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1. Introducgao

O Novo Cdédigo de Processo Civil (CPC/2015), instituido pela Lei
n°® 13.105, de 16 de margo de 2015,2 em substitui¢io aquele veiculado
pela Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (CPC/1973), deu continui-
dade a um processo ja iniciado no sistema juridico brasileiro de conferir
autoridade vinculante a determinadas decisoes de tribunais — sobretudo
os tribunais superiores — e a alguns enunciados de sumula.

1 Procurador do Estado de Sio Paulo.

2 E alterado pela Lei n® 13.256/2016 — que modifica regras sobre o juizo de admissibilidade
dos recursos especial e extraordinario, a¢ao rescisoria, reclamacao, embargos de divergéncia
e agravo em recursos especial e extraordindrio — antes mesmo de entrar em vigor.
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O modelo criado pela nova codificagio ampliou as hipoteses de prece-
dentes vinculantes, bem como incrementou os instrumentos processuais
disponiveis as partes para fazer respeitar um precedente obrigatério. Houve,
pois, uma evolu¢ao no sistema brasileiro para garantir a observancia dos
precedentes firmados pelos tribunais, sobretudo os tribunais superiores.

Apesar do grande passo evolutivo em busca de um modelo de stare
decisis — no qual a estabilidade e a previsibilidade do direito sdo garan-
tidas pelo respeito aos precedentes —, 0 CPC/2015 criou um regime que
ainda apresenta distor¢oes e dubiedades incompativeis com um sistema
que pretende garantir isonomia e seguranga juridica.

O presente texto tem trés objetivos principais, destrinchados nos trés
topicos subsequentes: (I) apresentar uma proposta de sistema de precedentes
fundada na precisa definicdo das fung¢des que os tribunais devem exercer
em um sistema de justica, diferenciando as Cortes Supremas dos Tribunais
de Apelacao (Cortes Superiores) para demonstrar que eles possuem papéis
distintos na distribui¢do da justiga; (I) analisar o sistema de precedentes
existente no Brasil, a partir da interpretagiao dos dispositivos constitucionais
e legais pertinentes, sobretudo o CPC/2015; (IIl) demonstrar que a alte-
rag¢do promovida pela nova codificacio processual no regime brasileiro de
precedentes conferiu novos instrumentos processuais para as partes e para
os magistrados, transformando a forma de litigar. Demonstrar, ainda, como
essa transformagao afetou a forma de litigar dos entes publicos, impondo a
advocacia publica a incumbéncia de bem compreender o novo sistema para
garantir a representagdo judicial adequada da Fazenda Publica. Analisar,
por fim, os novos desafios da advocacia publica a luz do sistema de prece-
dentes criado pelo CPC/2015, demonstrando que a correta aplicagio do
novo modelo é indispensdvel tanto para a defesa eficiente dos entes publicos
quanto para o bom funcionamento do sistema brasileiro de justica.

2. Uma proposta de sistema de precedentes e um projeto para
a Justica Civil brasileira: a precisa definicao das funcées dos
tribunais como pressuposto para o funcionamento eficiente do
sistema de justica

O CPC/2015, no artigo 927, ampliou e sistematizou as hipoteses de
precedentes obrigatorios no peculiar sistema brasileiro de precedentes.
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Assim, aprofundou o processo de aproximacdo entre o modelo brasi-
leiro do civil law e o modelo do common law’, consolidando no Brasil a
ideia de necessidade de respeito as decisoes dos tribunais superiores para
conferir estabilidade e previsibilidade ao direito (stare decisis).

A consagragao normativa feita pelo CPC/2015 € a aplicacao legal da
evolugio da propria teoria do direito — mais especificamente da teoria da
interpretagdo (que passou a diferenciar texto e norma) — e do papel que o
Poder Judiciario assumiu no Estado Constitucional de Direito. Com efeito,
ficou superada a ideia de que o Poder Judiciario tem como fung¢io tao
somente a resolucdo de conflitos e passou a ser reconhecida a sua func¢ao
de desenvolvimento do direito ou enriquecimento das normas juridicas®.

Em outras palavras, ganhou destaque a nocdo de que a decisdao
judicial expressa um duplo discurso: a prolagio de uma decisio justa
para as partes no processo (dimensdo particular da tutela dos direitos)
e a formagao e o respeito ao precedente judicial para a sociedade como
um todo visando a conferir unidade ao direito. “E necessdrio perceber,
portanto, a necessidade de um duplo discurso no processo a partir da
decisdo judicial — um discurso ligado as partes e um discurso ligado
a sociedade. Sem esse duplo discurso, a Justica Civil serd incapaz de
realizar os direitos proclamados pela ordem juridica e de orientar de
forma segura a conduta social.”’

3 Com a globalizacdo e o consequente incremento da comunicagao entre os doutrinadores e
as cortes de diferentes paises, passou a ser percebida uma maior influéncia e aproximacao
entre os direitos dos paises. Tal fenomeno ja foi denominado de transconstitucionalismo,
cross-constitucionalismo, transjudicialismo e mundializacio do direito. Nesse contexto,
observa-se também uma aproximacio reciproca entre os modelos civil law (que tem como
principal fonte do direito a legislagdo) e common law (no qual hd maior valorizag¢io dos
precedentes, e a legislagdo é considerada fonte secundaria e tem aplicagdo literal e restritiva).
Enquanto paises do civil law passam por uma valorizacdo dos precedentes, paises do
common law estao aumentando a utilizagao da legislacao. (PEIXOTO, Ravi. Superacao
do precedente e seguranca juridica. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 145-147; MITIDIERO,
Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e simulas no novo Cddigo de Processo Civil brasileiro.
Revista de Processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, v. 245, p. 333 — 349, jul/2015).

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 290.

5  MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacao,
da jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 28.
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A doutrina tem analisado a inovacdo legislativa de diversas formas.
Ora para dizer que a vinculacao aos precedentes prevista por lei ordindria é
inconstitucional®; ora para criticar a heterogeneidade das hipoteses de prece-
dentes obrigatdrios previstas no artigo 927 do CPC/20157. Ha, ainda, quem
reconhega a constitucionalidade do dispositivo legal, bem como a utilidade e
a peculiaridade do modelo de precedentes obrigatérios existente no Brasil®.

A critica formulada por Luiz Guilherme Marinoni ao sistema de
vinculac¢do de decisées judiciais instituido pelo CPC/2015 decorre, sobre-
tudo, do modelo que o autor apresenta como ideal para um regime de
precedentes, fundamentado na definicdo precisa das diferentes funcées
que os tribunais devem exercer no sistema de justica brasileiro.

Segundo o autor, os tribunais de apelagiao (Tribunal de Justica e
Tribunal Regional Federal) tém como fun¢ao “[...] revisar a ‘ustica’
das sentencas de primeiro grau sem qualquer restricdo. |[...] a funcdo
dos tribunais é resolver litigios, e ndo atribuir sentido ao direito”. Sao,
portanto, tribunais de corre¢ao, de controle, de jurisprudéncia.

Por outro lado, as Cortes Supremas (Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica) possuem a funcdao de outorgar sentido e
unidade ao direito; ou seja, produzem precedentes com a expectativa
de que haja “[...] aderéncia das solucées juridicas a realidade e a cultura
sociais, ou seja, a emissdo de decisoes capazes de atribuir ao direito um
sentido conforme as necessidades da vida das pessoas”. Sao, portanto,
tribunais de interpretacdo, de precedentes.” 1°

6  Entendimento manifestado por Nelson Nery Jr. acerca da inconstitucionalidade do artigo 927
do CPC/2105. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-02/nery-jr-critica-norma-
obriga-juiz-observar-jurisprudencia . Acesso as 22:25 horas do dia 24 de maio de 2016. No
mesmo sentido: ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume I: parte geral: fundamentos
e distribuicdao de conflitos. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 222.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 284 € 285.

8 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente
reformulada. Rio de Janeiro: Forense, 2016 e DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatdrio, agbes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdio dos efeitos
da tutela. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015.

9  MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 290 e 291.

10 Com ideia aproximada, apontando a relevancia da defini¢do precisa das fun¢des das Cortes
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As criticas formuladas por Daniel Mitidiero e por Luiz Guilherme
Marinoni, bem como o modelo por eles proposto de defini¢ao precisa
das fung¢oes das Cortes Supremas e dos Tribunais de Apelagao (Cortes
Superiores) como pressuposto para um sistema racional de precedentes,
sao irrefutaveis. Contudo, o modelo normativo existente no Brasil é dife-
rente. As fun¢des do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica possuem tragos de tribunais revisores e também de tribunais
que formam precedentes. Ou seja, o Brasil ndo adota o modelo puro e
de limites precisos separando as fun¢des de Cortes Superiores (Tribu-
nais de Apelagao) e de Cortes Supremas.

A adogdo de um modelo como o proposto pelos autores acima
mencionados demandaria alteracio na competéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a — como, por exemplo,
um filtro maior para a andlise de recursos e a supressao de competéncias
relacionadas a mera corre¢ao de decisdes de instancias inferiores — e,
por conseguinte, demandaria reforma na Constitui¢ao da Republica. Ou
seja, trata-se de um “projeto para a Justica Civil”"! brasileira.

