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RESUMO: O presente artigo investiga o papel do precedente e do agravo de instrumento
no Direito Brasileiro para, entdo, conjugando ambos os institutos, analisar o Tema 988 do
STJ a luz da funcéo social dos precedentes e da evolucdo historica do agravo. Apontam-se
as inconsisténcias tedricas por trds da decisdo em comento com base nos valores
constitucionais e infraconstitucionais que guarnecem a ciéncia processual contemporanea.

Conclui-se, ao final, que a tese firmada sobre Tema 988 do STJ necessita ser superada.
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ABSTRACT: This article investigates the role of precedent and interlocutory appeal in
Brazilian Law and, then, combining both institutes, analyze the Theme 988 of the STJ to
according social function of precedents and the historical evolution of the offense.
Theoretical inconsistencies behind the decision under discussion are pointed out, based on
the constitutional and infra-constitutional values that surround contemporary procedural
science. It is concluded, at the end, that the thesis signed on Theme 988 of the STJ needs to

be overcome.
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1. INTRODUCAO

A tendéncia alcanca todos os espacos, inclusive os juridicos. Praxe juridica, como
cursos de compliance e, mais recentemente, a implementacao da Lei Geral de Protecéo de
Dados, ¢ um dado inexoravel, da qual a ciéncia processual ndo seria capaz de evadir-se
exitosamente. Por isso, as inovacgdes da Lei 13.105/2015 — o atual Cddigo de Processo Civil
—, com uma carta de principios (arts. 1° ao 10°) e uma ampliacdo da forca normativa dos
precedentes (art. 926), também levaram a um boom de textos, obras, livros, artigos,
dissertacOes e teses sobre o tema, impondo-se um cuidado severo e uma analise critica do
assunto.

O papel jurisprudencial, que crescia a cada momento desde a ruptura da Emenda
45/2004, prosseguiu com forgca implacével até se consagrar com a positivacdo em diversas
normas, como o art. 332, I, I, Il e IV; o art. 311, 1lI; o art. 496, 84°, 1, 11, Il e IV; 0 art. 928,
I, 1I;0art. 932, 1V, a, b, c; os arts. 976 ao 987 e o art. 988, 111, IV, todos do Codigo Processual
Civil em vigor. Nesse contexto, destaca-se a regra geral da forca normativa das decisdes
judiciais do art. 926, também do CPC.

No entanto, a experiéncia recente traz preocupacdes solidas sobre o tema e demonstra
que, relacionado ao assunto dos precedentes, a experiéncia brasileira ainda esta
engatinhando. Isso é verificavel, entre tantos outros casos, na rebeldia de diversos
magistrados de se submeterem as decisdes de Cortes Superiores ou, ainda, como € o caso do
precedente objeto de analise deste caso, no precedente fixado por uma Corte Superior que

ignora o proprio papel fundamental dos precedentes.
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O presente artigo pretende, portanto, analisar o papel dos precedentes; apos,
interpretar a evolucédo historica do agravo de instrumento no processo civil; e, finalmente,
apresentar as incongruéncias a que o Tema 988 do STJ se sujeitou, desde as inconsisténcias
no ambito constitucional (seguranca juridica, isonomia, razodvel duragdo do processo e
celeridade) até as incoeréncias sistematicas do conjunto infraconstitucional (preclusées, boa-
fé objetiva e politica ineficaz contra o congestionamento do judiciario). Ao fim, sustenta-se
a superacao do referido precedente ante o seu reconhecimento como feto natimorto.

Para tanto, o trabalho se divide em trés partes centrais: na primeira, se analisara a
evolucdo e sedimentacdo do precedente, partindo do espectro global até chegar a
contemporanea experiéncia brasileira; na segunda, se estudard a evolucdo histérica do
agravo de instrumento no Brasil até a decisdo do Tema 988 do Superior Tribunal de Justica;
na terceira, conjugando os dois capitulos anteriores, serdo abordados os pontos de
inconsisténcia do Tema 988 e as razdes pelas quais o referido precedente encontra-se
superado (e precisa ser reconhecido pelo Poder Judiciario). Para tanto, este tltimo capitulo
sera subdividido, desenvolvendo-se a hipotese quanto as vicissitudes de ambito
constitucional e as de &mbito infraconstitucional, para, enfim, serem apresentadas as razdes

totais pelas quais o precedente em comento € um feto natimorto.

2. UM ESCORCO SOBRE OS PRECEDENTES E SUA FUNCAO SOCIAL

Abordar os precedentes ndo € apenas discutir o papel das decisdes judiciais, mas,
antes, averiguar o papel dessas decisdes em suas respectivas escolas processuais, bem como
o reflexo e a importancia delas nas suas particularidades culturais. E, entdo, observar como
o0 common law e o civil law avaliam a forga normativa de uma deciséo judicial e quéo
vinculante ou ndo pode ser uma sentenca ou um acordéo para decisdes futuras que analisaréo
casos idénticos ou até mesmo apenas parecidos.

Do muito que ja se teceu acerca do assunto, ja se tornou quase um lugar comum que

a principal caracteristica diferenciadora entre as escolas do civil law? (do qual o Brasil é

2“0 Direito Brasileiro sempre foi filiado a escola da Civil Law, de origem romano-germanica, pela qual a lei
é a fonte primaria do sistema juridico. Assim ainda o é, apesar de todo 0 movimento de valorizacdo do costume
jurisprudencial, notadamente pela emergéncia da simula vinculante como fonte do direito, diante da Emenda
Constitucional 45/2004”. (TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 5. ed. rev., atual. e ampl.
— Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2015. P. 30).
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herdeiro, mesmo apds a EC 45/2004) e do common law® (Inglaterra e Estados Unidos da
Ameérica, principalmente) é que, ca entre nds, a fonte motora do sistema € a lei, enquanto,
todavia, nos paises de common law, a funcao de das Cortes € sobremodo mais ampla, dando
as decisdes judiciais maior destaque como fonte do direito.*

Essa distincdo, porém, é mais recente do que Se espera, uma vez que a fonte historica
de ambas as escolas € exatamente a mesma, qual seja: o Direito Romano. Isto €, ambas as
escolas retiravam sua esséncia da mesma fonte que, em apertadissima sintese, néo tinha por
pratica comum a norma escrita.> Porém, conquanto o papel do juiz seguisse em continua
mutacdo desde o juiz como agente do rei® da ldade Média, é apenas com a explosdo das
Revolugdes Liberais (1688, 1776 e 1789), sobretudo, da Revolugio Francesa,’ (uma vez que
a Revolugdo Gloriosa, mesmo liberal, teve um toque mais conservador que permitiu uma
revolugdo pacifica), que ocorre a ruptura do unico modelo case law e o aparecimento do
império da norma escrita experimentada, criando-se a pretensdo herctlea de uma codificacdo

que abrangesse tudo, como, alias, é o classico exemplo de Napole&o e seu Codigo Civil. &

8 «“Qs sistemas de common law conferem papel mais ampliado a fungdo jurisdicional, em comparagio com 0s
sistemas oriundos da familia romano-germanica.” (GROSTEIN, Julio. Ativismo judicial: anélise comparativa
do direito constitucional brasileiro e norte-americano. — Sdo Paulo: Almedina, 2019. p. 70).

4 “A diferenca fundamental entre os sistemas juridicos de civil law e common law é quanto a fonte principal
de producdo do direito. Segundo uma visdo classica, para o primeiro o direito surge da norma juridica,
especialmente os Codigos, enquanto para 0 segundo o direito surge das decisbes judiciais (case law).”
(ZUFELATO, Camilo. Precedentes judiciais vinculantes a brasileira no Novo CPC: aspectos gerais. in O Novo
Cadigo de Processo Civil: questbes controvertidas. 1. ed. — S8o Paulo: Atlas, 2015 p. 91).

5 “Até 0 século V a.C. ainda ndio existiam leis escritas no Império Romano. As que existiam eram transmitidas
oralmente, de geragdo a gera¢do” (ROLIM, Luiz Antonio. Institui¢ces de Direito Romano. 42 ed. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 62).

® “Antonin Scalia acentua, com razdo, que, atualmente, juizes ndo sdo mais agentes do rei, porque ndo ha mais
reis [...]” (GROSTEIN, Julio. Ativismo judicial: analise comparativa do direito constitucional brasileiro e
norte-americano... op. Cit. p. 65).

