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1 Introducao

O objeto deste artigo ¢ distinguir a relagao existente entre a jurisdi¢io voluntdria' e o
Registro de Iméveis® no sentido de que o Juiz, no exercicio da jurisdigao voluntdria quando
aplicada nalgumas questoes envolvendo o Registro de Iméveis, pode adotar em cada caso a
solugao que reputar mais conveniente ou oportuna, ao passo que o Registrador fica adstrito ao
critério da legalidade estrita. Isso ndo significa, evidentemente, que o Juiz pode afastar-se da
Constitui¢ao e da lei, mas que esta e os critérios da legalidade estrita, equidade e conveniéncia e
oportunidade, passam a integrar o “principio constitucional do dever fundamental de justificar
as decisoes™ que, por sua vez, deve balizi-los. Dito de outro modo, apesar da utilizagao de tais
critérios, o dever fundamental de justificar as decisoes judiciais ndo deixa — ou nio pode deixar
- de ser respeitado pelos juizes quando estes decidem no 4mbito dos procedimentos afeitos a

jurisdi¢ao voluntdria e ao Registro de Iméveis.

Nio se desconhece que algumas criticas* vém sendo feitas a respeito da possibilidade
do uso de tais critérios, uma vez que, resumindo tais obje¢oes, constituiriam eles expedientes
de “retificagao da lei supostamente injusta para a solu¢io do caso concreto suscitado em juizo”,
despertando o “fantasma de Billow™ e o “voluntarismo judicial”. Tais apontamentos, portanto,
nao passam aqui despercebidos. De fato, fora o desgaste do principio da legalidade, pilar do

Estado Democritico de Direito, o campo de conceituagao da equidade, conveniéncia ou

1  Também chamada de ou conhecida por jurisdi¢io administrativa, jurisdi¢do graciosa, honordria ou nao-
contenciosa.

2 O Registro de Imdveis ¢ o cartério onde se registram os direitos reais sobre imdveis ou se averbam situagoes
sobre os imdveis registrados. O conceito ¢é extraido do artigo 1.227 do Cédigo Civil, o bastante aos propdsitos
deste trabalho e sem descurar de que cada imével tem matricula prépria em que se registram atos juridicos
relacionados legalmente e averbam atos acessérios também relacionados legalmente.

3 Adesignacio é amplamente utilizada tedrica e judicialmente e, especialmente, embasa-se em texto de STRECK,
Lenio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretagio constitucional. In: CANOTILHO, ].J. Gomes;
SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; MENDES, Gilmar Ferreira. Comentdrios a Constitui¢io
do Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagio, 2018, p. 83 [Série IFP]. O capitulo em referéncia denomina-
se: “Principio quatro: o dever fundamental de justificar as decisdes ou de como a motivagio nio ¢ igual a
justificacdo”. Vé-se na pdgina 85: “Hd de se levar em conta, ademais, que justificar quer dizer fundamentar.
E que isso vai além do “motivar”. Posso ter vdrios motivos para fazer algo; mas talvez nenhum deles seja
justificado. Isto quer dizer que fica afastada a possibilidade de se dizer que o juiz primeiro decide para sé depois
fundamentar (ou “motivar”)”.

4 Nesse sentido, consulte-se: STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Licio. Novo CPC e decisio por equidade: a
canibalizagio do Direito. In: Revista Consultor Juridico (CONJUR), 29 de dezembro de 2015, 7h49min.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-dez-29/cpc-decisao-equidade-canabalizacao-direito

5 No seu A Teoria das Excegoes Processuais e dos Pressupostos Processuais, publicado em 1868, Biilow concebeu o
processo como uma relagio juridica puablica e continua, que avanga gradualmente e que se desenvolve passo a
passo, lastreada primordialmente na figura do juiz (as partes seriam levadas em conta unicamente no aspecto
do seu vinculo e cooperagio com a atividade judicial). No original: “Se trata en el proceso de la funcién
de los oficiales publicos y desde que, también, a las partes se las toma cuenta Gnicamente en el aspecto de
su vinculacién y cooperacién con la actividad judicial”. BULOW, Oskar Von. La Teoria de las Excepciones
Procesales y los presupuestos procesales. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1964, p. 2. Essa
defesa do protagonismo judicial foi tornada explicita depois, na sua obra de 1885, Gesetz und Rechteramt (Lei
¢ Magistratura), no qual defende uma aplicagio livre e, em certa medida, subjetiva do direito pelos juizes:
uma teoria da criagio do direito pelo juiz. Biilow, assim, ¢ um jurista bem identificado com a socializacio
do processo.Veja-se, nesse aspecto, a critica a Billow em: NUNES, Dierle José¢ Coelho. Processo Jurisdicional
Democrdtico: Uma Anélise Critica das Reformas Processuais. Curitiba: Jurud, 2008, p. 98-101. Também em:
LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do Processo em Crise. Belo Horizonte: Mandamentos, Faculdade
de Ciéncias Humanas, FUMEC, 2008.
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oportunidade pode ser bastante amplo, implicando riscos & autonomia do sistema de Direito
quando da construgao do provimento judicial, j4 que nele possibilita a entrada de elementos
exdgenos calcados no subjetivismo particular do Juiz, liberando, assim, o julgador das amarras

da lei. Pois bem.

E possivel concordar com tais criticas, em parte. Respondé-las, contudo, demandaria
escrever outro texto, considerando nao ser objeto deste realizar essa “critica da critica”. Entao, deve
ficar claro que, aqui, o que se quer ¢ trabalhar dentro daquilo que o sistema legal pétrio autoriza.
E ai, quer se queira ou nao, hd, sim, a possibilidade do uso, pelos juizes, dos critérios elencados
e criticados por parte da doutrina; critérios, reprisa-se, que, bem entendidos, nio afastam o
dever constitucional fundamental de justificar as decisoes judiciais, apesar, ¢ claro, dos inerentes
e inexordveis riscos que disso decorrem. Em sintese, apesar de se reconhecer a procedéncia da
critica e todos os problemas envolvendo equidade, conveniéncia e oportunidade como critérios
de julgamento, o artigo trabalha com aquilo que o Cédigo de Processo Civil estabelece. E, nesse
sentido, necessariamente, devem ser referidos o art. 140, pardgrafo tnico, dispondo que “o juiz
nao se exime de decidir sob a alegagao de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico” e “s6
decidird por equidade nos casos previstos em lei”, e o art. 723, pardgrafo tnico, referindo que
“0 juiz ndo é obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a

solugdo que considerar mais conveniente ou oportuna”.

E sabido e consabido que nos processos civeis em geral, costuma-se dizer, d4-se destaque
como critérios de julgamento a lei ou a legalidade estrita - que, no caso, preponderaria -, ¢ a
equidade, quando admissivel. Existem também, como critérios de julgar, a conveniéncia e a
oportunidade, ainda pouco descobertos nas concepgoes da doutrina do Direito Processual Civil
e pouco relacionados na agio da jurisprudéncia, especialmente quando sao propicios, tais juizos,
na jurisdigao voluntdria e, mais especialmente ainda, distinguidos para o julgamento judicial
das situagoes pendentes de registro de titulos contendo direitos reais sobre bens iméveis que o

Oficial do Registro de Iméveis, por algum motivo, nio pode registrar.

A doutrina e os julgados no tema da conveniéncia e da oportunidade situam-se mais no
campo do Direito Administrativo, em especial quando tratam do mérito do ato administrativo
ou do poder discriciondrio®. Talvez o que 14 se utiliza possa ser utilizado, ainda que em parte,
no Ambito da jurisdi¢io voluntdria e da constru¢ao dos provimentos jurisdicionais nas situagoes
envolvendo o Registro de Iméveis, por exemplo. E que, em determinadas situacoes envolvendo o
Registro de Iméveis, pode o juiz julgar conforme seja mais conveniente e oportuno. Em suma, o
que se tem, no cotidiano dos Registros e dos foruns, sdo situacoes de ordem prética que, para fins
de solugio, podem vir a ser aperfeicoadas. Veja-se que, na praxe cartordria do Registro de Iméveis,
uma vez cumpridas as exigéncias legais, o Oficial registra o titulo. Ao qualificar o titulo para
Registro, o Oficial submete-se, entio, ao critério da legalidade estrita. Complementarmente, a

Lei prevé a instauracio de procedimento que submete o caso do registro do titulo a consideragio

6 Alids, Celso Antonio Bandeira de Melo jd havia assinalado com algo similar sobre a necessidade de mais
estudos também sobre o poder discriciondrio no ato administrativo: “[...] muito j4 se escreveu sobre o assunto,
ainda hd espago para que muito mais se escreva, pois hd tépicos importantes que precisam ser visitados ou
revisitados” segundo a obra MELLO, Celso Antdénio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Sio
Paulo: Melhoramentos, 2007, p. 10.
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do Juiz competente’. Nestas ocasioes, entdo, é bem mais do que comum que o Juiz repita o

raciocinio do Oficial e igualmente verifique se os requisitos da Lei estao sendo observados.

Ao se reproduzir, porém, o mesmo raciocinio entre o Juiz e o Oficial sob o ponto
de vista da legalidade, reduzem-se, para o Registrador, as possibilidades ao registro do titulo
apresentado, enquanto que, para o Juiz, ampliam-se as possibilidades da determinagio do
registro. Precisamente aqui estd a situagao juridica tao estimulante quanto relevante e tao pouco
concebida em termos da conveniéncia e da oportunidade no Processo Civil, ainda que — repita-

se — ndo passem despercebidas as criticas feitas a tais critérios.

Na jurisdi¢ao voluntdria, portanto, a lei processual autoriza ao juiz poder julgar conforme
for mais conveniente ou oportuno®, com o que se ampliam as possibilidades registrais. Ora, isso
nao é pouco, porque o registro traz consigo a realizagao do direito real de propriedade imobilidria
ou de um dos seus desdobramentos, que ¢ garantia e direito constitucional e individual’, e faz
com que o titulo registrado se integre ao Sistema do Registro de Imdveis, determinante da
autenticidade, eficicia e seguranca imprescindiveis aos atos juridicos que incorporem direitos

reais sobre bens iméveis'°.

Nesse ponto, por exemplo, alguns aportes advindos das temdticas da Governanga,
sustentabilidade e da Jurisdigio podem ser importantes para auxiliar a esclarecer a fungio da
Jurisdicio em casos da espécie. E que, como explica Fibio Peixinho Gomes Corréa, a “coordenacio
do que é normativo e abstrato, — a técnica processual — com o que é relativamente mais concreto
e particular — as disputas a serem resolvidas pelos Juizes — constitui uma forma de governanca
judicial”'. Essa forma de enxergar a atividade jurisdicional, segundo Corréa'?, possibilitaria,
entdo, um “avango estratégico” para superar “disfun¢oes do mecanismo judicidrio” geradas, a
nosso ver, pelo desconhecimento de como pode o Juiz julgar em sede de jurisdi¢ao voluntdria,
por exemplo, assuntos ou questoes de davidas no Registro de Iméveis'”. O Poder Judicidrio,
portanto, nessa perspectiva, seria também uma institui¢io de governanga em cujas atividades se
podem identificar e realizar estratégias juridicas com a andlise de possibilidades hermenéuticas

que efetivamente possam contribuir para o desenvolvimento do tema'“.