Embora o sistema de precedentes acima resumido nao seja o modelo
normativo vigente no Brasil, os pressupostos tedricos utilizados para
fundamenta-lo sao indispensdveis para a correta compreensao do modelo
brasileiro. Outrossim, o modelo proposto pode servir como parametro
para a evolugdo do nosso sistema, tendo em vista que o regime de prece-
dentes no Brasil esta em processo evolutivo e a importa¢ao de premissas
tedricas ja desenvolvidas no direito estrangeiro é importante para o desen-
volvimento de um modelo racional e sem deturpagdes, ainda que peculiar.

3. O sistema brasileiro de precedentes

Ainda que o sistema brasileiro de stare decisis seja imperfeito — o que é
proprio de um modelo novo e em evolugao —, ele precisa garantir o minimo

para um funcionamento racional de um sistema de justica: MITIDIERO, Daniel. Cortes
superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente.
2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

11 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo,
da jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 131.
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para que possa ser legitimamente chamado de sistema de precedentes. Ou
seja, ele deve servir para garantir o bindémio igualdade e seguranca juridica
— pedras de toque de um modelo de precedentes!? — de forma mais racional e
eficiente do que o modelo de processo civil proposto pelo codigo revogado.

Com efeito, “[...] chegou-se a conclusdo de que ou a interpretacio
dada ao direito pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal
de Justica era encarada como algo dotado de normatividade ou entdo o
principio da igualdade se esfumaca em uma abstracdo irritante em um
sistema indiferente a imensa maioria de casos concretos idénticos ou
semelbantes cotidianamente julgados de maneira diferente”.’

Desse modo, o modelo proposto pela nova codificagio é um passo
evolutivo relevante na criagio de um regime de precedentes adequado
no Brasil e aproximou o processo civil patrio da sua fun¢ao no Estado
Constitucional que é a de promover a tutela dos direitos: seja resol-
vendo casos concretos, seja possibilitando a unidade do direito com a
formacao de precedentes.

O nucleo do regime de precedentes criado pelo CPC/2015 sdo os
artigos 926 a 928.

O artigo 926" dispoe sobre o dever dos tribunais de “uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estdavel, integra e coerente”. Enuncia,
ainda, uma possivel forma de uniformizagio, mediante a edi¢io de
“enunciados de stimula correspondentes a sua jurisprudéncia domi-
nante” que deverdo estar adstritas as circunstancias faticas dos prece-
dentes que motivaram a sua criacao®.

12 Enunciado n° 323 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC). A formacdo dos
precedentes observard os principios da legalidade, da seguranga juridica, da prote¢ao da
confianga e da isonomia.

13 MITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e simulas no novo Cddigo de Processo Civil
brasileiro. Revista de Processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, v. 245, p. 333 — 349, jul/2015.

14 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os
tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagdo.

15 Enunciado n° 166 do FPPC. A aplicagiao dos enunciados das simulas deve ser realizada a
partir dos precedentes que os formaram e dos que os aplicaram posteriormente.
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Mais relevante do que definir cada um dos termos enunciados no
artigo é compreender a ideia que eles expressam. O dispositivo legal
impoe aos tribunais a exigéncia de solucionar as divergéncias internas,
bem como de respeitar as proprias decisoes (stare decisis horizontal).

O respeito as proprias decisoes, todavia, ndo impede de forma abso-
luta a superacdo do precedente (overruling), essencial para a evolucao
do direito. Mas é preciso compreender que a superagao em um sistema
de precedentes ndao pode ser feita por qualquer 6rgao judicial, nem
pode ser considerada uma decisdo judicial rotineira. Ela deve observar
algumas premissas, como o dever de autorreferéncia, a imposi¢ao de
fundamentacao adequada e especifica e o 6nus de superar o principio
da inércia argumentativa. Tais exigéncias impedem que a superagao seja
uma pratica corriqueira exercida ilimitadamente e, por conseguinte,
conferem estabilidade as decisdes das cortes.

O dever de autorreferéncia consiste na imposicao de que os tribu-
nais dialoguem com os precedentes anteriores, seja para distingui-los do
caso sob julgamento, seja para supera-los. Mas nao se pode simplesmente
ignorar um precedente existente. Nao se admite, pois, no ordenamento
brasileiro, a superagdo tacita ou implicita (implied overruling), pois
haveria ofensa aos artigos 489, §1°, VI'¢; 926 ¢ 927, §4°17 do CPC/20135,
que exigem que os tribunais respeitem as proprias decisoes e, em caso de
superagao, que o fagam com fundamentac¢ao adequada e especifica.

Ja o principio da inércia argumentativa consiste no onus argumen-
tativo maior imposto a parte que litiga contra precedente vigente, bem
como ao tribunal que proponha a sua superagao. Quem pretende litigar
contra ou superar um precedente precisa demonstrar, por exemplo, a
existéncia de um fundamento ainda nao apreciado judicialmente, o

16 Artigo 489, §1°. Nio se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela

interlocutéria, sentenga ou acérdio, que:

[...]

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingao no caso em julgamento ou a superacao do
entendimento.

17 Artigo 927, §4°. A modificacdo de enunciado de stimula, de jurisprudéncia pacificada ou de
tese adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentagao
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da prote¢io da
confianca e da isonomia.
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evidente equivoco da decisdo contradria ou que o precedente vigente nao
mais corresponde aos padroes de congruéncia social e consisténcia sisté-
mica'®. Por outro lado, o principio da inércia argumentativa facilita a
argumentac¢ao daqueles que litigam ou decidem em consonancia com o
precedente vigente, cabendo a parte e ao 6rgao julgador tio somente a
demonstrag¢do de que o caso sob julgamento se assemelha ao precedente
paradigma (correlagao fatica e juridica).'”2°

Os precedentes podem ter eficicia persuasiva ou vinculante
(obrigatéria)?!. A eficacia persuasiva € a eficicia minima de todo prece-
dente e consiste na influéncia que uma decisdo anterior tem para que um
julgador decida da mesma maneira em um caso semelhante, conquanto
nao tenha qualquer obriga¢ao formal de seguir a decisdo originaria. A
transformacao trazida pelo CPC/2015 foi a enumeragao, no artigo 927,
de um rol de precedentes vinculantes que obrigardo juizes e tribunais.
Ademais, a nova codificagdo previu instrumentos processuais para que a
parte faga prevalecer o precedente obrigatorio, caso algum 6rgao jurisdi-
cional desrespeite a vinculagao imposta. Tais instrumentos serdo objeto
do préoximo tépico.

18 Enunciado n°® 322 do FPPC. A modificacao de precedente vinculante podera fundar-se, entre
outros motivos, na revoga¢ao ou modificagdo da lei em que ele se baseou, ou em alteragio
econdmica, politica, cultural ou social referente a matéria decidida.

19 Enunciado n°® 524 do FPPC. O art. 489, §1°, IV, ndo obriga o 6rgdo julgador a enfrentar
os fundamentos juridicos deduzidos no processo e jd enfrentados na formacao da decisao
paradigma, sendo necessario demonstrar a correlacao fética e juridica entre o caso concreto
e aquele ja apreciado.

20 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. Salvador: Juspodivm, 2015,
p. 202.

21 Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira identificam outros
efeitos dos precedentes como: (I) eficicia de obstar a revisio de decisoes (artigos 332, 496,
§4°, 932, 1V e 1040, I do CPC); (II) eficicia autorizante para admissao ou acolhimento de
ato postulatorio (artigos 311, II, 932, V e 1035, §3° do CPC); (IIl) eficicia rescindente ou
deseficacizante para rescindir ou retirar a eficicia de uma decisdo judicial transitada em
julgado (artigos 525, §§ 12,13, 14 e 15, 535, §§ 5°,6° ¢ 7° e 966,V do CPC); (IV) eficicia
de permitir a revisdo de coisa julgada referente a relacao juridica sucessiva (artigo 505, I
do CPC). O aprofundamento de alguns dos referidos efeitos serd objeto do tdpico seguinte
deste artigo. (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, acoes probatdrias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacio dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 454 — 461).
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Uma observagido adicional é necessdria antes da andlise do artigo
927. Quando se fala em precedente obrigatorio, significa dizer que a tese
juridica adotada na fundamentacdo da decisio paradigma deverad ser
observada em casos posteriores pelos 6rgaos jurisdicionais submetidos
ao precedente. Ou seja, o 6rgao jurisdicional devera reproduzir na sua
decisdo a tese juridica fixada na decisdo paradigma. Essa tese juridica
- fixada na fundamentac¢do da decisio paradigma — recebe o nome de
fundamento determinante, raziao de decidir ou ratio decidendi.

O artigo 927 do CPC/2015 enumerou os precedentes obrigatorios
do direito brasileiro???*: 1 - as decisdes do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados
de sumula vinculante; III - os acordaos em incidente de assun¢ao de
competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das
sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orien-
tacdo do plenario ou do 6rgido especial aos quais estiverem vinculados.*

Como ja mencionado, a vinculacio do precedente decorre do
fundamento determinante (ou ratio decidendi) da decisio paradigma.
Portanto, é necessario perceber que a previsio de que as decisdes do

22 Enunciado n° 170 do FPPC. As decisdes e precedentes previstos nos incisos do caput do art.
927 sdo vinculantes aos 6rgaos jurisdicionais a eles submetidos.

