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SOBRE AS DIFICULDADES DOS ESTUDOS DA 
JURISDIÇÃO VOLUNTÁRIA

José de Moura Rocha
(Livre docente da Fac. de Direito da 

Universidade do Beclfe)

I — NOÇÕES GERAIS; CLASSIFICAÇÕES.

1 — Luiz Loreto ao tratar da "Teoria Integral do Processo Civil" ( i )  
acentua que para se alcançar resultados positivos nos estudos processuais 
faz-se mister um estudo sem tréguas dos pesquisadores que, solucionando 
um problema, de pronto têm frente a si, outros problemas exigindo de 
igual maneira, novos estudos sempre “com fé nos resultados e carinho na 
situação investigadora. Na verdade :

O renomado mestre venezuelano refere-se, genericamente, aos diversos 
assuntos processuais c, ao tratarem dôles os processualistas deparam-se com 
problemas que, mal resolvidos ou mesmo mal eqiiacionados, geram outros 
tantos problemas a exigir cuidadosa e severa reformulação além das pes­
quisas quase sempre obrigatórias nas novas e contínuas tentativas de êxito, 
de soluções.

2 — Entre os temas mais insistentemente considerados pelos estudiosos 
do processo civil, encontramos o da jurisdição voluntária ocupando posi­
ção de especial relevo. Insistentemente considerado, dissemos, porque é 
destes temas que. quando da sua consideração, não só apresenta contro­
vérsias, dúvidas, dificuldades — pelos tempos afora e a enfrentar os pro-

1 — Luiz Loreto — La sentencia de •'declaraclón de simple o de mera certeza ’ 
In: Estúdios de Derecho Procesal en honor de Hugo Alsina, pg. 411.

“Quando Tuna paglia è tritta, 
quando la sua semenza è già «porta, 
a batter 1’altra dolce amor nVimita.”

(Dante, Paradiso, X III, 34).
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cessualistas , como lambém porque há sempre um "rinnovato interesse" 
suscitante, modernamente, de “una serie di pagine assai pregevoli" no dizer
de Ello Fazzalari. (2)

Choques de teorias, posições doutrinárias várias, correlações com mo­
mentos políticos, econômicos, sociais... são razões concorrentes, igualmen- 
le, para dificultar o estudo da jurisdição voluntária. A indagação exigida 
sòbre todos os problemas e aspectos que concernem à jurisdição vóluntá- 
ria, tornam-no dos mais difíceis.

Contudo, acreditamos ser o estudo de sua natureza, o ponto alto das 
pesquisas que envolvem o tema que ventilamos. (■«) Sem precisá-la devida­
mente e com exatidão, estaremos sempre lace ao problema de apontar a 
qual jurisdição pertence êste ou aquele procedimento : se pertence à juris­
dição contenciosa, se pertence á jurisdição voluntária. Eloquente depoi 
mento encontramos em Sentis Melendo M) : ". . .  claro que seria muito 
mais, se soubéssemos com certeza, com exatidão, com precisão, cm que 
se diferencia um e outro tipo de jurisdição, e onde começa uma e acaba 
outra. Do todas as maneiras, e ainda que êste conhecimento não sejà 
perfeito, a atnbuiçao de um ou de outro tipo pode ter conseqüências im­
portantes. Nao constitui nenhuma confissão atrevida nem descarada o 
dizer que eu nao se. com clareza o que é a jurisdição voluntária Muitos 
dos que não o confessam, e até dão definições cm seus livros fazem-no 
porque nao se detiveram a pensar no problema. O certo é que nem Chio 
venda cujo conceito de jurisdição tanto ajuda a resolver tantos problemas 
nem mesmo no capilulo que dedica especialmente a distinguir uma c 
outra espécie de jurisdição, logrou a ansiada clareza”.

Complementando as palavras de Sentis Melendo devemos acrescentar 
uma outra característica dos estudos sôbrc a jurisdição voluntária. Será 
o espirito polemico dominado, não poucas vezes, pela vivacidade e sobre 
pondo-se a inúmeras noções fundamentais alem de deixar para um plano 
secundário os problemas mais diretan.ente ligados à jurisdição voluntária 
o que e altamente prejudicial ao seu estudo. Assim, bem justa é a surpresa 
de tlio  Fazzalari ante o "rinnovato interesse" a que acima nos referimos 
seguindo-se aos decen.os passados sem estudos "maiores e mais aprofun­
dadas indagações” justificantes do pensamento de Oecker de ser a juris­
dição voluntária merecedora de tratamento de madrasta. Não será de 
sutpreender, assim, o encontrarmos em L. Spiegcl : "a Jurisdição Voluntá­
ria o nobilc officium juditis, não costuma ser objeto da ciência proces­
sual; a quem buscasse na literatura ou nas audiências judiciárias infor-

2 — Elio Fazzalari — La giurisdizione volontaria, pg. 1.

3 “  r a ° ç i r  M0Um R ° Cha ~  Da “ atUIeZa da ÍUrlSdlÇã0 voluntárla (em prepa

4 — S. Sen tis M elendo  — El derecho procesal civil, 1." vol. pg. 360.



inações sôbre os fenômenos da vida jurídica, sairía com a impressão de 
que o procedimento extra-litigioso possui uma importância bem inferior 
à do processo civil”. (3)

3 — Não bastando tôdas estas dificuldades e razões, surge o problema 
de colocar a jurisdição voluntária entre as distintas funções do Estado 
o que nos pode levar a ampliar o conceito de jurisdição a um ponto 
onde não mais pudéssemos distinguir jurisdição e administração. Evi­
dente que tal não deve acontecer pois, além de inexato seria ilógico : as 
duas funções seriam a mesma cousa muito embora fôssem denominadas 
com formas distintas de conformidade com os órgãos que as exercesse. («)

Paralelamente ainda há de se considerar a própria evolução da juris­
dição, em sentido lato, através dos séculos. Isto porque não se pode ne­
gar, de nenhuma maneira, a referida evolução da mesma maneira que 
evoluem as instituições políticas, sociais, jurídicas, etc. Tôdas estão fada­
das a se transformarem conforme sejam as influências daqueles múltiplos 
fatores que envolvem o todo social. Se consideramos a jurisdição e a 
administração sob êste ângulo,( vamos encontrá-las aproximando-se a pomo 
de quase se confundirem ou afastando-se, digamos, quase a polos con­
trários.

Estas razões tôdas não escaparam aos estudiosos. Assim, a Mlcheli 
não passou desapercebido o perigo de haver uma limitação de estudo da 
jurisdição voluntária, aos princípios gerais, conseqiiência natural, normal 
da maneira de como se estudava a jurisdição voluntária. São palavras 
suas : (") “É  sempre stato, infatti, msito nella stessa matéria delia g. vol , 
il soffermasi esclusivamente sui principi gencrali, senza vagliare poi la 
r spondenza degli stessi alia concreta deduzione dclle consequenze prati 
che, nascente dalla applicazione delia legge".

