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I

Prolegomenos.

1. A compreensdo do presente escorco exigira do seu
leitor inteira atencdo para as idéias que, a seguir, vamos
colocar em foco. Da atividade que o Estado realiza para
cumprir seus fins essencial e acidental, parte, pressupondo
contenda, exige distribuicao de justica e, assim, atos de ju-
risdicdo. Mas, outra parte, bem mais extensa do que se
supde a primeira vista, porque ndo a exige e até vem a ser
meio de promover o bem-estar dos administrados, é ativi-
dade que ndo pressupGe contenda e, portanto, ou diz res-
peito a fase de estruturacdo do Estado (regida pelo Direito
Constitucional) ou se endereca diretamente ao Direito Ad-
ministrativo como: a) atividade por que o Estado tutela o
Direito, ainda que sem distribuir justica (atividade Juridica
ndo contenciosa) b) atividade para realizacio de bem-estar
de todos os administradores. E o que, no nosso entender,
pode ser chamado: atos administralivos em género, proce-
dam éles de qualquer dos trés poderes em que se resolve a
divisdo de trabalho da Soberania.
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2. Dos atos administrativos em género podem-se dis-
tinguir, em face das idéias que acabamos de reproduzir,
aquéles que se reconhecem facilmente como fatores da tu-
tela do direito, sem envolver demanda, e como fatoéres do
bem-estar dos administrados, aquéles que o Executivo rea-
liza habitualmente e aquéles que, realizados por outros po-
deres do Estado (Legislalivo e Judiciario) sio formal e
materialmente tarefas em que nem de longe deve ser lem-
brada a idéia de jurisdicdo. Sio os atos administrativos
tipicos, como, por exemplo, uma nomeacio de funcionarios
por um dos trés poderes. Contudo, ha, ao lado désses atos
ora recognociveis pela procedéncia (Executivo) ora recog-
nociveis pela substancia (as do Legislativo e os do Judicia-
rio, como no caso do exemplo acima apontado) outros que
emergem de tarefas judiciarias e de 6rgdos auxiliares, ou,
ainda, de tarefas do Legislativo e, embora pela forma pos-
sam, por mera tradi¢do doutrinaria, parecer estranhos ao
Direito Administrativo, ndo o sdo. N&ao o sdo e ao contrario
do que se pensa, constituem a categoria dos atos adminis-
trativos atipicos, arrebatados do territério da nossa disci-
plina e aclimados no Direito Judiciario, principalmente, em
obediéncia apenas a razdes de método. Referimo-nos aos:
a) atos da chamada “Jurisdicdo graciosa”, quanto ao Poder
Judiciario; b) atos de expediente das secretarias de quais-
quer ramos do Legislativo; ¢) atos de orgaos da fé publica.

3. Os atos da chamada “jurisdicdo graciosa” siao
aquéles em que, em acuda de administrado e porque as leis
o impdem, o juiz aparece e, no entanto, ndo pondo térmo
a demanda alguma porque esta nio existe, tutela direito,
sem distribuir justica. Sao, portanto, atos que ndo envolvem
jurisdicdo e, assim, se resolvem em atividade juridica nao
contenciosa judicidria. Os atos de expediente das mesas
legislativas, pela mesma razio, sdo atividade juridica nio
contenciosa e, assim, aquéles que, para o bem da seguranca
dos negocios particulares, os o6rgdos do tabelioado e das
escrivanias realizam para os administrados porque a lei o
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impde. Deéstes tltimos e dos primeiros, dissemos, ja, que
«constituem:

atos administrativos atinentes 4 Administracdo Pu-
blica do Direito Privado, praticados:

a) pelas autoridades judiciarias;

b) pelos 6rgios auxiliares da Justica (6rgdos da fé
puiblica).

Eles, porém, se podem considerar, antes de mais nada,
:atos administrativos atipicos, porque administrativos mate-
rialmente (visto que nao contenciosos) na forma nao ofere-
«cem meios de facil identificacdo em virtude de uma destas
<circunstancias:

I) provirem de 6rgdos judiciarios e auxiliares déstes;

II) terem forma de atos de jurisdicio ou de meios de
-satisfacdo das provas, sem serem jamais jurisdi¢do.