" “Em verdade, a ideia de precedentes, ou cases, no ambito do proprio direito anglo-saxdo, tem como origem
a influéncia do direito romano, que certamente foi pioneiro entre os sistemas juridicos a trabalhar com casos
concretos e deles extrair a regra juridica [...] O que ocorreu foi que com o liberalismo juridico francés tipico
do século XVIII reduziu-se drasticamente a forca da jurisdigdo e intensificou-se o papel da lei em detrimento
daquela, o que teria originado um desvirtuamento na técnica de trabalhar com casos concretos prépria do jurista
de civil law” (ZUFELATO, Camilo. Precedentes judiciais vinculantes a brasileira no Novo CPC: aspectos
gerais... op. Cit. p. 92).

8 «[...] com ele nasceu o pensamento codicista, que supervalorizou o poder dos Cddigos, dando inicio a era
positivista, superando-se o Direito Natural, que deixou de ser uma fonte direta de consulta”. (SOUZA, Sylvio
Capanema de. O Cdédigo Napoledo e sua influéncia no Direito Brasileiro. Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004.
p. 39)
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Porém, a globalizacdo tem proporcionado uma aproximacao inadidvel desses dois
modelos, em uma busca praticamente ciceriana® de equilibrio entre eles, na tentativa de
aproveitar suas qualidades e enfrentar seus defeitos internos. Ha, assim, nas palavras de
Gajardoni,'® uma diminuigio das grandes diferencas desses dois modelos de outrora pelo
benigno intercambio entre ambos os modelos. Isso, alias, € perceptivel até mesmo na
evolucdo de classicas obras nacionais como a Teoria Geral do Processo dos professores
Cintra, Grinover e Dinamarco, que ja assentavam que a jurisprudéncia poderia ser fonte do
direito, mas incapaz de sobrepor-se a lei, 1! e, agora, parte de seus autores (Dinamarco) ja
admite a dimensao mais criativa das decis6es judiciais, ndo as restringindo ao papel de apoio
argumentativo, mas tendo como obrigatdria a consideracdo da norma emanada da decisdo
anterior.2

Por isso, o atual Codigo de Processo Civil, nesse intercdmbio cultural de escolas,
passou a reclamar do intérprete maior rigor e coeréncia na forma de conduzir e decidir os

casos submetidos a sua andlise e decisdo, fixando, doravante, um dever legal de levar em

® Observa-se aqui a inspiracdo empirica da constituicdo mista de Cicero que pretende conjugar os sistemas
conhecidos para que as benesses deles se mantenham e sejam controlados seus defeitos inerentes pelas
qualidades dos demais regimes em um constante equilibrio e aprimoramento semelhante ao que ocorrer nas
aproximagdes das escolas cléssicas de Civil law e Common law, pois: “Quase sempre o pior governo resulta
de uma confuséo da aristocracia, da tirania facciosa do poder real e do popular, que as vezes faz sair desses
elementos um Estado de espécie nova; é assim que os Estados realizam, no meio de reiteradas vicissitudes,
suas maravilhosas transformac6es. O sabio tem obrigagdo de estudar essas revolugdes periddicas e de moderar
com previsdo e destreza o curso dos acontecimentos; é essa a missao de um grande cidaddo inspirado pelos
deuses. Por minha parte; creio que a melhor forma politica é uma quarta constituicdo formada da mescla e
reunido das trés primeiras” (CICERO, Marco Talio. Da Republica. Tradugdo e notas Amador Cisneiros — 2.
Ed. — S&o Paulo: EDIPRO, 2011. p. 32).

10 «A distingdo dantes tdo expressiva entre os sistemas da common law e da civil law, todavia, acabou, com o
passar dos anos, sendo atenuada pela influéncia reciproca das boas iniciativas adotadas em cada qual dos
sistemas. Ora paises adeptos do padrdo continental implementaram medidas tipicas do processo da common
law, adotando, entre outras providéncias, 0s precedentes judiciais como fonte primaria do direito, ora os
sistemas anglo-saxénicos se curvaram ao direito escrito, de modo que ndo mais se conservam, de maneira geral,
modelos puros, resistentes a saudavel influéncia reciproca dos outros sistemas” (GAJARDONI, Fernando da
Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria
processual. Tese de Doutorado — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2007. P. 126).

11 “Em nosso direito, contudo, adota-se 0 principio do primado da lei sobre as demais fontes do direito; assim,
entende-se que tais outras fontes somente produzem normas juridicas com eficacia desde que essas normas nao
violem os mandamentos expressos pelos preceitos legislativos” (CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 292 ed. — Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 102).

12 “Essas manifestacdes dos tribunais deixaram, portanto, de exercer mera influéncia no espirito dos aplicadores
da lei e passaram a integrar o conjunto normativo a ser considerados nos julgamentos. [...] Ap6s toda essa
evolucdo e agora com a obrigatoriedade da observancia, na ordem juridico-positiva brasileira da atualidade
esses precedentes, decisdes e linhas jurisprudenciais sdo fontes de direito” (DINAMARCO, Candido Range;
LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil. 42 ed. — Sdo Paulo: Malheiros, 2019.
p. 44).
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consideracdo as decisdes do Judiciario sobre o0 caso a ser resolvido, em louvor a seguranca
juridica e, claro, & unidade da jurisdicéo.

A pretensdo, evidentemente, era vencer um pandémico problema de inseguranca
juridica marcado por uma jurisprudéncia lotérica e capaz de atender as pretensées de gregos
e troianos. Por isso, a introducdo do dever esculpido, por exemplo, no art. 926, do Cédigo
de Processo Civil, implica o encontro cultural da tradicdo Civil law, que sempre impregnou
o Direito brasileiro, com o afa de salvaguarda valores constitucionais sacramentais, como,
por exemplo, seguranca juridica, isonomia, celeridade e razoavel duracdo do processo,
frequentemente ignorados pela judicatura, que decide conforme a propria cabega. 4

Com isso, o precedente dimensionado e adotado pelo CPC2015 pretende, em um sé
movimento, (i) permitir um grau maior de previsibilidade; (ii) fornecer maior confianga na
coeréncia das decisdes judiciais; (iii) permitir que direitos iguais tenham sentencas iguais e,
consequentemente, proporcionar maior credibilidade ao judiciario; (iv) e, finalmente,
fomentar, na méaquina judiciaria e na sociedade, o surgimento de elementos capazes de
agilizar a prestacéo jurisdicional .

Em quaisquer das circunstancias, a pretensdo é prover seguranca juridica capaz de
permitir o bom desenvolvimento das relagdes sociais em geral, de modo que instabilidade
do pretorio implica impossibilidade mesma de continuidade das relagdes e, claro,
elevadissimo grau de desconfianca, o que simplesmente permite o colapsar da sociedade

como sociedade.

13 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. (BRASIL,
Cédigo de Processo Civil de 2015: Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.- Acesso: 11/08/2021).

14 «[...] O julgador é livre para formar sua convicgdo, devendo apenas indicar os motivos que lhe formaram o
convencimento (fls. 38/39). Ademais, o entendimento de cada Magistrado deve ser respeitado (cada cabeca
uma sentenca). Pelo exposto, conhe¢o dos embargos de declaracdo opostos, negando-lhes provimento,
persistindo a decisdo proferida tal como ja langada. (processo n® 1014118-74.2018.8.26.0020 — 12 Vara Civel
do Foro Regional da Nossa Senhora do O — j. 07.02.2019 — Juiz Flavia Bezerra Tone Xavier). Podendo, por
isso, dizer que até o presente momento, o art. 926, do CPC2015 ¢ evidente mito” (DITAO, Ygor Pierry
Piemonte. Querela nullitatis insanabilis: colocando o juiz em seu devido lugar. In Processo Civil
Constitucionalizado: as varias faces da defesa dos direitos fundamentais. Org. Stefano Del Sordo Neto, Ygor
Pierry Piemonte Ditdo. — Curitiba: Instituto Memoria. 2020. P. 28).

