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Apresentacdo

E com grande satisfaciio que apresentamos a presente publicagdo, fruto das pesquisas
apresentadas a partir dos artigos aprovados no Grupo de Trabalho Processo Civil | do Il
Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito
(CONPEDI), realizado virtualmente nos dias 23, 24, 25, 26 e 28 de junho de 2021.

A terceira edicdo virtual do CONPEDI foi organizada com o intuito de garantir a

oportunidade de realizacdo de tdo importante evento académico-cientifico, mesmo diante da
crise sanitaria que se vivencia no pais e no mundo em decorréncia da pandemia da COVID-
19, assegurando a concretizacdo de discusses plurais e democréticas entre as pesguisadoras
e 0s pesquisadores com fluéncia de suas pesquisas juridicas, cuja potencialidade € ade influir
nas préticas legidativas e judicias.

No GT Processo Civil |, foram apresentados 26 resultados de pesquisa, por meio de artigos
gue discutiram temas caros ao sistema de justica: recursos para os tribunais superiores;
juizados especiais; negocios juridicos processuais;, precedentes judiciais, principios
congtitucionais-processuais; atuagdo juridica extrgjudicial; processo estrutural;
fundamentacdo das decisOes judiciais; coisa julgada; demandas repetitivas, medidas
executivas-satisfativas; e técnicas para o saneamento do processo.

Todas as pesguisas, além de bem apresentadas, foram colocadas em discussdo, momento no
qgual foi possivel estabelecer o debate horizontal sobre cada um dos assuntos, com as
contribuicdes que, certamente, engrandecerdo as etapas futuras das exploragdes dos temas
para que as investigagdes sgjam aprofundadas, se assim desgjarem as autoras e 0s autores dos
artigos cientificos.

Importante frisar o compromisso e a sensibilidade das e dos integrantes do GT quanto ao
Impacto da pandemia na estrutura e nas dindmicas do sistema de justica, resultante de novas

préticas juridicas, e que foram exploradas nos artigos apresentados.

Desgjamos, a quem se lancar a esta publicagdo, uma excelente e prazerosa leitural Ha muito
o0 que refletir neste volume.

Prof2. Dr2, Daniela Marques de Moraes (Universidade de Brasilia- UnB)



Prof. Dr. Eduardo Augusto Saloméo Cambi (Universidade Estadual do Norte do Parana -
UENP)

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo (Universidade de Marilia- UNIMAR)



ANALISE CRITICA DO CONCEITO JURISPRUDENCIAL DE “TAXATIVIDADE
MITIGADA”

CRITICAL ANALYSISOF THE JURISPRUDENTIAL CONCEPT OF
"MITIGATED TAXABILITY"

David Freitas Prado
Carlos Marden Cabral Coutinho

Resumo

O trabaho investiga a disciplina do Codigo de Processo Civil para as hipéteses de cabimento
do recurso de agravo de instrumento, destacando a opcéo legidativa inédita, fazendo uma
exposicdo das configuragbes e como ficou atualmente. Na sequéncia, apresenta uma
exposic¢ao sobre como o Superior Tribunal de Justica flexibilizou a disciplina, até consolidar
a jurisprudéncia. Avanca na tese de que tal interpretacdo esta aém da hermenéutica. O
objetivo geral é demonstrar que o corte superior exacerbou a atividade interpretativa.
Destarte, a pesquisa sera conduzida sobre uma base doutrinéria e apoiada em casos concreto.

Palavras-chave: Agravo de instrumento, Cabimento, Jurisprudéncia, Superior tribunal de
justica, Taxatividade mitigada

Abstract/Resumen/Résumé

The paper investigates the discipline of the Civil Procedure Code for the hypotheses of the
applicability of the interlocutory appeal, highlighting the unprecedented legislative option,
making an exposition of the configurations and how it currently stands. Next, he presents an
exposition on how the Superior Court of Justice made the discipline more flexible, until
consolidating the jurisprudence. It advances the thesis that such interpretation is beyond
hermeneutics. The general objective is to demonstrate that the superior court has exacerbated
the interpretative activity. Therefore, the research will be conducted on a doctrinal basis and
supported by concrete cases.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Instrument submission, Fit, Jurisprudence, Superior
justice tribunal, Mitigated rate
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Introducéo: em busca do agravo perfeito.

Durante os anos de 2010 a 2015, um longo tramite marcou a confec¢do do Cddigo de
Processo Civil, naquele que seria considerado até entdo como o processo legislativo mais
democratico ja experimentado por um codigo patrio. Nessa jornada quinquenal, praticamente
todos os institutos processuais foram objeto de discusséo entre centenas de parlamentares e
dezenas de membros das Comissdes de Juristas, sempre na busca de aperfeicoar os institutos
processuais existentes e/ou introduzir novos mecanismos capazes de contribuir para o
incremento da efetividade processual. De todos os pontos que foram objeto de debate, a este
trabalho interessa diretamente a figura do agravo de instrumento.

Recurso cabivel contra as decisdes interlocutorias proferidas no curso do processo
judicial, o agravo teve uma série de formatos diferentes durante as décadas que precederam a
promulgacédo do atual Codigo de Processo Civil. A cada reforma, o legislador fez sucessivas
alteracdes de design, testando varias configuracdes possiveis; as quais traziam novos problemas
acoplados a cada pretensa solucdo oferecida. No dilema entre o desafio da duracéo razoavel e
a necessidade do contraditdrio, a legislacdo processual vacilou entre cenarios mais ou menos
amistosos a propositura do agravo; sem que nenhum tenha parecido perfeitamente aproveitavel

ao legislador de 2015.

E assim que o atual Cédigo de Processo Civil deixa de lado todas as contribuicdes
anteriores e opta por um novo formato recursal, no qual o agravo retido € eliminado e o agravo
de instrumento se V€ restrito a um limitado rol de hipoteses previstas na lei. Em complemento,
o artificio de garantir que as decisdes irrecorriveis ndo sejam cobertas pela precluséo € utilizado
como forma de afastar eventual efeito rebote que provocasse um uso exagerado do mandado de
seguranca. A priori, parecia ser um design funcional e com boas perspectivas de funcionalidade,
até que o Superior Tribunal de Justica passou a admitir a interposi¢cdo de agravo de instrumento

fora das hipoteses legais.

