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1. As fimgdes do Lstada. 2. Jurisdi¢do. 3. Escopo da jurisdigdo e principio da inércia.

4. Jurisdicdo comenciosa e jurisdigdo vohutaria. 5. Ainda sobre jurisdi¢éo conten-

ciosa e jurisdigdo voluntdria. 6. Jurisdigao voluntdria e administragdo publica de

interesses privados. 7. Juvisdigdo volunidria e jurisdi¢do necessdria 8. Inércia da

Jurisdigdo. 9. A¢ao: garantio @o devido processo canstitucional. 10. Ounras conside-

ragies sobre a garantia constitucional da agéo. 1. Direiio de agdo cono fendmeno
processual.

1. As fungées do Estado

O poder politico inerente ao Estado, uno, indivisive! e indelegavel,
ranifesta-se pelos orgdos destinados a desenvolver suas fungdes essen-
cials: legislativa, executiva ou administrativa e jurisdicional. O principio
da separa¢do dos poderes estabelecido por Montesquieu consiste em
conlerir cada uma dessas atividades a org3os diferentes, independentes e
barmédnicos entre si.' Esta fundado na cléssica ideia de assegurar dimen-
sdes democraticas ao Estado.”

Em sintese, para alcangar seus escopos, além de manter a paz € a
harmonia social, o Estado vale-se de seu poder: Qu seja, para atingir
a finalidade a que se propds, impde sua vontade sobre as pessoas.’ Nesse

1. Cfr. José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, Ma-
Iheiros Editores, 368 ed., Malheiros Editores, 2013, pp. 108-114, Sobre a visdo da
atividade jurisdicional como manifestagio do poder estatal e a preponderincia desse
instituto fundamental do direito processual sobre os demais {agao, defesa € proces-
s0), v. Candido R. Dinamarce, A instrumentalidade do processo, Malheiros Editores,
15° ed., 2013, pp. 77-89.

2. Cfr. ). 1. Gomes Canoulho e Vital Moreira, Constiluicao da Repuiblica Por-
tuguesa anotada, Ed. RT, 2007, pp. 208-209.

3. Para anilise mais completa da jurisdi¢do na estrutura do poder estatal, cir.
Dinamarco, A insérumentalidade, cit., pp. 82 € ss.
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sentido, desenvolve trés atividades fundamentais, distintas e harmdnicas
entre si, ja que voltadas para o mesmo fim ultimo: legislativa, executiva
ou administrativa e jurisdicional. O poder do Estado, que ¢ uno, manifes-
ta-se, portanto, mediante essas trés fungdes por ele exercidas.

2. Juarisdi¢do

Como visto, o poder estatal, embora uno, manifesta-se mediante o
exercicio de (rés atividades essenciais a paz social. Cada uma delas se
ca.racteriza por visar a determinados objelivos especificos, quais sejam:
criar as regras destinadas a regulamentar as relagdes entre as pessoas
(fungdo legislativa), proporcionar bens e servigos essenciais a vida em
sociedade, como seguranga, satde, educagdo, fransporte etc. (fun¢do
executiva ou administrativa) e atuar a vontade concreta da lei sempre
que tal ndio ocorrer por vontade dos proprios destinatarios dela (fun¢do
jurisdicional).

Nio observada a regra de direito material em determinada situagéo
concreta, sua ir_nposiqﬁo coercitiva ndo pode ser feita pelos proprios
dcsthaténos. Dizer qual a norma aplicavel e atud-la ¢ fungdo do Estado,
exercida pelos orgios que compdem a Jurisdigdo. Sdo excepcionais os
casos em que as partes estdo autorizadas a defender os proprios interes-
ses.* Existem também os chamados meios alternativos de solugdo de
controvérsias, como a mediagio e a arbitragem. A adogdo de qualquer
deles depende, todavia, de concordancia dos sujeitos da relagdo material.

O ndo cumprimento espontineo-da norma pode ocorrer por duas
razdes. Uma delas é a resisténcia. Embora admissivel a submissio
voluntaria das partes 4 vontade da lei, isso ndo ocorre por divergéncia
entre 0s integrantes da relagdo substancial quanto 2 norma a ser aplicada,
v‘enﬁcando-se a situa¢io que Carnelutti denominou “lide”. Em outras
snt(_lacées, todavia, mesmo que desejassem acatar a regra de direito ma-
terial e sujeitar-se a sua eficacia, ndo poderiam fazé-lo, dando origem
aos chamados “‘processos necessdrios”, em que a aplicagdo da norma
somente pode ocorrer mediante a atividade jurisdicional do Estado.
No ‘émbito penal, por exemplo, ainda que o suposto autor de um delito
aceite espontaneamente a imposi¢io da pena privativa de liberdade pelo
Estado, tal so sera possivel apos regular processo jurisdicional, com

4. Humberto _Theod_or_o Junior lenibra a legitima defesa (CC. art. 188, inciso I),
a apr;ensﬁ'o do objeto sujeito a penhor legal (CC, arts. 1.467 a 1.472) e o desfor¢o
1med1ato no esbulho possessorio (CC. art. 1.210, § 19) (Curso de dirveito processual
civil, vol. [, 442 ed., Forense, p. 38).
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exercicio da acusagdo e da defesa. A vedagdo deixou de ser absoluta
com a adogdio da transa¢do penal, que ndo compona, todavia, pena de
prisdo. Pode haver ainda a substitui¢io por penas restritivas de direitos
ou multas (Lei 9.099, de 26.9.1993, arts. 72-76).

Na esfera civil, fendmeno analogo verifica-se com a demanda anu-
Jat6ria de casamento, cujo processo é imprescindivel, ainda que as partes
estejam de acordo quanto a esse resultado (CC, art. 1.549). Na vigéncia
do Cédigo anterior, a defesa do vinculo era obrigatéria, impondo-se a
participag@o do curador (CC de 1916, art. 222). Essa regra ndo mais
subsiste no sistema atual,

Jurisdi¢do &, pois, uma das atividades fundamentais desenvolvidas
pelo Estado. Ao impor coercitivamente as regras criadas pelo legislador,
fazendo com que elas sejam observadas, o juiz elimina as crises verifi-
cadas no plano do direito material. Em consequéncia, pde fim a lides,
ou seja, a conflitos de interesses qualificados por pretensdes resistidas.’