4. A atipicidade realmente favoreceu no passado, como
no presente ainda favorece, o método de ensinar Direito
Judiciario. Mas, se assim foi e assim é, colocou os mestres
desta disciplina na necessidade de dar a palavra jurisdicdo
<clasticidade tal, que nao enconfra eco na realidade das
cousas e, sobretudo, perde valia, quando é observado que
.0 juiz (autoridade especifica para a funcao de dizer do di-
reito para por térmo a demanda), embora atenda, pela ju-
risdicdo a causa final do Poder Judiciario, é, na pratica,
‘bem mais realizador de Administra¢io Publica do que se
supoe, visto como maior é o nimero de suas tarefas em que
'nio existe o pressuposto da contenda do que o daqueles em
que ela existe.

II.

A atipicidade e suas espécies.

5. A atipicidade no chamado “ato de jurisdicdo gra-
«ciosa” pode provir de resisténcia doutrinaria. N&o levare-
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mos em conta esta atitude mental, porquanto: embora entre-
processualistas haja divisdo de correntes acérca da perti-
néncia désse territoério do Direito Administrativo no Direito-
Judiciario, as formas do “gracioso” ainda se encontram nos.
cdédigos de processo civil e aos mestres da ultima disciplina
referida compete ensina-las. Mas, a atipicidade que im-
pressiona, no caso, realmente, pode provir:

a) da circunstancia de o Juiz, aos olhos do vulgo, nic
ser administrador; ou,

b) da circunstancia de alguns érgdos da fé ptiblica
serem decorréncia de espécies do género de conferimento
de exercicio privado do servigo piiblico, como é o caso dos
tabelides, cujos serventuarios ndo tém a qualidade de fun-
cionarios publicos.

Relativamente & primeira questdo, seria preciso que a
idé¢ia de Administracdo Publica em sentido objetivo e ma-
terial fosse privativo do Executivo, para que o Juiz-Admi-
nistrador fosse uma aberragdo. Ora, o Juiz-Administrador
é regra; o Juiz-Distribuidor da Justica através da Jurisdicio
é que é excecdo.

Y

Quanto a segunda questdo, que ¢é de discutibilidade
imensa, nio se concebe que a fé publica, como servico pu-
blico, seja exercida a titulo privado, para o efeito de o ta-
belido e seu oficial-maior serem funcionarios e ndo o serem
os empregados do tabelionato, porque o ato administrativo
emanado de agente incompetente é nulo e, com maior razdo,
se emanado de quem ndo é funcionario ao menos no sen-
tido formal.

6. De qualquer modo, a atipicidade que acabamos de
mencionar é subjetiva, porque emana do fato de o agente
do ato, na compreensdo comum, ndo poder praticar atos
administrativos, impressdo desmentida pela realidade (v.g.
a nomeacdo de funcionario para servicos de tribunal) atra-
vés de atos administrativos tipicos.
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7. Outra atipicidade, entretanto, existe, a qual emerge
«da doutrina. E que veremos, a seguir.

Realmente, os mestres de processo civil (e, entre os
‘nacionais, podem ver-se: Joio MENDES JUNIOR, GABRIEL DE
REezENDE FiLno, MoACYR AMARAL SANTOS e PAULA BAPTISTA)
-ddo a palavra jurisdi¢do ora o sentido de dizer do direito
para poér térmo a demandas, ora o sentido de dizer do di-
reito. O que, porém, ja é reconhecido por éles (e Paura
BapTisTA chega a falar em “jurisdicdo administrativa”, ex-
pressao que é, a um so tempo, reconhecimento de atividade
administrativa do Juiz e contradicdo formal ao menos) é
'que, no dizer o direito aplicado ao fato, o juiz nem sempre
estda diante de autor e réu. Dai resulta que a atividade
-aadministrativa atipica realizada no cenario judicial do ami-
gavel sofre a resisténcia de ser reconhecida como o que é.
‘Tal resisténcia, sob os nomes de “graciosa” ou “voluntaria”
ou de “partes in volentes”, é classica. Por isto, a atipici-
-dade, ora caracterizada e a qual damos o nome de objetiva,
deflui de se pretender que as partes, na “jurisdicdo gracio-
:sa”, vdo a juizo porque a lei lhes impde, mas, dependem
‘de jurisdicdo, ainda que ndo sejam respectivamente autor e
Téu. E de se esclarecer, no entanto, que éste entendimento
nao pertence aos escritores processualistas (como os acima
Jembrados e tantos outros). Ele emana, todavia, de dois
preconceitos:

a) o da visdo unilateral de profissionais que vém em
todos os atos e térmos de processo nao apenas o judicial (o
que estaria exato), mas, ainda o jurisdicional;

b) os “idola tribus” que levam juizes a dar a suas
prolacdes em processos administrativos realizados em juizo
o carater sagrado de “res judicata pro veritate habetur”.

