府向文官政府交出权力以来ꎬ 随着经济的发展、
人民权利意识的提高ꎬ 各级法院的立案数急速增加ꎬ 其中以联邦最高法院为

甚ꎮ 从图 ２ 可以看出ꎬ 经历了 ２００６ 年的最高峰后ꎬ 自 ２００７ 年以来ꎬ 联邦最高

法院立案数急速下降ꎬ 从 １１６２１６ 件减少至 ６５０９３ 件ꎬ 减少了将近一半ꎮ ２００６
年是第 １１ ４１７ 号法律通过的年份ꎬ ２００７ 年联邦最高法院批准并公布了第一批

共 ３ 个有法律约束力判例ꎮ 因此ꎬ 有法律约束力判例制度的实施取得了巨大

的成效ꎬ 联邦最高法院超负荷的案件审理工作得到相当程度的缓解ꎮ

图 ２　 １９９０—２０１５ 年巴西联邦最高法院案件立案数的变化

资料来源: 根据巴西联邦最高法院 ( Ｓｕｐｒｅｍｏ Ｔｒｉｂｕｎａｌ Ｆｅｄｅｒａｌ ) 的数据制作ꎮ ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ

ｓｔｆ ｊｕｓ ｂｒ / ｐｏｒｔａｌ / ｃｍｓ / ｖｅｒＴｅｘｔｏ ａｓｐ? ｓｅｒｖｉｃｏ ＝ ｅｓｔａｔｉｓｔｉｃａ＆ｐａｇｉｎａ ＝ ＲＥＡＩＰｒｏｃｅｓｓｏＤｉｓｔｒｉｂｕｉｄｏ [２０１６ － １０ － ０５]

２ 上诉案件

正如前面所述ꎬ 联邦最高法院上诉案件数从 １９９０ 年的 １０７８０ 件增加至

２００７ 年的 ４９７０８ 件ꎬ 增加了 ３８９２８ 件ꎬ 将近 ５ 倍ꎮ 上诉案件数占案件立案数

的百分比一直在 ３０％以上ꎬ 最低的年份 ２０００ 年也是 ３２ １４％ ꎮ 从 ２００７ 年联邦

最高法院批准并公布第一批 ３ 个有法律约束力判例以来ꎬ 上诉案件数量急速

下降: 在 ２００６ 年即公布有法律约束力判例的前一年ꎬ 上诉案件数量高达

５４５７５ 件ꎬ 到 ２０１３ 年降到 ３８０５ 件 (见图 ３)ꎮ 上诉案件数占案件立案数的百

分比快速下降ꎬ 从 ２００７ 年的 ４４ ０１％下降到 ２０１５ 年的 １７ ５０％ ꎬ 下降了一半

以上 (见图 ４)ꎮ 据此ꎬ 可以看到ꎬ 减少过度上诉案件的目标在有法律约束力

判例制度实施后得到了实现ꎬ 上诉案件大幅减少ꎬ 实施效果良好ꎮ
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图 ３　 １９９０—２０１５ 年巴西联邦最高法院上诉案件数量的变化

资料 来 源: 根 据 巴 西 联 邦 最 高 法 院 的 数 据 制 作ꎮ ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ ｓｔｆ ｊｕｓ ｂｒ / ｐｏｒｔａｌ / ｃｍｓ /

ｖｅｒＴｅｘｔｏ ａｓｐ? ｓｅｒｖｉｃｏ ＝ ｅｓｔａｔｉｓｔｉｃａ＆ｐａｇｉｎａ ＝ ＲＥＡＩＰｒｏｃｅｓｓｏＤｉｓｔｒｉｂｕｉｄｏ [２０１６ － １０ － ０５]

图 ４　 １９９０—２０１５ 年巴西联邦最高法院上诉案件数占案件立案数百分比的变化

资料来 源: 根 据 巴 西 联 邦 最 高 法 院 的 数 据 制 作ꎮ ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ ｓｔｆ ｊｕｓ ｂｒ / ｐｏｒｔａｌ / ｃｍｓ /

ｖｅｒＴｅｘｔｏ ａｓｐ? ｓｅｒｖｉｃｏ ＝ ｅｓｔａｔｉｓｔｉｃａ＆ｐａｇｉｎａ ＝ ＲＥＡＩＰｒｏｃｅｓｓｏＤｉｓｔｒｉｂｕｉｄｏ [２０１６ － １０ － ０５]

