" S—— Centro Universitario de Brasilia (UNICEUB)
U €CELURE nstituto CEUB de Pesquisas e Desenvolvimento (ICPD)
Centeo Unimesiticio & Brslis—— VI@Strado em Direito e Politicas Publicas

BRENO DE ANDRADE ZOEHLER SANTA HELENA

O REGIME JURIDICO DO NOTARIADO

(um estudo acerca do sentido e do alcance das
normas, dos provimentos e das politicas relativas a
atividade notarial brasileira)

Orientador: Prof. Dr. Luis Carlos Martins Alves Jr.

Brasilia - DF

2012



BRENO DE ANDRADE ZOEHLER SANTA HELENA

O REGIME JURIDICO DO NOTARIADO

(um estudo acerca do sentido e do alcance das normas, dos
provimentos e das politicas relativas a atividade notarial
brasileira)

Dissertacdo apresentada como requisito parcial
para conclusédo do Programa de Mestrado em
Direito do Centro Universitario de Brasilia —
UNICEUB, éarea de concentragdo Politicas
Publicas, linha de pesquisa Relagdes Privadas,
Politicas Publicas e Desenvolvimento.

Orientador: Prof. Dr. Luis Carlos Martins
Alves Jr.

BRASILIA
2012



BRENO DE ANDRADE ZOEHLER SANTA HELENA

O REGIME JURIDICO DO NOTARIADO

(um estudo acerca do sentido e do alcance das normas, dos
provimentos e das politicas relativas a atividade notarial
brasileira)

Dissertacdo apresentada como requisito parcial
para conclusédo do Programa de Mestrado em
Direito do Centro Universitario de Brasilia —
UNICEUB, éarea de concentragdo Politicas
Publicas, linha de pesquisa Relagcbes Privadas,
Politicas Publicas e Desenvolvimento.

Orientador: Prof. Dr. Luis Carlos Martins
Alves Jr.

BRASILIA — DF, dissertacio defendida e aprovada em / / . 2012

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Luis Carlos Martins Alves Jr.
Orientador

Prof. Dr. José Levi Mello do Amaral Junior
Examinador

Prof. Dr. Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy
Examinador

Prof. Dr. Jefferson Carus Guedes
Examinador



RESUMO

O presente estudo analisa a instituicdo do notariado brasileiro e as politicas
publicas a ele aplicadas, com relevo para a normatizagédo da atividade. Na analise, destaca-se a
natureza juridica privada do notariado por delegacdo personalissima para o exercicio de
servicos publicos, sua longeva evolugéo juridico-econémico-social, sua fungéo de interlocutor
entre sociedade e estado, fungdo fiscalizatdria e sua distingdo dos servigos registrais dele
originados. Como delegacdo publica, € examinada sua criacdo, transformacdo e extingédo
assim como suas incompatibilidades funcionais, regime previdenciario, responsabilizacdo
pelos servigos prestados, bem como o financiamento de suas atividades e correspondente
tributacdo. Examina-se sua funcdo consultiva e autenticadora decorrente da fé publica que lhe
é atribuida, alinhavando-se seus principios e 0 sistema normativo que rege a atividade sua
funcdo, assim como sua fiscalizacdo pelo Poder Judiciario. Conclui-se pela necessidade de
harmonizacéo e sistematizacdo do quadro normativo aplicavel a atividade notarial em face do
atual caos sistémico e conflitivo do modelo federativo brasileiro, com o estudo de casos como
a experiéncia do Conselho Nacional de Justica, o projeto de lei de criacdo do CONNOR e a
codificacdo da atividade notarial.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Direito Administrativo. Atividade Notarial.
Notario. Tabelido. Sistema Juridico. Serventias Extrajudiciais de Notas.



