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SUMARIO: A crux magna do Direito Processual (1). Jurisdi¢gdo (Conceito) 2).
Jurisdi¢ao Voluntdria (Razdes de ser) (3-4). O elemento historico (5). A lei e a
fungdo jurisprudencial (6). O nomen iuris (7). A (alegada) inexisténcia de con-
tenciosidade (9-10). Idem, quanto a coisa julgada (11). Idem, quanto a sentenga
e recurso (12). Idem, quanto ao cardter administrativo (13). Conclusdo (14).

1 — Como é comum na 6rbita das ciéncias ndo-exatas, e assim sdo as
que ddo suporte a Sociologia, hé institutos juridicos que, a luz da doutrina,
constituem cruces magnae, porque, apesar da aplicacio cotidiana e inveterada,
continuam sendo motivo de contesta¢des e de debates sem deslinde.

Que nos conste, porém, nenhum, no campo do Direito Processual, se
avantaja em divergéncias ao instituto da jurisdig¢do voluntdria.

A controvérsia doutrindria é, sem didvida, salutar, porque, avivando as
opinides, agilita o raciocinio, estimula a pesquisa e amplia o conhecimento
sobre a prética dos coevos e o costume dos antigos; e outro ndo € o verdadeiro
escopo do direito comparado, em sua vocagdo linear no sentido do espago
geogrifico e do tempo histérico.

Antes, porém, de adentrar-nos nesse caldo efervescente de inconcilidveis
opinides, é imperioso tecer consideracdes em torno de seu ponto chave: o
conceito de jurisdigdo.

2 — A partir de quando a nagdo-povo se organizou politicamente, 0
Estado reservou-se o poder, nio compartilhado com outrem, e o dever, nio
sujeito a escusa, de tutelar o direito individual, eliminando, a medida de suas
forcas, a vinganca.

De tempos imemoriais intuiu-se que s6 por meio desse controle exclusivo
se obtém a harmonia e a paz sociais.



Esse exclusivismo, que s6 operou paulativamente, queimando etapas hu-
manas, pode-se distinguir em quatro fases. A primeira, de transi¢do da justica
privada para a auto-composic¢@o; caracteristica dessa fase € o talido — “olho
por olho, dente por dente” — em si uma evolugdo social, porque vinganga
limitada, em substituicdo a vingang¢a desordenada. Sua presenga transparece na
legitima defesa, que o direito penal moderno admite ser empregado “modera-
damente”. A segunda é a caracterizada pela arbitragem voluntdria, na qual os
interesses, ao alvedrio das partes, eram confiados a decisdo imparcial de um
terceiro. A substitui¢do dessa voluntariedade pela obrigacdo marcou a terceira
fase, de arbitragem obrigatdria, da qual se pode apontar tragos no sistema da
ordo iudiciorum do direito romano. A quarta e Gltima fase € a atual, de
interferéncia do Estado ante a violagdo consumada, potencial ou presumida dos
direitos privados, na prevaléncia do entendimento de que toda violag@o, atual
ou potencial, constitui ofensa a ordem juridica, levando a evidéncia de que hd
um interesse publico em qualquer relacdo ou situagdo juridica de natureza
particular.

E a essa atividade concentrada, inaliendvel e indemissivel, peculiar do
Estado, e exercida, quando preciso, por meios coercitivos, que se chama juris-
digao.

Se Donellus entende a jurisdi¢io como “o poder de conhecer (notio), de
julgar (iudicium) e de executar o julgado (imperium), e Redenti considera-a
como uma atividade aplicadora de san¢des, o que é dizer muito pouco, Pontes
de Miranda' vé na jurisdi¢@o “a atividade do Estado para aplicar as leis, como
fung¢do especifica”.

A expressio latina iuris dictio, que com pouca corrup¢do € a das linguas
neolatinas e inglesa (em alem@o Ziistandigkeit), decorre de iuris dicere, dizer
ou estabelecer o direito, sintetizando o trindmio romano peculiar a0 minus dos
magistrados cum imperium, eis que na Roma antiga, até a fase cldssica inclu-
sive, enfeixavam eles também certa funcio legislativa, por meio dos editos.

A jurisdigdo € prerrogativa do Estado, que, por comando da lei, a atribui
a seus o6rgios. Dai resulta que, tal como o direito, que € um s6, a jurisdig@o é
uma s6. Nio se divide a jurisdi¢do. O que se especifica é o campo de agdo de
quem a exercita e a espécie a que ela se impde, ou seja, a competéncia
jurisdicional.

Essa competéncia, que envolve todo o conceito de jurisdigdo, € que se
tem ampliado por imperiosa necessidade do Estado, no exercicio de seus
direitos indisponiveis. Vem dai que, embora ndo s6 limitada a dirimir conten-
das, e j4 ser aplicada a jurisdi¢@o ndo contenciosa como iremos observar (infra,
n° 5), a jurisdigdo romana aparece muito menos ampla do que a moderna. E
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tanto assim, porque o Estado moderno, pela organizacdo constitucional de seus
poderes, obriga-se a prestar assisténcia aos particulares, a prestar sua contri-
buicdo jurisdicional, toda vez que se verificar violagdo, ameaga ou possibili-
dade de violagdio as relagdes de direito asseguradas pela lei’.

