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RESUMO

0 CPC/2015 estruturou um sistema de decisdes judiciais vinculantes, criando
o que a doutrina chamou de sistema de precedentes formais. O nome se deve
ao fato de que o Brasil ndo adota o precedente material, assim entendido o
precedente principalmente dos sistemas de common law. Dentre as principais
diferencas, destacam-se a atribuicdo a priori de forga vinculante a esses
chamados precedentes formais e a vinculacdo situada na parte dispositiva da
decisdo. Coube a tribunais a fungdo de fixar teses, que se aproximam muito de
um dispositivo legal, inclusive com uma eficacia vinculante superior a dos
proprios textos de lei, jA que a inobservancia de uma decisdo vinculante
admite a apresentacdo de reclamagdo ao tribunal, o que nao ocorre diante da
inobservancia de um dispositivo legal. Assim, o Cddigo adotou um modelo cujo
fundamento epistemolégico remonta ao realismo juridico, jA que o Direito
passa a ser o que determinados tribunais dizem.
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ABSTRACT

The 2015 Brazilian Code of Civil Procedure (CPC/2015) structured a system of
binding judicial decisions, creating what legal scholarship has termed a system
of formal precedents. The designation derives from the fact that Brazil does
not adopt material precedent, understood primarily as the kind of precedent
characteristic of common law systems. Among the main differences are the
previous attribution of binding force to these so-called formal precedents and
the binding effect located in the operative part of the decision. Courts were
entrusted with the function of establishing theses, which closely resemble
statutory provisions, including possessing binding efficacy superior to that of
legislative texts themselves, since the failure to comply with a binding decision
allows the filing of a constitutional complaint, something that does not occur in
cases of noncompliance with a statutory provision. Thus, the Code adopted a
model whose epistemological foundation traces back to legal realism, insofar
as the law comes to be what certain courts declare it to be.
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A disseminacgdo da teoria estruturante, de Miiller, conduziu a uma ideia de que o
Direito nao seria apenas um compéndio de textos legais, mas também uma estrutura
moldada em partes pelas decisdes judiciais. Se, por um lado, é inegavel que o juiz, por
meio da interpretacdo, exerce papel relevante na constru¢do da norma, por outro, esse
papel da interpretacao resultou em uma compreensao equivocada de que existiria uma
espécie de hierarquia entre norma e texto, sendo aquela superior.

Com isso, as decisbes judiciais foram ganhando mais e mais importancia no
cenario juridico, sem, contudo, uma preocupacao com a funcao interpretativa dos juizes.
O reconhecimento da importancia das decisdes judiciais - ou, ao menos, de parte delas -
se deu com uma preocupac¢ao de padronizacdo de entendimentos. Assim, passou a
importar mais o entendimento de determinado tribunal acerca de determinado assunto
do que a realizagdo de um efetivo debate sobre o assunto e de uma efetiva interpretacao
do texto. A isso se da o nome de jurisprudencializacio do Direito. Neste cendrio, a
adocdo de uma estrutura que atribui papel normativo a determinadas decisdes -
chamadas indevidamente de precedentes -, pelo CPC/2015, representou um reforco na
equivocada percep¢do de que a norma seria superior ao texto e, consequentemente, um
retrocesso na forma como as leis sdo interpretadas e aplicadas no Brasil.

O estudo busca explorar como essa distorcida compreensao do papel dos
tribunais resulta na criagdo de um sistema cuja teoria de fundo é o realismo juridico.
Para isso, fez-se uma breve explana¢do na tematica dos precedentes judiciais, elaborada
mediante pesquisa bibliografica, com foco na comparacgao entre os modelos da common
law e da civil law, para demonstrar a substancial diferenca entre um precedente e uma
decisao judicial vinculante ou uma tese.

Apés, abordou-se os principais pontos do realismo juridico, também mediante
revisdo bibliografica, com vistas a compreender a ontologia dessa corrente de
pensamento, para, ao final, demonstrar como o modelo brasileiro de decisdes judiciais
vinculantes retoma as ideias realistas.

Finalmente, por meio de um estudo de caso do Tema 1.153 do ST], busca-se
ilustrar as implica¢bes praticas da jurisprudencializacdo do Direito e como o modelo
brasileiro retoma o realismo juridico.

Linhas gerais sobre os precedentes

A difusdo da Teoria Estruturante fez predominar o entendimento de que o texto
nao se confunde com a norma, sendo esta o produto da interpretacao daquele. Nas
palavras do préprio Miiller?, “[...] o ambito normativo é parte integrante da norma, entdo
a norma ndo pode ser colocada no mesmo patamar do texto normativo”. O direito,
prossegue, “[..] ndo se apdia somente na norma verbal, nem pode ser conquistado a
partir dela e com o auxilio do processo puramente l6gico, nem da subsunc¢ao obtida pela

2 Teoria Estruturante do Direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. Sdo Paulo: RT, 2008, cit.
p. 192.
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via da conclusido silogistica”. E arremata: “O direito ndo é igual ao texto literal da
disposicdo legal [..]"*. “Com Miiller, toda norma é individual, porque ela sé se da na
applicatio”, comenta Streck®. A Teoria Estruturante, no entanto, nio é a defesa de uma
cisdo entre interpretacdo e aplicacao. Pelo contrario, para Miiller, a estruturacao da
norma resulta da interacdo entre o texto (programa normativo) e os elementos de
realidade juridicamente relevantes (ambito normativo), de modo que interpretar e
aplicar jamais poderiam constituir momentos distintos.

Essa nova perspectiva conduziu a uma nebulosa compreensdo de que a norma
seria mais importante que o texto, retomando um prisma dualista ja superado, como
lembra Streck®. Com isso, ganhou forca a adog¢do da técnica legislativa de clausulas
gerais em substituicdo a antiga - embora ndo completamente superada - técnica
legislativa da casuistica.

Com as clausulas gerais, reconhece-se que o legislador ndo consegue prever todas
as situacdes, e eleva-se ainda mais a importancia do papel interpretativo dos juizes. No
entanto, esse papel interpretativo segue sendo compreendido equivocadamente como se
dependesse da subjetividade do intérprete. “[..] a decisdo interpretativa, por ser
elaborada a partir das valoragdes e da vontade do intérprete, é algo mais em face da
regra editada pelo legislador, tendo, assim, um carater de criatividade a partir da lei”,
escreveu Marinoni’. E a j4 ha muito superada perspectiva Kkelseniana® de que a
interpretacdo seria como que o preenchimento de um molde, dentro do qual existiriam
varias possibilidades de execucdao da norma, varios sentidos possiveis, sendo qualquer
deles conforme a norma.

O resultado disso foi uma estrutura judicial em que casos analogos sdo decididos
de maneira diferente, sem qualquer justificativa plausivel, com base apenas no
consagrado livre convencimento motivado.

Na tentativa de corrigir o problema, criaram-se mecanismos que buscavam
concentrar a fun¢do interpretativa em tribunais de instancias superiores - na cren¢a de
que “[..] a partir da diferenca entre texto e norma, algumas pessoas passam a ser
encarregadas de adscrever o sentido aos textos” -, o que fez Taruffo!? diagnosticar que
a adocdao de um sistema onde os precedentes sejam vinculantes ndo seria mais
exclusividade dos paises da common law e Marinoni!! escrever que o sistema de
precedentes pode ser visto como uma consequéncia da insercdo, no texto da lei, de
clausulas gerais.

3 Idem, p. 196.

4 Idem, ibidem.

5 Diciondrio de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica
Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, cit. p. 281.

6 Op. cit.

7.0 ST] enquanto Corte de precedentes. Sdo Paulo: RT, 2013, cit. p. 156.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura del Derecho: introduccién a los problemas de la ciencia juridica. Trad.
Gregorio Robles e Félix Sanchez. Madrid: Trotta, 2011.

9 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagio no CPC/2015. 6. ed.
Salvador: Juspodivm, 2025, cit. p. 55.

10 precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo (online), Sao Paulo, v. 199, p. 139-155, set. 2011.