15 Nesse sentido, é conveniente apontar que o papel do precedente se dimensiona com “A economia processual
€ uma das consequéncias que salta aos olhos ao se tratar da teoria dos precedentes [...] Ao respeitar 0s
precedentes, 0s magistrados poderdo solucionar os casos repetidos com maior rapidez [...] A uniformidade
garante que litigantes em uma mesma posicdo processual sejam tratados com igualdade [...] E preciso aplicar
o Direito de forma uniforme para que a populacéo tenha confianca de que as escolhas que faz, pautadas na lei,
serdo protegidas pelo Judiciario” (PUGLIESE, William. Precedentes e civil law brasileira [livro eletrénico]:
introdugdo a aplicacao do novo cédigo de Processo Civil. 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2015).
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Em seguida, a dimensdo da igualdade impde o consectario minimo de espirito
republicano consubstanciado na certeza de inexistir — ao contrario do que acontecia na
Nobreza da Idade Média ou na Monarquia brasileira — os iguais mais iguais de Orwell. 1

Ademais, a celeridade e a razoavel duracdo do processo — nesse tridngulo da funcéo
social do precedente — permitem que a seguranca juridica e a igualdade material se
transformem em ferramentas para otimizar a resposta judicial com medidas como, por
exemplo, julgamento antecipado, julgamento liminar, tutela de evidéncia. Além disso, até
mesmo promovem o carater pedagogico interno ao estatuir a possibilidade de aplicacéo de
multa por litigancia de ma-fé por ataque temerario aos precedentes, 0 que representa o
reconhecimento social da inutilidade de litigio sobre assunto pacificado juridica e
socialmente.

Por isso, a ado¢éo brasileira do sistema de precedentes ndo replica automaticamente
o sistema de stare decisis!’ da common law. Diversamente, produz um sistema proprio de
precedentes que ndo incorpora a tradicional investigacéo qualitativa ou material,*® limitando-

se a dimensdo funcional. Materializa, pois, nas palavras de Zufelato,’® um precedente

16 “Todos os bichos sdo iguais, mas alguns bichos s3o mais iguais que outros” (ORWELL, George, 1903-1950.
A revolugdo dos bichos: um conto de fadas. Trad. Heitor Aquino Ferreira. — Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2007. p. 106).

17 «“Q principio regente da dindmica da jurisprudéncia é o stare decisis et no quieta movere. Cuida-se de
elemento tradicional do direito estadunidense, que recomenda deferéncia ao precedente, impondo que ‘uma
regra de direito deduzida de uma deciséo judicial sera considerada e aplicada na solugdo de um caso semelhante
no futuro” (GROSTEIN, Julio. Ativismo judicial: anélise comparativa do direito constitucional brasileiro e
norte-americano... op. Cit. p. 71).

18 «“O conceito de precedente é um conceito qualitativo, material e funcional. Dele promana sempre eficécia
vinculante [...] E um conceito qualitativo, porque depende da qualidade das razdes invocadas para a justificacdo
da questdo decidida — apenas as raz@es juridicas, necessarias e suficientes podem ser qualificadas como
precedentes. Dai por que também se costuma aludir ao precedente como a ratio decidendi da questdo enfrentada
pela Corte [...] os precedentes sio umbilicalmente dependentes da unidade fatico-juridica do caso. E por essa
razdo que normalmente se refere que os precedentes ndo operam sem referéncia a fatos [...] E um conceito
funcional, porque depende da fungdo do drgao jurisdicional do qual promanam — os precedentes sdo oriundos
de cortes institucionalmente encarregadas de dar a Ultima palavra a respeito de como determinado desacordo
interpretativo deve ser resolvido” (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil [livro eletronico]: artigos 926 ao 975. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. — (Comentarios ao Cadigo de Processo Civil; v. 15/ coordenacdo Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero).

19 «“parece-nos que o sistema de precedentes brasileiro € muito distinto do originario do case law, especialmente
do estadunidense, pois tem caracteristicas proprios que o distancia daquele modelo, tais como: (i) a existéncia
de sumula que, como ja referido, afasta o caso que deu origem ao precedente, isolando-o dos fatos e
fundamentos que deram origem a regra; (ii) a propria corte que julga o caso o reconhece, no ato de emanéa-lo,
gue aquele é o precedente a ser seguido; (iii) cria-se uma légica de julgamentos em série, em geral sobre matéria
exclusivamente de direito, com reproducgdo em escala, do precedente, de modo que no Brasil a técnica do
precedente vinculante é utilizada para uniformizar a jurisprudéncia, trazer racionalidade ao sistema, julgar
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autorreferencial, ou seja, é precedente porque aquela Corte o diz que é e tem investidura para
tanto. Mantém, portanto, incélume o traco peculiar da secular experiéncia Civil law com a
vinculagdo normativa evidente, por exemplo, no rol do art. 927, do CPC15% (além, é claro,
doart. 332, I, II, Il e IV, art. 311, II, art. 496, 84°, I, II, Il e 1V, art. 926, art. 928, |, II, art.
932, IV, a, b, ¢, arts. 976 ao 987, art. 988, 1lI, 1V, todos do CPC15), embora, ainda assim,
integre elementos novos do modelo de precedentes da Common law, com um pequeno
calcanhar de Aquiles, porém: a aplicacio frequentemente impensada do precedente. 2

Nesse momento, o desenvolvimento brasileiro dos precedentes precisa, para atender
as vocacOes sociais do proprio papel dos precedentes (seguranca juridica, isonomia,
celeridade e razoavel duracdo do processo), respeitar elementos internos do precedente para
que, na aplicacdo desse novo modelo, ndo leve ao esvaziamento ou, pior, a deturpacdo da
pretenséo legislada.

Ignorar, portanto, institutos como obiter dictum,?? ratio decidendi,? distinguishing®*
e overruling® é tornar indcua toda a evolucdo historica do sistema de precedentes e,

inclusive, a evolucdo nacional até sua implementacdo, desde a EC 45/2004 até sua

casos de massa e por consequéncia acelerar a tramitagdo processual” (ZUFELATO, Camilo. Precedentes
judiciais vinculantes a brasileira no Novo CPC: aspectos gerais... op. Cit. p. 110).

20 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; 111 - os acérddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos; 1V - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo
especial aos quais estiverem vinculados. (BRASIL, Codigo de Processo Civil de 2015: Lei n° 13.105, de 16
de marco de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/1ei/I13105.htm.
Acesso: 11/08/2021).

21 “N#o h4, via de regra, cuidado na identificacio do caso e da estrutura da decisio considerada precedente —
ratio decidendi — e sua perfeita comparacdo com o caso em julgamento, de modo que podera haver problemas
na aplicacao de figuras tipicas do direito jurisprudencial, tais como a distin¢do — distinguishing — e a superagao
— overruling.” (ZUFELATO, Camilo. Precedentes judiciais vinculantes a brasileira no Novo CPC: aspectos
gerais... op. Cit. p. 110).

22 “Todo e qualquer argumento dispensavel para determinar a norma do precedente e que tem apenas o objetivo
de ser ilustracdo” (CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais: teoria e dindmica. 12 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 107).

23 “Como razdes necessarias e suficientes para determinar o resultado do julgamento” (CRAMER, Ronaldo.
Precedentes Judiciais: teoria e dindmica... op. Cit. p. 105).

24 «A distin¢do entre casos, portanto, ndo é uma forma de se deixar de aplicar o padrio decisoria, mas — a0
contrério — uma forma de respeita-lo, estabelecendo com precisdo em que casos seus fundamentos
determinantes devem incidir” (CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. 1. Ed.
S&o Paulo: Atlas, 2018. P. 290)

25 “padrdes decisorios [...] mesmo quando vinculantes, ndo sdo eternos. Sua superacio ¢ técnica destinada a
assegurar a evolugdo do ordenamento juridico” (CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padres decisorios
a sério... op. Cit. p. 301).
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cristalizacdo positivada e indiscutivel no CPC2015. A ma compreensdo do papel dos
precedentes, na perspectiva de quais questdes sdo meramente ilustrativas ou iluminadoras,
bem como do que € essencial na decisdo judicial, ¢ um equivoco fatal. E imprescindivel,
portanto, entender a dimensdo fundamental da ratio decidendi para ndo a replicar
abstratamente e sem qualquer analise acurada de pertinéncia, distinguindo quais casos a ela
ndo se vinculam, e, por fim, ser capaz de observar a sociedade para constatar quando,
finalmente, um precedente ndo pode mais ser mantido. Somente assim se tornaré possivel a
concretizacdo de valores subjacentes ao sistema de precedentes, como seguranca juridica,
celeridade, isonomia e razoavel duracéo do processo.