Assim, como a finalidade do direito — ordenar a convivéncia social
e compor os eventuais conflilos que possam surgir entre os homens —
pode ndo ser alcancada apenas com a edigdo de normas de conduta, pois
os destinatarios podem ndo observi-las espontaneamente, muitas vezes
serd necessario individualizar, declarar ¢ fazer com que €ssas regras
sejam cumpridas de forma coercitiva. A jurisdigZo € a atividade esfatal
destinada a garantir a eficacia pratica do ordenamento juridico.®

5. Segundo Candido R. Dinamarco, jurisdigdo deve ser conceituada como
“funcdo do Estado, destinada a solugdo imperativa de conflitos e exercida mediante 2
atuagio da vontade do direito em casos concretos” (Instifuigdes de direito processual
civil, vol. 1, Malheiros Editores, 2033, p. 315). No mesmo sentido, Corrado Fern
observa que o juiz, no exercicio do poder coercitivo a ele conferido pela lei, profere
decises aptas a realizagdo do conteudo do dircito (cfr. Lezione sul processo civile.
obra escrita em conjunto com Luigi Paolo Comoglio ¢ Michele Taruffo, Bologna, I
mulino, 1993, p. 89; v. tb. Cissio Scarpinella Bueno, Curso sistematizado de direito
processual civil, vol. 1, Sao Paulo, Sacaiva, 2007, p. 238; Luiz Guilherme Marinoni,
Manual do processo de conhecimento, S0 Paulo, Ed. RT, 2 ed:, p. 36). Realizar 0
conteado do direito significa, evidentemente, obter o efeito concreto previsto pelo
legislador substancial para a sitvagdo da vida submeétida a atividade jurisdicienal
do Estado. Essa concepcdo compreende ndo apenas o aspeclo declaratério (dizer
o diréito), como também o coercitivo (atua-1o, seja mediante sub-rogagao, seja por
outso meio). Para estudo da evolugdo da concepgio de jurisdigo a partir do direito
romano, cfr. Ovidio Baptista da Silva, Jurisdigdo e execugdo-na iradigdo romano-
—canénica, Bd. RT, 1996, pp. 25 € s5., € Jurisdi¢do, direito material ¢ processo,
Forense, 2008, pp. 263 e ss.

6. Liebman, Manuale, p. 4; ¢f. th. Micbeli, Corso, vol. 1, p. 4; Fazzalan, {stitu-
zioni, p. 95 ; Couture, Fundamentos, p. 44; Edson Prata, RBDP, p. 52. Nio se pode
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O ideal seria que os destinatirios da regra juridica a acatassem
voluntariamente. Como iS50 nem sempre 0coITe, Necessario se faz que a
Jurisdig@o, “che si presenta come complemento dell*attivita legislativa”?
garanta a obrigatoriedade da norma.

Como ja observado anterionmente, a ndo observancia espontinea
da norma pode ocorrer por.duas razdes. Em uma das hipdteses, as par~
tes poderiam atud-la, mas ndo o fazem, verificando-se a situagdo que
Carnelutti denominou de “lide”. Na outra, d4-se a impossibilidade de
atuagao espontinea do direito material pelos proprios destinatarios. Sio
situagdes em que, mesmo se desejassem, eles ndo poderiam fazé-lo.
Surge entdo fendmeno denominado jurisdicdo necessdria. Nesses casos,
em que a aplicagdo da norma somente pode ocorrer mediante a atividade
Jurisdicional do Estado, o processo torna-se o tinico meio de atuagdo do
direito material ®

3. Escopo da jurisdi¢do e principio da inércia

Nao obstante o objetivo principal da jurisdi¢do seja a atuacdo da
vontade do direito material,’ o exercicio dessa atividade estatal depende
da iniciativa da parte interessada. Vigora, pois, no sistema processual
brasileiro o principio da inércia da jurisdigio.'®

A impossibilidade. de atuag3o ex officio representa solugdo essen-
cialinente politica. Optou-se por conferir zo titular do direito substancial

negar, porém, que a concepeio dessa fungio ¢ eminentemente relativa. Nos ordena-
menios onde vigora o sistema da legalidade, o juiz se limita a aplicar a lei. Mas se o
direilo se revela apenas para o caso concreto, a fungo do juiz ¢ criadora do direito
(cfr. Calamandrei, ob. cit., pp. 34-36).

7. Calamandrei, ob. cit., p. 42. A atividade legislativa ¢ a jurisdicional formam
0 que Calamandrei denomina de atividade juridica do Estado: a primeira destinada
a criar o direito; a segunda, a tornd-lo efetivo (“prima la posizione e poi |'attuazione
dell diritto™).

8. No @mbito penal, por exemplo, ainda que o suposto autor de um delito aceite
esponianeamente a imposi¢ao da pena pelo Estado, tal s6 sera possivel apos regular
processo jurisdicional, com exercicio da acusagio e da defesa. O mesmo acorre na
anulagdo de casamento. Dai se conclui que a jurisdigao nem sempre ¢ atividade se-
cundaria, como queria Chiovenda. Aqui, atua.ela de forma priméria. Cfr. Dinamarco,
Execugdo civil, pp. 397-398.

9. Ao ver de Dinamarco, esse € 0 €scopo juridico, mas devem ser considerados
outros: social e politico-(cfr. 4 instrumenialidade. p. 317, conclusda n. 38)

10. Ha excegBes, ou seja. em determinadas hipdteses o juiz tem poderes para

iniciar 0 processo ex officio. Cfr. Codigo de Processo Civil, art, 989; Decreto-lei 227,
de 28.2.67, art. 27, VI.
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total liberdade de avaliar os pros e os contras da solugdo jurisdi.ciona-l.
A intromissio do Estado nessas relagdes, sem provocago, poderia acar-
retar consequéncias ndo desejadas pelos proprios inte_ress?dos. Assim,
num primeiro momento, cabe a parte avaliar a c.onveménc.m do recurso
a jurisdig¢do. Quanto aos direilos cuja satisfagdo interessa dLret.amenl'e ao
Estado, ha Orgdos especialmente destinados a obter sua efetwa&_;ﬁo em
juizo. Exemplo dessa intervengdo estatal esta no aumento paulat.mo das
fungdes do Ministério Pablico, que tem-por missdo a d'efesa dqs !.nteres,:
ses indisponiveis da sociedade. Na medida em que haja “publicizagdo
de um direito material, cabe 2o Ministério Plblico sua defesa."