11 Aproximacio critica entre as jurisdigdes de civil law e de common law e a necessidade de respeito aos
precedentes no Brasil, Revista de Processo (online), Sdo Paulo, v. 172, p. 175-232, jun. 2009.
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De fato, se ainda predominasse a ideia de que o juiz é um aplicador mecanico do
texto - como se 0 mesmo fosse a propria norma -, uma estrutura de precedentes nao
seria légica nem necessaria. No entanto, relacionar a abertura do texto com um modelo
de precedentes é fruto de uma visdo inadequada de que poderia haver uma combinacao
entre civil law e common law.

No entanto, como se demonstrara a seguir, os alicerces de um e de outro modelo
sdo bastante distintos, o que torna equivocada a pretensdo de simplesmente importar o
modelo de precedentes da common law para o direito brasileiro.

Precedentes e sequranga juridica

No contratualismo que marca a formagao dos Estados modernos, os individuos
cedem ao Estado parte de suas liberdades, em troca da garantia de seguranca ofertada
pelo Estado. No estado natural, todos os homens tém direito a todas as coisas, mas,
justamente por isso, “[...] ndo ha como os homens, independentemente de sua sabedoria
ou forga, assegurarem suas vidas pelo tempo dado ordinariamente pela Natureza”!?,
porque a Unica coisa que assegura ao homem manter suas posses no estado de natureza
¢ a propria forca, o que faz com que todos precisem estar em constante estado de
atencdo contra eventuais ameacas. Mas a seguranca almejada pelo ser humano nao é
apenas relativa ao patrimonio. Pelo contrario, o ser humano busca um emprego estavel,
firma contratos de seguro, faz planos de previdéncia etc. No campo do Direito, essa
busca se consubstancia na seguranca juridica, consagrada pelos mais variados
ordenamentos juridicos como um de seus pilares.

A ideia de seguranca juridica é trabalhada por Mitidiero!® sob quatro vértices:
cognoscibilidade; estabilidade; confiabilidade e efetividade da ordem juridica.

A cognoscibilidade traduz a ideia de previsibilidade. “Sem cognoscibilidade, ndo
ha como existir seguranca de orientagao [...], isto é, seguranca a respeito daquilo que nos
é exigido pela ordem juridica diante de dada situacdo concreta”, explica Mitidiero!*. E,
nas palavras de Marinoni'®, “[...] possibilidade de conhecimento das normas com base
nas quais a acao podera ser qualificada”. O segundo vértice é a estabilidade, entendida
como o respeito dos juizes as suas proprias decisdes e as decisdes das instdncias
superiores. Como bem observa Streck!®, “[..] é um conceito autorreferente, isto é, tem
relacdo direta com os julgados anteriores”. O terceiro vértice é a confiabilidade,
consubstanciada na capacidade do ordenamento juridico “[...] de reagir contra surpresas
injustas e proteger a firme expectativa naquilo que é conhecido e naquilo com que se
concretamente planejou”!’. Por fim, tem-se a efetividade da ordem juridica, também

12 HOBBES, Thomas. Leviatd. Trad. Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo: Edipro, 2019, cit. p. 122.
13 Precedentes: da persuasio a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

4 0p. cit., p. 24.

15 Precedentes obrigatdrios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, cit. p. 99.

16 Op. cit., p. 12.

17 MITIDIERO, op. cit., p. 24.
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chamada por Mitidiero!® de seguranca de realizacdo. A efetividade da ordem juridica
significa que nao basta ao cidadao saber como se portar e quais as consequéncias de sua
conduta, se nao houver certeza sobre a capacidade do Estado de aplicar essas
consequéncias dentro dos limites estabelecidos pela lei.

Em sentido oposto, Alvim Wambier!® entende que estabilidade, confiabilidade e
efetividade da ordem juridica - embora a Autora ndo atribua esses nomes aos dois
ultimos requisitos - seriam condicdes de previsibilidade ou cognoscibilidade, e nao
elementos auténomos.

Com essa abordagem da seguranca juridica, Mitidiero?® questiona “[..] o que
especificamente do ponto de vista juridico deve ser cognoscivel, estavel, confidvel e
efetivo?”. Duas sdo as respostas possiveis: a lei ou as decisoes judiciais.

Se, de um lado, “[...] a experiéncia inglesa fundava-se na ideia de que os juizes
constituiam oraculos do Direito [..]”, do outro, “[...] a experiéncia francesa oriunda da
Revolu¢do concebia os juizes como seres inanimados, que exerciam um poder em
realidade inexistente”?!. Essa ideia do juiz como ser inanimado era reflexo do brocardo
de que o juiz era a boca da lei. A proposito, Facchini Neto?? destaca que, nesse periodo,
as sentencas dos juizes franceses nao eram sequer fundamentadas, porque “[..] uma
sentenca com estilo ‘argumentativo’ pareceria uma tentativa de interpretar a lei, sendo
isso vedado”. Essa perspectiva é decorréncia direta das ideias da Revolucdo Francesa; o
Parlamento expressava a vontade popular por meio da lei, ndo cabendo aos juizes
nenhuma fungdo além de fazer valer essa expressao da vontade popular.

Em contrapartida, no modelo da common Ilaw, nao se duvidava da funcao
interpretativa dos juizes. “O Direito inglés ndo é um Direito de Universidades, nem um
direito dogmatico, consiste em um Direito de processualistas e de praticos”, explicam
Streck e Abboud?3. Por isso, “[..] enxergou-se na for¢a vinculante dos precedentes o
instrumento capaz de garantir a seguranca e a previsibilidade de que a sociedade
precisa para desenvolver-se”?%, Como se vé, a ldgica dos dois modelos é inversa, como
observa Lunelli?®. Enquanto na common law, parte-se de um caso concreto, para se
chegar a uma proposicdo abstrata, na civil law, parte-se de uma proposicao abstrata para
se encontrar a solu¢do do caso concreto.

18 Op. cit.

19 Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do Direito: civil law e common law, Revista de Processo
(online), Sdo Paulo, v. 172, p. 121-174, jun. 2009.

20 Op. cit., p. 25.

21 Idem, ibidem.

22 A sentenga em perspectiva comparada; estilos norte-americano, francés e italiano em confronto. Revista
de Processo (online), Sdo Paulo, v. 235, p. 407-433, set. 2014.

23 0 que é isto - o precedente judicial e as sumulas vinculantes? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014, cit. p. 22.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacio critica entre as jurisdi¢des de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista de Processo (online), Sdo Paulo, v. 172, p. 175-
232, jun. 2009.

%5 Direito sumular e fundamentacdo deciséria no CPC/2015. Belo Horizonte: Forum, 2016.
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Common law e starve decisis

Dentro do direito inglés, a concepg¢ao de precedente variou ao longo do tempo.

O primeiro momento de formac¢ao da common law se inicia - curiosamente - com
a concentracio da jurisdi¢do na figura do rei, a partir da conquista normanda?®. Cria-se a
figura do sheriff, encarregado de fazer valer as decisoes reais e, posteriormente, unifica-
se a jurisdicdo real com os baronatos.

Posteriormente, na Idade Média, os juizes passam a citar precedentes em suas
decisoes, sem, contudo, uma ideia de forc¢a vinculante dos precedentes citados. Entendia-
se, simplesmente, que os casos analogos deveriam ser julgados de acordo com uma
mesma linha de raciocinio - o que nao necessariamente significava uma decisao igual
para todos os casos. Dada a sistematica, no esses precedentes do periodo medieval eram
chamados de ilustrativos, justamente porque sua funcdo era de meramente ilustrar a
argumentacao desenvolvida pelo juiz.

Os precedentes ilustrativos “[..] ndo funcionavam propriamente como critérios
decisorios, como normas, mas sim como elementos oriundos da experiéncia judicial
capazes de refletir o Common Law”?’. “Esta é a origem do nome common, ou seja, as
decisoes dos conflitos eram baseadas nos costumes, enquanto que hoje, as decisdes sao
baseadas nelas mesmas (precedentes)”, ensina Alvim Wambier?®, Por essa razio,
prossegue Mitidiero?’, nesse periodo inicial, todas as decisdes judiciais poderiam ser
consideradas precedentes.

