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Resumo

Este artigo baseia-se nas contribui¢des tedricas apresentadas por Alessandro Pizzorusso sobre a formacdo de um
modelo italiano de precedentes persuasivos em sentido forte para propor uma revisdo acerca do valor que, no
atual contexto brasileiro, o Superior Tribunal de Justica (STJ) confere ao precedente persuasivo como fonte do
direito. Em particular, este estudo analisa a forma como o STJ vem aplicando o Cédigo de Processo Civil Brasileiro
de 2015 (CPC/2015), dividindo os precedentes em duas categorias: vinculantes e meramente persuasivos. Embora
ndo pretenda uma comparacdo entre sistemas juridicos, esta investigacdo utilizarda o método comparativo para
conseguir uma espécie de exportacdo ou transferéncia de alguns conceitos do formante doutrinario.

Palavras-chaves: STJ; precedentes meramente persuasivos; cardter persuasivo forte; precedente vinculante;
Pizzorusso.

Abstract

This article is based on the theoretical contributions presented by Alessandro Pizzorusso on the formation of an Italian
model of persuasive precedents in a strong sense to propose a review about the value that, in the current Brazilian context,
the Superior Court of Justice (STJ) gives to persuasive precedent as a source of law. Specifically, this study analyses the way
the STJ has been applying the 2015 Brazilian Code of Civil Procedure (CPC/2015) dividing precedents into two categories:
binding and merely persuasive. Although not aiming at a comparison between legal systems, this research will use the
comparative method to achieve a kind of export or transfer of some concepts of the doctrinal formant.

Keywords: STJ; merely persuasive precedents; strong persuasive character; binding precedent; Pizzorusso.

1 Objetivo da pesquisa

Este artigo baseia-se nas contribuicdes tedricas apresentadas por Alessandro Pizzorusso sobre a formacao de
um modelo italiano de precedentes persuasivos em sentido forte — contidas na sua obra postuma L’ordinamento
giudiziario (2019) — para propor uma revisao acerca do valor que, no atual contexto brasileiro, o Superior Tribunal
de Justica (STJ) confere ao precedente persuasivo como fonte do direito. Em particular, este estudo analisa a forma
como o STJ vem aplicando o Cédigo de Processo Civil brasileiro de 2015 (CPC/2015), dividindo os precedentes em
duas categorias: vinculantes e meramente persuasivos.

Nesse contexto, a categoria dos precedentes vinculantes abrange aqueles que resultam de decisdes proferidas
sobaformadoart. 927 do CPC' pelos tribunais superiores ou de vértice, entendidos aqui como as cortes supremas do

* O presente texto é uma reelaboracdo em lingua portuguesa do discurso proferido por este articulista no Convegno in ricordo di Alessandro
Pizzorusso, realizado pela Faculdade de Jurisprudéncia da Universidade de Pisa em 15 de dezembro de 2020.

** Visiting Scholar na Sciences Po Paris (Franca). Doutorando em justica constitucional na Universidade de Pisa (Italia). Mestre em direito
constitucional pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP). Juiz federal no Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Membro
do Grupo de Estudos de Direito Internacional Publico — Gedip (UFMT), vinculado a linha de pesquisa: Teoria da Constituicdo, comparacdo
constitucional e cooperacéo internacional. Membro do Grupo de Pesquisa Hermenéutica e Justica Constitucional (PUC-SP), vinculado a linha
de pesquisa: desafios contemporaneos do STF. Membro da comissao organizadora do Corso di Alta Formazione in Giustizia costituzionale e tutela
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Poder Judiciario brasileiro, a saber: o Supremo Tribunal Federal (STF), 6rgdo de garantia em matéria constitucional,
e o proprio Superior Tribunal de Justica (STJ), responsavel por atribuir interpretacao definitiva em matéria de direito
federal. Por outro lado, a categoria dos precedentes meramente persuasivos envolve os precedentes resultantes
das demais decisées judiciais, especialmente quando produzidas por 6rgaos de menor jurisdicdo, como os juizes de
primeiro grau e os tribunais de recurso.

A partir da licdo de Pizzorusso, o artigo aborda a forma como essa classificagdo, ao mesmo tempo que
sobrestima as decisdes dos tribunais de vértice, desvaloriza o papel dos érgéos judiciais de hierarquia inferior em
matéria de uniformidade da jurisprudéncia. Por efeito, este artigo propde uma solucdo tedrica dedicada a atribuir
aos precedentes persuasivos brasileiros, de modo geral, uma maior (e também mais dinamica) forca cogente
para influenciar o julgamento de casos futuros. A importancia dessa investigacdo é apresentar uma perspectiva
mais adequada aos desafios do direito jurisprudencial que emergem da tradicdo romano-germanica, bem como
promover uma participacao mais relevante dos tribunais de menor jurisdicao no que diz respeito a coeréncia e a
integridade do direito.

Emboranaopretendaumacomparagaoentresistemasjuridicos, estainvestigagao utilizardométodo comparado
para realizar uma espécie de exportacao ou transferéncia de alguns conceitos do formante doutrinario (DIXON,
2019, p. 18). Parte-se da premissa de que tanto o sistema juridico que contextualiza a doutrina exportada (o sistema
italiano) como o que se beneficiara dessa exportacdo (o sistema brasileiro) pertencem a mesma tradicao juridica (civil
law) e, do mesmo modo, estdo a atravessar uma tendéncia crescente de utilizacao do direito jurisprudencial de uma
forma mais relevante, tal como ja acontece dentro da realidade da common law.2 A identificacio desse elemento de
homogeneidade tende a facilitar o sucesso da exportacdo de doutrina estrangeira e, por consequéncia, a produzir
reflexdes a respeito de como o civil law brasileiro pode melhor conciliar a sua cultura de vinculo a lei abstrata com
uma maior deferéncia a jurisprudéncia no contexto da solu¢ao ao caso concreto (PIZZORUSSO, 1998, p. 173).

