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12 VVara Civel
Proc. n. 1269/86

MM. JUIZ:

RELATORIO

1. LMS propds em face de WPJ um pedido de alienacdo de imo-
vel comum, com base no art. 1112, inc. 1V, do Codigo de Processo Civil.

Citado (fls. 17 v°.), o requerido compareceu e apresentou sua res-
posta (fls. 23/s.).

Ap06s nova manifestacdo dos interessados (fls. 61 e s.), Vossa Ex-
celéncia entendeu por bem, com base no art. 1105 do Cddigo de Processo Civil, fazer
dar vista dos autos a esta Curadoria de Ausentes e Incapazes (fls. 94).

Nessa ocasido, o dedicado Promotor de Justica Dr. Luis Felipe
Salomao, que nos substituia, trazendo a colacao trabalho forense de Nélson Nery Janior,
entendeu justificar-se a intervencdo ministerial no presente feito, quer em decorréncia
do interesse publico sempre existente nos procedimentos de jurisdicdo voluntaria, quer
em razéo da existéncia de interesses de incapazes, filhos da requerente e do requerido,
que seriam alcangados com eventual venda do imével em que residem (fls. 95/111).
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O CONFLITO DE ATRIBUICOES

2. Agora que se reabre oportunidade ao Ministério Publico para
oficiar no feito, entendo, com a devida vénia ao r. posicionamento contrario, descaber
intervencdo ministerial neste procedimento. E, com isso, vejo configurado um nitido
conflito de atribuicdes entre dois 6rgdos do Ministério Publico, que se sucederam no
feito: um, a afirmar a imperiosa necessidade de intervir a instituicdo neste procedimento
(fls. 95 e s.); outro (nos), a sustentar o descabimento de tal intervencéo.

N&o nos basta recusar de intervir, como se com isto a questéo fi-
casse superada. Mister é que o chefe do Parquet se manifeste a respeito, decidindo por
vez se cabe ou ndo a aludida intervencdo, questdo essa sujeita a seu controle hierarqui-
co. E isto porque, no fundo, a controvérsia sobre os limites das atribuicdes dos 6rgaos
do Ministério Publico deve ser resolvida dentro da prépria instituicao,

“pois o juiz ou o tribunal ndo sdo senhores de fixar a conve-
niéncia ou a intensidade e profundidade da atuacédo do Ministé-
rio Publico. Este é que a mede e desenvolve. A ndo ser assim,
transformar-se-ia o Ministério Puablico, de fiscal do juiz na apli-
cacdo da lei, em fiscalizado dele no que tange a sua prépria in-
tervencéo fiscalizadora” (Moniz de Aragdo, Comentarios ao
Cdbdigo de Processo Civil, v. I, p. 364, n. 363, ed. Forense,
1979).

Recentes decisdes do E. 2° Tribunal de Algada Civil, apreciando
matéria analoga, tém afirmado que os limites das atribui¢cbes ministeriais sdo matéria da
exclusiva competéncia da E. Procuradoria-Geral de Justica. Exatamente por esses moti-
VoS, é que o E. 2° Tribunal de Alcada Civil afiancou:

“Lembrando a distingdo dos Poderes do Estado, ndo poderia o
Juiz (Poder Judiciario) se envolver nas discussdes entre dois
membros do Ministério Publico (Poder Executivo), visando a di-
rimir davidas quanto a oportunidade e extenséo da atuacdo de
cada um deles, no caso concreto.” (acérddo in A.l. n°
187.709/2, S. Paulo, 42 C. 2° TAC, j. 8.4.86, rel. Ferreira Conti).

E verdade que a Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico
(Lei Complementar n. 40, de 13 de dezembro de 1981) ndo dedicou um Unico dispositi-
vo a disciplinar o conflito de atribui¢do entre os 6rgaos da instituicao; apenas a lei local
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neste fala, ainda que de forma bem ligeira, ao conferir ao Procurador-Geral de Justica o
poder de soluciona-lo (art. 32, inc. I, n. 24, da Lei Complementar estadual n. 304, de 28
de dezembro de 1982).

Desta maneira, quanto ao conflito de atribuicdes de 6rgdos minis-
teriais (curadores, promotores criminais ou procuradores de justi¢a), ndo ha uma disci-
plina especifica sobre como suscita-lo, em que autos, como responder a ele, como pro-
cessa-lo, como decidi-lo, quais suas hipoteses de cabimento, quais 0s prazos para cada
ato, etc. (V., a propdsito, “Conflito de atribuicdes entre membros do Ministério Publico
de Estados diversos”, de Paulo Cézar Pinheiro Carneiro, in Temas atuais de Direito, p.
51, ed. Liber Juris, 1986; v., ainda, “Apontamentos sobre o conflito de atribui¢des”, de
Sérgio Demoro Hamilton, in Revista de Direito da Procuradoria-Geral de Justica, n. 3,
p. 43, RJ, 1976).

Tem sido, porém, usual socorrer-se analogicamente as normas do
Caodigo de Processo Civil e do Cadigo de Processo Penal sobre o conflito de competén-
cia e conflito de jurisdicéo (arts. 115 e s. do primeiro; arts. 113 e s. do segundo).

Na busca de um paralelismo com o conflito de competéncia —
paralelismo que nem sempre € pertinente —, poderiamos ser tentados a concluir que o
conflito de atribuicbes somente poderia ser de duas espécies: positivo, quando dois ou
mais promotores se declarem simultaneamente com atribuigcdes seja para o feito, seja
apenas para um ato especifico do oficio do Ministério Publico (cf. art. 114, I, do CPP;
art. 115, 1, do CPC), ou negativo, quando dois ou mais deles se considerarem sem atri-
buicGes para tanto (art. 114, I, do CPP; art. 115, 1I, do CPC) (Sobre a classificacdo dos
conflitos em revelados, latentes e virtuais, v. Pontes de Miranda, Comentarios ao CAadi-
go de Processo Civil, v. 11, p. 302, ed. Forense, 1974.) Poderia ser cogitada uma terceira
hipbtese, de carater mais instrumental, ou seja, quando dois ou mais promotores diver-
girem sobre a reunido ou separacdo de autos que estejam sob sua exclusiva direcéo (art.
114, 11, do CPP; art. 115, Ill, do CPC). Este tertium genus, entretanto, deve até mesmo
ser negado como categoria distinta, pois no fundo nao deixa de ser abrangido por uma
das duas anteriores modalidades: sera positivo — para 0s que querem simultaneamente
a reunido, ou ainda para 0 que quer reunir e para o outro se opde a reunido, porque am-
bos se estdo afirmando com atribuigdes para o processamento do feito, — ou negativo,
para 0s que querem separar os feitos (V. Tornaghi, Comentarios ao Codigo de Processo
Civil, v. 1, p. 368, ed. RT, 1976; Barbi, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. I,
n. 649, p. 492, ed. Forense, 1981.)



7
il G
D [

e li\
\ by

o,

I |I

.!.'i||||| | )
G

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

32 CURADORIA DE AUSENTES E INCAPAZES DA CAPITAL

De um lado, ndo ha como negar a existéncia de hipoteses em que
surgem conflitos de atribuicdo entre 6rgdaos ministeriais, as quais se enquadram, por
exata analogia, nas mesmas hipéteses dos arts. 114 do CPP e 115 do CPC. Assim ocor-
re, por exemplo, quando ambos os promotores se entendam a si proprios cada qual com
atribuicdo exclusiva, pretendendo um ao outro afastar (conflito positivo); ou quando um
deles entenda que apenas o outro é que deve oficiar no feito, e vice-versa; ou, enfim,
quando divirjam sobre a reunido ou separacdo de procedimentos investigatérios sob
exclusiva e imediata direcdo ministerial, como nos inquéritos civis ou em procedimen-
tos investigatorios conduzidos pela instituicdo.