A forga persuasiva dos precedentes surgiu entre os séculos XVI e XVII, quando os
precedentes passaram a servir de parametro decisdrio, e ndo mais como mera ilustragao
do raciocinio do juiz. Essa é a doutrina classica do precedente inglés, para Mitidiero3°.
Os precedentes persuasivos sO se tornavam precedentes a posteriori, quando sua
argumentacao servisse de parametro decisoério para outros julgamentos. No periodo dos
precedentes persuasivos, a normatividade permanecia no direito consuetudinario e ndo
nos precedentes — por isso se lhes chamavam de persuasivos. O juiz apenas revelava a
norma costumeira, assevera Mitidiero3!, e este é o ponto fulcral da passagem do
precedente persuasivo ao precedente vinculante.

Por influéncia principalmente de Bentham e Austin, para quem o juiz inglés
criava o direito, e ndo apenas o revelava, em 1898, no julgamento do caso London
Tramways Co. vs. London County Council, reconheceu-se a existéncia de forc¢a vinculante
nos precedentes. Com isso, a normatividade foi transportada do costume para o proéprio
precedente. A essa doutrina deu-se o nome de stare decisis.

A existéncia de uma forca vinculante total e insuperavel, todavia, revelou-se
inviavel, diante do que, em 1966, reconheceu-se a necessidade de que os precedentes

26 STRECK e ABBOUD, op. cit.
27 MITIDIERO, op. cit., p. 30.
28 Op. cit.

29 Op. cit.

30 Op. cit.

31 0p. cit.
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pudessem ser superados, “[..] a fim de nao perpetuar solugdes injustas e nao frustrar a
necessaria abertura que o direito deve proporcionar para acolher a evolugio social”??. “A
doutrina do stare decisis consequentemente ndo exige obediéncia cega a decisdes
passadas”, comenta Re33. “Ela permite que os tribunais se beneficiem da sabedoria do
passado, mas rejeitem o que seja desarrazoado ou erréneo”, complementa3*. Com isso,
surgiram as ferramentas do distinguishing e do overruling.

Precedentes formais e materiais

A rapida evolucdo das variadas relagdes juridicas culminou em uma tendéncia
global de adog¢do de modelos que buscam estabilizar os entendimentos do Poder
Judiciario acerca de determinadas questdes. Isso, contudo, ndo implica em confusdo da
civil law com a common law. A estrutura de decisOes vinculantes adotada pelo CPC/2015
é pouquissimo semelhante a estrutura dos sistemas de common law.

Com essa tendéncia global de tentativa de estabilizacdo dos entendimentos
judiciais, foi preciso classificar os modelos, para possibilitar a compreensao sobre o que
é precedente em cada modelo. O CPC/2015, por exemplo, nomina de precedentes
determinadas decisdes judiciais que guardam pouca ou nenhuma coincidéncia
ontolégica com o precedente do direito inglés ou americano.

Nos ordenamentos de common law, adota-se o chamado precedente material, no
qual importam as razdes adotadas, e ndo a prépria decisao. “No sistema de common law,
se reconhece que os casos nunca sao absolutamente idénticos. O que acontece, de fato, é
que sdo consideradas algumas caracteristicas de um caso, como sendo relevantes e
outras ndo”, explica Alvim Wambier®. A eficicia vinculante, portanto, extrai-se dessas
caracteristicas comuns e de sua respectiva fundamentacgdo, em linhas gerais.

0 modelo do CPC/2015 segue em dire¢do diametralmente oposta. Estabelece, no
art. 927, um rol de decisdes as quais o préprio Cédigo conferiu forca vinculante. Nao se
trata nem da vinculacao analdgica caracteristica dos precedentes da common law, nem
tampouco de uma vinculagdo histérico-concreta do caso julgado, como bem observam
Streck e Abboud?3®, tratando especificamente das stimulas vinculantes. Trata-se da
confusio entre precedente e tese, denunciada por Streck®’. Essas decisdes sio chamadas
de precedentes formais, exatamente porque importa mais a forma, isto é, a previsao
legal de eficacia vinculante, do que o contetdo.

No precedente material, parte-se do caso para encontrar a solucdo. “A regra
juridica precisa ser extraida do precedente e o seu sentido compreendido a luz do

32 MITIDIERO, op. cit,, p. 41.

33 Stare decisis. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Revista de informagio legislativa, Brasilia, a. 31, n. 122, p.
281-287, mai-jul. 1994, cit. p. 285.

34 Idem, ibidem.

35 0p. cit.

36 Op. cit.

37 Op. cit.
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precedente [..]"3%. O precedente, comenta Abboud®®, “[..] é uma concreta decisio
jurisprudencial que se encontra vinculada ao caso historicamente concreto que decidiu,
consiste em uma decisdo jurisdicional que se impde como padrao normativo [...]".
Estabelece-se, portanto, um ponto de partida, “[...] uma suposi¢do que nao pde obstaculo
a maiores indagacdes”’, nas palavras de Re*’. “O precedente deve ser analisado
cuidadosamente para determinar se existem similaridades de fato e de direito e para
determinar a posicdo atual da Corte com relagio ao caso anterior”, conclui Re*%. Ou seja,
o precedente material s6 se torna precedente a posteriori, quando de sua fundamentacao
é extraida uma norma geral que sirva de parametro decisorio para outro caso.

O precedente formal segue caminho totalmente contrario. Como é a propria lei
que erige a decisdo a condicdo de precedente, sua eficicia vinculante é aprioristica.
“Como se precedente fosse uma tese ou uma tese fosse igual a um precedente”, pontua
Streck*?, demonstrando o equivoco em dizer que o CPC/2015 aproximou o Direito
Processual Civil brasileiro da common law. Nao ha uma preocupa¢do em extrair uma
norma geral da fundamentacdo porque a vinculacdo esta situada na parte dispositiva da
sentenca.

Ratro decrdends e obiter dicta

Ratio decidendi e obiter dicta sdo os elementos do precedente material.

A ratio decidendi, como o préprio nome sugere - do latim, razdo da decisdo - sdo
os fundamentos determinantes do precedente. “Ndao ha duavida que, no sistema de
common law, os fundamentos ndo tém a sua importancia condicionada a coisa julgada”,
pontua Marinoni*3. “Dai ja se extrai o que a ratio ndo é: Ela ndo expressa o que o tribunal
ao final decidiu, mas sim e especialmente por que o tribunal assim decidiu”, corrobora
Ferraz*. E dizer, a ratio decidendi é composta pela argumentacio que, nio tivesse sido
adotada, a decisao seria outra. Nao se confundem, portanto, ratio decidendi, decisao
judicial e fundamentacdo, como destaca Marinoni*>. A ratio decidendi é parte da
fundamentacdo da decisdo, mas nao é nem a fundamentacao nem a decisdo mesmas.

Viu-se que os precedentes materiais tém por caracteristica a constituicao a
posteriori. O mesmo ocorre com ratio decidendi, que é elemento de formacdo do
precedente material. A ratio decidendi s6 surge quando determinada argumentagao sirva
para extragcdo de uma norma geral capaz de servir de parametro decisério para outro
caso, nada obstante o tribunal ou juiz possa sinalizar qual é a ratio de sua decisdo. Nao

38 LUNELLI, op. cit., p. 129.

3 Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, cit. p. 129.

40 Op. cit., p. 282.

1 Idem, p. 283.

2 0p. cit., p. 17.

43 Uma nova realidade diante do projeto de CPC - a ratio decidendi ou os fundamentos determinantes da
decisdo. Revista de Processo (online), Sdo Paulo, v. 918, p. 351-357, abr. 2012.

* Ratio decidendi x tese juridica. a busca pelo elemento vinculante do precedente brasileiro. Revista de
Processo (online), Sdo Paulo, v. 265, p. 419-441, mar. 2017.

45 Op. cit,, 2012.
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sendo extraida uma norma da argumentacdo utilizada, ndo ha ratio decidendi, porque
ndo ha precedente.

Invocar a ratio decidendi de um julgado nao significa a mera repeticio do
raciocinio entdo construido. O precedente material é um ponto de partida, um inicio;
consequentemente, também o é a ratio. “Aplicar precedente ndo é o mesmo que referir
jurisprudéncia, exemplificando como casos anteriores foram decididos; é julgar com
base na rule construida para a solugdo de um caso anterior, adotando-a como a prépria
razio de decidir’, esclarece, com precisdo, Ferraz*®. Ou seja, da ratio decidendi se
extraird uma norma, que servira de fundamento para o julgamento de outro caso, mas a
luz do suporte fatico do caso a ser julgado.