2 0 contexto dos precedentes no Brasil

O CPC de 2015 trouxe ao direito brasileiro uma nova dimensao no que diz respeito ao direito jurisprudencial.
Se é certo que o antigo coédigo processual de 1973 ja buscava valorizar a ideia de unidade de jurisprudéncia, por
outro lado, simplificava por demais o conceito de precedente; ou seja, tal instituto significava o mero resultado de
uma decisao proferida pela maioria dos membros de um tribunal, que, por sua vez, se tornava objeto de simula
de jurisprudéncia dessa mesma instituicao (art. 479 do CPC/1973). Como consequéncia, a operacao de aplicar o
precedente era, novelho cédigo, umamera convergénciaentreresultados de julgamento, sem qualquer preocupacao
quanto a compatibilidade entre as circunstancias de fato que motivaram a decisdo paradigma e aquelas que se
faziam presentes no caso posterior (BEZERRA, 2018). Esse panorama muda com a vigéncia do CPC/2015, que, em seu
art. 489, § 19, VI, estabelece que, se a parte invoca enunciado de simula ou de precedente, este deve ser aplicado
pelo juiz do caso, a menos que tal juiz demonstre a existéncia de uma distin¢do (distinguishing) ou a ocorréncia da
superacao (overruled decision) do entendimento contido na decisdo tomada como paradigma.

giurisdizionale dei diritti Alessandro Pizzorusso, promovido anualmente pela Universita di Pisa. Possui especializacdo em Giustizia costituzionale e
tutela giurisdizionale dei diritti pela Universita di Pisa.

T Art. 927, CPC. Os juizes e os tribunais observarao: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante; lll - os acérdaos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacéo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais
estiverem vinculados.

2 Cabe observar que, mesmo no passado, os precedentes judiciais em civil law desenvolveram um papel muito semelhante aos dos precedentes
da common law; tal tendéncia foi reprimida sobretudo no periodo apds a Revolugao Francesa, quando foram adotadas regras muito restritas
para garantir a subordinagdo dos juizes ao direito parlamentar e para reduzir sua liberdade de interpretacdo ao menor grau possivel. Entretanto,
desde o final do século XX, a autoridade de precedentes nos paises de civil law tem se aproximado tanto qualitativa quanto quantitativamente
daqueles desenvolvidos nos Estados Unidos e nos demais paises que seguem o espirito da common law. Para mais detalhes sobre o fortalecimento
do direito jurisprudencial nos paises de civil law, principalmente os localizados na Europa continental (PIZZORUSSO, 2006; GORLA, 1981;
PIZZORUSSO, 1998, p. 307 e ss; RORDORF, 2006, p. 279 e ss).
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A principal alteracao que o CPC de 2015 apresenta com relacdo ao direito jurisprudencial é o fato de proibir a
decisdo sem contexto, ou seja, a utilizacdo puramente abstrata do resultado da decisdo anterior como se fosse um
precedente. Nesse sentido, Streck assinala que ja ndo é a mera autoridade de um tribunal que faz de uma decisao
judicial um precedente; ao contrério, no ambito da legislacdo em vigor, precedente é a

[...] utilizagao para o futuro da ratio decidendi de uma decisao A que é replicada em casos concretos B, C, D etc., desde que
estes casos tenham facticidade juridica idéntica que permita, em nome da coeréncia, estabilidade, integridade e isonomia,
receber a mesma decisao A (STRECK, 2021).

Por sua vez, a sumula que enunciard o precedente deve basear-se nas circunstancias factuais da decisdo
judicial que o motivou, de modo a servir de meio de esclarecimento para a aplicagdo do precedente, evitando ser
confundida como uma tese de comando geral e abstrato para solucionar casos futuros (STRECK, 2016).

Acontece que, para além dessa nova concepcdo de direito jurisprudencial decorrente do art. 489, § 1°, VI, do
CPC/2015, a doutrina também comecou a sustentar outras transformacdes mais profundas no que diz respeito ao
carater e ao modo de producdo dos precedentes no Brasil. Entre essas inovacdes, duas merecem destaque neste
paper devido aimportancia que exerceram na compreensao do STJ sobre os precedentes persuasivos: a classificagao
quanto ao carater dos precedentes e a visdo de que apenas os tribunais de clpula produzem decisdes com suficiente
forca cogente (normativa) capaz de atribuir uniformidade a jurisprudéncia.

2.1. Classificacdo dos precedentes e autoridade dos tribunais superiores

Para além do art. 489, § 1°, VI, de um modo geral, o CPC/2015 introduziu na atividade jurisdicional o dever
de realizar uma atenta operacdo hermenéutica e argumentativa para construir a decisdo judicial, bem como para
uniformizar a jurisprudéncia, “mantendo-a estavel, integra e coerente” (art. 926).