3 — Se, no sentido restrito da aplica¢@o da lei, a jurisdi¢do tem por fim
conhecer dos litigios para dar-lhes solucio, e fazer cumprir o que, por sentenca,
estiver devidamente solucionado, resulta claro que sua funcdo € meramente
contenciosa, e assim dispensaria, por pleondstico, esse qualificativo.

Nio se limita ai, porém, a atividade jurisdicional, visto como hd situacoes
juridicas que ndo constituem relagdes juridicas, mas que de futuro podem se
converter em relagdes juridicas e precisam ser acauteladas de qualquer sofisma,
tornando certo o direito duvidoso. Nio convém esquecer, lembrando Carnelu-
tti®, que a incerteza equivale ao perigo do litigio.

A diferenca, portanto, entre as duas jurisdi¢des estd em que a contenciosa
conhece do conflito de interesse atual, enquanto a voluntdria conhece do
conflito de interesse potencial®.

Tais consideragdes propiciam o ponto de partida para as controvérsias.

Desiludidamente, a maior parcela dos doutrinadores, liderada pelos pro-
cessualistas italianos e alemdes, se apega ao principio de que s6 hd jurisdigdo
havendo litigio, ou em face de uma relag@o inter contendentes, em que dois ou
mais litigantes postulam do poder judicial uma definicdo quanto ao direito
questionado. Fora do litigio entre duas partes, uma que diz ter o direito (Age-
rius) e outra que nega (Negidius), ndo ha jurisdi¢do. Conseqiientemente, nao
havendo litigio — obtempera-se — nao hé agédo, nem processo, nem sentenga,
nem recurso de meérito, nem coisa julgada, etapas processuais proprias da
relagdo juridica conflituosa.

Entretanto, circunscrever a jurisdi¢ao aos casos em que se persegue sen-
tenga para lograr solugio de contenda, é conceito totalmente superado, porque
a 16gica mostra que, desde 0 momento em que o assunto é posto em mao do
juiz por imperativo de lei e para ser por ele decidido, trata-se de atividade
jurisdicional®.

O suprimento que o Estado propicia a jurisdicdo contenciosa € 0 mesmo
dispensado a jurisdi¢do voluntdria. A lei ndo minimiza uma nem privilegia
outra. “Para propor ac¢éo é necessdrio ter interesse e legitimidade”, recita o art.
3° do Cédigo de Processo Civil; e “o interesse do autor pode limitar-se a
declarac@o”, acrescenta o art. 4°, correspondente ao § 256 da ZPO e, a bem
dizer, a todos os Cddigos da espécie.

Assim, tanto tem agio quem postula em torno de direito violado, como
também tem agdo quem exora do juiz a declaracdo de um direito em cardter
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cautelar, e ele a d4 por sentenga. “A prevengio da litis — grifa Carnelutti®—
¢ o fim especifico do processo voluntrio, o qual estd com respeito ao processo
contencioso na mesma relacio que a higiene estd para a cura nas enfermida-
des”

4 — Denominada voluntdria, graciosa, honordria ou administrativa, esta
espécie de jurisdi¢do, como dissemos, é marcada por controvérsias e ddvidas
que ora arrefecem, ora recrudescem, atravessando os tempos e ultrapassando
os progressos da ciéncia processual e sua publicizagdo a partir do meio século
XIX.

A primeira imprecisdo decorre do que seja a jurisdi¢ao voluntaria.

Sentis Melendo’ depde, num misto de desalento e ironia: “Nao constitui
confissdo atrevida nem descarada o dizer que ndo sei com clareza o que € a
jurisdi¢io voluntdria”. E logo a seguir: “Nem Chiovenda logrou a ansiada
clareza”.

A critica mais contundente parte de Ludovico Mortara, para quem “nao
é jurisdi¢do nem voluntdria”, a qual se apegam eminentes doutrinadores.

O caro mestre Arruda Alvim® conceitua que se trata de “uma anomalia
no quadro sistemdtico das fungdes estatais”.

Argumenta-se com O nomen iuris: com a auséncia de contenciosidade,
com cuja negativa genérica quer-se envolver inexisténcia de agao, processo e
partes; invoca-se a auséncia da coisa julgada; insiste-se em que é mera atividade
administrativa, a qual, por efeito de autocrinia, o Estado transfere do Executivo
para o Judiciario; e discute-se sobre que espécie € essa atividade administrativa,
porque nem mesmo com o ser de tal espécie a jurisdig@o voluntdria, se avém
os teoristas. Classificam-na como mera atividade administrativa Chiovenda,
Calamandrei, Betti, Alfredo e Ugo Rocco; como substancialmente administra-
tiva, mas formalmente jurisdicional, Redenti, Liebmann, Zanobini, Prieto Cas-
tro; como pertencente a um terceiro género, nem atividade administrativa nem
jurisdicional, Sandulli; e como ndo sendo jurisdicional, porém sem classifica-
la, Niceto Alcald-Zamora. Enfim, impugna-se para a jurisdi¢@o voluntdria o
elemento histdrico.

