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Resumo:

O presente trabalho objetiva refletir sobre o Estado e sua formacdo,
discorre sobre o Estado de Direito e Democracia e sobre a Democracia para
posterioremente reunir ambos os institutos na analise do Estado Democratico de Direito
a luz da atividade jurisdicional, tangenciando sobre a histéria da Jurisdi¢do e ressaltando
sua importancia para a sociedade organizada, uma sociedade de leis e democratica.
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DO ESTADO

Estado é termo de origem latina, significa status, o que quer dizer condicéo
pessoal do individuo perante direitos civis e politicos.

Interessa-nos a acepcdo de Estado como sindnimo de sociedade politicamente
organizada, sociedade civil, perfeita e complexa, assim reconhecida no século XVI, pela
primeira vez em “O Principe” de Maquiavel, em 1513.

O significado da expressao Estado que procuramos também pode ser encontrada
no tratado de Paz em Westfalia, em 1648, documento que figura como um marco
conceitual pois € nele que o Estado é visto como modelo de unidade politica soberana,
conceito que vigora até hoje, contudo, enfrenta algumas em crise face as novidades da
globalizagéo.

Interessante € consignar que muitos autores negam a existéncia do Estado antes
do século XVII. Hoje, porém, resta claro que o Estado se caracteriza por vinculos
sociais, juridicos, politicos, relagcbes que geram um complexo superior, autbnomo.

O Estado é a macro sociedade necessaria condicionante da sobrevivéncia das
demais micro sociedades existentes no sistema social organizado.

Se uma sociedade politica é dotada de caracteristicas bem definidas, podemos
asseverar que quatro sao os elementos compdem a estrutura estatal.

Inicialmente o Estado era conceituado como a corporacdo de um povo
assentada num determinado territorio e dotado de um poder originario de mando. Esse
era o entendimento de Jellinek®.

Nos dias de hoje a doutrina compreende o Estado estruturado em quatro vigas
mestras:

O povo®: considerado o conjunto de pessoas que se relinem para construir o

Estado e que estabelecem um vinculo juridico permanente, participam da formacdo da

2 Apud Paulo Bonavides, Ciéncia Politica, p. 56, in: Marcus Claudio Acquaviva, Teoria Geral do Estado,
p. 6.
* Celso Ribeiro Bastos, em seu Dicionario de Direito Constitucional, p. 156, Sao Paulo, Saraiva, 1994, no
item VIII, que versa sobre o Povo e o Estado, informa que 0 componente povo esta sempre presente em
todos os Estados e constitui-se em unidade politica sobre a qual este se erige. O papel atribuido ao povo
nem sempre é 0 mesmo nos diversos Estados. E que & parte da sua qualificacéo juridica, que é um fator
eminentemente nivelador, eis que perante o direito todos os cidaddos sdo iguais, nem se tem impedido
que fatores de outra indole, portanto de quadrantes ndo — juridicos, tenham vindo interferir na visdo que
se tenha de povo. A visdo exclusivamente juridica prevaleceu nas Relagfes Francesa e Americana, tendo
a partir de entdo vigorado nos Estados filiados ao modelo democrético ocidental. Superado o periodo



vontade do Estado e do exercicio do poder soberano. Dessa forma, sem o povo ndo ha
Estado e é para e pelo povo que o Estado se forma.

O territério®: é um elementos material complexo, que recebe e assenta 0 povo
suportando o governo soberano.

O governo soberano® é o comando, caracteristica fundamental do Estado.

Concepcdo ligada ao poder, fixa limites e estabelece competéncias, ordena e decide
sobre a vida social. Originario, o governo soberano nasce com o Estado. Exclusivo,
incondicionado e coativo, 0 governo soberano tem por caracteristicas a indivisibilidade,

a inalienabilidade e a imprescritibilidade.

inicial do liberalismo, em que se admitiam distin¢Ges entre os cidaddos conforme o seu nivel capacitario
ou econdmico, o ato € que logo que se chegou a uma concep¢do eminentemente igualitaria do povo,
entendida como totalidade e unidade dos cidad&dos, a quem era conferida a soberania. A Constituigdo
Francesa do ano | afirmava: o povo soberano é constituido pela totalidade dos cidaddos franceses.
Portanto era o povo concebido como conjunto de homens livres que agem racionalmente. Todos, em
principio, deveriam Ter idénticas faculdades de participar na formagdo da vontade soberana. J& vimos que
isto ficou impedido pelo voto censitério e pelo voto capacitario, em que se condicionava essa participacdo
a satisfacdo de certos requisitos de conhecimento e de fortuna. Legitimava-se tal postura na idéia de
pensar-se que o Estado precisava acautelar o correto exercicio do voto. Contudo, 0 progressivo
alargamento do direito de voto, fruto das lutas democréticas do século passado, fez desaparecer tais
dissercBes de tal modo que houve uma aproximacdo muito intensa entre o povo juridico e o povo
politicamente ativo. E o predominio, portanto da democracia.

* Sobre o territorio, Celso Ribeiro Bastos, pp. 204-210, afirma que é uma verdade incontestavel que existe
a necessidade de uma sede fixa para o ente estatal. O elemento que tem mais caracterizada a sua condigdo
de integrante da esséncia do Estado é o territorio, ficando muito mais facilmente compreensivel quando
admitido como uma mera condicao de existéncia do Estado. Na situacdo atual das coisas, 0 homem é um
ser preso a Terra e, para que uma determinada ordem juridica possa ser exclusiva num determinado
espaco, ela tem necessariamente que dispor de uma parcela do globo terrestre. Nessas condigdes, o
territério € importantissimo para que o Estado assuma sua condicdo, a de ser um ordenamento exclusivo
numa determinada &rea do globo. O papel do territério na conformagdo do Estado tem sido objeto de
muita polémica. Fundamentalmente duas correntes se formaram: uma que vé& no territrio um elemento
integrante da sua prdpria esséncia preconizadora, portanto, da impossibilidade de falar-se em Estado sem
territério — e uma Segunda que, sem desprezar a importancia do aspecto territorial, ndo o eleva, contudo a
condicdo de parte integrante, mas, na melhor das hipéteses, o v& como um pré-requisito para a existéncia
do Estado.

® Cumpre-nos anotar que J.J.Gomes Canotilho utiliza em sua obra Direito Constitucional e Constituigao,
p.84, o termo soberania no texto e poder em nota de rodapé n° 10. Informa que a soberania, em termos
gerais e no sentido moderno, traduz-se num poder supremo no plano interno e num poder independente
no plano internacional. Se articularmos a dimensdo constitucional interna com a dimenséo internacional
do Estado poderemos recortar os elementos consitutivos deste: (1) poder politico de comando; (2) que
tem como destinatarios os cidadaos nacionais (povo — sujeitos do soberano e destinatarios da soberania);
(3) reunidos num determinado territorio. A soberania no plano interno (soberania interna) traduzir-se-ia
no monopdlio de edi¢do do Direito Positivo pelo Estado e no monopdlio da coacdo fisica legitima para
impor a efectividade das suas regulac@es e dos seus comandos. Neste contexto se afirma também o carater
originario da soberania, pois o Estado ndo precisa recolher o fundamento das suas normas noutras normas
juridicas. A soberania internacional (termo que muitos internacionalistas afastam preferindo o conceito de
independéncia) &, por natureza, relativa (existe sempre o alter ego soberano de outro Estado), mas
significa, ainda assim, a igualdade soberana dos Estados que ndo reconhecem qualquer poder superior
acima deles (superiorem nom recognoscem).