De outra parte, entretanto, outras hipdteses existem, como a des-
tes autos, que sdo peculiares agora a multifaria intervencdo do Ministério Publico, em
que o conflito de atribuicBes esta presente, de forma inequivoca, embora nao se possa
enquadra-lo com adequacéo absoluta nas conhecidas figuras dos arts. 114 do CPP e 115
do CPC, que cuidam diretamente do conflito de competéncias entre 6rgdos do Poder
Judiciario. Afora o caso das discussdes havidas quando da intervencdo simultanea de
6rgdos do Ministério Publico, no mesmo feito, posto exercendo fungdes inacumulaveis
(v.g., o curador de familia e o curador de ausentes), ainda teriamos caso como o dos
autos, em que a intervencdo sucessiva de curadores passa a gerar embaracos: enquanto
um primeiro 6rgdo afirma o oficio da instituicdo nos autos, um segundo 6rgao entende
que ndo deve ela intervir no feito, ou vice-versa. E, nessa interven¢do ou nessa nao-
interveng&o sucessiva de promotores ou curadores, pode surgir, como efetivamente sur-
giu no caso presente, um conflito de atribuicdes.

Talvez se buscasse sustentar que nessas hipdteses ndo ha conflito
de atribuicGes, pois 0 que estaria em discussao seria apenas a intervencao ou ndo de um
s0 dos Orgdos, pois que ambos ndo estardo simultaneamente intervindo ou recusando
intervencdo. Entretanto, o conflito de atribuicdes estd presente. De um lado, temos uma
divergéncia entre dois promotores sobre a intervencdo de cada um deles, em nome da
instituicdo; de outro, temos que um e outro gozam de reciproca independéncia no exer-
cicio das suas fungdes; por Gltimo, ndo cabe ao juiz dirimir o conflito entre os promoto-
res, versando os limites das atribui¢Ges funcionais de cada promotoria.

Desta forma, pelo inerente poder hierarquico exercido nos preci-
sos limites da lei (art. 7°, inc. V, da Lei Complementar federal n. 40, de 14 de dezembro
de 1981; art. 43, inc. I, n. 24, da Lei Complementar estadual n® 304, de 28 de dezembro
de 1982), cabe ao Procurador-Geral de Justica dirimir davida sobre a oportunidade e a
extensdo do oficio de 6rgdos do Ministério Pablico, na controvérsia surgida neste caso
concreto.
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A JURISDICAO VOLUNTARIA

3. Uma vez resolvida a remessa dos autos a Sua Exceléncia o Se-
nhor Procurador-Geral de Justica, cumpre analisar se é cabivel a intervencdo ministerial
em todo e qualquer procedimento de jurisdicdo voluntéria, como se afirmou a fls. 95
e s., OU se, ao contrario, s € cabivel em alguns procedimentos de jurisdi¢cdo voluntaria,
COMO pensamos.

Para melhor se compreender a posi¢édo do Ministério Publico nes-
ta espécie de procedimento, indispensavel se torna tecer as considera¢cdes adequadas,
quanto a natureza, ao objeto, aos fins da jurisdicdo voluntaria, bem como da propria
intervengdo ministerial.

4. Como se sabe, & por esséncia una e indivisivel a jurisdicao,
uma das fungdes da soberania do Estado; ndo obstante, convenciona-se falar em jurisdi-
cdo penal e em jurisdicao civil, bem como em jurisdicdo contenciosa e em jurisdicdo
voluntaria.

Em nosso estudo, é mister distinguir a jurisdicdo contenciosa,
vera e prépria jurisdicdo, daquela que é chamada de jurisdi¢éo voluntéria.

A jurisdicdo voluntaria, de regra, ndo tem carater subsidiario nem
substitutivo, que é normal no processo contencioso; nem pressupde ela a lide, ou seja,
no conceito carneluttiano, “o conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um dos
interessados e pela resisténcia do outro” (Sistema di diritto processuale civile, I, n. 14;
ns. 38 e s., 1935; Istituzioni del nuovo processo civile italiano, n. 5, 1942); no maximo,
a doutrina tem nela reconhecido uma controvérsia sobre os interesses administrados.

Assim, valendo-se de um prestigioso lugar-comum, a jurisdicao
voluntaria tem sido concebida como a administragdo publica de interesses privados (cf.
Frederico Marques e Lopes da Costa, Ensaio sobre a jurisdi¢céo voluntaria, e Dos pro-
cessos especiais — a administragdo publica e a ordem juridica privada, respectivamen-
te), ou, para outros, como a administracdo publica de direito privado (Zanobini, Sul-
I'amministrazione pubblica del diritto privato, Milano, 1918).

Preferivel o usual refrdo, pois administram-se interesses, ndo di-
reitos — adverte com razéo Lopes da Costa.
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O que se pretende dizer com esse conceito é que, ndo raro, as
fungdes de soberania ndo sao exercidas com exclusividade pelo érgdo do Poder a quem
caberia substancialmente fazé-lo em razdo da matéria. Assim, quando a lei exige que
interesses privados sejam administrados diretamente pelo Poder Judiciario (ainda que
ndo haja litigio, como na autorizacdo judicial para venda de bem de incapaz), esta atri-
buindo a esta funcdo do Poder uma atividade que ndo lhe é peculiar, a chamada jurisdi-
cao voluntaria.

5. Ja se tem dito — e com acerto — que a chamada jurisdi¢éo vo-
luntéaria ndo é nem voluntaria nem jurisdicdo. Por qué ainda chamé-la assim, portanto?

Na verdade, como ensina Calamandrei, o ja tradicional nome de
jurisdicdo voluntaria é derivado da antiga funcéo dos juizes de documentar os acordos
entre os contratantes (inter volentes). Desta forma, 0 nome quer hoje dizer, apenas, que
se trata da hipdtese de excecdo, mediante a qual a administracdo de interesses privados
esta submetida a fiscalizacdo, a intervencdo ou a integracao do Poder Judiciério.

6. Resta uma indagacéo a fazer.

Tal administracdo de interesses privados nem sempre é praticada
pelo Poder Judiciario: o tabelido a exercita, ao presidir a lavratura de uma escritura;
idem, quando a Junta Comercial faz atos do registro de comércio; 0 mesmo, quando o
promotor de justi¢a aprova os estatutos de uma fundagéo.

Para muitos, porém, jurisdi¢do voluntaria seria apenas a adminis-
tracdo publica de interesses privados, quando praticada pelo Poder Judiciério.

Ha forte tendéncia em prol do uso restritivo da expressdo, o que
mereceu, a nosso entender, a correta resposta de Lopes da Costa (Dos processos espe-
ciais, cit., p. 69). Ja que a jurisdi¢do voluntaria ndo é jurisdicao, ndo haveria improprie-
dade — maior do que o ja correntio uso de tal terminologia para algo que nem mesmo é
jurisdicdo — em estender a denominagéo para qualquer ato de administracdo publica de
interesses privados.

Entdo, por que haveriamos de dar nome diverso a mesma funcéo,
quando exercida por outros 6rgdos e autoridades, se essa mesma funcao, quando exerci-
da pelo juiz, jurisdicdo também n&o é?!

Em suma, na jurisdicdo voluntéria, o ato integrativo é judicial,
pelo agente; mas € administrativo, pelo seu fim e pelos seus efeitos.