7 Resumidamente, isso se pode fazer mediante o procedimento da ddvida registral previsto no artigo 198 da Lei
dos Registros Puablicos, que o Oficial encaminha ao Juiz mediante requerimento do apresentante do titulo, ou
pela denominada “ddvida inversa”, criagdo da praxe forense, em que o interessado se dirige diretamente ao Juiz.

8 Caso do art. 1.109 do Cddigo de Processo Civil de 1973 e do art. 723, pardgrafo tnico do atual Cédigo de
Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015.

9  Consoante o que dispoe a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil em seu artigo 5°, incisos XII e XIII,
principalmente.

10 Consulte-se a Lei dos Registros Pablicos, nome dado a Lei n° 6.015 de 31 de dezembro de 1973, em especial
os artigos 1° e 167.

11 CORREA, Fibio Peixinho Gomes. Governanga Judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 14.

12 CORREA, Fibio Peixinho Gomes. Governanga Judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 14-15.

13 O tema Governanga permitiria cogitagbes até mesmo mais abrangentes, porque ¢ ampla com sentido
estratégico: “Nio se vincula exclusivamente 4 legalidade e controle. Uma boa governanca ¢ aquela que traga um
horizonte, define um propésito, alinha as estruturas, desdobra os objetivos e metas e tem um sistema robusto
de processos criticos que sustenta suas estratégias, garantindo uma execu¢io e um controle de exceléncia’:
JOHANNPETER, Jorge Gerdau. Prefécio. In: NARDES, Jodo Augusto Ribeiro. Governanga Publica. 2. ed.
Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 21.

14 Em pardfrase & observacio feita pelos organizadores na Apresentagio da obra BODNAR, Joao Henrique
Pickcius Celant; RUDSON, Marcos (Org.). O Judicidrio como instincia de governanga e sustentabilidade:
descobertas, duvidas e discordancias. Florian6polis: 2018, p.15.
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Este artigo, a partir dessas consideragdes, observa, entao, duas partes: a) na primeira,
distingue-se a existéncia legal da jurisdicao voluntdria em meio a qual surge a intera¢do com
a matéria do registro de titulos no Registro de Iméveis por decisdo judicial; e b) na segunda,
trabalha-se com alguns dos critérios que dio contetido ao dever fundamental de justificar a
decisao que o Juiz profere, demonstrando-se a real incidéncia da jurisdi¢io voluntéria no Registro

de Iméveis.

2 Jurisdi¢ao voluntdria, conveniéncia e oportunidade

ecundo a doutrina®®, os temas drduos do processo civil é a conceituacio de
Segundo a doutrina’®, “Um dos temas drduos do pr ivil nceit d
jurisdicao voluntdria e contenciosa’. A controvérsia, assim, “estd longe de encerrar-se, e
tdo imprecisos e flutuantes sio os contornos da denominada jurisdigio graciosa que um dos
processualistas mais eminentes do nosso século admitiu sem rebugos desconhecer-lhe a exata
natureza’'°.

Neste trabalho, a bem da verdade, nao cabe a reconstitui¢ao da divergéncia doutrindria
do que se entende por jurisdigao voluntiria e sua diferenciagao da jurisdigao contenciosa, mesmo
que haja divergéncias doutrindrias no tema que até mesmo se estendem a prépria existéncia da
jurisdi¢ao voluntdria'”. Dentro dos limites e do plano deste trabalho, como jd referido, chama-se
a aten¢ao ao reconhecimento da sua existéncia nos cédigos e leis, e sob o ponto de vista de servir
as decisoes judiciais. Independente dos caminhos sinuosos da discussao doutrindria imbuida
da finalidade de demonstrar uma espécie de “esséncia juridica” da jurisdi¢do voluntdria, fato
¢ que nao hd lugar para negar a existéncia da modalidade jurisdicional, pois estd disciplinada
legal e juridicamente, e assim se encontra em situagao de aplicagao judicial na sua plenitude em
beneficio dos jurisdicionados. Nao hd, porém, como nao deixar de tecer breves consideracoes

acerca da jurisdicionalidade da jurisdi¢io voluntdria.

E bem verdade que a doutrina tradicional, em especial a dos maiores responsaveis
pela cientificiza¢do do processo civil, notadamente os processualistas italianos, nao considera a
jurisdi¢ao voluntdria uma verdadeira jurisdi¢ao. Tampouco ela é vista como “voluntdria”, uma
vez que os interessados estariam obrigatoriamente a ela submetidos por imposicao da lei. Essa
é, por exemplo, a doutrina de Giuseppe Chiovenda, para quem a jurisdi¢do voluntdria é uma

forma especial de atividade do Estado, exercitada em parte pelos 6rgaos judicidrios, em parte

15 Assim refere Clévis do Couto Silva, saudoso jurista de renome no Brasil e no exterior, Professor Catedritico de
Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, criador do seu Programa
de Mestrado em Direito iniciado em 1985 ¢ também Membro da Comissio de Elaborac¢io do Projeto do
Cédigo Civil atualmente em vigor desde 11 de janeiro de 2003, nos seus célebres Comentdrios ao Cddigo de
Processo Civil de 1973, obra cldssica do Processo Civil brasileiro. SILVA, Clovis do Couto e. Comentdrios ao
Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1977. vol. 11, t.1, p. 4.

16 Assim escreveu Adroaldo Furtado Fabricio nos seus Comentirios, também obra cldssica, a0 mesmo Cédigo
processual civil de 1973 ao referir-se & obra de Santiago Sentis Melendo, El Proceso Civil (estudio de la reforma
procesal argentina), pdg. 360. Adroaldo Furtado Fabricio foi Livre-docente de Direito Judicidrio Civil e Professor
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e veio a ser um dos elaboradores do
Cédigo de Processo Civil de 2015, do qual foi coordenador o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux.
FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentirios ao Cédigo de Processo Civil - lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973, vol. VIII, tomo 111, arts. 890-945. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 19.

17 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentirios ao Cédigo de Processo Civil - lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973, vol. VIII, tomo 111, arts. 890-945. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 19.
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pelos administrativos, pertencente a “fun¢ao administrativa”'®. Também para Enrico Allorio
a jurisdi¢ao voluntdria seria simples atividade administrativa, mas desempenhada por dérgios
que, naturalmente, operam em cardter jurisdicional”. H4, porém, posicionamentos em sentido
contrdrio, bastando citar, dentre eles, o de Gian Antonio Micheli, criticado por Allorio, por
entender como jurisdicionais os atos de jurisdi¢ao voluntiria, em que pese a auséncia de coisa
julgada. Para Micheli, o processo voluntdrio pertence a jurisdi¢do, e nio a administra¢io, embora
nao tenda a realizagio do que seja (ou seria) a “finalidade tradicional da jurisdi¢ao™®, que postula
um contraste entre as partes, uma ruptura do equilibrio entre duas ou mais partes contrapostas,

razdo pela qual se recorre ao 6rgao jurisdicional para reconstruir o equilibrio entre ambas?'.

Os que defendem, pois, a natureza administrativa da jurisdi¢ao voluntdria fazem-no
por meio dos seguintes argumentos: a) a jurisdi¢do contenciosa é de cardter repressivo, tendo
uma fungio meramente “declaratéria” de direitos; a jurisdi¢ao voluntaria é de cardter preventivo
do litigio, tendo fungio “constitutiva’, pois se destina a formagao de atos e negdcios juridicos;

b) a jurisdi¢do voluntdria nao possui partes, mas interessados; ¢) a jurisdi¢io voluntdria nio

18 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigoes de direito processual civil. Tradugao de J. Guimaries Menegale. v. II.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1965, p. 17. No Brasil, por todos, José Frederico MARQUES, em obra cléssica,
afirmando que a jurisdi¢io voluntdria nao pode ser confundida com a jurisdigio propriamente dita, pois tem,
prevalentemente, cardter administrativo. MARQUES, José Frederico. Ensaio sébre a jurisdi¢ido voluntdria. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1959, p. 80.

19 ALLORIO, Enrico. Problemas de derecho procesal. Tomo II. Traducciéns de Santiago Santias Melendo. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1963, p. 58.

20 Veja-se que aqui Micheli ainda estd apegado as idéias de “resolucao de lides” e “declaracio do direito”, como
caracteristicas essenciais da jurisdictio.

21 ALLORIO, Enrico. Problemas de derecho procesal. Tomo 11. Traduccién de Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Ediciones juridicas Europa-America, 1963, p. 99. Quanto & natureza da jurisdi¢do voluntdria, diz
Micheli: o comparto la tendencia a excluir de la jurisdiccion todos aquellos casos en los que, al faltar los elementos
tipicos, propios de ciertos procesos jurisdiccionales, el proceso mismo es considerado como manifestacion del poder
administrativo; es la hipdtesis de la jurisdiccion voluntaria”. Mais adiante, prossegue dizendo: “Hasta ahora se han
considerado tipos de tutela jurisdiccional, alcanzables a través del proceso civil, de cognicion, de ejecucion y cautelares;
tipos de tutela que presuponen la intervencion del juez para restablecer el equilibrio violado o que se teme sea violado.
Es éste el contenido tipico, tradicional, de la tutela jurisdiccional, pero no es ciertamente el exclusivo, cuando se piensa
que la produccion de determinados efectos juridicos pueden subordinarse por el proprio legislador a la intervencion
del Juez civil Y @ un pronunciamiento suyo. En estos casos, el Juez emite, por consiguiente, una provz'dmciﬂ que tiene
la eficacia de producir una situacion juridica nueva, aun cuando entre los sujetos interesados en dicha providencia
no exista controversia alguna. Es la hipdtesis, ya recordada, de los procesos de interdiccion y de inbabilitacion, los
cuales, no obstante las formas asumidas de los procesos normales de cognicion, no conducen a la concreta actuacion
de una tutela jurisdiccional a favor de un sujeto contra otro, o contra otros sujetos, sino que realizan objetivamente
la tutela de determinados intereses, indicados en cada caso por el legislador, independientemente de la existencia
de controversias. La intervencion del juez, en estos casos, se considera necesaria por el legislador a fin de someter a
un drgano imparcial la declaracion de certeza de determinados presupuestos - en general de legitimidad y a veces
de fondo - para la produccion de un efecto juridico; declaracion de certeza que el legislador no puede llevar a cabo
preliminarmente, en el momento de la posicion de la norma juridica y que, por consiguiente, deja efectuar al juez que
estd autorizado excepcionalmente para esto por ley misma. 1al declaracion de certeza puede deferirse, siempre por el
legislador, en lugar de al juez, a un drgano administrativo; pero es una cuestion de politica legislativa, la eleccion de
uno o de otro drgano, segiin que el legislador se preocupe mds de salvaguardar un interés piiblico del cual sea portadora
de una cierta rama de la administracion piblica, o bien de dar una tutela idénea a un interés de sujetos singulares,
interés considerado general para toda la colectividad de los coasociados (como el interés en la buena administracion de
los patrimonios de menores o incapaces, de bienes dotales, etc.; en la publicidad relativa a las personas juridicas, etc.).
En estos diltimos casos, el juez continiia la obra del legislador, cuando este ha querido sustraer la declaracion de certeza
de determinados presupuestos para la produccion de un efecto juridico, ya sea al sujeto interesado, ya sea al drgano
administrativo que podria encontrarse también en contraste con el interés del sujeto a proteger”. MICHELI, Gian
Antonio. Curso de derecho procesal civil. v. 1. Traducciéon de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América, 1970, p. 8, 89-90.