O presente artigo tem por objetivo investigar o mérito hermenéutico do entendimento
do Superior Tribunal de Justica ao firmar a tese de que o artigo 1.015 do Cddigo de Processo
Civil é de taxatividade mitigada. Para tanto, sera inicialmente apresentada uma necessaria
memoria a respeito dos varios formatos que ja foram utilizados pelo legislador para regular o
agravo de instrumento. Tal reflexdo historica se mostra pertinente, na medida em que se
pretende apontar a op¢do legislativa por descartar formulas anteriores e tidas por disfuncionais.
De fato, o tdpico seguinte serd dedicado a explicar qual o atual design do agravo de instrumento,

enfatizando sua inovagao.
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Na sequéncia, seré discutido como foi construida a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica a respeito da natureza do rol contido no artigo 1.015 do Cédigo de Processo Civil. O
objetivo de tal explicacdo é demonstrar que o conceito de taxatividade mitigada ndo foi
resultado de uma anélise ponderada e pontual, mas resultou de uma série de exce¢des
casuisticas adicionadas ao longo do tempo. Por fim, sera realizada uma analise critica
hermenéutica sobre os fundamentos da interpretagdo do Superior Tribunal de Justica, com a
pretensdo de demonstrar que o conceito de taxatividade mitigada ndo guarda compatibilidade

com a margem hermenéutica reservada pelo texto ao intérprete.

Dentre todas as mudancas que o Codigo de Processo Civil de 2015 realizou no sistema
recursal, provavelmente a mais acentuada aconteceu no regime do agravo de instrumento. A
interpretacdo historica revela que houve uma clara intencdo do legislador de inovar o
procedimento, apostando em um design de uso muito mais restrito do recurso cabivel contra as
decisdes interlocutorias. Sendo assim, faz-se imprescindivel uma investigacdo acurada a
respeito da postura do Superior Tribunal de Justica, primeiro abrindo excecdes a letra legal e
depois oferecendo o conceito de taxatividade mitigada. Este artigo € uma contribuicdo neste

sentido.

01. Uma breve historia da estratégia de tentativa e erro.

Anteriormente ao Codigo de Processo Civil de 2015, no codigo de Alfredo Buzaid
(Cddigo de Processo Civil de 1973), em seus artigos 522 e seguintes, trazia em seu bojo a figura
recursal do agravo. O agravo era dividido em duas espécies: 0 agravo retido e o agravo de

instrumento.

Qualquer decisdo proferida no processo, exceto nos despacho de mero expediente e na
sentenca, era suscetivel de interposicdo imediata por alguma dessas formas. Acontece que esse
recurso foi sofrendo diversas mudangas durante o tempo, como veremos, e “antes mesmo da
entrada em vigor do Codigo, o capitulo de agravo de instrumento foi alterado pela Lei n® 5.925,
de 1° de outubro de 1973” (BRUSCHI e COUTO, 2019, p.389).

Entretanto, desde o inicio do surgimento do agravo o nobre legislador tinha contra ele
uma grande adversidade. Assim, a Lei n° 1.533 de 1951 - Lei do mandado de seguranca (writ)
— um sucedaneo recursal, age de forma inversamente proporcional ao recurso do agravo. Pois,
guanto mais se limitava o cabimento do agravo, mais ampliava o uso do writ. Entdo, ele tinha

que pondera-los.
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Logo, o legislador ndo tinha apenas que encontrar um modelo ideal para a figura do
agravo, mas também tinha que encontrar uma maneira de limitar o uso do writ para encontrar
um equilibrio entre as duas figuras, tudo isso para enxugar 0s recursos os quais chegavam nas

instancias superiores e ter um processo mais retilineo.

Ora, se 0 agravo retido e o de instrumento ainda teria um cabimento mais especifico e
limitado, contra decis@es interlocutdrias. O mandado de seguranca possuia um cabimento mais

amplo.

Esse ultimo cabia contra “ato de autoridade” o qual excedesse os limites da legalidade
ou praticados de forma abusiva. Tanto por agdo ou omissao e do qual ndo coubesse recurso com
efeito suspensivo. Ou seja, quanto mais o legislador fosse tentar restringir o cabimento do

agravo, mais ele abriria espacgo para se impetrar o mandado de seguranca, ou Vise e versa.

Com isso, em 1992 houve a primeira mudan¢a no mandado de seguranca posterior o
Caodigo de Processo Civil de 1979, com a Lei n° 8.437. E, posteriormente, chegou-se em 20009,
com o advento da Lei n° 12.016 de 2019, trazendo altera¢des circunstanciais ao mandado de
seguranca, a qual restringia mais ainda o seu cabimento, com mudancas diretas no seu artigo

5°, justamente o que aduzia sobre sua concessao.

Nesse prisma, no texto principal o leque de possibilidade de decisdes agravaveis era
imenso, onde o0 agravo de instrumento era regra e 0 agravo retido a exce¢do, mas ambos eram

interpostos no juizo de primeiro grau.

Desta forma, em sua excec¢do, poderia o0 agravante requerer que o agravo ficasse retido

nos autos para posterior apreciacdo e conhecimento pelo tribunal em preliminar de apelacéo.

Ou, emregra, poderia requerer sua imediata ascensdo ao tribunal, no prazo de 5 (cinco)
dias e seguindo um conjunto de requisitos previstos nos artigos 523 ao 529, do Cddigo de
Processo Civil de 1973. Assim, ap0s o protocolo no juizo de primeiro grau, 0 juiz poderia
manter a sua decisdo e o0 escrivdo remeter o recurso para o tribunal, ou reformar a sua decisdo
e 0 escrivdo apenas retificava os autos principais com a decisdo com o inteiro teor nao

remetendo a instancia superior.