23 Ha discussdo na doutrina sobre a taxatividade ou ndo do rol previsto no artigo 927. Para
defender que o rol apenas enumera alguns precedentes obrigatérios, Luiz Guilherme
Marinoni argumenta que a obrigatoriedade de observancia dos precedentes formados
no Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal decorre das normas
constitucionais que delineiam a fun¢do que tais cortes exercem no sistema brasileiro de
justica. Assevera, pois, que “os motivos determinantes das decisdes tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal, em controle concentrado ou em controle difuso, devem ser observados
pelos demais 6rgaos judicidrios, sob pena de a funcdo do Supremo Tribunal Federal restar
comprometida [...] A ndo observancia das decisdes do Supremo Tribunal Federal debilita
a for¢a normativa da Constitui¢do. A for¢a da Constituigdo esta ligada a autoridade dos
precedentes do Supremo Tribunal Federal” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatdrios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
288,298 ¢ 299).

24  Luiz Guilherme Marinoni, com base numa analise mais técnica e teleoldgica de um sistema
de precedentes, critica a falta de homogeneidade das hipdteses previstas no artigo 927 do
CPC/2015, bem como a falta de mencao a precedente, ratio decidendi ou fundamentos
determinantes da decisio (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 284 ¢ 285).
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Supremo Tribunal Federal — STF em controle concentrado de constitu-
cionalidade formam precedentes obrigatorios precisa ser compreendida
no sentido de que o fundamento determinante das referidas decisoes
deve ser observado pelos demais juizes e tribunais.

Nio se deve confundir a previsao do CPC/2015 com a eficicia erga
omnes da coisa julgada das decisdes do STF em controle concentrado de
constitucionalidade, pois o dispositivo mencionado trata de precedentes
obrigatorios e nao de autoridade da coisa julgada.

Em resumo, nio se pode confundir o efeito vinculante do precedente
(decorrente da ratio decidendi fixada, com fundamento no artigo 927 do
CPC/2015) com o efeito vinculante atribuido por lei as decisées do STF
em controle concentrado de constitucionalidade (decorrente da coisa
julgada erga omnes, com fundamento nos artigos 102, §2° da CF/1988,
28, paragrafo unico, da Lei n® 9.868/99 e 10, §3° da Lei n® 9.882/99).%

Um exemplo demonstra a relevancia pratica da distin¢do. Se uma lei
estadual X for declarada inconstitucional pelo STF em controle concen-
trado de constitucionalidade, tal decisdo vinculara como decorréncia da
autoridade da coisa julgada da decisdo do STF. Se houver em outro
Estado a lei estadual Y de teor semelhante ao daquela lei estadual X
(declarada inconstitucional), a ratio decidendi da decisio de inconsti-
tucionalidade da lei estadual X se aplicara a lei estadual Y, como efeito
vinculante dos precedentes firmados pelo Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade (artigo 927, inciso 1, do
CPC/2015). Ou seja, a lei estadual X ndo mais podera ser aplicada em
virtude do efeito vinculante da autoridade da coisa julgada da decisao
do STF (respeito ao dispositivo da decisdo); ao passo que a lei estadual
Y ndo mais podera ser aplicada em virtude do efeito vinculante da ratio
decidendi do precedente firmado (respeito aos fundamentos determi-
nantes enunciados na fundamenta¢ao da decisao).*

25 Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. rev., atual.
e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 285, 304 ¢ 305; DIDIER JR.,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatério, acoes probatorias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacio dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 20135, p. 464.

26 O exemplo é uma adaptagdo dos exemplos dados nos seguintes livros: MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
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O exemplo serve para ilustrar bem as vantagens de um sistema de
precedentes bem aplicado. Confere unidade e racionalidade ao direito:
se as leis estaduais sdo idénticas, ndo é necessario que o STF se manifeste
duas vezes para declarar essa inconstitucionalidade; garante isonomia: a
declaracao de inconstitucionalidade da lei estadual X pelo STF garante a
um s6 tempo que os cidadaos de todos os Estados que possuam leis idén-
ticas fiquem submetidos 2 mesma situagao juridica (uns em decorréncia
do efeito vinculante da coisa julgada da decisio de inconstitucionali-
dade, outros em decorréncia do efeito vinculante da ratio decidendi da
decisdo de inconstitucionalidade); garante seguranca juridica: nao é mais
necessario aguardar o julgamento de tantas a¢oes diretas quantas forem
as leis estaduais idénticas, eis que uma unica decisiao do STF em controle
concentrado de constitucionalidade ja produz efeitos vinculantes para
todos os Estados da federacao que possuam leis estaduais idénticas (ora
decorrente da autoridade da coisa julgada, ora decorrente do funda-
mento determinante da decisio do STF).

O artigo 927 também enumerou os enunciados de simula vinculante
e os enunciados de simula do Supremo Tribunal Federal em matéria cons-
titucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional
como de observancia obrigatéria por juizes e tribunais. Vale lembrar que
os enunciados de simula vinculante editados pelo STF ja possuem efeito
vinculante por forca de disposi¢do constitucional, desde a promulgagio
da Emenda Constitucional n® 45/2004, nos termos do artigo 103-A da
CF/1988 e da Lei n° 11.417/2006. Ademais, os enunciados de sumula
vinculante obrigam ndo sé os juizes e tribunais, mas também a adminis-
tragao publica.”

dos Tribunais, 2016, p. 285; DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, agoes
probatdrias, decisdao, precedente, coisa julgada e antecipacio dos efeitos da tutela. 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 20135, p. 464.

27 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacio, mediante
decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publica¢do na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administra¢ao publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisio ou cancelamento,
na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

§ 1° A stimula terd por objetivo a validade, a interpretagio e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judicidrios ou entre esses
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Parte da doutrina critica a utilizacao dos enunciados de simula em
um modelo de precedentes obrigatdrios com o argumento de que servem
tdo somente para enunciar uma tese de direito, ao passo que os funda-
mentos determinantes de um precedente trazem “[...] ndo apenas uma
tese de direito, mas, mais propriamente, a racionalidade da tese em face
de determinada moldura fatica” *®

Contudo, como a proposta do presente artigo é fornecer subsidios
tedricos e praticos para uma atuacdo racional da advocacia publica
em prol do sistema brasileiro de justi¢a a partir do modelo normativo
vigente, duas observagdes sao necessarias.

Primeiramente, impende mencionar que os enunciados de sumula
consistem na compilagio dos fundamentos determinantes dos prece-
dentes que deram origem ao verbete. Ou seja, enunciam de forma direta
a ratio decidendi dos precedentes que lhes dao sustentacio.

A segunda observagiao — decorrente da primeira — esta relacionada
ao modo de formagao e aplicacao dos enunciados de simula. Tais enun-
ciados sao originados de precedentes. Portanto, tanto a sua formulacio
quanto a sua aplicacio devem observar os precedentes originarios.
Consta do artigo 926, §2°, do CPC/2015 que “ao editar enunciados de
sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias fdticas dos prece-
dentes que motivaram sua criacdo”. Nesse sentido, o enunciado n° 166
do FPPC: “a aplicacao dos enunciados das simulas deve ser realizada a
partir dos precedentes que os formaram e dos que os aplicaram poste-
riormente”. O descolamento dos enunciados de simula dos precedentes
que os originaram afasta esse instrumento do sistema de precedentes,

e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplica¢ao
de processos sobre questdo idéntica. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagio, revisio ou
cancelamento de suimula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a a¢ao direta
de inconstitucionalidade. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicivel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisio judicial reclamada, e
determinarda que outra seja proferida com ou sem a aplicagio da simula, conforme o
caso. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

28 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 286-287.
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no qual ha sempre apego as circunstancias fatico-juridicas das decisoes
judiciais que originam precedentes.

O inciso III do artigo 927 do CPC/2015 trata também como prece-
dentes vinculantes os acérdaos em incidente de assun¢do de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos?”. Em complemento, o artigo 928
dispoe que se considera julgamento de casos repetitivos a decisdo profe-
rida em incidente de resolu¢io de demandas repetitivas e em recursos
especial e extraordinario repetitivos.

Ha duas informagoes relevantes contidas na conjugac¢iao dos refe-
ridos dispositivos legais que, embora interligadas, precisam ser destrin-
chadas para que se compreenda o modelo estipulado pelo CPC/2015.

A primeira delas se refere ao fato de que as decisdes proferidas em
incidente de assuncdo de competéncia ou de resolu¢io de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repeti-
tivos tém aptiddo para formar precedente obrigatorio. Trata-se, todavia,
de um tipo especifico de precedente, ja que a sua formacado ¢é feita de
forma concentrada.

Tradicionalmente, a ideia de precedente esta vinculada a decisiao
sobre um caso concreto. Dessa decisdo é extraida uma razdo de decidir
universalizavel, aplicada pelo juiz do caso seguinte®*. O CPC/2015,
contudo, além de enumerar de antemdo o que poderd ser tido como

29 Para Luiz Guilherme Marinoni ha diferenca entre os incidentes de assun¢ao de competéncia
e de resolucdo de demandas repetitivas e a técnica dos recursos extraordindrio e especial
repetitivos em relacdo ao sistema de precedentes. Enquanto aqueles sio meios de resolugiao
de casos de massa ou de questées multipla; este tem como escopo atribuir sentido ao
direito e desenvolvé-lo de acordo com as necessidades sociais, agregando contetido a ordem
juridica e, por conseguinte, orientando a sociedade e os juizes e tribunais (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 285-286).