Jurisdi¢do Voluntdria e Registro de Iméveis 125
Carlos Cini Marchionatti | Adalberto Narciso Hommerding.

produz coisa julgada; d) a jurisdigao voluntdria visa administrar interesses privados, e nio a
“atuagio do direito objetivo”. Essas objecdes, porém, nio tém ficado sem resposta*. Primeiro,
porque a jurisdi¢do nio tem apenas fun¢io declaratdria. A jurisdi¢ao contenciosa também serve
para a constitui¢io do direito por meio das demandas constitutivas (alids, todo ato de aplicacao
¢ constituigdo, construcdo, num sentido fenomenoldégico®). Da mesma forma, a jurisdigao
voluntdria, e ndo s6 a contenciosa, tem um cardter de resolugdo, ou seja, de “prevencgao” de
litigios*. A jurisdi¢ao voluntdria ¢ verdadeira jurisdigao, pois a chamada “atuagio” do direito
objetivo nio se dd apenas no processo contencioso, mas, de igual forma, nos processos sem lide

»1)%. Quanto a questdo da preventividade, hd indmeros casos de atividade

(sempre hd applicatio
contenciosa que nao sao repressivas, mas preventivas®’. E quanto ao fato de nao existirem “partes”
na jurisdigio voluntdria, deve-se averiguar qual o “conceito” de parte a se adotar: se parte for
considerado o elemento de um todo, que ¢ o litigio, ai realmente nio hd parte na jurisdi¢io
voluntdria. Por outro lado, se forem entendidos como partes aqueles que participam da relagao

processual, entao ¢ possivel afirmar que hd partes também na jurisdi¢ao voluntdria®.

A posicao acerca da natureza da jurisdi¢ao voluntdria, especialmente quanto a saber
se integra ou ndo a jurisdi¢do, depende, assim, do conceito que se haja adotado acerca desta
ultima. Consequentemente, se for dado 2 jurisdi¢io um cardter mais amplo, no sentido de que
nao inclua somente resolugio de conflitos, a jurisdi¢do voluntdria certamente a integrard. Ao
contrério, se for incluida entre seus elementos a presenca da coisa julgada, ficard de fora”. A
critica relativa a inexisténcia de coisa julgada na jurisdi¢do voluntdria e de que, em virtude disso,
ela ndo seria verdadeira jurisdi¢dao, também ¢ facilmente respondida. H4 casos na jurisdigao
contenciosa em que nao hd produgio de coisa julgada®. Como exemplo, pode-se referir o da
sentenca no antigo processo cautelar do Cédigo de 1973. Ali nao hd uma “declaragao forte” o

suficiente para produzir coisa julgada.

22 Por todos, respondendo as criticas: SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v. 1. 4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 44-49.

23 Nesse sentido, consulte-se: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio
hermenéutica da constru¢io do direito. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

24 SCHONKE, Adolfo. Derecho procesal civil. Barcelona: Bosch, 1950, p. 58.

25 Por todos: GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Tradugao de Fldvio Paulo Meurer. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 1999.

26 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Zéoria general del proceso: aplicable a toda clase de procesos. Tomo I. Buenos
Aires: Editorial Universidad, 1984, p. 85-86. A jurisdi¢io contenciosa, portanto, também constitui novos
estados juridicos, como, por exemplo, numa agio de anulagio de casamento, numa agio de separagio judicial
contenciosa ou numa agio de investigagio de paternidade, em que, respectivamente, sio constituidos os estados
juridicos de solteiro, separado e de pai. A doutrina tem afirmado que as demandas de investigacio de paternidade
sao declaratdrias. Aqui, contudo, sem adentrar na questio se sio, ou nio, declaratdrias, estd-se aderindo 2 idéia
de Antunes VARELA, para quem as investigatdrias tém eficicia preponderantemente constitutiva. VARELA,
Antunes, BEZERRA, J. Miguel, NORA, Sampaio e. Manual de processo civil. 2. ed. rev., e actual. de acordo
com o dec-lei 242/85. Coimbra: Coimbra, 1985.

27 Basta que se verifiquem os casos da sentenga cautelar, visando preservar o bem, e da acio declaratéria pura, tais
como as hipdteses das demandas contra o INSS, para reconhecimento de tempo de servico rural.

28 Nesse sentido, SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. v. 1. 4. ed. rev.
e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 44-49.

29 VESCOVI, Enrique. Teoria general del proceso. Bogotd: Temis, 1984, p. 128.

30 Conforme SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. v. 1. 4. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 44-49.
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Por fim, o juiz decide na jurisdi¢ao voluntdria nio sé para, por exemplo, tutelar interesses
de um incapaz, mas para garantir a atua¢ao de um interesse protegido pela lei. O juiz, nos
processos de jurisdigao voluntdria, é tao imparcial quanto o seria se o processo fosse de jurisdi¢io
contenciosa. Agird no interesse do titular apenas se ele tiver razao, como o fard em qualquer
processo contencioso®’. Nao hd, entdo, uma “distingao metafisica’, dualistica, entre o juiz que
atua nos casos de jurisdigao voluntdria e o que atua na jurisdigio contenciosa. Leo Rosenberg,
alids, além de considerar erronea a concepgao segundo a qual a jurisdi¢ao voluntdria serve para a
criagdo de direitos, enquanto que a contenciosa para o reconhecimento de um direito existente,
lembra que, frequentemente, assuntos relativos ao procedimento de jurisdi¢ao voluntiria sao
remetidos 4 jurisdi¢io contenciosa, e vice-versa’>. Em todo o caso, como se pode constatar,

mesmo as nogoes de “parte”, “jurisdicionalidade do ato”, “finalidade” da jurisdigao, “atuagao da
lei” etc., todas elas carecem da interpretagio, pois nao contém um “significado” 4 priori, que dela

possam prescindir.

Na sintese, contudo, como explica Pontes de Miranda, O “autor da agio de
jurisdigao voluntdria exerce a pretensdo sem ter que enfrentar a contenciosidade™. Faz, pois,
voluntariamente, sem litigio®. E, s vezes, como diz Pontes, “¢ o préprio juiz que d4 inicio
a jurisdicdo voluntdria, tal como ocorre com a heranca jacente, a arrecadagio de bens de
ausentes”. E o que se passa, entdo, no Registro de Iméveis? Ora, no Registro de Iméveis, em
relacdo ao titulo apresentado para registro, o Oficial registra ou exige providéncias para registrar.
Naio se conformando o apresentante com a exigéncia do Oficial, ou nio a podendo satisfazer,
serd o titulo, a requerimento do apresentante, e com a declara¢io da divida, remetido ao juizo
competente para dirimir a diivida do Oficial a requerimento do apresentante®®. O requerimento

do apresentante é voluntdrio, tipico a jurisdi¢io voluntdria; nao h4 litigio do apresentante com o

31 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. v. 1. 4. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 47.

32 ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil. Tomo 1. Traduccién de Angela Romera Vera. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1955, p. 74-75. Veja-se, por exemplo, o caso de um arrolamento
judicial que estd em andamento e no qual o juiz venha a constatar que hd um menor ou um outro incapaz
qualquer que seja herdeiro. Nesse caso, o juiz deve determinar ao inventariante que proceda ao inventdrio, e nio
ao arrolamento, uma vez que este serve tdo-somente para os casos em que nao hd herdeiros incapazes. Posicio
intermedidria quanto ao tema adota Leonardo Greco, para quem a jurisdi¢io voluntdria é administrativa
quando exercida por érgios da administragio publica sem as garantias de independéncia, impessoalidade e
imparcialidade; jurisdicional quando exercida pelos juizes e por quaisquer érgaos judiciais ou extrajudiciais
que as exercam com as referidas garantias, e quase jurisdicional quando exercida por serventudrios da justica
sob a direta disciplina e fiscalizagio dos juizes. GRECO, Leonardo. Jurisdi¢do voluntdria moderna. Sao Paulo:
Dialética, 2003, p. 20. Jorge Miranda também sufraga um “ecletismo” quanto & natureza da jurisdi¢io voluntdria,
dizendo que esta se encontra numa “zona cinzenta” entre a funcio administrativa e a funcio jurisdicional, pois
consiste em “atos substancialmente administrativos revestidos de forma judicial”. MIRANDA, Jorge. Manual
de direito constitucional. Tomo V. Actividade constitucional do Estado. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 34-
35.

33 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, tomo XVI: arts. 1.103 a 1.210. Rio de
Janeiro: Forense, 1977, p. 3.

34 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, tomo XVI: arts. 1.103 a 1.210. Rio de
Janeiro: Forense, 1977, p. 3.

35 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, tomo XVI: arts. 1.103 a 1.210. Rio de
Janeiro: Forense, 1977, p. 4-5.

36 Art. 198 da Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973.
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Oficial, que nao é parte, mas Oficial do Registro de Iméveis; e no procedimento nao sao devidas

custas, salvo as devidas pelo interessado se a diivida registral imobilidria for julgada procedente?.

A Lei dos Registros Publicos (Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973), no seu artigo
204, determina, por sua vez, que “A decisao da davida tem natureza administrativa e nao
impede o uso do processo contencioso competente”. Estd ai, entao, legalmente expresso, que
o procedimento tem natureza administrativa, o que, transposto a jurisdi¢ao dentro do processo
civil, destaca a incidéncia da jurisdi¢io voluntdria, que resulta multiplicadamente tipificada,
assim pela letra especial e expressa da lei como pelo requerimento voluntdrio do interessado
para que o Oficial leve a diivida ao Juiz, que, entdo, agird para evitar o litigio - que, ainda assim,
poderd ocorrer -, considerando que seria inconstitucional e ilegal proibir processo contencioso
segundo as regras da jurisdi¢do contenciosa, e contrdrio ao direito constitucional de petigao ou

ao direito e garantia individual da apreciagao pelo Poder Judicidrio de lesao ou ameaca a direito™.

