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STJ E ATIVISMO JUDICIAL 
. m:u colendo Superior Tribunal de Justi

i v11 ça recentemente fixou a tese desta
. . cada no Tema 988, em sede de re
~. curso repetitivo, assim deserita: "O 
rol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade 
mitigada, por isso admite a interposição 
de agravo de instrumento quando verifi
cada a urgência decorrente da inutilida
de do julgamento da questão no recurso 
de apelação". Cediço, compete ao STJ in-

. terpretar a lei federal, nos termos do art. 
105, III, letrà "c" ·da Constituição Federal. 
A meu entender, não simplesmente deu 
interpretação à lei federal como lhe com
pete constitucionalmente, mas legislou, 
praticando notoriamente o denominado 
ativismo judicial, em outras palavras, 
exerceu atividade típica do legislador. 

-co-mo se vê, ao assim decidir inseriu 
indiretamente mais um inciso no artigo 
1.015 do novo Código de Processo Civil, 
não previsto pelo legislador. Ora, não se 
pode interpretar lei federal para, na via 
jurisprudenCial, criar lei em sentido es
trito. Nosso sistema é positivista. 

Como um dos membros da comissão 
de juristas nomeada pelo Senàdo, presi
dida pelo ministro Luiz Fux, do Supremo 
Tribuncil Federal, ao elaborarmos o texto · 
base ao Congresso Nacional, que o ado-
tou, posso afirmar, co in o "legislador o ri- JANSEN FIALHO DE ALMEIDA 
ginário", que referido dispositivo legal é 
taxativo e não permite mitigação. O rol· 
taxativo, também chamado de rol 
exaustivo, estabelece uma lista determi
nada, não ~ando margem a interpreta-

Juiz do TJDFT e membro da Comissão 
de Juristas que elaborou o novo CPC 

ções extensivas. E é extenso, cabendo das podem ser combatidos na via do manda
decisões não cobertas pelo AGI serem do-de segurança ou da reclamação. Por
suscitadas em preliminar de apelação, tanto, existe remédio jurídico vige.nte pa
pelo que não ocorre a preclusão (§1 o do ra que tais situações sejam amparadas. 
art. 1.009). A tese adotada, em verdade, Destaque-se, ainda, segundo prescre-

. deveria apenas ser motivo para enyiar ve o NCPC, a apelação devolve ao tribu
aos poderes constituídos como proposta nal o conhecimento da matéria impug
de anteprojeto de lei, jamais como deci- nada, mesmo que não solucionadas pelo 

· são judicial a ser adotada pelos Tribunais juízo "a quo" (art. 1013 e §§1 o, 2° e 3°). 
Federais, Estaduais e do Distrito Federal. Cumpre insistir que os casos de cabimen-

Não há lacuna jurídica por omissão, to de Agràvo de Instrumento, ao reverso 
por isto, mesmo que relevantes os moti- do que descrito na tese aprovada pelo 
vos para que o STJ pratique o ato, en- · .STJ, é de taxatividade restrita e não miti
quanto não aprovada lei no sentido ma- gada, bastando a leitura extensa dos inci
terial e formal, eventuais decisões judi- sos previstos no art. 1.015 e parágrafo 
dais que, em tese, gerem lesão ao jurisdi- único, dando ênfase ao inciso XIII, o qual 
cionado, como estabelecido no enuncia- dispõe seu cabimento a "outros casos 
do: "inutilidade do julgamento da ques- previstos expressamente em lei". Repito: 
tão no recurso de apelação", e que não expressamente em lei. Jurisprudência. é 
comportem o agravo de instrumento e se fonte de direito; mas não é lei. 
inserirem nesta tese adotada pelo STJ, Denote-se que os casos em que vem se 

admitindo a aplicação do ativismo judi- cia ficarão abarrotados de postulações 
cial, mesmo que rechaçada pela maioria . na via do agravo de instrumento com ba
dos operadores do direito, se aplica para· se nesse subjetivismo adotado na referi
a concretizaÇão de direitos fundamentais da. tese. Daí sairão inúmeras novas teses 
e excepcionalmente, somente quando há jurídicas do cabimento, tumultuando 
notória omissão legislativa no tema. No ainda mais os Tribunais com os infindá
caso presente isso não se apresenta por- veis recursos que certamente advirão. 
que o legislador explicitou expressamen- Chegaremos ao ponto do col. STJ ter de 
te os casos de cabimento do AGI, levando fixar novas teses.sobre estatese, elencan
as demais questões a serem apreciadas do os casos de cabimento, de tão aberta e 
em preliminar de apelação, como predi- subjetiva análise. Continuará legislando. 
to. Não há omissão alguma. E esta opção Em conclusão, o Poder Judiciário, ao 
legislativa se perfez em razão da multipli- criar por via reflexa dispositivo de lei de 
cidade de recursos de agravo que sobre- competência privativa da União (art. 22,. 
vinham aos processos, travando os seus I, CF), lei federal acerca de direito proces
julgamentos de mérito no primeiro grau, sual civil, com decisão de efeito notaria- · 
onde as partes recorriam de tudo, invia- mente vinculante - porquanto obriga os 
bilizando a célere e razoável duração do juízes e tribunais a adotá-las-, pratica 
processo, elevada a garantia fundamental notoriamente ativismo judicial. Fere o 
(art. 5°, LXXVIII, CF). princípio da Sepa~ação dos Poderes, ins-

. Para mais, a tese aprovada cria ui:na culpido no art. 2° da Carta Magna, viabi
nova opção de interposição de agravo lizando arguição de descumprimento de 
com critério de análise do julgador tipi- preceito fundamental (§1 o do art. 102) 
camente subjetivo, ou seja, o que signifi- junto ao Supremo Tribunal Federal, nos 
· ca objetivamente a expressão "inutilida- moldes do art. 1 o e seguintes da Lei no · 
de do julgamento da questão no recurso 9.882/99, regulamentadora do procedi
de apelação"? Os Tribunais de 2a instân- mento a ser adotado. 