30 Eis a dindmica do precedente nos sistemas juridicos vinculados a tradicao de common
law: “[...] quem diz que wma decisdo judicial é precedente é o juiz do caso seguinte [...].
No direito processual civil brasileiro a situacio é diferente. E que a lei jd estipula, com
antecedéncia, quais sdao as decisoes judiciais que terdo eficdcia de precedente vinculante. |[...]
Pode-se, assim, dizer que no Direito brasileiro, diferentemente do que acontece em outros
ordenamentos, o precedente é criado “para ser precedente vinculante’. Pode-se mesmo dizer
que tais pronunciamentos sio ‘precedentes de propdsito’. © (CAMARA, Alexandre Freitas.
O novo processo civil brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 347).
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precedente vinculante, criou uma modalidade propria de formacao de
precedente — a formagdo concentrada de precedente.

A formacado concentrada de precedente é feita a partir de um inci-
dente ou de um procedimento que nio se destina diretamente a solugao
do caso concreto, mas a fixacdo da tese juridica. Ha a afetacdo de uma
questdo juridica para que, mediante o referido incidente/procedimento, o
orgao competente delibere sobre ela, formando o precedente obrigatério.

A analise fatica — é preciso lembrar que a formacgdo de precedente
esta sempre atrelada as circunstancias faticas do caso — também apre-
senta peculiaridade: em vez de se analisar propriamente os fatos de um
caso concreto, ha uma delimitacdo fatica sobre a qual incidira a questio
juridica decidida. A diferenga é que em vez de haver extragao da base
fatica a partir de um caso concreto, a propria decisao do incidente/proce-
dimento delimita uma categoria fatica sobre a qual estd sendo decidida
a questdo juridica. E por isso que Sofia Temer fala que h4, nesse tipo de
decisao, abstra¢ao e concretude.?!

Esse modelo de formacdo de precedente é reproduzido em alguns
incidentes e procedimentos previstos no CPC/2015: procedimento de
criagdo de sumula vinculante, incidente de argui¢ao de inconstituciona-
lidade em tribunal, incidente de assun¢ao de competéncia e julgamento
de casos repetitivos®’. As normas de tais instrumentos processuais que
se referem a formacgao concentrada de precedentes formam o microssis-
tema de formacdo concentrada de precedentes obrigatorios™.

31 Sofia Temer tratou da questdo especificamente para o Incidente de Resolucio de Demandas
Repetitivas, mas a logica aplica-se a todo o microssistema de formacdao concentrada de
precedentes obrigatérios. (TEMER, Sofia. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 200 - 207).

32 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Piblica em juizo. 13. ed., totalmente
reformulada. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 229.

33 No peculiar sistema brasileiro de precedentes é possivel a formagio de precedente de forma
difusa e concentrada. Fala-se em formagdo concentrada de precedente quando ha previsio
de incidente processual proprio para a elaboracao da tese juridica, com natureza de processo
objetivo. Neste, isola-se a questdo de direito a ser decidida, observando-se um procedimento
especifico para o julgamento. (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério,
acbes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 10.
ed. Salvador: Juspodivm, 20135, p. 465-466).
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Tal microssistema é composto por normas que se comunicam entre
si. Eventuais omissoes legais existentes em determinado instituto podem
ser supridas por normas compativeis previstas para outro instrumento
processual que compde o microssistema. E é possivel observar certa
homogeneidade nas normas que regulam a formacdo concentrada de
precedentes obrigatorios no CPC/2015. O nucleo do microssistema é
caracterizado pela ampliagdo da participagao e da cognigao (artigos 138;
927, § 2° 950, §3° 983; 1.038, I e II), pela fundamentacao refor¢ada
(artigos 984, §2° 1.038, §3°) e pela divulgacio e publicidade amplifi-
cadas (artigo 979).3

Em resumo, é essencial saber que parte das normas que regulam
o incidente de assun¢dao de competéncia, o incidente de resolugao de
demandas repetitivas e o julgamento de recursos extraordinario e espe-
cial repetitivos se referem a formacao de precedentes obrigatorios. Mas
ndo € essa a unica fung¢do que tais instrumentos processuais exercem no
ordenamento brasileiro.

A segunda informagio relevante para a compreensio do modelo
do CPC/2015 é que o incidente de resolucio de demandas repetitivas
e o julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos tém
natureza hibrida. Tais instrumentos se destinam também a gestdo e ao
julgamento dos casos repetitivos (fun¢ao que nao se confunde com a de
formacgao concentrada de precedentes obrigatorios).

Compoem, portanto, também o microssistema de gestdo e julga-
mento de casos repetitivos, cujas normas centrais tratam da suspensio
dos processos em que a questdo a ser decidida se repete (artigos 982 e
1.036, §1°); do exercicio do direito a distin¢dao e consequente revogagao
da suspensio indevida (artigo 1.037, §§ 8°a 13); do estimulo a desisténcia
do processo antes de proferida a sentenga, caso a tese fixada seja contraria
a pretensao autoral (artigo 1.040, §§ 1° a 3°); da comunicacdo ao 6rgao,
ente ou agéncia reguladora da tese fixada, caso a questdo decidida se rela-
cione com a prestacdo de servico objeto de concessdo, permissao ou auto-
rizagao (artigos 985, § 2° e 1.040, IV); da desisténcia ou do abandono

34 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Piblica em juizo. 13. ed., totalmente
reformulada. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.229.
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da causa afetada para julgamento (artigo 976, §1°); da competéncia
para concessdo da tutela de urgéncia durante a suspensdo dos processos
(artigos 982, §2°, e 1.029, § 5°, III); e da incorporagao da tese fixada ao
julgamento dos processos pendentes (artigos 985, 1, e 1.040, I e III).%

Ou seja, ha normas sobre o incidente de resolu¢io de demandas
repetitivas e o julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos
relacionadas ao regime brasileiro de precedentes judiciais, e outras rela-
cionadas ao sistema brasileiro de gestao e julgamento de casos repetitivos.

E imprescindivel diferenciar as duas técnicas normatizadas pelo
CPC/2015 e os dois microssistemas destacados pela doutrina — criacao e apli-
cagio de precedentes obrigatérios; gestao e julgamento de casos repetitivos
— para que se entenda com clareza o modelo criado pela nova codificacio.

Por fim, o artigo 927 prevé como precedente obrigatério a orien-
tacdo do plendrio ou do 6rgdo especial dos tribunais aos quais os
julgadores estiverem vinculados. Ha no dispositivo legal a previsdo de
uma vinculagio interna, para os membros e 6rgaos fracionarios de um
tribunal, e outra externa, para os demais 6rgaos de instancia inferior que
estiverem submetidos aquele tribunal.

Esse é o regime de precedentes criado pelo CPC/2015 com o obje-
tivo de racionalizar o sistema brasileiro de distribuicao de justi¢a, confe-
rindo previsibilidade, seguranga juridica e isonomia aos jurisdicionados.
Trata-se de um modelo que confere forca vinculante a determinadas
decisoes de tribunais, demonstrando que juizes e tribunais sio 6rgaos
que servem ao Poder Judicidrio e ao sistema brasileiro de justica.

4. A importancia da correta assimilacdao do modelo brasileiro de
precedentes e de julgamento de casos repetitivos pelos entes
publicos e os instrumentos processuais disponiveis para o
advogado publico

Um modelo de precedentes bem aplicado é importante para toda

a sociedade, na medida em que confere previsibilidade as decisoes

35 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Piblica em juizo. 13. ed., totalmente
reformulada. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.222 - 228.
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judiciais e isonomia entre as pessoas. No ambito economico, a previsibi-
lidade é relevante para propiciar um ambiente de confianca a empresa-
rios e investidores, que poderdo calcular os riscos do negécio de forma
mais precisa. No ambito social, a previsibilidade e a estabilidade sdo
indispensaveis para que a sociedade sinta confianca no Poder Judiciario,
bem como tenha conhecimento do direito que a regula. Com efeito, a
isonomia propiciada por um modelo de precedentes aumenta a sensag¢ao
de justica. A estabilidade jurisprudencial é, inclusive, fator inibidor de
demandas judiciais, pois, quando se tem um Judiciario estavel e previ-
sivel, os custos de um processo judicial fadado ao insucesso passam a
pesar na decisio de quem pretende litigar. Por outro lado, uma juris-
prudéncia instavel e imprevisivel (“jurisprudéncia lotérica”) estimula a
litigancia, eis que a chance de vitéria impulsiona a demanda.

Sao diversos os beneficios propiciados por um sistema de prece-
dentes racional e efetivo. Todavia, o foco aqui é observar como tais
beneficios impactam a Fazenda Publica e como o novo modelo altera a
atuac¢io da advocacia publica.

Primeiramente, € necessario destacar que a Fazenda Publica € liti-
gante habitual e que muitas das suas demandas decorrem de relagoes
juridicas semelhantes. Considerando a natureza do vinculo juridico que
o Poder Publico tem com os seus agentes publicos, bem como a caracte-
ristica da sua atuacdo em favor da coletividade, observa-se que as rela-
¢oes juridicas dos entes publicos sio marcadas por atividades reiteradas
e que repercutem coletivamente. Por conseguinte, demandas judiciais
decorrentes da atuacao do Poder Publico sao marcadas pela repetitivi-
dade da questdo a ser solucionada (litigios de massa).

Sendo assim, tanto o microssistema de formacdo concentrada de
precedentes obrigatorios quanto o microssistema de gestdo e julgamento
de casos repetitivos tém importante influéncia na atua¢do da Fazenda
Publica em juizo. Como dito, os microssistemas nio se confundem, mas
estao interligados na medida em que a aplicagdo de precedentes obriga-
torios tem maior impacto nas demandas repetitivas.