Entender que mesmo um recurso repetitivo fixado pelo STJ tem pontos que sdo ditos
por cima e que ndo vinculam a jurisdicdo, bem como qual ponto fundamental deve ser
aplicado aos casos idénticos, é condicao sine qua non para que o papel dos precedentes seja
salvaguardado e, por consequéncia, para que se evite que se repliqguem acriticamente (o que
ja era inadmissivel na interpretacdo da Lei é praticamente uma teratologia para um
precedente que emerge naturalmente de um caso concreto margeado por suas idiossincrasias
inafastaveis) decisdes que perderam completamente sua fungdo social, jogando, afinal, no
lixo, séculos de tentativa de amadurecimento e engrandecimento do sadio desenvolvimento
do papel da jurisdicao.

Por isso, a partir da compreensao de institutos como obiter dictum, ratio decidendi,
distinguishing e overruling é que se torna possivel um adequado desenvolvimento da
seguranca juridica, razoavel duracdo do processo, isonomia e celeridade. Um precedente que
ndo é capaz de prover isso ndo devera, ainda que erroneamente nominado, ser admitido como

precedente, sob pena de tornar tudo nada e nada tudo.

3. UM ESCORCO HISTORICO SOBRE O AGRAVO DE INSTRUMENTO

Fatalmente, um dos principios mais equivocadamente compreendidos é o duplo grau
de jurisdicao, que, na verdade, dia apos dia, perde batalhas incansaveis, nas quais procuram
restringir sua utilizagdo e é ignorada a falibilidade humana, que — frise-se! —, é ainda mais
presente em uma jurisdicdo de massa. Hoje, a injustica é também de massa, uma massa

composta por decisbes desconectadas, as quais, ademais, frequentemente, deixam de
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perquirir os pormenores e as idiossincrasias apresentados nos autos e, por consequéncia, de
aprofundar a analise da lide proposta.

E sob essa situagdo que o agravo de instrumento?®® se apresenta como um remédio
contra os erros judiciarios praticados em sede de decisGes interlocutorias, que precisam, sob
pena de tornar a prestacéo jurisdicional ineficaz ou inutil, de imediato socorro de uma nova
analise para evitar a manutencéo do erro identificado in prima facie.

O agravo de instrumento, no art. 842, do CPC1939, detinha um caréater severamente
taxativo, para, entdo, posteriormente, ser alterado pelo Decreto-Lei n° 4.565, de 1942,
Decreto-Lei n° 8.570, de 1946, pelo Decreto-Lei n° 4.762, de 1965 e pela Lei n° 5.478, de
1968, em sucessivas e inuteis alteracdes do rol do art. 842 do CPC1939, na esperanca
napolednica de abranger, no referido rol, todas as circunstancias fundamentais para o agravo
de instrumento (sem sucesso algum).

As insustentaveis alteracdes foram, enfim, superadas pelo CPC1973, que, em seu
artigo 522, adotou a regra do agravo retido e permitiu, para todas as decisdes interlocutorias
que tivessem o conddo de provocar grave lesdo e reparacao dificil, a possibilidade de
imediata interposicdo do agravo na forma de instrumento?’ (algo, alias, que se mostra bem
semelhante a posicao fixada no Tema 988).

Contudo, o legislador do CPC2015 entendeu que a ineficiéncia de todo o sistema
judiciario estava acoplada ao sistema recursal e, principalmente, ao exacerbado nimero de
recursos existentes a disposicdo das partes e, portanto, regrediu ao inicio do Século XX,
replicando o sistema do CPC1939 a fim de restaurar o ja malsucedido sistema taxativo de
1939.

O legislador, portanto, aniquilou o agravo retido e restringiu as hipéteses do agravo

de instrumento ao rol do art. 1.015, do CPC. Com isso, retardou a discussdo dessas questdes,

% “Q agravo de instrumento é remédio processual voluntario competente para impugnagio das decisdes
interlocutorias do processo de conhecimento” (LEMOS, Vinicius da Silva. A decisdo do Tema Repetitivo 988
do STJ, a taxatividade mitigada do agravo de instrumento e seus reflexos processuais. Revista Eletrénica de
Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 14. Vol. 21. N. 3. Set/dez. 2020. p. 642).

27 “Na vigéncia do CPC/39, o agravo de instrumento poderia ser interposto apenas nas hipéteses legalmente
previstas (art. 842 do CPC/39). Com o advento do CPC/73, passou-se a prever o cabimento do agravo de
instrumento de maneira ilimitada [...]” (ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil. 6. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2019. p. 935) “No Codigo Buzaid, o agravo era género no qual ingressavam duas espécies:
0 agravo retido e o0 agravo de instrumento. Toda e qualquer decisdo interlocutéria era passivel de agravo
suscetivel de interposicdo imediata por alguma dessas duas formas.” (MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Codigo de Processo Civil [livro eletrénico]: artigos 926 ao 975... op.
Cit. idem).

1563



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 16. Volume 23. Nimero 1. Janeiro a Abril de 2022
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 1554-1577
www.redp.uerj.br

outrora atacaveis pela via do agravo retido e ndo afetaveis por agravo de instrumento (e, para
o legislador, irrelevantes), para as famigeradas preliminares de apelagdo, ?® na forma dos §§
1°e 2°do art. 1.009, do CPC2015, com a esperanca, talvez, de que se vencga o sentimento de
injustica de uma decisdo errbnea com o cansaco de se ter de aguardar até uma futura
apelacdo. %

Isso, € claro, ndo passaria incolume no mundo real. As vicissitudes do dia a dia
forense e a implacavel pluralidade com que o cotidiano pds-moderno® se desenha
colocariam em xeque a pretensdo legislada. De um lado, o jus civile3! se manifestaria
milénios depois com uma interpretacdo literal que tentaria manter a pretensdo original do
legislador: rol taxativo. De outro, a tese do rol mitigado sustentava um erro, talvez de alvo,
do legislador, quase que repristinando o CPC1973.

Além disso, a situacdo comecava a causar outro tipo de tempestade: chuva de
mandado de seguranca contra decisdo judicial e, assim, uma grande inseguranca juridica
aparecia no cenario jurisprudencial brasileiro com decisdes favoraveis, contrarias, em cima

do muro etc.

28 «“0Q Codigo de 2015 alterou esses dois dados ligados 4 conformagio do agravo: o agravo retido desaparece
do sistema (as questdes resolvidas por decisfes interlocutdrias ndo suscetiveis de agravo de instrumento sé
poderdo ser atacadas nas razdes de apelacéo, art. 1.009, § 1.°, do CPC/2015) e o agravo de instrumento passa
a ter cabimento apenas contra as decis@es interlocutdrias expressamente arroladas pelo legislador (art. 1.015,
do CPC/2015). Todas as demais decisdes interlocutérias ndo imediatamente recorriveis devem ser impugnadas
mediante preliminar de apelacéo ou preliminar das suas contrarrazdes (art. 1.009, §§ 1.° ¢ 2.°, do CPC/2015).”
(MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil [livro
eletrdnico]: artigos 926 ao 975... op. Cit. idem).

2 “Nota-se que o legislador fez clara opcdo por maior celeridade processual na fase de conhecimento,
postergando o eventual reexame de questdes processuais para analise conjunta quando do julgamento da
apelacdo, desde que a parte interessada expressamente devolva essas matérias ao conhecimento do tribunal”
(MARANHAO, Clayton. Agravo de instrumento no c6digo de processo civil de 2015: entre a taxatividade do
rol e um indesejado retorno do mandado de seguranga contra ato judicial. Revista de Processo, ano 41, vol.
256, junho, 2016).

3% “A metamorfose implica uma transformagédo muito mais radical, em que as velhas certezas da sociedade
moderna estdo desaparecendo e algo inteiramente novo emerge” (BECK, Ulcrich. 1944-2015. A metamorfose
do mundo: novos conceitos para uma nova realidade. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. — 1. Ed. — Rio de
Janeiro: Zahar, 2018. p. 15). “O advento da instantaneidade conduz a cultura e a ética humanas a um territorio
ndo mapeado e inexplorado, onde a maioria dos habitos aprendidos para lidar com os afazeres da vida perdeu
sua utilidade e sentido”. (BAUMAN, Zygmunt, 1925. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. — Rio de
Janeiro: Zahar, 2001. p. 163).