N&o podemos olvidar o Gltimo elemento, a finalidade®: asseveramos que toda
instituicdo organizada possui um escopo. O Estado visa ao bem comum, ou seja, criar
condigdes para que haja desenvolvimento pleno da personalidade humana (do povo) em
seu territorio através do governo soberano.

Concluindo, segundo Canotilho, o Estado é forma historica de organizagédo
juridica do poder, dotada de qualidades de poder soberano que a distinguem de outros
poderes e organizacdes sociais’.

Conceituado o Estado, passemos ao observar que Estado e Direito sdo duas

realidades distintas mas que se completam como verificaremos a seguir.

® Os autores divergem sobre o Gltimo elemento por nés apresentado: finalidade, contudo, ndo podemos
negar uma finalidade especifica a uma organizagdo, seja ela publica ou privada. Em nota de rodapé, José
Afonso da Silva, em sua obra citada, p. 40, analisa a questdo apresentada. Detalhada o autor que a
doutrina distingue trés elementos constitutivos do Estado: territdrio, populacéo e governo. Certos autores,
como Alexandre Gropalli, admitem outro elemento — a finalidade (cf. Doutrina do Estado, pp. 123 e ss)
Parece-nos cabivel a consideracao da finalidade, concebido o Estado como uma entidade de fins precisos
e determinados: regular globalmente em todos os seus aspectos, a vida social de dada comunidade (cf.
Giorgio Balladore Pallieri, Diritto constitucionale, p. 10), visando a realizagdo do bem comum. O Estado
é, assim, uma ordenacdo que tem por fim especifico e essencial a regulamentagdo global das relacdes
sociais entre 0s membros de uma dada populacdo sobre um determinado territério (cf. Balladore Pallieri,
op. Cit, p. 14), destacando, na defini¢do, os quatro elementos constitutivos, entre 0s quais o termo
ordenagdo da a idéia de poder institucinalizado, governo constitucional. Cf. também Dalmo de Abreu
Dallari, op. Cit., pp. 64-104.

7 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao..



1.1. DO ESTADO DE DIREITO E DA DEMOCRACIA

O Estado cria e aplica o Direito, consolida um poder supremo que néo pode ser
exercido de maneira absoluta, sob pena de corromper a ordem social, afastando as
liberdades individuais, o que vem sendo demonstrado pela propria historia das
civilizagdes. Estado e Direito, duas realidades diferentes que se completam formando o
Estado de Direito.

Rechtsstaat € a expressao alemd que designa Estado de Direito. Aparece no
inicio do século XIX e significa estado da razdo, normatiza a defesa, a ordem e a
seguranca publica dos cidadaos.

A origem do Estado de Direito repousa em um conceito liberal, fixa sua
estrutura na existéncia de um estado moderno e observa, na integra, 0 ordenamento
juridico.

O Estado de Direito é grande conquista da sociedade pois preservar a liberdade,
é instituicdo organizada que se sujeita as proprias leis que cria, impedindo a
interferéncia indiscriminada e ilimitada da instituicdo maior, o que colocaria em risco as
liberdades individuais.

No Estado de Direito, o préprio ente estatal cria as regras e exige sua
observancia conferindo os instrumentos juridicos de garantia aos sujeitos de direitos.

O Estado de Direito exige submissdo ao império e generalidade da lei, com
observancia do principio da separacdo de poderes, consagrando a independéncia e a
harmonia dos poderes governamentais, enunciando o0s direitos e as garantias
individuais, discriminados no art. 5.° da Lei Maior.

O Estado de Direito estd totalmente vinculado aos conceitos de sociedade,
direito, liberdade e seguranca juridica e, por esse que concordamos com a apreciacao de
Carlos Ari Sundfeld ® sobre o tema:

Assim, definimos Estado de Direito como o
criado e regulado por uma Constituicdo (isto é
por uma norma juridica superior as demais),
onde o exercicio do poder politico seja dividido
entre O0rgdos independentes e harmdnicos, que
controlem uns aos outros, de modo que a lei
produzida por um deles tenha de ser
necessariamente observada pelos demais e que 0s

8 45 Carlos Ari Sundfeld, Fundamentos de Direito Ptblico, pp. 39-40.



cidadaos, sendo titulares de direitos possam opo-
los ao proprio Estado.

O Estado de Direito é ideia que foi evoluindo historicamente com 0 homem e a
sociedade. Pautava-se, inicialmente, pelo respeito a lei por parte do poder executivo.
Hoje, estende-se esse raciocinio esperando o respeito a todo o ordenamento juridico,
ndo s6 a Lei mas também, a todos os principios que orientam e respaldam a sociedade
organizada. Importante lembrar que os principios juridicos também integram o
ordenamento legal, circunstancia que Lucia Valle Figueiredo® também defende.

Canotilho™ afirma que ao estabelecer um estado de direito a Constituicdo visa
conformar suas estruturas de poder politico e a organizacdo da sociedade segundo a
medida do direito... O direito compreende-se como um meio de ordenagdo racional,
vinculativa de uma comunidade organizada e, para cumprir esta funcdo ordenadora, o
direito estabelece regras e medidas, prescreve formas e procedimentos e cria
instituicoes.

O mesmo autor continua, afirmando que o estado de direito € um estado
constitucional. Pressupde a existéncia de uma Constituicdo que sirva-valendo e
vigorando de ordem juridico-normativa fundamental vinculativa de todos os poderes
publicos.

Com essa assercdo, 0 autor consagra a supremacia da Constituicdo, que deve
respeitar as garantias e a efetivacdo dos direitos e liberdades individuais nacionais,
elemento vinculante e que consagra a seguranca juridica.

Podemos diferenciar a de liberdade advinda do Estado de Direito e aquela
originada do Estado Democratico.

A liberdade proveniente do Estado de Direito decorre da liberdade negativa, no
entender de Canotilho liberdade de defesa, liberdade de distanciacdo do Estado, de fazer
0 que o Estado determina, o que o governo das leis determina, ndo o governo dos
homens. A liberdade decorrente da democracia possui um perfil pro ativo e coletivo de
participacao do poder e, para tanto, imperioso discorrer sobre o0 tema: democracia.

Etimologicamente, democracia € o governo do povo, ou da maioria. Concebida

inicialmente como forma de governo ou organizacdo da sociedade, hoje é entendida

% Op. Cit. Pp. 39-40.