Assim, embora também nio se desconhecam — e com elas até se concorde — as perspectivas
que, no paradigma do Estado Democritico de Direito, entendem ser a jurisdi¢io o “instrumento”
do processo, e n2o mais este o instrumento da jurisdigao®, fato é que a jurisdi¢ao continua sendo
a atividade do estado dirigida 4 realizacio do ordenamento juridico®. As autoridades judicidrias,
portanto, podem ser e sao encarregadas de fungdes que nao tém cardter jurisdicional, fun¢oes

que constituem, como se consagrou na doutrina, “exercicio de atividade administrativa”, que

37 Art. 207 da Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973.

38 Constitui¢io da Republica, artigo 5°, inciso XXXV.

39 A critica, por exemplo, de André Cordeiro Leal a concepgao de processo como instrumento da jurisdi¢ao
(que deita raizes na ciéncia biilowiana, congruente com o socialismo processual e com o Movimento do
Direito Livre) faz com que — no limite - se inverta esta logica, ou seja, que a jurisdi¢do seja compreendida
como o instrumento do processo democratico. Explicando melhor, o processualista mineiro, negando o
carater de “ciéncia” da empreitada de Biilow (que ¢ qualificada como uma tecnologia da jurisdi¢@o), nega
a existéncia de uma jurisdi¢@o legitimada « priori, ou seja, nega a identidade entre a atividade judicial e a
atividade jurisdicional. O processo, entdo, nio seria um “meio” (como em Biilow) para a obtengio de uma
decisio vinculativa do poder estatal, que teria como destinatdrios meros coadjuvantes da relacio juridico-
processual, mas um procedimento regido pela principiologia constitucional. Sua saida ¢ desenvolver (com
inspiracdo em Fazzalari) uma teoria do processo jurisdicional a partir do processo, seguindo da nogao de que
todo provimento normativo estatal tem origem no procedimento que o prepara. O entretecimento entre direito
e legitimidade, visto a partir de uma compreensao procedimentalista do direito (teoria discursiva da democracia),
faz com que se institucionalize o chamado “principio do discurso” (Habermas) por meio da principiologia
constitucional do processo (contraditério, ampla defesa e isonomia). E, assim, ndo h4 jurisdi¢io sem que um
procedimento assegure as condigoes para que os afetados pelas decisdes possam participar da construgio e
interpretagio normativas, bem como fiscalizd-las. LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do Processo em
Crise. Belo Horizonte: Mandamentos, Faculdade de Ciéncias Humanas, FUMEC, 2008, 45-63. Por sua vez,
para Fazzalari, o processo ¢ um procedimento que se desenvolve em contraditério. Nas suas palavras, o processo
“¢ um procedimento do qual participam (sdo habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato
final ¢ destinado a desenvolver efeitos: em contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar
as suas atividades™; e o contraditério consiste “na participagio dos destinatdrios dos efeitos do ato final em sua
fase preparatdria; na simétrica paridade de suas posi¢oes; na mitua implicagio de suas atividades (destinadas,
respectivamente, a promover ¢ impedir a emanagio do provimento); na relevincia das mesmas para o autor do
provimento; de modo que cada contraditor possa exercitar em conjunto — conspicuo ou modesto, nio importa
— de escolhas, de reagdes, de controles, e deva sofrer os controles e as reagdes dos outros, e que o autor do ato
deva prestar contas dos resultados”. FAZZALARLI, Elio. Instituigées de Direito Processual. Campinas: Bookseller,
2006, p. 118-20.

40 CASTRO FILHO, José¢ Olimpio. Comentédrios ao Cédigo de Processo Civil, v. X: arts. 1.103 a 1.220. 3 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 4.
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também se distinguem das atividades administrativas comuns, definidas como “administracio

publica do direito privado™!.

No Cédigo de Processo Civil de 1939, os procedimentos de jurisdi¢do voluntdria
figuravam esparsos entre os denominados de processos especiais, correspondentes ao Livro
IV*. Muito se estranhava, entdo, a falta de uma jurisdi¢ao administrativa®. Falar em jurisdigao
administrativa, no entanto, nao significa dizer que a fungao do estado ai seja administrativa,
embora haja fungdes administrativas do Poder Judicidrio, como nos demais Poderes. Assim,
a jurisdi¢do voluntdria ou administrativa nio se insere em fung¢des administrativas: continua,
persiste puramente judicidria. Assim, a tutela que se promete em sede de jurisdi¢ao voluntdria
¢ puramente judicial, mesmo que o Juiz apenas homologue. O nome serve para diferenciar de

contenciosa que nao exclui*t.

Como explica José Olimpio Castro Filho ao comentar o anterior CPC de 1973, numa
de suas “inovagées de cardter cientifico”, o “Cédigo Buzaid houve por bem distinguir dentre
os procedimentos especiais e reunir num sé titulo os procedimentos especiais de Jurisdicio
Voluntdria™®. E, segundo Francesco Carnelutti, entre os tipos funcionais de processo, “[...] o
processo voluntdrio é o que, até agora, tem experimentado menos que os outros em beneficio da
ciéncia; naturalmente, devido a que é quase absolutamente ignorada sua funcao, a sua estrutura
vem se formando um tanto caso por caso, sem ordem nem clareza™. Essas perspectivas, até que
se prove o contrdrio, parecem ser verdadeiras entre nds, pois a doutrina e a experiéncia forense
revelam que se d4 bem mais atengio a jurisdi¢io contenciosa, enquanto a doutrina processual,
em especial, comenta a voluntdria sem a énfase que é conferida aquela, o mesmo ocorrendo
com o legislador que parece dificultar sua compreensio e aplicagio porque, na passagem entre
os c6digos processuais de 1973 e 2015, suprimiu do tltimo o art. 1.111 constante do primeiro,
segundo o qual “a senten¢a poderd ser modificada, sem prejuizo dos efeitos produzidos, se
ocorrerem circunstincias supervenientes’. Esse dispositivo legal era muito atil e significativo a
compreensao - e a tranquilidade — com relagao aquilo que se estivesse solucionando judicialmente,
cujo objeto nada mais era que a boa administragio dos interesses privados?’ e que poderia ser
modulado conforme as circunstincias supervenientes. A supressao de um tal dispositivo legal

abre uma lacuna que trard davidas, e, esta, divergéncia®®, de modo a reavivar a adverténcia de

41 CASTRO FILHO, José¢ Olimpio. Comentédrios ao Cédigo de Processo Civil, v. X: arts. 1.103 a 1.220. 3 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 6-7.

42 CASTRO FILHO, José¢ Olimpio. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, v. X: arts. 1.103 a 1.220. 3 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 1.

43 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, tomo XVI: arts. 1.103 a 1.210. Rio de
Janeiro: Forense, 1977, p. 4.

44 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, tomo XVI: arts. 1.103 a 1.210. Rio de
Janeiro: Forense, 1977, p. 4-5.

45 CASTRO FILHO, José¢ Olimpio. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. X: arts. 1.103 a 1.220. 3 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.1.

46 CARNELUTTI, Francesco. Institui¢do de processo civil. Trad. Adridn Sotero De Witt Batista. Campinas:
Servamda, 1999, p. 281.

47 CASTRO FILHO, José¢ Olimpio. Comentédrios ao Cddigo de Processo Civil, v. X: arts. 1.103 a 1.220. 3 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 7.

48 A bem da verdade e de um modo geral, a supressao diz-se proposital, boa ou errdnea, feita para caracterizar nos
procedimentos de jurisdi¢o voluntdria a imutabilidade da coisa julgada, adotando, pois, o cédigo a opinido
da doutrina de que a Jurisdi¢iao Voluntdria é mais jurisdi¢ao do que administragdo. A supressio nio evitard a
discussdo doutrindria e jurisprudencial, como sempre ocorre em situagdes assim. Caracteriza também um bom
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que a jurisdigao voluntdria é matéria que entre nds tem sido descurada pela legislacao e pela
doutrina®.

A referéncia a lei e & conveniéncia ou a oportunidade® nao implica atribuir ao Juiz
possibilidade de julgar contra a lei”’. Os critérios de conveniéncia ou oportunidade diriam
respeito nao sé ao procedimento, mas, de igual forma, ao direito material>. Quem 1¢ o
dispositivo legal — e, portanto, o interpreta — encontra, na sua primeira parte, a referéncia ao
prazo da decisao judicial, e, na segunda, a referéncia de que o Juiz nao estd obrigado a observar
o critério da legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solu¢do que é mais conveniente
ou oportuna. O dispositivo legal nao distingue se conveniéncia ou oportunidade referem-se ao
procedimento ou a solugdo. Respeitado, portanto, outro entendimento, os critérios aplicam-se

tanto ao procedimento como a solugio judicial.

O recurso as ligdes do Direito Administrativo pode contribuir para o desenvolvimento
destas reflexoes, mais familiarizada sua doutrina com o que sejam conveniéncia e oportunidade.
Desde logo se justifica a observagiao de que o Oficial do Registro de Imdéveis, ao registrar, nio
estd obrigado a justificar porque registra, subentendendo-se o cumprimento das exigéncias legais
ao Registro do titulo apresentado. Quando nio registra, portanto, é que incumbe ao Oficial
explicitar em nota de devolugao ou restituigao do titulo ao apresentante, em que faz o Oficial

constar as exigéncias para registrar ou porque nao pode registrar™.

episddio para elaborar na perspectiva do tema da Governanga, em que as possibilidades de andlise e estratégia se
potencializam a vista de algumas indagages. A alteracao aperfeicoa ou retrocede? Serd pragmadtica a discussio
doutrindria e jurisprudencial? No que se beneficia o jurisdicionado? No Cédigo de Processo Civil de 1939,
havia o artigo 288: “Nao terd efeito de coisa julgada os despachos meramente interlocutdrios e as sentencas
proferidas em processos de jurisdi¢ao voluntdria e graciosa, preventivos e preparatérios e de desquite por matuo
consentimento”. A nosso ver, ndo hd duvidas de que as decisoes em Jurisdicdo Voluntdria sdo retratdveis e
recorriveis, nio podendo tolher o uso do processo contencioso em Jurisdi¢io Contenciosa, em que se produz a
sentenga ou o acérdio com a qualidade de coisa julgada, imutdvel, salvo nulidade ou rescindibilidade, pois, de
um modo sintético, a eficdcia das decisées judiciais abrange a (ir)retratabilidade, a (ir)recorribilidade e a coisa
julgada. Seja como for, ¢ assunto para estudo em outra ocasio.

49 Veja-se, por todos, a monografia considerada por muitos a mais pormenorizada na doutrina brasileira sobre o
tema restrito “A Administra¢io Pablica e a Ordem Juridica Privada [Jurisdicio Voluntdria]”. Foi escrita pelo
Desembargador Aposentado do Tribunal de Justica de Minas Gerais e Professor de Direito Processual Civil da
Faculdade de Mineira de Direito da Universidade Catélica. Editora Bernardo Alvares S.A., Belo Horizonte,
1961, p. 1. A afirmagio foi feita na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1939 em que inexistia lei especial e,
no cédigo processual civil, os procedimentos de jurisdi¢io voluntdria estavam envoltos em outros de Jurisdi¢io
Contenciosa. Passados tantos anos, ¢ atual. Ultimamente, tem-se atribuido aos Tabelides e aos Oficiais de
Registro de Imdveis o que se incumbia aos Juizes em Jurisdicio Voluntdria, de que sio exemplos a partilha
da heranga e o divércio por escritura pablica como o usucapido de imével em procedimento extrajudicial no
Registro de Iméveis, também tema para melhor ocasiio.

50 Feita no art. 1.109 do Cédigo de Processo Civil de 1973, e repetida no pardgrafo tnico do art. 732 do atual de
2015, no sentido de que o Juiz nao estd adstrito ao critério da legalidade estrita e pode adotar em cada caso a
solugdo que reputar mais conveniente ou oportuna.

51 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, tomo XVI: arts. 1.103 a 1.210. Rio de
Janeiro: Forense, 1977, p. 25.

52 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, tomo XVI: arts. 1.103 a 1.210. Rio de
Janeiro: Forense, 1977, p. 25. Pontes de Miranda, aqui, parece ter razio, na medida em que a referéncia a
conveniéncia e a oportunidade refere-se tanto ao procedimento quanto a solugio ou decisao.

53 Art. 198 da Lei dos Registros Publicos, Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973.



130 Revista Direitos Culturais | Santo Angelo | v. 16 | n. 40 | p. 119-143 | set./dez. 2021
DOI: hetp://dx.doi.org/10.20912/rdc.v16i40.584

Nos atos®® administrativos publicos distinguem-se os vinculados dos discriciondrios®.