A ratio decidendi, portanto, ndo é um conceito fechado, situacao que se reflete nas
tentativas de conceituar obiter dicta. Ambas as figuras estdo interligadas e ambas podem
ser compreendidas como conceitos de exclusao. Assim, da mesma maneira que obiter
dicta pode ser aquilo que resta apos a extracdo da ratio decidendi, pode-se entender que
a ratio decidendi s6 pode ser identificada a partir da exclusdo de tudo aquilo que nao a
constitui, ou seja, a obiter dicta.

Para identificar ratio decidendi e obiter dicta, explica Marinoni*’, “[...] indaga-se
sobre a necessidade ou ndo de seu enfrentamento a fim de se chegar a decisao”. Sendo
positiva a resposta, isto &, se o enfrentamento daquela questdo foi essencial a tomada da
decisdo, tem-se ratio decidendi; negativa a resposta, tem-se obiter dicta. A obiter dicta,
entdo, pode ser entendida como a argumentacao adjacente, por assim dizer, no conjunto
da fundamentagao.

Embora a vinculagdo esteja na ratio decidendi, a obiter dicta pode eventualmente
se revestir de uma eficicia persuasiva.

Questdo ardua com a qual o intérprete pode se deparar eventualmente é a
existéncia de mais de uma ratio decidendi. Essa possibilidade é uma das razdes pelas
quais o sistema de precedentes materiais adota uma técnica de elaboracdo de sentencas
substancialmente diferente da técnica brasileira, por exemplo, ja que o juiz ndo pode
arbitrariamente escolher uma das rationes do precedente, mesmo porque, sendo
facultado ao juiz tal modus operandi, haveria, como bem observou Marinoni*®, formacio
de novos precedentes e nao observancia do precedente existente.

O Realismo Juridico

O realismo juridico é uma das correntes de pensamento consideradas como
antiteses ao positivismo classico. A ideia basica dos realistas é de que o Direito é aquilo
que os tribunais dizem que €, ou seja, é a defesa de que o que cria o Direito é a decisao
judicial, e ndo algo que lhe anteceda.

46 Op. cit.
47 Op. cit.,, 2016, p. 169.
48 Op. cit.,, 2016.
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Costuma-se dividir o realismo juridico em duas vertentes: uma estadunidense, de
contornos mais praticos, e outra, escandinava, de aspecto mais tedrico, dogmatico. De
todo modo, seja na vertente estadunidense, seja na vertente escandinava, “[...] o realismo
juridico é uma postura de viés ndo-cognitivista [...]”, comenta Streck*’. “Para os realistas,
o Direito estaria muito préximo de uma técnica operacional e decorreria daquilo que o
intérprete diz que ele é”, complementa®’. Dai dizer-se que o realismo expressa um
ceticismo em relacgdo a lei.

Ao compreender o Direito como mera técnica operacional, os realistas acabam
por negar autonomia ao Direito, como bem observa Streck®l. Isso porque o intérprete
pode agir influenciado por questdes de cunho moral, religioso, econdmico, politico etc.
Assim, se o Direito é o que o intérprete diz que é, e o intérprete pode agir influenciado
por questdes externas ao Direito, acaba-se por admitir que o proéprio Direito seja
influenciado por essas questdes que lhe sdo externas.

Por isso autores como Marti®?, apontam uma incompatibilidade entre realismo
juridico e os ideais politicos das democracias liberais. O realismo juridico vai de
encontro, diz o autor, a separacao de poderes, ja que ha uma clara confluéncia em favor
do Judiciario; ao Estado de Direito, porque, na medida em que o Direito é o que o
intérprete diz que é, falta previsibilidade ao Direito e, consequentemente, falta
seguranca juridica; a protecdo dos direitos individuais, justamente pela falta de
previsibilidade e segurang¢a juridica; e a democracia, cuja estrutura pressupde a
existéncia de normas previamente conhecidas.

A vertente estadunidense

A vertente estadunidense, do fim do século XX, tem as seguintes caracteristicas,
sistematizadas por Streck®3:

a) mantém sua aten¢do nas mudancas e ndo sobre o carater estadtico da
realidade juridica; b) afirmam que os juizes exercem uma atividade criativa
sobre o Direito; c) o Direito é concebido ndo como um fim, mas como meio para
alcangar objetivos sociais; d) assumem uma atitude cientifica direcionada a
observacdo dos fatos sociais; €) em sua concep¢do, o conjunto de regras
juridicas ndo se coloca como principal objeto de andlise pela Ciéncia do Direito;
f) criticam os conceitos juridicos tradicionais e as normas entendidas em
sentido tradicional [...].

O movimento do realismo juridico estadunidense surge na fase que Gilmore>*
chama de era da ansiedade (a partir de 1914 até hoje), quando os realistas passam a

* Op. cit.,, 2017, p. 246.

50 Jdem, ibidem.

51 Idem.

52 E] realismo juridico: una amenaza para el liberalismo y la democracia, Revista Isonomia, n. 17, p. 259-
282, Cidade do México, out. 2002.

53 Op. cit,, 2017, p. 245.

5% The Ages of American Law. 2. ed. Connecticut: Yale University Press, 2014.
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criticar o método de Langdell, que comparava a relagdo do jurista com a biblioteca com a
relacdo dos fisicos e quimicos com os laboratérios; dos zodlogos com o museu de
histéria natural; dos botanicos com o jardim botanico e assim por diante®®. Para os
realistas, essa cientificidade do Direito, apontada por Langdell, ndo existia.

Nesse sentido, Bingham®® defendia que regras ou principios seriam meras
associacoes de conceitos e que, como tais, existiriam somente na mente do intérprete.
Evidencia-se, aqui, a postura ceticista dos realistas, que negam a existéncia do Direito
antes de sua aplicacao a determinado caso.

O realismo ganha esse nome a partir da diferenciagio feita por Llewellyn®’ entre
regras reais (real rules), que seriam aquelas aplicadas, concretizadas pelos juizes no caso
concreto, e as regras de papel (paper rules), que seriam, em breve sintese, os textos de
lei. Com essa distinc¢io, Llewellyn®® propée que o foco do estudo do Direito devem ser as
regras reais e ndo as regras de papel, ou seja, as decisGes judiciais e ndao a lei ou os
precedentes.

A vertente escandinava

A vertente escandinava, como dito, possui ares mais tedricos. Sua caracteristica
elementar, lembra Streck®, é a preocupacio antimetafisica, trabalhada destacadamente
por Alf Ross, para quem o Direito nada mais seria do que um conjunto de fatos sociais.
Enquanto tal, a compreensao do Direito somente seria possivel por um caminho
estritamente fatico, empirico, sem a necessidade de recorrer a principios aprioristicos.

Ross se aproximou do que Kelsen defendeu em sua Teoria Pura, no que concerne
ao isolamento, por assim dizer, da ciéncia juridica, e na ideia de um ordenamento
escalonado de normas validas. No entanto, foi além do jurista austriaco, ao defender que
nao so as leis seriam normas validas, mas também das decisdes judiciais ou, nos dizeres
de Ross®, das agdes coercitivas reais. A proposito, Ross®! defendia que mesmo as
decisoes judiciais sine ou contra legem poderiam ser validas, se ndo anuladas.

Essa espécie de negacao da metafisica também se faz presente, por exemplo, nas
obras de Hagestrom, Lundstedt e Olivecrona.

O pensamento de Hagestrom®? foi marcado pelo chamado niilismo axioldgico, que
diferenciava juizos de valor (valoragdes) de julgamentos (proposi¢des). Os julgamentos

55 GILMORE, op. cit.

56 What is the Law?, Michigan Law Review, v. 11, n. 1, 1912, p. 1-25. Disponivel em:
<https://repository.law.umich.edu/mlr/vol11/iss1/2>. Acesso em: 25 jul. 2025.