7
il G
D [

e li\
\ by

o,

I |I

.!.'i||||| | )
G

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

32 CURADORIA DE AUSENTES E INCAPAZES DA CAPITAL

LIMITES COM A JURISDICAO PROPRIA

7. Se genericamente € facil tragar as linhas gerais distintivas entre
a jurisdicdo voluntaria e a jurisdicdo verdadeira e prépria — isso ndo impede que, quan-
do examinamos atos jurisdicionais constitutivos cheguemos a uma distingdo extrema-
mente sutil entre uma e outra, como adverte Calamandrei. Assim, enquanto a anulagéo
de casamento se inclui entre 0s processos necessarios ainda que ndo estejam em desa-
cordo os conjuges, e enquanto para tal escopo o legislador atual obriga a jurisdi¢do ver-
dadeira, com as conseqliéncias dai decorrentes (incluindo a coisa julgada material), —
por outro lado, entretanto, na separacao judicial consensual, ou mesmo na decretacao da
interdicdo, ainda que também sem efetiva controvérsia, o legislador elegeu o caminho
da jurisdicao voluntaria.

A tais dificuldades ndo ficou imune nosso legislador. Em 1939,
catalogou entre os processos especiais, lado a lado com hipoteses de indiscutivel carater
de jurisdicdo prépria (acdo de despejo, acdo possessoria etc.), os pedidos de venda de
coisa comum, interdicdo, emancipacdo, desquite consensual etc. (Livro IV do anterior
Codigo de Processo Civil), os quais, pelo Cédigo de 1973, foram colocados entre o0s
procedimentos de jurisdi¢do voluntaria e conseqlientemente extremados dos primeiros.
Além disso, ndo falta na doutrina quem critique o legislador, que colocou a venda de
coisa comum entre pessoas maiores e capazes no rol dos procedimentos de jurisdicdo
voluntaria, enquanto ndo teve o mesmo critério com relacdo ao processo de divisdo; ou
guem o censure, por ter considerado o inventario feito contencioso, quando, no mais das
vezes, nele ndo se estabelece lide nem sequer controvérsia alguma.

8. O que se deve apontar, porém, é a tendéncia constatada por Ca-
lamandrei, no sentido de transferir-se para a jurisdi¢do voluntaria — onde vige o princi-
pio da oportunidade e da conveniéncia — um contingente cada vez maior de casos antes
reservados a verdadeira jurisdigdo, com o fito de negar-se a transcendéncia juridica dos
interesses individuais, o que, potencializado, poderia levar a justica civil a ser inteira-
mente absorvida pela jurisdicdo voluntaria (lstituzioni di diritto processuale civile,
secondo il nuovo codice, 1943, 1, § 24).
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O INTERESSE PUBLICO
NA JURISDICAO VOLUNTARIA

9. Néo ha ddvida de que o Ministério Publico é chamado a inter-
vir no processo civil em prol do zelo do interesse publico evidenciado pela natureza da
lide ou pela qualidade da parte (art. 82, inc. Ill, do CPC); nem se desconhece que o art.
1105 do CPC determina a citacdo do Ministério Publico nos procedimentos de jurisdi-
cao voluntaria.

Haveria um interesse publico em todo e qualquer procedimento
de jurisdicao voluntaria?

Num sentido lato, ndo hesitaremos em afirmar que interesse pu-
blico existe em toda a atividade de soberania, ou seja, na atividade legiferante, jurisdi-
cional e administrativa. A prépria tarefa de fiscalizar a aplicacdo da lei é de ordem pu-
blica.

Contudo, de lege lata, nem por isso, atualmente, o legislador in-
cumbiu o Ministério Publico de oficiar em qualquer feito. Na jurisdi¢do verdadeira e
propria, onde em qualquer feito ha um interesse publico subjacente, que diz respeito
com a validade da relagdo processual e com o devido processo legal, em suma, — nem
por isso intervém o Ministério Publico em todos os feitos.

E na jurisdi¢do voluntaria? Repita-se: intervém em todos os pro-
cedimentos?

Resta, pois, discutir a intervencdo do Ministério Publico, diante
do art. 1105 do estatuto adjetivo civil: intervéem ele em todo e qualquer procedimento de
jurisdicdo voluntéria, ou somente naqueles em que surja alguma das circunstancias pre-
vistas no art. 82 do Cod. de Processo Civil?

Uma corrente doutrinaria e jurisprudencial, prestigiada pela pre-
senca do art. 1105 do CPC a exigir a intervencdo ministerial na jurisdi¢cdo voluntaria,
conclui que esta se deve dar em todo e qualquer procedimento de jurisdi¢do voluntéria.
Argumenta-se no sentido de que, caso ndo fosse obrigatdria a intervencdo ministerial em
todos os procedimentos dos arts. 1103 e s. do CPC, entdo seria in6cuo que o art. 1105
falasse em citacdo do Ministério Publico, pois sua atividade interventiva ja estaria asse-
gurada na jurisdicdo voluntéria, sempre que houvesse algum interesse publico eviden-
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ciado na forma do art. 82 do CPC. Em outras palavras, se tivéssemos de combinar o art.
1105 com o art. 82, bastaria este ultimo a justificar a intervencdo ministerial na jurisdi-
cao voluntaria onde houvesse interesses de incapazes ou questdo de auséncia, de estado,
disposic¢des de ultima vontade etc. Mas, como por principio a lei ndo contém palavras
inGteis ou ociosas, entendem os partidarios desta respeitavel corrente que o art. 1105,
portanto, exige a intervencdo do Ministério Publico em todo e qualquer procedimento de
jurisdicdo voluntaria, por nele vislumbrarem, em si mesmo, um interesse publico evi-
denciado pela natureza da causa, ainda que as partes sejam maiores e capazes e ndo ha-
ja, por si s6, nenhuma outra causa bastante de dita intervencao.

O outro posicionamento doutrinario e jurisprudencial entende que
0 art. 1105 do CPC ndo pode ser visto isoladamente, sendo a luz dos arts. 81 e 82 do
mesmo estatuto. Assim, a intervencdo do Ministério Publico nos procedimentos de ju-
risdico voluntéaria somente podera ser exigida, quer como Orgéo agente (art. 1104 e 81
do CPC), quer como Orgdo interveniente (art. 1105 CPC), desde que se combinem 0s
art. 1104/5 com os arts. 81/82 do CPC.

E, para aparentemente tomar partido em divergéncias doutrinarias
e jurisprudenciais, o legislador estadual, a quem néo cabe editar regras de processo, fez
inserir no art. 41, inc. VI, da Lei Complementar n. 304, de 28 de dezembro de 1982, a
atribuicdo ao Curador Judicial de Ausentes e Incapazes de “intervir em todos o0s proce-
dimentos de jurisdi¢do voluntaria que tramitem nas Varas perante as quais oficie, salvo
nas de Familia e Sucessfes” (porque, perante estas Ultimas, oficiard o Curador de Fami-
lia e Sucessoes).

10. Antes de mais nada, cumpre ressaltar, pois, que, a despeito da
letra da lei estadual, o legislador local ndo inovou, nem poderia fazé-lo em mateéria de
legitimidade do Ministério Pablico para a causa. A legitimidade ad causam, como €
cedico, é matéria de lei federal (cf., a propdsito, questdo analoga envolvendo proibicao a
lei local de deferir legitimidade ad causam do Ministério Pablico: RT 560/101, ac6rdéo
relatado pelo Desembargador Candido Dinamarco).

Devemos aqui abandonar uma andlise especial do art. 41, inc. VI
da LC estadual n. 304/82 — pois que o cabimento ou descabimento da intervencdo mi-
nisterial ha de ser decidido a luz da legislacdo federal pertinente, ndo passando nesse
passo a lei estadual de mera distribuidora de atribuicfes previamente criadas na lei fede-
ral.

A solucdo sobre se deve haver tal intervengéo, ou se é ela desca-
bida, ha de ser extraida diretamente da lei federal, e ndo a vista da lei estadual, que po-
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de, sim, distribuir atribuicdes entre os varios Orgdos do Ministério Publico (distribuir
atribuic@es ja criadas em lei federal), mas ndo criar atribui¢cdes, ou, mesmo, sequer regu-
lamentar a lei federal.