“Enfim” ndo é bem a expressdo, porque lucubragdes outras tém eleito
por epicentro a contestada figura.

Em 1938, o jurista alem@o Baumbach, citado por Calamandrei’, langou a
publicidade a tese propondo a aboligdo do processo civil e sua absor¢do pela
jurisdigdao voluntéria. A primeira vista, um disparate, quando ndo fosse uma
reedicdo sarcdstica da teoria de Elias Réclus sobre a hipotética origem do
Estado. Nada disto, porém, a partir de que o autor é reputado processualista,
comentador da ZPO, foi magistrado de mérito indiscutivel do Tribunal de
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Berlim; e o érgdo divulgador, uma das grandes revistas judidicas alemis, de
conotagdo politica. A idéia ndo € de causar espécie quando se tem em vista a
época em que foi exposta, dominada pelo nazismo, onde predominava e se
expandia o Estado forte, com sua indole de geral transformacio, inclusive das
velhas regras isondmicas e democraticas da postulagio em juizo. Seria o retor-
no a arbitragem obrigatdria, a que ha pouco referimos. A razdo fundamental
dessa pretensiosa aboli¢do do contencioso estd em que, segundo Baumbach, a
jurisdi¢do voluntdria, como procedimento administrativo, € mais simples e
mais célere. Af a transformagéo seria propicia ao regime totalitirio e essencial-
mente administrador.

5 — Vejamos, antes da detenga nas vdrias contestagdes, em que se baseia
a jurisdi¢do voluntdria como fato histérico.

Depara-se no Digesto, 1.16.2, o seguinte fragmento recolhido de Martia-
nus “Omnes proconsules statim quam Urbem egressit fuerint, habem iurisdic-
tionem, sed non contentiosam, sed voluntariam”, ou seja — todos os procon-
sules (em geral, governadores de provincias, com exercicio de judicatura), logo
que saem de Roma, t€m jurisdi¢do, mas ndo contenciosa, porém voluntdria.
Prossegue o fragmento: “ut ecce, manumitti apud eos possunt tam liberi quam
servi et adoptiones fieri”, ou seja — de forma que, ante eles, podem ser
manumitidos e adotados tanto os livres quanto os escravos.

Cisma-se que af estd plantada uma interpolagio dos juristas medievais da
Escola de Bolonha. As interpolagdes, ou glosas, enxertadas no século XII, sdo
numerosissimas, vulnerando o Digesto e o Codex, do mesmo modo como 0s
tribonianismos (emblemata Triboniani) sdo apontados na codificagio justinia-
nea. Baseados em diversos métodos exploratérios, sua autenticidade € possivel,
mas ndo € provivel, resultando que essas interpolagdes sdo faceis como argu-
mento, mas dificeis de demonstrar fora do campo das conjecturas. Nesse ponto,
Bonfante € bastante expressivo: “Faz-se preciso aconselhar prudéncia ao usar
um texto antes de dizer se, e até que ponto, deve estimar-se como interpolado”.

Entdo, o argumento baseado no ser ou ndo ser perde toda energia. Por-
tanto, a alegada interpolagio € va conjectura, porque ninguém a pdde compro-
var. E sua repeti¢do passa a ser ociosa.

Néo passa, com efeito, pela cabeca de ninguém que os romanos fossem
idear uma “jurisdi¢do voluntaria” apenas para os procdnsules. O titulo em que
estd inserto o fragmento citado regula a competéncia de tais magistrados quan-
do atuam um sua 6rbita funcional, e 14 estio outras tantas atribuicGes a eles
pertinentes, em dezessete leis, algumas em triviais e exaustivas minudéncias,
nenhuma, ao que nos conste, incomum, ou prética inusual na Urbs.
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O que, entretanto, ressai como precipuo € ja ser a jurisdi¢do voluntdria
praticada, como atividade judicante, desde a institui¢do da pretura, no 3° século
anterior 2 nossa era, antes atribuida aos préprios consules para todo o naipe de
procedimentos ficticios, aos quais o jurisconsulto Gaio, I1.24, d4 o nome de
actio, pelo fato de se desenvolverem com cardter solene e sempre ante 0
magistrado, o pretor, em Roma.

Sdo actiones, portanto, a ado¢do, a emancipagio, a tutela, a vindicta
(reivindicacdo de liberdade de escravos), a in iure cessio (cessdo de coisa em
juizo). Todos esses procedimentos eram agao'’.

O que de tudo isto resulta intuir — interpolagao a parte, por ser argumento
murcho — € apenas que os antigos romanos nio tinham o conceito de jurisdi¢ao
limitada 3 contenciosidade, embora essa fosse, como é, sua esséncia, porém a
tinham extensiva a toda postulagdo de trato solene (e assim € o processo
moderno) desenvolvido em presenca do julgador.