1°°, os atos vinculados

H4, assim, discricionariedade ou vinculag¢io. Para a doutrina tradiciona
ou regrados, as normas legais ou regulamentares, estabelecem os requisitos e condigoes da sua
realizagdo, cuja prética fica adstrita aos pressupostos estabelecidos na norma legal para sua
validade, que absorvem quase toda a liberdade do administrador, mas sem transformar em
cego ou automdtico executor da pritica do ato. Nos atos discriciondrios ou no poder
discriciondrio, por sua vez, pratica-se com liberdade de escolha de seu contetdo, seu destinatério,
sua conveniéncia, sua oportunidade e do modo da sua realiza¢io. Discri¢ao, entdo, é a liberdade
de agio dentro dos limites legais; assim, o ato discriciondrio ¢ permitido pelo direito, é legal
e valido. Seria, pois, conceito diferente de arbitrio, correspondente a agio contrdria a lei ou

excedente da lei.

O ato discriciondrio, portanto, ¢ legal como o ato vinculado e resulta da faculdade
discriciondria do Poder Publico, pois 0 administrador terd de decidir se convém praticd-lo em qual
ocasido oportuna e atendendo as circunstincias que conduzam a atividade administrativa ao seu

fim, o bem comum?’.

A fonte da discricionariedade, assim — e agora consoante a doutrina
contemporanea’ -, é a lei nos espagos indicados pela lei, porque especial e expressamente prevé,
ou quando ndo consegue fazé-lo por ser impossivel prever todas as situacoes, e quando prevé a

competéncia sem indicar a conduta a ser adotada.

A identidade dessas nogoes com a temdtica que aqui se estd a discutir fica visivel: a
lei, que é a Lei dos Registros Publicos, prevé a remessa do titulo nio registrado pelo Oficial
a0 Juiz, a requerimento do interessado, quando este nio se conforma ou nao pode atender
as exigéncias ao Registro. Tal procedimento tem cardter administrativo, aliando-se novamente
a Lei, que agora é o Cédigo de Processo Civil, autorizando, assim, o Juiz a adotar a solugao
que considerar mais conveniente ou oportuna referente ao registro ou ao seu indeferimento,
considerando as exigéncias ou justificando a superacio delas, conforme o dever fundamental de
justificar as decisoes judiciais e segundo o qual se busca e demonstra 0 bem comum expresso
preponderantemente no registro e em condi¢des de modulagao por circunstincias supervenientes,

resguardado eventual processo contencioso.

Aqui, cabe breve men¢ao a um dos sentidos que pode tomar a palavra “discricionariedade”,
e isso tanto do ponto de vista administrativo quanto do judicial. E Ronald Dworkin, na
perspectiva dos Direitos norte-americano e inglés, e em suas criticas ao positivismo juridico
de Herbert Hart, que trabalha com as nog¢des de discricionariedade “fraca” e “forte”. Dworkin
identifica no positivismo juridico trés caracteristicas nucleares: a) o Direito de uma comunidade
¢ um conjunto de regras especiais utilizado direta ou indiretamente pela comunidade com o
propdsito de determinar qual comportamento serd punido ou coagido pelo poder publico. Essas

regras especiais podem ser identificadas e distinguidas com auxilio de critérios especificos, de

54 Estd consagrado dizer ato administrativo vinculado ou discriciondrio, com a ressalva de que a discricionariedade
nio ¢ do ato, ¢ poder discriciondrio da administragio. Aqui a doutrina cldssica de MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito administrativo brasileiro. 39. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 173.

55 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 172.

56 Por todos, MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2011, p.
172.

57 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 172-174.

58 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 254.
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testes que nio tém a ver com o seu contetido, mas com seu pedigree ou maneira pela qual foram
adotadas ou formuladas; b) o conjunto dessas regras juridicas ¢ coextensivo com “o direito”,
de modo que se o caso de alguma pessoa nio estiver coberto por uma regra dessas (porque nio
existe nenhuma que parega apropriada ou porque as que parecem apropriadas sio vagas ou por
alguma outra razio), entlo esse caso nao pode ser decidido mediante a “aplicagio do direito”. Ele
deve ser decidido por alguma autoridade publica, como um juiz, “exercendo seu discernimento
pessoal”, o que significa ir além do direito na busca por algum outro tipo de padriao; e ¢) dizer
que alguém tem uma “obrigacdo juridica’ é dizer que seu caso se enquadra em alguma regra

juridica valida que exige que ele faca ou se abstenha de fazer alguma coisa®.

Dworkin, também explica que o conceito de poder discriciondrio “sé estd perfeitamente

a vontade em apenas um tipo de contexto: quando alguém é em geral encarregado de tomar

decisoes de acordo com padroes estabelecidos por uma determinada autoridade™®. Assim, apds

sugerir dois sentidos fracos para a plurivoca expressao (ora equiparada a mera exigéncia de alguma

capacidade de raciocinio do tomador de decisao, ora entendida como a potencialidade de dar

a dltima palavra sobre algum assunto), Dworkin finalmente traga um sentido forte de poder

discriciondrio, entao compreendido como a auséncia de limitagoes, ao seu titular, de quaisquer
padrées (standards) estabelecidos por outra autoridade. Nas suas proprias palavras,

as vezes usamos “poder discriciondrio” nio para dizer que um funciondrio publico deve

usar seu discernimento na aplicagdo dos padrées estabelecidos para ele pela autoridade

ou para afirmar que ninguém ird rever aquele exercicio de juizo, mas para dizer que, em
certos assuntos, ele nio estd limitado pelos padroes da autoridade em questao.®!

Essa perspectiva, embora sujeita a discussoes e criticas, ainda é pouco explorada na
doutrina brasileira no que diz com as temdticas da discricionariedade judicial®, legislativa® e
administrativa, e com relago 2 jurisdi¢ao voluntdria; pode, contudo, ser mais bem aproveitada
quando se estiver discutindo tais nogoes. A caracteriza¢io da jurisdigao voluntiria é completa,
afetada ao poder discriciondrio do Juiz — que, a bem da verdade, nao é e ndo pode ser discriciondrio
no sentido “forte” apontado por Dworkin, j4 que vinculado o julgador a lei e 4 Constituigao —,
conferido pela lei justamente para superagio das dificuldades de ordem prética ao registro no
Registro de Iméveis de caso em caso, cujas dificuldades sao impossiveis de previsao antecipada.
O conhecimento e a experiéncia permitem afirmar que existirdo dificuldades ao registro, mas ¢é

impossivel dizer quais ou em que estardo calcadas.

59 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 27-8.

60 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 50.

61 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 52.

62 Sobre esse ponto, recomendam-se duas obras essenciais: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicio,
hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006; ¢ MOTTA, Francisco José Borges.
Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. Streck ¢ um dos responsdveis, no Brasil, pela tematizagio da critica feita por
Dworkin 2 discricionariedade judicial. Motta ¢ um dos alunos de Lenio e, possivelmente, um dos juristas da
nova geragio que mais conhecem a obra de Dworkin.

63 Toma-se aliberdade de fazer referéncia aqui ao livro de um dos autores deste texto: HOMMERDING, Adalberto
Narciso. Teoria de la legislacion y Derecho como integridad. Curitiba: Jurud, 2012. Na referida obra tematiza-se a
discricionariedade legislativa a partir da obra de Ronald Dworkin. Para o autor, também o legislador nio tem
liberdade absoluta de conformacio.
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A razoabilidade e a proporcionalidade — dados os limites do texto, aqui ndo se quer
adentrar nas discussoes tedricas entre as teorias da argumentacio® e a Hermenéutica® a respeito
do que deve ser entendido por razoabilidade e proporcionalidade - podem auxiliar a preencher
ou descaracterizar o ato discriciondrio®, quando se deixam de indicar os motivos de fato e de
direito do ato, aqui da sentenca ou decisio, quando deixe de considerar fatos existentes ou
publicos e notérios, ou quando niao guarde propor¢io adequada entre meios e fins que a lei
deseja alcangar, uma medida desproporcional ou excessiva ao fim, aqui, ao registro do titulo no

Registro de Iméveis.

Ao fim e ao cabo, reunindo algumas dessas consideragoes, ai estao alguns dos elementos
do conceito da discricionariedade administrativa como “competéncia administrativa™’ de
avaliar e escolher, em concreto, de fato ou na prética, a melhor solugio ao registro, mediante

justificativa®® vdlida, que vem a ser os fatos e fundamentos juridicos da decisio judicial segundo

64 Algumas obras que trabalham essa questao do ponto de vista da teoria da argumentagio sio as seguintes:
ALEXY, Robert. Teorfa de la argumentacién juridica. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1997; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997; ALEXY, Robert. Theorie der juristischen argumentation. Frankfurt: Surkamp, 1978.
ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacio juridica. Traduccién de Maria Cristina
Guimarides Cupertino. Sao Paulo: Landy, 2000; ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion.
Barcelona: Ariel, 2010; ATIENZA, Manuel. Interpretacién constitucional. Bogotd: Universidad Libre; Facultad
de Derecho, 2010; ATIENZA, Manuel; LOZADA PRADO, Ali. Cémo analizar una argumentacién juridica.
Quito: Cevallos, 2009; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. 100 preguntas sobre conceptos bdsicos
del derecho. Alicante: Club Universitario, 1996; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Las piezas del
derecho: teoria de los enunciados juridicos. 4. ed. Barcelona: Ariel, 2007. No Brasil, para ficar apenas com um
desses teéricos: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigo  aplicagio. Sio Paulo: Malheiros, 2005.

65 Do ponto de vista da Hermenéutica, para esse debate, recomendam-se: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da constru¢ao do direito. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011; STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢ao, hermenéutica
e teorias discursivas. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011; STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢io constitucional e
decisdo juridica. 3. ed. reformulada da obra Jurisdi¢ao constitucional e hermenéutica. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. Na Espanha, sio adeptos da concepgio hermenéutica: OSUNA FERNANDEZ-LARGO,
Antonio. Hermenéutica juridica: en torno a la hermenéutica juridica de Hans-Georg Gadamer. Valladolid:
Secretariado de Publicaciones, Universidad, D. L., 1992; SERNA, Pedro. Hermenéutica y relativismo. Una
aproximacién desde el pensamiento de Arthur Kaufmann. In: SERNA, Pedro (dir.). De la argumentacién
juridica a la hermenéutica: revision critica de algunas teorfas contempordneas. Segunda edicién aumentada.
Granada: Comares, 2005.

66 Exemplo dado por Di Pietro, na obra j4 citada, referindo-se & Constitui¢io do Estado de Sao Paulo que, no seu
art. 111, inclui o principio da razoabilidade a que se sujeita a administragio puiblica. DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

67 FREITAS, Juarez. Direito Fundamental & Boa Administragao Pablica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores
Leda. 2014, p. 24.