A estranheza de Alcalá / .a m o ra  (S) poderá ser compreendida : “a in­
sípida passagem de Marciano, vencendo terras e mares, tenha prevalecido 
através dos tempos”. E, depois de nos mandar buscar entre os romanos, 
as origens da jurisdição voluntária, refere-se ao seu conteúdo “heterogê- 
neo e acentua a variedade extrema “en contenído y en tramitación” para

5 — ín : Frederico M arques — Ensaio sôbre a ju risd ição  v o lu n tá ria , pg . 173.

6 — Cfr. Dr.vid Lascano  — “ Ju risd icc ion  y proceso", in : E stúd ios de Dereeho
Proeesal en honor de Hugo Alslna, pg. 377.

7 — G ian A ntcm io M icheli — "P rosp e ttiv e  c ritich e  in  tem a d i g lurisd izione vo-
lo n ta r ia ” . in : S c rittl g tu rid lci in onore di F raneeseo C a rn e lu tti, 2." vol 
pg. 379.

8 — N icetJ  Alcalá Zam ora  — "P rem isas para  d e te rm in a r la  Índole de la llam ada
ju risd icc ion  v o lu n tá r ia ” , in : S tu d i in  onore di Enrico R eden ti, l.« vol. 
pg. 12 e ss.
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acentuar : "Essa diversidade faz de tal maneira difícil extrair a caractc- 
nstica essencial e comum a todos êles (refere-se aos autores) para definir 
a jurisdição voluntária que, como é sabido, processualistas eminentes se 
contentam com o assinalar-lhe o âmbito que reconheça o direito Positivo". 
Exemplifique-se com Rosenberg, Hellweg, Wolff, entre outros.

4 -  Para Rosenberg (»), por exemplo, as diferenciações entre as duas 
espécies de jurisdição não podem, primeiramente, ser extraídas do nome. 
Na verdade, o "litígio” do processo civil não pressupõe contenda e a ju­
risdição voluntária serve, não poucas vêzes, à solução de contendas.

Em segundo lugar, também é errônea a concepção segundo a qual, 
a jurisdição voluntária serve para a criação de direitos e a contenciosa 
serveria para a solução do direito existente.

t  Em sendo assim, “a diferenciação só pode ter êxito SOBRE A R A 9 F 
DO DIREITO VIGENTE. Êste, por motivos de conveniências em interêsse 
de uma solução mais sensível e rápida, em atenção a uma maior quan­
tidade de interessados e outras considerações semelhantes, tem remetido 
com freqüência, assuntos ao procedimento de jurisdição voluntária que 
também sucedem em forma igual ou semelhante no procedhncnto dc iu 

L ,,Sd,Ça° COnteneÍosa’ e’ à inversa- ‘em remetido assuntos à jurisdição con­
tenciosa que também poderíam ser resolvidos na voluntária" Seria destar 
te, conclusão de Rosenberg : "Segundo isto, parece impossível assinalar no 
direito vigente uma razão de diferenciação material entre a jurisdição con- 

'  lcnC10Sa e a jurisdiçSo voluntária. Tão pouco é necessária porque a lei 
mediante a remessa de assunto de tutela, dc herança, de registro etc tem 

y destacado que êste assunto é subtraído à via processual".
Conforme veremos adiante, a matéria concernente à jurisdição volun­

tária, no direito alemão, é objeto de legislação especial.
Autores outros, como por exemplo, Calamandrei ('«) no direito itaba- 

no, apresenta para distinguir as duas espécies de jurisdição, razões do 
ordem diversa : “A jurisdição voluntária arnda quando exercida por juizes, 
distingue-se pràlicamente da verdadeira jurisdição também pela diversi­
dade dos procedimentos mediante os quais a mesma sc exerce (O C P C  
fala de "Procedimentos em Câmara de Conselho" art. 737 e ss; mas a
mesma expressão de "jurisdição voluntária” não lhe é desconhecida, art 
oOl) .

Por sua vez, Prieto Castro ( l i )  lembra que a expressão voluntária é

0 L. Rosenberg  — T ra tad o  de dereeho procesal civil. 1.» vol.

10 -  P. Calam andrei — In stitu c io n e s  de dereeho procesal civil
codigo. pag . 115.

11 — P rieto Castro  — "C oncepto  de ju risd lcc ion  v o lu n tá r ia ” in-
dereeho procesal civil. pg. 6 3 7 .

pg. 74.

según el nuevo 

C uestiones de
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“ocasional” se não expressa, por si, “que seu objeto fundamental seja 
crear e desenvolver relações jurídicas”. E quanto ao objeto, ainda distin­
gue Prieto Castro a jurisdição voluntária da contenciosa porque o objeto 
da primeira é "a proteção e a conservação de ditas relações privadas, ain­
da que, está claro, esta delimitação não aparece de tôda exata por causa 
da existência de matérias que não se encaixam abertametite em nenhuma 
das duas, por exemplo, o procedimento para a interdição e, segundo au­
tores, o processo por editos públicos".

Entre nós, Pontes de Miranda ' - )  doutrina : " O  verdadeiro critério 
discriminativo é o que PRETENDEM as partes. Porque daí resulta tudo 
o mais”.

Dezenas de autores poderiamos juntar aos indicados para constatar as 
variedades cie orientação, de doutrina, de interpretação.

Completando a caracterização dos estudos sôbre a jurisdição voluntá­
ria, patente;a-se a ausência de unanimidade mesmo no que diz respeito às 
noções primeiras ou fundamentais do assunto e, até mesmo, na falta de 
uma sistematização metodológica. A maneira de como tem sido encara­
dos os vários problemas da teoria geral a par de noções próprias ao tema 
da jurisdição voluntária, não exaurem, em absoluto, as dúvidas nem as 
controvérsias.

Daí a necessidade, lembra Fa/zalari 0 :i) de serem preparados vastos 
esquemas que possam sistematizar a jurisdição voluntária da mesma ma­
neira de como acontece com outras atividades. Estabelecer-se-á, então, ser 
a jurisdição voluntária “non una categoria autonoma, ed entrambi questi 
compiti presuppongono Tanalise dei dati positivi piú semplici, molte volte 
difficili ad reccogliere e depurare”.

5 — As poucas concordâncias encontradas entre os autores não nos 
impede dizer com Alcalá Zamora ( i t )  : "poucas vêzes uma construção ju ­
rídica, de existência plurissecular e plurinacional, como a que nos ocupa, 
HABRA DESCANSADO SOBRE CIMIENTO TAN DELEZNABLE... ”

De Marine ('•>) lembra-nos algumas. Ao tratar da doutrina italiana es­
creve : “uma certa concordância no julgar a jurisdição voluntária como 
uma atividade substancialmente administrativa desenvolvida sob formas 
judiciais” existiu entre os autores italianos. Èstes discordavam entre si 
quanto aos critérios discriminativos das duas espéces de jurisdição. Já 
entre os alemaes, persistia a doutrina de se considerar as duas jurisdições

12 — Pontes de Miranda — in: Frederico Marques, op. ctt. pg. 72.