11. Néo se duvide de que a intencdo do legislador foi a de presu-
mir um interesse publico genérico e indistinto em todas as hipoteses de jurisdicdo vo-
luntaria, tanto que aparentemente buscou chamar o Ministério Publico para fiscal de
todos esses procedimentos (art. 1105 do CPC).

Resta, porém, examinar se a intencao do legislador corresponde a
mens legis, bem como perquirir qual € a interpretacdo sistematica — a Unica aceitavel
— do dispositivo do art. 1105 do CPC.

12. Na verdade, a posi¢cdo que nos tem parecido mais correta, € a
de que o art. 1105 do CPC deve ser interpretado em harmonia ou em conjunto com o
art. 82 e seus incisos, do CPC.

Afirmar que em todos os processos de jurisdicdo voluntaria ha
um interesse publico, a justificar a intervencdo ministerial, € apenas meia-verdade.

Que se entende pelo zelo do interesse publico, cometido pela lei
ao Ministério Publico?

Como ja tivemos ocasido de sustentar (Manual do Promotor de
Justica, Saraiva, 1987, p. 8, 47 e s.), quer atue o 6rgdo ministerial em fung&o tipica, quer
em funcdo atipica, em suas atividades institucionais o Ministério Publico sempre age em
busca de um interesse publico, que ora esta ligado a pessoas determinadas (v.g., 0 zelo
pelos interesses de incapazes, do alimentando, do acidentado do trabalho, da fundacéo,
da massa falida), ora se relaciona de modo indeterminado a toda a coletividade (v.g., nas
acOes penais; nas questdes de estado; no mandado de seguranca e na agao popular).

N&o se pode negar que a intervencdo do Ministério Publico sem-
pre pressupde o zelo de um interesse publico. Contudo, quando perquirimos o escopo da
jurisdicdo, os principios norteadores do devido processo legal, a preservagdo do equili-
brio do contraditorio e a defesa da ordem juridica, somos levados a concluir que em
todos os processos sempre hd um interesse publico subjacente — e mesmo na jurisdigdo
voluntaria igual raciocinio também é valido. De forma aparentemente contraditoria,
porém, ao menos de lege lata, ndo é em todo o processo, nem em todo o procedimento
de jurisdicdo voluntaria, em que o Ministério Publico atua.

10
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A razdo dessa distincdo nos parece clara. Mais do que o Codigo
de Processo Civil e outras leis extravagantes, que instrumentalmente disciplinam as hi-
poteses de intervencdo do Ministério Publico, — é a prépria Lei Complementar a Cons-
tituicdo que, ao definir suas finalidades institucionais, o pde no zelo dos interesses in-
disponiveis da sociedade (art. 1° da LC 40/81). As vezes a indisponibilidade é absoluta,
dizendo respeito ao bem juridico em si mesmo (p. ex., na acao penal pablica, ha o con-
flito entre o ius puniendi e o interesse a liberdade; na acdo de nulidade de casamento, o
estado da pessoa é matéria de ordem publica). Outras vezes, a indisponibilidade é relati-
va, dizendo respeito a um bem de que ndo pode dispor apenas determinada pessoa (p.
ex., um imovel, que em si mesmo nao é sendo um bem patrimonial disponivel, se per-
tencer a um incapaz, ndo podera ser objeto de atos de disponibilidade nem deste, nem de
seu representante legal).

Em se tratando de indisponibilidade absoluta, o Ministério Pu-
blico intervém para zelar por um interesse publico impessoal. Aqui, sua legitimidade faz
pressupor o interesse para agir em defesa de qualquer das partes, desde que sempre em
busca de sua destinacdo institucional. Naquelas hipdteses de indisponibilidade relativa,
a atuacao ministerial esta limitada pela finalidade ultima da intervencdo: ainda que se
admita que possa opinar com liberdade, ndo podera arglir excecdes ou apelar contra a
pessoa por cujo zelo de interesses se invocou e se legitimou sua intervencéo (p. ex., 0
incapaz), pois, se o contrario fizesse, estaria tomando iniciativa do impulso processual
em defesa de interesses agora sim disponiveis, da parte contraria (p. ex., maior e capaz).

Destarte, ndo é por qualquer interesse publico que zela o Ministe-
rio Publico, e sim por aquele que, objetivamente ligado a uma relacdo juridica, ou espe-
cialmente atrelado a uma pessoa, se qualifica, por alguma forma de indisponibilidade
pela qual deva zelar a instituigéo.

13. Entretanto, valendo-nos da prestigiada e correta distin¢do de
Renato Alessi (Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano, p. 197-8, 1960),
apontamos nao ser raro que o Estado, sob sua Gtica atuando em prol do interesse publi-
co secundario (o interesse publico visto pelos 6rgdos governamentais), aja em descon-
formidade com o interesse publico primério (bem geral), meta ultima pela qual ha de
zelar o Ministério Publico.

Pois bem, é por esse interesse publico primario, qualificado por
alguma nota de indisponibilidade (absoluta ou relativa), que deve zelar o Ministério
Publico.

11
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14. Por sua vez, instrumentalizando esses principios, bem como
visando a alcancar a finalidade interventiva ministerial, o art. 82, inc. Ill, do Cod. de
Processo Civil, realmente exige a intervencdo do Ministério Publico nos feitos em que
se encontre presente interesse publico evidenciado quer pela qualidade da parte, quer
pela natureza da lide.

Né&o diz o diploma processual o que seria e em qué consistiria tal
interesse publico, evidenciado pela qualidade da parte ou pela natureza da lide; contudo,
afora as consideragdes ja hauridas da Lei Organica Nacional da Instituicdo, o préprio
art. 82 fornece alguns exemplos dessas categorias de interesses legitimadores da inter-
vencao do Ministério Publico. E por tais exemplos podemos pautar-nos.

Dentro da categoria de interesses publicos ligados a qualidade da
parte, a melhor doutrina e a mais coerente jurisprudéncia tém entendido que ndo podem
ser incluidos os interesses da Fazenda: esta tem seus procuradores proprios; nem todos
os feitos de interesse fazendario tém indisponivel o objeto do litigio. Ao contrério, um
tipo de interesse publico verdadeiramente evidenciado pela qualidade da parte, é o do
incapaz (art. 82, inc. I, do CPC). Numa acdo de natureza patrimonial, por exemplo,
muitas vezes ndo haveria sequer razdo de intervir o Ministério Publico; entretanto, basta
que interessado num dos polos da relagdo processual seja um incapaz, e a intervencao
ministerial passa a ser obrigatdria. Isto ocorre porque nem o incapaz, nem seus proprios
representantes legais, tém disponibilidade sobre os interesses do primeiro (este, porque
ndo tem capacidade de exercicio, e aqueles, porque meros administradores, cf. arts.
385/6 do Cod. Civil). Por isso, a intervengdo ministerial, no caso do art. 82, inc. I, se da
pelo zelo dos interesses do incapaz: intervengdo protetiva, portanto. Poderiamos apontar
outros exemplos, ainda pela qualidade das partes, e & mesma luz. E o que ocorre na in-
tervencdo do Ministério Publico nos feitos em que seja parte fundacéo (art. 26 do Cdd.
Civil), quando zela pelos interesses desta, e dos quais ndo pode dispor seu administra-
dor. E ainda o que ocorre nas a¢des em que a massa falida seja parte (art. 210 da Lei de
Quebras): aqui a instituicdo zela pelos interesses da massa, fiscalizando a atuacéo do
falido, do sindico e dos credores, com o que busca evitar disposicdo indevida do patri-
monio falimentar (JTAC-Lex 46:112-3). E também o que ocorre na intervengao proteti-
va ao acidentado do trabalho (RT 491:146, 568:130, 569:135, 571:145; JTAC-Lex
36:306, 65:178, 66:136; Justitia 130:187). Ultimamente a instituicdo tem-se desenvolvi-
do no sentido de buscar a defesa de categorias de individuos, que de qualquer modo
ostentem alguma hipossuficiéncia ensejadora da intervencgéo protetiva (como nas acgoes
civis publicas de defesa do meio ambiente, do consumidor, do patriménio cultural —
Lei n. 7.347/85).