ABSTRACT

This study examines the institution of the brazilian notary and the public policies
applied to it, with an emphasis on legal standardization of activities. The analysis highlights
the private legal nature of notary by personal delegation to exercise public services, his long-
established legal, social and economic developments, its role as a mediator between society
and state, depending on surveillance and his distinction of registration services originated
from it. As a public delegation, is considered its creation, transformation and extinction,
functional incompatibilities, the pension system, liability for services rendered and the
financing of their activities with the corresponding tax. As an extrajudicial service, examines
their functional independence and supervision by the Judiciary, the voluntary jurisdiction,
tacking up their principles and the regulatory system governing the activity as well as its
advisory function and authenticating result of public trust given to it. It concludes the need for
systematization and harmonization of the legal regulatory framework applicable to notarial
activity in the face of the current systemic chaos and conflicting brazilian federal model, with
case studies and the experience of the National Council of Justice, the bill creating the
CONNOR and coding of notarial activity.

KEY-WORDS: Constitutional Law. Administrative Law. Notarial Activity. Public Notary.
Legal System. Extrajudicial Service.
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Introducéo

A funcdo delegada de prestador de servigo publico, desempenhada pelo notariado
brasileiro, mostra-se complexa e hibrida por conter atribui¢des tipicas do Estado e proprias de
6rgdo publico, como elaboracdo de documentos publicos ou certificagdo com fé publica de
atos ou fatos juridicos, concomitante com o desempenho de atividades de cunho empresarial e
privado, a exemplo do emprego de funcionarios sob regime celetista ou gerenciamento de
azienda particular. Os temas tratados neste estudo séo cotidianamente enfrentados pelo autor
desta dissertacdo, como delegatario do Poder Publico na funcédo de tabelido de notas e protesto

de titulos de Planaltina no Distrito Federal.

Pouco tem sido escrito sobre essa antiga profissdo, cujos primoérdios remontam
aos escribas egipcios. Presente na imensa maioria das nagdes modernas, 0 notariado assume
papel relevante para a sociedade como instrumento de prevencao de conflitos e estabilizador

de status juridicos, participando diretamente na execucao de inimeras politicas publicas.

O presente trabalho busca analisar e avaliar solugGes para os dilemas que se
manifestam sob as mais variadas nuances na atividade notarial. O estudo objetiva subsidiar os
tomadores de decis@o a se orientarem de forma sistémica, mantendo assim coeréncia nos

diversos temas que envolvem o notariado.

A funcdo tabelid desperta aura mistica dentre os leigos, acostumados a nela
visualizar o consultor juridico e a fé publica delegada pelo Estado. N&o sé os leigos veem a
atividade notarial sob a forma exoética, como a propria Administracdo publica a percebe de
maneira fragmentada e por vezes contraditoria. Mesmo os 6rgdos técnicos do Judiciério, a
guem a Carta Magna atribui o munus fiscalizador, apresentam visdes, por vezes, distorcidas

da realidade notarial, em parte por desconhecerem o cotidiano das serventias extrajudiciais.

Com o objetivo de aclarar pontos obscuros da normatizacdo da atividade notarial e
propor aperfeicoamentos a essa atividade em suas relacbes com a sociedade e o Estado,
apresentamos este estudo.

Esta dissertacdo inicia o estudo da instituicdo notarial dentro do ordenamento
juridico brasileiro pela anélise, no Capitulo Primeiro, do regime juridico a que se submete a
atividade notarial a partir de sua origem, desde priscas eras até a presente opgdo do
constituinte de 1988 pela manutencdo do regime privado de descentralizacdo dos servicos



publicos prestados pelo tabelionato de notas. Distingue-se o notério do registrador, funcéo
dele originada. Discrimina-se a evolugdo historica do status quo das instituicbes notariais no
ordenamento patrio, com destaque para sua regulacdo no foro constitucional, concluindo-se
pelo exame das condicionantes que induziram o constituinte de 1988 a optar pela delegacéo

notarial.

No Capitulo Segundo, descreve-se a atividade notarial como servico publico
delegado e sua vinculacdo aos principios administrativos, destacando-se sua singularidade
dentre as varias formas de delegacdo de servigcos publicos. Enfoca-se a (des)personalidade
juridica das serventias, delegacOes publicas em carater personalissimo ao titular da serventia,
pessoa fisica, mas em muitas situacfes tratada como pessoa juridica pelos Fiscos federal,

estadual e até municipal.