13 — Elio Faazalari — Op. ctt. ps;. 5.

14 — Niceto Alcalá Zamora — Op. ctt. pg. 5.

16 — Cario de Marini - -  "Oonsiderazioni sulla natura delia glurisdiztone volon- 
tarla” . In: Rív. di Dlrttto Proc. Civile, ano 1954, n.“ 4, pg. 255.
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como ramos da jurisdição civil. Mas, recentemente, ante as novas orien­
tações italiana e alemã verifica-se a afirmação, na Itália, da natureza ple­
namente jurisdicional de tal atividade, “GENUS autonomo accanto a giu- 
risdizione e amministrazione; mentre in Germania incominciano a prender 
corpo teoria amministrativische..."

Temo-nos referido, anteriormente, a controvérsias, dificuldades, dúvi­
das a se sucederem no estudo da jurisdição voluntária. O progresso dn 
ciência processual que poderia e deveria até, ser elemento decisivo para a 
solução de tõdas estas situações surgidas ao sabor dos estudos e das pes­
quisas, paradoxalmente surge como elemento, digamos, quase que negati­
vo. Mas, que se entende êste caráter “negativo" de maneira exata. Me­
lhor diriamos, talvez, caráter próprio a retardar os estudos ou as soluções 
concernentes à jurisdição volunláx-ia.

Onde encontramos êste retardamento? Nas verdadeiras alterações na 
ciência processual a se refletirem diretamente sóbre os estudos da júris- 
dição voluntária. Enrico Allorio (i«) refere-se a êle c assinala : Cappelletti 
contestando que a cousa julgada constitui "il segno" da jurisdicionalidade 
Carnelutti negando o império da cousa julgada em todo um inteiro setor 
do processo e “precisamente o processo penal"; Mlnoli que “accorda ad 
átti, che io non ritengo possano chiamarsi giurisdizionale, e che non mi 
sembra però rigorosamente differenziarsi delia cosa giudicata en senso 
proprio, di cui quegli atti sono privi". Não importa que algumas destas 
alterações propostas tenham sido postas de lado pelos seus próprios au­
tores.

Bem difícil sistematizar o tema jurisdição voluntária; precisar as suas 
origens c determinar a sua evolução; distinguí-la de espécie outras de ju­
risdição; enquadrá-la dentro dos princípios gerais do processo. Surgirão 
as tentativas de classificações a par das novas tentativas de explicações.

6 — Para sair-se da barafunda gerada pela jurisdição voluntária, Alcahí 
Zamora (17) sugere que se diferencie três grupos de procedimentos :

1. ) aqueles que, de maneira preventiva, preparatória ou cautelar pos­
suem eventualidades processuais, mesmo sem surgir, em definitivo, o pro­
cesso.

2. ) aqueles que, à margem de tôda perspectiva processual, tem por 
objeto oferecer maiores garantias na tramitação de expediente tais como 
na autorização, na homologação, etc.

3. ' ) aquêles que, devido a vantagens várias, podem ter o julgador subs­
tituído por notários, oficiais do registro civil ou de propriedade, correto­
res de comércio, etc.

16 Enrico Allorio  — -N uove riflession i c ritich e  in  tem a di 
t a r i a ” . ín : P roblem i di d ir itto , 2.» vol. pg . 58.

giuriscüzione volon-

17 — N iceto Alcalá Znm ora —  Op. c it. pag. 14.
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Seguindo-se o pensamento de Zamora e considerando os métodos de 
opiniões quanto a natureza da jurisdição voluntária teremos :

1. *) concepções apriorístícas e nacionalistas. Deve-se considerar aí :

a) etiquetas fixas;
b) aspectos repressivo e preventivo;
c) caráter constitutivo;
d) legislação de cada país.

2. “) litígios baseados em diferenças insuficientes ou secundárias. Ter- 
se-á presente as diferenças procedimentais.

3. “) tese administrativista.

Finalmente, conforme denominou o seu próprio autor : o "caminho pa­
ra solução” onde se há de considerar os aspectos seguintes ;

a — pressupostos

1 — litígio
2 — negócio

b — atividade

1 — extraprocessual
2 — jurisdicional
3 — de cousa julgada.

c — definição.

Se Alcalá Zamora, além de classificar apresenta caminhos para solu­
cionar o problema da jurisdição voluntária, o mesmo não acontece com 
os demais autores. Em geral, limitam-se ao primeiro aspecto, isto é, ao 
classificar. Neste sentido temos Baur ( ,s ) agrupando as orientações no 
estudo da jurisdição voluntária em quatro grupos :

a — Zweckthcorien (consideram o fim) que se subdivide em três ramos 
encabeçados por :

1 -  VVacli
2 — R. Schinidt e Goldschmkll
3 — Hcllweg.

b — Objektheorien (consideram o objeto)
c — Mitteltheorien (consideram o meio)
d — positivistlsch Theorien quando se há de considerar dois aspectos ;

llí — F ritz  Baur — FrehvlUige G erich tsb a rk e it. l.« vol. pg. 27 e ss.
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1 — positivo
2 — negativo

Baur procura nestes quatro grupos, as delimitações das duas espécies 
de jurisdição.

Aliorio (19) não apresenta uma classificação propriamente dita. Limi 
ta-se a indicar Teorias :

a — administração pública de direito privado' (Micheli)
b — negociabilidade (De Martino)
c — prevenção da lide (Carnelutti)
d — interesse geral que dá razão à tutela em presença de uma situa­

ção de fato (Satta)

Partindo da orientação de Aliorio poderiamos acrescentar, além da teo­
ria do mesmo, a jurisdição voluntária

%

e — como um genus autônomo (Fazzalari).

Outras tentativas de classificações poderíam ser apontadas. Corradino 
Caluori, Antonio Visco, entre tantos outros, também sugerem classifica­
ções. (20)

Interessante notar que há um critério dominante nas classificações. É 
o da nacionalidade. Parece que as fronteiras da jurisdição voluntária con­
tinuam fechadas. Apesar das indicações bibliográficas, os autores estran­
geiros são postos de lado como no caso, por exemplo, das classificações
de Aliorio, Baur.

Não são poucas as tentativas de classificações que encontramos para 
estudar a jurisdição voluntária. As causas das profundas divergências que 
se encontram entre elas são das mais variadas e profundas e a sua origem 
talvez esteja no fato de tratar-se, a jurisdição voluntária, conforme Visco 
(-*i) ; " ...d i matéria, quanto mai incerta e discussa, nella sua funzione, 
nella sua finalitá, e perfino nella sua denominazione. Infatti il termino 
stesso di “giurisdizione volontaria” é improprio e si riporta etimologica- 
mente ad un concetto romano superato”.