E incontestivel que a atuacio do Poder Piblico em juizo foi remo-
delada pelo sistema de precedentes vinculantes e de julgamento de casos
repetitivos implantado pelo CPC/2015. Todavia, ha também uma relagao
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de mao inversa: a apreensdo, efetiva utilizacio e correta aplicacao pela
advocacia publica dos instrumentos disponibilizados pela nova codifi-
cacdo para a formacdo e aplicacdo de precedentes obrigatorios e para
a resolucdo de demandas repetitivas é fundamental para o sucesso do
modelo, pois a Fazenda Piblica é um grande litigante de massa.

Sendo assim, sera feita uma analise dos principais instrumentos
previstos no CPC/2015 que poderdo ser utilizados pela advocacia
publica para formar e fazer valer precedentes obrigatorios e julgamentos
repetitivos.

Inicialmente, merece destaque a reformulagdo e ampliagdo do julga-
mento de improcedéncia liminar do pedido, previsto no artigo 332 do
CPC/2015%, que passou a ficar adequado as hipoteses de precedentes
obrigatérios. Embora nao haja uma correspondéncia exata entre as
hipéteses de precedentes obrigatorios e de julgamento de improcedéncia
liminar, ha uma aproximagao notoria.

Tal técnica serve para garantir o encurtamento do processo — uma
das principais vantagens de ter um precedente favoravel — fazendo valer
de plano a tese sedimentada nos tribunais, seja em enunciado de simula,
seja em julgamento de caso repetitivo, seja em incidente de assungao de
competencia.

36 Art.332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente da citacdo
do réu, julgard liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga;

IT - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica
em julgamento de recursos repetitivos;

III - entendimento firmado em incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas ou de assun¢ao
de competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

§ 1° O juiz também poderd julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde
logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescri¢do.

§ 2° Nao interposta a apelagdo, o réu serd intimado do transito em julgado da sentenga, nos
termos do art. 241.

§ 3° Interposta a apelacdo, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.

§ 4° Se houver retratag¢do, o juiz determinara o prosseguimento do processo, com a citacao do
réu, e, se nao houver retratagio, determinard a citagdo do réu para apresentar contrarrazoes,
no prazo de 15 (quinze) dias.
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Como decorréncia desse dispositivo, duas condutas sdao esperadas
do 6rgao de advocacia publica, a depender de o precedente ser ou ndo
favoravel ao ente publico que ele representa. Caso o precedente lhe
seja favoravel, e o juiz ndo tenha julgado liminarmente improcedente
o pedido quando deveria fazé-lo, cumpre ao advogado publico, na
contestagao, noticiar a existéncia do precedente e requerer a sua obser-
vancia. Conquanto nao seja mais possivel a improcedéncia liminar (que
¢ feita antes da citagido), é ainda possivel o encurtamento do rito para
fazer valer logo o precedente, com o julgamento conforme o estado
do processo (extingdo do processo, julgamento antecipado ou parcial
do mérito, com fulcro nos artigos 354 a 356 do CPC/20135).

Caso o precedente lhe seja contrario, cumpre ao 6rgao de advocacia
publica evitar uma improcedéncia liminar onerosa. Para tanto, deve
deixar de ajuizar acdo contra o precedente obrigatorio®’, fixando orien-
tagdo vinculante no ambito administrativo para dispensar o ajuizamento
de demandas referentes aquele objeto. Ademais, cabe ao 6rgao de advo-

cacia publica sugerir alteracdes nas rotinas administrativas ou mesmo na

legislacao para que o ente publico se adeque ao precedente.® 3’

Sempre que se fala em aceitagao do precedente pelo 6rgao de advo-
cacia publica é preciso afastar duas situacoes. Trata-se da possibilidade
de demonstrar a distin¢do (distinguishing) ou a necessidade de superacao

37 Caso o processo tenha sido ajuizado antes do julgamento do caso repetitivo que fixou
a tese desfavordvel ao ente publico, é possivel a utilizagio do regime do estimulo a
desisténcia do processo antes de proferida a sentenca. Caso a desisténcia ocorra antes de
oferecida contestagio, havera isengido de custas e de honorarios de sucumbéncia (artigo
1.040, §§ 1°a 3°).

38 Enunciado n° 26 do Forum Nacional do Poder Publico (FNPP). Cabe a Advocacia Publica
orientar formalmente os 6rgdos da Administragdo sobre os pronunciamentos previstos no
art. 927, com a finalidade de prevenir litigiosidade e promover isonomia, seguranga juridica
e eficiéncia.

39 Embora seja desejdvel a orientagdo feita pela advocacia publica para que os 6rgaos da
administracdo publica internalizem os precedentes obrigatorios — até porque eles siao fonte
do direito —, cumpre observar que o artigo 927 do CPC ¢é destinado a juizes e tribunais. Ou
seja, a vinculagio decorrente do artigo 927 nio é para a administragdo publica. A vinculag¢ao
da administragio publica a pronunciamentos judiciais estd prevista apenas para as decisoes
do STF em controle concentrado (artigo 102, § 2° da Constitui¢io Federal de 1988) e para
os enunciados de simula vinculante (artigo 103-A da Constituicao Federal de 1988).
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(overruling). Ambas as técnicas precisam ser compreendidas pelo advo-
gado publico para bem aplicar o regime de precedentes.*

A distin¢ao consiste na técnica de demonstracao de que o caso sob
julgamento possui diferengas relevantes que fazem nao incidir o prece-
dente vinculante ja firmado. Ou seja, trata-se do direito que a parte
tem de demonstrar que o caso sob julgamento e o caso julgado que
deu origem ao precedente sdo distintos e, portanto, a tese fixada no
julgamento paradigma nao se aplica.*! Cabe a parte alegar a distingao,
demonstrando quais as circunstancias faticas ou juridicas afastam a
aplicacao do precedente. Por sua vez, cabe ao 6rgao julgador funda-
mentar o porqué de nao estar aplicando o precedente, justificando quais
a peculiaridades do caso concreto que o afastam do caso paradigma.*?

A possibilidade de demonstrar a necessidade de superacao consiste
na oportunidade conferida a parte para argumentar que o precedente
deve ser modificado. Cabe a parte demonstrar equivoco na decisao para-
digma, mediante fundamento novo nao analisado na decisdo que fixou o
precedente; ou alteragdo do quadro fatico econémico, politico, cultural,
social ou juridico a ensejar a reandlise da tese fixada.*® Trata-se, pois,
de uma fundamentagao especifica que a parte tera de utilizar. O 6rgao
julgador, por sua vez, terd uma carga de motivagdo maior para realizar
a superagao, tendo em vista a existéncia de precedente em sentido

40 Enunciado n® 23 do FNPP. A existéncia de pronunciamento elencado no art. 927 nao impede
que o 6rgao da Advocacia Publica oriente a continuidade da discussao judicial da tese até o
esgotamento das instancias ou para arguir superacao ou distingao.

41 Enunciado n° 306 do FPPC. O precedente vinculante nao serd seguido quando o juiz ou
tribunal distinguir o caso sob julgamento, demonstrando, fundamentadamente, tratar-se de
situagdo particularizada por hipotese fatica distinta, a impor solucio juridica diversa.

42 Artigo 489, § 1°. Nao se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja ela
interlocutéria, sentenga ou acoérdao, que:

[...]

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

- deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacio do
entendimento.

43 Enunciado n° 322 do FPPC. A modifica¢io de precedente vinculante poderd fundar-se, entre
outros motivos, na revoga¢ao ou modificagdo da lei em que ele se baseou, ou em alteragio
econdmica, politica, cultural ou social referente a matéria decidida.
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contrario*. A possibilidade de superagdo é essencial para a evolucao do
direito, mas s6 pode ser feita pela Corte que fixou o entendimento ou
por Corte a ela superior®. Por regra, a superac¢ao tem efeito retroativo,
mas o Tribunal poderd modular os efeitos no interesse social ou da segu-
ranca juridica.*

Outro instrumento que pode ser utilizado pela advocacia publica e
que esta relacionado com o modelo de precedentes é a possibilidade de
requerer tutela provisoria da evidéncia quando houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante.*” #®

Como se sabe, a tutela provisoria prevista no CPC/2015 pode ser de
urgéncia ou da evidéncia, sendo que esta independe da demonstragao
de perigo de danofilicito ou de risco ao resultado util do processo.
Portanto, a previsao de concessdo de tutela da evidéncia quando houver
tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vincu-
lante é mais um instrumento a disposicao do advogado publico para
fazer valer, antes do fim do processo, precedente obrigatorio.

Tal instrumento ganha maior relevancia se conjugado com a
previsdo contida no artigo 1.012, § 1°, inciso V, do CPC/2015 que
prevé que a apelag¢do ndo tera efeito suspensivo — e, portanto, a sentenga
produzira efeitos imediatamente apds a sua publicacio — quando for

44 Artigo 927, §4°. A modificacdao de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de
tese adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentagio
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da prote¢do da
confianga e da isonomia.

45 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. Salvador: Juspodivm, 20135,
p. 198.

46 Artigo 927, §3°. Na hipotese de alteragio de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos,
pode haver modulagao dos efeitos da alteracao no interesse social e no da seguranga juridica.

47 Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da demonstracao de
perigo de dano ou de risco ao resultado ttil do processo, quando:

[...]

IT - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante.