Nesse ponto, Wetter'' é suficientemente claro ao doutrinar que se chama
iurisdictio “em sentido largo, indistintamente todas as atribui¢des judicidrias
do magistrado”, e a seguir: “Distinguem-se uma jurisdi¢do contenciosa (con-
tentiosa) e uma jurisdi¢do voluntdria (voluntaria), a primeira consistente em
conhecer de uma contestacido. A segunda, aquela que o magistrado exerce em
justica, p. ex., decidir sobre uma adog¢do, uma emancipagio, a libertagao de um
escravo, a nomeagdo de um tutor ou curador, a homologagdo da alienagdo de
bem pupilar”.

Sabidamente para os que leram no direito romano € que a fungdo do
magistrado cum imperium, o pretor, se traduzia no trindmio do — dico —
addico. A diferenga entre as jurisdigdes contenciosa e voluntdria, naquele
direito histdrico, é que nessa ultima nao havia addictio, por falta da coisa a
atribuir a um dos disputantes, e sim a declaragdo de um direito, que resultava
das duas primeiras partes do trindmio: do (dou a ag@do) e dico (julgo por
sentencga).

6 — A funcgio especifica de aplicar as leis quem a dé ao Judicidrio € o
Estado, e ndo chega a ser func@o exclusiva daquele Poder, porque nenhum dos
Poderes detém esse exclusivismo. Basta consultar o titulo “Da Organizagio
dos Poderes” da Constitui¢do Federal para ter a evidéncia que, tanto quanto
legisla, o Legislador também administra e julga; tanto quanto administra, 0
Executivo legisla e julga; e tanto quanto julga, o Judicidrio legisla e adminis-
tra'’.

A jurisdi¢io é do Estado, e assim o entende o Direito Internacional.
Jurisdicionados sdo todos os que estéio sob a tutela do Estado. E é esse Estado
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que distribui, por meio da lei, a tarefa correspondente a cada um dos poderes
que 0 compoem.

Com respeito a funcio inerente do Poder de julgar, sensato é o magistério
de Edson Prata'3, ao escrever que “a finalidade da jurisdigdo é dupla; a de
prevenir a ocorréncia da lide e a de compor as lides decorrentes”.

A jurisdi¢@o contenciosa, lecionam Rafael de Pina e Castillo Larrafiaga'®,
entende sempre com uma atividade em relagdo a um conflito de interesses; a
voluntdria ndo supde essa oposic¢do, sendo a necessidade de documentar, tutelar
e garantir uma especial situacgdo juridica.

Ndo importa se a lei confere a departamentos administrativos ou a érgaos
judicidrios tal ou qual tarefa, eis que lex imperat non docet, a ela importando
tdo-somente ditar o preceito, sem ter necessidade de justificar o motivo que a
fez editar. Esse motivo se esvai em sua fase de elaboragio.

Dai vem que a matéria da jurisdi¢do voluntdria é imprecisa e mutdvel de
legislagdo para legislac@o, dependente que € do arbitrio do legislador, variando
de pais a pais, quando ndo de momento a momento'’.

Examinando a diversidade de acomoda¢io das matérias que nuns paises
sdo atribuidas a jurisdig¢do voluntdria, noutros a atividade meramente adminis-
trativa a ainda noutros 2 jurisdi¢do contenciosa, o Prof. Moura Rocha'é, cate-
drético da Faculdade de Direito do Recife, nota a prevaléncia de um sé critério:
a nacionalidade; e ironiza: “parece que as fronteiras da jurisdicdo voluntdria
continuam fechadas”.

7 — Desfiando o rol de objeg¢des levantadas contra a jurisdi¢do volunta-
ria, a contradi¢@o, no aspecto formal, concentra-se no préprio nomem iuris.
Raciocina-se: ndo € jurisdigdo, pelo motivo ja exposto da falta de contencio-
sidade; e ndo é voluntdria, porque toda matéria que lhe pertine, resultando,
como resulta, de um comando da lei, deixa de ser espontinea para tornar-se
obrigacdo, e quando ndo seja uma obrigac¢do coercitiva, em principio, é uma
obriga¢do comportamental e em regra acauteladora do préprio interessado.

O insigne Héctor Fix Zamudio'’, expressio de primeira grandeza do
direito mexicano, € cdustico ao assinalar que o nome “jurisdi¢do voluntdria”
constitui um equivoco que vem resistindo vitoriosamente de classificacio, e se
manteve inc6lume apesar do anidtema de fogo com que o tém ferreteado os
mais doutos processualistas de nosso tempo, nomeadamente Chiovenda e Ugo
Rocco.

As denominagdes outras — jurisdi¢do honordria, graciosa e administra-
tiva — perdem vantagem em face daquela que “se ndo € bastante expressiva,
tampouco € incorreta”, segundo observa Carnelutti'®; a partir de que, ainda
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expressio do mestre italiano, “pode ser voluntdrio o processo cautelar e o
declaratorio”.