10" 33. Gomes Canotilho, op. cit. pp. 237-249.



como elemento de liberagdo face as coacOes autoritarias, instrumento de seguranca,
vinculo entre o0 povo e o0 poder.

Essa nocdo existe desde a Grécia antiga. Exige a democracia uma participacéo
ndo exauriente na formacdo das instituicbes representativas do Estado, sendo
instrumento de realizacdo dos valores essenciais da convivéncia humana.

No entender de José Afonso da Silva !

a democracia € um processo de
convivéncia social em que o poder emana do povo, hd de ser exercido, direta ou
indiretamente, pelo povo em proveito do povo.

Popularmente a democracia é conhecida como sendo o governo do povo, pelo
poOVvo e para 0 povo, conceito que devemos a Lincoln'?. Instrumento para a realizacio
dos principais valores que orientam 0 homem, a democracia exige a observancia da
vontade da maioria para a designacao de seus agentes governamentais.

Respalda-se a democracia em dois principios basicos: o da soberania popular,
considerada Unica fonte de poder legitimo e o da vontade popular, através da
participacdo direta ou indireta do povo no poder.

N&o podemos esquecer seus fundamentos basicos, os principios da igualdade e
da liberdade, valores democraticos essenciais que apontam para a realiza¢do dos direitos
fundamentais do homem, concretizando a justica social, resguardando e consagrando a
Seguranca Juridica.

A democracia procura fazer coincidir as ideias dos governantes e dos
governados, para a realizacdo dos direitos fundamentais do homem. Trata-se de um
procedimento dindmico para possibilitar a participacdo critica dos cidaddos no
processo politico, visando a qualidade de vida, ao bem-estar, e a modernizacdo nos
varios segmentos sociais.

A democracia € elemento constitutivo do Estado de Direito, mas com ele ndo se
confunde, completa-o. O liame entre a democracia e o Estado de Direito submete a
declaracdo do poder as leis criadas por esse mesmo poder que o limita. S6 assim

podemos falar em Estado Democratico de Direito assunto a ser abordado a seguir.

! José Afonso da Silva, op. Cit, p. 112.

2" |dem, op. Cit. P. 119.



1.2. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Nem sempre um Estado de Direito € democratico. Muito embora o Estado de
Direito controle o poder, e tencione proteger os direitos individuais, ndo garante
necessariamente a participacdo dos destinatarios em seu exercicio de forma participativa
e democratica. SO ¢ Democrético de Direito o Estado em que o povo, destinatario do
poder politico, participa de modo regular, baseado na sua livre convicgdo, do exercicio
desse poder.

O nosso Estado Brasileiro é um Estado Democratico de Direito. Segundo a

Constituicdo Federal, admite a participacdo dos cidadd@os na realidade politica do pais,
sujeitando todos a obediéncia das leis, conforme arts. 1.2, 2.° e 5.° 1l, da Constitui¢éo
Federal®™.
Consagramos o principio da soberania popular, aceitamos a vontade do povo na
formacdo da vontade politica, conforme o paragrafo unico do art. 1.° da Constituicdo
Federal Brasileira'®. Com essa opcéo tentamos afastar as diferencas entre governantes e
governados. Além dessa providéncia, a lei consagra outros instrumentos para efetivar o
Estado Democratico de Direito em nosso sistema juridico.

Passaremos no proximo capitulo a estudar a atividade jurisdicional, que
entendemos essencial ao exercicio e a propria existéncia do Estado Democratico de

Direito.

13 Constituicdo Federal de 1988: Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério.

Art. 5°...11 — Ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

14 Constituicdo Federal de 1988: Art. 1° -[...]

Paragrafo Gnico — Todo poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.
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1. DA ATIVIDADE JURISDICIONAL

1. DA JURISDICAO

Temos agora que discutir essa submissdo do homem a funcgdo estatal que pde
termo aos conflitos de seus interesses, decidindo-os.

Centralizamos, portanto, 0 nosso estudo na atividade precipua do Poder
Judiciério.

A atividade jurisdicional é de suma importancia na ordem estatal. Ressaltemos a
necessidade de provocacgdo, pois ndo ha jurisdicdo sem acdo, salvo casos excepcionais
previstos pela prépria legislacéo.

Vige, atualmente, o principio da inércia do Poder Judiciario, consubstanciado
nos arts. 2.° e 262,* do Cédigo de Processo Civil.

Lembrarmos consagrados brocardos romanos nemo judex sine actore e ne
procedat judex ex officio, respectivamente ninguém € juiz sem ator e nao proceda o juiz
de oficio.

Compete ao Poder Judiciario a funcdo basica de julgar, o que ndo afasta o
exercicio das fungdes atipicas de administrar e de legislar. Contudo, sua missao primaria
resume-se no julgamento das causas que lhe sdo apresentadas pelos particulares,
instituindo a ordem, resolvendo os conflitos de interesses, pacificando a sociedade.

E a atividade jurisdicional um monopolio estatal, com exclusividade conferida
pela Carta Maior™® no inciso XXXV, do art. 5.°. Esse poder estatal age por intermédio
de seus 0Orgdos, juizes e tribunais, cujo trabalho somente se aperfeicoa diante de um
instrumento - garantia, também conhecido como garantia - direito que é o devido

processo legal '

1> Cédigo de Processo Civil: Art. 2° - Nenhum juiz prestaré a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou
interessado a requerer, nos casos e forma legais.[...] Art. 262 — O processo civil comega por iniciativa da
parte, mas se desenvolve por impulso oficial.

18 Constituicdo Federal de 1988: Art. 5° -[...], inc. XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca de lesdo a direito;

7 Constituicdo Federal de 1988: Art. 5° -[...], inciso LIV ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal.
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A atividade jurisdicional resulta em um exercicio de substituicdo, pois o
Judiciario avoca o poder de dizer o direito no caso concreto demonstrando a sua
eficacia.

Importante é assinalar que acéo judicial se distingue pela natureza do objeto,
portanto, pela sua esséncia, das outras duas funcdes estatais, pois tem preocupacao
diversa qual seja a de manter a ordem juridica em vigor, a de assegurar o direito vigente,
acaso ameacado ou desrespeitado, que busca proteger e, a realizagao efetiva da deciséo,
sua consequéncia légica.

A acdo judicial objetiva resguardar a ordem normal do Estado — sociedade,
anteriormente disposta por normas juridicas ou constante de relagdes juridicas, quando
ameacada ou ja perturbada. Envolve o exercicio de outra funcéo jurisdicional, de dizer o
direito dos litigantes.

Naquelas acdes, legislativa e executiva, na funcdo que se denomina
administrativa, o Estado—poder pratica atos juridicos como parte, isto €, em obra
propria, espontanea, através da funcéo publica que Ihe compete, ao passo que nesta agdo
judicial, na funcdo que se denomina jurisdicional, como terceiro, substituindo, de
maneira eminente, através da funcdo publica, a atividade das proprias partes, que nao
conseguiram, por si mesmas, harmonizar os respectivos interesses 2,

Importante € registrar que a lei veda a defesa privada ou a autotutela, salvo em
casos excepcionalmente previstos pelo ordenamento juridico '%*°. Por determinacéo
constitucional o Estado atua no lugar do particular, conferindo, ao final do devido
processo legal, a certeza juridica.