48 Por outro lado, quando a tutela da evidéncia for pleiteada contra a Fazenda Puablica, impende
mencionar a conclusdo indicada no enunciado n° 14 do FNPP: ndo é cabivel concessdo de
tutela provisoria de evidéncia contra a Fazenda Publica nas hipoteses mencionadas no art.
1.059, CPC.
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confirmada, concedida ou revogada a tutela proviséria na sentenca.
Desse modo, embora por regra a apelagao tenha efeito suspensivo, é
possivel retirar tal efeito e permitir a eficicia imediata da sentencga
quando for caso de tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em sumula vinculante, mediante o requerimento e obtengao de tutela
da evidéncia (artigo 311, inciso II, combinado com artigo 1.012, § 1°,
inciso V, ambos do CPC/2015).

Outra forma de encurtamento do rito em decorréncia da existéncia
de precedente vinculante esta prevista no artigo 932, incisos IV e V,
e no artigo 955, paragrafo tnico, ambos do CPC/2015.* Trata-se da
possibilidade de o relator no tribunal julgar monocraticamente recurso
ou conflito de competéncia para aplicar simula do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do préprio tribunal; ou tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assunc¢ao

de competéncia.

49 Art. 932. Incumbe ao relator:
[...]
IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio
tribunal;

b) acoérdio proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica
em julgamento de recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assun¢io
de competéncia;

V - depois de facultada a apresentagio de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a
decisdo recorrida for contréria a:

a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio
tribunal;

b) acérdio proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justi¢a
em julgamento de recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolucao de demandas repetitivas ou de assung¢ao
de competéncia;

Art. 955. Pardgrafo tnico. O relator poderd julgar de plano o conflito de competéncia
quando sua decisao se fundar em:

I - simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio
tribunal;

IT - tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncao de
competéncia.

102



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 83:81-114, jan./jul. 2016

Também a reclamacao foi reformulada pelo CPC/2015, que passou
a regular integralmente a matéria no ambito infraconstitucional nos
artigos 988 a 993. A nova codificacdo revogou expressamente os artigos
13 a 18 da Lei n° 8.038/90, que tratavam da reclamagio perante o STF
e o STJ (artigo 1.072, 1V, do CPC/2015).

As hipoteses de cabimento da reclamacdao foram ampliadas para
adapta-la ao regime de precedentes obrigatorios do CPC/2015. Todavia,
impende observar que o cabimento ou nao da reclamag¢io nio é deter-
minante para a defini¢io do precedente como vinculante.*

As tipicas hipoteses de cabimento da reclamag¢io — preservar
a competéncia do tribunal e garantir a autoridade das suas deci-
soes — foram mantidas, mas o cabimento foi ampliado para qualquer
tribunal®!. Outrossim, é possivel utilizar a reclamagio para: (I) garantir
a observancia de enunciado de simula vinculante (hipétese ja prevista
na Constituicdo Federal®?) e de decisao do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade; (II) garantir a obser-
vancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolug¢dao
de demandas repetitivas ou de incidente de assun¢io de competéncia;
(Il) garantir a observancia de acérdao de recurso extraordindrio com
repercussao geral reconhecida ou de acérdao proferido em julgamento
de recursos extraordindrio ou especial repetitivos, somente apds esgo-
tadas as instancias ordindrias.>

50 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 488 — 493.

O autor critica também a opgdo legislativa de permitir a utilizagdo da reclamagio para
a corre¢do na aplicacdo de determinados precedentes por ndo ser o modo adequado de
desenvolvimento dos precedentes.

51 Artigo 988, § 1°. A reclamacado pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julgamento
compete ao 6rgao jurisdicional cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se
pretenda garantir.

52 Artigo 103-A. § 3°. Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
(vinculante) aplicdvel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamac¢io ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a
decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplica¢ao
da sumula, conforme o caso. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

53 Enunciado n° 27 do FNPP. Cabe reclamacio contra a decisdo proferida no agravo interno
interposto contra a decisdo do presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido que negar
seguimento ao recurso especial ou extraordindrio fundado na aplicacao de entendimento
firmado em repercussao geral ou recurso repetitivo para demonstracao de distin¢do.
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A ampliag¢do das hipoteses de cabimento da reclamagao transformou
este instrumento processual em um mecanismo extremamente util para
fazer valer a aplicagao de precedentes obrigatorios, tendo em vista que
possui rito célere (com prova pré-constituida, sem dilacdo probatéria)™
e que deve ser proposta diretamente perante o tribunal cuja competéncia
se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.

Contudo, se a decisdo a ser preservada for acordao de recurso
extraordindrio com repercussdo geral reconhecida ou acérdao proferido
em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, o cabi-
mento da reclamacido pressupoe o esgotamento das instancias ordindarias
(artigo 988, §5°, 11, incluido pela Lei n® 13.256/2016). Impende destacar
ainda que, conquanto nio esteja previsto no artigo 927 como precedente
obrigatério, o acérdao de recurso extraordinario com repercussao geral
reconhecida pode se fazer respeitado mediante o uso da reclamagao,
apos esgotadas as instancias ordinarias.

A mera existéncia de um precedente vinculante impoe a qualquer
6rgao julgador o dever de dialogar com ele, seja para aplica-lo, seja para
exercer a técnica da distingdo, seja para supera-lo (caso o 6rgao tenha
competéncia para tanto). Como decorréncia dessa obrigagdo, o advo-
gado publico que possui precedente favoravel ignorado pode utilizar os
embargos de declaragdo para que veja suprida a omissiao. Com efeito,
nos termos do artigo 1.022, paragrafo unico, I, do CPC/2015, “consi-
dera-se omissa a decisao que deixe de se manifestar sobre tese firmada
em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assun¢io de
competéncia aplicavel ao caso sob julgamento”.

A remessa necessaria também sofreu alteracbes no CPC/2015%. Nao
houve mudanga nas hipdteses de cabimento em relagio ao regime previsto no

54 Artigo 988, § 2°. A reclamacdo devera ser instruida com prova documental e dirigida ao
presidente do tribunal.

55 Art. 496. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdi¢dao, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentencga:

I - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas
autarquias e fundagoes de direito ptblico;

IT - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execucao fiscal.

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, ndo interposta a apelacio no prazo legal, o juiz ordenara a
remessa dos autos ao tribunal, e, se ndo o fizer, o presidente do respectivo tribunal avoca-los-4.
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CPC/1973%. As principais alteragdes foram nas hipoteses em que sera dispen-

sada a remessa necessaria. As hipoteses de dispensa sao previstas em funcao

do valor da condenacdo ou do proveito econémico envolvido na demanda

e em funcdo da existéncia de orientacoes judiciais ou administrativas em

conformidade com a decisdo judicial desfavoravel ao ente piiblico.”’

Com relagao a dispensa prevista em funcdo do valor da condenacao

ou proveito econdémico, houve significativa amplia¢ao da sua incidéncia.

56

57

§ 2° Em qualquer dos casos referidos no § 1°, o tribunal julgard a remessa necessaria.

§ 3° Nao se aplica o disposto neste artigo quando a condenacdao ou o proveito econdémico
obtido na causa for de valor certo e liquido inferior a:

I - 1.000 (mil) saldrios minimos para a Unido e as respectivas autarquias e fundagdes de
direito publico;

IT - 500 (quinhentos) saldrios minimos para os Estados, o Distrito Federal, as respectivas
autarquias e fundagdes de direito publico e os Municipios que constituam capitais dos Estados;
III - 100 (cem) salarios minimos para todos os demais Municipios e respectivas autarquias e
fundagoes de direito publico.

§ 4° Também nio se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em:

I - simula de tribunal superior;

IT - acordio proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica
em julgamento de recursos repetitivos;

III - entendimento firmado em incidente de resolucao de demandas repetitivas ou de assun¢ao
de competéncia;

IV - entendimento coincidente com orientacdo vinculante firmada no &mbito administrativo
do préprio ente publico, consolidada em manifestacao, parecer ou stimula administrativa.

Art. 475, CPC/1973. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdi¢ao, ndo produzindo efeito sendo depois
de confirmada pelo tribunal, a sentenga: (Redagao dada pela Lei n® 10.352, de 26.12.2001)

I - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as respectivas
autarquias e fundagdes de direito publico; (Redacao dada pela Lei n® 10.352,de 26.12.2001)

II - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execug¢do de divida ativa da
Fazenda Publica (art. 585, VI). (Redagdao dada pela Lei n® 10.352, de 26.12.2001)

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenard a remessa dos autos ao tribunal, haja
ou nao apelag¢ao; nao o fazendo, deverd o presidente do tribunal avoca-los. (Incluido pela
Lein® 10.352, de 26.12.2001)

§ 2° Nao se aplica o disposto neste artigo sempre que a condena¢do, ou o direito
controvertido, for de valor certo nio excedente a 60 (sessenta) salarios minimos, bem como
no caso de procedéncia dos embargos do devedor na execu¢io de divida ativa do mesmo
valor. (Incluido pela Lei n® 10.352, de 26.12.2001)

§ 3° Também nio se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga estiver fundada em
jurisprudéncia do plendrio do Supremo Tribunal Federal ou em stimula deste Tribunal ou do
tribunal superior competente. (Incluido pela Lei n® 10.352, de 26.12.2001).

Enunciado n° 18 do FNPP. A dispensa da remessa necessaria prevista no art. 496, §§ 3° e 4°,
CPC, depende de expressa referéncia na sentenga.
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Ou seja, no regime do CPC/2015 sera bem mais rara a ocorréncia da
remessa necessaria, pois o legislador optou por ampliar significativa-
mente os valores da condenacdo acima dos quais havera remessa neces-
saria. Ademais, foram criadas faixas de valores de acordo com o ente
publico condenado.