Por fim, embora o exercicio da jurisdigdo continue condicionado
A provocagdo da parte, mantendo-se integro o Rrincipio da inérci?,_a
legitimidade para agir, prevista no art. 6¢ do Céc?lgg Qc Pr_ocesso ?ml’,
comporta excegdes nas hipdteses de direito metaindividuais, solugdo ha
muito defendida por parcela da doutrina."?

Também ndo podem ser ¢squecidas as situagdes em que o Jegislador
autoriza o juiz a, de oficio, conceder a parte bem da vida ndo pleiteado
expressamente na inicial, o que ndo deixa de configurar exce¢do a inér-

cia.l

4. Jurisdigdo contenciosa e jurisdigdo voluntdria

Embora controvertida, a compreensio da ideid de lide desenvolvida
por Carnelutti auxilia sobremaneira ¢ entendimento do real si_gniijlca'do
da atividade jurisdicional do Estado. Se determinado bem da vida € apto
a satisfazer as necessidades de alguém, configura-se o fendmeno por ele
denominado de interesse, ou seja, posigdo faveravel a satisfa«;ﬁ_o de uma
necessidade. Nessa linha de raciocinio, se duas pessoas manifestarem

1. Cfr. a respeito, Dinamarco, 4 instrumentalidade, pp.'164-167.

12. Cfi. Barbosa Moreira, “Tendéncias contemporaneas”, p. 201; f‘Notz‘ls'sobre
o problema da efetividade do processo”, in Jemas de direito processual, 3* série, pp.
27-42; Dinamarco, A instrumenialidade, pp-277 € 5s. .

13. Como exemplo, pode ser mencionado o art. 72 da Lei 8.560, de 29.12. 1?92,
que possibilita a condenagdo ao pagamento de alimentos em d‘eman’dzf declamtélna de
paternidade. Também os arts. 18,461, §§4% e 57, 6‘44 e 645, do C'odlgo de Processo
Civil, s3o exemplos de concessio de tutela ndo pleitcada (cffr. J»o;e Roberto dos San-
tos Bedaque, Tutela cautelar e.tutela aniecipga’a_, p. 383; Efefividade d(_) piocesso ¢
técnica processual, p. 375; “Os elementos objetivos da demaqda cxaminados 4 Juz
do contradjtério”, in José Rogério Cruz e Tucci e JOsé Robgr}o dos ﬂSap(os Bedaque
(Coords.). Causa de pedir e pedido no processo civil: (_qluestoes polémicas), Ed. RT.
2002, pp- 36 € s5.). -
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interesse pelo mesmo bem, havera conflito. A exig€ncia, feita por uma
delas, de subordinag¢do do interesse alheio ao proprio, recebe 0 nome
de pretensdo. Se houver concordéncia por parte do destinatério da pre-
tensdo, extingue-se o conflito. J4 a resisténcia faz nascer a lide. Dai a
definigdo desse fendmeno como conflito de interesses qualificado por
uma pretensao resistida,

Essa mesma situagao, vista ndo do ponto de vista exclusivamente
sociolégico, mas informada por elementos Juridicos, pode ser descrita
de oufra forma.

O legislador, diante dos inimeros conflitos de interesse existentes
na sociedade, regulamenta aqueles considerados essenciais a convi-
véncia social, conferindo prote¢do a um deles em detrimento do outro.
Sdo regras abstratas, cujo contelido é a descrigdo de situagdes da vida,
com imposicdo de comportamento aos destinatarios. Trata-se de normas
de conduta obrigatoria para aqueles que se encontrarem nas situagdes
abstratamente descritas. O titular do interesse amparado pelo legislador
tern direito subjetivo, cuja satisfagdo deve ocorrer mediante a atuacdo
espontinea da outra parte, em cumprimento ao que fora detenminado
pela regra de direito material.

A nio verificagdo desse comportamento voluntario do destinatario
da norma € fator de intranquilidade social. Gera crises no plano do direi-
to substancial e das relagdes a ele submetidas. Necessdrio soluciona-las,
impondo a observancia do ordenamento Juridico violado ou ameagado,
com o consequente restabelecimento da paz socjal. :

Como a atuago coercitiva da regra de direito material nio pode ser
feita pelos proprios integrantes do confhto, pois vedada a autotutela, o
Estado instituiu a atividade jurisdicional, destinada a, em substituicdo a
atividade primaria dos destinatarios da norma (substitutividade), impor
a vontade do legislador representada pela regra de direito material apli-
cdvel a0 caso concreto.

A funcéo estatal cujo escopo é a realizagdo do direito substancial,
de {orma coercitiva e em substituicao aquieles que ndo o fizeram espon-
taneamente, denomina-se jurisdi¢io conténciosa.

Diversas sdio as caracteristicas de outra attvidade, também desen-
volvida pelos integrantes.do Poder Judicidrio, que se convencionou
chamar de jurisdi¢cio voluntiria ou graciosa. Desde logo, todavia, pode-
-se afirmar que o juiz, nos processos de jurisdig¢ao voluntaria, nio exerce
{ungdo tipicamente jurisdicional, pois se limita a conferir eficacia a
acordo de vontades, sem substituir a atividade das partes, que j4 atuaram
espontaneamente a norma de direito material, A intervengdo judicial
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ndo se destina a solucionar litigio, que ndo existe, mas simplesmente a
possibilitar que detenminado ato juridico bilateral possa produzir’e;feitos.
Por isso, prevalece o entendimento de que a jurisdigdo voluqtgna nao
configura atividade tipicamente jurisdicional. Trata—sg de gdnumstracéo
publica de interesses privados conferida ao Poder Judjciario.

De qualquer modo, tanto no exercicio da jurisdi¢ao cor}tenciosa,
quanto da voluntaria, o juiz busca a pacificagio social. Dai por que
prestigiado doutrinador, coautor da obra homenageada nes(a 'cqlgtanca,
considera de certa forma irrelevantes as diferengas entre tais ahv—ldzf(les
conferidas a jurisdi¢io. Em seu entender, ambas estariain compreendidas
no escopo social dessa fungdo estatal.'