12
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Em todas estas hipoteses, discute-se a propria natureza da inter-
vencao: atuacdo de mero custos legis? ou vinculada? A nds nos parece que € uma forma
especial de assisténcia, como, alias, a préopria lei o demonstra, quando assim o estipula,
ao cuidar de outra intervencdo propter partem nas acGes em que figure num dos pélos
da relacdo processual uma heranca jacente (art. 1144, inc. I, do Cod. de Processo Civil).

Por sua vez, a intervencao pela natureza da lide pressupde que o
Ministério Publico atue em determinados feitos em que, em si s0, o interesse ja € indis-
ponivel, independentemente da qualidade da parte. Nas a¢des de nulidade de casamento,
por exemplo, ndo importaria quem é autor, quem € réu, se sdo capazes ou ndo: de qual-
quer forma, o Ministério Publico sempre intervira, porque a acdo € de estado; 0 mesmo
se diga das acdes que versem disposicBes de ultima vontade, bem como declaracdo de
auséncia. Nesses casos do inc. 1l do art. 82, bem como em inimeros outros previstos em
leis esparsas, dita intervencao é de rigor.

Anotemos que, naturalmente, nos casos de indisponibilidade, as
partes ndo poderdo transigir e dizer: acordamos com que o casamento seja anulado, ou
com que o testamento seja descumprido.

Bem se vé que o interesse publico evidenciado por estas espécies
de processos ndo faz exigir indiscriminadamente a intervencdo do Ministério Publico,
mas sim apenas quando haja algum interesse indisponivel em litigio (cf. art. 1° da Lei
Complementar n. 40/81). Como vimos, este interesse a zelar ndo se confunde, a evidén-
cia, com o interesse publico genérico e comum, que existe em todos os atos do Poder
Pablico e, evidentemente, em toda e qualquer prestacao jurisdicional, mesmo na profe-
rida entre partes maiores e capazes. Para argumentar, veja-se que em qualquer prestagéo
jurisdicional ha sempre um reconhecimento implicito ou expresso de constitucionalida-
de, de legalidade, de legitimidade, de vigéncia, de aplicabilidade — sem que haja, por si
S0, necessariamente um interesse publico distinto daquele que existe em toda e qualquer
lide, mas que n&o chega a motivar a aludida intervencdo: a ndo se entender assim, o Mi-
nistério Publico teria de oficiar em todo e qualquer feito, o que, se de lege ferenda pode
ser cogitado, de lege lata ndo ocorre.

Nesta Gltima hipdtese, € indiscutivel a desvinculagdo do Orgao
ministerial a parte, dela ndo sendo assistente; aqui podera, ao contrario das primeiras
hipdteses, até mesmo recorrer para contrariar os interesses de quaisquer das partes.

Interesse publico genérico na verdade ha em toda e qualquer pres-
tacdo jurisdicional do Estado. Nesse sentido lato, entdo o Ministério Publico, com fun-
damento no art. 82, inc. 1ll, do CPC, deveria oficiar em todo e qualquer processo, e ndo
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apenas nos de jurisdi¢do voluntaria. Note-se que nas desapropriacGes “por interesse pu-
blico”, ndo haveria como negar dito interesse; contudo, é pacifico, pelo menos no foro
paulista, que nesses feitos, sé por isso, ndo oficia o Ministério Pablico. Somos forcados
a concluir que ndo é por “esse” tipo de interesse publico que vela o Ministério Publico.
Por outro lado, em todos 0s processos ha o interesse do Estado em que se observe o de-
vido processo legal, com assegurar-se as partes igualdade de tratamento e possibilidade
de efetivo contraditorio. Contudo, por mais “publico” que seja o interesse (a propria
acdo é um direito pablico subjetivo), — por este ndo zela o Ministério Publico. Sendo,
como se disse, em toda e qualquer acdo oficiaria 0 Ministério Pablico, o que pode ser
cogitado de lege ferenda, mas é invidavel em termos de lege lata.

15. Assim, reafirme-se que o interesse publico pelo qual deve ze-
lar o Ministério Publico ha de ser uma categoria especial de interesse publico, correlata
a sua destinacdo institucional (art. 1° da Lei Complementar federal n. 40, de 14 de de-
zembro de 1981).

16. Ora, na jurisdicdo voluntaria, em quase todos os procedimen-
tos elencados pelo legislador, hd um interesse publico primario a denotar indisponibili-
dade ensejadora de zelo pelo Ministério Publico. Nao hesitariamos em apontar estas
caracteristicas — por evidentes — na separacao consensual, na interdicdo, na emancipa-
cao (questdo de estado e referente & capacidade da pessoa), na abertura e execucao de
testamentos (questdo de Ultima vontade), a guisa de exemplo.

Mesmo nalgumas hipoteses onde raro se encontra quem sustente
a presenca de alguma forma de indisponibilidade, ndo deixamos de vé-la presente, como
na arrecadacdo de heranca jacente ou de bens vagos, na alienacdo de bens dotais, na
sub-rogacdo de vinculos, na extingdo de usufruto e de fideicomisso. E que em todos
esses casos, ha alguma forma de indisponibilidade legal do bem. Na heranca jacente, o
seu curador ndo faz sendo administrar, ndo podendo praticar atos de disposicédo; dai a
assisténcia ministerial. Ndo é diversa a fiscalizacdo exercida pelo Ministério Pablico
sobre o administrador de bens de ausentes ou de coisas vagas. Sobre os bens dotais, 0
marido também ndo tem poderes de disposic¢do: por isso que ha intervencdo ministerial
nos pedidos de alienagéo, arrendamento ou oneracdo dos bens dotais. Na sub-rogacgéo de
vinculos ou na extin¢do de fideicomisso, busca-se remover ou alterar uma restricdo de
disponibilidade de um bem, ainda que, as vezes, transferindo-a sobre outro. Na extin¢éo
de usufruto, se imposto em disposi¢des de Ultima vontade, a restricdo de disponibilidade
justifica a atuacdo nos termos do art. 82, inc. 1, do CPC. Esta ai, também, a tonica da
causa interventiva ministerial.
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Em todos esses casos, deve intervir, de regra, o Ministério Publi-
co. E isto se da porque na jurisdicdo voluntaria, muito normalmente, quase sempre
mesmo, o0 interesse publico indisponivel ja esta presente, como nos pedidos de emanci-
pacdo (questdo de estado e de capacidade), nos de sub-rogacdo (disposicbes de ultima
vontade), de alienacdo de bens de incapaz (interesse de incapaz), de separacdo consen-
sual (questdo de estado), de testamentos (disposi¢bes de Ultima vontade), de bens de
ausente (interesse de incapaz), de interdicé@o (questdo de estado e de capacidade).

17. Contudo, quando no procedimento de jurisdicdo voluntaria
houver o interesse publico genérico, comum a todo e qualquer feito, de jurisdicdo volun-
taria ou contenciosa (apenas a observancia do devido processo legal), sem que esteja tal
interesse concretamente qualificado pela indisponibilidade da questdo sob litigio ou sob
controveérsia, ou sem que esteja qualificado pela limitacdo de disponibilidade ligada a
uma das partes ou a algum dos interessados, — entdo perderia todo e qualquer sentido
institucional a intervencéo do Ministério Publico.

Por isso que a Carta de Curitiba lanca a assertiva de que a lei po-
dera cometer outras atribui¢cbes ao Ministério Publico, desde que compativeis com sua
finalidade (art. 3°, § 3°; v. Manual do Promotor de Justica, cit., p. 268).