7. Desnecessario é prosseguir no estudo da atipicidade,
«de que nos ocupamos neste artiguete. Os autores estio a
reconhecé-la, jA como processualistas, j4 como administra-
tivistas. Se a regulacio tradicional da chamada “jurisdicio
graciosa” é dos cdédigos de processo civil, deixa-la ficar ai,
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onde esta bem, como sempre esteve. Nio seja isto, entre--
tanto, causa para que lhe neguem o que é de sua natureza.
E o que ¢ de sua natureza, ou antes: o que é de sua esséncia
¢ ser atividade administrativa, da espécie: atos da adminis--
tracao puiblica do direito privado!. E isso se da em virtude:
de a lei exigir, para muitos atos de interésse dos particula-
res a superestruluracdo plasmada em atos administrativos?..

1I1.

A atipicidade na chamada “jurisdicio graciosa” é o seu
¢
problema doutrinal cruciante.

8. A justica, formalmente considerada, atuara sempre-
através da jurisdicdo? A esta pergunta responde negativa--
mente uma respeitavel licao3. Mas, justica material sabe-
mos que pode ser feita até de homem para homem, nos li—
mites da ordem juridica*, e que, portanto, pode ser feita
pelo juiz, excluida da jurisdicdo como fator de solucdo .
BEste argumento para aquéles que, como nds, entendemos
que a tulela do direito, exclusio da fluida da jurisdicio, &
obra da administracao publica no sentido material recon--
duz plenamente nossa opinido ao ponto de partida do pre-
sente trabalho$. Também nos entendemos que tutelar o

1. A expressido é de ALBERTO HANEL, como vem em citacio de
ZANOBINI (L’Amministrazione Pubblica del Diritto Privato), na Ri=
vista di Diritto Publico, vol. X (1912) p. 16 e nos Scritti Vari di Diritto
Pubblico (1955), p. 19, nota 1.

2. Esta circunstincia exclui, desde logo a procedéncia do adjetivo
“yoluntaria”, que se costuma aditar & palavra “jurisdicio”, sempre:
que esta nada mais é do que “administragdo” Veja-se a extensa biblio--
grafia que ZANOBINI (ob, cit., p. 29 dos Secritti citados) oferece.

3. A de ZANOBIN! (o0b. cit, nos Seritti, cits., p. 35).

4. Seria uma defesa preventiva do direito sob a forma privada..

5. Veja-se ZANOBINI (ob. cit., nos Seritti cits.,, p. 85) e GLUCK:
(Commentario alle Pandette, II, parig. 193).

6. ZANOBINI (o0b. cit., nos Seritti, p. 39, n.° 7 do texto) concede
que seja administrativa — mna chamada “jurisdi¢do voluntiria” apenas
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direito nidc ¢é unicamente distribuir justica, no sentido ma-
terial, por isso que ha tal tutela também em declarar direi-
tos através de leis e manter a ordem externa e interna. Mas,
o que nao aceitamos é que a justica material (possivel de
ser realizada: pelos homens, nos limites da ordem juridica;
pelo Estado, através de o6rgdos judiciarios e administrati-
vos), néo vinda da jurisdi¢do e ndo enderecada nem a autor,
nem a réu deixe de ser administracdio quando realizada
através de afos vinculados. Por que? Precisamente porque,
no campo do Direito Administrativo (onde, como ¢ ldgico
também se faz justica, nos limites da ordem juridica) a vin-
culacdo nao foi jamais obstaculo a identificacdo de um ato
administrativo.

a parte em que o juiz tiver a seu favor o discriciondrio, porque —
argumenta éle — onde o administrado puder vir a ter direito no proce-
dimento judicial subordinado 3 chamada “jurisdi¢io voluntaria” pres-
supde-se que a lei (sem cuidar de contraste de interdsses ainda)
submete ao juiz o caso em favor de temor de lesdes de interésses
possiveis.