Essa perspectiva normativa que se apresenta no processo civil brasileiro converge com uma tendéncia de
atribuir cardter normativo aos precedentes em paises de civil law, o que, todavia, ndo significa dizer que eles estdo
a assumir carater vinculante, cujo significado seria, grosso modo, impor ao juiz fazer exatamente aquilo que o juiz
do caso paradigma fez em termos de argumentacdo. Pelo contrario, como argumenta Pizzorusso (1998, p. 307-
308), casos em que paises de origem romano-germanica assumem precedentes vinculantes sao raros. Entretanto, é
normal que tais paises exercam precedentes persuasivos com diferentes niveis de persuasao, que podem ser mais
ou menos intensos, dependendo: da autoridade judicial responsavel por sua elaboracao textual, do lugar desta
autoridade no sistema de recursos contra decisoes, e de outros fatores, como a qualidade da argumentacao levada
a cabo na decisao antecedente.

A essa predisposicao da civil law para seguir um modelo de precedentes persuasivos junta-se, no caso do
Brasil, uma evidéncia relevante: o CPC nao classificou, expressamente, nenhuma hipétese de precedente como
vinculante; ou seja, é verdade que o co6digo, no seu art. 927, utilizou a expressdo “os juizes e tribunais observarao”
e depois enumerou certos tipos de decisdes produzidas pelos tribunais superiores; apesar disso, ndo se pode dizer
que esse texto de norma tenha utilizado o verbo “observar” com o mesmo significado que “vincular”, pois, quando
o legislador quis que esse Ultimo verbo constasse das disposi¢cdes do coddigo, fé-lo expressamente (vide art. 947, §
30, do CPC/2015).3 Nessa linha, Bueno argumenta que apenas os tipos de decisées listados nos itens | e Il do art. 927
teriam um carater verdadeiramente vinculante, a saber: as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) no controle
concentrado de constitucionalidade sdo vinculantes por autorizacdo expressa da Constituicdo de 1988 (art. 102, §
20)4, assim como o s&o as sumulas vinculantes (art. 103-A), igualmente proferidas pelo STF. J4 as outras decisdes do

3 Art. 947 [..]. § 3° O acérdao proferido em assun¢do de competéncia vinculara todos os juizes e érgdos fracionarios, exceto se houver revisao de
tese.

4 E preciso estabelecer uma anotacdo importante quanto ao uso da expressao precedente vinculante com relaco as decisdes em controle de
constitucionalidade concentrado. Por se tratar de decisdes que sdo dotadas de efeito erga omnes (ou constitutiva-negativa), estas nédo podem
ser perfeitamente enquadradas na condicdo de precedentes, uma vez que exercem carater normativo “analogo aquele do ato normativo que
vem a perder eficacia em virtude do julgamento do juiz constitucional” (PIZZORUSSO, 1998, p. 310). Nesse caso, ndo sera a razao de decidir que
vinculard os casos futuros, mas o préprio dispositivo que declarar a inconstitucionalidade ou nédo da lei objeto da agao de controle. No entanto,
é possivel falar de precedente constitucional vinculante quando o juiz constitucional profere um julgamento interpretativo de procedéncia,
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art. 927 (incisos lll a V) teriam um forte carater persuasivo, mas ndo seriam propriamente vinculativas (BUENO, 2018,
p. 698).

No entanto, por influéncia da common law, doutrinadores brasileiros como Mello e Barroso (2016) e Mitidiero
(2018) defendem que o art. 927 do CPC criou um quadro de precedentes com a mesma natureza dos precedentes
anglo-saxénicos. Na pratica, o novo codigo teria atribuido efeitos vinculantes a razdo determinante (ratio decidendi)
das decisdes tomadas sob o art. 927, que deveria ser estritamente reproduzida em casos similares que tratassem
da mesma questéo de direito (MELLO; BARROSO, 2016, p. 48). Quanto as demais decisdes judiciais produzidas no
ambito do Poder Judicidrio, estas seriam, em geral, meramente persuasivas, ou melhor, desprovidas de carater
normativo com relacdo a casos futuros.

E importante frisar ainda que, quanto aos precedentes vinculantes do art. 927, Mello e Barroso (2016, p.
22-23) sustentam que estes se subdividiriam em duas categorias: normativos em sentido forte ou normativos em
sentido fraco (intermedidrios). A diferenca entre as duas categorias seria que o descumprimento de precedentes
vinculativos-normativos em sentido forte pela decisdo subsequente poderia dar origem a sua anulagdo por meio
de um instrumento judicial especifico denominado reclamacéo, nos termos do art. 988 do CPC/2015.%> Por sua
vez, o desrespeito de precedentes vinculantes-normativos intermediarios configuraria uma violacdo a unidade de
jurisprudéncia que, todavia, somente poderia ser corrigida pela via normal dos recursos judiciais.

Essa visdo doutrinal construiu a ideia de que o papel de nomofilaquia ou de uniformizacdo da jurisprudéncia
recairia de forma exclusiva sobre cortes supremas (MITIDIERO, 2015, p. 71-72). Por outro lado, nessa perspectiva,
os precedentes produzidos pelas decisées dos 6rgdos judiciais de menor hierarquia jurisdicional continuariam a
ter um papel muito reduzido — tal como acontecia no ambito do CPC/1973 — na sua capacidade de influenciar
decisbes subsequentes, permitindo a possivel continuacdo de interpretagdes judiciais divergentes dentro do
sistema brasileiro.

Como se verd adiante, esse entendimento vem sendo parcialmente acolhido pela jurisprudéncia do STJ, que
estd a classificar os precedentes em meramente persuasivos e vinculantes, mas sem, no entanto, discorrer sobre a
eventual subdivisao dessa Ultima categoria em normativos fortes e normativos fracos.