Pergunta-se: o que se verifica, porém, quando se cuide, exempli-
ficativamente, de procedimento especial de jurisdi¢do voluntaria visando & venda judi-
cial de coisa comum entre partes presentes, maiores e capazes, em “controvérsia”, para
uso do eufemismo mais técnico, em se tratando de jurisdigdo voluntaria...? Seu interes-
se é perfeitamente disponivel, renunciavel, transigivel. Nada impediria que até mesmo
fora dos autos todos os condéminos se compusessem €, por escritura publica (se se tra-
tasse de imovel) ou até sem ela, conforme o caso, partilhassem ou vendessem a coisa
comum, da melhor maneira que lhes aprouvesse, sem a minima interferéncia, ou sequer
fiscalizacdo do Ministério Publico ou do Poder Judiciario. E nada impede que em alguns
procedimentos de jurisdigdo voluntaria, como nos casos citados, fagam acordo, desis-
tam, transijam, reconhecam, litiguem, ou seja, comportem-se COmo pessoas maiores e
capazes, em busca de seus préprios interesses perfeitamente disponiveis!

Né&o ha, pois, porqué o Ministério Publico intervir nesses proce-
dimentos, se ndo ha interesses em jogo, por que zelar. Caso se sustente que o art. 1105
do CPC permite diversa interpretacdo, a tornar necessaria a intervencdo em todo e qual-
quer procedimento de jurisdicdo voluntaria, — teriamos que ver que esta Ultima nédo
alcancaria o fim da instituicdo, por destoante do préprio art. 82 do mesmo estatuto, e —
mais ainda com o proprio art. 1° da Lei Complementar federal n. 40/81. Com efeito, esta
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lei definiu os contornos institucionais do Ministério Publico, atribuindo-lhe funcdes
proprias e tipicas, entre as quais ndo se insere o0 zelo de interesses disponiveis de partes
maiores, capazes e presentes, nem se insere a intervencdo na jurisdicdo voluntaria onde
se cuide apenas destes Gltimos interesses. E certo que ha alienagBes judiciais que exi-
gem administracdo judicial de interesses privados (venda de bens de incapazes, por
exemplo). Se nestes casos é justo falar em jurisdicdo voluntéria (e neles intervém o Mi-
nistério Publico, ndo pela natureza da acdo, mas pela qualidade dos interessados), — na
maioria das vezes, em se tratando de venda judicial de coisa comum por pessoas maio-
res, capazes e presentes, sé por duvidoso critério se poderia admitir tal matéria no titulo
pertinente a administracdo judicial de interesses privados, pois envolve casos que, com
muito maior razdo, deveriam ser colocados ao lado da acéo de divisao, feitos contencio-
sos que chegam a ser (cf. arts. 946, 11, 967 e s., do CPC).

A jurisprudéncia tem amparado este entendimento (Ap. 238.818,
1° TACIVSP, j. 23.2.78; RT Informa, 253:34, 254:19; Ap. 36.339, 2°TACIVSP, j.
26.8.76, etc.). E a fundamentacdo doutrinaria vem roborada por Candido Rangel Dina-
marco (alids, ex-Curador de Ausentes e Incapazes), em seu livro Fundamentos do pro-
cesso civil moderno, p. 320, ed. Saraiva, 1986.

18. Nao que seja bastante o argumento de que, na jurisdicdo vo-
luntéria, o juiz ja teria tarefa fiscalizadora, suprindo eventual auséncia ministerial. Bas-
tasse tal argumento, por si mesmo, entdo a intervencdo ministerial, ao contrario, seria
simplesmente incabivel em todo e qualquer procedimento de jurisdicdo voluntéria,
mesmo naqueles em que se cuidasse de algum interesse verdadeiramente indisponivel.

Na verdade, sendo o Ministério Publico tutor nato de interesses
indisponiveis, deve oficiar nos processos e procedimentos, de jurisdicdo contenciosa ou
voluntaria, fiscalizando o proprio desenvolvimento da relagcdo processual. Nas felizes
palavras de José Fernando da Silva Lopes, “O Ministério Publico assim intervém no
processo para velar pela correta aplicagdo da lei de ordem publica e para realizar toda
uma carga de atividades que as partes deveriam desenvolver mas, eventualmente, ndo
desenvolvem, para impedir” — o autor certamente quis dizer o contrario, ou seja, para
possibilitar — “que o juiz, podendo suprir a inércia ou desinteresse da parte, ndo o faca,
assegurando, efetivamente, sua neutralidade e equidistancia. Faz o Ministério Pablico,
em suma, aquilo que a parte deveria fazer, mas nao o fez, e, aquilo que o juiz poderia
fazer, mas ndo deve, aparecendo no processo como verdadeiro 6rgdo de controle do
interesse publico, preocupado com a atuagdo da lei e com a relevante necessidade de
garantir a mais estrita neutralidade do organismo jurisdicional” (O Ministério Publico e
0 processo civil, p. 47, Saraiva, 1978).
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Embora na jurisdicao voluntaria ndo se fale tecnicamente em lide,
nela se admite haver controvérsia, na decisdo da qual deve o Magistrado, de regra, man-
ter seu equilibrio, sem conduzir de oficio a apuracdo dos fatos. Para atingir esse escopo,
em regra na jurisdicdo voluntaria se confere ndo s6 o poder de impulso, como se impGe
a intervencdo ao Ministério Publico (art. 1104 do CPC).

HIPOTESES DE EXCECAO

19. Posto que, como visto, na esmagadora maioria dos casos de
jurisdicdo voluntéria haja um interesse publico primario, qualificado por alguma nota de
indisponibilidade a justificar a intervencéo fiscalizadora ou protetiva do Ministério Pu-
blico, em algumas poucas hipéteses, por exce¢do, ndo se vislumbra nenhuma raz&o juri-
dica suficiente para a intervencao ministerial.

Assim, é o que ocorre na alienacao judicial de coisa comum, entre
pessoas maiores e capazes; € o0 que se da no pedido de administracdo ou locacao de coi-
sa comum, entre os interessados capazes; é o que se verifica no pedido de alienacéo de
quinhdo em coisa comum, entre esses mesmos individuos.

Nesses casos, podemos até questionar o critério do legislador em
cataloga-los como procedimentos de jurisdi¢do voluntaria, quando neles frequentemente
se encontram todas as caracteristicas e 0 proprio escopo da jurisdicdo vera e propria,
como, em hipdtese ndo muito dispar, ocorre no processo divisorio.

Entretanto, nada ha de particular nesses procedimentos, nem se
Ihes vé algum aspecto de indisponibilidade a zelar. A qualquer momento as partes po-
dem decidir a administragdo, a locacdo ou a venda como bem lhes aprouver, como
quando, num litigio vero e préprio, decidem encerrar a demanda com a auto-
composicao da lide.

Como se viu, em regra a jurisdicdo voluntaria é a forma necessa-
ria de administrar publicamente interesses privados. Este raciocinio é valido mesmo no
procedimento de emancipacdo (art. 1112, inc. I, do CPC), pois que, embora possa a su-
plementacdo de capacidade ser concedida espontaneamente pelo pai, até mesmo fora do
procedimento de jurisdi¢do voluntaria previsto no Cédigo de Processo Civil, sujeita-se a
outorga paterna de emancipagéo, ainda nesse caso espontanea e extrajudicial, a registro
civil para validade contra terceiros, ou seja, submete-se a uma outra forma de adminis-
tracdo publica de interesses privados. Entretanto, ao contrario, naqueles casos ja referi-
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dos, de alienacdo ou administracdo de coisa comum de pessoas capazes, ndo se V€ a
necessidade da administracdo publica inter volentes, nem se vé a eficacia da fiscalizacao
ministerial, que por nenhum interesse publico zelard, pois aqui inexiste quer indisponi-
bilidade absoluta quer relativa. Assim, caso num pedido de administracdo de coisa co-
mum, tenha o Ministério Pablico opinado no sentido de ser utilizado o imével rural para
o plantio do café, mediante qual interesse, ou legitimado pela defesa de qual indisponi-
bilidade poderia recorrer se contrariado no seu parecer, se nenhum dos interessados se
insurgiu contra o decidido?