A regulacdo da instituicdo notarial € visualizada sob a Otica de sua criagéo,
transformacéo e extingdo, quanto aos aspectos de legalidade e de iniciativa legal. A evolugéo
do regime previdenciario a que se submete o titular da serventia notarial € avaliada neste
capitulo, com a migracao do notario de servidor publico, titular de cargo publico efetivo, para
a de delegatario de servico publico de natureza estritamente privada, sob o regime geral da
previdéncia, resultando na inexigibilidade da aposentadoria compulséria prépria do regime

previdenciario a que se submete o servidor publico.

As consequéncias da atividade tabelioa sdo enfocadas sob o prisma da
responsabilidade civil dos notérios, ainda hoje divagando entre a estatal objetiva e a privada
subjetiva. S&o apresentadas comparacgdes da instituicdo notarial com outras modalidades de

delegac@es publicas.

No Capitulo Terceiro, aprecia-se a delegacdo notarial como atividade exercida em
carater privado e que ha de ser financiada com recursos proprios auferidos dos utentes dos
servicos publicos por ela prestados. Assim, sdo feitas consideracGes sobre as rendas notariais
advindas dos emolumentos cobrados e sua natureza tributéria, bem com a fiscalizagdo estatal
sobre eles exercida. O tema tributario também é explorado quanto a fungéo fiscalizadora do
notario dos tributos incidentes sobre os atos praticados na serventia. Discorre-se, in fine, sobre
as excentricidades tributarias a que sdo submetidas as serventias extrajudiciais, pessoas fisicas

tratadas com juridicas, quando interessa ao Fisco.

No Capitulo Quarto, é dissecado o sistema juridico-normativo no qual se insere a

atividade notarial com destaque para as funcbes por ela exercidas e os principios dela



10

regedores como: publicidade, autenticidade, seguranca, eficicia, autoria, legalidade,
imparcialidade, imediacdo, rogacdo, unicidade, conservagdo, forma, obrigatoriedade, fé

publica e cautelaridade.

Dentre as fungbes relevantes do notario, cuja eficicia € assegurada por sua
independéncia juridica e fé publica, é destacada a de consultor das partes e fiscal da
legalidade, exigindo-lhe prudéncia no exercicio das prerrogativas a ele concedidas pela

delegacéo estatal.

No Capitulo Quinto, é descrito o papel do notario como agente de politicas
publicas em varios estudos de casos relativos a regularizacdo territorial urbana, habitag&o,

familia, preservacdo do patrimdnio histérico, meio ambiente e previdéncia social.

No Capitulo Sexto e ultimo, é apresentado quadro sinético do ordenamento atual
relativo a atividade notarial e a necessidade de sua sistematizacdo em face do presente caos
sistémico com as mais variadas fontes ordenadoras dissonantes. Tal desarmonia apresenta-se
tanto entre os entes federativos, com legislacdes federais e estaduais conflitantes, como entre
as normas emanadas dos distintos Poderes constituidos ou de provimentos judiciais estaduais

dissonantes.

Testemunhos dessa desarmonia sdo demonstrados, dentre outros casos, pela
inexisténcia de regulamentacéo centralizada ou codificada, ao contrério das j& existentes ha
quase um século para atividades registrais, pelas deficiéncias no sistema de identificacao civil
que afetam a autenticidade do ato notarial, ou pela falta de diretrizes nacionais para a incluséo

da atividade notarial no meio digital.

Para a reducdo dessas dissonancias, é apresentado inicialmente estudo do sistema
juridico como complexo normativo, da aplicabilidade da norma e suas nuances em sede
legislativa e administrativa, assim como o papel desempenhado pelo Poder Judiciario como

agente fiscalizador constitucional.

Sé&o apresentados estudos de casos que buscam dirimir as questdes levantadas na
dissertagdo em apresentacdo como as experiéncias de harmonizacdo do Conselho Nacional de
Justica ou a proposta do projeto de lei instituindo o Conselho Nacional de Assuntos Notariais
e de Registro (CONNOR).

