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    Introdução




    O presente trabalho aborda o tema: Proporcionalidade e Qualificação Registral. O subtema específico é o Postulado Normativo Aplicativo da Proporcionalidade e a Qualificação Registral Imobiliária.




    A Proporcionalidade tem sido objeto de vários estudos de doutrinadores renomados e de julgados dos tribunais nacionais, sejam decisões de juízos de primeira instância sejam decisões das cortes superiores.




    O objetivo do presente trabalho é apresentar a possível relação entre a Proporcionalidade e a Qualificação Registral, aplicada no âmbito do Registro de Imóveis.




    No primeiro capítulo do desenvolvimento, são apresentados os principais conceitos e fundamentos da Proporcionalidade, em especial a caracterização como Postulado Normativo Aplicativo.




    No segundo capítulo, são introduzidos os elementos da Proporcionalidade: Necessidade, Adequação e Proporcionalidade sem Sentido Estrito.




    Além disso, são feitas breves considerações a respeito do conceito correlato da Razoabilidade.




    No terceiro capítulo, são apresentados o conceito, características e histórico legislativo da Qualificação Registral.




    O enfoque é conferido à Qualificação Registral Imobiliária, uma vez que nesse âmbito há maior incidência de discussões a respeito dos limites e possibilidades da Proporcionalidade.




    No quarto capítulo do desenvolvimento, são cotejados os dois institutos a partir das lições da doutrina.




    Além disso, a partir de decisões do Conselho Superior da Magistratura de São Paulo sobre o tema, é analisada a aplicação prática para a sociedade.




    A metodologia envolve a revisão da literatura sobre a Proporcionalidade, enquanto Postulado Normativo Aplicativo, e seus elementos; a Qualificação Registral, em especial a no âmbito do Registro de Imóveis; o histórico da legislação registral brasileira quanto à Qualificação Registral; e as atuais normativas das Corregedorias Gerais dos Tribunais de Justiça sobre o tema da Qualificação Registral.




    A hipótese levantada pelo trabalho é a possibilidade de aplicação da Proporcionalidade na Qualificação Registral Imobiliária considerando uma leitura do princípio da legalidade.




    A metodologia do trabalho para apuração da hipótese levantada envolve, a partir do levantamento bibliográfico, a análise de decisões do Conselho Superior da Magistratura de São Paulo no âmbito de procedimentos de suscitação de dúvida do Registro de Imóveis.




    Na parte final do trabalho, foram levantados casos concretos de revisão da Qualificação Registral negativa em que tenha sido invocado e aplicado o conceito de Proporcionalidade ou da Razoabilidade.
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    Proporcionalidade




    2.1 Origem e Conceito




    Para Gomes Canotilho, a Proporcionalidade surgiu no século XVIII relacionada com a ideia de limitação ao poder estatal. Antes mesmo do questionamento a respeito de sua índole constitucional, era tida como uma máxima acima do direito (máxima suprapositiva)1.




    Não obstante a referida posição do doutrinador português, há ainda outros autores que identificam a origem do conceito de Proporcionalidade na Magna Carta da Inglaterra do ano de 1215.




    Interessante notar que a Magna Carta também é apontada pela doutrina como a origem do princípio da legalidade pela cláusula do devido processo legal2.




    Para esses outros doutrinadores, a existência de uma cláusula conhecida por lei da terra (law of the land)3 seria o indicativo do surgimento da Proporcionalidade enquanto conceito jurídico.




    Naquela época, o campo de aplicação mais propício para o conceito de Proporcionalidade era, segundo a doutrina, na seara das atividades administrativas e no campo do direito penal4.




    Especificamente em relação a sua aplicação no âmbito do direito positivo administrativo, a proporcionalidade foi interpretada como princípio limitador do exercício do poder de polícia5.




    Todavia, note-se que o conceito ainda não havia alcançado o âmbito do Direito Constitucional. A sua constitucionalização somente ocorreria mais tarde, na Alemanha, em meados do século XX6.




    Ainda sobre os primeiros estudos e análises históricas sobre a Proporcionalidade, a doutrina concede o surgimento a partir de duas fontes distintas: americana e alemã.




    A partir dessa divisão, há autores na doutrina nacional que defendem a consagração do princípio da Razoabilidade a partir de decisões da Suprema Corte dos Estados Unidos7.




    Sob o viés do surgimento considerando as decisões judiciais da corte máxima americana, a Proporcionalidade estaria ligada à ideia de devido processo legal substantivo.




    Por outro lado, há autores que atribuem o surgimento da Proporcionalidade no âmbito do Direito Constitucional à jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha.




    Considerando essa origem, para essa doutrina, sobreleva em maior destaque a ênfase enquanto princípio do Estado Democrático de Direito, realçando a distinção entre Proporcionalidade e Razoabilidade8.




    A análise sobre o surgimento do instituto é relevante para estabelecer, em especial, as principais influências de cada um dos conceitos acima teve e ainda tem no âmbito nacional.