2.2 A posicao do STJ sobre o particular carater dos precedentes produzidos pelos tribunais superiores

O STJ, responsavel por definir a interpretacdo do direito federal e assegurar a unidade do direito
infraconstitucional em todo o Brasil (art. 105, lll, da Constituicao de 1988), entende que desde o advento do CPC/2015
os precedentes no pais se tornaram de dois tipos: meramente persuasivos ou vinculantes. Isso se depreende do
objeto do Recurso Especial 1.698.774 (32 Turma, rel. min. Nancy Andrighi, DJe de 09/09/2020). Nesse caso, a parte
recorrente alegou que teria invocado, em seu recurso de apelacao, uma série de julgados abonadores de uma tese
em matéria de planos de previdéncia privada aberta, proferidos por dois tribunais de recurso: o Tribunal de Justica
de Sao Paulo (TJSP) e pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJDFT). Tais julgados, contudo, teriam
sido ignorados pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) por ocasido do julgamento de segundo grau. Por
isso, a parte recorrente interpds recurso especial ao STJ sob 0 argumento de que teria sido violado o inciso VI do § 1°
do art. 489 do CPC/2015, na medida em que o TJRS sé poderia deixar de seguir entendimento contido nos julgados
dos TJSP e TJDFT se apresentasse fundamentacéo relacionada a distinguing ou overruled decision®.

dando uma interpretagao constitucionalmente conforme ao dispositivo de lei analisado, sem, no entanto, declara-lo inconstitucional. O seguinte
enunciado de julgamento vale como ilustragdo: “O STF esta autorizado a apreciar a inconstitucionalidade de dada norma, ainda que seja para
dela extrair interpretacdo conforme a CF, com a finalidade de fazer incidir conteido normativo constitucional dotado de carga cogente, cuja
producéo de efeitos independa de intermediacéo legislativa” (STF, ADI 4.430, rel. min. Dias Toffoli, julgado em 29/06/2012, DJE de 19/09/2013).

Nos termos do art. 988, Ill e IV, do CPC/2015, caberd reclamagdo para garantir a observancia de sumula vinculante, decisdo em controle
concentrado da constitucionalidade, acordéos proferidos em julgamento de incidente de resolucéo de demandas repetitivas ou de incidente de
assuncao de competéncia.

6 Como pode ser visto, o cerne da discussdo dizia respeito a eficacia horizontal dos precedentes estabelecidos pelos tribunais de apelacio, ou
seja, a possivel incidéncia normativa de decisdes anteriores emitidas pelos tribunais de apelacdo em relacédo a um tribunal de jurisdigcao paralela.
Esse fendomeno é estudado por Taruffo (2014, p. 10). como precedentes horizontais e, mesmo quando encontra abrigo na jurisprudéncia, é
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Acontece que, ao decidir a questao, o STJ nado se limitou a firmar posicao apenas com relacdo aos precedentes
persuasivos entre tribunais que se relacionam horizontalmente, conforme disposto no caso examinado,
debrucando-se sobre toda a questdo do papel dos precedentes enquanto fonte do direito. Segundo o STJ, aobrigacdo
de motivar analiticamente uma decisdo judicial de acordo com precedentes invocados pela parte abrange somente
decisdes anteriores tomadas por tribunais de vértice e na forma do art. 927. Citando Neves (2019, p. 883-884), 0 STJ
salientou que, em caso de precedentes meramente persuasivos, “o juiz pode simplesmente deixar de aplica-los por
discordar de seu contetido, ndo cabendo exigir-se qualquer distingdo ou superacdo que justifique a sua decisdo”.

Na espécie, como o recorrente apenas invocou decisdes proferidas por outros tribunais de recurso, o STJ
considerou que o TJRS ndo era obrigado a segui-las por ocasido do julgamento. Consequentemente, o TIRS também
ndo era obrigado a demonstrar qualquer distin¢cdo ou superacdo de entendimento em relacdo as referidas decisdes
invocadas, uma vez que estas, por serem meros precedentes persuasivos, ndo constituiam hipotese de aplicacdo do
art. 489, § 10, VI, do CPC/2015.

3 Contribuigbes de Pizzorusso a um modelo italiano de precedentes persuasivos em sentido forte

O art. 65 da Lei do Ordenamento Judiciério italiano (LOJ) — Regio Decreto 12/1941 — confere a Corte Suprema
de Cassacdo a funcdo de nomofilaquia, que consiste em assegurar a observancia exata e a interpretacao uniforme
da lei (fonte do direito em que se baseia um sistema de civil law). A partir dessa regulamentacéo, Pizzorusso (2019,
p. 375) salienta que cabe a Cassacdo, de modo preponderante, conferir unidade a interpretacdo do direito nacional,
estabelecendo decisdes capazes de servir como “precedentes” dotados de um forte efeito persuasivo sobre outros
tribunais e sobre todos os profissionais do direito. Se é verdade que a Cassacdo coopera a funcdo jurisdicional em
sentido estrito, consistente em promover justica na controvérsia interpartes, Pizzorusso (2019, p. 913) junta-se a
Calamandrei (1958, p. 1.055) para afirmar que tal cooperacéo seria uma atividade-meio para se chegar ao fim ultimo:
a formulacdo do direito a ser aplicado nos casos futuros. Por esse espectro, tal funcdo de nomofilaquia acaba por
desempenhar uma necessaria integracdo do sistema das fontes do direito, valorizando a obra interpretativa do
jurista em contraposicdo a atividade politica do Parlamento e do Governo (PIZZORUSSO, 2019, p. 905-906).