Ja com relacdo a hipotese de dispensa de remessa necessdria fixada
em funcdo da existéncia de orientacdes judiciais ou administrativas
em conformidade com a decisdo judicial desfavordvel ao ente publico,
houve adequag¢io ao novo regime de precedentes e racionalidade vertical
das decisoes judiciais adotado pelo CPC/20135. As hipoteses de dispensa
foram ampliadas e qualificadas.’®

Naio havera remessa necessaria quando a sentenga estiver fundada
em: (I) simula de tribunal superior; (I) acérdio proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justi¢a em julgamento de
recursos repetitivos; (III) entendimento firmado em incidente de resolu¢ao
de demandas repetitivas ou de assun¢io de competéncia. Mais uma vez,
nota-se aproximacao com o rol de precedentes obrigatorios previsto no
artigo 927; e, mais uma vez, observa-se que nao ha identidade de hipo-
teses, o que reforga a critica ja ressaltada de que falta uniformidade no
modelo para conferir efeitos idénticos aos precedentes vinculantes.

Vale destacar, também, a inclusio na nova codificagao da hipotese
que excepciona a remessa necessaria caso a decisdo judicial coincida com
entendimento vinculante firmado no ambito administrativo do préprio
ente publico, consolidado em manifestacdo, parecer ou simula admi-
nistrativa. Em ultima analise, a previsdo legal é corolario da autonomia
constitucional dos entes politicos. Ora, se o proprio ente ja fixou inter-
namente entendimento acerca da questdo judicializada, e esse entendi-
mento € idéntico ao adotado na decisdo judicial, nio ha fundamento
para manter o processo em andamento, eis que inexistente a lide.%

58 OLIVEIRA, Pedro Fabris de. Panorama das alteragdes promovidas pelo Novo Cédigo de
Processo Civil na atuacdo da Fazenda Publica em juizo: prerrogativa de prazo, honorarios
advocaticios e remessa necessdria. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo.
S3o Paulo: Centro de Estudos, v. 82, p. 191/211, jul/dez. 2015.

59 Enunciado n°® 433 do FPPC. Cabe a Administracio Publica dar publicidade as suas
orientacoes vinculantes, preferencialmente pela rede mundial de computadores.
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Como dito, os efeitos decorrentes dos precedentes obrigatorios
enunciados no artigo 927 ndo sio uniformes. O precedente produzido
pelo STF tem uma eficicia peculiar que merece destaque, chamada de
eficacia rescindente ou deseficacizante. Trata-se da aptidao para rescindir
ou retirar a eficdcia de decisao judicial transitada em julgado®.

Se 0 STE, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso,
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, a obrigacao
reconhecida em titulo executivo judicial fundado na referida norma sera
inexigivel, caso a decisao do STF seja anterior ao transito em julgado da
decisao (artigos 525,§§ 12a 14,e¢ 535,§§ 5°a 7°,ambos do CPC/2015)°!.

Caso a decisao do STF seja posterior ao transito em julgado da
decisio exequenda, sera cabivel agdo rescisoria para desconstituir o
titulo executivo fundado na norma tida por inconstitucional pelo STE,
em controle concentrado ou difuso (artigos 525, § 15, 535, § 8°, e 955,
V, ambos do CPC/2015)%.

O artigo 966, §§ 5° e 6° (incluidos pela Lei n° 13.256/2016), prevé
o cabimento de agio rescisoria para desconstituir titulo executivo judi-
cial fundado em enunciado de simula ou acérdiao proferido em julga-
mento de casos repetitivos que deixou, indevidamente, de exercer a
distingao (distinguishing) entre o caso sob julgamento e o precedente

60 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acbes probatérias, decisdo,
precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 459 - 460.

61 Artigo 535.1[...]

§ 5°. Para efeito do disposto no inciso III do caput deste artigo (inexequibilidade do titulo
ou inexigibilidade da obrigacao), considera-se também inexigivel a obrigacdao reconhecida
em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretacao da lei ou do
ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constitui¢cao
Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

§ 6°. No caso do § 5° os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal poderdo ser
modulados no tempo, de modo a favorecer a seguranga juridica.
§ 7°. A decisao do Supremo Tribunal Federal referida no § 5° deve ter sido proferida antes
do transito em julgado da decisao exequenda.

62 Artigo 535.[...]
§ 8°. Se a decisao referida no § 5° for proferida apds o transito em julgado da decisdo

exequenda, caberd agdo rescisoria, cujo prazo serd contado do transito em julgado da
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.
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obrigatorio®. Trata-se, pois, de hipotese de rescisao de titulo executivo
judicial decorrente da aplicacio indevida de precedente.

Como vem sendo reiteradamente destacado, o regime de precedentes
adotado pelo CPC/20135, se bem assimilado pela advocacia publica, trara
racionalidade a forma de litigar dos entes publicos, bem como economia
ao erario. Como dito, ha também uma relacao de mao inversa, ja que a
apreensao pela advocacia publica dos instrumentos disponibilizados pela
nova codificagio para a formagao e aplicacdo de precedentes obrigatorios
e para a resolu¢ao de demandas repetitivas sera benéfica para o sistema
brasileiro de justica, tendo em vista que a Fazenda Publica é litigante de
massa. Em contrapartida, se a Fazenda Publica insistir em litigar a moda
antiga e ignorar as nuances do novo modelo, vai dar causa a aumento
no valor das condenagdes sofridas e o erario sera onerado pela incuria.
Isso porque houve alteragio também no custo do processo e no custo da
sucumbéncia, ainda relacionados com o regime de precedentes.

Além do aumento do valor das multas por litigdncia de ma-fé®* % e
por embargos de declaragio manifestamente protelatorios®, passaram a
ser previstos honorarios recursais cumulativos:

63 Artigo 966 [...]

§ 5° Cabe acado rescisoria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo (violagdao
manifesta de norma juridica), contra decisdo baseada em enunciado de stiimula ou acérdao
proferido em julgamento de casos repetitivos que nido tenha considerado a existéncia
de distin¢do entre a questao discutida no processo e o padrio decisorio que lhe deu
fundamento. (Incluido pela Lei n® 13.256, de 2016)

§ 6° Quando a acao rescisoria fundar-se na hipétese do § 5° deste artigo, cabera ao autor,
sob pena de inépcia, demonstrar, fundamentadamente, tratar-se de situagdo particularizada
por hipétese fitica distinta ou de questdo juridica nao examinada, a impor outra soluc¢ao
juridica. (Incluido pela Lei n® 13.256, de 2016)

64 Artigo 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenard o litigante de ma-fé a pagar
multa, que deverd ser superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido
da causa, a indenizar a parte contréria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os
honorérios advocaticios e com todas as despesas que efetuou.

65 Enunciado n® 34 do FPPC. Considera-se abusiva a defesa da Administragao Puablica, sempre
que contrariar entendimento coincidente com orientagdo vinculante firmada no ambito
administrativo do préprio ente publico, consolidada em manifesta¢ao, parecer ou stimula
administrativa, salvo se demonstrar a existéncia de distin¢cao ou da necessidade de superacio
do entendimento.

66 Artigo 1.026. [...]

§ 2° Quando manifestamente protelatorios os embargos de declaracdo, o juiz ou o tribunal,
em decisdo fundamentada, condenard o embargante a pagar ao embargado multa nio
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“Art. 85, §11. O tribunal, ao julgar recurso, majorard os honorarios
fixados anteriormente levando em conta o trabalho adicional realizado
em grau recursal, observando, conforme o caso, o disposto nos §§ 2°
a 6°, sendo vedado ao tribunal, no cémputo geral da fixacao de ho-
nordrios devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar os respectivos

limites estabelecidos nos §§ 2° e 3° para a fase de conhecimento”.

Certamente, além do aspecto de remuneracao do advogado, o dispo-
sitivo legal tem o objetivo de inibir a interposi¢ao de recursos, tornando
0 processo mais oneroso. Essa compreensdo € indispensavel para que os
entes publicos pensem estrategicamente a forma de litigar. Portanto, a
interposi¢do de recursos deve ser feita de forma estratégica — sobretudo
quando houver precedente obrigatério em sentido contrario —, sob pena
de o erario arcar com um incremento significativo no custo das conde-
nacoes judiciais.®” %8

Outro aspecto de relevancia pratica para a atuacao do advogado
publico consiste em conhecer a dindmica dos precedentes nos julga-
mentos colegiados. Isso porque pode haver maioria ou mesmo unanimi-
dade em relagdo ao resultado do recurso, mas ndo existir maioria quanto
ao fundamento utilizado por cada julgador para chegar ao resultado70.

excedente a dois por cento sobre o valor atualizado da causa.

§ 3° Na reiteracao de embargos de declaracio manifestamente protelatdrios, a multa serd
elevada a até dez por cento sobre o valor atualizado da causa, e a interposicdo de qualquer
recurso ficara condicionada ao depdsito prévio do valor da multa, a exce¢io da Fazenda
Publica e do beneficidrio de gratuidade da justiga, que a recolherdo ao final.

§ 4° Nio serdo admitidos novos embargos de declaracao se os 2 (dois) anteriores houverem
sido considerados protelatérios.

67 Enunciado n° 22 do FNPP. A existéncia de precedente formado em recurso especial ou
extraordindrio repetitivos ou de stimula do STF ou STJ, em matéria constitucional e
infraconstitucional respectivamente, autoriza a ndo interposi¢io de recurso pela Fazenda
Puablica ainda que ndo haja stimula administrativa ou orientacio normativa expressa no
ambito do respectivo 6rgao da Advocacia Publica.