Visto isso, 0 agravo sofreu ainda diversas modifica¢es durante o tempo. Em 1995,
com o advento da Lei n°® 9.139, o agravo passou a ter requisitos de cabimento mais especificos,
sendo cabivel apenas contra decis@es interlocutdrias e teve seu prazo estendido, passando a ser
de 10 (dez) dias.
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E, especificamente, 0 agravo de instrumento, “que antes era interposto em primeiro
grau de jurisdicdo (ensejando o juizo de retratilidade prévio a remessa do agravo ao tribunal),
passou a ser interposto diretamente ao tribunal” (BRUSCHI e COUTO, 2019, p.389).

Em 2001, com a Lei n° 10.352, houve uma outra grande mudanga que “viabilizou a
possibilidade de o relator do agravo de instrumento converté-lo em agravo retido” (Gilberto
Bruschi e Monica Couto, 2019, p.389), através do principio da fungibilidade que antes era
expresso no Cédigo de Processo Civil de 1939, mas que ndo foi positivado no Cddigo de

Processo Civil 1973, possibilitando o uso de tal principio para permitir garantias processuais.

E, em 2005, com a Lei n° 11.187, houve uma outra alteracdo, essa tornou o agravo
retido em regra e 0 agravo de instrumento passou a ser a excecao, sendo somente possivel em
trés momentos, eram eles: decisdes posteriores a sentenca de inadmissibilidade da apelacao; ou,
em relacdo aos efeitos do recebimento; e em situacOes de lesdo grave e de dificil ou precéria
reparacdo. Mas, nesse momento, a conversdo se tornou obrigatoria pelo relator e ndo uma

alternativa.

Além disso, também “contra decisdes proferidas em meio ao processo de execucao, na
fase de cumprimento de sentenca e, também, na liquidacdo de sentenca, sendo ainda cabivel,
por previsao expressa, contra decisao que julgava a liquidacdo de sentenga” (BRUSCHI e

COUTO, 2019, p. 390).

Destarte, no texto principal aduzia que caberia, no prazo de 10 (dez) dias, agravo contra
as decisdes interlocutorias, “na forma retida, salvo quando se tratar de decisdo suscetivel de
causar a parte lesdo grave e de dificil reparacao, bem como nos casos de inadmissao da apelacéo
e nos relativos aos efeitos em que a apelacao é recebida, quando sera admitida a sua interposicédo

por instrumento” (Lei n® 11.187/05).

Assim, o agravo retido, que ficou previsto no artigo 523 do Codigo de Processo Civil
de 1973, aludia que ele carecia de preparo, era apresentado ao juizo a quo para ter oportunidade
ao juizo de retratacdo, mas ndo era examinado por ele. Demonstrava a discordancia sobre
eventual decisdo interlocutdria proferida - justamente para ndo haver a preclusdo da matéria

aludida — e ficava retido aos autos.

Caso fosse interposto eventual recurso contra a sentenga, no caso apelacdo, € que seria
dado vista, desde que requerido expressamente pela parte, ocasido onde seria examinado e

discutido em preliminar de apelacdo ou nas razdes em segunda instancia.
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J& na audiéncia de instrucdo e julgamento, “devendo ser interposto oral e
imediatamente, bem como constar do respectivo termo, nele expostas sucintamente as razdes

do agravante” (Lein® 11.187/05).

O segundo, o0 agravo de instrumento, ficando previsto nos artigos 524 e seguintes do
Codigo de Processo Civil de 1973, em seu texto trouxe a mudanca para o protocolo diretamente
do tribunal competente.

E, havia custas e porte de retorno para sua interposicdo e tinha um conjunto de
requisitos que deveriam serem seguidos na peticdo para poder protocola-lo, tais como:
exposicdes de fatos e de direito; razes do pedido de reforma; nome e endereco completo dos

advogados; copias obrigatdrias e facultativas do processo.

Contudo, destaca-se que houve outra grande mudanca, desta vez com o advento do
Caodigo de Processo Civil de 2015, que tentou optar por uma inovacéo, fugindo dos padrdes

anteriores de agravo e criando um novo modelo de regras e cabimento.

Entretanto, este ainda foi muito enredado pela doutrina e pela jurisprudéncia com
diversos entendimentos sobre o seu cabimento em rol taxativo trazido no artigo 1.015 e em seu
paragrafo Unico, até se firmar no entendimento pacificado pelo Superior Tribunal de Justica,

como veremos mais a frente.

02. Apostando na inovacao do sistema recursal.

Ademais, “o CPC/2015, ndo sé alterou as hipdteses de cabimento para o agravo de

instrumento, como também extinguiu a figura do agravo retido” (BRUSCHI e COUTO, 2019,
p. 390).

Assim, com a sua extincdo, as decisdes interlocutorias que ndo seriam abracadas pelo
rol taxativo so seriam discutidas agora em preliminar de apela¢do, ndo sendo cobertas pelo

manto da prescricéo.

E, 0 agravo de instrumento, que tinha o prazo de interposicdo de 10 (dez) dias passou
a ser de 15 (quinze) dias uteis iniciando sua contagem a partir da intimacdo da decisdo
interlocutoéria, com cabimento apenas nas hipoteses taxadas pelo legislador no rol do artigo

1015 e seu paragrafo Unico do Codigo de Processo Civil de 2015.
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Ganhando um rol taxativo, justamente para limitar seu cabimento e tentar enxugar os
tribunais superiores da enxurrada de recursos, fugindo de vez dos modelos adotados

anteriormente.

Na exposicdo de motivos do Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe em seu texto o
desejo de solucionar o problema da recorribilidade das suas decisdes interlocutorias. Pois, caso
ndo limitasse tal hipotese de cabimento nao seria dado “recurso algum e os litigantes poderao
impugna-las somente com o recurso cabivel contra o julgamento final, normalmente a apelagéo,

caso estes em que ndo incidira preclusdo” (ARAGAO, 2015, p. 5).

E, destaca-se que, no caso do ndo cabimento do agravo de instrumento contra uma
decisdo interlocutdria a qual ndo esteja prevista no rol taxativo e que ndo pudesse porventura
esperar até ser discutida em preliminar de apelagdo, “surgira ao menos numa primeira analise,
o cabimento do mandado de seguranga contra ato judicial” (BRUSCHI e COUTO, 2019, p.
390), ou seja, a figura do writ voltaria a ser objeto de discussdo. Talvez, tal motivo que tenha

levado a jurisdicédo a interpretacao atual do rol taxativo.