Segundo Pizzorusso (2019, p. 912), a Corte de Cassacdo, para que pudesse desempenhar esse papel com
maior vigor, deveria apresentar-se como uma verdadeira corte suprema (baseado no modelo da Corte Suprema dos
Estados Unidos), o que pressupde ndo apenas ter poderes de reexame com relagdo as decisdes de todos os demais
juizes (excluidas a corte constitucional e também a jurisdicao administrativa), mas também ter condicdes estruturais
para desempenhar o seu papel técnico e politico-constitucional. No entanto, muito mais do que mudancas que de
algum modo reclamam reformas legislativas por parte do Parlamento, Pizzorusso (2019, p. 913) exorta a Cassacéo
a melhorar o seu modo de argumentacdo analitica para formar uma jurisprudéncia coerente e estavel em relacéo
a casos semelhantes, e a extrair da lei o significado hermenéutico que corresponda ao espirito democratico da
Constituicao.”

Quanto ao carater do precedente no sistema italiano, Pizzorusso (2019, p. 898-899) dedicou especial atencao a
formacédo de um modelo de precedentes persuasivos em sentido forte para conformar juizes no julgamento de casos
futuros. Essa intencao de padronizar, de alguma maneira, os pronunciamentos judiciais ndo procurou incorporar
ao sistema italiano o instituto dos precedentes vinculantes, como ha no sistema inglés e em outros sistemas que
adotam o principio do stare decisis (tipico da common law). Em vez disso, a teoria do mencionado autor apresentou

geralmente considerado com o menos capaz de influenciar decisdes posteriores, quando comparado com os precedentes a cuja jurisdicdo o
6rgao julgador estd sujeito (precedente vertical).

7" Antes mesmo do advento da democracia na Itélia, ou melhor, no periodo do fascismo, ja se falava que a Cassacdo deveria defender o jus
costitutionis mais que o jus litigatoris e estabelecer um modo de interpretacao da lei com certo carater normativo (nos limites da interpretacdo)
de acordo com o art. 65 do r. d. n. 12/41 (LONGHI, 1934, p. 9; 16). A proposta de Pizzorusso (1999) para a funcdo nomofilacica preocupa-se nao
apenas com a autoridade de quem cria a decisao que sera usada como precedente, mas também com a qualidade substancial e democrética do
produto criado; dito de outro modo, a doutrina Pizzorusso (1999) sublinha que o precedente ndo pode ser dissociado do dever de interpretar a
lei de acordo com o respeito aos principios constitucionais.
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solucdo na qual os precedentes se tornam mais fortes, mas sem que eles a priori passem a gozar de um papel de
fonte juridica autébnomo-vinculante em concorréncia com a lei.

Na realidade, a visao de Pizzorusso (2019, p. 897) preserva a principal caracteristica da civil law: a de que os
juizes estdo estritamente subordinados a lei abstrata e ndo aos precedentes, tal como se depreende, por exemplo,
do art. 101, § 2°, da Constituicdo de 1947.8 Contudo, mesmo que ndo produzam eficacia vinculante, precedentes
persuasivos em sentido forte acabam por exercer uma evidente eficacia cogente em casos futuros, se o juiz que
fara uso do precedente for sujeito a hierarquia jurisdicional do tribunal que proferiu a decisdo paradigmatica. Tal
forca cogente tende a crescer o seu nivel de intensidade a medida que aumenta a hierarquia da corte emissora
da decisao tomada como precedente. Essa perspectiva, por um lado, coloca o precedente que provém da Corte
de Cassacdo como aquele mais forte, com a importancia de uniformizar a jurisprudéncia nacional (PIZZORUSSO,
1998, p. 308); por outro, valoriza também os precedentes nascidos das decisdes emitidas por juizes de primeiro grau
ou dos tribunais de recurso, que, de certa maneira, moldam o préprio érgao emissor e os eventuais juizes que se
submetem ao seu nivel de jurisdicao.

Pizzorusso compreende que, sob o aspecto estrutural, tanto o sistema de direito italiano como outros sistemas
de civil law tém vindo a desenvolver precedentes persuasivos que produzem efeitos andlogos ou tao fortes como os
que caracterizam os precedentes vinculantes anglo-saxénicos. Todavia, sob o aspecto substancial, a diferenca entre
os precedentes vinculantes e persuasivos ainda se mostra relevante; isto &, se, por um lado, os juizes sujeitos aos
precedentes vinculantes no modelo inglés sdo rigorosamente compelidos a seguir o mesmo modo argumentativo
adotado na decisdo anterior, por outro, Pizzorusso sugere que os juizes sujeitos aos precedentes persuasivos
fortes ndo sdo impedidos de divergir do principio de direito da decisdo anterior se demonstrarem que esta estd
desatualizada ou ultrapassada.’

Por outras palavras, enquanto no modelo inglés a superacdo do precedente somente pode ser apresentada
pela prépria corte que proferiu a decisdo paradigma ou por uma corte hierarquicamente superior a esta, no
modelo persuasivo idealizado por Pizzorusso (2019, p. 914), a iniciativa para a superacao dos precedentes pode
partir de qualquer juiz (e dos demais operadores do direito que operam perante esse julgador) e ndo apenas da
Corte de Cassacao. Mas, a fim de que tal operacado seja consistente, o magistrado convencido da superacdo do
entendimento jurisprudencial deve enfrentar a ratio decidendi que justifica o precedente a partir de argumentacdo
nova, contextualizada e que ainda néo foi refutada no mérito pelos tribunais de maior hierarquia. Uma ilustracao
disso é quando o juiz da causa induz a modificacdo do direito vivente seja provocando a Corte Constitucional italiana
a declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo dada a lei pela Cassacdo, seja deixando de aplicé-la diretamente
porque ndo se coaduna com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (PIZZORUSSO, 1998, p. 310-
311,2019, p. 1.095-1.096).