Certeza juridica que decorre do bom exercicio da atividade jurisdicional visto
que o 6rgdo do Poder Judiciario ndo pode furtar-se a pronunciar o direito’, sendo

obrigado a aplica-lo, consoante o principio iura novit curia.

18 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Principios Gerais de Direito Administrativo, p.35.

9 Arts. 160, 502, 516, 558, 772, 776, 1199, 1279, 1519 e 1520 do Cddigo Civil; Art. 301 do
Cadigo de Processo Penal, Arts. 24 e 25 do Cddigo Penal.
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2. BREVE HISTORICO SOBRE A JURISDICAO

Apresentamos no inicio deste trabalho uma citacdo® que bem demonstra a
utilizacdo da forca bruta para a resolucédo de questbes que envolvessem seus interesses.
A essa atividade em que h& preponderancia da forca bruta na solugdo dos conflitos de
interesses chamamos hoje de autotutela ..

Temos agora que discutir essa submissdo do homem a funcdo estatal que pde
termo aos conflitos de interesses, decidindo-os.

Diante da evolucdo da sociedade, salientamos neste topico o progresso do
instrumento de controle social, o Direito, e registramos algumas nogdes gerais inclusive
conceituando o fenémeno da Jurisdicao.

Partimos da auséncia do Estado. Desta forma ndo ha falar em Jurisdicdo como
forma do exercicio da soberania, muito menos em normas gerais e abstratas
controladoras da conduta humana na coletividade.

Assente essa consideracdo de ordem geral, deparamo-nos com um sistema
primitivo de solucionar contendas: a autotutela.

Dessa disposicdo inferimos os tragcos caracteristicos deste regime que, no
diapasdo dos autores da obra Teoria Geral do Processo®. A precariedade deste sistema
reside na inexisténcia de um juiz distinto das partes, e a imposi¢do da decisdo por um
dos interessados, 0 mais forte sobre o mais fraco.

Uma questdo basilar deve ser reconhecida: frente a autotutela ndo ha qualquer
declaracdo ou reconhecimento de existéncia ou ndo do direito reclamado.

Adotamos, assim, a postura de Marcelo Abelha®® ao afirmar que ha légica na
estruturacdo da autotutela, instituto que decorre da auséncia de um poder julgador. Em
assim sendo, sO restava ao homem a sobreposicdo de interesses sendo que a vontade do
mais forte acabava por se sobrepor a vontade dos mais fracos.

2 Vide paginas 3.4

2! Vicente Greco Filho, in Questdes de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, Saraiva, 1997, informa que
autotutela é o sistema de solugdo de conflitos em que a pessoa afirma o seu direito e faz valer sua
pretensdo com as proprias forcas.

“2 Teoria Geral do Processo, Antonio Carlos de Arajo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, 122 ed.,p.22, Sao Paulo, Malheiros, 1996.

% Elementos de Direito Processual Civil, p.96, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1998.
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No diapasdo do mesmo autor®®, até se pode dizer que, mesmo enquanto n&o
existente o Estado - juiz, era possivel a pacificagdo dos litigios entre os individuos, ja
que — ainda que de forma violenta — os conflitos eram pacificados. Alias é cedi¢o que
nos primoérdios da civilizagdo humana ndo existiam meios eficazes de protecdo ao
direito, sendo a chamada manus injectio ( manus militari), ou seja, o emprego da forca
para garantir a protegdo de um interesse ou direito. Existia, pois, a figura da autotutela
onde cada um defendia a forca a sua pretensdo. A insegurancga era muito grande, pois

bastava ser menos forte para se sentir ameacado na perda de seu bem da vida. (g.n.)

Anotamos esta Ultima frase que muito bem expressa a importancia do tema que
ora desenvolvemos: a seguranga nas reacdes juridicas.

Na verdade a satisfacdo da autotutela decorre exclusivamente da forga, conduta
arbitraria que impele a realizacdo da pretensdo da parte mais forte.

Diante da autotutela, a seguranca se perdia, pois frente a forca poderia haver a
utilizacdo da contra - forca, propiciando a retomada ilegitima, também pela forca do
bem da vida.

N&o havia, portanto, diante da autotutela qualquer garantia ao patriménio dos
contendores no que tange ao bem da vida discutido.

Ademais, deve ser ressaltado que esta modalidade arcaica de defesa de interesses
esta quase que totalmente afastada dos padrdes sociais humanos.

Modernamente resta a autotutela tipificada criminalmente em nosso direito
patrio como exercicio arbitrario das proprias razdes. Prevista no art. 345, do Codigo
Penal, é admitida como forma de excecdo, ou seja, somente quando a lei expressamente
assim a permitir.

Nesse sentido, temos como exemplos a legitima defesa, o estado de necessidade,
o desfor¢o imediato, entre outros.

Frente a fragilidade do sistema amparado pela autotutela, 0 homem passou a
trabalhar outros fendmenos, chegando a autocomposi¢do. No entanto, este sistema
também se apresenta precario.

Fazemos essa asser¢do pois o éxito da autocomposicdo, em suas modalidade,

sujeitava-se a vontade de uma das partes ou de ambos 0s interessados litigantes.

24 Elementos de Direito Processual Civil, p.96, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1998.
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Nesse sentido, verificamos que o homem passou a trabalhar concomitantemente
com trés sistemas de autocomposicéo no decorrer da evolucdo de sistemas de controles
sociais:

a) a desisténcia, que consiste na renuncia a pretensao;

b) a submissdo, pautada também na rendncia, mas ndo a pretensdo que
redundaria na desisténcia ja mencionada, mas a resisténcia oferecida a pretensdo;

c) e por fim, a transacdo que exige concessdes reciprocas entre os litigantes.

Anotamos que todas as formas de autocomposicdo mencionadas séo
consideradas parciais pela doutrina dominante e ainda, de duvidosa eficacia visto que
limitam-se a fixar a existéncia ou ndo do direito, contudo, o cumprimento da deciséo
naqueles tempos iniciais, continuava dependendo da imposicdo da solugdo violenta e
parcial®.

Verificamos portanto que tanto a autotutela como a autocomposicéo coexistiram
harmonicamente durante um determinado periodo da sociedade, sem que uma viesse
acarretar a exclusdo da outra.

Assim como a autotutela, a autocomposi¢cdo como forma de solucdo de
contendas e controle social, também se apresenta imperfeita, isto porque resta
respaldada na vontade e atividade de uma das partes ou de ambas para que produza
algum éxito.