Finalmente vejamos o prof. Lopes da Costa (22) ao classificar os dou- 
trinadores da jurisdição voluntária em três grupos :

19 — Enrico Aliorio  — Saggio polem ico su lla  ' g iu risd iz io n e” v o lo n ta ria . in : Pro-
blem i di d ir it to , 2 ° vol. pg . 12.

20 — Corradino Caluori — G iurisd iz ione  vo lon taria , pg. 7; A n to n io  Visco — 1
P roced im en ti di g iu risd izione v o lon taria . pg. 3 e ss.

21 — A n to n io  Visco — Op. c it . pg . 3.

22 — Lopes da Costa — A ad m in istração  p úb lica  e a  ordem  ju r íd ic a  p riv ad a . Pg.
55 e ss.
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a) Num primeiro grupo os autores que "acham insolúvel o problema”.
b) Num segundo grupo “os que apontam um critério positivo” e
c) Num terceiro grupo os que se "decidem por critério negativo”.

Desenvolvendo a classificação apresentada pelo ilustre professor minei 
ro, teremos uma idéia bastante ampla de como é encarada a jurisdição 
voluntária pelos processualistas. Não importa, por outro lado, as diver­
gências que, porventura, venham a surgir.

Muito embora achemos que os dois últimos grupos não corresponder.! 
à realidade dos estudos processuais, não nos podemos furtar em admitir 
c primeiro como representativo de um ceticismo que existiu, por muito 
tempo, e ainda perdura em nossos dias.

Entre os autores que acham o problema da jurisdição voluntária in­
solúvel estão, entre outros .losefs para quem ninguém "pode dizer se éste 
ou aquele feito pertence à jurisdição voluntária, mas, apenas que êle as­
sim o entende”; W Kisch é outro autor que pode ser enquadrado neste 
grupo. Para êle, a jurisdição voluntária no direito alemão "compreende 
um número considerável de negócios de natureza mais diversa e fins dife 
rentes que apenas se podem agrupar sob um ponto de vista sistematiza- 
dor”. Acrescente-se, ainda : Welssmann, Calda, Andrioli.

Conforme já ficou salientado, Lopes da Costa além de apresentar 
aquêles autores que acham ser insolúvel o problema da jurisdição volun­
tária, apresenta os que se agrupam em critérios "positivos” e “negativos” 
para explicarem a jurisdição voluntária. Há, na opinião no renomado 
processualista, uma simplificação do problema quando se busca equacioná- 
lo cm termos de ser a jurisdição voluntária judicial ou administrativa. 
É, não nos resta dúvida, de inteiro cabimento da alegação de Lopes da 
Costa e isto porque não se pode prescindir dos fins, meios, objeto, na­
tureza da jurisdição voluntária em particular, e da jurisdição em gera! 
o que não se conseguirá na pura e simples consideração do aspecto de 
ser a jurisdição voluntária, judicial ou administrativa. Tal seria, apenas, 
uma faceta do problema.

Consideremos, pois, o que o professor mineiro engloba nos critérios 
"positivo” e "negativo”.

Sob a epígrafe "positivo" reune Lopes da Costa :

a — o critério "que tem como sinal estar o processo assim, como de 
jurisdição voluntária, classificado em lei”. O exemplo maior é a legisla­
ção especial alemã que “poderia apenas ter valor prático. Não interessa à 
doutrina, nem á jurisprudência".

b — o critério "da atitude das partes". Lembra Lopes da Costa que na 
jurisdição voluntária “as partes, de comum acordo, procuram o juiz para 
um mesmo fim, um mesmo resultado". Mas, lembra o nosso autor; “...na 
jurisdição contenciosa nem sempre há dissidência".
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c — o critério pelo qual "a jurisdição voluntária tem lunção preven 
tiva contra futuras lesões de direito". Comenta o autor: o. critério o equi
voco, pois na jurisdição contenciosa há as ações preventivas ou cautelarcs

d — o critério segundo o qual “a função jurisdictonal se destina a dc 
clarar a existência do direito e realizá-lo, se necessário". A que acrescenta 
"Na jurisdição voluntária, se procura algo de novo. Tende-se a cieação d̂  
relações jurídicas” . Entre os que assim pensam, assinala: Wach, Chioven a, 
Lent.

e — o critério de ser a "jurisdição voluntária o processo atribuído ao: 
juizes especiais dessa jurisdição". Mistér, no caso, que exista uma sepa 
ração de classes na magistratura.

Vistos os critérios "positivos", passemos aos “negativos".

a — Na lei, a palavra ação é sinal negativo da existência da jurisdição 
voluntária. "Em verdade, a jurisdição contenciosa pressupõe a preexistên­
cia de um direito a declarar...” Ademais, "Na ação, uma parte ( autor1 
pretende a satisfação de um direito seu contra a outra (réu), ou em face 
dela". Dentro dêste raciocínio Lopes da Costa apresenta o primeiro cri­
tério "negativo” e ajunla que, calcando-se no direito positivo, não tem 
“valor decisivo para a doutrina pura” .

b — Calca-se na existência da ação. E o "direito de ação pressupõe 
uma situação de fato não conforme o direito” .

Conforme a "existência da ação”, quando da instauração "de um pro­
cesso Ex-officio é sinal infalível de jurisdição voluntária. Na contenciosa, 
processo algum por essa forma, se inicia” . A esta altura cumpre apre­
sentar a conclusão alcançada por Lopes da Costa: “Como se vê dos cri­
térios acima expostos, o problema da distinção entre a jurisdição chamada 
voluntária e a contenciosa é o mesmo da verificação da função específica 
do poder judiciário e da administração pública".

II — TERMINOLOGIA; LEGISLAÇÃO; DOUTRINA.

7 — Espècificamente, a primeira dificuldade que se nos apresenta ao 
estudarmos a jurisdição voluntária, concerne à sua própria terminologia 

Alcalá Zantora (- :i) cm seu conhecido e apreciado estudo Premisa 
para precisar la indole de la llamada jurisdicion voluntária", depois dc 
considerar as dificuldades externas e as dificuldades internas, oferecidas 
pelo tema, ao tratar do NOMBRE 1NADECUADO acentua: "pero que ol 
insípido pasage de Marciano, ya sea autentico o interpolado, haya resisti t

23 — Niceto Alcalá Zamora — Op. cit. pg. 20.
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las inclemencias dei tiempo, engendrado numerosas teorias y creado difi- 
cultades sinfin, es algo que dcbiera producir estupor, ya que no posa de 
insinuar una distincion, sin fijarle un solo rasgo o atributo. Mas de el 
arranca el nombre, que ha prevalecido contra vientos y mares”.

Não existem palavras em qualquer estudo sôbre a jurisdição voluntá­
ria que apresente o problema da terminologia sua, com tintas tão veemen­
tes e exatas.

Na verdade, a expressão mesma de jurisdição provoca dificuldades 
na compreensão do instituto e isto porque a mesma expressão deixa an­
tever tratar-se de uma verdadeira jurisdição dependendo, conforme lem­
bra ainda Alcalá Zamora "o seu exercício da vontade das partes ou do 
juiz". Mas, tal não acontece muito embora a palavra jurisdição quando 
acompanhada do tfirmo voluntária terá significado diverso de quando es­
tiver isolada ou acompanhada de qualificativos como: civil, penal, admi­
nistrativo, etc.