Nao obstante a identidade do escopo social, do ponto-de vista juri-
dico nio se confundem jurisdi¢do contenciosa e voluntaria. E a distingdo
pode ter consequéncias praticas. O cabimento de agdo rescisoria (art.
485) ou homologatdria (art. 486), por exemplo, depende fundamental-
mente da natureza da atividade exercida pelo juiz.'®

5. Ainda sobre jurisdicdo contenciosa e jurisdi¢ao voluntdria

Como visto a atividade jurisdicional do Estado age substitutivamen-
fe, ou seja, substitui as paries que nado afuaram de man’eim espon‘tﬁnea
a regra de direito material. Seu escopo imediato, larnbem' del}ommado
juridico, € manter a integridade do ordenamento subsl‘ancta.l v1oladf) ou
ameacado. A doutirina faz referéncia, ainda, aos escopos social e pOllll;lCO
dessa fungdo estatal. Trata-se da denominada jurisdi¢dao contenciosa,
regulada nos arts. 1¢a 1.102 do CPC.

Ja a jurisdi¢do voluntiria (arts. 1.103 a 1.210 do CPC), porque
ausentes esses elementos conccituais, ndo configura atividade tlplca-
ﬁiénte‘_jurisdjci_(_)nal. Nem seria voluntaria, pois somente atua mediante
provocagao.

Sustentam alguns, todavia, ser junsdicional a fungao desen\{olvida
no exercicio da também chamada jurisdi¢do graciosa, pois 0 magistrado

14. Cfr. Candido Dinamarco. Instituicoes de direito processual civil,p. 315-319

15. O tema ¢ objeto de controvérsia na doutrina ¢ na jurisprudéncia. Segum;io
orientag#o ja adotada pelo Superior Tribunal de Justiga, se hog\{e mera hc_)mpl?ga(;ao
de reconhecimento juridico do pedido, cabivel a agio anulaloqa,_p01s a .ﬂr_lz_all_dadeké
desconstituir o proprio ato de vontade. A previsao do art. 485, inciso V[[}, lqcx'de tdo
somenle nas hipdteses em que a transagio, 0 reconhe_cment(_) ou a rentincia fo_rem
adotados como fundamento da decisdo judicial, proferida em jurisdigdo contenciosa
(REsp 13.102-SP, 4 Turma, Rel. Min. Athos Cameiro, j. 2.2.1993, DJU 8.3.1993).
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tutela interesses privados insatisfeitos, atuando o direito objetivo ao caso
concreto, de forma imparcial, scm satisfazer interesses proprios e indife-
rente quanto ao resultado produzido. A atividade do juiz seria necessaria
a eficacia da norma material.

Ha quem considere a jurisdi¢do voluntaria atividade substancial-
mente diversa da jurisdicional ¢ da administrativa, ou seja, uma cale-
goria distinta que rene determinadas caracteristicas comuns aos atos
estatals em geral.

Prevalece o entendimento, todavia, de que jurisdigdo voluntaria &
atividade administrativa, exercida por 6rgdos jurisdicionais. O legislador
entregou a prote¢do do Estado determinados interesses privados, que
sdo relevantes também para ele, impondo-se a cooperagdo de um brgdo
piblico-para controla-tos. O simples fato de tal atividade ser atribuida ao
Jjuiz ndo ¢ suficiente para tornéa-la jurisdicional.

Dai a definigdo de jurisdi¢do voluntaria como “administragao pu-
blica de direito privado™. Tende ela a constituir relagdes novas, enquanto
a contenciosa realiza relagdes ja existentes. Nesta, o Estado providencia
para que a relag@o atinja sua finalidade pratica mediante atuagdo coer-
citiva da regra substancial. Intervém o drgio estatal no meio de dois
contendores.

Na jurisdi¢@o voluntdria, pressupde-se uma relagdo juridica que,
por si 56, com a simples declaragdo de vontade das partes, nio poderia
formar-se; para tanto, exige-se a intervencdo de um élemento extrinseco
— 0 Estado ~ que analisa sua conveniéncia e legalidade, exercendo fun-
¢do analoga a do tabelido que intervém em determinados atos juridicos.
O Estado-juiz coopera para a formagdo de uma relagdo juridica, agindo
junto ao particular interessado.

Ja na jurisdi¢do contenciosa, o juiz age frente a duas partes, estra-
nho aos interesses em conflito. Este pode existir na jurisdigio voluntaria
e faltar na contenciosa. Mas, nesta, ao impor coercitivamente a norma.
0 julgador realiza o interesse da parte em lugar dela, visto que vedada
a autodefesa; se existir conflito, prevalecera o interesse amparado pelo
Direito. Na voluntria, o juiz ajuda a parte a realizar seu interesse, cven-
tualmente em contraste com outros, da melhor maneira possivel.

6. Jurisdi¢do voluntdria ¢ administragio pithlica
de interesses privados

Verifica-se, na jurisdi¢do voluntdria, a atribui¢sio-de determinada
fung¢do a érgdos constituidos legalmente para exercer outra, substancial-
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mente diversa. Os atos de jurisdigdo voluntédria sdo administrativos em
razdo da finalidade e dos efeitos. O campo de sua atuagéo € exatamente
aquele onde o Estado, limitando a autonomia dos cidaddos, intervém
para conceder ou ndo determinados efeitos 4 vontade daqueles. E a cha-
mada “administra¢do publica dec interesses privados™.

O efeito desejado pela parte somente podera ocorrer apds a veri-
ficagdo, pelo Estado, de seus pressupostos € de sua conveniéncia. Essa
administragio pode ser efetuada por 6rgaos ndo jurisdicionais (interven-
¢do do oficial do Registro Civil na constitui¢3o da relagdo matrimonial).
Mas pode ser que, por conveniéncia pratica ou tradigio, tal fungio seja
atribuida ao juiz. Nada mais ¢, portanto, que a administragéo publica de
diveito privado exercida por 6rgios jurisdicionais. Frederico Marques
pondera que o Juiz, quando exerce as fungdes de jurisdigio voluntaria,
nio atua com o intuito de fazer observar a ordem juridica, mas para pos-
sibilitar que uma relagio possa constituir-se ou modificar-se. Com essa
atividade, ele integra o negocio jurfdico, assegurando a observancia dos
preceitos legais que o regem.

O escopo de atuagdo dos orgdos jurisdicionais, em casos de juris-
di¢do voluntéria, ndo € o de garantir a observincia do direito, mas o de
proporcionar, da melhor fotma possivel e nos limites do direito, a salis-
fagdo dos interesses existentes na relagfo juridica.