57 A Realistic Jurisprudence -- The Next Step, Columbia Law Review, v. 30, n. 4, 1930, p. 431-65. Disponivel
em: <https://doi.org/10.2307/1114548>. Acesso em: 25 jul. 2025

58 Idem.

59 Op. cit.,, 2017.

60 Teoria de las fuentes del derecho. Trad. José Luis Mufioz de Baena Simdn, Aurelio de Prada Garcia y Pablo
Lépes Pietsch. 1. reimpressdo. Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2007

61 Idem.

62 On the ideia of duty. In: HAGERSTROM, Axel (org.). Philosophy and religion. Trad. Robert T. Sandin.
London: George Allen & Unwid, 1964, p. 97-172.
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ou proposicdes seriam “[...] ideias por meio das quais expressariamos asser¢des sobre a
natureza de algo”®3, enquanto os juizos de valor ou valoracdes seriam “[...] resultados de
um processo psicologico de associagdo entre uma ideia de um objeto e um sentimento
[...]"%* Para Hagestrom®, num primeiro momento, os juizos de valor nio sdo certos ou
errados, enquanto os julgamentos o sdo. Posteriormente, o autor passou a separar as
valoracdes em primarias e secundarias, conforme o individuo que faz a associacao entre
ideia ou objeto tenha ou ndo relacdo direta com o objeto. No primeiro caso, isto é, nas
valoracdes primadrias, o individuo tem relacdo direta com o objeto e, portanto, sua
associacdo ndo é certa ou errada; em contrapartida, nas valoragdes secundarias, o
individuo ndo possui relacio direta com o objeto e, portanto, sua associacdo se
equipararia a um julgamento.

A partir disso, Higestrom® compreende o direito como uma espécie de forca
paralela a realidade natural, que é trazida para esta realidade por meio das decisdes
judiciais, em ultima analise. E dizer, o direito seria um sistema normativo que interagiria
com a realidade social. Isso fica claro quando Hagestrom®’ associa a ideia de dever com a
existéncia de um comando. O comando existiria no plano do dever-ser e passaria ao
plano do ser quando do surgimento da ideia de dever em determinada comunidade.

O realismo de Hagerstrom esta na sua compreensao de que o direito nao é apenas
um conjunto de normas abstratas, mas um fendmeno social que precisa ser
contextualizado, o que se evidencia quando o autor traz que a ideia de dever se
materializa por meio das decisdes judiciais. Por exemplo, quando um juiz decide um
caso, sua decisdao nao é mera aplicacdo da lei, mas expressao e reforgo da ideia de dever.

O direito, portanto, é enxergado como uma espécie de didlogo entre lei e realidade social.

Com esse enfoque realista, Higestrom propde que o direito ndo deve ser estudado
apenas de sua logica interna, mas também de uma perspectiva externa, consistente em
suas consequéncias praticas e impactos na realidade social.

Discipulo de Hagerstrom, Lundstedt partilha da ideia de que o direito ndo se
explica por elementos aprioristicos (ideias como justica, equidade etc.). Reconhece, no
entanto, a semelhanca de seu mestre, que tais elementos tém um papel importante na
construcdo da ideia de dever na sociedade.

Lundstedt compreende o papel dos juizes de maneira semelhante a Hart, embora
este seja positivista e aquele, realista. Lundstedt®® defende que o juiz deve aplicar
estritamente a lei, quando clara e inequivoca, a semelhan¢a do sugerido por Hart. No
entanto, enquanto o positivismo de Hart separa direito e moral, o realismo de Lundstedt
defende a existéncia de interacdes entre o direito e a realidade social. Ou seja, o direito
nio ¢ isolado de outros campos sociais. Além disso, para Lundstedt®®, os juizes podem

63 PETERSSON, Bo. Axel Higerstréom and his early version of error theory, Theoria,v.77,n. 1, 2011, p. 55-

70. Disponivel em: <https://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1755-2567.2010.01085.x> Acesso em:

28 jul. 2025, cit. p. 56.

64 Idem, p. 57.

6 Op. cit.

%6 Inquires into the nature of law and morals. Trad. C. D. Broad. Uppsala: Almquist & Wiksell, 1953.
57 Idem.

%8 Legal thinking revised. Uppsala: Almquist & Wiksell, 1956.

% Idem.
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agir como figuras proximas ao legislador, isto é, podem exercer fungdo criativa ndo
apenas diante de ambiguidade das leis, mas também quando as leis ndo reflitam
satisfatoriamente as necessidades sociais. Isso porque Lundstedt defendia um direito
atento ao bem-estar social.

Outro importante autor do realismo escandinavo foi Olivecrona. Na continuidade
que deu ao pensamento de Hagerstrom e Lundstedt, atrelava a eficicia do direito aos
efeitos psicoldgicos na mente das pessoas submetidas a um determinado regramento”’.

Mas talvez o grande destaque da obra de Olivecrona foi sua veemente critica ao
positivismo juridico. Embora admitisse que o realismo tinha um ponto em comum com o
positivismo, qual seja, a intenc¢do de investigar fatos sociais, Olivecrona’?, apontava uma
grave falha dos positivistas: o retorno ao voluntarismo. Falar em vontade da lei, do
legislador ou do soberano seria pretender a existéncia de uma autoridade anterior ao
ordenamento juridico, o que nao seria possivel. Assim, a ideia de uma norma ficticia
fundamental seria, na verdade, um resquicio do jusnaturalismo.

Olivecrona também desenhava a funcdo criativa dos juizes a semelhanca de
Lundstedt - e, consequentemente, de Hart -, no sentido de que a criacao do direito nao
se esgotaria na atividade do legislador, porque a lei ndo seria capaz de alcangar todas as
situacdes passiveis de serem levadas ao Judicidrio. Assim, diante dessas situacdes sem
regramento legal, teria lugar a atividade criativa dos juizes.

A decisdo judicial acima da lei

Passados mais de 10 (dez) anos da entrada em vigor do CPC/2015, observa-se o
modelo de decisdes judiciais vinculantes, pensado para conferir maior estabilidade aos
julgamentos, acabou por criar uma estrutura que sobrepde decisodes judiciais a prépria
legislacao.

Esse resultado foi fruto de uma equivocada tentativa de adaptar o modelo de
precedentes materiais ao processo civil brasileiro. Como bem pontua Streck’?, “[..] o
dever de coeréncia e de integridade ndo significa a incorporagdo irrefletida de uma
‘teoria dos precedentes’. Nesse processo, continua Streck’3, o legislador brasileiro criou
um sistema em que importa mais a autoridade da decisao do que a qualificagdo de sua
fundamentacdao e onde o precedente ja nasce para vincular, ao invés de se tornar
vinculante posteriormente.

”m

O CPC/2015, com aplausos de parte da doutrina e de membros do Judiciario,
confunde precedentes com teses gerais e abstratas elaboradas por tribunais. Com isso,
consagram uma tese de cunho realista que substitui o Direito positivado pelas teses dos

70 SOLON, Ari Marcelo. Dever juridico e teoria realista do Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000.
71 Realism and idealism: some reflections on the cardinal point in legal philosophy, NYUL Review, v. 26,
1951, p. 120-131, cit. p. 121.

2 Op. cit., 2025, p. 16.

73 Idem.
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tribunais’*. Como resultado, “[...] em vez de leis e de casos, tudo se resumira a aplicacio
de teses feitas por Cortes de Vértice [..]", comenta Streck’. Para além do problema,
também apontado por Streck’®, de limitar parte da interpretacio as Cortes Supremas, o
CPC/2015 colocou a decisao judicial em um patamar superior a propria lei. Veja-se: se
um juiz descumpre uma simula vinculante, cabe Reclamacdo ao STF (art. 988, inciso III,
do CPC), mas se o juiz descumpre expressa disposicao legal, ndo ha nenhum socorro a
parte, que nao o caminho recursal comum.

O Tema 1.153 do STJ

Para exemplificar o ponto que se pretende demonstrar no presente estudo,
utilizar-se-a a tese firmada pelo ST] no Tema 1.153.

Antes de mais nada, é preciso destacar que o préprio site do ST] reflete a
obscuridade conceitual que paira sobre a questdo dos precedentes no Brasil. No menu
do site, ha um campo denominado ‘precedentes’, onde se pode acessar os boletins de
precedentes da Corte. Ao abrir algum dos boletins, depara-se com um elenco de teses
formuladas pela Corte, no julgamento de determinados casos. Novamente a confusdo
conceitual apontada por Streck’” entre precedentes e teses.