Contudo, vencendo “ventos e mares” a expressão prevalece apesar do 
próprio Carnelutti haver proposto a sua substituição para "processo vo­
luntário" proposta esta que o seu próprio autor negaria, mais tarde, 
validade.

Ao fazer a tentativa de substituição, apresentou Carnelutti considera­
ções de alto valor. Escrevia êle, então (2t); "Verosimilmentc el nombre 
de jurisdiccion voluntária deriva de que el juez no decide entre litigantes, 
e en consecuencia contra uno de ellos (contra volentem), sino frente a uno 
solo que le pide su decision (adversus colentem); en este sentido, h  
denominacion si no es bastante expres;va, tanpoco es incorrecta y incluso 
Ia causa de ia dificultad de encontrar una rnejor debe mantenerse, exten- 
dida a la jurisdiccion al proceso, porque puede ser voluntário no solo el 
proceso jurisdiccional, sino tambien el proceso ejecutivo y incluso tam- 
bien el proceso cautelar".

Propondo a expressão processo voluntário, Carnelutti, na opinião de 
Alcalá Zamora (« ) , admitiu uma ampliação. Aí estaria incluída a falência. 
Sôbre o tema voltaremos adiante. Continuando, Alcalá Zamora ainda acen­
tua que além da referida ampliação, implica o pensamento carneluttiuno 
numa substituição do jurisdicional pelo processual como qualificativo do 
valor genérico que acompanha a função e o ofício.

A expressão processo voluntário não prevaleceu, dissemos. Referindo- 
se ao assunto, ainda Alealá Zamora escreve: "Y cuando en las Institucio- 
nes prescinde dei proceso sin litigio, el adjetivo "impróprio” se transfiere, 
aunque con reservas, al "proceso” voluntário. Ello confirma que el preten-

24 — Francisco Carnelutti — Inatttuctones dst nuevo proceso civil italiano, pg, 4fi.

25 — Niceto Alcalá Zamora Reforma dei enjuiciamiento civil cubano’. ln: En-
sayos de derecho procesal civil, penal y constitucional, pg. 124.
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dito "proceso” voluntário no lo es en rigor. Ademais, £a que hablar de 
proceso en sentido formal, cuando disponemos dei término Procedimiento? 
a que confundir tipos de proceso y formas de procedimientos?”

Exemplifica o tratado autor lembrando o caso da falência no direito 
espanhol. É, aí, um juízo universal, um procedimento do processo civil, 
ou seja, um elemento dc jurisdição voluntária que se movimenta devido a 
dois princípios: o da OFICIALIDADE e o da INICIATIVA DAS PARTES. 
Contràriamente, Carnelutti afirma que a falência é.um processo voluntário 
c isto porque o devedor QUER CUMPRIR, MAS NÃO PODE, diferencian­
do-se, assim, do processo executivo no qual, o devedor PODE mas não 
QUER CUMPRIR” .

Outras considerações que devemos lembrar e que versam sôbre o pro­
cesso voluntário, são as de David Lascano (2«). São por demais interes­
santes e nos contentamos na sua apresentação, sem quaisquer comentá­
rios. Escrevia o pranteado processualista: "Com efeito, em doutrina, fala- 
se de "processo de conciliação", de "processo cautelar", de "processo ar­
bitrai", nenhum dos quais é de essência jurisdicional, obstante desenvol­
vei em-se os primeiros, como os demais chamados "voluntários”, em campo 
csliitamentc judicial, e de constituírem alguns dêles, meios juridicamente 
idôneos para compor a litis". Prosseguindo: "É que o fato de formar-se 
e desenvolver-se o processo sem intervenção do órgão da justiça, nem o 
de servir ao propósito dc resolver um conflito de interêsscs regulado pelo 
direito, dão por si sós caráter jurisdicional. Èsse caráter tem ünicamente 
o processo contencioso, compreendido o de execução, porque é neles quí 
se manifesta a atividade específica do Estado, denominada jurisdição".

Mais propriamente sôbre o processo voluntário, são ensinamentos seus: 
( * ‘ J Apôs lembrar que a conclusão que alcançara em “Jurisdiccion y com­
petência" no sentido de ser o conhecimento da jurisdição indispensável 
para compreender conceituai mente e em tôda a sua integridade o direito 
processual para acrescentar que chegou a fazer tal afirmativa “depois de 
observar o processo e de comprovar que êle adquiriu relevância na ciência 
jurídica, só enquanto se forma em razão de se requerer e de se prestar a 
função jurisdicional que exerce o Estado para resolver os conflitos de 
interesses resultados entre os particulares", conclui: "Essa função é, em 
definitivo, o conteúdo substancial do dito ramo do direito, ainda que cia 
tome seu nome de fenômeno que considera e não da atividade que pro­
duz".

Ante tôda a importância conferida à jurisdição, com justeza, Lascano 
prossegue e trata do processo voluntário: "De ordinário, o processo desen­
volve a atividade jurisdicional do Estado, e tudo faz pensar que êste foi

26 —  David Lascano —  Op. cit . pg.  371.

27 —  David Lascano —  Op. c it .  pg. 371.
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o único destino e princípio; mas hoje, como é sabido, serve também a 
outros fins. Daí que, ao lado do processo contencioso, ou seja, do pro­
priamente jurisdicional, tenha existido outro, o "processo voluntário”, mais 
conhecido com o nome c;e jurisdição voluntária, que, desde logo, busca 
outros propósitos que o da composição da lide. Devido a esta variação, 
explicável por uma série de circunstâncias que não é o caso indicar, o 
processo tem, no campo judicial uma relevância aparente maior que a 
própria jurisdição que Ih•; deu origem".

8 — Um nome prevalícendo contra ventos e mares... Não podería 
haver mais feliz expressão que esta de Alcalá Zamora para indicar tôda 
a complexidade que encara nos ao considerar a jurisdição voluntária, Ape­
sar de tudo há unanimidade dos autores quanto a expressão apesar das 
dificuldades apontadas por Alcalá Zamora ou devido à falta de melhor 
nome conforme salienta Carnclutti, ou, conjuntamente, devido a ambas as 
motivações.

Continua-se a falar em larisdição voluntária, muito embora a expres­
são venha sempre precedida de adjetivo que lhe nega o caráter de juris­
dição, propriamente dita.

Encontramos na doutrina alemã: DIE SOGENNANTE FREIWILLIGE 
GERICHTSBARKEIT; entre os franceses: JURISDICTION GRACIEUSE ou 
VOLONTAIRE; entre os italianos: LA COSI DETTA GIUR1SD1ZIONE VO- 
LONTARIA; entre os espanhóis: LA LLAMADA JURISDICCION VOLUN­
TÁRIA. Na língua portuguesa: JURISDIÇÃO VOLUNTÁRIA (por vêzes: 
gratuita, graciosa, honorária...)