31 «Q jus civile era um direito extremamente formal e rigoroso. As partes, quando se dirigiam ao magistrado
ou quando iam realizar qualquer negdcio juridico, deviam fazer exatamente os gestos simbolicos exigidos e
repetirem rigorosamente, ipsis literis, as palavras solenes predeterminadas (verba certa). As formas do
processo eram sacramentais. Se alguém pronunciasse palavras incorretas ou agisse de forma diferente da
preceituada, perderia a a¢do ou 0 negocio seria nulo” (ROLIM, Luiz Antonio. Instituicdes de Direito Romano...
op. Cit. p. 48).
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Nesse momento, o Superior Tribunal de Justica foi acionado e, felizmente, chamado
a exercer sua funcao constitucional de proferir a ultima palavra acerca de interpretacdo da
norma federal (art. 105, 111, alineas “a” e “c” da Constitui¢ao Federal) por meio dos Recursos
Especiais n° 1.704.520 e 1.696.396, ambos do Mato Grosso, sob a relatoria da Ministra
Nancy Andrighi.

Acreditou-se, ingenuamente, que se veria vencedora uma das duas teses. Antes fosse.
O STJ sabia, melhor do que ninguém, que o rol era taxativo e ndo existia pretensdo do
legislador de mitigar esse rol. No entanto, sabia também o STJ que, tal qual o CPC1939, o
rol taxativo tinha gigantescas chances de ser inutil e, ainda, de fechar uma janela e derrubar
um muro com a avalanche de mandados de seguranca contra decisdes interlocutérias
irrecorriveis pelo agravo de instrumento. 32

Nesse momento, o STJ sedimentou, apds a afetacdo e mediante julgamento pelo
sistema de repetitivos, ou seja, albergado pelo inciso 11, do art. 927, do CPC2015, a decisédo

que procurava pacificar o assunto:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. NATUREZA JURIDICA
DO ROL DO ART. 1.015 DO CPC/2015. IMPUGNA(;AO IMEDIATA DE
DECISOES INTERLOCUTORIAS NAO PREVISTAS NOS INCISOS DO
REFERIDO DISPOSITIVO LEGAL. POSSIBILIDADE. TAXATIVIDADE
MITIGADA. EXCEPCIONALIDADE DA IMPUGNACAO FORA DAS
HIPOTESES PREVISTAS EM LEI. REQUISITOS.

1 — O proposito do presente recurso especial, processado e julgado sob o rito dos
recursos repetitivos, é definir a natureza juridica do rol do art. 1.045 do CPC/15 ¢
verificar a possibilidade de sua interpretagdo extensiva, anal6gica ou
exemplificativa, a fim de admitir a interposicdo de agravo de instrumento contra
decisdo interlocutdria que verse sobre hip6teses ndo expressamente previstas nos
incisos do referido dispositivo legal.

2 — Ao restringir a recorribilidade das decisdes interlocutérias proferidas na fase
de conhecimento do procedimento comum e dos procedimentos especiais, excecao
feita ao inventario, pretendeu o legislador salvaguardar apenas as “situagdes que,
realmente, ndo podem aguardar rediscussdo futura em eventual recurso de
apelagdo”.

3 — A enunciacdo, em rol pretensamente exaustivo, das hipoteses em que o agravo
de instrumento seria cabivel revela-se, na esteira da majoritaria doutrina e
jurisprudéncia, insuficiente e em desconformidade com as normas fundamentais
do processo civil, na medida em que sobrevivem questdes urgentes fora da litas
do art. 1.015 do CPC e que tornam invidvel a interpretacéo de que o referido rol
seria absolutamente taxativo e que deveria ser lido de modo restritivo.

4 — A tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria taxativo, mas admitiria
interpretagdes extensivas ou analdgicas, mostra-se igualmente ineficaz para
conferir ao referido dispositivo uma interpretacdo em sintonia com as normas

32 “Com a duvida sobre a viabilidade do rol taxativo, o STJ inovou ao optar pela taxatividade mitigada”
(LEMOS, Vinicius da Silva. A decisdo do Tema Repetitivo 988 do STJ, a taxatividade mitigada do agravo de
instrumento e seus reflexos processuais... op. Cit. p. 645).
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fundamentais do processo civil, seja porque ainda remanescerdo hipdteses em que
ndo sera possivel extrair o cabimento do agravo das situacdes enunciadas no rol,
seja porque o uso da interpretacdo extensiva ou da analogia pode desnaturar a
esséncia de institutos juridicos ontologicamente distintos.

5 — Atese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria meramente exemplificativo, por
sua vez, resultaria na repristinacdo do regime recursal das interlocutérias que
vigorava no CPC/73 e que fora conscientemente modificado pelo legislador do
novo CPC, de modo que estaria o Poder Judiciario, nessa hipotese, substituindo a
atividade e a vontade expressamente externada pelo Poder Legislativo.

6 — Assim, nos termos do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, fixa-se a seguinte
tese juridica: O rol do art. 1.015 do CPC ¢ de taxatividade mitigada, por isso
admite a interposicdo de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia
decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no recurso de apelacéo.

7- Embora ndo haja risco de as partes que confiaram na absoluta taxatividade
serem surpreendidas pela tese juridica firmada neste recurso repetitivo, pois
somente havera preclusdo quando o recurso eventualmente interposto pela parte
venha a ser admitido pelo Tribunal, modulam-se os efeitos da presente decisdo, a
fim de que a tese juridica apenas seja aplicavel as decisbes interlocutérias
proferidas apds a publicacdo do presente acérdéo.

8 — Na hipdtese, da-se provimento em parte ao recurso especial para determinar
ao TJ/MT que, observados os demais pressupostos de admissibilidade, conheca e
dé regular prosseguimento ao agravo de instrumento no que se refere a
competéncia, reconhecendo-se, todavia, 0 acerto do acorddo recorrido em ndo
examinar a questao do valor atribuido & causa que ndo se reveste, no particular, de
urgéncia que justifique o seu reexame imediato.

9- Recurso especial conhecido e parcialmente provido. (STJ, REsp n° 1.696.396
— Rel. Min. Nancy Andrighi — Corte Especial — j. 05.12.2018).

Todavia, o que se depreende da decisdo é a existéncia de tantas incoeréncias que o
Tema 988 sedimentado dos referidos Recursos Especiais simplesmente se mostrou um feto
natimorto, que, sem ousar, apequenou-se, e, tentando agradar posic¢des insociaveis, acabou
por vilipendiar o instituto do precedente. Enfim, praticou severa autofagia, sendo um
precedente que litiga contra os precedentes e serve mais a inseguranca e desigualdade do que
se poderia aceitar. Vilipendiaram-se, em uma sé decisdo, pontos constitucionais, como
segurancga juridica, igualdade e celeridade/razodvel duragdo do processo, e pontos

infraconstitucionais, como o regime das preclusdes e a boa-fé.

4. O TEMA 988 DO STJ: UM FETO NATIMORTO

4.1. As dimenses constitucionais

O tema 988 do STJ apresenta trés vicios de constitucionalidade: (i) seguranca

juridica; (ii) isonomia; (iii) celeridade e razoavel duracdo do processo. Além, é claro, de
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ofender a proporcionalidade quando abordada a recorribilidade da execucdo e ndo da fase
cognitiva a luz dos nimeros sobre litigio fornecidos pelo CNJ.

A seguranca juridica ndo é compreendida como uma situacdo inquestionavel. Afinal,
isso seria algo absolutamente incompativel com o simples ato de viver. A seguranca juridica
é dimensionada como a percepcdo de previsibilidade minima para a escolha e consecucgéo
de atos pelos agentes sociais em geral, de modo que se permita, sumariamente, a liberdade
de contratagéo, transacdo e manifestacdo de suas vocacdes individuais sem o receio de que,
repentinamente, sofra-se reprimenda pela variacdo de interpretacdo daquele ou desse
fato/ato. 3

Com isso, 0 Tema 988, quando fixa um termo tdo polissémico como urgente ou a
expressdo inutilidade do julgamento, mostra-se incapaz de prover seguranca juridica, que,
em Ultima analise ¢ a finalidade para a qual o precedente em si existe. O uso de um léxico
amplissimo abre as Cortes inferiores um sem-numero de interpretacdes e permite, inclusive,
sob a pecha de se estar cumprindo o referido precedente, a contuméacia negligente contra o
préprio precedente fixado, numa claustrofébica vivificacdo da Serenissima Republica

machadiana. *

3 Pode-se conceituar a seguranca juridica como sendo uma norma-principio que exige, dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidria, a doagdo de comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em
beneficio dos cidaddos e na sua perspectiva, de um estado de confiabilidade e calculabilidade juridicas, com
base na sua cognoscibinilidade, por meio da controlabilidade juridico-racional das estruturas argumentativas,
reconstrutivas de normas gerais e individuais, como instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de —
sem engano, frustracdo, surpresa e arbitrariedade — plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer
um planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro” (AVILA, Humberto. Teoria da
seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. P. 698).