Sendo assim, sera feito a analise das hipdteses de cabimento previstas no artigo 1.015
em seus 12 (doze) incisos e seu paragrafo unico. A primeira hipotese de cabimento, no inciso |
(artigo 1.015, 1, Cddigo de Processo Civil de 2015), se da quando a deciséo interlocutoria versar
sobre tutelas provisérias, ndo importando se ela é de urgéncia (cautelar ou antecipada), de

evidéncia ou até mesmo de maneira antecedente.

Pois, caso seja concedida, indeferida, revogada ou modificada, podera trazer diversos
prejuizos a uma das partes se ndo pudesse ser discutida de maneira urgente e com possibilidade
ainda de sustentacdo oral, como preconiza o artigo 937, VIII, do Codigo de Processo Civil de
2015. Pois, “com a possibilidade de prejuizo para a parte que deve cumpri-la ou aquela que dela
necessitava, o cabimento do agravo de instrumento € uma medida pertinente e salutar”
(LEMOS, 2018, p. 279).

Ja na segunda hipotese de cabimento, a do inciso Il (artigo 1.015, Il, Cddigo de
Processo Civil de 2015), trata do mérito do processo, mas apenas quando se tratar de decisdo
parcial de mérito (artigo 356, do Cadigo de Processo Civil de 2015) que se mostre incontroversa
ou estiver em condicdes de imediato julgamento nos termos do artigo 355, incisos | e Il, do
Cadigo de Processo Civil de 2015.
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Isso porque o Codigo de Processo Civil de 2015 permitiu a biparticdo da demanda em
cognitiva e processual para que ndo fosse preciso esperar até a sentenca para apelar, posto ser

uma deciséo que gera uma urgéncia para ser discutida, cabendo assim o agravo de instrumento.

Pois, aqui “a ideia contida neste artigo ¢ a de promover a economia processual (...),
fazendo com que se discuta 0 mais rapido possivel uma questdo delicada como nulidade”
(NERY JR e NERY, 2016, p. 894).

Na terceira hipdtese de cabimento, no inciso Il (artigo 1.015, 111, Codigo de Processo
Civil de 2015), temos a rejeicao da alegacdo de convencao de arbitragem. Essa alegacdo € feita,
em regra, em preliminar de contestacdo pelo Réu, como aduz os 885° e 6° do artigo 337, do

Codigo de Processo Civil de 2015, ndo podendo ser tratada de oficio pelo juiz.

Assim, “a intencao das partes, ao realizarem uma convengao de arbitragem, foi dispor
de seu acesso a jurisdicdo, com a definicdo da competéncia para a resolucéo do eventual conflito
de interesse para uma corte arbitral” (LEMOS, 2018, p.286).

Ja no inciso 1V (artigo 1.015, IV, Cddigo de Processo Civil de 2015), temos o
cabimento em caso de incidente de desconsideracdo da personalidade juridica. Esse incidente
previsto no artigos 133 e seguintes do Codigo de Processo Civil de 2015, permite que a qualquer
fase do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execucdo fundada em
titulo executivo extrajudicial, como preconiza o “caput” do artigo 134, também do Codigo de
Processo Civil de 2015.

Desse modo, se o pedido for feito posteriormente a inicial, sera aberto
obrigatoriamente um incidente, desde que respeitados os pressupostos legais e especificos,
citara os socios ou a pessoa juridica para manifestacdo e suspendera o processo originario até
que seja concluida a instrucdo, devendo “ser arguidas no momento da interposicao do agravo
de instrumento que impugna a decisdo do incidente, precluindo sua alegacdo em momento
posterior” (BRUSCHI e COUTO, 2019, p. 426).

No inciso V (artigo 1.015, V, Cédigo de Processo Civil de 2015), temos a possibilidade
de se agravar por instrumento a decisdo que indeferir o pedido de gratuidade como também a

decisdo que acolhe o pedido de sua revogacao.

Caso indeferindo-a ou “concedendo-a de maneira parcial, seja em percentual menor,
em determinado ato especifico para a existéncia dessa gratuidade ou, ainda, para o parcelamento

das custas ou despesas” (LEMOS, 2018, p.291) podera impugnar com agravo de instrumento.
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Com isso, no inciso VI (artigo 1.015, VI, Cddigo de Processo Civil de 2015), tratara
da exibicao ou posse de documento ou coisa, assim em algumas demandas ha a necessidade de

producdo de provas para resolver determinadas controvérsias.

Acontece que, muitas das vezes uma das partes ndo tem como produzir tal prova por
esta se encontrar na posse da outra parte ou de terceiros, como “por exemplo, em a¢do que visa
a discusséo acerca da incidéncia ou néo de ICMS sobre a distribuicdo e tramitagdo de energia
incidentes nas ‘contas de luz’ a empresa [...] quem tem enorme facilidade em fornecer as contas
dos anos anteriores ao ajuizamento” (BRUSCHI e COUTO, 2019, p. 427), caso ndo queira

apresentar, ndo resta outra via se nédo a interposicao de agravo de instrumento.

No inciso VII (artigo 1.015, VI, Codigo de Processo Civil de 2015), trata da excluséo
do litisconsorte. Assim, a excluséo do litisconsorte se da de duas formas, ou por oficio do juizo,
na fase de saneamento e de organizacdo do processo, quando perceber a auséncia de
legitimidade dos litisconsortes em algum dos dois polos - previsto no artigo 357, do Codigo de
Processo Civil de 2015 - e extinguindo o processo em relacéo a ele, obedecendo o que preconiza

0 artigo 354, do mesmo cddigo; ou por resposta a alegacdo apresentada pela parte contréaria.

E, deste modo, “quando a decisdo for pela negativa do pedido de exclusdo, com o juizo
determinando, em decisdo interlocutdria, que ndo ha motivos para acatar aquela ilegitimidade,
refutando-a, com a manutencdo daquela parte — ativa ou passiva — no processo” (LEMOS, 2018,
p. 294) e a parte que sofrer tal exclusdo se sentir prejudicada, esta devera interpor o recurso de

agravo de instrumento.