68 Pode-se acrescer, aqui, que fundamentar, justificar, explicitar e demonstrar a compreensio judicial e o julgamento
que estd sendo feito conforme o caso, seus fatos, circunstincias e provas, tecnicamente ¢ diferente de motivar,
mesmo que se igualem na praxe corrente doutrindria e jurisprudencial. O cuidado que se deve ter, entdo, é o
de distinguir que se pode associar o que sejam motivos A inten¢do intima da parte ao declarar sua vontade,
tipicos & esfera pessoal da elaboragao interna, o que ¢ situacio juridica antiga, havendo, inclusive, subsidios a
respeito disso no Direito Romano, conforme o que se encontra no “Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil,
comentado por Clovis Beviliqua. Nesse sentido, BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1958, p. 338. Essa situagao estd consolidada entre nés desde o monumental
Cédigo Civil de 1916, cujo artigo 90 foi repetido e aperfeigoado no artigo 140 do atual: “O falso motivo sé
vicia a declaragio da vontade quando expresso como razdo determinante”. O motivo ¢ uma situagio intima, que
interessa ao agente. Para se compreender pelo minimo ou necessdrio, ao adquirir um imével com a expectativa
da sua valorizagio, mas que vem a desvalorizar, este falso motivo ou causa nio pode revogar nem anular a
declaragao da vontade, salvo quando expresso como razio determinante em cldusula contratual. Na Teoria
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a Constituicdo da Republica e as leis do pais, coerentes e consistentes de sustentabilidade,
conveniéncia ou oportunidade (com razdes juridicamente aceitdveis), “respeitados os requisitos

formais e substanciais da efetividade do direito fundamental & boa administragao pablica™®.

Outro ponto que deve ser levado em consideragio é que nao se pode querer articular
institutos do Direito Administrativo em torno da ideia de “poder”, pois o correto seria articuld-
los em torno da ideia de “dever”, de finalidade a ser cumprida. Nesse aspecto, a praxe aperfeigoar-
se-ia se Juizes e Oficiais pensassem e agissem tendo em mente a ideia de dever antes da de poder,

0 que permitiria superar com mais prontidao as dificuldades que surgem naturalmente.

Assim também, e mais uma vez reunindo as consideragbes precedentes, demonstra-
se perfeitamente juridico que a mesma decisdo judicial seja composta por fundamentos de
legalidade estrita e de conveniéncia ou oportunidade porque nao sio critérios antagdnicos, mas,
sim, apenas critérios diferentes, ambos destinados ao encontro da melhor solu¢io, em que um
nao exclui necessariamente o outro e em que ambos podem justificar a incidéncia reciproca. Dos
julgados em nossos tribunais podem-se colher exemplos dessa conjugacio de critérios que levam
a uma decisao judicial apta a implementar direitos fundamentais como o direito a propriedade
imobilidria. E o caso da decisio monocritica n® 70083360164, da 202 Camara Civel do Tribunal

de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, assim ementada’:

Apelacio civel. Davida no Registro de Imdveis. Averbacio de construgao civil com
certiddo negativa de débito — CND - em nome da sociedade empresdria construtora ou
empreiteira no lugar do proprietdrio da obra. Obra financiada com recursos do Fundo
de Garantia do Tempo de Servi¢o - FGTS dentro do Programa Minha Casa Minha Vida
— PMCMYV do Sistema Financeira da Habitacao - SFH.

O proprietédrio da obra, que vem a ser o devedor fiduciante no financiamento destinado
a aquisi¢ao do terreno e a construgio da moradia, que apresenta certidio negativa de
débito - CND em nome da sociedade empresdria construtora da obra mediante contrato
de empreitada, certidao que individualiza a obra residencial feita com financiamento de
recursos oficiais e certifica a inexisténcia de divida fiscal para a finalidade da precipua
da averbagdo da casa, tem direito a averbagao da construgio civil como manifesta¢io
do direito e da garantia constitucional individual fundamental da propriedade privada
imobilidria e como demonstragio da regularidade fiscal.

Estes fundamentos principais caracterizam e determinam a improcedéncia da divida
que corresponde a objecio da averbagio da casa como construgio civil na matricula que
individualiza o imével.

Apelagio provida em decisio monocrdtica do Relator.

Geral do Direito Civil, s2o muitas as consequéncias legais, doutrindrias, jurisprudenciais, que aqui nio vém ao
caso. Transposto ao raciocinio judicial, ¢ incompativel que o Juiz, por exemplo, julgue por causas ou motivos
reconditos, ou, relacionando com o disposto na lei processual civil, por motivos de foro intimo que levarao ao
seu impedimento ou suspei¢ao.

69 FREITAS, Juarez. Direito Fundamental 4 Boa Administracao Pdablica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores
Leda. 2014, p. 24.

70 Na matricula do Registro de Iméveis, consoante a decisio monocrdtica procedeu-se, entdo, ao registro e a
averbacio da casa construida no terreno.
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3 A lei, a equidade, a conveniéncia e a oportunidade como fundamentos possiveis

das decisoes judiciais em sede de jurisdi¢ao voluntéria e Registro de Iméveis

Nao ¢ despiciendo repetir - ainda que possam “chover” criticas sobre o perigo de se acatar
tais nogdes como fundamento para decidir - que, no processo civil comum, cujo objeto sao os
interesses privados, prepondera a aplica¢io da lei segundo regula a prépria lei, imbito em que o
julgamento por equidade corresponderia a excegio a regra. Af, por exemplo, a0 menos do ponto
de vista legislativo, distinguir-se-ia, entdo, o processo especial dos Juizados Especiais Civeis (Lei
n° 9.099, de 26 de setembro de 1995) - um dos maiores exemplos de expressao da cidadania e
instrumento de progresso (a0 menos deveria ser) a realizagao da Justica, e que permitiu chegar ao
Poder Judicidrio vérias lesoes a direitos que dele ficavam fora dado seu valor econémico irrisério
- do processo comum. No processo especial civil, que é também contencioso, consoante o art. 5°
da Lei n° 9.099/95, “o juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as provas a serem
produzidas, para aprecid-las e para dar especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica”,
e, segundo o art. 6° do mesmo estatuto legal, o “juiz adotard em cada caso a decisao que reputar
mais justa e equinime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum”. Inverte-
se, entdo, o raciocinio anterior, porque, na lei que regula o processo civil especial, predomina o

julgamento por equidade, mesmo que, na praxe, julgue-se mais pela lei do que por equidade.

Numa 6tica legalista, portanto, na medida dos fundamentos possiveis das decisoes
judiciais relacionados a jurisdicao contenciosa e voluntiria, podem ser sistematizadas trés
categorias: o julgamento conforme a lei, o julgamento por equidade, e o julgamento por
aplicagao dos principios da conveniéncia e da oportunidade. Hd pontos comuns e distintivos
que, entao, se podem desdobrar em novas anélises situadas dentro dos mesmos limites da lei, da
equidade, da conveniéncia e da oportunidade. Variadas leis mencionam como podem ou devem
ser fundamentadas as decisoes judiciais, com o que se vé que todos os critérios, uma fez filtrados
pela Constitui¢ao da Republica, enquanto fundamento, unem-se na legislagio como critérios

legais de julgamento e se distinguem, assim, como critérios especificos.

Tais distingdes contam com cldssica e consolidada doutrina e agao jurisprudencial. O
que pouco ou quase nada se explorou corresponde aos critérios da conveniéncia e oportunidade
atinentes a jurisdi¢io voluntdria e projetados no Registro de Iméveis onde se registram a
propriedade privada imével e os seus desdobramentos, especialmente por ocasio do registro do

titulo apresentado e objetado pelo Oficial do Registro de Imdveis.

Mesmo repetindo, a possibilidade de incidéncia dos critérios nao significa julgar contra a
lei ou fora da lei, em desrespeito a lei. Significa, sim, julgar conforme a lei e dentro lei, superando
uma ou outra exigéncia que se justifique dispensar. A possibilidade de incidéncia dos critérios abre
uma “porta” para o Juiz analisar adequadamente os fatos e as suas circunstincias, e concluir pelo
que convém e é oportuno dentro dos limites da lei e prestigiando a lei. No fundo, é uma questao de
interpretacdo, sem que se desgarre da constitucionalidade e da legalidade. E dai, entéo, é possivel
compreender a natureza da jurisdi¢ao voluntdria como verdadeira atividade jurisdicional, uma

vez que o juiz, por for¢a de uma “ficgio necessariamente Gtil””!, que legitima o procedimento

71 A dogmdtica nio teria como se desenvolver se o juiz nio fosse visto como um terceiro “neutro” diante das partes.
Nesse sentido, toda a dogmdtica ¢ marcada por uma concepgio de direito ligada 4 atividade jurisdicional,
compondo, delineando e circunscrevendo procedimentos que conduzem a autoridade & tomada de decisao.
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(Luhmann), sempre é imparcial, sendo essa “imparcialidade” a nota essencial da jurisdi¢ao
(Micheli, Ovidio, entre outros), seja ela contenciosa ou voluntdria. Aqui, faz-se necessirio breve
pausa para tratar de outro tema importante no que diz com o processo ¢ o provimento ou
decisao judicial: a imparcialidade do julgador. A imparcialidade ¢ um dos principios bésicos do
processo’?. A imparcialidade é um “elemento estrutural” da prépria funcio jurisdicional, que
sem ela nio seria concebida™. O cardter de “terceiro imparcial”, portanto, é “fundamental””*
para a caracterizagao da jurisdigao. Assim, nao hd como prescindir da imparcialidade do juiz. O
juiz deve ser imparcial no sentido de nio ter “interesse pessoal” na solugao do litigio, o que nao
implica sua neutralidade. A imparcialidade - vista sob a 6tica de uma visao sistémica (Luhmann),
por exemplo - funcionaria, entdo, como uma espécie de “mecanismo procedimental” que,
embora nio imunize totalmente o individuo de suas preferéncias, a0 menos resguarda e “alivia”
sua carga pessoal e emotiva. O juiz, assim, tem a caracteristica da imparcialidade previamente
fixada e socialmente difundida, o que lhe permite manter a devida distincia de seus “papeis”
nao-judiciais, como pai, amigo, colega etc. O sistema de boas relagoes, assim, é neutralizado sem
que o juiz se veja prejudicado em sua vida particular e tenha que se justificar por nao ter ajudado,
por exemplo, o amigo de seu filho em um processo qualquer. Como dltimo recurso, o sistema
faculta-lhe a possibilidade de se declarar impedido. Além disso, o procedimento legitima-se na
medida em que os conflitos da vida real nio sejam interiorizados pelo sistema, sem perder seu
cardter de conflito. Significa dizer que o procedimento s6 acolhe determinados conflitos sob a
condi¢io de estarem previamente fadados a uma solu¢io dentro do sistema de Direito, mesmo
que tal solugo nio seja “real”, isto é, mesmo que nao resolva de fato o conflito. Por isso é que,
se alguém perde uma demanda, pode continuar pensando que foi lesado, mas nao pode mais
reclamar, uma vez que a decisio, por esse prisma, foi legitima, pois ambas as partes submetem-se
as regras do sistema de Direito”.

O juiz, evidentemente, nao é “desinteressado”, pois, afinal de contas, o ser-no-mundo
nio ¢ um sujeito puro ou desinteressado’®. Assim, nunca hd uma “compreensio pura’. Sempre
se d4 uma compreensao ligada as condigoes e a0 modo de ser-no-mundo’”. Significa dizer que

o existir é fitico, mundano. A facticidade é o nosso existir préprio em cada ocasiao’®. Estd

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Fungdo social da dogmdtica juridica. Sio Paulo: Max Limonad, 1998, p. 83-84.
Mas essa “neutralidade” ndo tem nada a ver com a “imparcialidade” que, para Ferraz Jr., seria a mesma coisa.
Esta, a imparcialidade, deve ser vista como uma “nio-tendéncia” do juiz em beneficiar um ou outro litigante.