    Dessa forma, sem olvidar a discussão sobre a origem histórica do conceito de Proporcionalidade, a doutrina nacional aponta que as decisões do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha exerceram grande influência no Brasil.




    Isso porque o referido tribunal, preocupado com uma metodologia adequada, estabeleceu os três aspectos do instituto, ainda hoje elementos essenciais para a sua compreensão9.




    Os três aspectos do conceito jurídico da Proporcionalidade são: a adequação, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito10.




    Os conceitos acima apresentados serão objeto de aprofundamento próprio mais adiante neste trabalho, em capítulos especialmente dedicados a eles devido a sua importância.




    A importância da metodologia adotada a partir das decisões da Corte Constitucional alemã é sentida em diversos aspectos, não apenas no Brasil mas sobretudo na União Europeia.




    Atualmente, assiste-se ao que o constitucionalista português Gomes Canotilho denomina de “europeização do princípio da proibição do excesso”11.




    Trata-se da grande influência das decisões da Corte de Justiça Europeia, que invoca o conceito da Proporcionalidade em seus julgados, para análise das situações sob julgamento na corte comunitária.




    O conceito do doutrinador português também se manifesta pelo reconhecimento expresso, no projeto de Constituição Europeia, da Proporcionalidade enquanto limite ao poder estatal e norte de interpretação12.




    Dessa forma, superadas as linhas iniciais do conceito e da origem histórico, passa-se a análise da natureza jurídica.




    2.2 Natureza Jurídica




    Inicialmente, cumpre destacar que, sem dúvida nenhuma, doutrina e jurisprudência majoritária brasileiras consideram a Proporcionalidade como princípio jurídico.




    Não obstante tal posição, é preciso considerar que há posições da doutrina que consideram que a Proporcionalidade não se limita à natureza jurídica de princípio do direito.




    Para Humberto Ávila, a Proporcionalidade é uma condição normativa de normas imediatamente finalísticas, ou, em expressão amplamente empregada pelo autor, postulado normativo aplicativo, porque exige uma condição de conhecimento a ser verificada na aplicação de determinadas normas13.




    Em outras palavras, para a correta aplicação do Direito, demanda-se a observância do dever de proporcionalidade entre bens colidentes, em busca da sua máxima eficácia.




    Ainda segundo definição de Humberto Ávila, o postulado da Proporcionalidade significa:




    (...) pode-se definir o dever de proporcionalidade como um postulado normativo aplicativo decorrente da estrutura principal das normas e da atributividade do Direito e dependente do conflito de bens jurídicos materiais e do poder estruturador da relação meio-fim, cuja função é estabelecer uma medida entre bens jurídicos concretamente correlacionados14.




    Há ainda outros autores que consideram a Proporcionalidade como regra jurídica, decorrente da própria estrutura dos direitos fundamentais15.




    Em caso de choque ou colisão de bens, direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, a aplicação da Proporcionalidade para sua solução seria, sob essa orientação, a subsunção dos fatos às regras16.




    No entanto, há doutrinadores que se opõe à consideração da Proporcionalidade enquanto regra, afirmando que o juízo de valor ou de ponderação se opõe à simples subsunção das regras17.




    É interessante notar que entender a Proporcionalidade enquanto postulado normativo aplicativo, como defendido por Humberto Ávila, significa dizer que o princípio subjacente ao postulado poderá ser violado, em vez da violação da própria proporcionalidade, caso esta fosse considerada como um princípio18.




    Em outros termos, o referido instituto considerado como postulado permite a análise dos fatos e fundamentos jurídicos, inclusive sob o enfoque de regras e princípios, para atuar em campo da aplicabilidade destes outros.




    Por fim, conforme mencionado, há a posição da natureza jurídica da Proporcionalidade como princípio.




    Para essa corrente de pensamento, o fato de a Proporcionalidade exigir para a sua concretização outros princípios não desnatura a sua posição de princípio; ao contrário, corrobora o entendimento de sobreprincípio19.




    Helenilson Cunha Pontes, ao tratar da concepção da proporcionalidade, afirma que sua importância, inclusive a da sua aplicação prática, é superior à necessidade de uma definição do conceito de proporcionalidade20.




    Na visão do referido doutrinador, a mera busca da conceituação pode levar à possibilidade de se negligenciar alguma parte indispensável do princípio ora em estudo.




    Em seus estudos, Pontes ressalta duas dimensões da Proporcionalidade: princípio geral de vedação do arbítrio estatal e concretização prática dos diferentes direitos, interesses e garantias constitucionais21.




    Na primeira dimensão, a Proporcionalidade seria uma cláusula geral antiabuso.




    Sob esse viés, exerceria, eminentemente, a função de proteção, atuando como verdadeira norma de bloqueio, conforme aplicação da teoria das funções eficaciais, de Tércio Sampaio Ferraz Junior22.




    A referida teoria da função eficacial do professor catedrático da USP seria aplicada à função primordial exercida pelo princípio da proporcionalidade enquanto vedação ao arbítrio estatal23.




    Na segunda dimensão, a Proporcionalidade representaria verdadeira ferramenta de concretização de pretensões constitucionais que possam parecer contraditórias entre si.