Ainda no mesmo bojo da ideia, o inciso VIII (artigo 1.015, VIII, Cédigo de Processo
Civil de 2015), temos o gue se trata da rejeicdo do pedido de limitacao do litisconsorte quando
este é facultativo, ou seja, quando é observado o § 1°, do artigo 113, do Cddigo de Processo
Civil de 2015.

Acontece que, pode haver um desmembramento desse litisconsércio — de oficio ou por
requerimento do réu -, em duas ou mais demandas, para que 0 processo possa ser julgado
melhor, sem exceder a litigiosidade para que ndo tenha uma grande complexidade para a defesa
e de maneira mais célere. Entretanto, somente a decisdo que rejeita o pedido de limitacdo, ou
seja, a requerida pelo Réu, que podera ser alvo do recurso de agravo de instrumento, quando

este se sentir prejudicado.

No inciso IX (artigo 1.015, 1X, Codigo de Processo Civil de 2015), trata da hipotese

de cabimento em intervencdo de terceiro, prevista no capitulo I do titulo Il do Codigo de
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Processo Civil de 2015, elenca 4 (quatro) tipos de espécies distintas, sendo elas: a assisténcia,

a denunciacdo da lide, chamamento ao processo e 0 amicus curie.

Contudo, vale ressaltar que, apenas nos 3 (trés) primeiros casos cabera recurso de
agravo de instrumento, previsto no artigo 1.015, IX, Codigo de Processo Civil de 2015, tanto
pelo deferimento quanto pelo indeferimento do pedido. J& no quarto caso, ha uma “excecao
feita a admissdo do amicus curie, por se tratar de uma decisdo irrecorrivel conforme
expressamente dispde o artigo 138, caput, do CPC” (BRUSCHI e COUTO, 2019, p. 428).

Quanto ao inciso X (artigo 1.015, X, Cddigo de Processo Civil de 2015), o qual da
cabimento para uso de agravo de instrumento contra concessdo, modificagcdo ou revogacao do

efeito suspensivo aos embargos a execucao.

Por ser uma decisao instavel “vale dizer que ela ndo esta sujeita a preclusdo, podendo
ser revista a qualquer tempo pelo juiz, a requerimento das partes, se sobrevierem modificac6es
no estado de fato ou de direito da causa” (MARINONNI, ARENHART e MITIDEIRO, 2015,
p. 532), podendo ser impugnavel por agravo de instrumento, desde que seja em decisdo

interlocutoria e ndo em sentenca. E, no caso de modificacdo, ambas as partes podem recorrer.

Ja, aproximando-se do fim, o inciso XI (artigo 1.015, X1, Cddigo de Processo Civil de
2015) fala sobre a redistribui¢do do dnus da prova nos termos do artigo 373, § 1°, do Codigo de
Processo Civil de 2015. Em regra, tem-se o entendimento de que quem alega o fato tem o 6nus

de prova-lo.

O Autor deve comprovar fatos constitutivos do seu direito. E, ao réu, esse devera
provar fatos modificativos, extintivos ou modificativos do direito pleiteado pelo autor da
demanda. Mas, acontece que, no direito processual civil brasileiro ele pode ser dinamizado,
pois “a teoria da distribui¢do do 6nus da prova rompe com as regras legal do 6nus probandi
tornando-a mais flexiveis, adaptaveis a uma situagdo concreta” (BRUSCHI e COUTO, 2019,
p. 430).

Com uma breve leitura do artigo 373, do Codigo de Processo Civil de 2015, que o
onus pode ser distribuido, pois caso uma das partes esteja diante de uma impossibilidade ou
frente a uma excessiva dificuldade de cumprir tal obrigacdo, poderéa o juiz, de oficio, distribui-

lo de modo diverso, desde que feito fundamentadamente.

Destarte, percebemos que, sempre que 0 juiz compreender, no curso do processo, pela
modifica¢do do 6nus da prova, essa decisdo sera passivel do recurso de agravo de instrumento,

desde que se trate estritamente de redistribuicdo da prova e ndo decisdes relacionadas a prova.
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No ultimo inciso, o XIII, (posto que o XII foi vetado) elenca a possibilidade do
cabimento em “outros casos expressamente referidos em lei” (artigo 1.015, XIII, Codigo de
Processo Civil de 2015), assim, podemos citar alguns exemplos, as decisdes: “a) do juiz que
acolhe a peticdo inicial, apds os esclarecimentos do Réu, em acdo civil publica; b) decisdo que
fixa aluguel provisorio em acao renovatdria de contrato de locacdo; [...] d) decisdo que converte
acdo de busca e apreensdao em agdo executiva” (BRUSCHI e COUTO, 2019, p. 435).

E, por fim, no pardgrafo Unico do artigo 1015, prevé o cabimento de agravo de
instrumento contra “decisoes interlocutérias proferidas na fase de liquidacéo de sentenca ou de

cumprimento de sentenga, no processo de execu¢do e no processo de inventario” (Lei n°

13.105/15).

Na primeira, na fase de liquidacdo cabera agravo de instrumento contra toda deciséo
proferida nela, baseando-se no artigo 203, § 1° do Cddigo de Processo Civil de 2015, o
legislador entendeu que a decisdo proferida no processo de liquidagdo de sentenca ndo se

enquadra como sentenca, pois tal artigo faz mencéo ao processo de conhecimento.

Na segunda, como se sabe, 0 processo de execucdo € um processo autbnomo, que tem
como objetivo satisfazer um direito estampado em um titulo executivo e sem a existéncia de
um processo de conhecimento anterior. As decisdes interlocutdrias proferidas no seu curso,
afim de realizar e conceder o direito previsto em tal titulo, ndo séo cabiveis de apelacdo, mas

sim de agravo de instrumento.

E, na terceira hipétese do paragrafo Unico, no processo de inventario, em qualquer que
seja as situacOes, ndo tem como se esperar até a sentenca para recorrer através de apelacdo, tem
de ser tratada logo que sair as decisdes, pois a sentenca do processo de inventario “sera: a)
meramente homologatoria nos casos de arrolamento sumario, ndao havendo sequer a
possibilidade de apelacédo; e b) de mérito, mas analisando a partilha e eventuais questdes outras
ligadas a partilha” (BRUSCHI e COUTO, 2019, p. 435).