Nesse sentido, Pizzorusso (2019, p. 914-915) sublinha que aquilo que almeja o sistema do precedente
persuasivo em sentido forte nao é impedir as mudancgas de jurisprudéncia fundadas em argumentacdes validas
e que demonstram a insuficiéncia das solu¢des judiciais adotadas no passado, mas apenas impedir variagées na
jurisprudéncia que criam incerteza e, portanto, injustica. A funcdo de nomofilaquia nédo significa, entdo, fechar o
sistema para mudancas na jurisprudéncia quando existem razdes para discutir a consisténcia de um precedente;
significa, em verdade, uma operagdo oposta: fazer com que o jurisdicionado pague o preco mais baixo possivel

8 Art.101. A justica ¢ administrada em nome do povo. Os juizes sé sdo sujeitos a lei.

9 E verdade que, por um lado, o sistema inglés admite que um tribunal pode desaprovar um precedente desde que justifique que o caso em
analise é distinto (distinguishing), ou seja, tem peculiaridades factuais e juridicas que ndo sdo semelhantes aquelas presentes na decisdo
paradigmatica. Tal operagdo argumentativa pode ser realizada mesmo por juizes de tribunais inferiores a Corte que proferiu a decisao tida como
precedente, embora se deva ter em conta que a utilizagao excessiva dessa metodologia possa prejudicar gravemente a eficacia do entendimento
jurisprudencial estabelecido. Por outro lado, o direito inglés ndo admite que tribunais hierarquicamente inferiores possam se valer de técnicas
voltadas, especialmente, para confrontar a consisténcia do préprio precedente em si, como a per incuriam e a overruled decision. Nesse caso,
somente a corte que proferiu a decisdo tida como precedente ou uma corte ainda mais alta podera negar a aplicacdo do entendimento firmado
alegando que ele se encontra superado. Por per incuriam entende-se a possibilidade de um tribunal retirar o valor vinculante de um precedente,
quando se percebe que este foi construido erroneamente em desacordo com alguma questdo de direito relevante — como no caso de uma
disposicao estatutaria, alguma deciséo a que o tribunal foi sujeito. Por outro lado, entende-se por overruled decision a possibilidade de se anular
um precedente que se tornou incapaz de transmitir justica a casos futuros (VONG, 1984-1985).

R. Trib. Reg. Fed. 12 Regido, Brasilia, DF, ano 33, n. 3, 2021 35



Artigos doutrindrios

por alteracbes necessarias ou oportunas na jurisprudéncia, evitando alteracdes supérfluas ou pautadas em razbes
inaceitaveis (PIZZORUSSO, 2019, p. 915). Dentro desse espectro, é evidente que Pizzorusso deduz do termo
nomofilaquia um significado que também pressupde a participacao dos juizes de primeira e segunda instancia, com
0s quais a Cassacao partilha o dever de construir um corpo jurisprudencial coeso (SENESE, 1987, p. 256; PIZZORUSSO,
2019, p. 914).

Mais do que o debate sobre a necessidade de introduzir ou ndo precedentes vinculantes na tradicdo do
civil law, Pizzorusso (2019, p. 166) entende parecer mais Util desenvolver uma funcionalidade clara com respeito a
ideia da maior forca dos precedentes persuasivos. Desse modo, se, por um lado, interessa medir a intensidade do
precedente persuasivo segundo a hierarquia da autoridade jurisdicional que proferiu a decisdo paradigmatica, por
outro, é relevante medi-la também de acordo com a qualidade dos argumentos que induziram o 6rgéo julgador
a aceitar ou a rejeitar o pedido de uma das partes ou a adotar o motivo determinante (ratio decidendi). Mesmo
na cultura romano-germanica, saber separar a ratio decidendi da afirmacdo que ndo pressupde uma base logica
para a decisao adotada (obiter dictum) revela-se uma operagao pertinente ndo sé para que o juiz assuma a sua
responsabilidade com relacao as consequéncias praticas da sua decisdo, mas também para que o produto decisério
venha a colaborar com a coeréncia de outras decisdes. A propdsito, uma maior forca persuaséria medida pelo perfil
argumentativo da decisao pode somar-se ao perfil da hierarquia jurisdicional da prépria Corte de Cassacao para
reforcar ainda mais o cardter do precedente.

Para além da perspectiva hierdrquica, a decisdo que apresenta um principio de direito bem construido pode
gerar forca normativa até sobre cortes que nao se relacionam pela sujeicdo hieradrquica (aplica¢éo do precedente de
cima para baixo). Aqui estao trés exemplos possiveis: i) um tribunal de recurso que julga seguindo decisdo de outro
tribunal de recurso (aplicag¢éo horizontal do precedente); i) uma corte superior que segue a decisdo de um tribunal
de recurso (aplicagéo do precedente de baixo para cima); ou iii) um juiz seguindo um precedente de um tribunal de
apelacdo para demonstrar que um precedente mais forte — vindo de uma corte superior — esta desatualizado.
Dentro dessa conjuntura, as nocdes de coeréncia e estabilidade no ambito da civil law tornam-se mais complexas,
impondo ao juiz um maior rigor analitico para correlacionar argumentacdo e contexto decisério.