Enfim, a natureza delegada da funcdo notarial exige maior apreensédo pela
comunidade juridica, a fim de delimitar claramente seus institutos. Fruto dos questionamentos

e solucbes desenvolvidas, sempre com base na experiéncia patria no desempenho da
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atividade, é imperiosa a elaboracdo de normatizacdo consentdnea com as peculiaridades do
servigo. Dentre as formas de harmonizar o regramento da atividade apresenta-se a criacdo de
codificacdo notarial, quica, inspirando-se nos modelos direito europeu, onde predominam
estatutos legais regulando a atividade. Outra proposta é a criacao de 6rgdo intimamente ligado
a atividade por meio de seus objetivos e forma de composic¢do, para o disciplinamento
sistémico, como a proposta do PL n° 692/11, que cria o Conselho Nacional de Assuntos
Notariais e de Registro (CONNOR).
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1 O Regime Juridico da Atividade Notarial

Para a defini¢cdo do notariado brasileiro e, consequentemente, sua adequacéo as
politicas na qual participa, essencial €, primeiramente, se definir quais seus contornos
institucionais. Somente com a delimitacdo do que € o notario para o0 ordenamento juridico
patrio seré possivel o tratamento adequado da relacdo entre este agente e as politicas publicas
em que interfere. Portanto, o proposito da presente secdo € tracar elementos administrativos,
tributérios, de responsabilizacdo civil, dentre outros, essenciais para a compreensdo do
notariado pétrio. O regime juridico mencionado no titulo desta secao refere-se a organizacao e

ao tratamento normativo dado pelo ordenamento juridico aos notarios.

Contudo, antes de analisar o elemento historico da atividade, que em muito
contribui para a compreensao dos moldes atuais, devemos ressaltar que a instituicdo notarial
surgiu de forma espontanea dentro do seio social e foi sendo encampada por diversas outras
instituicOes até que, em sua jornada, foi incorporada pelos Estados nacdes. O notariado, em
sua origem, € uma organizacao social pré-juridica (ERPEN, 1995), pois surgiu de uma
necessidade social (BRANDELLI, 2007, p. 3), ndo sendo mero constructo da experiéncia
juridica. O notariado moderno, ao ser absorvido pelo Estado, passou a ser uma atribuicéo
desse, caracterizando-se, conforme assevera Erpen (1995), por se constituir em uma
instituicdo®. Para Erpen, o notariado moderno é parte do Estado, mas constitui corpo social
independente que ndo integra a estrutura governamental ou qualquer outro Poder politico.
Esta peculiaridade serd percebida durante toda a obra. Pois, mesmo sendo uma delegacédo
publica, o notariado patrio atual mantém sua natureza hibrida de corpo privado imiscuido em

atividade de alto interesse publico e com alto grau de interferéncia estatal.

1.1 Origem da funcé&o notarial

O notéario surgiu juntamente com a escrita’. Em priscas eras, a cultura, o
conhecimento e as informagdes de uma forma geral eram passados somente pela forma oral.
A Unica maneira de se transmitir informacGes era por meio da interacdo direta entre 0s

individuos. Contudo, a limitacdo do armazenamento das ideias a pessoa do individuo

! Para Décio Erpen, instituicdo seria uma organizacdo, produto da evolugdo do povo, que tende a permanecer
independentemente das modificacdes que possa sofrer das normas juridicas que o definem. Baseado em Maurice
Hauriou e Georges Rénard, a instituicdo seria, ainda conforme o autor, uma organizacdo social permanente
independente das vontades dos seus individuos ou membros componentes.

2 Joaquim de Oliveira Machado assim leciona: “A convencdo nasceu com a humanidade. O tabellido nasceu com
a escripta”. (MACHADO, 1904, p. 12)
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dificultava sua perpetuacdo. Constantes guerras, doencas sem curas e todos os outros tipos de
intempéries possiveis tornavam a vida algo muito efémero. A curta expectativa de vida dos
individuos ameacava a perpetuacdo das informacgdes. Juntamente com a morte do individuo
morriam todas as informacdes que este ndo tivesse passado a outros. Dessarte, a necessidade
de se projetar as informag6es em outros receptaculos que ndo somente os sujeitos justificou a

criacdo da escrita e com ela surgiu o prot6tipo do notério.