Entdo, para as demais decisfes interlocutorias que ndo estdo previstas no rol taxativo
do agravo de instrumento ndo precluem, pois sera feira “a aplicacdo, com seguranga, do
disposto nos paragrafos do art. 1.009 do CPC, [...]sera atacada em preliminar de apelacéo,
eventualmente interposta contra a sentenca ou, ainda, em contrarrazdes de apelagdo”.
(BRUSCHI e COUTO, 2019, p. 469). Ou seja, o legislador optou desta vez em ter um sistema

fechado, respeitando todas as mudancas sofridas pelo agravo durante o tempo até chegar na
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figura atual, o qual “tornou a modalidade instrumentada exce¢cdo do sistema” (BRUSCHI e

COUTO, 2019, p. 472).

03. Papel do Superior Tribunal de Justica na flexibilizagéo legislativa.

Como foi exposto, o rol de cabimento do agravo de instrumento é taxativo, posto a
um sistema de preclusdo fechado, pois o legislador teve a intencdo de limitar as matérias que

poderiam ser levadas ao tribunal e 0 processo ter um andamento mais célere e continuo.

Acontece que, desde do surgimento desse rol taxativo, muito foi enredado pela
doutrina e pela jurisprudéncia outras hipdteses sobre a sua interpretacdo, e assim surgiram
diversos entendimentos, desde ele ser apenas exemplificativo, ou ser extensivo, até chegar o

entendimento de hoje, o rol taxativo “mitigado”.

A interpretacdo pelo rol meramente exemplificativo ndo nos convém, tendo em
vista que o legislador de 2015 quis superar e deixar para tras a recorribilidade imediata de todas
as decisdes interlocutorias como era no artigo 522 do Codigo de Processo Civil de 1973
repristinando o tema, fora o esvaziamento dos paragrafos do artigo 1.009 do Cédigo de Processo
Civil de 2015 o qual trata sobre a ndo precluséo das decisdes interlocutorias ndo comportadas

pelo agravo de instrumento.

Na hipdtese, uma das excecbes mais discutida, adicionada e reconhecida no
Superior Tribunal de Justica foi o entendimento do rol com interpretagdo extensiva no Recurso
Especial 1.694.667 PR 2017/0189695-9, Relator: Ministro Herman Benjamin, Data de
Julgamento: 05/12/2017, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 18/12/2017.

Em tal decisdo foi concedido o agravo de instrumento em um deciséo interlocutéria
o qual ndo estava prevista no rol taxativo, mas foi utilizado da analogia “para que se reconhega
a possibilidade de interposicdo de Agravo de Instrumento nos casos de decisdo que indefere o

pedido de efeito suspensivo aos Embargos a Execu¢ao”, como o Ministro alude em seu voto.

Ora, o inciso X do artigo 1.015 do Codigo de Processo Civil de 2015, como
colocado mais acima, € bem claro ao aludir que s6 sera permitido o uso de agravo de
instrumento em 3 (trés) casos, sendo: concessdo, modificacdo ou revogacdo de efeito

suspensivo em embargos a execucao.

Tal entendimento foi contrario ao rol taxativo e foi baseado frente ao “paralelismo

com o referido inciso do artigo 1015 do Cddigo de Processo Civil de 2015, qualquer deliberacdo
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sobre efeito suspensivo dos Embargos a Execugdo ¢é agravavel”, nas palavras do Ministro

Relator.

Uma outra foi no Recurso Especial 1.679.909/RS, 42 Turma, Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao, j. 14.11.2017, Dje 01.02.2018, o qual deu interpretacdo extensiva ou analégica
ao inciso 11, do artigo 1.015 do Codigo de Processo Civil o qual trata da rejeicdo de alegacédo
de convencdo de arbitragem foi equiparada a alegacdo de incompeténcia “ja que ambas

possuem a mesma ratio”, segundo o Ministro relator.

Posteriormente, ainda no mesmo raciocinio, o Superior Tribunal de Justica no
julgamento do Recurso Especial 1.731.330/CE, 42 Turma, Relator: Desembargador Convocado
do Tribunal Regional Federal 52 Regido Lazaro Guimardes, j. 21.08.2018, Dje 27.08.2018, em
seu voto aduziu também que a decisdo que tratar de definicdo de competéncia relativa ou
absoluta “¢ semelhante a decisdo interlocutoria que versa sobre rejeicdo de alegacdo de
convencdo de arbitragem [...] e, como tal, merece tratamento isondmico a autorizar o cabimento

de agravo de instrumento”.

Assim, varias foram as teses reconhecidas pelo tribunal superior alargando o
cabimento do agravo de instrumento pelo seu “rol taxativo” frente a uma interpretacio
extensiva. Acontece que um outro problema surgiria com tal interpretacdo frente ao sistema de
preclusdo. Pois, daria uma dupla oportunidade de escolha para o recorrente que poderia
“recorrer de imediato utilizando o agravo de instrumento possivel pela interpretacdo extensiva
ou aguardar a prolacdo de sentenca para impugna-la utilizando a apelagdo ou contrarrazdes”
(LEMOS, 2018, p. 312).

Podendo gerar 2 (dois) possiveis resultados, sendo: o ndo conhecimento pelo
Tribunal, mas ndo haveria preclusao, podendo discutir novamente em recurso contra a sentenca;
ou, caso fosse julgado independentemente de conhece-lo ou ndo, ndo se falaria mais em

preclusdo, “consumindo a recorribilidade, de forma a ndo poder recorrer novamente” (LEMOS,

2018, p. 312).

Diante dessas analises que ventilamos acima, frente as interpretacdes extensivas
trazidas, julgadas e adicionadas pelo Superior Tribunal de Justica, chegou-se a momento em
gue houve uma grande demanda de recursos especiais repetitivos no Tribunal frente ao tema do
rol do artigo 1.015 do Cédigo de Processo Civil de 2015 até chegar ao Recurso Especial
1.696.396 e Recurso Especial 1.704.520 na Corte Especial, Relatora: Ministra Nancy Andrighi,
J- 5.12.2018, Dje 19.12.2018 e no Tema 988 do Superior Tribunal de Justica.
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Com a anélise desses Recursos Especiais repetitivos a jurisprudéncia buscou por
fim e corrigir o ‘provavel equivoco do legislador’, que, intencionalmente, definiu um rol

taxativo ao artigo 1.015 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

E, assim, quando da decis&o judicial surgir, para uma das partes, uma urgéncia para
ser revista de imediato e que ndo faca sentido aguardar até a prolacdo da sentenca para

apelar/contrarrazoar, cabera agravo de instrumento.