　 　 ３ 法律解释

对于统一法律解释方面ꎬ 因为有法律约束力判例制度具有 “必须遵循”
的法律效力ꎬ 法官不得拒绝遵循判例而选择适用其他法律ꎬ 这就限制了法官

尤其是初审法官对法律解释的随意性ꎬ 大大减少了巴西司法实践中因法官对

法律解释的过于随意所造成的同案不同判现象ꎬ 甚至出现对同样的案件却有

相互矛盾或截然相反的判决的情况ꎬ 因此该制度在统一法律解释方面的作用

是毋庸置疑的ꎮ 圣保罗大学教授德卡马戈评价有法律约束力判例制度在统一

司法解释的作用时ꎬ 指出有法律约束力判例 “减少或实际消灭了对同样的事

项存在矛盾判决所造成的危机ꎬ 因此有助于维护司法稳定”①ꎮ 另外ꎬ 立案案

件和上诉案件的减少ꎬ 本身在一定程度上意味着法官在适用法律或遵循有法

律约束力判例时在一定程度上遵循了统一标准ꎬ 至少在涉及合宪性问题的方

面如此ꎬ 因为上诉案件中有一部分是因为法官在审判中 “同案不同判” 才引

起当事人向上级法院寻求救济ꎮ 因此立案案件和上诉案件的减少也间接证明
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了法官对法律的解释有了更加统一的标准和认识ꎮ 有法律约束力判例制度的

实施ꎬ 使得法律解释相对统一ꎬ 司法判决可预测性增强ꎬ 司法公信力有所提

高ꎬ 因为 “随着有法律约束力判例制度的创立ꎬ 社会感觉到法官的行为是有

共识的”①ꎮ
综上所述ꎬ 旨在减少法院特别是联邦最高法院超负荷的案件审理量和

过度的上诉案件数以及限制法官对法律解释的随意性的制度设计目标均在

有法律约束力判例制度实施后得以实现ꎬ 司法中面临的三个问题均得到有

效解决ꎮ 因此ꎬ 在实践层面ꎬ 法律约束力判例制度的实施是成功的ꎬ 其作

用值得肯定ꎮ
(二) 理论层面

通过上文对有法律约束力判例制度的内容的分析ꎬ 我们可以看到该制度

的运行是非常独特的ꎬ 具有既不同于大陆法系也不同于普通法系的特点ꎬ 或

许仅依靠单一的大陆法系法学理论或单一的普通法系法学理论都无法对其作

出圆满的解释ꎮ 事实上也是如此ꎬ 有法律约束力判例制度在理论上遇到了许

多困境ꎬ 主要体现在以下几个方面ꎮ
１ 违反三权分立原则

巴西宪法规定 “立法权、 执行权和司法权相互独立”ꎬ 司法权只能适用法

律ꎮ 而建立有法律约束力判例制度ꎬ 赋予相关判例以法律约束力ꎬ 实际相当

于立法ꎮ 而且ꎬ 法官对于认为不适合的法律可以不予以适用而选择适用其他

法律ꎬ 但是对于有法律约束力判例则必须遵循ꎬ 不得拒绝ꎬ 有法律约束力判

例因此具有比法律还高的效力ꎮ 无论是第 ４５ 号宪法修正案和第 １１ ４１７ 号法

律ꎬ 都没有规定如果针对同一事项立法机关颁布了法律时ꎬ 有法律约束力判

例应自动废止还是必须按照第 １１ ４１７ 号法律规定的程序废止ꎮ 因此如果针对

同一个问题同时存在法律和有法律约束力判例时ꎬ 司法机关在适用法律时不

得不放弃适用法律而选择遵循有法律约束力判例ꎮ 同时ꎬ 有法律约束力判例

的效力及于行政机关ꎬ 各级行政机关必须遵循ꎮ 这样ꎬ 司法权极大地扩大ꎬ
相对应的是立法权和行政权的缩小ꎬ 司法权不但僭越了立法权ꎬ 也凌驾于行

政权之上ꎬ 明显违背三权分立原则ꎮ
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２ 违反法官自由心证原则