A escrita em seu principio era restrita a poucos individuos. Esses individuos que
dominavam a arte de transpor as ideias para objetos, perpetuando-as, rapidamente adquiriram
papel de destaque dentro das sociedades em que estavam inseridos. As varias organizacdes
sociais passaram a qualificar determinados individuos e lhes atribuir o papel de transpor as
informacdes produzidas em seu seio para a forma escrita. Assim, iniciou-se a atividade

notarial.

Em decorréncia da ligacdo umbilical entre o notério e a escrita, surgiu, aliés, 0s
dois termos que atualmente o designam: notério ou tabelido. A denominacéo de notério vem
de “nota”, aquele que produzia a “nota”, dos apontamentos abreviados que produziam. J& o
termo tabelido decorreu do objeto na qual se gravava a informacdo, a “tabula”. Apesar da
existéncia dos dois significantes, ambos sdo considerados, para 0 uso cotidiano, como

sindnimos perfeitos.

O notario tem, portanto, sua origem vinculada & criagdo de documentos e
perpetuacdo de informacBes. E como tal, foi amplamente utilizado por toda a sociedade. E
errdneo achar, por comparacdo com a atual conformacdo do notariado, que ele teria surgido
juntamente com os Estados-nacGes. A atividade notarial ndo era um monopolio do Estado. A
concepgdo de notario como delegatario de um poder soberano detido por um Estado-nacao é

recente, como nos explica Dip:

Desde a verbalizacdo sacral de Roma arcaica, pontifices e, depois, jurisprudentes
tinham também a funcdo de prevenir (cavere), e, embora na fase pés-classica do
direito romano, haja declinado a funcéo preventiva dos jurisprudentes, os tabelides
ocuparam-se entdo da tarefa redatora dos documentos, ndo sé dos relativos aos
negocios particulares (negotia privata), mas também de escritos processuais
(tabelli). Os tabelides subsistiram a queda do Império Romano do Ocidente e, sob 0
dominio de Bizancio, se reuniram aos notarii (que desenvolviam atividade livre).
Quando, na Alta Idade Média, se distinguiram as fungdes de redagdo do texto
negocial e de formulacdo do negocio, aos conhecimentos gramaticais e retoricos
juntaram-se o saber juridica e a fé pablica, chegando-se ao tipo roméntico ou latino
do notério. (DIP, 1998, p. 97)
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Como visto, 0 notariado é uma instituicdo que nasceu naturalmente das
necessidades sociais®. A autenticidade de seus atos era atribuida & confianca que os demais

depositavam nele e na assinatura ou sinal deixado pelas partes (MACHADO, 1904, p. 17).

Assim como 0s notarios surgiram pelas necessidades dentro de cada grupo social
que os criava, sua conformacdo se vinculava aos seus 6rgaos geradores. O notariado, em suas
varias formas de manifestacGes, sempre se condicionou aos agentes sociais que 0
encamparam. Em sintese, o exercicio da atividade notarial ndo € e nunca foi neutro, sofrendo

constante e profundas influéncias do meio onde se insere.

O alto custo da atividade de documentacéo, seja pelo elevado preco dos meios de
gravacdo (papel, papiro, tinta...) ou pelo nimero reduzido de pessoas qualificadas, impos
historicamente a seletividade da escrita. Salvo agora, na época da informacgéo, onde os meios
de se materializar ideias estdo amplamente difundidos e barateados, a perpetuacdo de ideias,
por meio da escrita, sempre se caracterizou pela seletividade com base na relevancia do
contetido a se gravar. Em decorréncia da seletividade, o ato de documentar historicamente se
impregnou de contetido valorativo. Portanto, o notario nunca foi responsavel por perpetuar
todo e qualquer tipo de informacdes, mas so aquelas que eram, em sua época, relevantes para

a comunidade em que se inseria.