A denominacio “jurisdigdo honordria” chegaria ser um plagiato, porque,
ressuscitando o direito pretério da ordo iudiciorum privatorum, nao guarda a
menor relacio com a tarefa de aplicar, adiuvandi, supplendi vel corrigendi, o
direito ja arcaizado das Doze Tdbuas, e que tinha precisamente tal tratamento
no direito romano.

“Graciosa” é a expressdo consagrada no direito francés para a jurisdi¢do
voluntéria. L4 estd, no Code de Procedure Civil, o capitulo sobre “Les régles
propes 2 la matiére gracieuse” (arts. 25 ss.) e a se¢do sobre “La demande en
matiere gracieuse” (arts. 60 ss.).

E no primeiro desses dispositivos que vem definida do modo mais claro
a jurisdi¢do voluntdria, verbis: O juiz decide em matéria graciosa quando, na
auséncia de litigio, lhe é presente uma demanda em face da qual a lei exige,
em razdo da natureza da causa, ou da qualidade do requerente, que ela seja
submetida a sua competéncia”.

Da mesma forma, o primitivo Cédigo processual brasileiro (1939), na
Ginica alusdo feita 2 matéria em estudo, art. 53, nomeia-a * jurisdi¢do meramente
graciosa”.

Registre-se também que denominagdes outras tém sido sugeridas, entre
elas “processo voluntdrio” que Carnelutti propos e ele préprio depois refugou,
e que estd presente no art. 5(12) do Cddigo Processual Civil para a provincia
de Buenos Aires.

O nome “jurisdi¢do administrativa” tampouco prosperou; ja porque € de
todo aleatéria a classificacio da matéria dessa jurisdigdo, jd pela colidéncia
com o contencioso administrativo, que é também processual e é também juris-
dicdo lato sensu.

Como quer que seja, o nome jurisdi¢do voluntdria, na expressdo de Al-
cald-Zamora, “tem permanecido contra ventos ¢ mares” .

O préprio Cédigo de Processo italiano, que absorveu a aversdo de seus
egrégios teéricos, Chiovenda, Calamandrei, 0s Rocco, Redenti, evitou empre-
gar a expressdo “jurisdi¢do voluntdria” para reunir a matéria de indole ndo
contenciosa'®, mas nio se pode esquivar dessa denominagdo ao estabelecer
regras quanto aos “Provvedimenti stranieri di volontaria giurisdizione” (art.
801). N@o nacionalizou o instituto, mas rendeu apre¢o ao nome mais vulgari-
zado.

8 — No aspecto substancial, a inexisténcia do contencioso, como ja
mencionado, é onde estd o niicleo de mais resisténcia dos impugnadores da
jurisdi¢do voluntdria.
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Frederico Marques®°doutrina que a fung¢@o jurisdicional pressupde litigio;
portanto € secunddria.

Segundo Calamandrei®!, “Carnelutti exumou essa concep¢io (a bicefalia
jurisdicional) da doutrina e da prética do direito italiano medieval, que situava
na contenciosidade o critério distintivo entre a jurisdi¢do verdadeira e prépria
e a chamada jurisdi¢do voluntaria”.

E de notar que todas as arremetidas contra a jurisdi¢iio voluntiria con-
centram-se no ato da postulacdo em juizo e na conseqiiente citacdo que se
tornou vilida, o que lhe confere o carater secundario. Se nio ha a quem citar,
ndo ha litigio, portanto ndo ha jurisdi¢do, presumindo-se o que € jurisdicional
pela evidéncia de haver contenda.

Mas o litigio no processo civil — li¢do de José de Moura Rocha??, nio
pressupde contenda, e a jurisdigdo voluntdria serve, nio poucas vezes, a solu¢io
de contendas.

Com efeito, quem busca, com o respaldo legal, a afirmacio de certeza de
um direito que presume seu, estd pedindo ao Estado a prestagdo jurisdicional,
que ndo se limita, nem nunca se limitou, a s6 dirimir litigio, mas também a
declarar um direito, a acautelar um interesse, a executar um julgado. Parte dai,
ser menos veraz o entendimento segundo o qual a jurisdi¢do, no campo da
processualistica, ¢ unicamente adequada a solugio do direito consolidado e nio
serve ao direito a consolidar.

Com a incisividade que é marca inconfundivel de seus estudos, José da
Silva Pacheco™fala sem evasivas: “Manifestamos a nossa repulsa 2 tese, alids
desfundamentada e somente repetida, de que a atividade jurisdicional pressu-
pde a existéncia da contenciosidade”. E prossegue com a mesma énfase o
acatado jurista: “Os que procuram distinguir aquilo que nio € distinguido, ou
cuja distingdo 16gica ndo tenha interesse, vém somente provar, com seu esforgo,
que apenas tentam justificar com o brilho de sua argumentac¢@o uma distingdo
logistica inexistente.”

9 — Inverdadeira, com a obsequiosa vénia dos doutos contranitentes da
jurisdi¢do voluntdria, € a afirmagio enfitica quanto a que nela nio hi acio,
nem processo, nem partes.