72 Nesse sentido, por todos: ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y derecho procesal: introduccién. Madrid:
Aguilar, 1960, p. 89.

73 VESCOVI, Enrique. Elementos para uma teoria general del proceso civil latinoamericano. México: UNAM,
1978, p. 25.

74 Por todos, na doutrina estrangeira, VESCOVI, Enrique. Teoria general del proceso. Bogotd: Temis, 1984, p. 118.

75 LUHMANN, Niklas. Legitimacio pelo procedimento. Traducio de Maria da Conceigio Corte-Real. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1980.

76 Nenhum juiz pode ser psicologicamente imparcial (neutro) de modo absoluto: sua razio sempre estd afetada, em
maior ou menor propor¢io, por sua formacao cultural, pelo meio familiar, social e econdmico de onde provém
e vive; pelas suas concepgoes religiosas, pela sua vida universitdria, necessidades, virtudes e vicios, prejuizos,
complexos, traumas, fobias e mecanismos de defesa, temperamento e atitudes. SAGUES, Néstor Pedro. La
interpretacion judicial de la Constitucién. Buenos Aires: Depalma, 1998, p. 6. Nio sendo neutro, mas devendo
ser imparcial, nio pode o juiz admitir que os principios constitucionais se tornem parte de um “discurso
retérico-ornamental”. Deve buscar efetivd-los, tornando-os “law in action” . Nesse sentido, AZEVEDQO, Plauto
Faraco. Aplicagio do direito e contexto social. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 158.

77 STEIN, Ernildo. Aproximagies sobre hermenéutica. Porto Alegre: Edipucrs, 1996, p. 61.

78 HEIDEGGER, Martin. Ontologia: hermenéutica de la facticidad. Versién de Jaime Aspiunza. Madrid: Alianza
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na questao do nucleo do processo hermenéutico o fato de que nio hd um sujeito puro. Ha
um sujeito concretamente definido e historicamente situado’. A interpretagio judicial é uma
interpretagdo que deve ser “imparcial”, pois se diferencia das “interpretagoes interessadas”, que
podem ser feitas pelos advogados em favor de seus clientes ou por dirigentes politicos em prol
de seus partidos. A “gestdo” interpretativa do juiz, portanto, haver4 de ser desinteressada. E essa
nota de “imparcialidade” ou de “desinteresse” na interpretacio judicial da Constitui¢io que
significa que o juiz nao deve estar a servico das partes de um processo, senio dos principios da
Constitui¢do. De nenhum modo, porém, é uma hermenéutica “ideologicamente neutra”, pois
a Constitui¢ao nio é neutra. A Constitui¢io tem um “teto” ideoldgico: as regras constitucionais
beneficiam alguns e prejudicam outros, discriminagao que é legitima enquanto conduza ao bem
comum, e ilegitima quando ocorre o contrério. Assim, é natural que o juiz tenha de efetivar essas
diretrizes protetoras ou sancionadoras, salvo hipéteses que lesionem os direitos humanos bdsicos.
Em resumo, nao hd imparcialidade judicial frente aos principios da Constituigao. Dai por que
0 juiz que pretender ditar sua sentenga prescindindo dessas valoragoes estard, pois, ditando uma

sentenga francamente inconstitucional®.

A doutrina de grande nome vincula o procedimento de ddvida registral a jurisdigao
voluntdria®. O que a prépria Lei dos Registros Publicos considera®, e da qual se constitui uma
das situagoes mais relevantes, é o fato de que o julgamento da duvida registral nao impede
o uso do processo contencioso. Caracterizada a esséncia administrativa ou da vincula¢io a
jurisdicdo voluntdria, é preciso examinar, entdo, quais os critérios do julgamento judicial
que se podem enfatizar na conveniéncia e da oportunidade, e na pesquisa e preenchimento
dos seus contetidos. De um modo geral, a doutrina sobre o processo de divida no ambito
da Lei dos Registros Publicos costuma tratar das caracteristicas do procedimento em si, e nao
especificamente dos critérios predominantes a jurisdi¢ao voluntdria que estao no Cédigo de
Processo Civil. Concomitantemente, a doutrina que comenta a jurisdi¢ao voluntiria no dambito
do Processo Civil trata principalmente dos procedimentos especiais de jurisdi¢ao voluntdria
relacionados no Cédigo de Processo Civil e da dificuldade ou da polémica na caracterizagao da

jurisdigao voluntdria®, e das caracteristicas gerais entre as quais se insere a nogao do que possa

Editorial, 1998, p. 41.

79 Sobre a temdtica, consultar: VATTIMO, Gianni. Introdugio a Heidegger. 10. ed. Lisboa: Piaget, 1996, p. 43. A
hermenéutica ¢ a janela aberta sobre a histéria do homem enquanto possibilita a compreensio do passado, da
tradi¢do, em que mergulham as raizes do homem e de onde ele pode libertar suas possibilidades. A hermenéutica,
assim, ¢ decisiva para o conhecimento da histéria. Ela situa 0 homem em sua verdadeira atitude diante da
histéria. Impedird que o homem ingenuamente se julgue imune e livre das cargas de seu passado, ou que se
julgue absolutamente determinado pela tradi¢do. Porém, descerrard também o caminho que permite a0 homem
apreciar sua verdadeira posi¢do na histéria, impedindo que sonhe com uma absoluta independéncia entre teoria
e vida. A tentagdo do espectador imparcial na histéria ndo é nada mais que uma tendéncia para o objetivismo
tipico das ciéncias naturais. Nosso conhecimento do passado sempre vem carregado pelas condigées que no
presente nos ocupam ¢ limitam. O passado que atingimos vem envolto nos problemas, preconceitos e interesses
que nos atarefam no presente. STEIN, Ernildo. Histdria e ideologia. 3. ed. Porto Alegre: Movimento, 1972, p.
29.

80 SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacion judicial de la Constitucidn. Buenos Aires: Depalma, 1998, p. 4-5.

81 Entre muitos, ASSIS, Araken de. O procedimento de ddvida e o principio da adstri¢io do juiz ao pedido da
parte, Revista Juridica, Ano XXXI, v. 107, p. 35-42, Setembro /Outubro,1984: Para Araken, “o procedimento
de duvida ¢ de modo inequivoco de jurisdi¢io voluntdria”.

82 Art. 204: “A decisio da ddvida tem natureza administrativa e niao impede o uso do processo contencioso
competente’.

83 Por todos, THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 52. ed. Rio de Janeiro:
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ser o contetdo dos critérios da conveniéncia e da oportunidade®. H4, porém, escassez de obras
juridicas na caracterizagio dos critérios e acerca da sua incidéncia no julgamento da duvida,

assim como sa0 escassos os julgados no 4mbito da a¢io da jurisprudéncia®.

Compreensivelmente, tendo em vista que planejados no 4mbito dos respectivos estudos,
a doutrina sobre o processo e acerca do procedimento de duvida, e a doutrina processual civil
nao colocam as matérias em interagio, apesar do fato de se entrosarem intimamente, podendo,
uma vez reunidas e interligadas, promover a possibilidade de ampliagao do registro dos titulos
registraveis no Registro de Iméveis. De outra maneira, nao hd o registro em detrimento do préprio
sistema do Registro de Imdveis. Entao, pensa-se, a doutrina e a agao da jurisprudéncia podem
evoluir segundo a importincia da interligagio do procedimento de divida julgado conforme os

critérios da conveniéncia e da oportunidade, em harmonia como o critério da legalidade estrita.

Ao examinar ou qualificar para registrar, o Oficial do Registro pode registrd-lo mediante
a observacio dos requisitos da lei; pode também negar ou, como ocorre com muita frequéncia,
pode fazer exigéncias que, atendidas, levem a efeito, entdo, o registro. Havendo exigéncias a serem
satisfeitas, o Oficial deve indici-las por escrito, o que também significa que o Oficial do Registro
de Imdveis, cujo servigo se exerce por delegacao do Poder Publico®, deve motivar a exigéncia

segundo a qual se negue ou postergue o registro, que ¢ obrigatério”. Nao se conformando com

Forense: 2018. Il v., p. 473: “A designacio ‘jurisdi¢ao voluntdria’ tem sido criticada porque seria contraditéria,
uma vez que a jurisdi¢do compreende justamente a fungio publica de compor litigios, o que, na verdade, s6
ocorre nos procedimentos contenciosos”.

84 Exemplificativamente: GRECO, Leonardo. Jurisdi¢io voluntdria moderna. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 56:
“Existem, sem duvida, na jurisdi¢ao voluntdria, procedimentos que se destinam a um provimento discriciondrio,
fundado em juizo de conveniéncia e oportunidade, o que, de nenhum modo significa desobediéncia ao
principio da legalidade. O poder discriciondrio do juiz de escolher uma entre vdrias solugdes agasalhadas pela
lei ndo faculta ao juiz violar a lei, nio havendo qualquer incompatibilidade entre o critério da legalidade e o
exercicio do poder discriciondrio. E o que ocorre, por exemplo, na interdi¢io em que o juiz escolhe este ou
aquele irmio do interditando para exercer a curatela”. Além disso, TESHEINER, José Maria Rosa. Jurisdi¢io
voluntdria. Rio de Janeiro: Aide Ed., 1992, p. 51: “[...] o abandono do critério da legalidade estrita s6 se pode
verificar quando nio fira direitos subjetivos dos interessados. Em consequéncia, a conclusio a que se chega ¢
que o abrandamento da legalidade estrita s6 ¢ autorizado nos casos de se permitir ou de se determinar prdtica,
sem a formalidade que nao lhe seja da esséncia, ou melhor dizendo, que nio se integre na substincia do ato.
Como exemplo, podemos citar a possibilidade de dispensa de venda em hasta publica de bens pertencentes a
incapazes tutelados ou curatelados. Outro exemplo, a nomeagio de tutor ou curador, sem obedecer & gradacio
estabelecida em lei”.

85 Conforme ANDRIGHI, Ministra Nancy. Recurso Especial: resp. 623047 RJ 2004/0010077-2 Inteiro Teor.
Julgado em 14 de dezembro de 2004. Superior Tribunal de Justica STJ. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/7233289/recurso-especial-resp-623047-rj-2004-0010077-2/inteiro-teor-12987193>.
Acesso em: 17 dez. 2018. Em consonéncia com a jurisprudéncia anterior e posterior, conforme os Cédigos de
Processo Civil de 1973 € 2015, destaca-se da ementa do acérdio: “O art. 1.109 do CPC abre a possibilidade de
nio se obrigar o juiz, nos procedimentos de jurisdigao voluntdria, a observincia do critério de legalidade estrita,
abertura, esta, contudo, limitada ao ato de decidir, por exemplo, com base na equidade e na adogao da solugio
mais conveniente e oportuna a situagio concreta. Isso nao quer dizer que a liberdade ofertada pela lei processual
se aplique & prética de atos procedimentais, maxime quando se tratar daquele que representa o direito de defesa
do interditando”.

86 Consoante o art. 236 da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, “Os servigos notariais e de registro sio
exercidos em cardter privado, por delegacio do Poder Publico”.