Fato interessante a ser salientado é a presença de Sogennante, Ia cosi 
detta; la llamada que indicam uma aceitação, digamos prática, talvez pe­
los motivos já apontados, mas não indicam a sua verdadeira significação, 
justas e precisas são as palavras de Alcalá Zamora (28): "Y sin embargo, 
pese a sua notoria impropriedad, el nembre subsiste y resiste, por ei 
lastri de la tradicion, tan fuerte en el campo, y, acaso mas, porque la 
\ ariedad extrema de los procedimientos que lo componem y Ia insuficiên­
cia de las teorias puestas cn circulacion para explicaria, dificultan la in- 
dispensable convergência de pareceres, que lleva a cabo el cambio".

9 — O problema da terminologia não para aí. Não é somente a ex­
pressão jurisdição voluntária que é usada. Muitos outros termos ou ex­
pressões encontramos para designá-la. Acima apontamos a Jurisdiction 
gracieuse, expressão francesa equivalente a Jurisdiction volontairc; c na 
língua portuguesa: jurisdição gratuita, graciosa, honorária...

Baur ( 2» )  aponta, na Alemanha : EXTRAJUDICIEN, AUSSERSTREIT-

28 — Niceto Mcahi Zamora — Op. clt. p g . 34 e notas.

29 — Fritz Baur -— Op. cit, pg. 2.
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SACHE N AUSSERSTREITIGEN VERFAHREN, RECHTSP0L1ZE1, etc. e 
são expressões suas: "war sich aber darueber, was nun das Wesen diesen 
Gerichtsbarkeit ausmache ebenso in unklaren, wie dies heute der Fali ist . 
Tomando uma das apontadas expressões, RECHTSPOLIZEI, por exemplo, 
encontramos no Diccionario dei Derecho Comparado: Rechtspolizeigesetz,
nome antiquado substituído pelo de Freiwilligebarkeit, era muito usado 
em Baden, compreendendo, assim mesmo, a atividade notarial". (:i(l)

Tecidas estas considerações quanto a terminologia da jurisdição vo­
luntária bem indicativas do campo correclio em que nos encontramos, pas­
semos a considerar a jurisdição voluntária ante a legislação.

10 — Como se não bastasse a questão da terminologia, lembra Alcalá 
Zamora (■•''): “a ela se soma a desorientação legislativa do que seja a 
jurisdição voluntária”.

Igualmente Sentis Metendo (:l2). Após tecer considerações acerca do 
pensamento de David Lascano salienta quanto ao acerto do pensar do 
saudoso processuaüsta argentino ante a imprecisão e variabilidade da ma 
léria. São palavras suas: “forçado é, pois, que aceitemos com David Las­
cano que "a matéria da jurisdição voluntária é imprecisa e variável; de­
pende do arbítrio do legislador. Daí que varia de país em país c de mo­
mento a momento". Assim, Kiscli ( )  ao tratar da pretensão de se obter 
uma distinção conceituai entre as duas espécies de jurisdição, lembrava: 
■'Acerca dos limites, pois, decide, unicamente o direito privado positivo ne. 
momento. O que êste considera como do processo é jurisdição contencio­
sa, todo q restante é jurisdição voluntária”.

Normalmente não há legislação especial regulando a jurisdição volun­
tária. O Código de Processo Civil Português reserva livro especial ao as­
sunto. Na Alemanha encontramos texto especial, a RECHTSGESETZ 
DEBER DIE AUSGELEGENHEITEN DER FREIWILLIGE GER1CHTS- 
BARKEIT (F.G.G.) distinto do ZIVILPROZESSORDNUNG (Z.P.O.).

A l-.G.G. de 17/5/1895 constitui-se, lembra Wiefels (:il) "Dic Rechts 
grundlagen der freiwillige Gerichtsbarkeit” Todavia, cumpre salientar a 
existência de matéria própria à jurisdição voluntária encontrando-se em 
diplomas legais outros. Por exemplo, no B.C.B. diploma legal nacional 
alemão que é. Ainda há a acrescentar as Landsgesctze que cm 1945 ainda 
poder-se-ia apontar várias.

30 — A. Q u in tano  V j .  Heilpern  -  D iccionario de derecho com parado, verbete
R ech tspo lize i.

31 — Niccto Alcalá Zamora  — Op. c it. pg. 9.

32 — S. Sen tis  Melendo  — Op. c it . pg . 362.

33 _ w. Kisch  — E lem entos de derecho procesal civil, pg. o9.

34 _  j ,  w ie /e is  — Freiw illige G erich tsb a rk e it. pg. 7 e ss.
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Na verdade, as variações legislativas são das mais diversas. Estudan­
do as legislações espanhola e alemã salienta Alcalá Zatnora (3 3 ) qvte 
estas duas legislações representam os dois extremos das tendências que 
buscam precisar ONDE se encontram as matérias concernentes às duas es­
pécies de jurisdição.

Acima indicamos ONDE se encontram as matérias concernentes à ju­
risdição voluntária na legislação alemã. Vejamos na espanhola. Em nota 
de Prieto Castro à tradução do D rcito processual civil de Klsch (•'*«) en­
contramos : “O conteúdo da jurisdição voluntária em Espanha é de difícil 
determinação. Em último lugar decide o direito positivo, que não está 
na lei de enjuiciamiento civil, mas no código civil — que reformou esta — 
e em outras leis (por exemplo, a de Registro Civil). Não obstante apare­
cer muito obscuros os limites entre jurisdição contenciosa (processo em 
sentido restrito) e voluntária, é duvidosa a exatidão do critério da L.E.C. 
quando na delimitação...”

Como legislação a scr colocado num meio têrmo, entre as duas ten­
dências apontadas, pode-se indicar a legislação do Vaticano.

O Código de Procedimicntos civiles do México dedica todo o 15.» ca 
pítulo à jurisdição voluntária.

Entre nós, no Código de Processo Civil, no art. 53 encontramos re­
ferência à jurisdição "meramente graciosa”; no art. 288 nos deparamos 
com "...processos dc jurisdição voluntária e graciosa...” Como distinguir 
a juriscPção voluntária, da graciosa e, ainda, da meramente graciosa? Cre­
mos que nem na legislação nem na doutrina tal seria possível. Os exem­
plos apresentados são bastantes para indicar a confusão reinante no cam­
po da jurisdição voluntária no campo legislativo.

11 — Finalmente vejamos as dificuldades do estudo da jurisdição vo­
luntário no que concerne à doutrina. Como nos aspectos anteriores nos 
contentaremos com traços rápidos c sóbrios apontar as dificuldades decor­
rentes da situação doutrinária atual do tema que ora nos ocupa.

Não consideraremos a natureza da jurisdição voluntária (ver nota 3) 
nem desceremos a considerações mais profundas.