68 Enunciado n® 4 do FNPP. A majoracao dos honorarios de sucumbéncia, prevista no § 11 do
art. 85 do CPC, nio se aplica ao julgamento da remessa necessaria.

69 OLIVEIRA, Pedro Fabris de. Panorama das alteragdes promovidas pelo Novo Cédigo de
Processo Civil na atuacdo da Fazenda Publica em juizo: prerrogativa de prazo, honorarios
advocaticios e remessa necessaria. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo.
Sdo Paulo: Centro de Estudos, v. 82, p. 191/211, jul/dez. 2015.

70 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 293.
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Por exemplo, em um 6rgao colegiado composto por trés julgadores
¢ possivel que um magistrado negue provimento ao recurso do autor
reconhecendo a prescricdo da pretensdo, outro negue provimento por
entender que o autor nao tem direito subjetivo e outro dé provimento ao
recurso. Nesse caso, ha maioria com relagao ao resultado, sem que haja
maioria com rela¢do ao fundamento.

Como dito, o precedente é formado a partir do fundamento deter-
minante (ratio decidendi) de uma decisdo judicial. Nos julgamentos cole-
giados — mesmo aqueles que se enquadram nas hip6teses enumeradas no
artigo 927 — s6 havera formacdo de precedente caso haja maioria com
relagdo ao mesmo fundamento que sustenta o resultado do julgamento.
Nesse sentido, o enunciado n° 317 do FPPC: “o efeito vinculante do
precedente decorre da adocdo dos mesmos fundamentos determinantes
pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou
nao sido sumulado”; e o enunciado n° 319 do FPPC: “os fundamentos
ndo adotados ou referendados pela maioria dos membros do orgao
julgador ndo possuem efeito de precedente vinculante”.

H4, ainda, uma preocupag¢ao de ordem pragmatica e econdmica
com relacdo a formacao de precedentes vinculantes nas demandas que
envolvem os entes publicos, pois a consolida¢ao de um precedente obri-
gatorio contrdrio ao interesse fazendario pode causar grande impacto
econOmico no erario.

Conquanto a preocupagdo seja relevante, ela ndo é fundamento
para inibir a aplicacdo do regime de precedentes nas demandas que
envolvem o Poder Publico. Primeiramente, porque a Fazenda Publica
¢ uma das principais destinatarias do modelo de precedentes, ja que é
litigante habitual e muitas das suas demandas decorrem de relacoes juri-
dicas semelhantes, caracteristicas que permitem uma aplica¢do eficaz
dos precedentes. Em segundo lugar, porque ha, subjacente ao regime
de precedentes, o interesse publico primario de funcionamento racional
da jurisdi¢ao que deve se sobrepor ao interesse publico secundario de
natureza econdmica dos entes publicos. Ademais, é preciso lembrar que
o precedente obrigatério também pode ser favoravel ao ente publico,
caso em que os beneficios para o erario também siao de grande monta.
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Ha, por fim, uma questio mais profunda e que merece uma
digressdo. Existe uma falsa ideia de que apenas a formagdo do prece-
dente obrigatorio contrario ao ente publico causa desfalque relevante ao
erario. Contudo, as condenagoes esparsas e reiteradas referentes a uma
mesma questao sofridas pelo ente publico, ainda que sem a formagio de
precedente obrigatério, também oneram as despesas publicas. Mesmo
na vigéncia do codigo revogado (CPC/1973), embora inexistente um
regime de precedentes obrigatorios amplo, os tribunais consolidavam
sua jurisprudéncia em determinado sentido. E, na pratica, essa jurispru-
déncia consolidada — muitas vezes sumulada — era aplicada na quase
totalidade dos casos semelhantes, mesmo que nao fosse vinculante.

Se nao bastasse, a auséncia de vincula¢do alonga a duragio do
processo de modo que as condenacdes ficam maiores, seja em virtude da
incidéncia de juros e correcio monetaria por mais tempo, seja em razao
do actimulo de prestacdes que ndo siao implantadas na folha de paga-
mento do servidor em virtude da auséncia de transito em julgado (nas
frequentes demandas que reconhecem vantagens a servidores publicos).

Outrossim, tais condenacdes eram esparsas e imprevisiveis, embora
reiteradas. Tal caracteristica dificultava a previsibilidade dos custos das
condenagdes, com prejuizo para a previsao orcamentaria. Ja a formagao
de um precedente vinculante contrario ao ente publico gera uma resposta
inequivoca sobre a forma como o Poder Judiciario interpreta o direito
com rela¢do aquela questdo. Se, por um lado, essa resposta ocasiona
custo ao erario (ndo muito mais do que as condenagdes assistematicas
e reiteradas, conforme ja mencionado), por outro, ela permite que a
Fazenda Publica tenha maior previsibilidade sobre as despesas que tera
decorrentes do pronunciamento judicial.

Esse fator de certeza confere mais poder de a¢ao para o ente publico,
que podera adotar administrativamente a interpretacao feita pelo Poder
Judiciario (caso queira arcar com os custos de tal medida) ou adotar
medidas politicas que estanquem essa despesa — por exemplo, promover
uma alteracdo legislativa. Ou seja, o que se pretende demonstrar é que
a previsibilidade do futuro propiciada pelo regime de precedentes obri-
gatorios amplia os instrumentos a disposi¢ao do ente publico para solu-
cionar a questdao de forma consciente, sistematica e isondmica.
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5. Conclusao

Todas essas situagoes explanadas demonstram que a formacio de
um precedente vinculante pode gerar repercussdo relevante de ordem
econdmica, social, politica ou juridica.

Desse modo, a atuag¢ao do 6rgao de advocacia publica na formacao
do precedente ¢ relevantissima. E nesse momento que deverdo ser apre-
sentados, de forma exaustiva, os argumentos favoraveis a Fazenda
Publica. O CPC/2015 garantiu uma ampliagio da participacido e da
cognicdo e, por conseguinte, impos uma fundamentagao refor¢ada no
momento da formacdao do precedente. Essa é a oportunidade adequada
para a exposicao das teses fazendarias, podendo-se exigir a manifes-
tacdo do 6rgdo julgador sobre cada uma delas. Até porque, como ressal-
tado, no momento de aplicacdo do precedente, a motivacio do 6rgao
julgador ¢é diferenciada e simplificada, tendo em vista que se entende que
a motivacao da decisdo que formou o precedente se incorpora a funda-
mentacao do 6rgido julgador que decidiu por aplica-lo.”

Formado o precedente, a atuagao da advocacia publica na sua apli-
cacdo também é estratégica, seja para fazer valer o precedente favoravel,
seja para demonstrar a distin¢ao ou a supera¢do do precedente desfavo-
ravel (com a argumentacdo especifica e adequada para a utilizagao de
tais técnicas). H4 relevancia, também, na atuagiao do 6rgao de advocacia
publica na aceitacio da consolida¢io da tese desfavoravel, evitando
litigdncia onerosa e fadada ao insucesso (atuagdo contenciosa), bem
como prevenindo litigiosidade por meio da orienta¢ao da administra¢ao
publica ou da proposic¢ao de alteracdo legislativa (atuagao consultiva).”?

Ou seja, nao ha como ignorar a necessidade de uma atuagao estra-
tégica por parte dos 6rgaos de advocacia publica, tanto na formacao
quanto na aplicacdo do precedente. Houve uma transformag¢do no

71 Enunciado n° 524 do FPPC. O art. 489, §1°, IV, ndo obriga o 6rgao julgador a enfrentar
os fundamentos juridicos deduzidos no processo e ja enfrentados na formagao da decisio
paradigma, sendo necessdrio demonstrar a correlacdo fatica e juridica entre o caso concreto
e aquele ja apreciado.

72 Enunciado n° 26 do FNPP. Cabe a Advocacia Publica orientar formalmente os 6rgaos da
Administragio sobre os pronunciamentos previstos no art. 927, com a finalidade de prevenir
litigiosidade e promover isonomia, seguranca juridica e eficiéncia.
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sistema processual brasileiro que impoe uma transformacdo na forma
em que a Fazenda Publica litiga e orienta os entes publicos. Se bem
apreendida, ela permitird uma tutela mais eficiente dos entes publicos
e do erario.

H4, também, uma relacdo de mao inversa, eis que a apreensao pela
advocacia publica dos instrumentos disponibilizados pela nova codifi-
cacao para a formacgao e aplicacao de precedentes obrigatorios e para
a resolucao de demandas repetitivas sera benéfica para o sistema brasi-
leiro de justiga, ja que a Fazenda Publica é litigante de massa.

S3o necessarias mudangas de ordem normativa (alteracoes de leis
organicas e de rotinas administrativas), de ordem cultural (nem sempre
recorrer até a ultima instancia é a melhor forma de tutelar o ente
publico) e de ordem técnica (é preciso compreender a logica do novo
sistema processual para tirar proveito dele, atuando estrategicamente
na formagio do precedente, utilizando os instrumentos processuais
adequados para fazer valer precedente vinculante favoravel, e evitando
litigancia onerosa desnecessaria quando ja houver precedente obriga-
torio desfavoravel). A assimilagdo da transformag¢dao do modelo proces-
sual é imprescindivel para que a advocacia publica cumpra o seu mister
de bem representar o ente publico. Nao é simples, mas quanto antes ela
chegar, mais bem tutelado estara o erario.
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