87 O art. 169 da Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973, assim dispoe: “Todos os atos enumerados no art. 167
sdo obrigatdrios e efetuar-se-30 no cartério da situagio do imével...”. E o art. 172 da mesma lei determina: “No
Registro de Imdveis serdo feitos, nos termos desta Lei, o registro e a averbagio dos titulos ou atos constitutivos,
declaratérios, translativos e extintivos de direitos reais sobre iméveis reconhecidos em lei, inter vivos ou mortis
causa, quer para sua constituigio, transferéncia e extingdo, quer para sua validade em relagio a terceiros, que
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as exigéncias feitas ou nao as podendo satisfazer®®, a requerimento do apresentante serd o titulo
remetido ao Juiz mediante a declaragio de davida. Ao julgar a davida, o Juiz pode considerd-la
procedente e, entao, se restituirdo os documentos ao apresentante sem efetivagao do registro®,

ou pode julgi-la improcedente, por efeito do que se procederd ao registro do titulo™.

Na superagio das exigéncias feitas, o Juiz, segundo a autorizacio legal, pode, pois, julgar
segundo os critérios da conveniéncia e da oportunidade e autorizar o registro. Na praxe, os Juizes
costumam raciocinar com base no critério da legalidade estrita e, assim, repetem o raciocinio
do Oficial. Segundo os critérios da conveniéncia e da oportunidade, no entanto, no 4mbito da
jurisdigao voluntdria, desdobram-se ao Juiz maiores possibilidades que nao sio autorizadas ao

Oficial. Simples assim.

Dai a necessidade de diferenciar os critérios que distinguem as atividades do Oficial e
do Juiz, propiciando melhor visualizagio da sistemdtica registral, aperfeicoando a possibilidade
do registro em beneficio do titular do direito e da sociedade, e justificando o registro mediante

autorizagao judicial quando o Oficial ndo possa fazé-lo.

Sao inumerdveis os casos que resultam sem registro. Na medida em que o Oficial objeta
o registro e o Juiz deixa de autorizi-lo quando pode fazé-lo pela incidéncia dos critérios da
jurisdigao voluntdria, resultam prejudicados a disposi¢do e o exercicio do direito de propriedade
ou de um dos seus desdobramentos, correspondentes a todas as modalidades de direitos reais ou

obrigacionais desdobrados do direito real de propriedade”.

A praxe forense, assim, ainda nio dimensionou a enorme possibilidade e a grandeza
resultante da aplicagao dos dispositivos legais em estudo, centrais e fundamentais a solugao
de milhares de situagoes que, de outra maneira, remanescem sem solu¢io ou, por exemplo,
dependem de uma sentenga predominantemente declaratéria de usucapiao com fundamento nas
caracteristicas da posse. Justifica-se, aqui, exemplificar com a realidade: havia e hd milhares de
incorporagdes imobilidrias que resultaram em condominios edilicios sem registro no Registro de
Iméveis. As causas podem variar e variam muito. A variedade distingue os fatos e as circunstincias
de caso em caso, superando em muito as previsoes da lei, que teria de conter e propiciar a solugio
possivel. Muitos fatores dificultam ou impossibilitam registrar: do desaparecimento ou da quebra
da sociedade empresdria construtora ou incorporadora a dificuldade ou impossibilidade de obter
os documentos e plantas que a lei enumera para propiciar o registro. O edificio existe, as pessoas
nele residem, trabalham e vivem; negociam entre si as respectivas unidades edilicias mediante
instrumentos particulares ou simples recibos de mao em mao, destituidos da autenticidade,
da fidelidade e da seguran¢a de uma escritura publica e do registro na matricula, propiciando,
entdo, ocupagoes e litigios, intranquilidade ou afli¢ao. A usucapido, com fundamento na posse,
¢ admissivel teoricamente, mas na prdtica nao resolve tudo. O Oficial do Registro nao pode e

tampouco tem como efetivar o registro porque nio se dispde dos documentos exigiveis pela

para a sua disponibilidade.

88 Os artigos 198, caput, e 1.496, ambos do Cédigo de Processo Civil, Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015,
disp6em sobre as normas fundamentais e da aplicacio das normas processuais.

89 Art. 203, inciso I, da Lei dos Registros Publicos.

90 Art. 203, inciso II, da Lei dos Registros Puablicos.

91 No art. 1.225 do Cédigo Civil sdo elencados os direitos reais. A Lei dos Registros Pablicos, no artigo 167,
relaciona os titulos objeto de registro (inciso I e respectivas letras) e de averbagao (inciso II e respectivas letras).
Leis especiais também criam direitos reais e regulam o registro, entre as quais se destacam a Lei de Incorporacoes
Imobilidrias e a Lei de Parcelamento do Solo Urbano.



Jurisdi¢do Voluntdria e Registro de Iméveis 139
Carlos Cini Marchionatti | Adalberto Narciso Hommerding.

lei. O Juiz, porém, avaliando o que seja mais conveniente e oportuno, diante do fato e das
suas circunstincias, conforme se justifique, pode autorizar o registro dispensando este ou
aquele documento, medida que beneficiard a todos os condéminos, titulares das unidades
edilicias, e aperfeicoard o Registro de Iméveis, completando-o com o que antes nao dispunha.
Em consequéncia, beneficiard a sociedade como um todo, promovendo o exercicio pleno da
propriedade privada como expressio do direito constitucional individual da propriedade
privada®.

A jurisdi¢io voluntdria tem caracteristicas que oferecem seguranca a decisio Judicial,
apesar de o juiz poder valer-se de critérios de conveniéncia e oportunidade. A sentenga podia ser
modificada se ocorrerem circunstincias supervenientes. No atual Cédigo de Processo Civil, como
jé referido, nao se repetiu o artigo 1.111 do Cédigo de 1973: “A sentenca pode ser modificada,
sem prejuizo dos efeitos ja produzidos, se ocorrerem circunstancias supervenientes”. Eo que se
caracteriza como coisa julgada formal tipica a jurisdi¢io voluntdria. A modifica¢io podia ser
produzida nos mesmos autos, seja por requerimento de interessado, seja por informagio do
Oficial do Registro ou mesmo por provoca¢ao do Ministério Publico. A supressao do artigo em
referéncia, assim, nao parece adequada a praxe judicial, mas nio pode evitar novo pedido por

razoes distintas®.

Na cidade de Porto Alegre houve situa¢ao incomum, hoje local dos mais apraziveis e
belo, desde quando se aterrou onde hoje se situam o Hipédromo do Cristal, o Barra Shopping
Sul, o Hipermercado Big, dois clubes nduticos e um campo de futebol afeto ao Grémio Football
Porto-Alegrense, além do calgadio para passeio e recente marina para o transporte fluvial e
publica por meio do Catamara entre as cidades de Porto Alegre e Guaiba. A primeira descrigao
ou individualiza¢io do aterramento registrado foi errénea, do que decorreu a primeira retificagio
mediante autoriza¢ao judicial. Anos depois, verificou-se também errdnea essa primeira retificagao,
quando, entdo, passou pela segunda retificagao judicial, que também anos depois ainda foi

havida como incorreta. Promoveu-se, entio, a terceira retificaio judicial®®. Fosse no ambito da

92 Foi o caso da sentenca prolatada nos autos do processo 01191420759 da Vara dos Registros Publicos da Comarca
de Porto Alegre, proferida em 3 de dezembro de 1998, segundo a qual, pela primeira vez na vara competente,
autorizou-se a regularizagio registral de um condominio edilicio iniciado em 1950, na vigéncia da lei antiga
e nio mais em vigor, que fora substituida pela Lei n° 4.591, de 16 de dezembro de 1964, dispondo sobre o
condominio em edificagées e incorporagio imobilidria, cuja construgio foi concluida pelos condéminos depois
da faléncia da incorporadora, composto de 50 apartamentos, 3 lojas, subsolo e dependéncias de uso comum.
A decisdo judicial segundo os critérios justificou o registro que de outro modo nio se propiciava. Entre os
fundamentos da sentenca salienta-se: “[...] sendo aconselhdvel que se estabeleca o condominio de edificio, em
beneficio de todos os condéminos, [...] cujos direitos ficam inteiramente ressalvados...” e “[...] nio se infringe
a nenhum principio basilar do sistema do registro de iméveis, ao contrério [...] a medida judicial propicia que
se regularize a situagio registral do edificio, de acordo com a sua realidade e vontade dos condéminos”.

93 A questido ¢ propicia para desenvolvimento em outro estudo, porque o atual d4 mais énfase aos critérios em si.

94 Em sintese, feito o aterro de grandes proporgoes, procederam-se as alienagdes e verificou-se descri¢ao insuficiente
e inferior 4 realidade, daf as retificagdes sucessivas mediante autorizagio judicial. A terceira retificagdo se operou
por meio de requerimento do Municipio de Porto Alegre em processo préprio junto & Vara dos Registros
Pablicos, consistente em averbar a individualizagio da drea remanescente para abertura de matricula, situacio
que as duas retificagdes judiciais anteriores nio propiciavam. A sentenga proferida em 15 de junho de 1998.
Entre os fundamentos da sentenca: “[...] efetivando-se a retificagio em sua descri¢ao, posteriormente, constatou-
se equivoco em seu procedimento, ordenando-se, em consequéncia, o seu cancelamento”. Entdo, a terceira
retificacdo fez-se assim em razio do remanescente: “[...] necessita também vir a ser averbado junto ao registro
imobilidrio, e ndo se logrard fazé-lo a nio ser com autorizagdo judicial, sendo sua descri¢io absolutamente
diversa da drea original, embora pertencente a ela ou oriunda dela”. O artigo 212 da Lei n. 6.015, de 31 de
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jurisdigao contenciosa, tais medidas nao seriam possiveis ou se dificultariam por efeito da coisa

julgada material, que torna imutdvel a decisao judicial.

O registro no Registro de Imdveis, preponderantemente, diz com titulos registrveis
que tenham por objeto bens iméveis. A concepgao da fungio socioambiental, por exemplo,
redimensiona a no¢ao da propriedade e pode influenciar no registro em beneficio da sociedade.
Assim, é que o registro de um titulo que tenha por objeto direito real de bem imével adequado as
normas socioambientais hd de ser considerado diferentemente do registro que tenha por objeto
bem imével localizado em uma drea de risco a vida humana ou a natureza. E dai se podem
distinguir as providéncias judiciais, seja pela defini¢ao do registro, seja pela ado¢ao de medidas que
protejam o meio ambiente, a requerimento do Ministério Piblico como Curador dos Registros
Publicos ou de oficio pelo Juiz de Direito ou pelo Tribunal de Justica. Os critérios processuais da

conveniéncia e da oportunidade, portanto, podem gerar um pragmatismo benéfico a sociedade.

4 Consideragoes finais

Aaplica¢io doscritérios da conveniéncia e daoportunidade, tipicos a jurisdigao voluntaria,
nio foram suficientemente dimensionados na praxe forense no julgamento das duvidas registrais
imobilidrias. O Oficial do Registro de Iméveis, ao qualificar o titulo apresentado para Registro,
estd submetido a legalidade estrita. O Juiz de Direito, ao julgar a ddvida registral imobilidria,
pode julgar ou adotar a solugio que reputar mais conveniente ou oportuna, o que amplia as
possibilidades do registro, que nao se conseguiria sem solugio judicial. Justificadamente, sem
descurar do dever fundamental de fundamentagio das decisoes, o Juiz pode dispensar esta ou
aquela exigéncia ao Registro. O beneficio é de todos: do interessado, do Sistema do Registro
de Iméveis e da comunidade em geral, diante da autenticidade, da publicidade e da seguranca

advindos do registro.
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