Ha que se reconhecer que a autocomposicao se limitava a fixar a existéncia ou
ndo do direito, contudo, ndo tinha o conddo de propiciar a exigéncia do
cumprimento do direito reconhecido ou ndo. A despeito desta situagdo, novamente
enfocamos a autotutela, complementando a autocompsicdo. Ap6s a solugdo parcial e
pacifica decorrente da autocomposicdo, impunha-se a forma violenta e coativa de
satisfacdo dos interesses em litigio, a autotutela.

Advertimos, novamente que ndo ha exclusdo de um sistema por outro na
gradacdo historico — evolutiva referente a eliminacéo de conflitos existentes na vida em
sociedade. Forgoso é concluir a coexisténcia quase que harménica da autotutela e
autocomposicao.

Ademais, esse quadro hoje ainda se apresenta intacto mas muito limitado. Néo
podemos negar a sobrevivéncia de resquicios de ambas, autotutela e autocomposicéo,

nos dias atuais, entretanto, ambas devidamente regradas.

% Teoria Geral do Processo, Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, 122 ed., p. 22, So Paulo, Malheiros, 1996.
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Um longo percurso histérico decorreu até chegarmos a Jurisdicdo,
consubstanciada em um Estado — Juiz, interveniente na ordem privada quando
provocado.

Antes, porém, ndo alcancamos a ideia da Jurisdicdo como se apresenta nos dias
atuais, passamos ainda por outros estagios de progressao.

Continuando o contexto evolutivo dos sistemas de elimina¢do dos conflitos
ocorrentes na vida em sociedade, passaremos a estudar a arbitragem.

O homem racional vislumbrou a necessidade de modificar o mecanismo de
controle de solucdo dos litigios. Averigou que a autotutela ndo efetivava a satisfagcédo
tanto almejada pela sociedade.

Nesse interim de evolucdo paulatina chega o homem a autocomposicao, através
da rendncia a pretensdo, da submisséo e da transacao e ndo totalmente eficazes.

No caminho evolutivo e, diante dos males dos sistemas ja citados, depara-se a
sociedade com a arbitragem facultativa. Instituto que de forma alguma excluiu do plano
social a autotutela e a autocomposicdo como meios de solucdo dos conflitos de
interesses.

Por meio da arbitragem e, diante de um conflito de interesses qualificado os
préprios contendores passaram a eleger terceiro, desinteressado e imparcial, para dizer o
direito ao caso concreto.

E a arbitragem uma forma de solucdo amigéavel e imparcial pois os &rbitros,
pessoas escolhidas pelas partes, geralmente sacerdotes, ancidos, pessoas de confianca
dos contendores para resolugdo dos conflitos utilizavam-se da experiéncia de vida,
historica ou cultural respeitada no contexto social - local.

Julgamos oportuno anotar, ainda, que a arbitragem pode ser dividida em duas
espeécies:

O primeiro sistema arbitral de controle de litigios fundamenta-se na arbitragem
facultativa, elemento que reforca a ideia de que o juiz surgiu antes do legislador %°.

Diante da ineficiéncia dos regimes acima enfocados (autotutela e
autocomposicdo), no trilhar histérico do avanco das formas de controle social,

registramos a opg¢éo, a faculdade de as partes se sujeitarem a uma solucdo amigavel e

% Teoria Geral do Processo, Antonio Carlos de Arajo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, 122 ed., p. 22, So Paulo, Malheiros, 1996.
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imparcial, realizada através de um arbitro, pessoa de confianca dos contendores e que
passaria a interferir diretamente no litigio solucionando — o.

Entretanto, a solugcdo em pauta, decorrente da arbitragem facultativa apresenta a
mesma limitacdo ja estudada quando tratamos da autocomposicao.

Irrelevante, destarte, a declaracdo de existéncia ou inexisténcia do direito pelo
arbitro facultativo face a negativa ao cumprimento da decisdo por um dos litigantes.

Reitera-se, aqui, a observacdo ja feita quanto a presenca da autotutela para
complementar a atividade do arbitro, visto que carecedora de coatividade.

Somente com o fortalecimento do Estado exsurge a arbitragem obrigatoria,
modalidade arbitral que substitui a autotutela e arbitragem facultativa.

Esclareca-se, por oportuno, que com a criagdo do Estado urge a necessidade de
criacdo de regras gerais e abstratas, vinculadoras da conduta humana para afastar
julgamentos arbitrarios ou subjetivos.

Neste momento, surge o legislador, e o Estado, fortalecido e organizado
juridicamente passa a definir condutas e a exigir submissdo do homem aos modelos
legais criados, impondo autoritativamente uma solucao para os conflitos de interesses 2’

Passamos dessa forma da justica privada, para a justica publica e a essa atividade
em que os representantes do Estado examinam as contendas, pretensdes e resolvem os
conflitos chama-se Jurisdicéo.

No inicio, essa funcdo soberana, estatal, foi exercida pelos monarcas em regime
absoluto ou, entdo era atuada por seus delegados. Registram os historiadores a
arbitrariedade marcante da época. Havia uma mescla entre a observancia de leis
costumeiras e a arbitrariedade monarquica. Tudo dependia da formacdo da estrutura
social e da fase histdrica em que enquadramos tais estruturas.

Hoje Jurisdicdo € pura expressdo da soberania estatal, mas também passou por
um processo evolutivo.

Os juizes, representantes do Poder Judiciario, uma vez provocados, agem em
substituicdo as partes que ndo podem agir pelas préprias médos. Ja anotamos a regra, ou
seja a vedacdo & autotutela, principalmente porque seus tracos caracteristicos

fundamentais *® ndo mais se integram com a estrutura da sociedade moderna.

%" Teoria Geral do Processo, Antonio Carlos de Arajo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, 122 ed., p. 23, Séo Paulo, Malheiros, 1996.

%8 Teoria Geral do Processo, Antonio Carlos de Arajo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, 122 ed., p. 21, Séo Paulo, Malheiros, 1996.
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Foi a arbitragem facultativa um avan¢o no caminho percorrido pelo homem na
solucéo dos conflitos de interesses. Os particulares passam a aceitar a interferéncia de
um terceiro estranho e aparentemente concordam em se submeterem e aceitarem a
deciséo dessa pessoa.

A arbitragem a facultativa antecedeu a arbitragem obrigatoria, modelo atual
adotado na maioria das sociedades estruturadas.

Voltamos a ressaltar que esta trajetoria foi ardua, e ndo limpida, despojada de
momentos de retrocesso e estagnagoes.

Assim, podemos passar a estudar a arbitragem obrigatoria. A solucdo das
contendas foi repassada para terceiro desprovido de qualquer interesse direto sobre o
objeto litigado, mas admitindo-se a interferéncia da manifestacdo do poder estatal na
seara privada.

O interesse deste terceiro imparcial estd fulcrada na pacificacdo social, e na
aplicacdo do bem comum, embasada no principio da legalidade.

A evolucdo acima exposta ndo possui fases nitidamente demarcadas. Sem
marcos divisérios acompanhou a evolugdo do homem vivendo em sociedade e ainda
hoje apresenta-se dessa forma, sendo certo que h& predominéncia da atividade
exercitada pelo Poder Judiciario e o controle das demais situagdes pelo prdprio ente
estatal através da atividade normativa.