7. Jurisdicdo voluntdria e jurisdi¢do necessdria

Embora, em alguns casos, seja facil a distingdio entre os atos de
Jurisdigdo voluntdna e os tipicamente jurisdicionais, ha hipdteses que se
situam naquela-situagdo intermedidna, limitrofe entre uma atividade e
outra, tormando-se dificil a identificagio.

Imagine-se qualguer uma das situagdes em que a atividade jurisdi-
cional seja necessdria, mesmo que as partes estejam dispostas a, espon-
taneamente, atuar na vontade concreta da lei: anulagio de casamento,
por exemplo. Os conjuges poderiam, verificada uma das hipdteses
legais, por termo a relagao juridica sem a participagio do juiz, desde que
houvesse acordo de vontades. Também poderia a lei atribuir a fungéo de
verificar o pressuposto da dissolugdo a outros 0rgaos, n3o pertencentes
20 Judicidrio.

A situagio assemelha-se aquelas de jurisdigdo voluntaria, para as
quais a colabora¢do do Estado ¢ imprescindivel a constitui¢io dos efej-
tos juridicos desejados pelas partes.
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Segundo Calamandrei, a inica diferenga entre os atos jurisdicionais
constitutivos ¢ os de jurisdi¢do voluntdria ¢ que os efeitos daqueles sdo
consequéncia de prévio acertamento, com o qual o juiz reconhece a
auséncia de circunstincias de fato, necessaras a que incida determina-
da morma priméria. Na anulag¢fio de casamento, p. ex., reconhece-se a
falta de um dos requisitos expressamente exigidos para sua validade. O
fendmeno também pode ser descrito de outra forma. Na jurisdi¢o ne-
cessdria, o juiz reconhece haver subsun¢do de determinado fato da vida
a uma regra abstrata, por forga da qual a relagdo deve ser descanstituida
ou declarada inexistente. Essa nova situago é efeito direto da decisdo
judicial, n3o da vontade das partes, como ocorre na jurisdigdo voluntaria.
Esta, pois, no efeito constitutivo do ato jurisdicional, presente também
na junsdigdo necessaria, a diferenga entre uma ¢ outra.

Conclui-se, assim, que a diferenca entre a jurisdigdo voluntiria ¢ os
chamados processos constitutivos necessarios encontra-se na natureza da
fung¢io exercida pelo juiz.

Na jurisdigdo voluntédria ele confere ou ndo eficicia a urm acordo de
vontades. Na sentenga constitutiva ha o reconhecimento de que determi-
nado dispositivo legal deve ser aplicado. Eventual acordo entre as partes
¢ irrelevante aqui. Prevalece a verdadeira finalidade da jurisdigio, que é
garantir a observancia do ordenamento juridico.

A atuagdo do juiz nos processos de jurisdi¢do voluntaria ndo visa a
garantia do direito objetivo, mas a satisfagdo dos interesses privados, nos
limites do direito. Essa fung¢do integra a atividade social do Estado, n@o a
Juridica: o direito ndo constitui escopo seu, mas meio para atingir outros
fins. E atribuico tipica do poder executivo,

O oficial do registro civil intervém na constitui¢do do casamento
apenas para verificar se o acordo de vontades estd apto a produzir os
efeitos dele decorrentes. Na atividade jurisdicional necessaria ha o re-
conhecimento de que determinado dispositivo legal deve ser aplicado,
independentemente da existéncia de acordo entre as partes.

Est4 presente nesta Gltima o escopo da atividade jurisdicional, qual
Seja a manutengdo da integridade do ordenamento juridico, com o que
se alcanga a paz social. Para tanto, o juiz substitui as partes na atua¢do
da vontade concreta da lei.

Na jurisdi¢do voluntaria, o juiz reconhece aptiddo para produzir
efeitos juridicos a um acordo de vontades. A sentenga constitutiva.impli-
ca a atuagdo coercitiva de dispositivo legal pelo juiz, em substituicio &
atividade primaria das partes, sendo absolutamente irrelevante que estas
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estejam ou ndo de acordo com a incidéncia. Prevalece aqui o escopo da
jurisdicdo, que € a garantia do ordenamento juridico.

Nos processos de jurisdigdo voluntéria, o juiz ndo tem por objetivo
imediato a observancia da lei. Sua finalidade € analisar a vontade dos
requerentes e verificar se estes observaram a lei. Esta € apenas um meio
para se atingir um objetivo: o efeito desejado pelas partes. Na jurisdiczo
tipica, eventual intengdo dos interessados em determinado resiltado ¢
irrelevante, pois prevalece o escopo dessa atividade estatal: a atuagio da
lei ¢ a manutengdo do ordenamento juridico. Tanto que, se, ao analisar
peti¢io de separagdo amigavel (jurisdigdo voluntaria), o juiz concluir que
o acordo contraria determinada norma cogente, nfo o homologara. Esti-
vesse ele no exercicio de sua fungfo tipica, imporia coercitivamente a re-
gra prevista para aquela situagio fatica. Isso ocorre porque, na jurisdi¢io
voluntaria, a0 contrario da contenciosa, ndo atua ele substituiivamente.

A diferenga entre jurisdigdo contenciosa e voluntaria € minimizada
por Candido Dinamarco, em razdo da postura metodoldgica por ele pro-
posta, gue deixa em segundo plano a visdo interna do sistema processual,
para considera-lo

“a partir de um 4ngulé externo, no contexto da ordem juridica e po-
litica da nagZo € a partir da-clara defini¢4o de seus objetivos. Assim é que,
convergindo as atividades processuais do juiz, como atos de positivagio
do poderew casos concretos (cases and confroversies), a certos objetivos
localizados no plano social e politico,.ao observador distante elas se situam
num compartimento s e tém urn sd significado social e politico™ (4 instru-
mentalidade do processo, p. 176).

O CPC brasileiro contém regras gerais sobre o procedimento a ser
adotado nos processos de jurisdigdo voluntaria (arts. 1.103 a 1.11 1).
Em seguida, prevé algumas situagdes'de direito material para as quais é
adequado esse procedimento (art. 1.112). Por fim, regula algiits procedi-
mentos especiais de jurisdi¢do voluntaria (arts. 1.113a [.210). '

8. ‘Inércia da jurisdigio

A tutela junsdicional necessita ser pleiteada por quem pretenda ob-
té-la. Ressalvadas algumas excegdes (cf. arts. 989, 1.129, 1.142, 1.160;
LF, art. 162), ndo pode ser prestada de oficio. Depende de provocagio,
conforme se verifica também pelo. disposto no art. 262, .