Feito esse breve apontamento inicial, passe-se ao Tema 1.153, em que o ST]
firmou a seguinte tese: “A verba honoraria sucumbencial, a despeito da sua natureza
alimentar, ndo se enquadra na exce¢do prevista no § 22 do art. 833 do CPC/2015
(penhora para pagamento de prestacido alimenticia)”’8. O dispositivo interpretado, por
sua vez, preceitua:

0 disposto nos incisos IV e X do caput néo se aplica a hipotese de penhora para
pagamento de prestacdo alimenticia, independentemente de sua origem, bem
como as importancias excedentes a 50 (cinquenta) salarios-minimos mensais,
devendo a constri¢do observar o disposto no art. 528, § 82, e no art. 529, § 32.7°

Os incisos IV e X, do art. 833 tratam de duas hipoteses de impenhorabilidade,
quais sejam, a impenhorabilidade dos saldrios e assimilados, e dos valores depositados
em caderneta de poupanga, até o montante de 40 (quarenta) salarios-minimos. Assim, o
entendimento do ST] é de que a verba honoraria sucumbencial ndo esta acobertada pela
excecdo constante do § 22, do art. 833, do CPC/2015, ou seja, de que, na execugdo da

7 Idem.

75 Idem, p. 17.

76 Idem.

77 Idem.

78 BRASIL. Boletim de precedentes do STJ, a. 8, ed. 123, Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2024a.
Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/docs_internet/processo/precedentes/2024/123_boletim_precedentes_stj_20241
002.pdf> Acesso em: 07 ago. 2025, cit. p. 5.

79 BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015. C6digo de Processo Civil. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 07 ago. 2025.
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verba honoraria sucumbencial, o exequente ndo pode penhorar salarios e assimilados,
nem tampouco valores depositados em caderneta de poupanca, até o montante de 40
(quarenta) salarios-minimos.

Nota-se, pois, um aparente antagonismo entre o texto do art. 833, § 22, do
CPC/2015, e a tese firmada pelo ST] no ambito do Tema 1.153. Selecionou-se esse caso
como parametro ilustrativo da hip6tese defendida neste trabalho justamente em razao
desse descompasso entre a decisdo e a legislagdo a partir da qual ela foi construida. Na
medida em que um preciosismo semantico que diferencia ‘prestacdo alimenticia’ de
‘verba alimentar’ - argumento central do voto do Relator do REsp1.954.380/SP, que
sera analisado mais adiante - é suficiente para que um tribunal crie uma exce¢do a um
texto de lei que deixa pouquissima margem para tal entendimento, revela-se a tendéncia
de fundo realista que orienta o funcionamento do sistema de decisdes judiciais
vinculantes do CPC/2015.

Quanto a metodologia utilizada para se chegar ao Tema 1.153, realizou-se
pesquisa de teses no site do ST], levando-se em conta, para selecdo, principalmente, a
maior clareza da contrariedade entre a tese firmada e o texto de lei objeto da
interpretacdao, bem como a atualidade da decisao.

Notas acerca das impenhorabilidades

O art. 789, do CPC, estabelece que o devedor responde a execucdo com todos os
seus bens presentes e futuros, ressalvadas as excecdes legais. Em se tratando de
execucdo por quantia certa contra devedor solvente, o executado é citado para pagar em
03 (trés) dias uteis, sob pena de serem penhorados tantos bens quanto bastem a
satisfacdo do crédito executado, na forma regrada pelo art. 829, do CPC.

Com efeito, Carnelutti®® ji falava que a fun¢ido da penhora é “[..] determinar o
bem sobre o qual se realizara a expropriacdo e em fixar sua sujeicdo a acdo executiva”.
No mesmo sentido, as considera¢des de Azevedo®!, para quem a penhora é o “[..] ato
pelo qual se determinam quantos e quais bens ficaram sujeitos a execu¢do, vinculando-
os, dai para a frente, a acdo de execucdo [..]”. Esse vinculo entre o patriménio do
devedor e a execugdo é concretizado por meio da penhora, portanto.

Contudo, o patrimonio do devedor ndo responde a execucdo irrestritamente,
como deixa claro o mesmo art. 789. Determinados bens sdo protegidos da sujeicao a
execu¢do, em razao normalmente de sua essencialidade ao devedor. Sdo as hipoteses de
impenhorabilidade.

Varios sdo os critérios de classificagdo das impenhorabilidades. Sousa®? falava em
bens (a) absolutamente impenhoraveis, quando o bem ndo pudesse ser penhorado em
hipotese alguma; (b) relativamente impenhoraveis, quando, em determinadas situagoes,

80 Instituicdes do Processo Civil. v. 3. Trad. Adridn Sotero de Witt Batista. Campinas: Servanda, 1999, cit. p.
39.

81 Da penhora. Osasco: FIEO, 1994, cit. p. 121.

82 Accdo executiva singular. Lisboa: Lex, 1998.
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fosse admitida a penhora e (c) parcialmente impenhoraveis, quando a penhora pudesse
recair sobre parte do bem, podendo-se citar como exemplo, no direito brasileiro, a
penhora da remuneracdo que ultrapasse 50 (cinquenta) salarios-minimos mensais (art.
833, 1V e § 29). Greco®?, por sua vez, classificou as impenhorabilidades em (a) intrinsecas,
quando referentes aos bens naturalmente fora do comércio; (b) voluntarias,
compreendidos os casos em que o bem fosse clausulado com a impenhorabilidade; (c)
instrumentais, atinentes aos bens objeto de beneficio de competéncia e (d) residuais,
quando admitida a penhora em determinados casos, a exemplo da prescri¢do do art. 834,
do CPC.

A classificagdo mais comum divide as impenhorabilidades em absolutas e
relativas. Absolutas sdo as impenhorabilidades nao afastaveis, isto é, referem-se a bens
que ndo podem ser penhorados em hipotese alguma; e relativas sdo as
impenhorabilidades que podem ser afastadas, tornando os bens, eventualmente, sujeitos
a constricao.

Em que pese o comentario de Venturi®4, de que o legislador do CPC/2015, ao
eliminar o adjetivo ‘absolutamente’, que continha o art. 649, do CPC/73, suprimiu as
impenhorabilidades absolutas do CPC/2015, parecem subsistir impenhorabilidades
absolutas. Isso porque o art. 649, do CPC/1973, elencava hipoteses de
impenhorabilidade relativa, mesmo com o adjetivo ‘absolutamente’ inserto em sua
redacdo. Assim, se o adjetivo ndo tornava absolutas as impenhorabilidades relativas, sua
auséncia também nao torna relativas as impenhorabilidades absolutas.

A excegdo a impenhorabilidade e a interpretagdo do STJ

O Tema 1.153 do ST] analisou as impenhorabilidades previstas nos incisos IV e X,
do art. 833, do CPC, que tratam, respectivamente, da impenhorabilidade dos salarios e
assimilados, e dos valores depositados em caderneta de poupanca, até o montante de 40
(quarenta) salarios-minimos.

Ambas as impenhorabilidades mencionadas sao de ordem relativa, porque o § 29,
do mesmo art. 833, excepciona-as, quando se tratar de execucao de verba de natureza
alimentar. Ou seja, em execugdes cujo objeto for o cumprimento de prestacdo alimentar,
nao subsistem as impenhorabilidades previstas nos incisos IV e X, do art. 833.

A discussado levada ao STJ foi acerca da incidéncia da excecdo a hipdtese de
execucdo de verba honoraria sucumbencial. A questao ndo é sequer um hard case,
porque o dispositivo legal é expresso ao estabelecer que a execucdo da qualquer verba
de carater alimentar afasta a impenhorabilidade. Mesmo assim, foi preciso levar a

questao ao STJ, a quem coube o papel de intérprete ultimo do texto legal.

83 0 processo de execucdo. v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

84 Da execucdo por quantia certa. In: ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda.; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil [livro eletronico]. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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No ST], o entendimento foi de que a verba honoraria sucumbencial, apesar de
possuir natureza alimentar, ndo é alcancada pela excecao do § 22, do art. 833, do CPC. Ou
seja, ndo bastasse uma questdo regulamentada de forma bastante clara pela lei precisar
ser levada ao ST] para ser interpretada, a Corte atuou de maneira completamente
solipsista, criando uma exce¢do da excecdo que ndo encontra amparo nenhum na
legislacao.