巴西 «民事诉讼法典» 第 １３１ 条规定法官独立根据证据查清案件事实ꎮ
法官只服从于法律ꎬ 根据证据查清案件事实ꎬ 自由形成内心确信ꎬ “以事实为

依据ꎬ 以法律为准绳” 作出判决ꎮ 这一自由心证原则让法官独立于其他法官ꎬ
也独立于上级法院ꎮ 有法律约束力判例制度的实施ꎬ 限制了法官对特定问题

的理解ꎬ 剥夺了法官自由心证的权力ꎮ 因为面对已经 “预判” 的有法律约束

力判例ꎬ 法官自由心证原则是不切实际的ꎬ 法官必须按照确定好的判例作出

裁判ꎮ 巴西法官协会对有法律约束力判例制度明确表示反对ꎬ 认为该制度损

害了法官独立的原则ꎬ 强迫他们适用已被判例所提前固定下来的法律解释ꎬ
并主张建立不可向联邦最高法院和高等法院上诉的不可上诉判例制度ꎮ① 联邦

最高法院法官德梅洛也认为: “有法律约束力判例制度不允许法官自由解释ꎬ
限制了法官对其所办理案件的司法活动的自由和独立ꎮ”②

３ 违反合法性原则

巴西宪法第 ５ 条第 ＩＩ 款规定: “如果法律无规定ꎬ 任何人不得被强迫采取

或不采取某种行为ꎮ” 只有根据立法程序通过的法律才能为个体创设义务ꎬ 司

法权无此权力ꎮ 而根据有法律约束力判例制度的运行规则ꎬ 有法律约束力判

例成为 “超法”ꎬ 务必遵循ꎬ 国会通过的法律也无法与之抗衡ꎬ 在一定程度上

有法律约束力判例赋予了司法权以立法权都无法阻止的权力ꎮ 除此之外ꎬ 联

邦最高法院在批准有法律约束力判例时ꎬ 不用考虑有法律约束力判例的形成

过程本身是否合法ꎬ 不用考虑作出该判例的案件事实和依据的证据ꎬ 不用考

虑是否符合法定程序ꎬ 而只是就判例而公布判例ꎮ 同时ꎬ 有法律约束力判例

所依据的法律或其他规范性文件也不在联邦最高法院考虑的范围内ꎬ 该法律

或其他规范性文件是否违宪ꎬ 是否违反上位法规定等可以不问ꎮ
４ 造成法律解释的停滞

法律不是静止的而是动态的ꎬ 是社会关系的产物ꎮ 巴西有法律约束力判

例制度没有普通法系判例制度的 “推翻先例” 等手段ꎬ 法官面对瞬息万变的

社会和形式各异的具体案件ꎬ 无法推翻固化在有法律约束力判例里的法律解

释ꎮ 基层法院法官与社会实际联系最为紧密ꎬ 是法律体系最主要的创造者和
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①

②
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革新者ꎬ 为法律体系带来活力ꎬ 对社会动态更加敏感ꎮ 同时ꎬ 不同于联邦最