34 “Este novo estatuto deu lugar a um caso novo e imprevisto, como ides ver. Tratou-se de eleger um coletor
de esportulas, funcionario encarregado de cobrar as rendas publicas, sob a forma de espdrtulas voluntarias.
Eram candidatos, entre outros, um certo Caneca e um certo Nebraska. A bola extraida foi a de Nebraska. Estava
errada, é certo, por Ihe faltar a Gltima letra; mas, cinco testemunhas juraram, nos termos da lei, que o eleito era
0 prdprio e tnico Nebraska da republica. Tudo parecia findo, quando o candidato Caneca requereu provar que
a bola extraida néo trazia 0 nome de Nebraska, mas o dele. O juiz de paz deferiu ao peticionario. Veio entdo
um grande filologo, - talvez o primeiro da repudblica, além de bom metafisico, e ndo vulgar matematico, - o
gual provou a coisa nestes termos: - Em primeiro lugar, disse ele, deveis notar que nao é fortuita a auséncia da
ultima letra do nome Nebraska. Por que motivo foi ele inscrito incompletamente? Nao se pode dizer que por
fadiga ou amor da brevidade, pois s6 falta a Gltima letra, um simples a. Caréncia de espaco? Também néo;
vede: ha ainda espago para duas ou trés silabas. Logo, a falta é intencional, e a intengdo nédo pode ser outra,
sendo chamar a atencdo do leitor para a letra k, Gltima escrita, desamparada, solteira, sem sentido. Ora, por um
efeito mental, que nenhuma lei destruiu, a letra reproduz-se no cérebro de dois modos, a forma gréfica e a
forma sonica: k e ca. O defeito, pois, no nome escrito, chamando os olhos para a letra final, incrusta desde logo
no cérebro, esta primeira silaba: Ca. Isto posto, 0 movimento natural do espirito é ler o nome todo; volta-se ao
principio, a inicial ne, do nome Nebrask. - Cané. - Resta a silaba do meio, bras, cuja redugéo a esta outra silaba
ca, Ultima do nome Caneca, ¢ a coisa mais demonstravel do mundo. E, todavia, ndo a demonstrarei, visto faltar-
VOS 0 preparo necessario ao entendimento da significagdo espiritual ou filosdfica da silaba, suas origens e
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Para exemplificar a situacdo, chama-se atencdo para trés julgados realizados pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, nos quais, versando sobre a mesma matéria de
fundo (relacionados a realizacdo da pericia), foram proferidas trés decisdes completamente
diferentes, lancando, cada qual, argumentos de variadas formas e conteudo.

A 42 Céamara de Direito Publico, no agravo de instrumento n° 3003751-
17.2018.8.26.0000 (julgado em 14.03.2019, ou seja, ja sob a égide do Tema 988), entendeu
que pericia e honoréarios do perito ndo sdo matérias cognosciveis por agravo de instrumentou
e ndo conheceu do recurso. Ja a 122 Camara de Direito Pablico do TJSP, no Al n°® 2126673-
77.2018.8.26.0000, conheceu do referido agravo, porem, no mérito, negou-lhe provimento.
Por fim, no caso mais destoante, proferido pela 12 Camara Reservada ao Meio Ambiente do
Tribunal de Justica no Al n° 2174771-93.2018.8.26.0000, ndo apenas se conheceu do
referido recurso (em consonancia com o segundo exemplo), como ainda lhe foi dado
provimento com base em argumentos deveras questionaveis e aplicaveis a qualquer situacao,
como obstéaculo indevido ao direito de defesa e do direito de producéo de provas.®

Além da inseguranca juridica de decisdes que ndo conhecem do agravo, algumas
decisbes que conhecem e negam provimento e outras decisdes que conhecem e dao
provimento, vislumbra-se outro efeito colateral severo: o esvaziamento da igualdade
material quando casos iguais passam a ter entendimentos diferentes pautados em posi¢oes
pessoais de magistrados e desembargadores, o que fragiliza a reputacdo pretoriana e a
confianga no judiciario. Até mesmo a finalidade do recurso de agravo de instrumento passa
a sofrer variacGes que ndo aquela fixada por lei ou pelo Tema 988, uma vez que a mesma
pericia podera ser deferida, indeferida, conhecida ou ndo conhecida, ndo porque existem

elementos diferenciadores como a urgéncia ou a inutilidade, mas porque, sendo iguais, as

efeitos, fases, modificagdes, conseqiiéncias logicas e sintaxicas, dedutivas ou indutivas, simbdlicas e outras.
Mas, suposta a demonstracdo, ai fica a Ultima prova, evidente, clara, da minha afirmagdo primeira pela
anexacdo da silaba ca as duas Cane, dando este nome Caneca.” (ASSIS, Machado de. Obra Completa. Rio de
Janeiro: Nova Aguilar 1994, V. Il. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bv000239.pdf. Acesso: 11/08/2021).

3 “Em sede de juizo de admissibilidade, anoto estarem reunidos os pressupostos e condi¢des de recorribilidade,
devendo o presente agravo de instrumento ser conhecido, pois, apesar de ndo estar expressamente previsto em
uma das hipoteses do art. 1.015, do CPC, encontra espa¢o para ser conhecido, na medida em que se refere a
questdo atinente ao direito de defesa das partes, com assento constitucional no art. 5°, inciso LV, da
Constituicao Federal, que pode implicar prejuizo a demonstracao do direito debatido na presente acédo de modo,
portanto, a justificar a flexibilizagdo do rol estabelecido pelo art. 1.015 do CPC.” (TJSP — Al n°® 2174771-
93.2018.8.26.0000 — 12 Camara Res. Dir. Ambiental — Rel. Des. Nogueira Diefenthaler — j. 07.02.2019).
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decisbes trazem vocacgdes diferenciadoras injustificaveis resultantes de interpretaces
divergentes insustentaveis conjuntamente. 3¢

O terceiro eixo das inconstitucionalidades tanto do tema 988 como, é claro, da
interpretacdo taxativa do rol do art. 1.015 do CPC15, esta na postura contraproducente da
postergacdo de assuntos chaves do processo, que, se adequadamente analisados no momento
anterior, permitem uma solucdo permanente e efetiva a lide e, ainda, impedem que atos
desnecessarios sejam feitos ou, uma vez feitos, sejam reconhecidos como invalidos e se
imponha seu refazimento.

Viola, portanto, a celeridade e a razoavel duracdo do processo a postergacdo inutil de
decisdo sobre assunto que, decidido a posterior, levara a necessidade de se refazerem todos
os atos até ali praticados. Nesse contexto, a celeridade e a razoavel duragdo do processo séo
vilipendiadas tanto pela 6tica de um processo que dura mais do que precisa como, é claro,
com a manutencédo da carga extraordinaria sobre o Poder Judiciario com alongamento indtil
de questdes que reclamavam resposta mais célere e tempestiva.®’

Aqui, € da préatica forense que a experiéncia se levanta novamente, apresentando, na
pratica, os efeitos colaterais do Tema 988 que se apequenou diante da realidade subjacente
do Brasil: 0 Recurso Especial n° 1.095.479 foi julgado pelo STJ pelo sistema preliminar de
apelacdo para analise da tese de cerceamento de defesa sustentada pelo julgamento
antecipado de mérito. Em que pese em nada se relacionar com a situacdo em comento, 0
tempo que permaneceu perante o0 STJ para ser julgado chama a atencao para um risco notorio
de a vilania manifestar-se ndo no erro, mas na tardia resposta contra ele. O referido REsp n°
1.095.479 foi distribuido ao STJ em 26.11.2008 e transitou em Julgado perante o préprio
STJ apenas em 13.11.2013, com baixa ao Tribunal de Origem em 18.11.2013. Permaneceu,

% “Vale dizer que a aplicagdo da igualdade depende de um critério diferenciados e de um fim a ser alcancado.
Dessa constatacdo surge uma concluséo, tdo importante quanto menosprezada: fins diversos levam a utilizacdo
de critérios distintos, pela singela razéo de que alguns critérios sdo adequados a realizacdo de determinados
fins; outros, ndo. Mais do que isso: fins diversos conduzem a medidas diferentes de controle. Ha fins e fins no
Direito. Como postulado, sua violagao reconduz a uma violagdo de alguma norma juridica. Os sujeitos devem
ser considerados iguais em liberdade, propriedade, dignidade. A violacdo da igualdade implica a violagdo a
algum principio fundamental” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicagdo dos
principios juridicos. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2014. P. 193).