Verificamos nos ensinamentos de Djanira Maria Radamés de Sa que a jurisdicédo
é funcdo jurisdicional exercida quando faltam a obediéncia a lei e a resolucdo pacifica
dos conflitos gerados por essa desobediéncia %°.

Gradativamente houve a evolucao das ideias ja apresentadas sobre a formacao
do Estado e do Estado Democrético de Direito e soberania estatal.

Hoje em dia verificamos a Jurisdicdo como uma das expressdes do Estado
soberano.

Passemos portanto a conceituar a Jurisdicao.

Segundo Galeno Lacerda *, jurisdicdo é a atividade pela qual o Estado com

eficacia vinculativa plena, elimina a lide, declarando e/ou realizando o direito em

2 Teoria Geral do Processo Civil —a lide e sua resolucéo, Sao Paulo, Saraiva, 1998.

%0 Apud Jurisdicdo e Competéncia, 62 ed., p. 4, nota de rodapé n° 2, S&o Paulo, Saraiva, 1995.
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concreto, considerando também como atividade jurisdicional a decisdo das questdes ao
longo do processo.

Jurisdicdo é segundo Athos Gusmé&o Carneiro, o poder (e o dever) de declarar a
lei que incidiu e aplicé-la, coativa e contenciosamente, aos casos concretos 3.

No apanéagio de Luiz Rodrigues Wambier, jurisdicdo é, portanto, no ambito do
processo civil, a funcdo que consiste, primordialmente, em resolver os conflitos que a
ela sejam apresentados pelas pessoas naturais ou juridicas (e também pelos entes
despersonalizados, tais como o espélio, a massa falida e o condominio), em lugar dos
interessados, por meio da aplicacdo de uma solucéo prevista pelo sistema juridico. Por
solugéo do sistema, entendemos aquela prevista pela funcdo normatizadora do Direito,
esta consistente em regular a apropriacdo dos bens da vida pelas pessoas, mediante o
uso de um sistema de comandos coativos ou sancionatérios, de sorte que seja possivel
alcancar solucdes compativeis com a necessidade de manutencéo da paz social *.

Athos Gusméo Carneiro, analisando a conceituacdo sobredita, inicia seu estudo
verificando a eficacia vinculativa plena, pois a sentenca de mérito faz coisa julgada
entre as partes, i.e., a eficacia da sentenca, ao conceder ou denegar a parte o bem da vida
objeto do litigio, reveste-se do carater definitividade, vinculando as partes (e seus
sucessores) para sempre.

Continua Athos Gusmdo Carneiro em nota de rodapé informando que a coisa
julgada goza, inclusive, da tutela constitucional, e sé pode ser desfeita por acdo
especifica para tal fim, a acdo rescisoria( CF, art. 5.°, XXXVI; CPC, art. 485).

A jurisdicdo é o mecanismo adotado pelas sociedades como forma de controlar
os conflitos de interesses é a atividade jurisdicional, coexistindo, e como meio
alternativo na solucéo dos litigios, em nossa sociedade, também dispomos da arbitragem
facultativa, prevista hoje em nosso ordenamento juridico pela Lei n.° 9.307, de 23 de
setembro de 1996. Esta Ultima possui natureza facultativa, contudo, nem por isso deixa
de ser considerada atividade jurisdicional, pois sua decisdo € chamada sentenca,
conforme o artigo 23 e produz entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da
sentenga proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui

titulo executivo.

3 Jurisdigdo e Competéncia, 62 ed., p. 5, Sao Paulo, Saraiva, 1995.

%2 Curso Avancado de Processo Civil, vol.1 — Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento,
Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida e Eduardo Talamini, 2% ed., Sdo paulo,
Revista dos Tribunais, 1999.
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Segundo Jose Frederico Marques, jurisdi¢cdo pressupde, sempre, uma situacao
contenciosa anterior e é exercida pela aplicacdo do direito objetivo em relacdo a uma
pretensédo (Instituicdes, cit., v. 1, n.° 120)

Na verdade Jurisdicdo é segundo Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de
Araijo Cintra e Candido Rangel Dinamarco ¥,

... uma das funcdes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito
que os envolve, com justica. Essa pacificacdo é feita mediante a atuacdo da
vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto para ser
solucionado; e o Estado desempenha essa funcéo sempre mediante 0 processo,
seja expressando imperativamente o preceito (através de uma sentenca de
merito), seja realizando no mundo das coisas 0 que 0 preceito estabelece (
através da execucao forcada)...

... a jurisdicao €, ao mesmo tempo, poder, funcéo e atividade. Como poder, é a

manifestacdo do poder estatal, conceituando como capacidade de decidir

imperativamente e impor decis6es. Como fungéo, expressa o encargo que tém os

Orgdos estatais de promover a pacificagdo dos conflitos interindividuais,

mediante a realizacdo do direito justo e atraves do processo.

E como atividade ela é o complexo de atos do juiz no processo, exercendo o
poder e cumprindo a funcdo que a lei lhe comete. O poder, a funcdo e a atividade
somente transparecem legitimamente através do processo devidamente estruturado
(devido processo legal).

De carater eminentemente substitutivo, busca atuar o direito apresentando como
caracteristicas béasicas a lide, a inércia e a definitividade, neste ultimo elemento
encontramos o objeto maior de nosso estudo.

Passamos assim a conceituar a Jurisdicao tipicamente contenciosa.

A lide se apresenta como ponto de referéncia para o exercicio da atividade
jurisdicional. Diante do conflito de interesses a parte deduz sua pretensao frente ao ente
Estatal, pedindo um provimento, uma tutela.

E o conflito de interesses que faz com que o interessado dirija-se e peca a
interferéncia do orgéo estatal na relacdo de direito privado. A partir desse momento
legitima-se a substituicdo por parte do Estado - Administracao.

Pois bem, falamos em lide, como premissa bésica de atuacdo da Jurisdicdo,
especificamente da Jurisdi¢do contenciosa.

A insatisfacdo gerada pela lide faz com que o particular tenha interesse na

promogéo do Direito de A¢do, motiva a instauracdo de um processo.

% Teoria Geral do Processo, 122 ed., p.129, S&o Paulo, Malheiros, 1996.
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Nesse momento, podemos passar a refletir sobre a Jurisdicdo contenciosa e
voluntaria, utilizando-nos da orientagdo apresentada pelo nosso Cédigo de processo
Civil Brasileiro, em seu art. 1.°, pois ao assim disciplinar, consagrou a existéncia da
questionada Jurisdicdo Voluntéria.

Conforme ja estudamos, 0 objetivo primordial da Jurisdi¢cdo, na modalidade
contenciosa, é a aplicacdo da lei ao caso concreto eliminando o litigio decorrente do
conflito de interesses.

N&o podemos deixar de ressaltar o fato de ser a coisa julgada material um
atributo especifico da jurisdicao >*.