Exemplo de incorporacéo e seletividade da atividade foi a realizada pelo Papa Séo
Clemente em 98 DC no ambito da Igreja Catélica®. A fim de documentar os atos dos martires
cristdos, o Papa Sdo Clemente nomeou notarios regionais. Outro exemplo, talvez mais
importante para o notariado moderno, foi a incorporacéo do notariado pelo Estado. Deckers
(DECKERS, 2005, p. 13) afirma que o notario estd intimamente ligado ao papel do Estado
garantidor da seguranca e da justica. Seguranga e justica nem sempre andaram juntas. A
depender da estrutura estatal pode haver diferentes formas de composicdo de ambos 0s

principios.

Portanto, uma vez encampado pelo Estado, o notariado seguiu a sina de seu ente
legitimador. Mudangas da estrutura estatal também acarretam altera¢fes na estrutura notarial.

% Jodo Teodoro ilustra a criagdo espontanea dos institutos notariais, ao tratar da ata notarial: “Aconteceu que,
como o notariado ja era uma instituigdo social antes de haver-se tornado instituicao juridica, o idéia de ata
notarial e a sua difusdo na pratica primeiro se foram enraizando ao longo de quase um milénio da evolugdo do
notariado, na trajetéria que o foi transformando em especializada atividade juridico-profissional; até que, ja na
segunda metade do século XIX, a partir da Espanha, as atas notariais mereceram a acolhida legislativa e a
disciplina regulamentar que Ihe deram o status de instrumento pablico. Antes, essas atas provinham de praxes,
usos e costumes cuja utilidade e importancia o tempo sedimentou, conforme demonstram os trés exemplos de
sua longevidade que seguem.” (SILVA, 2004, p. 21)

* Liber Pontificalis, s.v. "Vita Clementis”, ed. Duchesne, I, 123, noted in Catholic Encyclopedia.
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Podemos citar a preocupacao da burguesia francesa com o notariado vigente anteriormente a
gueda do Ancien Régime. O Ancien Régime era baseado numa estrutura monarquica
absolutista e assim também era o notariado francés antes do seculo XIX. Com a queda do
Ancien Régime, a nova ordem estabelecida viu-se obrigada também a remodelar varias
institui¢Oes sociais ainda atreladas a ordem sobreposta. Neste contexto, foi editada em 1803 a
Lei 25 Ventoso, do ano. XI, de 16 de marco de 1803, na qual o servico notarial passou a ser

5 O notariado moderno serve

“funcdo publica que o Estado coloca a disposi¢do do cidadédo
ao Estado que o incorporou, pregando o tipo de justica que tal Estado pretende implementar
(DECKERS, 2005, p. 14), se uma justica curativa, a remediar as mazelas sociais, ou uma
justica preventiva, que busca evitar os conflitos ou preparar condi¢fes para que estes tenham

efeitos menos nefastos.

Feito o sucinto relato da relacdo entre o notario e a escrita, bem como o
estreitamento de sua relacdo com o Estado, resta-nos melhor analisar como se desenvolveu

historicamente nosso notariado patrio.

1.1.1 A germinacgéo do notariado moderno

Apesar da utilizacdo do termo notario desde hd muito tempo, o notariado, da
forma como compreendemos atualmente, é fruto de uma criac¢do juridica do século XII em
diante®. Enquanto o escrivao produzia uma carta, na qual perpetuava informacdes, o notario,
apos sua remodelagem pela Escola de Bolonha, passou a editar verdadeiros instrumentos
publicos. Os documentos exarados pelos notarios passaram a ser dotados de autenticidade e fé

publica.