37 «Q principio da duragio razoavel possui dupla funco porque, de um lado, respeita ao tempo do processo em
sentido estrito, vale dizer, considerando-se a duracdo que o processo tem desde o seu inicio até o final com
transito em julgado judicial ou administrativo, e, de outro, tem a ver com a ado¢do de meios alternativos de
solugdo de conflitos, de sorte a aliviar a carga de trabalho ordinaria, o que, sem divida, viria a contribuir para
abreviar a duragdo média do processo” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constitui¢do
Federal. 13. ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 370/371).
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com isso, inacreditaveis 05 (cinco) anos apenas no STJ, que, ao final, deu provimento ao
REsp e, ironicamente, determinou o regresso dos autos a fase inicial para colheita de provas,
que, a essa altura do feito, poderdo simplesmente ser impossiveis, inuteis ou inacessiveis.

Outro caso que teve vida longa perante o proprio Superior Tribunal de Justica foi o
agravo interno em REsp n° 1.459.326, que, entre sua distribuicdo a Corte e seu transito em
julgado perante o referido tribunal, custou a parte recorrente (sobretudo) a bagatela de 03
(trés) anos de espera antes de, finalmente, ver o recurso ser provido para reconhecer o
cerceamento do direito de defesa.

Em termos regionais, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo conta com o
processo n° 1015200-94.2015.8.26.0037, que foi julgado improcedente em 16.12.2016 e
levou 02 (dois) anos para ter seu transito em julgado reconhecido. A baixa do apelo, que
acolheu as razBes recursais para cassar a sentenca e ordenar a realizacdo da prova necessaria,
ocorreu apenas em 29.01.2019 e até a presente ano de 2021 o referido processo se encontra,
inclusive, sem sentenca de primeiro grau.

Em todos esses casos, 0 que se vé € a perda irresponsavel de tempo — o mais
irredutivel e irrepetivel dos bens — com a subida de decisGes que sdo, posteriormente,
anuladas em virtude de cerceamento de defesa. O caso dos autos de n° 1015200-
94.2015.8.26.0037 ilustra enfaticamente o aspecto. Deveras, quantas decisdes que
indeferiram, de maneira interlocutéria, pedidos de prova, seja pericial, seja de outro tipo, ndo
foram, depois, reformadas pelas Cortes, retardando desnecessariamente, durante anos,
processos?

Por tais razbes, o0 Tema 988 é um feto natimorto e reclama superacéo, uma vez que
sua fixacéo, tal como se encontra, milita em sentido diametralmente oposto ao papel social
dos precedentes, esvaziando a seguranga juridica, a isonomia, a celeridade e a razoavel
duracgéo do processo. Consequentemente, considerando o primado constitucional esculpido
no artigo 1° do mesmo Diploma Processual Civil em vigor, é imperioso reconhecer que a
Unica interpretacdo admissivel a respeito do rol do art. 1.015 do CPC é a que o reconhece
como um rol exemplificativo, sem o que a inconstitucionalidade se materializa de forma

reiterada e gritante.

4.2. As dimens0es infraconstitucionais
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Além dos erros na seara constitucional, o campo infraconstitucional ndo se encontra
em melhores condicGes, na medida em que, resumidamente, a decisdo proferida pelo STJ
acaba por (i) vulnerar o sistema de preclusées do CPC/2015, (ii) por fornecer um lacunoso
espaco para a incursao da preliminar de algibeira e, ainda, (iii) representar uma escolha
politica incoerente e insustentavel.

O sistema de preclusdes criado pelo CPC2015 levava em consideracdo a
interpretacdo taxativa do rol do art. 1.015, do CPC2015 devidamente conjugada com os 8§1°
e 2°do art. 1.009 do CPC2015. Para o legislador, ndo existia qualquer mitigacao e, portanto,
o0 sistema de preclusdes estava fechado contra suspeitas de eficiéncia ou lacunas
interpretativas.

Contudo, isso se desfez. Ainda que o Tema 988 tenho modulado efeitos sobre o
assunto das preclusdes, ndo deixou de manter acesa a luz do alerta sobre as chances de
situacbes nebulosas nas quais ndo é possivel determinar peremptoriamente se é caso de
mitigacdo ou de interpretacdo literal. Assim, errando o jurisdicionado, estard preclusa a
arguicdo em sede de preliminar de apelagio?3®

Isso, consequentemente, impora uma leitura conjugada das preclusdes, do rol
taxativo e dos principios processuais (com destaque ao da boa-fé), uma vez que, além de as
pessoas de boa-fé se verem sob a necessidade de recorrer sempre e a qualquer custo para que
ndo sejam apenadas repentinamente pela interpretacéo de precluséao, é possivel vislumbrar a
hipotese de utilizacdo da preliminar de apelacdo como ferramenta para litigancia de ma-fé

(art. 80, VII, do CPC2015) em uma releitura da preliminar de algibeira.

38 Nesse sentido, novamente, destaca a doutrina: “O sistema de preclusdo das decisdes interlocutérias é
evidentemente impactado pela escolha de uma taxatividade mitigada, pelo fato de que havia um fechamento
desse sistema entre agravo de instrumento nas decisfes do rol e apelacdo para as demais. Dado esse
entendimento, ha uma divida sobre a preclusdo, pelo fato de que ha, de certa maneira, uma escolha da parte
prejudicada na decisdo aparentemente ndo agravavel se utilizard ou ndo do agravo de instrumento com
taxatividade mitigada.

O STJ tenta esclarecer de que uma vez interposto o agravo de instrumento e ndo aceito pelo Tribunal de
segundo grau por auséncia de recorribilidade, ainda persistira a possibilidade de fazé-lo em grau de apelagéo,
contudo ainda ndo definiu claramente a preclusdo nas hipéteses em que jurisprudencialmente forem construidos
0s cabimentos do agravo e que estdo fora do rol, se a parte optar por recorrer na apelacéo, o que deixa uma
incerteza na propria teoria da taxatividade mitigada” (LEMOS, Vinicius da Silva. A decisdo do Tema
Repetitivo 988 do STJ, a taxatividade mitigada do agravo de instrumento e seus reflexos processuais... op. Cit.
p. 669).
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Isso ocorre porque 0 CPC2015 é marcado por forte tendéncia principioldgica, com
inovacOes significativas como o principio da cooperacdo e, noutros casos, com a
sedimentacio de principios ja pacificados na jurisprudéncia como o principio da boa-fé.*
Essa tendéncia marca uma revolucdo copernicana na forma de ver o processo, que ja nao
permite mais um vale-tudo, mas estabelece limites & divergéncia processual*®, como nos
antigos duelos medievais em que, quebrada uma das regras, o duelo se convertia em
homicidio.*

Dessa maneira, € importante levantar a analogia jurisprudencial e doutrinéria acerca
da nulidade de algibeira, que se trata, sumariamente, da nulidade sabida pela parte, mas
estrategicamente ignorada para apresenta-la em momento posterior a fim de obter efeito
protelatdrio mais exitoso. 42

Essa situacdo é factivel, desta feita, gracas a fixacdo, no Tema 988 do STJ, de
circunstancias cinzentas. Malgrado apontar a medida como urgente de maneira absoluta seja

impossivel (pericia cujo objeto se perde com o tempo sem que a parte pudesse prever essa

39 «“Assim, a nova lei institui um verdadeiro sistema de principios que se soma as regras instituidas e, mais do
que isso, Ihes determina uma certa leitura, qual seja, uma leitura constitucional do processo (ou embasada no
processo constitucional democratico), tendo como grandes vetores o modelo constitucional de processo e seus
corolérios, devido processo legal (formal e substantivo), o contraditério — em uma versdo dindmica (art. 10,
Novo CPC), a ampla defesa e uma renovada fundamentacéo estruturada e legitima das decis6es judiciais (art.
489, Novo CPC)” (THEODORO JUNIOR, Humbert. Novo CPC — Fundamentos e sistematizacdo. 22 ed. — Rio
de Janeiro: Forense, 2015. p. 46/47).