A jurisdigio exercita-se pela agdo, e a prépria afirmagio cldssica, ema-
nada do jurisconsulto Celsus (D. 44.7.51) — “actio nihil aliud est” (a a¢io ndo
€) “quam ius persequendi in iudicio quod sibi debetur” (mais do que o direito
de perseguir aquilo que nos é devido), que é como nos traduzem quando
estudamos direito romano — desfaz divida quanto a dinamizacio do direito,
ou a liberagéio de energia do seu estado virtual, por meio da agio.
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Note-se que a expressdo ‘persequendi’ (de persequeri) ali estd no sentido
de seguir sem cessar, buscar, realizar, e ndo apenas de brigar ou contender com
alguém. Por sua vez, ‘debetur’ (de debere) ndo autoriza o sentido vulgar de
dever algo a alguém, mas uma obrigagdo abstrata, que pode decorrer de um
preceito legal, e que, por ser latente, é cumprida na eventualidade de seu
objetivo. Daf resulta o moderno conceito de a¢do: — “afirmag@o formal (so-
lene) de um direito, a fim de ser reconhecido em Justica”.

Em conseqiiéncia, a¢do ndo se confunde com pleito, litigio, questdo ou
querela. E muito menos com processo. Todas essas figuras expressam coisa
diversa. Acdo € a faculdade assegurada ao individuo de estar em pretdrio para
exorar os subsidios judiciais. Litigio ou lide, ou ainda questio ou querela, ¢ a
demanda em si, o stare in iudicio, na palavra de Paula Baptistaz“, e, no ensi-
namento de Carnelutti, o conflito de interesses qualificados pela pretensdo de
um dos litigantes e pela resisténcia do outro. E processo € a formalizagio da
pretensdo, a qual, por sua vez, outra coisa nao ¢ que a auto-atribui¢@o de um
direito, por alguém invocado para obter a tutela judicial.

Na jurisdi¢do voluntdria hd agdo, mas ndo hd litigio, nem lide, nem
questdo; a menos que, no desenrolar da instancia, se caracterize como conten-
ciosa. Note-se também que nem toda pretensdo (de praetendere, na acepgio de
interpor, invocar) qualifica litigio.

Cristalino, portanto, é o ensinamento de Marcos Afonso Borges: “En-
tendemos que na jurisdigdo voluntdria hd jurisdi¢do, agdo e processo™ (grifos
enféticos no original).

Falamos hd pouco que, em juizo, o simples pedido feito em nivel volun-
tario pode perder sua qualidade de ndo contencioso, convindo aduzir que para
casos que tais abrem-se dois caminhos a seguir: o primeiro serd reverter a
jurisdi¢dio, tornando contencioso o processo, mediante o ingresso de parte
adversa; o outro serd prosseguir com o0 processo voluntdrio até seu deslinde,
com a decisdo apenas terminativa, ou sem apreciagio do mérito, assim facul-
tando ao interessado voltar a juizo em cardter contencioso.

Dos caminhos apontados, a jurisprudéncia francesa segue o da conversao
do processo voluntdrio em contencioso. E o0 que se observa de dois acérdios
relativamente recentes. O primeiro, relacionado com a retificagdo de estado
civil, assenta que — “I’opposition du ministiere public a une requéte en recti-
fication d’état civil confére a la procedure une caractére contentieux”. O outro,
em torno da homologagdo de troca de regime matrimonial, conclui que —
“I’exercice de la tierce opposition contre la decision d’homologation donne a
I’instance um caractére contentieux®¢. [déntica é a via adotada pelo direito
mexicano, cujo Cédigo processual (para o Direito Federal e Territérios) dispoe,
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no art. 896, fine, que, quando houver oposi¢do legitima, “se substanciari el
pleito conforme a los tramites establecidos para el juicio que corresponda”. E,
sem divida, a solug@o que, embasada na economia processual, reduz o gravame
para o interessado na prestacao judicial.

10 — Conceituagdo imprépria, em que lamentavelmente incorreu Chio-
venda?’ e ainda incorrem respeitdveis juristas, é a que nega na jurisdi¢io vo-
luntdria a presenca de partes. Doutrina esse génio estupendo da processualistica
que “o cardter da jurisdi¢do voluntdria ndo € a auséncia de contraditério, mas
a auséncia de duas partes”. Raciocina, entdo, que essa palavra traz a idéia de
pessoas em posi¢cdo antagdnica.

Nio € apenas o instituto em exame que tem merecido tal argumentagao.
J4 assim foram tachados o habeas corpus e, por conseqiiéncia, o mandado de
seguranca. Acoes sem réu...

Rebatendo a inexisténcia de partes na jurisdi¢io voluntdria, Pontes de
Miranda®, considera a negativa como “evidente absurdo”, uma vez que “a
relagdo processual € entre o autor, ou autores, e o Estado”. H4, com efeito, um
interesse do Estado no acautelamento do virtual direito cujo reconhecimento
por ele € atribuido ao poder judicante; e assim, porque o interesse do Estado é
difuso e abrangente de todo o direito, seja materializado na violacio ou no
irreconhecimento, seja também abstrato ou potencializado apenas, pois todo
esse interesse emana da preservacio da ordem juridica.