20. Nao podemos deixar de sentir o peso da Iicida argumentacédo
em sentido contrario de Nélson Nery Janior (“Intervencdo do Ministério Publico nos
procedimentos especiais de jurisdicdo voluntaria”, Sdo Paulo, 1987; v., aqui, parecer
transcrito a fls. 99/111), para quem a intencdo do legislador, no art. 1105 do CPC, foi
obrigar o Ministério Pablico a intervir em todos os procedimentos de jurisdi¢cdo volunta-
ria. Entretanto, respondemos nos, teria o legislador cometido imperdoavel erro sistema-
tico, pois, se a tanto visasse, bastaria o art. 1105 do CPC, sendo incompreensivel que
repetisse, aqui e ali no titulo da jurisdicdo voluntaria, as hip6teses de intervengdo minis-
terial como bem anota Candido Dinamarco, em argumento retomado por Edis Milaré
(Fundamentos do Processo Civil Moderno, Rev. dos Tribunais, 1986, p. 324; “O Minis-
tério Publico e a jurisdicdo voluntaria™, Justitia, 124:125, respectivamente).

E mais. Se véalido fosse o0 argumento da corrente contréaria, no
sentido de que, por ser o art. 1105 norma geral que torna exigivel a intervencdo ministe-
rial em todo e qualquer procedimento de jurisdicdo voluntaria, entdo, por identidade de
razdo, também seria correto o argumento de que, por ser o artigo anterior (1104) tam-
bém norma geral aplicavel a todo procedimento de jurisdi¢do voluntaria, entdo se permi-
tiria que o Ministério Publico comparecesse como 6rgdo agente em qualquer procedi-
mento de jurisdicdo voluntaria. Este raciocinio tornaria possivel, por absurdo, que o
Ministério Publico estivesse legitimado a tomar a iniciativa e requerer até mesmo a ven-
da judicial de coisa comum de pessoas maiores e capazes, da mesma forma como tem a
iniciativa no requerimento de interdi¢do ou de abertura de testamento!

Evidentemente, ndo se nega que o 6rgdo ministerial, procurado
pelos interessados, possa requerer em seu beneficio a alienagdo judicial de coisa co-
mum; contudo, nesse caso ndo estara agindo em nome proprio, mas sim em nome
alheio, na defesa de interesses disponiveis de terceiros, quando presta, enfim, mera as-
sisténcia judiciaria (art. 22, XIII, da LC n. 40/81). O que né&o teria sentido, porém, seria
tomar ele a iniciativa de requerer por conta propria a alienacdo judicial de coisa comum
de pessoas maiores e capazes, que ndo solicitaram se imiscuisse ele em interesses priva-
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dos e totalmente disponiveis dos interessados. Fossem os arts. 1104 e 1105 dispositivos
aplicaveis indistintamente a toda a jurisdicdo voluntaria, sem estarem condicionados ao
interesse final condicionador da intervencdo ministerial, e ndo haveria como negar a
legitimidade ativa do Ministério Publico para requerer tal alienacdo, ainda que substi-
tuindo-se absurdamente a vontade dos préprios titulares do dominio.

N&o s6 o dispositivo do art. 1104, como o do 1105, hdo de ser
examinados cum granum salis. Exemplificando: ao pé da letra, assim como se poderia
concluir do art. 1105 que a intervengdo ministerial é obrigatoria em todo e qualquer
procedimento do titulo, igualmente se poderia concluir, com erro, que o Ministério Pu-
blico poderia propor qualquer procedimento de jurisdi¢do voluntéria... E ai teriamos o
Ministério Publico requerendo oneracdo de bens dotais, extincdo de usufruto imposto
por atos inter vivos e outras hip6teses analogas.

Ja 0 mesmo absurdo ndo ha em admitir a independente iniciativa
ministerial nos demais casos de jurisdicdo voluntaria, onde se identifique um interesse
indisponivel, pois que, nesta Ultima situacdo, a propria indisponibilidade do interesse
torna admissivel a iniciativa ministerial (como para requerer a interdig&o).

Entretanto, mais do que a intencdo do legislador, deve ser perqui-
rida a mens legis, em interpretacdo que sO pode ser sistematica, para fazer realmente
sentido. E sentido ndo teria pdr o Ministério Publico a zelar indistintamente em qualquer
procedimento de jurisdigdo voluntaria, até mesmo naqueles que versem interesses to-
talmente disponiveis, de partes maiores e capazes, contrariando sua destinagao institu-
cional, em atividade que uma interpretacdo coerente da lei por certo ha de recusar-lhe.

CONTROLE DA INTERVENCAO MINISTERIAL

21. Algumas particularidades devem ser analisadas, quando se
pense em contrastar o cabimento ou ndo da intervencdo ministerial nos procedimentos
de jurisdi¢do voluntaria — o que, de resto, vale para qualquer outra hipétese interventi-
va da instituicéo.

A primeira situacdo a merecer exame surge quando as partes pe-
dem, mas 0 juiz recusa vista dos autos ao Ministério Publico. Aqui, por meio do agravo,
o tribunal é provocado a atender ou a negar o requerimento da parte.

19



MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

32 CURADORIA DE AUSENTES E INCAPAZES DA CAPITAL

Entretanto, pode ocorrer que o Ministério Publico, tomando co-
nhecimento da existéncia do procedimento, resolva nele intervir, sustentando sua proé-
pria legitimidade. N&o se afasta, naturalmente, a possibilidade de o 6rgdo judicial asse-
verar que ndo se legitima a intervencdo, 0 que ensejara eventual recurso, para reexame
da questdo processual.

Suponha-se, porém, que, intimado a intervir, seja recusada pelo
Ministério Publico a intervencdo nos autos, ainda que provocada por despacho judicial.

No fundo, o mais correto entendimento sobre a controveérsia a
respeito dos limites das atribui¢cbes dos 6rgdos do Ministério Publico, €, como vimos
acima, o de que deve ela ser resolvida dentro da propria instituicéo.

Dentro desta linha de raciocinio, tivemos dois precedentes signi-
ficativos na instituicdo: um mais antigo, quando era procurador-geral Oscar Xavier de
Freitas (Pt. n. 07588/77); outro, mais recente, quando na chefia do Parquet Paulo Sal-
vador Frontini (Pt. 002209/86). Fortes na licdo de Candido Dinamarco, entenderam am-
bos de ndo designar 6rgdos do Ministério Publico para oficiar em procedimentos de
jurisdicdo voluntaria, quando se tratasse de alienagdo judicial de coisa comum, entre
interessados capazes.

22. O proprio art. 134 do Ato 1/84-PGJ/CGMP/CSMP (Justitia
128:168 e s.; Manual de atuagéo funcional dos promotores de justica do Estado de S&o
Paulo) — conquanto incorretamente questionado a fls. 96 — robora o que aqui se sus-
tenta, pois nele se recomenda: “Nos procedimentos de jurisdi¢do voluntéria, oficiar co-
mo curador de ausentes se houver citacdo ficta ou réu preso, ou como curador de inca-
pazes, se houver interesse destes Gltimos.” Desse dispositivo, bem se vé que somente
nos casos em que se combine o art. 1105 com o art. 82 ou com o art. 9°, do CPC, é que
se admitira a intervencdo ministerial.

A aplicacdo analogica do art. 9° do CPC aos procedimentos de ju-
risdicdo voluntéria é perfeitamente pertinente. Longe se esta, evidentemente, de olvidar
singelos principios processuais, como, por exemplo, de que na jurisdi¢do voluntaria ndo
h& revelia — pressuposto para a nomeacdo de curador especial ao ausente ficto do art.
9, inc. 1, do CPC.