Trata-se do principio da inércia,-que limita o exercicio dessa par-
cela do poder estatal. Ao contririo do que ocorre no Ambito das funcdes
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administraliva e legislativa, a jurisdi¢io s6 age se estimulada. A atuagdo
coercitiva da vontade concreta da lei pelo juiz somente pode ocorrer se
alguém formular pedido nesse sentido. Nao significa dizer que a provo-
cagdo constitua o Gnico requisito a solugdo judicial do conflito. Outras
exigéncias, previstas na lei processual, devem ser cumpridas para que a
eliminacgdo do litigio possa ser alcangada. Mas a primeira e [undamental
condi¢do ¢ 4 inicialiva de alguém, pois sem provocagdo o juiz mantem-
-se inerte.

A doutrina aponta algumas razdes para a inércia judicial: preservar
a imparcialidade do julgador, evitar intromissdo no desejada do Estado
nas relagdes de direito material, especialmente as de natureza privada,
impossibilidade pratica de solugdo eslatal de todos os conflilos sociais
etc.

A funcio jurisdicional do Estado deve ser provocada, mediante o
exercicio do direito de agdo. A todos é conferido o poder incondicionado
de retirar a jurisdig@o da inércia. Trata-se da garantia constfucional da
acio, segundo a qual ndo se pode subtrair a aprecia¢do do Poder Judicia-
rio lesdo ou ameaga a direito (arl. 52, XXXV).

O contetudo desse dispositivo da Constituigdo Federal ndo vem
recebendo a merecida ateng¢do da doutrina processual. A garantia cons-
titucional da inafastabilidade da Jurisdigao nfo assegura apenas a possi-
bilidade de alguém dirigir-se ao juiz e apresentar determinada pretensio.
E muito mais do que isso. Todos (ém o direito de exigir uma resposta do
Poder Judiciario, com observancia do devido processo legal, tal como re-
gulado pela propria Constituigdo (art. 5¢, LUT, L1V, LV, LVI e LXXVIII)
e por regras infraconstitucionais.

Direito ao devido processo legal significa o poder de exigir seja
o pedido de tutela jurisdicional examinado em conformidade com as
regras reguladoras do instrumento estatal de solugdo de controvérsias
denominado processo.

Nessa linha de raciocinio, 20 principio da inércia corresponde a
garantia da demanda e de acesso ao devido processo legal, que tam-
bém pode ser denominado devido processo consfitucional, visto que a
Constituicdo Federal estabelece, em linhas gerais, o modelo processual
brasileiro.

A ideia de devido processo legal representa garantia ndo apenas
formal, mas também, ¢ principalmente, substancial. Isso significa que
todos tém direito ndo apenas ao instrumento, mas (ambém 2 efetividade
do resuitado por ¢le proporcionado.
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Assim, se 0 autor da demanda judicial demonstrar a tituiaridade do
direito material deduzido, o processo deve assegurar-lhe tutela jurisdi-
cional tempestiva, Util € eficaz. Assim deve ser entendida a consagrada
expressao acesso a ordem juridica justa.

Todos tém, independentemente de quaisquer condigdes pessoais,
ndo a certeza ou a probabilidade de obter o reconhecimento de um direi-
to, mas a possibilidade séria e real de contar com instrumentos adequa-
dos para alcangar essc objetivo. Significa, portanto, que a garantia cons-
titucional de agdo implica a existéncia de tufela jurisdicional adequada a
protegdo do direito demonstrado em sede processual.

A Constituigdo Federal ndo assegura o acesso ao Poder Judicidrio
apenas a quem efetivamente possui direito. Todos podem requerer a
tutela jurisdicional, ainda que dela nao sejam merecedores. E 0 que esta
a disposi¢do de todos, titulares de direitos ou de meras pretensdes in-
fundadas, é o mecanismo previsto pclo legislador constitucional, por ele
minuciosamente modelado, para viabilizar a tutela jurisdicional a quem
efetivamente fizer jus a ¢la.

O sistema processual-constitucional foi construido para conferir
protegdo efetiva aos direitos e interesses juridicos. Muito embora o aces-
so ao Poder Judiciario seja franqueado a todos, reais titulares de direitos
ou detentores de simples interesses nao amparados no plano material,
evidentemernte o mecanismo esta direcionado para a satisfagdo daquele
que efetivamente merece a tutela jurisdicional.

Para produzir resultado pratico, dotado de utilidade e realmente
capaz de solucionar o litigio, a tutela jurisdicional depende ndo so da
existéncia de sistema adequado de principios relacionados ao processo
em si, mas também da regulamentagdo adequada dos deveres e garantias
daqueles a quem foram incumbidas sua condugdo e direg¢do.

A Constitui¢do procura estabelecer, pois, o processo justo, ou sgja,
o instrumento que a sociedade politicamente organizada entende neces-
sarjo para assegurar adequada via de acesso a solugao jurisdicional dos
litigios.

Dai a existéncia, no sistema processual, de mecanismos, como as
tulelas cautelar e antecipada, destinados a abrandar o sérjo problema de-
corrente da morosidade dos processos, muitas vezes causada por fatores
cuja eliminagio esta fora do alcance do processualista.

A inafastabilidade do Poder Judiciario ndo pode representar garan-
tia formal de exercicio da agfo. E preciso oferecer condigdes reais para
a utilizagdo desse instrumento, sempre que necessario. De nada adianta
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assegurar contradilorio, ampla defesa, juiz natural e imparcial, duragao
razoavel do processo, se a garantia de acesso ao processo ndo for efetiva,
ou seja, ndo possibilitar realmente a todos meios suficientes para superar
evenluais dbices existentes ao pleno exercicio dos direitos em juizo.

9. Agdo: garantia ao devido processo constitucional

Como j4 observado, a doutrina ndo se preocupa em explicar o real
contetido dessa garantia de acesso ao Judicidrio. Parece-me importante
fixa-lo, mesmo porgue se trata de direito fundamental inercnle a propria
personalidade da pecssoa.

Quando se afirma gue o direito de agdo ¢ assegurado a todos, im-
prescindivel determinar a exata extens3o dessa garantia. O que pode
exigir do Estado a pessoa, por ser titular desse direito? Qual o limite da
atuagio do legislador infraconstifucional na regulamentagdo da agdo?