11 — A intransigéncia dos negativistas da jurisdi¢do voluntdria faz ponto
na imutabilidade do julgado, ou seja a caréncia dos efeitos da res iudicata. “A
chamada jurisdi¢do voluntdria é, em nosso conceito, procedimento, sentencia
o eminente Couture. Ndo € processo, porquanto nio aponta ao final a coisa
julgada®,

Recita o art. 1.111 do nosso estatuto processual que “a sentenca (na
jurisdi¢do voluntdria) poderd ser modificada, sem prejuizo dos efeitos ja pro-
duzidos, se ocorrerem circunstincias supervenientes” .

Nio hd, em verdade, auséncia dos efeitos da coisa julgada, uma vez que,
permanecendo as coisas no estado em que se fixou a sentenca (rebus sic
stantibus), ela é imodificdvel, no mesmo processo e também em qualquer outro,
o0 que configura a coisa julgada material).

Além do mais, aquilo que Calamandrei**considera “uma espécie de pedra
de toque para por a prova as decisdes genuinamente jurisdicionais”, é contes-
tado por Mauro Cappelletti, para quem a coisa julgada nio € o selo da jurisdi-
cionalidade.

O efeito da res iudicata nas decisdes tomadas em jurisdi¢cdo voluntéria
vai ao arbitrio do legislador. E recentissimo o Projeto de Codigo Procesal
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General para a Republica da Costa Rica, elaborado por sua Corte Suprema com
a contribui¢do de duas dezenas de renomados processualistas internacionais,
inclusive da Alemanha e Itdlia®, cujo art. 95 confere autoridade de coisa
julgada “ao resolvido em ‘jurisdi¢cido contenciosa’, depois de quatro anos, se
dentro de dois anos niio forem objeto de recurso de revocatoria” (correspon-
dente a nossa agdo rescisoria).

O que ndo custa reconhecer é que o conservantismo estd cedendo a
evidéncia. O préprio Couture®?, que, como vimos, mantém-se na teoria conser-
vadora sobre a jurisdi¢iio voluntdria, reconhece que “a coisa julgada € uma
exigéncia politica e ndo propriamente juridica; ndo € razdo natural, sendo
exigéncia politica”.

12 — A objecfo quanto a inexisténcia de sentenga e recurso em feito de
jurisdigio voluntdria é tdo débil que bem poderia ser ignorada. Em todo caso,
basta lembrar que, pondo termo no processo, nem sempre o juiz decide o mérito
da causa (CPC, art. 182, § 1°), considerado o mérito como atributo do juizo
contencioso; mas nem por isso sua decisdo deixa de ser sentenga. Se ndo é
decisdo interlocutéria nem despacho, ambos por nio porem termo no processo,
entdo o ato do juiz nessa jurisdicdo € sentenca, e como tal apeldvel.

Taxativos, nesse ponto, sdo o Cédigo mexicano para o Distrito Federal
(art. 898) e o estatuto patrio. De lege ferenda, o citado Projeto costarriquenho
prevé apelagio para a sentenga proferida no “ndo contencioso”. E aqui estd o
art. 1.110 do nosso CPC.

13 — Para fecho de tdo nutrido rol de argumentagdes negativas, insiste-se
que a atividade desenvolvida pelo juiz na jurisdi¢do voluntdria € de mero
carater administrativo; segundo Calamandrei®’, em obediéncia a razdes histé-
ricas e praticas.

O argumento sé prosperaria se prevalecesse a teoria de que a jurisdi¢do
¢ peculiaridade do processo contencioso, a ele circunscrito, € ndo um instru-
mento da soberania.

Ora, nem na recuada histéria de Roma, na fase do procedimento formu-
lario escrito, a iurisdictio foi de tal modo restrita, e tanto jd observamos.

E dificil sustentar a tese do juiz com fungdo administrativa na decisdo
sobre interesse privado, e a tendéncia é pela afirmativa de que a jurisdigao
voluntiria “é verdadeira e propria jurisdi¢ao®”.

A resisténcia em continuar considerando fungao administrativa a jurisdi-
¢do em causa resulta da dificuldade em encontrar-se a logicidade tematica na
estruturagdo desse setor jurisdicional; em estabelecer quais os atos de interesse
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privado que, guardando certa coeréncia entre si, devem ser praticados na esfera
administrativa (func¢do executiva) ou na dependéncia judicial (func¢io judican-
te);

Se bem que seja antiga a no¢do de jurisdico voluntaria, registra Carne-
lutti®, “a tentativa de descobrir toda a sua extensio é bem mais recente, e
recentissima a de definir positivamente sua fung¢do”. Prossegue: “Conquanto
a férmula do processo contencioso se mostre com suficiente clareza, ndo ocorre
0 mesmo no procedimento voluntdrio”.

