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1- INTRODUCAO

O presente ensaio tem como foco a abordagem analitica do precedente judicial
como fonte do Direito Processual Civil e além do arcabouco tedrico da teoria das fontes
do Direito, pretende realizar uma abordagem histérico-juridica dae origem das tradices
judiciais dos paises anglo-saxénicos.

O precedente judicial, através do CPC/2015, tem um consideravel papel na Ciéncia
Juridica pétria, ja que o precedente figura como fonte integrativa e subsidiaria do
microssistema processual juridico brasileiro, tracando novas projecdes para as decisdes
dos tribunais.

Como organizagdo do ensaio, evitando perdas metodologicas, inicialmente serd
abordada a histéria e a teoria dos precedentes judiciais no direito comparado, baseado na
tradicdo anglo-saxdnica. Na tradicdo de origem ndo-consuetudinaria, seguira a
abordagem do contexto histérico da tradicdo civil law, que representa as “fons”, do latim
fonte, do direito no sistema jurisdicional patrio.

Em seguida, sob a Otica da teoria das fontes do Direito, o problema da
incompletude do ordenamento juridico sera abordado na perspectiva da questdo das
lacunas e da subsidiariedade da norma processual civil juntamente com os precedentes
judiciais como fonte do Direito, no &mbito da jurisprudéncia, como a aplicabilidade da
técnica no Supremo Tribunal Federal.

2- DESENVOLVIMENTO DO ENSAIO

21 DIREITO COMPARADO - COMMON LAW E CIVIL LAW:
PRECEDENTES JUDICIAIS NO BRASIL

O sistema de precedentes judiciais decorre historicamente dos paises anglo-
sax0nicos, nos quais a common law é a sua base. Essa concepg¢do sax6nica de preconizar
0 costume como fonte do direito, de forma causal, encerra peculiaridades para o

surgimento de um sistema solidificado por intermédio das decisdes judiciais baseadas na
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norma consuetudinaria.

A tradicdo juridica dos paises anglo-saxdnicos possui sua base estrutural nas
relagbes sociais num momento determinado histérico e na maneira como
costumeiramente tipos especificos de conflitos sdo resolvidos pela comunidade. Tais
regras consuetudinarias sdo acolhidas pelos representantes judiciais e reelaboradas de
forma a vigerem por meio dos precedentes. Nesse sentido, sobre o precedente:

[...] é constituido por regras adotadas pelos juizes para resolver
controvérsias individuais (regras que se tornam obrigatérias para os
sucessivos juizes, segundo o sistema do precedente obrigatorio)2.

Dessa forma, marcam a tradicdo do common law as caracteristicas da reelaboragéo
a nivel judicidrio dos convencimentos motivados casuisticamente nos processos
individuais, agora solidificados em nivel de cogéncia, amplificado pelo sistema de
precedentes.

O contexto historico-politico e normativo brasileiro herdou o sistema germanico-
portugués, no qual a norma juridica, lei em sentido estrito, é a fonte priméaria do direito.
Assim, filiamo- nos ao sistema do civil law. Decorre deste contexto o surgimento de um
Estado de Direito que preconiza a aplicacdo da norma legislada, seja principio ou regra,
evoluindo com a Constituicdo Federal de 1988 para o Estado Democratico de Direito.

O contexto histérico do sistema brasileiro de fontes do Direito, que é estruturado
através da civil law, em contraponto com o sistema da common law, revelam-se as bases
tedricas de cada sistema e a forma de concepcao das fontes do direito em relacdo ao
Novo CPC, Lei n® 13.105/2015. O sistema brasileiro de fontes do direito decorre do
positivismo juridico, que tem a lei como fonte primaria do direito, em contrapartida com
0s paises anglo-saxdnicos, da common law, nos quais o sistema de precedentes judiciais
é notorio em relacdo ao contraponto do sistema brasileiro de fontes.

Apesar de se tratar de um Estado Legal, nos termos do postulado axiolégico da
legalidade — Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, Il — pelo qual “ninguém sera obrigado
a fazer ou a deixar de fazer algo sendo em virtude da lei”3, a jurisprudéncia, agora, com a

forca dos precedentes judiciais, tem papel importante na constru¢do da norma juridica,
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sendo também fonte relevante do direito brasileiro.