A questão primeira a ser considerada c quanto ao caráter jurisdicional 
da jurisdição voluntária. Alcalá Zamora (87) lembra três caminhos possi- 
bilitantes dc determinar uma conclusão. Parece-nos, contudo, que nenhum 
déles satisfaz.

O primeiro consiste em “valer-se da palavra jurisdição em sentido lato

35 — N iceto Alcalá Zamora  — Op. c it. pg. 9 .

36 — P rieto Castro  — N otas à trad u ção  dos E lem entos de derecho procesal civil de
K lsch. pg. 24.

37 — N iceto Alcalá Zamora  —  Op. c it. pg. 15 e ss.
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a impróprio, como sinônimo de esfera de ação ou conjunto de atribuições 

de órgãos, entidades e funcionários de diferentes ordens, ainda que não 
exerçam verdadeira POTESTAD JURISDICENTE; o segundo consistiría em 

reduzí-la à mera COGNITIO, que sem dúvida se dá na jurisdição voluntá­
r ia ...” Tal amplitude levaríamos a admitir a sua existência em campo pu­
ramente administrativo e no campo legislativo. O terceiro caminho se estri­
paria “em aderir às teorias subjetivas acerca da jurisdição e de acordo com 
elas estimar que desde o momento cm que os procedimentos da voluntária 

sem relação com a judicatura ... se convertam ipso facto em jurisdicionais"

Por que não satisfazem êstes critérios ou caminhos? Porque o demento 

iurisdicional está ausente na jurisdição voluntária e os conceitos a que a 
cia correspondem seriam, por uma parte de atribuição e, por outra, de 

competência.
Paralelamente há de sc ter em mente razões de ordem política, social, 

econômica, entre outras, que determinariam o desenvolvimento dos estudos 

da jurisdição voluntária, ou, pelo menos, concorreríam a tal. Considerando, 
por exemplo, o desenvolvimento da jurisdição voluntária na Alemanha, con­
forme lembra Baur (88) temos que êle foi devido às crises internas c ex­
ternas, à situação da ordem política, à perda de guerras, à depreciação mo­
netária, etc. Tais razões foram de imensa influência e, de certo modo, de­
cisivas não podendo ser desconsideradas vez que o reflexo jurídico deter­
minado por tôdas estas causas constituiríam razões espccialíssimas na so­
ciedade e, conseqüentemente, com reflexos a exigir a reconsideração de te­

mas dc direito e, em especial, da jurisdição voluntária.
0  sôpro histórico está sempre presente aos estudos do direito e espe­

cialmente daqueles capítulos onde se encontra a realização dêste mesmo 

direito. Melhor exemplo não há que o da jurisdição mesma. A jurisdição 

do pretor constata o afirmado.
Se as causas apontadas por Baur são cabíveis à Alemanha do após 

guerra, considerando o problema sob prisma histórico, temos que não é 

possível circunscrevê-lo ao momento histórico em que vivemos. A jurisdição 

voluntária tem sofrido, desde os mais remotos tempos, a influência de 
condições que podem, perfeitamente, ser enquadradas na ordem das acima

apontadas.
Não será de estranhar a busca de uma igualdade entre a “relação exis­

tente no processo civil e a “relação" existente na jurisd;ção voluntária. 
Agitava-se a primeira e dá-se novas formas à segunda. Até mesmo exces­

sos houve e o caso de Baumbach é o melhor exemplo.
Idéias que se sintetisam em uma jurisdição voluntária total e apre­

sentadas por processualista da altura de Baumbach; a conseqiiente abo­
lição do processo civil mesmo, tudo isto deixa-nos a meditar da importân-

38 — Fritz Baur — Op. ctt, pg. 1 e ss.
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cia das condições para a creação de âmbito próprio e especial para o de­
senvolvimento dos estudos sôbre a jurisdição voluntária e, também, da 
maneira de como é apresentada.

Tudo indica que o motivo inspirador de Baumbach seria principal- 
mente (e talvez unicamente) política. Tal, contudo, não invalida o acentua­
do anteriormente. Neste sentido insurgiram-se contra o seu pensamento, 
na Itália, Calamandrei, no Brasil, Frederico Marques. Interpretaram n 
orientação do processualista alemão como excesso publicista fruto da Ale­
manha, então nazista.

Calamandrei assim se manifesta (■'•«): “0 movimento encaminhado a 
reformar o processo civil, num sentido cada vez mais aderente a suas 
finalidades publicísticas, consideradas como definitivamente predominante, 
aparece na Alemanha como um dos aspectos da guerra aberta que uma 
parte da doutrina declarou contra o conceito de direito subjetivo: KAMPF 
WIDER DAS SUB1EKTIVE RECHT. O primeiro objeto desta luta foi a 
ação: a teoria da RECHTSSCHUTZANSPRUCHT, que até poucos anos pre­
dominante entre os processualistas alemães, se considera como uma con­
cepção genial, mas superada, conciliável somente com a idéia do Estado 
liberal; nega-se que no Estado totalitário possam subsistir direitos subje- 
■ ivos públicos, e, por conseqüente, uma ação concebida sob êste perfil, 
chega-se absolutamente a propor a abolição do processo civil e sua total 
transformação em jurisdição voluntária, a redução da função jurisdicional 
a Junção de polícia, a retrocessão do direito de ação à simples faculdade 
de denúncia...”

Muitas páginas escreveu Calamandrei sôbre o assunto devendo ser 
salientado o "Abolizione dei Processo Civile?” e o momento não suporta 
maiores considerações sôbre êles. Tenhamos presente, porém, as suas 
palavras: "Mas o artigo de Baumbach... é sobretudo interessante e notá­
vel como sintoma: porque demonstra ser... o ponto final desta carreira 
até a "publicização” do processo civil, que a doutrina de meio século 
prepara".

Lcnt («") quando trata das “matérias genuinamente liligiosas", defen­
dendo o princípio de que devem ser consideradas pela jurisdição no seu 
sentido próprio, ou seja, a jurisdição contenciosa e exercitada no processo 
civil, contesta as teses como a de Baumbach. São palavras de Allorio sôbre 
o pensamento de Lent: “a meno che, egli dice, si condivida ancor aggi 
1'opinione, che non trova quasi piit sostenitori, per cui il processo civilc 
divrebbe essere abolito, e sostiluito con un procedimento utvtario, com- 
predente Ia giurisdizione volontaria”.

39 — Piero Calam andrei — “ La relativiclad dei concepto  de acc io n ” . in : E stúdios
sobre el proceso civil. P g . 157.

40 — F. L en t — Freiw illige G erich tsb ark e it, pg;. 4 ss. Cfr. A llo r io  — Op. c it.
pg. 96 e ss.
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1 2 _ As dificuldades próprias ao desenvolvimento dos estudos proces­
suais na fase a que podemos denominar de pré-científica do processo civil, 
quase impossibilitaram esta compreensão, muito embora tentativas várias 
tenham tido lugar. O juiz ao aplicar o IUS EQUUM, preso ao formalismo 
romano e ao individualismo consequente, determinaria (ante a própria na­
tureza da jurisdição voluntária) a sua estagnação.