A jurisprudéncia entendeu que o rol do artigo 1.015 do Cédigo de Processo Civil
de 20215 ¢ taxativo, “mas sua taxatividade deixaria de ser taxativa nos casos de urgéncia ou de
se mostrar que, uma vez ndo agravada imediatamente a decisdo, perderia a utilidade sua
eventual impugnagao futura” (MACHADO, 2019, p. 511).

Como demostrado anteriormente ver o rol do agravo de instrumento como taxativo,
também vislumbraria uma hipotese do uso de um sucedaneo recursal o qual o legislador desde
0 Cddigo de Processo Civil de 1973 trabalhou para enfraquecer seu uso desenfreado, 0 mandado

de seguranca (writ), contra algumas decisdes ndo agravaveis.

E, umas das “inteng¢des da relatora ao proferir o voto condutor foi a de ‘sepultar’ a
tese que defende o cabimento de mandado de seguranga contra ato judicial” (BRUSCHI e

COUTO, 2019, p. 512).

Entdo, com o voto da Ministra Nancy Andrighi se consolidou a interpretacdo sobre
o rol das decisdes agravaveis por instrumento pela ‘taxatividade mitigada’ afastando a hipotese

da interpretacdo extensiva/analogica.

Segundo a relatora “tendo como requisito objetivo a urgéncia decorrente da
inutilidade futura do julgamento deferido da apelacdo, evidentemente ndo havera que se falar

em preclusdo de qualquer espécie”.

No caso concreto, em cada um dos julgados, entendeu pelo cabimento de agravo de
instrumento na decisdo que afasta alegacdo de incompeténcia absoluta em um e, no outro
julgado, entendeu nédo caber o agravo de instrumento quando se tratar do valor da causa por ndo

ter o requisito de urgéncia.

04. Analise critica.
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Visto a interpretagcéo adotada pelo Superior Tribunal de Justica sobre o entendimento
do rol do agravo de instrumento pela taxatividade mitigada, faz-se necessario analisar o
argumento interpretativo usado para fixagcdo dessa tese.

O voto da Ministra Nancy Andrighi nos julgamentos dos Recursos Especiais
repetitivos 1.696.396, 1.704.520 e no Tema 988 do Superior Tribunal de Justica, que afastou as
teses anteriores, no caso o da interpretacdo extensiva. Pois, “o uso dessas técnicas
hermenéuticas também nédo serd suficiente para abarcar todas as situacbes em que a questao
devera ser reexaminada de imediato — o exemplo do indeferimento do segredo de justica é a
prova cabal desse fato”, como bem aponta a Ministra (ANDRIGHI, REsp 1.696.396 ¢ REsp
1.704.520.

O ponto crucial para a tomada desta deciséo da interpretacdo da taxatividade mitigada
foi baseada, resumindo, em duas questfes: na urgéncia de atacar a decisdo interlocutéria e ndo
poder esperar até eventual recurso contra a sentencga para se analisar tal questédo; e, para evitar
0 uso andmalo do mandado de seguranca contra a decisdo judicial. Como a Ministra destacou
em seu voto “o mandado de seguranga contra ato judicial ¢ uma verdadeira anomalia no sistema

processual” (ANDRIGHI, REsp 1.696.396 e REsp 1.704.520.

Analisando alguns pontos da decisdo que levou ao entendimento da taxatividade
mitigada, percebe-se o receio sobre o rol acabar se tornando letra morta, pois “por ser taxativo
raramente enuncia todas as hipoteses vinculadas a sua razdo de existir, pois a realidade,
normalmente, supera a ficcdo, e a concretude torna a letra morta o exercicio da abstracdo
inicialmente realizado pelo legislador” (ANDRIGHI, REsp 1.696.396 ¢ REsp 1.704.520).

Mas o intuito do legislador, como mostrado anteriormente, era justamente evitar a
grande demanda recursal que chegava aos tribunais, contudo, podendo ter ocorrido um excesso

hermenéutico na interpretacdo acolhida.

Aprofundando o tema na ‘urgéncia’ na decisdo interlocutdria, o espectro de
possibilidades do cabimento do agravo de instrumento é imenso, pois como destacou a Ministra
que “devendo ser este o elemento que devera nortear quaisquer interpretacdes relacionadas ao
cabimento do recurso de agravo de instrumento fora das hipo6teses arroladas no art. 1.015 do
CPC” (ANDRIGHI, REsp 1.696.396 ¢ REsp 1.704.520).

Nos processos em fase liquidacgdo, em fase de cumprimento de sentenga, em processos
de execucdo e nas a¢des de inventarios ja temos uma ampla recorribilidade, a dizer de toda e

qualquer decisdo tomadas neles, exceto a sentenca.
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Houve uma analise sobre o uso do agravo de instrumento nas decisdes interlocutorias
nos processos de faléncia e recuperacdo o qual a Ministra relata que hd um “nitido
distinguishing com a tese firmada no Tema 988, haja vista a questdo juridica dos recursos
especiais ora em andlise se referirem & matéria dos processos falimentares e recuperacionais,
procedimento especial regido por sistema recursal proprio” (ANDRIGHI, REsp 1.696.396 e
REsp 1.704.520).

Ja ao tratar do tema no direito de familia a Terceira Turma entendeu que tratando-se
de uma decisdo interlocutéria sobre busca e apreensdo de menor para ocorrer a transferéncia da
guarda “"¢ indubitavel que a questdo relativa a guarda de menor envolve situagdo de evidente
urgéncia a ser apreciada de forma imediata pelo tribunal* (CUEVA, REsp 1.696.396 e REsp

1.704.520).