400 art. 5° do Novo CPC consagrou de forma expressa entre nds o principio da boa-fé objetiva, de forma que
todos o0s sujeitos processuais devem adotar uma conduta no processo em respeito a lealdade e a boa-fé
processual. Sendo objetiva, a exigéncia de conduta de boa-fé independe da existéncia de boas ou mas intences.
Conforme j& decidiu o Superior Tribunal de Justi¢a, a boa-fé objetiva se apresenta como exigéncia de lealdade,
modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual se imp&e o poder-dever de que cada pessoa ajuste a
prépria conduta a esse modelo, agindo como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal. (NEVES, Daniel
Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil: volume Unico. 82 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.
p. 147/148).

4 “Alguém que desafiava outro individuo para um duelo colocava sua propria vida em risco em nome de algo
imaterial, seu sentimento de honor [...] o duelo é autoimolagao e altivez espiritual; o latrocinio é dano covarde
a terceiro e egoismo materialista” (RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Delagdo premiada: limites éticos ao Estado.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 43/44).

42 A jurisprudéncia do STJ, atenta a efetividade e a razoabilidade, tem repudiado o uso do processo como
instrumento difusor de estratégias, vedando, assim, a utilizacdo da chamada ‘nulidade de algibeira ou de bolso’"
(EDcl no REsp 1424304/SP, j. em 12.08.2014, 3.2 Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 26.08.2014). “Assim
sucede, também, em caso de auséncia de intimacao, que deve ser arguida na primeira oportunidade em que a
parte tiver que falar nos autos.

Note-se que, no caso, ndo se trata de preclusdo temporal, mas de forma mais aproximada da preclusdo légica,
pois decorrente da conduta da parte, que atua no processo como se ndo houvesse vicio e, depois, 0 argui. E
contraditério o comportamento da parte, nesse caso. Como se afirma na jurisprudéncia, ndo fosse assim, se
admitiria que a parte guardasse uma "nulidade de algibeira, a ser utilizada quando interessar a parte
supostamente prejudicada”. (MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno [livro
eletrénico. 2. Ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016).
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circunstancia; oitiva de testemunha de pessoa octogenaria etc.), ao protelador oficial torna-
se uma estratégia conveniente para, mais tarde, fazer retornar um processo em fase anterior
em seu Unico beneficio.

Esse exemplo foi retirado do agravo interno em Recurso Especial n° 1.681.1755 do
STJ, em que a preclusdo sé ndo foi reconhecida em virtude de o tribunal de origem néo ter
oportunizado a manifestacdo a parte, e do processo n° 0331197-67.2015.8.19.0001, que
tramitou perante o TJRJ, no qual a Corte consignou a preclusao de preliminar em razdo de
ndo arguicdo, via agravo de instrumento, das hipdteses do art. 1.015, do CPC, deixando, com
isso, aberta a sensacdo e a chance tedrico-argumentativa de uma preliminar de apelacéo de
matéria que era urgente a parte que, no final, sé pretende ganhar tempo (e muito tempo
conforme o subcapitulo anterior), criando uma preliminar de algibeira.

Por fim, além dos problemas causados a estrutura das preclusGes e pela abertura
teodrica para a criacdo da preliminar de algibeira, o0 Tema 988 do STJ padece — tal qual a
norma mesma ja padecia, mas levemente atenuada pela mitigacdo aplicada — da absurda
teratologia de um Codigo que esquece as vicissitudes de sua propria sociedade e, assim,
impede 0 manejo de agravo de instrumento na fase cognitiva, quando, na verdade, o
problema da morosidade do judiciario se encontra, principalmente, na fase executiva. 3

Crendo que o problema era a recorribilidade das decis6es interlocutorias na fase
cognitiva, o legislador ignorou vasto acervo estatistico do préprio CNJ*, que demonstra
claramente a existéncia de um problema sobremodo maior na satisfacdo da deciséo e ndo na
busca de uma deciséo.

Dessa maneira, o art. 1.015, do CPC fixa um pretenso rol taxativo (hoje mitigado
pela urgéncia e perda da utilidade), no entanto, da carta branca aos jurisdicionados para que

recorram, via agravo de instrumento, de absolutamente todas as decisdes proferidas em sede

4 No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, a taxa de congestionamento da execucdo chega a
alarmantes 92,2%” (HILL, Flavia Pereira. Desjudicializagdo da Execugédo Civil: Reflexdes Sobre o Projeto de
Lei n° 6.204/19. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21.
Numero 3. Setembro a Dezembro de 2020. P. 169).

4 “Desconsiderados os processos de execugdo, a taxa de congestionamento do 1° grau do Judiciario cairia dos
atuais 70% para 58% [...] Em todos os segmentos de justica, a taxa de congestionamento da fase de execucéo
supera a da fase de conhecimento, com diferenca que chega a 24 pontos percentuais no total” (CNJ, Justica em
Numeros 2020: ano-base 2019. Brasilia: CNJ, 2020. P. 169).
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de execucOes e cumprimento de sentenca, o0 que, conforme salientando acima, representa o
grande obstaculo a eficiéncia do judiciario: ganha, mas n3o leva. *°

Quando, entdo, o legislador consegue a indescritivel fagcanha de corrigir o problema
errado, a jurisprudéncia Ihe acompanha em ndo observar que as escolhas politicas do
legislador ndo buscam uma justificavel celeridade e razoavel duracdo do processo, mas,
teimosamente, punem o uso do duplo grau de jurisdicdo, responsabilizando-o pela
ineficiéncia judiciaria, que € um complexo muito maior do que apenas obter uma sentenca
favorével. Ignoram, assim, que, procurando salvar o doente da enfermidade, se equivocam
no manuseio e, ao invés de medica-lo, matam-no.

Por isso, na seara infraconstitucional, o Tema 988 se mostra superado (e necessita
desse reconhecimento), quando, no seu proprio nascedouro, deixa de observar as
insustentabilidades que causa ao sistema de precedentes e 0 como propicia aos litigantes
contumazes ferramentas aptas a litigancia de ma-fé mediante a preliminar de algibeira.
Complementa, enfim, com a coroa das incoeréncias: a restri¢cdo do agravo na fase cognitiva,

guando o problema da ineficacia jurisdicional esta na fase executiva.

5. CONCLUSAO

O Brasil adotou, com o CPC2015, um sistema caracteristico proprio de precedentes,
que preconiza o carater funcional de sua validade em detrimento do material. No entanto,
em nenhum momento abandonou seus elementos formadores como obiter dictum, ratio
decidendi, overruling e distinguinshing, bem como sua fungéo social atrelada ao papel de
fornecer seguranca juridica, celeridade, isonomia e razoavel duracdo do processo.

Nessa senda, sob o sistema de repetitivos, o STJ proferiu decisdo e estabeleceu o
Tema 988, que tentou — sem éxito — regular as controveérsias levantadas pela desastrosa
legislagdo acerca do agravo de instrumento pretensiosamente taxativo, mas que, como um
velho Napoledo, ignorou as particularidades e realidades subjacentes da sociedade e da

contemporaneidade.

4 Art. 1.015. [...] Paragrafo Unico. Também caberd agravo de instrumento contra decisdes interlocutdrias
proferidas na fase de liquidacdo de sentenca ou de cumprimento de sentenca, no processo de execucao e no
processo de inventario. (BRASIL, Cadigo de Processo Civil de 2015: Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015.
Disponivel ~ em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm.  Acesso:
11/08/2021).
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Por isso, este artigo apresentou uma evolucdo, conceituacao e elaboracdo da funcéo
social dos precedentes e, depois, investigou a experiéncia histdrica brasileira relacionada aos
agravos até a consolidacdo do Tema 988. Em seguida, demonstrou que, em que pese 0 intento
do referido tema, o precedente se mostrou natimorto, atuando como um precedente contra
0s precedentes ao vulnerar, por sua sistematica, valores fundamentais como a seguranca
juridica, a razoavel duracdo do processo, a igualdade material e a celeridade no ambito
constitucional; por desestabilizar todo o sistema de preclusdes, oportunizando a confecgéo
pelos litigantes de ma-fé da preliminar de algibeira; e, finalmente, por manter a teratologica
escolha legislativa que impede os agravos na fase cognitiva, mas 0s permite totalmente na

fase executiva, que é a responsavel pela grande maioria da ineficacia judiciéria.
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