    Em outros termos, exerce uma função positiva de mandamentos constitucionais24, no sentido de dar concretude e aplicação a disposições que possam parecer inconciliáveis.




    Corroborando o pensamento em epígrafe, há doutrinadores que, a partir das origens do instituto, assinalam a natureza jurídica da Proporcionalidade a partir de duas dimensões.




    A primeira é a dimensão negativa, ou seja, enquanto limite ao poder estatal; a segunda é a dimensão positiva, como comando ao legislador e ao aplicador de conferir otimização aos valores esculpidos na Carta Magna25.




    Conforme as lições de Gomes Canotilho, em sua origem, a Proporcionalidade dizia respeito à forma como limitar o poder estatal (dimensão negativa ou função de bloqueio).




    Nesses termos, segundo o referido autor português, a Proporcionalidade expressava a seguinte ideia: medida das restrições administrativas da liberdade individual26.




    Todavia, no decorrer dos anos, a função positiva, qual seja, de concreção ou otimização de valores constitucionais, assumiu importância ímpar na doutrina e na jurisprudência.




    Dessa forma, a função primordial da Proporcionalidade está ligada a duas ideias principais:




    Primeira, como derivação do princípio do Estado de Direito, dando primazia à limitação do arbítrio do Estado (função negativa); segunda, estreita conexão com a conciliação de direitos fundamentais (função positiva)27.




    Assim, há discussões doutrinárias sobre a origem e as funções da Proporcionalidade a partir da dualidade entre Estado de Direito e Direitos Fundamentais.




    Para Pontes, tanto a proibição do excesso, ligada a função negativa, quanto a concordância prática, relacionada à função positiva, estão dentro da concepção de Proporcionalidade.




    Esclarece o doutrinador que, na sua visão do instituto da proporcionalidade, são duas faces de um mesmo conceito, considerando sua origem (somente como limitação ao arbítrio) e posterior evolução (sopesamento de valores fundamentais em conflito)28.




    Cumpre destacar, todavia, que a referida posição, de considerar as duas funções integrantes do mesmo conceito, a partir do seu surgimento e posterior evolução, não é unânime na doutrina.




    Em sentido contrário, considerando a concordância prática e a proibição do excesso como postulados normativos inespecíficos, incondicionais ou eminentemente formais, está Humberto Ávila29.




    Segundo o doutrinador, os referidos conceitos não especificam os elementos e critérios norteadores de aplicação, sendo meras ideias gerais, ainda que reconheça que o Supremo Tribunal Federal denomine a proibição do excesso como uma das facetas da Proporcionalidade30.




    Ainda segundo Humberto Ávila, Proporcionalidade e Razoabilidade, juntamente com a Igualdade, são os postulados normativos específicos, porquanto sua aplicabilidade depende de elementos específicos, que em relação à Proporcionalidade são o meio, o fim concreto e a relação de causalidade entre um e outro31.




    Em outros termos, um dos elementos (meio) é a razão da aplicação ou concretização do outro elemento (o fim), a partir da relação entre um e outro (relação de causalidade).




    Por fim, cumpre destacar que há ainda o entendimento de Gomes Canotilho, que considera a proibição do excesso como sinônimo para o princípio da Proporcionalidade em sentido amplo32.




    Com relação à Concordância Prática (que também denomina de harmonização), concebe como um princípio de Interpretação da Constituição, juntamente com outros33.




    Entre esses outros princípios de interpretação constitucional, estão os seguintes.




    Primeiro, Unidade da Constituição: hermenêutica deve ser feita a fim de se evitar contradições e antinomias; segundo, Efeito Integrador: a integração político-social, bem como a unidade política, devem nortear a solução de problemas jurídico-constitucionais; terceiro, Máxima Efetividade (ou Máxima Eficiência ou Interpretação Efetiva): à norma constitucional deve ser dado o sentido que maior eficácia lhe confira; quarto, Justeza ou Conformidade Funcional: a interpretação não pode subverter, alterar ou perturbar o esquema organizatório-funcional da Constituição; e, por fim, quinto, Força Normativa da Constituição: dentre várias possibilidades, deve-se privilegiar a de maior eficácia, aplicabilidade e permanência das normas constitucionais34.




    A apresentação acima permite vislumbrar que considerar a Proporcionalidade como postulado normativo aplicativo analisa cada um dos elementos separadamente para aplicação no caso concreto.




    Em outros termos, a Proporcionalidade nessa acepção é postulado específico, evitando-se as dificuldades inerentes ao trabalhar com conceitos indeterminados normalmente empregados para sua definição.




    Ademais, permite que a análise ocorra em áreas jurídicas em que a taxatividade e a legalidade estrita impõem um dever de análise sob o princípio da legalidade.




    Ilustram esse campo de aplicação, por exemplo, o Direito Tributário35, o Direito Penal e igualmente o Direito Registral, objeto do presente estudo.




    Superado o capítulo a respeito da natureza jurídica, são analisados os subprincípios, atributos, aspectos ou elementos da Proporcionalidade.
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