Diversas questdes foram discutidas, desde litisconsorte, prescricdo e decadéncia,
sendo essas decisOes passiveis de serem agravadas por instrumento. Como, também, em temas
relacionados ao Codigo de Defesa do Consumidor, no caso de decisdo de merito podendo

também ser agrava por instrumento.

Também, em demandas de prestacdo de contas, desde que a decisdo ndo trate de

improcedéncia ou extingdo do processo, sendo caso de apelacdo.

Outra passivel de ser agravada por instrumento € a decisao interlocutdria que indefere
efeito suspensivo em embargos a execucdo. E, também, em casos indeferimento de exibicao de
documentos, aludindo que o inciso 1V do artigo 1.015 do Codigo de Processo Civil de 2015

com um entendido mais abrangente.

Ora, dessas tantas questdes demonstradas, o que se percebe é que houve um
alargamento de forma exagerada do cabimento das decisdes agravaveis por instrumento. Se o
intuito do legislador ao criar o novel Cédigo de Processo Civil era limitar o uso e as decisdes

passiveis de recurso, e a jurisprudéncia, de certa forma, andou na contramao.

Pois, “a busca aqui de uma vontade oculta do legislador representa um artificio para

buscar a justica, de como a lei deveria ser, mais adequada a regular relagdes sociais”
(MACHADO, 2019, p. 511).

E, no mais, o proprio nome utilizado para a interpretacdo dada “seria uma negacgao da
propria taxatividade, na medida em que repristinaria o sistema do Cddigo revogado da ampla
recorribilidade imediata das interlocutorias [...]. Trazer os esqueletos do passado como uma
proposta para o futuro” (MACHADO, 2019, p. 511-512).
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Havendo uma decisdo interlocutéria o qual ndo esteja elencada nas hipoteses previstas
no rol taxativo do agravo de instrumento, mas que o recorrente encare tal decisdo como urgente
de ser analisada e interponha o recuso de agravo de instrumento baseando-se na taxatividade
mitigada e na “decisdo monocratica do relator que entender ndo haver urgéncia [...] certamente
havera a interposicdo de agravo interno e, depois, possivelmente um recurso especial, 0 que
atravancard ainda mais nossos ja sobrecarregados tribunais” (BRUSCHI e COUTO, 2019, p.
512).

Percebemos que o Superior Tribunal de Justica extrapolou no uso de suas atribuicdes,
dando significado diverso ao pretendido pelo legislador sobre o rol taxativo do agravo de

instrumento.

Assim, ‘“baseando-se em algo que ndo estd previsto em lei, 0s nobres e
inteligentissimos ministros acabaram por tornar ainda mais insegura a interposicéo do recurso
de agravo de instrumento” (BRUSCHI e COUTO, 2019, p. 512), quando a intensao foi passada
de forma clara na exposicdo de motivos prevendo o cabimento apenas nas hipoteses previstas

em lei.

Entdo, apds a extensa andlise feita das mudancas sofridas na figura do agravo de
instrumento, desde o Cddigo de Processo Civil de 1973 até o atual entendimento Superior
Tribunal de Justica no Cddigo de Processo Civil de 2015, percebe-se que o nucleo do seu
cabimento ficou imutavel frente ao entendimento aberracional dado. Pois, a simples
intepretacdo de forma literal denotativa do artigo 1.015 do Cddigo de Processo Civil de 2015
seria suficiente para alcancar o que foi pretendido pelo legislador que respeitou e analisou as

diversas mudancas ocorridas durante o tempo para se ter um sistema recursal limitado.

Conclusdo: dando uma chance ao agravo de instrumento.

Construir um novo Cédigo de Processo Civil é um desafio herctleo. Fazé-lo de forma
democratica passa a ser quase impossivel (veja-se o exemplo do nunca concluido Projeto do
Novo Cadigo de Processo Penal). Ainda assim, durante os anos de 2010 a 2015, o Congresso
Nacional brasileiro conseguiu cumprir essa missao. A avaliacdo pontual sobre eventuais acertos
e desacertos do novo diploma ndo infirma a concluséo geral de que o direito processual encontra
um momento histoérico significativo quando se depara com um marco legislativo que inaugura

outra ordem codificada (0 que s6 acontece uma vez de décadas em décadas).
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Por tal motivo, hé de se ter em mente que o trabalho final do legislador é resultado de
uma longa e complexa reflexdo, que merece ser privilegiada até onde for possivel. No caso do
agravo de instrumento, trata-se de um recurso cujo design variou significativamente ao longo
das décadas, as vezes flertando com uma maior admissibilidade, as vezes adotando uma postura
mais restritiva. A busca pelo equilibrio ideal entre contraditério e duracdo razoavel é tdo
delicada, que o legislador de 2015 preferiu descartar os modelos anteriores e apostar numa
inovacdo legislativa que Ihe pareceu capaz de contornar os problemas até entdo existentes, sem

comprometer a funcionalidade do processo.

Acontece que tal opgéo legislativa nunca teve realmente a oportunidade de ser sequer
testada. Apenas poucos meses apos a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil (em marco
de 2016), o Superior Tribunal de Justica comecou a admitir a interposi¢ao do recurso de agravo
de instrumento contra uma serie de decisdes interlocutdrias que ndo constavam do rol expresso
em lei. Tal flexibilizagdo progressiva acabou por culminar no paradoxal conceito de
taxatividade mitigada, cujo resultado pratico foi desconfigurar o design original do agravo de
instrumento; em uma interpretacdo forcada para além dos limites razoaveis da melhor

hermenéutica.

N&o é da natureza do processo a existéncia de solucdes prontas, as quais possam ser
previamente verificadas como perfeitas e adequadas a resolver problemas relacionados ao
tramite das demandas. A cada inovacdo, cabe ao legislador se mover no sentido de corrigir 0s
problemas existentes e tentar oferecer solugdes promissoras. O natimorto design do agravo de
instrumento certamente atendia a essas exigéncias, na medida em que trazia uma inovacgao
sistémica voltada para assegurar celeridade sem prejudicar o contraditorio e a ampla defesa. E
preciso questionar o precedente judicial que abandonou a boa hermenéutica e impediu que o

novo design recurso tivesse pelo menos a chance de se provar acertado.
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