4 Confronto das contribuicdes de Pizzorusso com a realidade brasileira: critica ao valor do precedente
persuasivo no que concerne a uniformizagao da jurisprudéncia

Sem entrar na questdo de saber se o art. 927 do CPC/2015 atribuiu efetivamente vinculacdo a algumas decisdes
do sistema brasileiro, é preciso salientar que a classificacdo que o STJ vem adotando para dividir os precedentes em
vinculantes e meramente persuasivos encontra-se ultrapassada do ponto de vista tedrico. Isso porque ela remonta
a uma classica argumentacao formalista onde o valor do precedente era observado apenas a partir de dois quadros
estaticos: ou seja, por um lado, o precedente era vinculativo ou quase vinculativo como no sistema inglés, por outro,
era meramente persuasivo como na tradicdo romano-germanica. Contudo, como Gorla (1979, p. 741-742, 745-
746) tem vindo a salientar desde o final dos anos 70, nas suas observacbes sobre a famosa sentenca 3607/1978 da
Cassacao, tal visdo binaria vinculante versus persuasivo néo clarifica a funcdo real que os precedentes desempenham
em termos de motivacao judicial valida.

Segundo Gorla (1979, p. 745-746), mesmo no caso de um precedente (meramente) persuasivo, o juiz deve
aplica-lo quando é semelhante aos fatos do caso seguinte. O que explica essa operacgao é a responsabilidade do juiz
de respeitar uma expectativa publica e razodvel de interpretacdo do direito. Assim, o dever de deferéncia responsavel
perante precedentes para casos futuros ndo depende estritamente da categoria de precedentes vinculantes, uma
vez que mesmo em precedentes persuasivos emerge uma expectativa de que a jurisprudéncia estabelecida ndo
serd alterada exceto por razées que devem ser explicadas na decisdo de alteracdo. Ademais, nos sistemas de civil
law, os precedentes persuasivos estdo a desenvolver resultados em matéria de coeréncia e estabilidade juridica
praticamente analogos aos que vém de precedentes anglo-saxdénicos (PIZZORUSSO, 1998, p. 308-309). Logo, a tese
de que o direito jurisprudencial romano-germanico ndo é capaz de exercitar eficacia normativa com respeito a casos
semelhantes, salvo se incorporar a categoria dos precedentes vinculativos, vem perdendo o seu significado.
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No que diz respeito ao sistema brasileiro, é importante que o STJ se integre em uma cultura de precedentes
mais substancial (como é feito o precedente?), evitando focalizar um aspecto estrutural-hierarquico (quem tomou a
decisdo usada como precedente?) que valoriza a jurisprudéncia das cortes superiores, mas ignora completamente
a dos tribunais inferiores. Nesse sentido, a parte da decisdo no Recurso Especial 1.698.774/2020 que define que o
juiz do caso s6 esta sujeito a seguir precedentes vinculativos — ou seja, aqueles que surgem das decisdes de corte
superiores previstas no art. 927 do CPC — ignora o fato de que outras decisdes também sdo importantes para fins de
coeréncia e estabilidade, seja porque foram tomadas de forma antecedente por 6rgao de grau hierarquico superior
ou mesmo porque se baseiam em razbes determinantes (ratio decidendi) bem desenvolvidas. Portanto, uma vez
que a redacéo do art. 489, § 1°, VI, do CPC — que impde o dever de que os precedentes invocados pela parte sejam
seguidos pelo juiz do caso — néo distingue os precedentes de acordo com subcategorias fixas (vinculativas ou
persuasivas), caberia ao STJ dar-lhe uma interpretacado mais funcional: que o juiz do caso subsequente considerasse
cadaum dos argumentos de direito jurisprudencial invocados pela parte, incluindo os que consistem em precedentes
persuasivos e, por consequéncia, os decorrentes de decisdes de juiz de primeiro grau ou de um tribunal de apelacao.

A maior participacdo dos precedentes persuasivos e das cortes de menor hierarquia no que se refere a
uniformidade da jurisprudéncia em nada prejudica eventuais entendimentos que sustentam que os precedentes
do art. 927 do CPC sao vinculantes e, portanto, mais fortes. Com efeito, a luz de Pizzorusso, a forca normativa dos
precedentes no Brasil pode passar a ser compreendida de acordo com niveis de intensidade que vao aumentando e
diminuindo a depender da autoridade do 6rgéo julgador. Isso esta em harmonia com a ideia de que as decisbes que
resultam dos tribunais superiores constituem os paradigmas jurisprudenciais mais intensos. Isso também converge
com a ideia de que a decisdo subsequente que desobedece a um precedente mais intenso pode tornar-se objeto
de uma forma especial de impugnacao judicial, como é o caso da reclamacdo abordada no art. 988 do CPC/2015.
Entretanto, dentro de um panorama que assume que todos os precedentes persuasivos sdo fortes, como é o caso
do modelo monista proposto por Pizzorusso, a outras decisdes é proporcionalmente atribuida a capacidade de
exercer também forca normativa, o que produz uma maior interconexao entre estrutura e substancia do direito
jurisprudencial.

E bem verdade que essa percepcao de que todos os precedentes exercem uma forca persuasiva mais ou menos
intensa pode abrir a possibilidade de que qualquer juiz desafie a autoridade de um precedente, mesmo quando
considerado vinculante pelos tribunais superiores. No entanto, deve ser enfatizado que, seqgundo Pizzorusso, quanto
maior a intensidade normativa de um precedente em relacao a interpretagao do direito a ser aplicado, maior deve
ser a capacidade argumentativa do juiz subsequente que se recusa a segui-lo. E possivel, neste cenario, que qualquer
juiz declare a superacdo de um precedente mais intenso, mas isso exigira que ele apresente razoes determinantes
novas, consistentes e contextualizadas em relacao a essa superacao.