O precedente judicial como fonte do direito a partir da concep¢do normativa
estruturada pelo Codigo de Processo Civil, Lei n°® 13.105/2015, representa singular
avanco na ciéncia do direito contemporanea, uma vez que invoca a consolidacdo de um
sistema proprio na teoria dos precedentes judiciais, amoldado a realidade juridica

brasileira.

2.2 PRECEDENTES COMO FONTE DO DIREITO NO BRASIL

Conforme Tércio Sampaio Ferraz Jr., fator relevante a ser considerado pela teoria
das fontes do direito remonta a contextualizacdo das unidades produtoras da norma
juridica, unidades estas insertas no panorama histérico e social dos destinatarios. Dai
entdo sobreleva o supracitado jurista que as fontes do direito, assim como os fatos sociais,
estdo sujeitos as intempéries histéricas e devem ser moldadas conforme a sociedade e o
direito caminham?®,

Norberto Bobbio, em consolidada obra, quando menciona sobre as fontes, faz
revelar um desafio fulcral do sistema juridico na perspectiva juspositivista: a
incompletude. Do problema da incompletude derivam as lacunas normativas, diante da
impossibilidade do sistema abarcar todos os fatos juridicos da sociedade®.

A conclusdo l6gica derivada da teoria das fontes, conforme magistério de Miguel
Reale, é que os precedentes judiciais, entendidos como fatos a serem valorados, sdo, em
esséncia, fontes motrizes da norma juridica jurisprudencial, inaugurada neste esteio pela
aplicabilidade, na seara eleitoral, da estipulacdo do art. 15 do Cédigo de Processo Civil®.

Norberto Bobbio denomina o fendmeno das lacunas normativas de “zona
intermediaria”, com solucdo preestabelecida nos ordenamentos e, no contexto do Direito,
a norma inserta no artigo 15 da Lei n° 13.105/2015 — Cddigo de Processo Civil —
estabelece a funcéo integrativa para determinadas lacunas’.

O art. 15 do Cddigo de Processo Civil prescreve, in verbis:
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Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, as disposicdes deste Codigo lhes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente.

Da previsdo do precedente judicial como fonte de direito no Cdédigo de Processo
Civil, destaca-se a preocupacdo do legislador com a estabilidade da jurisprudéncia, e,
diante da aplicabilidade dos precedentes judiciais na producdo da norma, extrai-se a
relevancia da consideracdo dos fatos juridicos predecessores da decisdo judicial. Nesse
sentido, o art. 926 do Cddigo de Processo Civil assevera:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente. [...]

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacdo®.

Da estipulagdo supra extrai-se o dever dos tribunais, e, neste contexto de
instrumentalidade, do Codigo de Processo Civil que decorre da forca do precedente como
fonte do Direito, no &mbito da jurisprudéncia dos seus tribunais.

3 CONSIDERACOES FINAIS

E irrefutdvel que a forca do precedente judicial é fator preponderante para o
fortalecimento da jurisprudéncia dos tribunais no esteio da sua projecdo sobre a propria
lei no sentido estrito, ganhando nova forma e poder com a estipulacdo positiva, mesmo
que suplementar do Cadigo de Processo Civil.

Da abertura juridica ao dialogo das fontes normativas, principalmente utilizando as
experiéncias de outros sistemas, a exemplo da common law, o aprimoramento das
instituicdes que velam pela ordem e seguranca juridica nas decisfes se consolida, uma
vez que o direito é mutével e deve seguir o curso histérico e social.

Dessa forma, o desafio proposto a titulo de aplicatividade da fonte precedencial na
seara eleitoral ndo termina na analise juridico-doutrinaria. Evidente que tal assertiva seria
insuficiente para responder aos novos desafios que a forca dos precedentes judiciais
inaugura na jurisprudéncia dos tribunais eleitorais.

Trata-se de desafio também de cunho politico, no sentido de que a funcdo dos
juizes encontra na forca dos precedentes a necessidade de reavaliagdo constante da
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funcéo do tribunal eleitoral na construcdo da norma, no esteio de todo contexto histérico

e social que a fungéo requer.
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