O ministro relator do REsp 1.954.380/SP inicia sua fundamentac¢do consignando
que a afetacdo do recurso “[..] é o momento adequado para mais uma vez refletir acerca
do tema e firmar a tese que, ao final, deverd prevalecer, inclusive com a forca de
precedente obrigatério [..]"%°, demonstrando novamente a confusdo que se faz entre
precedente e tese.

No mérito, consignou em seu voto que ‘prestacdo alimenticia’ e ‘verba de
natureza alimentar’ ndo sido expressdes sindnimas. Prestacdo alimenticia, sustentou o
ministro relator, seria “[...] obrigacdo periddica, de carater ético-social, normalmente
lastreada no principio da solidariedade entre os membros do mesmo grupo familiar,
embora também possa resultar de condenagdes por ato ilicito e de atos de vontade”®®.
Contudo, a Unica diferenca semantica entre as expressdes é que ‘prestacdo alimenticia’
remete a obrigacdo de pagar, enquanto ‘verba de natureza alimentar’ remete ao objeto
da prestacdo. E dizer, toda verba de natureza alimentar é paga por meio de uma
prestacdo alimenticia.

Nada obstante, o legislador foi muito claro na redacdo do § 22, do art. 833, ao
afastar a impenhorabilidade frente a “[...] prestacao alimenticia, independentemente de
sua origem [..]"%. O uso da expressdo ‘independentemente de sua origem’ ndo da
margem a qualquer interpretacao restritiva, como bem consignou o Ministro Humberto
Martins, em seu voto:

0 legislador quis ampliar o conceito de "prestacdo alimenticia”, incluindo nela
os honorarios advocaticios, os quais, ainda que sucumbenciais, ndo apenas tém
natureza alimentar como também s3o prestacdes alimenticias em sua esséncia.
Trata-se, aqui, de interpretar a finalidade da verba, sem se limitar a seu nomen
iuris.88

85 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). Recurso Especial 1.954.380/SP. RECURSO
ESPECIAL REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. VERBAS REMUNERATORIAS. IMPENHORABILIDADE. ART.
833,1V, DO CPC/2015. HONORARIOS ADVOCATICIOS. EXECUCAO. VERBA DE NATUREZA ALIMENTAR E
PRESTACAO ALIMENTICIA. DISTINCAO. ART. 833, § 22, DO CPC/2015. EXCECAO NAO CONFIGURADA.
Recorrentes: Thiago Borges Copelli e outro. Relator: Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, 17 de setembro
de 2024b. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=91
&documento_sequencial=161829290&registro_numero=202102464105&peticao_numero=&publicacao_d
ata=20240917&formato=PDF> Acesso em: 07 ago. 2025.

86 Idem.

87 BRASIL, op. cit.

88BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Se¢do). Recurso Especial 1.230.060/PR. RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL. IMPENHORABILIDADE. ARTIGO 649, IV e X, DO CPC. FUNDO DE INVESTIMENTO.
POUPANCA. LIMITACAO. QUARENTA SALARIOS MINIMOS. PARCIAL PROVIMENTO. Recorrente: Janir
Floriano Aparecido. Recorrido: Gerson Ari do Amaral Ferreira. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti, 13 de
agosto de 2014. Disponivel em:
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Tanto é que a propria tese firmada pelo ST] reconhece o carater alimentar da
verba honoraria sucumbencial, mas, numa interpretacdo sem qualquer amparo legal,
reputa-a ndo protegida pela excecao do art. 833, § 22, do CPC/2015. Os honorarios sdo
impenhoraveis (art. 833, inciso IV, do CPC) e possuem os mesmos privilégios dos
créditos trabalhistas (art. 85, § 14, do CPC), mas para o STJ] ndo se enquadram na
expressao ‘prestacdo alimenticia’.

O solipsismo, explica Streck®, “[..] pode ser entendido como a concepgio
filosofica de que o mundo e o conhecimento estio submetidos estritamente a
consciéncia do sujeito. Ele assujeita 0 mundo conforme seu ponto de vista interior”. O
solipsismo, portanto, é fruto do paradigma filoséfico da metafisica moderna, que coloca
o0 sujeito como eixo principal do conhecimento. Nao ha como negar a postura solipsista
do STJ, ao entender que a verba honoraria sucumbencial ndo faz parte do conceito de
‘prestacao alimenticia’, porque ndo ha nenhum fundamento juridico que sustente tal
entendimento. Trata-se de mera opg¢do dos Ministros. Trata-se de mero solipsismo.

Criticas e limites da hipétese

Quando se analisa o modelo de decisdes vinculantes do CPC/2015 a luz da
Filosofia do Direito e da Hermenéutica Juridica®®, parece bastante evidente que a
estruturacdo do chamado sistema de precedentes tem um fundo epistemolégico de
cunho realista. No entanto, essas ponderag¢des ndo sdo levadas em conta pela maioria da
doutrina processualista civil.

Desde Taruffo®!, para quem, conforme dito, a concessdo de forca vinculante a
determinadas decis0Oes judiciais nao seria mais exclusividade do modelo da common law,
os processualistas patrios se inclinam a indicacao de que teria havido uma espécie de
hibridizagio entre civil law e common law. E dizer, entre os processualistas, predomina
uma preocupacdo em compreender o funcionamento do sistema e ndo seus
fundamentos epistemologicos.

Essa tendéncia a uma percep¢do mais pratica do tema ja se evidencia na
exposicao de motivos do CPC/2015, quando se justifica a ado¢do de um sistema de
precedentes na busca de celeridade processual: “A tendéncia a diminui¢do do namero de
recursos que devem ser apreciados pelos Tribunais de segundo grau e superiores é
resultado inexoravel da jurisprudéncia mais uniforme e estavel”?2. Veja-se que o norte
da comissdo de juristas foi tentar solucionar o problema do acimulo de recursos; ao

[https://scon.stj.jus.br/SCON/GetIinteiroTeorDoAcordao?num_registro=201100021126&dt_publicacao=2
9/08/2014]. Acesso em: 28 jul. 2025.

8 0p. cit,, 2017, p. 273.

90 Destacadamente a Critica Hermenéutica do Direito, de Lenio Luiz Streck.

o1 Op. cit.

92 BRASIL. Cddigo de Processo Civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenagio de
Edig¢des Técnicas, 2015, cit. p. 29.
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menos na exposicdo de motivos, ndo ha uma preocupacao em discutir/explanar teorias
de fundo.

J& nos primeiros anos de vigéncia do CPC/2015 se notava uma tendéncia a
adocado das teses precedentalistas, isto é, uma tendéncia a compreensao de que o CPC
realmente adotara um modelo de precedentes semelhante ao da common law.

O STF, quando do julgamento do RE 655.265, ja passava a se intitular como corte
de vértice e a entender que o art. 926, do CPC/2015, instituira o stare decisis no Brasil.
As consideracgdes feitas pelo Ministro Fachin no referido acérdao partem basicamente da
doutrina de Mitidiero®, que vai além, ao dizer que o stare decisis sequer decorreria dos
arts. 926 e 927, do CPC/2015, mas de um papel adstritivo da interpretacao, cuja func¢ao
seria densificar a seguranca juridica. “A regra do stare decisis constitui a referéncia da
seguranc¢a juridica em um direito caracterizado pela sua dupla indeterminagao”,
comenta Mitidiero®*, para quem o papel das chamadas cortes supremas ¢é o de conferir
unidade e estabilidade a ordem juridica “[...] estando todas as Cortes de justica e todos
os juizes de primeiro grau obrigados a observar -isto é, aplicar - os precedentes das
Supremas cortes e a jurisprudéncia vinculante das préprias cortes a que vinculados”®>.
Ou seja, na visao do autor, o Direito é marcado por uma dupla indeterminacao, qual seja
a indeterminacdo do proprio texto e a indeterminacdo correspondente as varias
interpretacdes que cada juiz da ao texto. O papel do STF, enquanto corte de vértice, seria
o de suprimir esse segundo grau de indeterminacao, ao estabelecer teses vinculantes.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero®® adotaram esse entendimento de forma mais
expressa, ao tratarem da funcao jurisdicional: “Nas instancias extraordinarias, o objetivo
da jurisdicdo é outorgar unidade ao direito mediante a formacdo de precedentes”,
comentam. “Essa é a razdo pela qual o art. 926, CPC, refere que a seguranga juridica
(“estabilidade” - que na verdade é apenas um de seus componentes) depende da
interpretagdo que é conferida pelos tribunais ao direito”, acrescentam®’. Nessa visdo
precedentalista, é como se a funcdo jurisdicional de um Ministro do STF, por exemplo,
ndo fosse exatamente igual a func¢do jurisdicional de um juiz de primeira instancia;
aquele, caberia a interpretagdo do texto normativo e a extracao da norma, enquanto, a
este, caberia a aplicacdo da norma previamente extraida.