Em suma, a indagacdo ¢ uma so: o que significa, efetivamente, di-
reito constitucional de agdo?

Nio se trata de preocupa¢do puramenle tedrica ou académica. A
identificagdo do contetdo da garantia em questdo ¢ fundamental, pois o
legislador ordinario deve adequar o sistema processual aos postulados
estabelecidos em sede constitucional.

Em primeiro lugar, é possivel afirmar tratar-se de um dircito ab-
solutamente atipico, pois se destina & veiculagdo de qualquer interesse
assegurado pelo ordenamento juridico material. Basta a afirmagio da
existéncia de um suposto direito, individual, coletivo ou difuso, para que
a pessoa tenha a seu dispor o meio pelo qual podera deduzi-lo perante o
orgdo jurisdicional e postular a respectiva tutela. E preciso que os opera-
dores do direito se conscientizem de que agdo nio tem nome. Suficiente
a identificagdo, no plano juridico-material, do tipo de providéncia neces-
sdria a protegdo do direito. Com fais dados, pleileia-se a tutela jurisdi-
cional adequada, medianle o exercicio do direito constitucional de ag¢2o.
Nio se justifica a preocupagdo, muito comum entre os profissionais, so-
bre qual a a¢do a ser proposta, que. nome atribuir-the. As circunstancias
inerentes ao direito material influem, muitas vezes, no tipo de processo,
de procedimento ou de tutela, mas ndo na agdo, que configura direilo
2enérico e mnvariavel.

Importante enfatizar que a garantia da aco estd relacionada, em
regra, 4 cxisténcia de um direito. Mas n3o apenas os titulares de direitos
existentes podem se valer dos mecanismos estatais de solugao de con-
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trovérsias. Para ter acesso a eles, e ¢ esse o real significado da garantia
constitucional da ag¢do, basta alguém ofirmar a existéncia de um intcres-
se juridicamente profegido.

O problema da agzo deve ser solucionado nfo a luz da modalidade
de tutela pleiteada ou da natureza do direito substancial afirmado. Daj
inexistir agdo tipica. A atipicidade do direito de a¢do vem afirmada no
texto constitucional, que ampara todos os direitos, indistintamente, con-
tra qualquer ameaga ou lesdo (art. 5°, XXXV).

A partir dessa previsio, nao tem mais sentido discutir sobre a dife-
renga entre agdo, abstrata ou concreta, ¢ o direito de propor demandas. O
que imporla, realmente, sdo os problemas relacionados a efetividade das
varias formas de tutela jurisdicional. A tipicidade das agdes se resolve,
na verdade, em tipicidade de tutelas. Eslas, sim, representam o elemento
varidvel da demanda. A¢do é Gnica, voltada & obtengdo de mecanismos
aptos a assegurar o direito afirmado. Ndo comporta adjetivagdes, pro-
prias da tutela pleiteada.

Agdo esta relacionada ao processo e a sua estrutura. Trata-se de ga-
rantia de acesso efetivo ao meio necessario a satisfacdo de um interesse.

Ao afirmar que a lei nao podera subtrair a aprecia¢do do Poder Ju-
dicidrio lesdo ou ameaca a direito, o legislador constitucional estabelece,
de um lado, a garantia da ac¢do; de outro, o principio da inafastabilidade
da tutela jurisdicional.

A tutela constitucional da agdo ¢ fendmeno que se desvincula do
problema dc relacionamento entre direito e processo, para assumir sig-
nificado maior.

Essa garantia estabelecida na Constituigdo Federal ndo nos asse-
gura o reconhecimento do direilo que alirmamos possuir, mas também
ndo significa apenas o acesso Jivre ao Poder Judiciario. Representa o
complexo de podercs constitucionais conferidos a quem necessita da in-
tervengdo estatal, E garantia de meio ¢ de resultado, o que ndo significa
identificagdo com o contelido variavel pretendido pelos litigantes — o
interesse material deduzido —, mas com o valor constante da efetividade
instrumental.

A efetiva protecdo ao direito afirmado n@o integra, obviamente, a
garantia da ag¢do. Trata-se da real existéncia da tutela juridica, questdo a
ser analisada exclusivamente a luz das regras substanciais e antecedenie
20 processo.

Assegura-se a todas as pessoas o acesso ao Poder Judicidrio e,
consequentemnente, ao raeio pelo qual essa fungdo estatal desenvolve
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sua atividade. Se a jurisdi¢do atua pelo processo e se todos tém direito a
jurisdigéo, todos tém direito ao processo.

Mas niio a qualquer processo. A Constituigdo também se preocupou
em estabelecer as linhas fundamentais desse meio de atuagdo de uma de
suas tungdes. O legislador constitucional defermina os principios € as
garantias essenciais ao método utilizado pela jurisdi¢ao para solugao de
controvérsias, instituindo o modelo processual brasileiro.

O direito de a¢do nada mais € do que o direito a0 modelo processual
estabelecido na Constitui¢do Federal.

Acesso 2 juslica, ou, mais propriamente, acesso a ordem juridica
justa, significa proporcionar a todos, sem qualquer restri¢do, o direito
de pleitear a tutela jurisdicional do Estado e de ter a disposigdo o meio
conslitucionalmente previsto para alcangar esse resultado. Ninguém
pode ser privado do devido processo legal, ou, methor, do devido pro-
cesso constitucional. E o processo modelado em conformidade com
garantias fundamentais, suficientes para toma-Jo éguo, correlo, giusio.

As garantias constitucionais do processo asseguram esse mecanis-
mo adequado a solugdo das controvérsias. Sao garantias de meio ¢ de
resultado. Estdo diretamente relacionadas ndo apenas aos instrumentos
processuais adequados, como também a um resultado suficientemente
atil e eficaz para quem necessita valer-se dessa atividade estatal. Propor-
cionam vias processuais aptas a resolu¢@o dos conflitos de interesses,
para que a tutela jurisdicional obtida ao final do processo seja dotada de
efetividade.

10. Outras consideragdes sobre a garantia consfitucional da ag¢do

Todos tém direito de pleitear a tutela jurisdicional. [sso ndo sigmfi-
ca dizer, evidentemente, esieja a tutela assegurada a todos. Somente t€m
direito 4 prote¢do por ela representada aqueles que, no plano do direito
material, se encontrarem em situagdo amparada pelo ordenamento juri-
dico.