Modernamente o juiz deverá ser livre quanto ao IUS EQUUM. Há o 
princípio da impossibilidade (Unmoeglichkeit e que se refere às nuli- 
dades) a par de outras maneiras mais livres e expontâneas frente às crises 
das relações jurídicas, não só de direito material como de direito proces­
sual.

Tais relações jurídicas surgem ante a bilateralidade das partes, quan­
to a disponibilidade das mesmas partes (quanto a relação); ao objeto; 
à relação das partes com a sentença; a exposição oral, etc. (41)

Com êstes diversos aspectos, teremos a lei sendo dada e precisando, 
com a sua autoridade, a relação jurídica. Particularizando há de se con­
siderar o juiz com importante papel qual seja o que lhe é devido pela 
aplicação da lei. No confronto entre juiz e partes, na jurisdição voluntá­
ria, teremos, pois, uma relação que poderá ser.

a — ou de direito material; fato — conseqüência jurídica.
b — ou de direito processual; pretensão — sentença. (*-)

Frederico M arques (4:i) tratando do assunto salienta que a jurisdição 
voluntária traz consigo, implicitamente, a idéia de relação. Não havendo 
"relação” nem "pretensão”, verifica-se que a jurisdição voluntária ante a 
ausência de controvérsia ou de litígio, possui função especial que não pode 
"ser considerada propriamente jurisdicional. Assim se expressando, acres­
centa Frederico M arques que a jurisdição voluntária enquadrar-se-a enti l 
os atos judiciários de sentido "estrito”.

Visaria a jurisdição voluntária, face a existência daquela relação a que 
nos temos referido, a complcmentação de atividades privadas. O Estado 
complementando referida relação dá-lhe fòrça de legitimidade possibili­
tando, por outro lado, a produção de efeitos jurídicos. Na verdade, esta 
complcmentação que se apresenta como autêntica intervenção judiciária, 
é que resultará não somente a formação ou desenvolvimento de relação 
jurídica (entre particulares), como também ato jurídico complexo devido 
a vontade do Estado complementando como afirmamos, a vontade privada. 
( 4 - t )

41 _ c f r .  Bawr — O p. c it . pg . 1 e ss.

42 _ C fr. Baur — Op. c it. pg. 1 e ss.

43 _ Frederico Marques — Op. c it. pg. 129.

44 — Cfr. Frederico Marques — Op. c it. pg. 130 e ss.
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Devido a êstes elementos há de se considerar a jurisdição voluntária 
quanto:

a — o seu objeto 
b — a sua qualificação.

Coloca-se a jurisdição como um dos principais pontos ao estudo do 
processo civil principalmcntc se considerarmos a impossibilidade de exis 
tencia de processo com a inexistência dos chamados órgãos jurisdicionais” 
(4J) À lmpor<ancia dêstes estudos juntar-se-ão as dificuldades inerentes 
aos mesmos. Considerando o processo c a ação à par com a jurisdição 
Alcalá Zamora acentua a importância dêstes três temas e ainda lembra 
que muito dista ate que se consiga uma elaboração definitiva. Jogando 
c m  o, verbo, SER o ESTAR, »uam „ o * * * * *  * * * ,  
mos o que É, mas onde ESTÁ?

frente ao art. 141, § 4.» da Constituição Brasileira, Frederico Marques 

V P<;n i;  aSK *rcS fom,as fundamentais pelas quais pode ser invocada 
a junsd çao, lembra que “a tutela declaratória está implícita no preceito 
c.tado e nao pode mesmo ser surpresa quando invocada a título de defesa 
ou exceção". E acrescenta: "No silêncio do legislador o que se presume é 
que o direito de agir pode ter por objeto uma prestação jurisdicional de 
mera declaração” .

Ja Calamandrei ( « )  partindo da «tradicional relação entre o direito 
subjetivo e a ação, segundo a qual se faz destinada a entrar em jôm 
num segundo momento, como remédio do incumprido, quando e porque

<5 Aí. t . Zanzuechi —  Diritto processuale civile. i.» Vol. pg 3 e ss 

46 — Fredcrino Marques —  Op. eit. pg. 123.

47 -  p. Calamandrei -  "I,a relatividad dei eoncepto de acclon" „• * „  
soore C l prooeso ctvll. pg. 151. Veja-se a precisão dos ensinamentos d- 
Calamandrei 110 tratar da jurisdição voluntária e da sentença 
“ A particularidade dos atos de jurisdição voluntária contida ®tlt“ tlva- 
constitutivas é -que se produzem com ocasião de um processo T s á T « 
continuação de uma verdadeira e própria declaração jurisdicional de cer­
teza; mas isto nao altera a sua estrutura, isto aparece quando se consi­
dera seu comportamento ante o efeito da cousa Julgada que constitui uma 
espéc e dc Pedra de toque Para ensaiar as decisões genuinamente jurisdi­
cionais: com efeito, quanto as sentenças constitutivas em geral a doutrina 
reconhece que a atitude para alcançar a categoria de cousa jul-ada ó 
própria, da declaração dc certeza contida nelas, mas não se estende °à exc 
cuçao ulterior da relação jurídica, que forma a sua característica- em 
particular, pois, quando as sentenças determlnatlvas ou dispositivas Iví 
quem, considerando o exercício de um poder discricionário como um fenõ' 
meuo de natureza administrativa admitindo por exceção no campo judicial 
“ ! 'S dCT“  que' quant°  a elas’ a cousa julgada tem eficácia somente RELA- 
n vA , ja que deve desaparecer ante a vontade das partes acordes em pedir
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num primeiro momento o direito subjetivo não alcançou conseguir sua 
normal satisfação no espontâneo cumprimento do obrigado" que "encon­
tra-se profundamente alterada, e até em absoluto destruída, naquelas 
situações de direito subjetivo, nas quais, faltando aos particulares o poder 
de dispor negocialmente de suas relações, estas não podem ser modifica­
das sinão com a intervenção do juiz (sentenças constitutivas necessárias)” .

As dificuldades sôbre a jurisdição voluntária persistem. Além destes 
aspectos que apresentamos ligeiramente, outros aparecem seguindo-se uns 
aos outros. Todos êles alteram-se, modificam-se cada vez que olharmos 
a jurisdição voluntária sob prisma jurisdicional ou administrativista, se 
com caráter constitutivo... (48)

Não nos deteremos a tais aspectos. Contentamo-nos em apresentar 
"temas" que implicam em dificuldades no estudo da jurisdição voluntária* 
Cada um deles é um mundo na nossa ciência, mistér que sejam encarados 
numa efetiva e real contribuição aos estudos processuais

Será a jurisdição voluntária uma "genuína" jurisdição? ou será uma
"pseuda” jurisdição? ou será ainda, uma jurisdição ,mi.mista” ou uma juris­
dição "notarial"?

48 —  - -
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