Couture* tem opinido semelhante: “A linha limitrofe entre os processos
voluntdrio, administrativo e jurisdicionais resulta cada dia mais dificil de tragar
no direito moderno”.

Uma classificagdo de tal ordem ndo obedece nem tem por que obedecer
a pardmetro certo, nem sequer merece o nome de classificagio, como ajunta-
mento de semelhantes, porque fica ao libito do legislador, e se critério hd nessa
jun¢do de situagdes juridicas heterogéneas, o que prevalece € a Gtica da com-
plexidade e potencialidade dessas situacdes, a exigirem mais acurado exame e
mais rigoroso controle.

A alienacio de bens de menores e interditos ou a declarag¢do de auséncia,
como por exemplo, ndo sdo atos que possam ser declarados ictu oculi por um
notdrio, do mesmo modo como os registros de nascimento e 6bito, por serem
atos de ordem publica e menor complexidade, dispensam a chancela judicial.
Mas, esses mesmos atos nio podem ter o tratamento exclusivamente privado
que cerca a compra e venda de coisa movel, simplesmente concertada entre
particulares e sem prévia interferéncia formal do Estado.

Seria, com efeito, supinamente temerdrio que a separagdo conjugal, a
execucdo dos testamentos, a arrecadagdo da heranga: jacente e dos bens do
ausente, a remocao e dispensa do tutor, etc., que, na lei brasileira integram o
rol dos atos dependentes do Poder judicante (CPC, art.1103 ez passim), fossem
deixados, com os desdobramentos que ocasionalmente ocorrem, em maos de
servidores publicos sem a necessdria perspicacia do juiz togado.

E precisamente mirando esses episddicos e ndo raros desdobramentos que
nosso Cédigo processual (art. 1109) libera o juiz de “observar critério de
legalidade escrita podendo adotar em cada caso a solugdo que reputar mais
conveniente e oportuna®”’, ou, como expressa o Cédigo mexicano (art. 897),
“sem sujei¢do estrita aos termos e formas estabelecidos com respeito a juris-
di¢do contenciosa”, cautelas certamente sorvidas do Cédigo processual fran-
cés, em seu art. 27, in fine.
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A simples leitura desses dispositivos faz intuir que, oficiando em proces-
sos da espécie, o juiz ndo € apenas um chancelador do ato juridico. A Gtica
limitada ao instante do ajuizamento do pedido pelo interessado, ele, o juiz,
evidentemente ndo € um solucionador de conflitos. Mas no curso desses pro-
cessos, vezes sem conta, surgem casos que lhe compete deslindar apontando a
solugdio justa, em nome da lei e no interesse publico, além de seu ato decisério
revestir-se de presungdo iuris et de iure e ndo apenas iuris tantum, como o que
resulta das intervengdes tabelids.

14 — Menos do que com o propdsito de inovar, visto como todos 0s
contra-argumentos a prol da jurisdi¢do voluntdria tém sido exaustivamente
expostos por provectos doutrinadores, porém apenas para firmar posi¢do pes-
soal, ousamos concluir:

I — O conceito da jurisdigdo, limitado de antanho a fungdo judicante,
modernamente se ampliou como elemento inerente a soberania do Estado.

I — A jurisdi¢do voluntdria, com este nome, era conhecida no direito
romano, a partir da institui¢do da pretura (século III a.C.), a qual absorveu dos
consules a funcio de julgar, quer em face de relagdo juridica, quer em face de
situacdo juridica.

III — Decidir sobre casos contenciosos nao € a tnica fungdo do poder
judicante, porque ha agdes, na expressio do termo, que nio resultam de litigios;
assim, as cautelares, as declaratdrias e as que se desenvolvem a revelia. Quem
o diz ¢ Chiovenda.

IV — A¢do ndo pressupde litigio, a partir de sua defini¢do cldssica; nem
processo é atinente apenas aos feitos litigiosos.

V — Improcede dizer que na jurisdi¢io voluntdria ndo hé partes proces-
suais. Em muitos procedimentos ndo contenciosos, 0 Ministério Publico tem
presenca obrigatdria, em nome do Estado, logo, o Estado € parte nessa espécie
de jurisdi¢do.

VI — Os efeitos da coisa julgada formal e material fazem-se sentir em
jurisdi¢dio voluntdria, desde que permanecendo imodificada a situag@o que deu
base a sentenca (rebus sic stantibus). Basta saber se esta € a regra ou a excegao.
Nio titubeamos em afirmar que a imutabilidade ¢ a regra.

VII — A decisiio tomada em jurisdi¢do voluntdria € sentenga, uma vez
que nio pode ser classificada como decisdo interlocutéria nem como despacho,
pois se limitam a esses trés os atos de oficio do juiz.

VIII — Oficiando na jurisdi¢do voluntdria, o juiz ndo € um mero chan-
celador da situacdo juridica que sobe a sua decis@o, e para isso € liberado da
obediéncia aos critérios de legalidade escrita exigida em face do procedimento
contencioso.
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