Os interesses humanos sdo muitos. O legislador observa a sociedade com olhos
criticos e legisla sobre situacbes de maior relevancia para o desenvolvimento da
estrutura organizada.

Através da jurisdicdo contenciosa, busca-se a pacificagdo social. O mesmo
objetivo espera-se da Jurisdi¢do voluntaria também, afastando eventuais incertezas ou
situacOes que se apresentem socialmente conflituosas, disciplinando sobre a interdicéo,
os impedimentos e publicidade dos casamentos, a constituicdio de uma sociedade
mercantil ou associacao, entre outros assuntos que possam de certa forma repercutir na
sociedade estruturada, gerando consequéncias relevantes ao mundo juridico.

H&, no entanto, atos juridicos que sdo tipicamente privados, mas que ainda
assim geram face a sua relevancia exigem uma regulamentacdo especifica.
Transcendem, pois, a esfera de interesses individual.

Ensinam-nos os autores de obra Teoria Geral do Processo *. J4 no Direito
Romano falava-se em Jurisdi¢do voluntéria.

36

Marcelo Abelha Rodrigues “° confirma o entendimento supra em sua obra

descrevendo que:

... a fase da ordo privatorum iuditium do direito romano agregava o periodo
das legis actionis e o formulario. Por sua vez, o periodo das ac¢des da lei possuia
um procedimento peculiar que se bipartia em dias fases distintas: in iure e in
iudicio. A primeira caracterizava-se por ser estritamente formalista, onde se
pronunciava um necessario ritual de palavras e atos simbdlicos perante o
praetor. A sua funcéo era secundaria, estando presente apenas para dar cunho
de jurisdicidade e autenticidade ao inicio da relagéo juridica processual. Ja na

3 Athos Gusméao Carneiro, Jurisdicdo e Competéncia, 62 ed., p. 32/37, S&o Paulo, Saraiva, 1995.
% Antonio Carlos de Araljo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido R. Dinamarco.

% Elementos de Direito Processual Civil, p.113, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1998.
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Segunda fase, uma vez reconhecido o conflito perante o pretor, deveriam as
partes produzir provas perante um juiz que julgaria o vencedor do duelo
(rectius = conflito).

Mesmo com o advento do periodo formulario, eminentemente oral e mais
celere, que viria a ser o substituto das legis actiones, este permaneceu Vivo,
ainda utilizado, porém para uma finalidade diversa daquela para o qual fora
criado. Tratava-se de utiliza-lo como procedimento para a administracdo
publica de interesses privados: a jurisdicdo voluntaria. Gaio nos da a exata
nogédo da sua nova finalidade; na iure in cessio, assim se procede: em presenga
do magistrado do povo romano ou do governador da provincia, aquele a quem a
cousa e cedica, segurando-a, diz: este homem é meu, por direito quiritario. Em
seguida, o pretor interroga o cedente, perguntando-lhe se contesta a
reivindicacdo. Se este reponde negativamente ou guarda siléncio, a cousa €
adjudicada ao outro

Portanto, pode-se perceber que a utilizagdo do procedimento inicial da
legis actio visava apenas revestir de solenidade um determinado ato juridico
privado: cessdo de direito, emancipacéo, adocdo, etc. Ora, como salienta Jodo
Monteiro, os actos que, como adiante se vera constituem a jurisdicdo graciosa
ou administrativa, nem se compreendiam na verdadeira jurisdi¢do. A faculdade
de os praticar provinha de lei especial, ou de uma constituicdo imperial; ndo
pertencia, porém, ao magistrado ‘em razdo do officio.

Entretanto, a propria utilizacdo do procedimento inicial das legis
actiones com a finalidade de dar cunho judiciario aqueles interesses privados
teve de evoluir em direcdo a se dar maior operatividade a tal procedimento.
Para isso, ndo mais se exigia que todos os procedimentos fossem realizados
perante o magistrado, bastando que os fizessem perante as pessoas
determinadas pela lei, como os consules e pro cénsules e, posteriormente, diante
de tabelides ( anotamos no presente momento a nota de n.° 37 do mesmo autor —
Originariamente, essa administracao publica dos direitos privados era exercida
em parte por 6rgaos judiciarios e em parte por 6rgaos legislativos.

No direito romano antigo, a transferéncia da propriedade, quando néo
se realizava mediante a traditio, tinha de ser feita através de um processo ficto:
a in iure cessio. No direito romano classico, por outro lado, o testamento era
completado com leis especiais dos comicios, enquanto que, ao tempo da
monarquia absoluta, o restricto imperial, servia muitas vezes, para constituir
direitos novos ndo regulados nas leis entdo em vigor José Frederico Marques,
Instituicdes..., vol. 1, p. 254)

Por tudo isso, pela amostra historica, percebe-se que o nome jurisdicdo
voluntaria € um equivoco, verdadeira contradictio in terminis. Credita-se a utilizagdo
pioneira e sua difusdo a partir do texto de Marciano, que teria colocado que (...) 0s pro
consules, logo transponham os limites de Roma, tém jurisdi¢do, ndo contenciosa, mas
voluntaria podendo perante eles fazer-se manumissdo de homens livres ou de escravos e
adocoes.

Em primeiro lugar, presta-se a confusdes, pois o termo jurisdicdo ndo esta ali

empregado em seu sentido proprio e estrito, mas no significado geral de administracdo
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da justica. Depois, porgque aquela voluntariedade nao pode se referir nem ao juiz e nem
a parte. Ao juiz, porque sai atividade ndo é livre, mas, salvo 0s casos de atuagdo ex
officio, uma vez provocado, é obrigado a agir. A parte, porque também na jurisdigo
contenciosa, excetuadas as provocationes ad agendum, é voluntario o ingresso do autor
em juizo.

H& uma nota neste texto, a de n.° 39, que traduz um pensamento de Frederico
Marques®’ que lembra que no s&o todos os atos de administracdo publica de interesses
privados que se constituem como jurisdicdo voluntaria. S6 podem assim ser chamados
aqueles em que o juiz for o 6rgédo pablico interveniente.

Atualmente, a tutela e a administracdo pablica dos interesses e direitos privados
estd atribuida: a) a 6rgdos judiciarios; b) a 6rgdos administrativos dependentes de
autoridade judiciaria, ou orgaos de foro judicial, conforme linguagem corrente entre o0s
praxistas; ¢) 6rgdos administrativos nao dependentes do Poder Judiciério.

Os atos submetidos a apreciagdo do Poder judiciario, na administracdo publica
dos interesses privados, constituem os denominados atos de jurisdi¢cdo voluntaria, que é
atividade secundaria da magistratura incluida entre os atos de funcdo judiciaria em
sentido estrito.

Os demais atos, apesar do que em contrario ensinam alguns autores, ndo se
incluem na jurisdicdo voluntaria, visto que lhes falta o carater subjetivo de ato
judiciario

Através da Jurisdicdo Voluntaria impde-se uma limitacdo legal imposta a
conduta dos particulares no que tange aos principios da autonomia e liberdade, isso
porque a matéria objeto regulamentada passa a ser de interesse da coletividade.