A jurisprudéncia, portanto, ndo seria mais fonte secundaria do Direito, mas fonte
primaria, tal qual a lei. "A natureza das mudancas decorrentes do pos-positivismo [...] e
conformacdo atual do direito no nosso ordenamento juridico (simulas vinculantes,
decisdes com efeitos vinculantes e jurisprudéncia dominante dos tribunais) [...]”
pondera Zaneti Janior®8, “[...] revelam uma insofismavel realidade: a jurisprudéncia é
fonte primaria no direito contemporaneo brasileiro”, conclui®®. A visio da jurisprudéncia

% Op. cit.

% Op. cit., p. 92.

% Idem, p. 95.

% Novo Cédigo de Processo Civil comentado [livro eletronico]. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

7 Idem.

% A constitucionalizacdo do processo: o modelo constitucional da justica brasileira e as relagdes entre
processo e Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, cit. p. 233.

9 Idem, ibidem.
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como fonte primaria também ¢é adotada por Marinoni, Arenhart e Mitidiero, ao
defenderem que “[..] quem quer que esteja interessado em definir seu espaco de
liberdade, viabilizar o respeito a igualdade e contribuir para a promoc¢iao de um
ambiente seguro, tem o dever de pensar na interpretacdo judicial do direito como sua
fonte primaria”. Dessa 6tica, a construcdo do Direito seria como que compartida entre
Legislativo e Judicidrio, na medida em que resultaria da conjugacdo da atividade
legislativa com a atividade jurisdicional.

Isso fez com que houvesse uma certa duvida sobre a constitucionalidade do
modelo de decisées vinculantes do CPC/2015, que, em certa medida, equiparava lei e
decisdo judicial. A resposta, para Zaneti Janior e Pereira é negativa. Segundo os autores,
a propria teoria interpretativa afastaria a alegacdo de que o Judiciario estaria legislando
no modelo de precedentes do CPC/2015 (ou, entdo, que o referido modelo teria um
fundo realista), porque o juiz, enquanto intérprete, simplesmente reconstruiria o
sentido da lei. “Ndo é a intencdo de um modelo de precedente proliferar o nimero de
normas no ordenamento juridico, pois ndo se quer introduzir no sistema normas gerais
e abstratas equivalentes a lei [..]", explicam'®?, mas apenas “[..] vincular a solucio
juridica de determinados juizes e tribunais as circunstancias faticas do caso concreto: é a
vinculacao aos material facts do caso que torna a norma-precedente geral e concreta e
nio geral e abstrata”!?l. Como se vé, para os autores, a criacdo de teses pelos tribunais,
especialmente STF e STJ], ndo pode ser equiparada a atividade legislativa, porque
constituem normas concretas.

Conclusdo

Superada a equiparacdo de texto e norma, a interpretacao passou a ocupar lugar
de destaque na atribui¢do de sentido ao texto, isto é, na revelacdo da norma. Mas até que
isso seja corretamente compreendido e absorvido pela comunidade juridica, hd um
longo caminho - parte ja trilhado e parte ainda por trilhar.

Ainda paira muita obscuridade no que significa atribuir sentido ao texto. Ainda
hoje, supbe-se que atribuir sentido ao texto é a velha ideia de Kelsen e do positivismo
pos-exegético de que existiria uma moldura, dentro da qual seria licito ao juiz atribuir
qualquer sentido ao texto.

Essa perspectiva fez com que o cotidiano processual se tornasse absolutamente
instavel. Os juizes e tribunais, no exercicio de sua competéncia de atribuir sentido ao
texto, poderiam fazé-lo de qualquer maneira. E a ideia do livre convencimento motivado.
Com isso, o unico resultado possivel foi o que ocorreu no Brasil: casos analogos julgados
de maneira diferente, sem qualquer embasamento juridico para tanto. A atribuicdo de
sentido foi tomada como admissdo do solipsismo dos julgadores, quando ndo o é, em
absoluto.

100 por que o Poder Judiciario nio legisla no modelo de precedentes do coédigo de processo civil de 20152,
Revista de Processo, v. 257, p. 371-388, jul. 2016, p. 5.
101 1dem, ibidem.
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Com isso, ao longo do tempo, o Brasil foi criando mecanismos para uniformizar o
entendimento dos tribunais, como as simulas vinculantes e a sistematica de julgamento
de recursos repetitivos. No entanto, nenhuma dessas mudangas se preocupou com o
verdadeiro problema, que é a correta compreensado da fun¢do interpretativa dos juizes.
Pelo contrario, buscavam canalizar a funcdo interpretativa para as instancias mais alta,
tdo somente para combater a dissonancia de entendimentos - preocupac¢do que,
contextualizada adequadamente, nao deixa de ser louvavel.

Essa tendéncia atingiu seu auge com o CPC/2015, que supostamente implantou
um sistema de precedentes no Brasil. Todavia, analisando-se as disposi¢cdes do
CPC/2015 e as caracteristicas de um sistema de precedentes verdadeiro, observa-se que
nao houve nenhum tipo de commonlizacdo do direito patrio. Pelo contrario, o CPC/2015
instituiu um sistema de mera padroniza¢do de julgamentos, que pouca ou nenhuma
semelhanc¢a tem com o modelo de precedentes chamados materiais.

Com isso, foi institucionalizada a concentracdo da fung¢do interpretativa nas
chamadas cortes supremas ou de vértice. Determinadas decisdes proferidas por esses
tribunais foram erigidas pela lei a condicdo de decisdes judiciais vinculantes, ou
precedentes vinculantes, que nada mais sdao do que decisdes as quais a propria lei
determina observancia obrigatorias. Ou seja, de precedentes possuem sO a
nomenclatura.

Mas, como a compreensao da fungao interpretativa seguiu equivocada, o que se
teve foi a consagracao de um modelo fundamentado no realismo juridico, onde o direito
passa a ser o que as cortes encarregadas da elaboracdo de decisdes vinculantes dizem
que é, muito embora entre os processualistas as teses precedentalistas, que validam e
defendem o modelo criado, prevalecam.

O Tema 1.153 do STJ ilustra bem o problema. Na ocasido, a Corte discutiu se a
verba honoraria sucumbencial, quando executada, poderia afastar duas das
impenhorabilidades elencadas nos incisos do art. 833, do CPC/2015. Apesar da redacdo
clara do dispositivo que prevé o afastamento das impenhorabilidades (art. 833, § 29, do
CPC) - que fala expressamente em prestacdo alimenticia, independentemente de sua
origem -, a tese fixada foi de que os honorarios de sucumbéncia ndo estdo albergados
pela regra excepcional.

Sem qualquer embasamento legal, criou-se uma excecao da excecao.

Isso deixa claro, primeiro, que o modelo brasileiro ndo é um modelo de
precedentes, mas tdo somente de decisdes vinculantes, porque, no modelo de
precedentes, ndo se criam teses gerais e abstratas. O precedente s6 se torna precedente
a posteriori, quando de sua fundamentagdo é possivel extrair uma norma que sirva de
parametro decisorio para outros casos. Nao ocorrendo isso, a decisdo anterior é s6 uma
decisdo judicial. Em resumo, no modelo de precedentes materiais, ndo se criam teses, e
ndo se julga o caso ja pretendendo resolver casos futuros.

Para além disso, evidencia-se o realismo juridico que norteia o modelo brasileiro.
Nao importa que o texto legal, mas o entendimento do tribunal encarregado de formular
a tese interpretativa, ainda que tal entendimento ndao encontre amparo na lei. O direito
fica resumido ao que os tribunais encarregados da formulag¢do de teses dizem ser.
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