高法院法官对国家治理问题的敏感ꎬ 低级法官与社会实际问题更加接近ꎬ 更

倾向于保护个体权利ꎬ 在解释法律时会促使法律解释朝有利于保护个体权利

的方向发展ꎮ 而有法律约束力判例制度在这方面明显显得力不从心ꎮ 巴西律

师公会反对有法律约束力判例制度的核心理由就是该制度会导致法律解释的

停滞ꎬ 阻碍了对法律解释随社会变化而应有的发展ꎮ 再者ꎬ 有法律约束力判

例本身也可能会出现错误ꎬ 因为再优秀的法官也不能保证判决完全正确ꎮ 因

此ꎬ 一旦出现这种情况ꎬ 一个不公平的有法律约束力判例将会给社会带来极

大的伤害ꎮ
５ “代替上诉” 的申诉制度

根据有法律约束力判例制度的申诉制度运行规则ꎬ 可以看到ꎬ 申诉制度

其实在一定程度上代替了上诉制度的功能ꎮ 对于遵循或不遵循有法律约束力

判例ꎬ 当事人可以申诉ꎬ 这就类似于上诉中的当事人对法律适用有争议而提

出的上诉ꎮ 据此ꎬ 从理论上讲ꎬ 有法律约束力判例制度并无助于减少上诉案

件ꎬ 只是换了一种 “上诉” 方式ꎮ 且上诉可以向上级法院提出ꎬ 而对有法律

约束力判例的申诉只能向联邦最高法院提出ꎬ 因此无益于制度设计的初衷ꎮ
对此ꎬ 圣保罗州前检察官、 圣保罗大学教授达席尔瓦指出: “ (有法律约束力

判例制度) 不会减少上诉申诉代替了普通上诉和特殊上诉ꎮ”①

综上ꎬ 我们可以看到ꎬ 巴西有法律约束力判例制度在理论层面遇到了重

重困境ꎬ 存在许多亟待解决的问题ꎮ 因此ꎬ 巴西有法律约束力判例制度 ２００７
年正式落地实施后ꎬ 在实践层面取得了良好的效果ꎬ 针对的问题和弊端得以

解决ꎬ 实现了制度设计的初衷ꎮ 但是ꎬ 在理论层面则遇到了重重困境ꎬ 有法

律约束力判例制度在理论上与许多法律原则 “不相容”ꎮ 可以说ꎬ 巴西有法律

约束力判例制度的实施一方面产生了良好的实践效果ꎬ 另一方面却带来了理

论的困境ꎬ 两者形成了反差ꎮ

四　 结语

巴西有法律约束力判例制度是在司法改革的大背景下针对特定问题建立
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的ꎬ 其既不同于大陆法系也不同于普通法系的运行特点ꎬ 一定程度上打破了

大陆法系和普通法系在制度和法律适用上的藩篱ꎮ 有法律约束力判例制度的

建立和实施ꎬ 给巴西法律乃至整个大陆法系注入了新的认识、 新的理论、 新

的活力ꎬ 为大陆法系与普通法系的相互借鉴、 相互交流提供了全新的视角ꎬ
也为大陆法系与普通法系的相互融合打开了一道大门ꎮ 良好的实践效果证明

了该制度值得肯定的功能ꎬ 为其他国家解决同类问题提供全了新的制度选择ꎬ
并对解决其他问题提供了有益的启示ꎮ

在法理上有法律约束力判例制度仍有许多需要完善的地方ꎬ 比如三权分

立问题、 法官独立问题等ꎬ 需要各界进行更深入的研究和探讨ꎬ 以期在理论

上达到相对完善ꎮ 法学是一门实践的科学ꎬ 法律的目的就是调整各种社会关

系ꎬ 保障和促进社会的发展ꎮ 有法律约束力判例制度达到了保障和促进社会

发展的目标ꎬ 因此可以对其给予肯定ꎬ 而不应该以与理论不容而予以否定ꎮ
否则ꎬ 理论会沦为社会发展、 制度更新的障碍ꎮ 理论源自于实践ꎬ 应随社会

的发展而发展ꎻ 实践决定理论ꎬ 而不应由理论形成框架ꎬ 把实践限制在框架

之内ꎬ 迫使实践服从理论ꎮ 传统法学理论发展到今天ꎬ 有一些局限性已经突

显ꎬ 在现代日新月异的社会发展中遭到了挑战ꎬ 比如传统民法理论中的物权、
债权二分理论问题等ꎮ 因此ꎬ 新现象、 新制度的出现对于法学理论而言具有

积极的意义ꎬ 因为其势必在一定程度上改变原有的传统的法学理论ꎬ 从而促

进传统法学理论的更新和发展ꎮ
从巴西联邦最高法院 ２００７ 年批准并公布第一批有法律约束力判例以来ꎬ

该制度已经走过了 ９ 个年头ꎬ 良好的实施效果显示了该制度蓬勃的生命力ꎮ
巴西与中国一样属于大陆法系国家ꎬ 世界最大的发展中国家之一ꎬ “金砖国

家” 成员ꎬ 其在法治进程中也遭遇与中国类似的纷繁复杂的问题ꎮ 巴西联邦

最高法院 ２０ 世纪后半叶推动的指导性案例制度ꎬ 与中国最高人民法院目前正

在实行的案例指导制度不乏相似之处ꎮ 然而ꎬ 面对司法实践中的弊端ꎬ 借着

司法改革的 “东风”ꎬ 受到普通法系判例法的启示ꎬ 巴西最终在指导性案例制

度的基础上建立起有法律约束力判例制度ꎬ 从这个角度看ꎬ 巴西比中国在实

践中走得更远ꎮ 其大胆创新设立的有法律约束力判例制度对于中国的司法改

革特别是案例指导制度而言无疑具有非常重要的参考价值和现实意义ꎮ

(责任编辑　 黄 念)
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