Para tanto, o legislador, sob a mesma ¢ética critica, impGe a participacdo do 6rgéao
publico para que sejam estes atos juridicos, de interesse coletivo, considerados validos.

Correntes majoritarias em nosso direito positivo questionam a existéncia e
pertinéncia da Jurisdicdo Voluntéria, pois na verdade, este fenbmeno apresenta uma
estrutura diferenciada conhecida como administragdo publica de interesses privados.
Assim, o proprio Codigo de Processo Civil bem como os doutrinadores brasileiros

conceituam a Jurisdicdo Voluntaria.

¥ Instituicdes, vol. I, p. 254/255
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Poderiamos afirmar que a Jurisdicdo Voluntaria, ou graciosa, € terminologia que
vem do Direito Romano equipara-se a uma atividade administrativa exercitada por
integrantes do 6rgao do Poder judiciério.

Atividade que nédo objetiva a aplicacdo do Direito ao caso concreto, a Jurisdi¢cdo
Voluntaria ndo apresenta como elemento marcante a substitutividade, caracteristica
bésica da atividade jurisdicional, e mais, ndo pressupde para 0 Seu exercicio a pre -
existéncia de uma lide. Na verdade, poderiamos até inseri-la no escopo fundamental do
Poder Judiciario de manter a ordem juridica. Nesse sentido, podemos transcrever
entendimento de Marcos Afonso Borges %, uma vez que o Estado retirou do individuo
ndo somente o direito individual de fazer justica pelas préprias médos, como também
submeteu a sua apreciacdo a realizacdo de direitos que, embora incontroversos, pela sua
importancia, necessitam da chancela judiciaria, qualquer manifestacdo do Estado —
Jurisdicdo a respeito constitui atividade jurisdicional.

Lopes Costa, doutrinador mineiro entende que os casos de jurisdi¢do voluntéria
sdo na verdade negdcios da justica que ndo se confundem com as causas que devem ser
levadas para o conhecimento do Poder Judiciario no exercicio da funcéo jurisdicional®®,
entende que o Estado colabora com o particular auxiliando-o em diversos atos da vida
civil, e chama a jurisdic&o voluntaria de cooperacéo juridica®.

Segundo o nosso diploma legal, ambas, Jurisdicdo Voluntéaria e Contenciosa sao
atividades judiciarias, atividades exercitadas pelo Poder Judiciario no entanto, enquanto
a Jurisdicdo Voluntaria, se da intervolentes,

As atividades exercitadas pelo 6rgdo do Poder Judiciario, no exercicio da
Jurisdi¢do Voluntéaria podem ser:

a) de atos meramente recepticios, em que o representante do Poder Judiciario é
passiva, como ocorre na publicacdo do testamento particular;

b) de atos de natureza certificante;

c) de atos que constituem verdadeiros pronunciamentos do juiz, como
homologagdes, autorizagdes, como no suprimento para 0 matriménio, autorizagdo para a

venda de bens de menores, entre outros.

% Teoria Geral do Direito Processual Civil — A lide e sua resolucdo, Djanira Maria Radamés de S4, S&o
Paulo, Saraiva, 1998.

% Lopes Costa, Manual elementar de direito processual civil, atualizado por Salvio de Figueiredo
Teixeira, Rio de Janeiro, Forense, 1982, p. 456.

0 1bid.
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N&o ha falar em lide na Jurisdicdo Voluntaria. Ha na verdade um negdcio
juridico ou um ato ou ainda providéncia juridica a ser efetivada pela Administragcdo
Publica na pessoa do Juiz — Administracao.

Portanto, ndo ha falar em relacdo juridico processual e somente em
procedimento, mesmo essa terminologia passa a ser questionada, pois o procedimento
em pauta ndo exterioriza a atividade judicial, visto que sua natureza é meramente
administrativa, e ndo essencialmente judicial.

Dessa forma, ndo ha como entendermos possivel o exercicio do direito de acéo,
pois ndo ha contraposicdo entre as partes, sem lide ndo ha definicdo de direitos,
realizacdo dos mesmos ou garantias, ndo se objetiva uma tutela jurisdicional frente a um
contraditorio.

Ademais, a legalidade estrita ndo ampara esse procedimento, visto que o0 juiz
pode vir a agir com uma certa discricionariedade, por critérios de conveniéncia e
oportunidade.

A Coisa Julgada, no caso da jurisdicdo contenciosa aparece como sendo um
traco marcante e distintivo da jurisdicdo contenciosa e voluntaria.

No caso especifico a Jurisdicdo Voluntéria adota um perfil diferenciado. Ausente
a eficacia da coisa julgada material nos procedimentos de jurisdicdo voluntaria.
Apresentam-se as decisdes em procedimentos de jurisdicdo voluntaria com a clausula
rebus sic stantibus o que permite sua modificacdo a qualquer momento, dependendo das
circunstancias que envolvam a situacdo em pauta.

Apresentam-se 0s interessados ao procedimento, ndo em situagdes antagonicas.
Provocam uma controvérsia e ndo exatamente uma lide. Nao seria apropriado falar-se
em acdo, pois esta descreve uma atividade tipicamente jurisdicional e ndo meramente
administrativa como no caso em tela. Por fim, ndo ha falar em coisa julgada, pois este
fendbmeno se aplica a atividade jurisdicional.

Em face da prépria peculiaridade do perfil que apresenta, questionam o0s
estudiosos a nomenclatura utilizada para a denominagéo deste instituto que acabamos de
abordar: jurisdi¢do voluntaria. Trata-se exatamente de jurisdi¢do?

Carlos Henrique Perpétuo Braga, apresenta um posicionamento interessante
frente a essa matéria. Entende o doutrinador mencionado que mais I6gico seria e muito
mais benéfico traria a todo o sistema judicial se a chancela oficial dos negocios e atos

juridicos de natureza privada coubesse ao Ministério Publico, este sim, Orgdo
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fiscalizador por natureza, definicdo legal e vocagdo, deixando aos Orgdos do Poder
Judiciério o cumprimento de sua miss&o na composicao de lides*".

Temos pois que concluir, que a atividade jurisdicional é na verdade elemento
que reforca a seguranca do cidaddo. E seguranca explicitada em sentido lato,
englobando os elementos seguranca e certeza. Fazemos essa assercédo, pois a atraves da
atividade jurisdicional descrita no texto maior, conhecemos a possibilidade de
seguranca conferida pelo Estado para a resolucdo dos conflitos sociais. Com a plena
aplicacdo da atividade jurisdicional provocada pelo particular interessado, em seu

resultado, advém a coisa julgada, deciséo da qual ndo caiba mais recurso algum.

' Carlos Henrique Perpétuo Braga, Da imprestabilidade da atividade do juiz na jurisdicdo voluntaria,
RCDUFU 18/277.
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