Da mesma forma, argumentos bem elaborados por uma instancia judicial inferior ndo podem ser
desconsiderados quando se trata de estabelecer um padrdao de comportamento argumentativo para casos
subsequentes. Esse entendimento causa menos dificuldade quando a decisdo a ser usada como precedente foi
tomada pelo mesmo juiz do caso em um caso semelhante anterior ou por um 6rgao a cuja jurisdicdo este juiz
esta sujeito. Entretanto, por outro lado, sua aplicagdo torna-se mais complexa quando a invocacdo do argumento
jurisprudencial ndo se justifica por critérios hierarquicos, mas apenas pela qualidade do argumento desenvolvido.
Acontece que, mesmo nesse Ultimo caso, o esvaziamento total da capacidade normativa do precedente vai contra o
espirito de uniformidade da jurisprudéncia do pais. Em resumo, pensar que o art. 489, § 1°, VI, do CPC ndo se aplica a
precedentes persuasivos em geral é argumentar que a coeréncia desejada pelo novo cédigo seria limitada e parcial,
sem cobrir o sistema processual civil como um todo.

Para que o STJ avance em matéria de argumentacao substancial dos precedentes, ele deverd pensar menos
em tipos herméticos de precedentes e mais em aperfeicoar os métodos hermenéuticos, de modo a promover,
especialmente, uma melhor distingdo entre ratio decidendi e obiter dictum dentro da decisdo. Com efeito, tal como
ocorre na cultura da stare decisis, quanto mais claro for o motivo determinante da causa, maior sera a capacidade
desse mesmo fundamento definir o julgamento de casos futuros (VONG, 1984-1985). Por sua vez, ao aceitar que
o precedente pode ser orientado por obiter dicta, ou seja, argumentos que ndo constituem a solucao judicial
necessaria para o caso, uma corte nao sé excedera o seu poder de criar fonte do direito (elaborando uma norma
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que nao se cinja estritamente aos fatos examinados), como também levara juizes subsequentes a mal-entendidos
relativamente ao enfrentamento do precedente com o caso a ser julgado (LEVAL, 2006).

Eventuais imprecisdes dessa natureza podem estar presentes ndo s6 em decisdes de 6rgdos judiciais de menor
hierarquia, como também em decisées tomadas por cortes supremas. A titulo de ilustracdo, vale citar o proprio caso
analisado neste artigo: o Recurso Especial 1.698.774/2020. Embora os termos da questao de direito examinada pelo
STJ nesse caso fosse definir

[...] se o dever de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, previsto no art. 489, § 10, VI,
do CPC/2015, abrange também o dever de seguir julgado proferido por Tribunal de 2° grau distinto daquele a que o julgador
esta vinculado; [...]

a prépria corte superior excedeu-se para além dos limites do caso concreto ao enunciar a sua tese de julgamento da
seguinte forma: o art. 489, § 1°, VI “somente se aplica as sumulas ou precedentes vinculantes, mas ndo as simulas e
aos precedentes apenas persuasivos”.

Deve-se notar que os fatos analisados nao trataram da questdo de precedentes persuasivos baseados em uma
relacdo de hierarquia jurisdicional, mas mesmo assim, excedendo seu papel de criar uma regra jurisprudencial, o STJ
definiu uma tese que também cobria essa situacdo. Ao invés de ser discutido em categorias estanques, o tema dos
precedentes no Brasil exige maturidade argumentativa.

5 Consideragoes finais

Embora idealizada para a realidade italiana, a doutrina de Pizzorusso sobre os precedentes persuasivos
em sentido forte é também aplicavel para compreender os desafios atuais do sistema brasileiro. Em especial, a
perspectiva do autor serviu para criticar as razées que levam o STJ a ainda tratar precedentes persuasivos como
meras diretrizes jurisprudenciais, quando tais precedentes também deveriam contribuir, relevantemente, para a
coeréncia e a estabilidade da jurisprudéncia.

A partir de Pizzorusso, a eficacia dos precedentes persuasivos que derivam dos tribunais superiores seria
semelhante a eficacia dos precedentes que vém da tradicdo anglo-saxdnica. Isso decorre da sua ideia de que a
eficacia persuasiva que surge de um precedente em um sistema de tradicdo romano-germanica — como sao os
casos de Italia e Brasil — é mais intensa quanto mais alta for a hierarquia do 6rgao que emitiu a decisao judicial que
servird de parametro. Por outro lado, esse entendimento ndo exclui que os julgamentos dos juizes de primeiro grau
e dos tribunais de apelacdo também sejam considerados direito jurisprudencial com certo valor normativo para
casos semelhantes.

Por fim, a partir da visdo de Pizzorusso, é importante perceber que a forca normativa dos precedentes
persuasivos, além do critério hierarquico, também pode ser medida pela qualidade da argumentacao exercitada
para solucionar uma causa. Nesse contexto, um tribunal pode tomar como precedente a decisdo de outro com o qual
ndo guarda relacdo de hierarquia. Para tanto, a forma como se estabelece o motivo determinante do julgamento
(ratio decidendi), com a devida separacdo de outros argumentos menos relacionados com a causa (obter dictum),
tende a evitar que o precedente seja mal utilizado.

Assim, o dever de seguir os precedentes invocados pelas partes, previsto no art. 489, § 1°, VI, do CPC/2015,
contrariamente a decisdo do STJ, deve se aplicar aos precedentes persuasivos existentes. Tal interpretacao leva a
melhoria da formulagdo do direito jurisprudencial, considerando que as decisdes nascidas de qualquer instancia
judicial séo relevantes para os propésitos de coeréncia e estabilidade.
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