Como a satisfaggo dos proprios interesses, ainda que assegurados
pelas regras de direito substancial, ndo pode ser feita pela forga, me-
diante o que se convencionou chamar de autotutela, resta a via estatal
de solugdo de controvérsias, mesmo porque 0s meios alternativos ainda
constituem exceg¢do no sistema. Mas, diante da inércia da atividade
jurisdicional, exatamente aquela jncumbida de eliminar as crises veri-
ficadas no plano das relagdes juridicas substanciais (CPC, artigos 22 e
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262), assegura-se ao sujeito de direito a possibilidade de pleitear a tutela
jurisdicional. Todos, indistintamente, podem dirigir-se a0 Estado — que
chamou para si a atua¢o coercitiva das regras materiais — para solicitar
protegdo a um suposto direito, cuja existéncia ¢ simplesmente afirmada.

A garantia de acesso ao Judiciario — poder, no eniender de alguns;
direito, para outros — esta prevista em sede constitucional como j& visto
(CF, art. 52, XXXV) e denomina-se agdo. .

Vista por esse angulo, constitui garantia de acesso 20 Mecanismo
estatal de solugdo de controvérsias, denominado “processo”. Este nada
mais ¢ do que o0 método de trabalho regulado pelo Estado € destinado a
permitic ao juiz, com a plena participagdo das partes, 0 exato conheci-
mento da controvérsia e a adogio dos meios aptos a climina-la, assegu-
rando a satisfa¢do do interesse juridicamente protegido.

Todos tém a possibilidade de ser ouvidos em juizo, ainda que o
pedido, por razdes formais ou substanciais, ndo apresente minimas con-
digdes de ser examinado. Por mais grave que seja o vicio, de natureza
formal ou substancial, o direito de acesso a Jurisdi¢do existe € deve ser
assegurado. B como essa atividade estatal atua segundo delermnado mé-
todo — o processo — nada pode impedir o acesso a esse meio de solugdo
das controvérsias.

11. Direito de a¢do como fenémeno processual

A inércia da jurisdicdo gera a necessidade da demanda. A ag@o, vista
por este Angulo, identifica-se muito mais com onus do que com direito.
Ni#o se trata aqui de examinar o fendmeno da garantia de acesso ao
Poder Judiciario, mas sim a necessidade de a atividade jurisdicional do
Estado ser retirada da inéreia mediante provocagdo da parte.

O poder conferido a todos de acesso a Justiga tem natureza consti-
tucional. O principio da demanda, contraposto da inércia da Jurisdi¢do,
¢ mecanismo inerente a técnica processual.

Q direito de agdo deve ser considerado no apenas em fungo do in-
teresse da parte, mas como instituto destinado a possibilitar a atuagio-de
fungdo estatal, cujo objetivo & fazer cumprir o direito objetivo materal.

Vislumbra-se na agdo. portanto, fungao destinada a satisfazer antes
de mais nada o interesse pablico da correta atuagdo das regras substan-
ciajs. De forma mediata ou indireta, a atividade estatal provocada pelo
exercicio da agdo tem por escopo, como as demaijs fungdes desenvolvi-
das pelo Estado, a pacificag¢ao social.
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Pode-se agrupar em trés -grandes correntes os processualistas que
se preocuparam com a natureza juridica do direito de agdo, visto agora
ndo como garantia constilucional, mas como fendimeno tipicamente
processual.

Para 0os chamados “concretistas”. direito de agdo somenie exisle se
aquele que pleitear a tutela jurisdicional for realmente o ticular do direito
subjetivo pretendido.

Ja para os “abstratistas”, a¢ao € tdo-somente o direito de provocar a
atividade jurisdicional: ¢ o mero direito de acesso ao drgdo jurisdicional,
pertencente a todas as pessoas, indistintamente.

Por fim, os adeptos da construgdao de Liebman, para quem a agio
independe do direito material, mas ¢ conexa com ¢le.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro filiou-se expressamente a
ultima construgdo doutrinaria e considera a¢io como o direito a obtengdo
de provimento sobre o caso concreto deduzido na inicial, ainda que des-
favoravel ao autor. Fala-se em direito a sentenga de mérito, ndo obstante
tal formula seja adequada apenas ao processo de conhecimento.

A agdo assim concebida ¢ instituto exclusivamente processual: € o
poder de estimular a jurisdi¢io, para que esta mantenha a integridade do
ordenamento juridico.

Para que exista a a¢do, portanto, & preciso haver nexo adequado
entre o pedido de tutela jurisdicional e determinada sitwagio concreta.
Embora a parte tenha o poder de movimentar a maquina judicidria para
atender a um interesse seu, o escopo da atividade jurisdicional é a atua-
¢do do direito objetivo, para pacificacio social.

Se tal ocorrer, quer para dar razdo ao autor, quer para dar razio ao
réu, considera-se exercido € satisleito o direito processual de agdo.

Pode-se dizer, pots, que o titular do direito de agdo tem o poder
Juridico de provocar, com seu pedido, a atuagdo da vontade da lei a de-
terminada situagdo da vida, regulada no plano substancial. Afinma estar
em situagdo de vantagem, porque amparado por essa norma. Mas corre
o risco de obter resposta desfavoravel, por entender o juiz nfo ser seu
interesse passivel de protegao.

A autonomia do direito de agéo ¢ relativa. No se pode falar em ab-
soluta independéncia de uma categoria processual em rela¢io ao direito
maltenal, pois o direito processual ndo tem um fim em si mesmo. Sua
finalidade € promover a realizagao pratica do direito substancial. Embora
o poder de provocar a Jurisdig@o esteja previsto na Constitui¢do e seja
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atribuido a todos, nem sempre o resultado dessa atuagao opera efeitos no
plano da realidade substancial.

O direito de a¢do sera relevante para o sistema processual, na me-
dida em que servir de instrumento de atuagdo do direito material. Visto
por esse dngulo, representa fendmeno aplo a possibilitar seja cumprido
o escopo da atividade jurisdicional do Estado.

Jurisdi¢do é uma das fungdes estatais, ao lado da legislativa ¢ da
adrinistrativa. Tem por escopo manter a integridade do ordenamento
juridico e a paz social. Por razdes praticas ou politicas, € inerte. Dai o
direito de movimenta-la conferido as pessoas, tornando possivel esse
resultado. O poder de fazer com que o ordenamento juridico seja atuado
chama-se acdo.
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