Contudo, nédo se pode esquecer a instrumentalidade das normas
processuais, buscando-se nelas o fundo e ndo a forma. Nos procedimentos de jurisdigdo
voluntéria, onde a evidéncia se admite o chamamento ficto, ainda que ndo se dé revelia,
h& semelhante razdo de ordem publica, dirigida ao devido processo legal, mediante a
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qual se ha de atribuir curador especial ao chamado fictamente, para melhor equilibrio
das possibilidades de iniciativa entre os interessados. Ainda ndo se pode esquecer que
na propria alienacdo de coisa comum, agora envolvendo interessado incapaz, é possivel
que estejam em conflito os interesses deste e de seu representante legal: isto tornaria
pertinente nomear um curador especial. O proprio art. 1179 do CPC se remete ao art. 9°
do CPC, ao demonstrar o cabimento de curadoria especial na jurisdicdo voluntéria.

E certo que na jurisdicdo voluntéria ndo se ha de falar, tecnica-
mente, em autor e réu — sao apenas interessados; contudo, nem por isso se ha de olvi-
dar que um interessado preso sofre da mesma deficiéncia de contato com seu patrono,
da mesma limitacéo de acesso a prova, que um réu preso também sofreria, sendo de toda
conveniéncia e necessidade que se lhe dé um curador especial.

Alias, longe de nds buscar uma visao estreita do ambito de apli-
cacdo do art. 9° do CPC. Em nossa vivéncia profissional, hd muitos anos invocamos
analogicamente referido texto legal, e temos intervindo protetivamente nos feitos civeis,
onde haja autor preso, que sofre das mesmas limitacdes faticas que o réu preso, mere-
cendo o zelo interventivo do Ministério Publico em razdo da qualidade da parte (v. nos-
so Manual do Promotor de Justica, cit., p. 153).

23. O ultimo aspecto que convém abordar, consiste nas conse-
qléncias processuais da recusa ministerial em intervir nos procedimentos de jurisdi¢ao
voluntéria.

N&o se alegue eventual nulidade, em face de dita recusa do 6rgéo
ministerial a intervencdo no feito, porque, intimado este, ainda que néo oficie, obvia-se
qualquer nulidade (arts. 84 e 246 do CPC; cf. Tornaghi, Comentarios ao Codigo de
Processo Civil, art. 84, v. I, ed. Revista dos Tribunais, 1976; Pontes de Miranda, Co-
mentarios ao Cdédigo de Processo Civil, v. XVI, p. 19, ed. Forense, 1977; RT 572:53;
RTJ 110:310-STF, v.g.).

INTERESSES DE INCAPAZES

24. Restaria, por fim, examinar a viabilidade da intervencdo mi-
nisterial, porque talvez houvesse interesses de incapazes neste procedimento: afinal,
com esta hipdtese também se preocupou o ilustrado Curador que nos antecedeu neste
feito (fls. 97).
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Segundo se depreende do respeitavel posicionamento do Dr. Luis
Felipe Salomdo, interesses de incapazes haveria no deslinde da controvérsia destes au-
tos, ja que, sendo tais incapazes filhos de requerente e requerida, e estando sob a guarda
do pai, que passou a ser inquilino no imével cuja venda ora se pretende, — eventual
alienacdo do imdvel poderia levar a rescisdo do contrato de locacdo — caso o futuro
adquirente ndo queira manter esta Ultima — e com isso se atingiriam 0s interesses dos
incapazes, filhos do casal condémino.

S6 na aparéncia teria razao o ilustre Curador que nos antecedeu;
contudo, se fosse verdade o que diz ele, em qualquer acdo de despejo por falta de paga-
mento, entre partes maiores e capazes, bastaria que o réu tivesse filhos menores que
com ele morassem no imdvel objeto da acdo, que haveria que intervir o Ministério Pu-
blico, no zelo dos interesses de incapazes... OU, huma execucao entre partes maiores e
capazes, bastaria que o réu tivesse filhos menores, e 0 Ministério Publico deveria inter-
vir para zelar por estes, haja vista que a penhora poderia incidir sobre a residéncia da
familia. ..

Na verdade, quando a lei alude & intervencdo ministerial nas cau-
sas em que haja “interesses de incapazes” (art. 82, inc. I, do CPC), ndo quer ela dizer,
como pareceu ao nobre Promotor que nos antecedeu, que se trate de interesse de fato.
Ao contrério. O incapaz precisa estar juridicamente interessado na solucdo da lide ou da
controvérsia (quer se trate de jurisdicdo contenciosa, quer voluntaria). Assim, se com 0
resultado da demanda, ou do procedimento de jurisdi¢do voluntéria, for juridicamente
alcancado o incapaz (por exemplo: se for condémino, a venda da coisa comum o alcan-
card; se for herdeiro de um condémino, a mesma venda o alcangard juridicamente; se o
incapaz for o inquilino, a rescisdo da locacao estendera seus efeitos juridicos sobre ele).
Entretanto, quando o incapaz é alcancado pelos efeitos faticos da sentenca, sem que
nenhum direito seu seja atingido (por exemplo, numa acéo de despejo, movida contra o
inquilino, pai de diversos incapazes, estes Gltimos também serdo atingidos faticamente
pelas conseqliéncias da retomada do imovel pelo locador), ndo estara juridicamente inte-
ressado na solucdo da demanda, nem o Ministério Pablico podera intervir em seu favor.

Ja sustentamos que “o art. 82, I, do Cddigo de Processo Civil re-
fere-se & intervencdo ministerial nos processos em que haja interesses de incapazes. Nao
€ necessario que o incapaz seja parte (p. ex., no caso de ser parte o espolio, com presen-
¢a de incapazes nestes — JTACSP, 50:22; JSTF, 86:101); basta que seu interesse néo
seja meramente de fato e sim juridico (RJTJSP, 92:169; JTACSP, Lex, 68:162). Caso
contrério, se bastasse interesse de fato de incapaz para justificar a presenca do Ministé-
rio Publico, este teria de intervir em qualquer processo, praticamente, até mesmo numa
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execucao ou num despejo entre partes maiores e capazes, porque algum incapaz, filho
ou parente de uma das partes, certamente teria interesse de fato em que um dos litigan-
tes ganhasse a acdo... Somente quando o menor, ainda que ndo sendo parte, possa ao
menos ser assistente, ainda que efetivamente ndo o seja, cabe a intervengdo ministerial.”
(Manual do Promotor de Justica, cit., p. 52-3).

Ora, no caso dos autos, trata-se de pedido de alienacdo de coisa
comum, em gue 0s Unicos condéminos sdo maiores e capazes. Os incapazes ndo serao,
portanto, juridicamente alcangados por eventual sentenca que acolha ou rejeite o pedido
de venda da coisa comum. Na locacédo a que se alude a fls. 97, ndo sdo os menores con-
tratantes. Nem pode a locacdo cercear o direito de dispor, conferido ao condémino, que,
a qualguer momento, pode incontrastavelmente requerer a venda da coisa comum, para
que cesse a comunhao.

CONCLUSAO

25. Desta forma, e diante de tudo o que foi exposto, quer-nos pa-
recer incabivel a intervencdo ministerial neste procedimento, seja examinada a questdo
de um angulo, seja de outro.

Assim, requer-se a remessa dos autos a Egrégia Procuradoria-
Geral de Justica, na forma do art. 32, inc. I, n. 24, da Lei Complementar n. 304, de 28 de
dezembro de 1982, para a solu¢éo do conflito de atribuicdes, ora instaurado.

Séo Paulo, 1° de junho de 1987.

HUGO NIGRO MAZZILLI
PROMOTOR DE JUSTICA
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