A base teorica para o surgimento da época classica do notariado no século XllII

deu-se com a producéo da concepcéo de instrumento plblico’ pelos glosadores e canonistas

> “0 aperfeicoamento da filoséfica politica, a reflexdo sobre o papel do Estado e a emergéncia progressiva de

idéias como a de Estado de direito ou a de seguranca juridica deram lugar a uma transformacéo das coisas: de
instrumento do poder do Estado o notariado tornou-se, segundo os redactores da Lei de Ventoso (1803), uma
funcao publica que o Estado coloca a disposicao do cidadéo.” (DECKERS, 2005, p. 13)

® Osvaldo Canheo narra a transicéo do mero documentador para o notéario advindo na Idade Média: “Somente na
Idade-Média é que os tabelliones (tal como aconteceu com os iudices) foram passando a érgdos da publica
administracao e auxiliares da Justica. Jad ndo falavam em nome das partes que 0s procuravam, mas em nome
préprio; ja ndo diziam eu, Ticio, primeiro contratante, quero isso, e eu, Caio, segundo contratante, 0 aceito, mas
sim : eu, tabelido, afirmo que perante mim compareceram Ticio e Caio etc.” (CANHEO, 1970, p. 9)

" Carlos Gonzalez afasta reforca a pouca relacéo entre os antigos escribas e o atual notério, reforcando a origem
do notariado moderno ao século XIII e a escola de Bolonha: “Lo cierto es que se cree ver em tan remotos
antecedentes el origen del notariado actual. Por nuestra parte, afirmamos ante la imposibilidad de pruebas
historicas, convinventes y conociendo lds exposiciones de los autores que sobre derecho notarial escribieron
hasta los primeros afios de este siglo, que el notariado em el mundo latino y especialmente em América tiene hoy
funciones muy distintas a las de los antiguos antecedentes citados.
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do século XII. Quatro foram os glosadores que mais contribuiram para a formatacdo do
notariado: Martinus, Bulgarus, Jacobus e Hugus. As glosas eram comentarios diretos a textos
de Justiniano, portanto, se desvinculavam das regulamentacGes vigentes, para justificar e
regular as circunstancias existentes a época. Os glosadores utilizavam o direito justiniano
como um instrumento de regulacdo dos problemas vividos pela sociedade na qual estavam
inseridos. A contribuicdo dos glosadores para a matéria notarial deu-se, resumidamente, em
quatro pontos: a definicdo do notario como uma pessoa publica; a funcdo do notario como
outorga de documentos de origem judicial e extrajudicial; a necessidade da observancia pelo
notério de formas para a producdo do documento; e a existéncia de procedimento de minutar a

lavratura do ato notarial de forma higida.®

Por outro lado, ainda no século XII, a concepcao de instrumento publico ganhava
grandes contribuicdes do direito canénico. Conforme Nogueira (2008, p. 19 18-31), talvez a
maior contribuicdo a época foi a do Papa Alexandre |1l ao promulgar, entre 1167 e 1169, a
decretal Scripta authentica. O decreto papal afirmava que os documentos particulares, cujas
testemunhas tivessem morrido ndo teriam eficacia. Os documentos sem testemunhas sé teriam
eficacia se fossem produzidos por notarios ou validados por selo auténtico. Prestigiou-se a fe
publica dos documentos produzidos pelos notarios em desfavor dos instrumentos particulares,
em especial, 0s que ndo tivessem testemunhas ou que elas tivessem falecido. A legislagéo
candnica ndo influenciou somente a preponderancia do instrumento publico sobre o privado,
mas inclusive contribuiu com outras diretrizes. Para o direito canénico do século XIl, o
notario ou tabelido era uma pessoa publica, a semelhanca dos ensinamentos dos glosadores, e

como tal sua fé publica decorria diretamente do juramento que havia feito.

Su evolucion, de simples personas que escribian a hombres conocedores del derecho, puede afirmarse que recién
nace em el siglo XIII, com la escuela de Bolonia, em donde aparecen los primeros instrumentos juridicamente
autorizados.” (GONZALEZ, 1971, p. 44)

® Segundo Bernardo Nogueira os pontos dos doutrinadores bolonheses foram: “1) O notério — ou tabellio ou
tabularius (para os glosadores sdo sindbnimos) — é, tal como o iudex, uma persona publica porque desempenha
um oficio ad publicam utilitatem pertinens. Esse oficio é o de instrumenta conficere; 2) A funcdo do notério
inclui a outorga dos documentos, quer de natureza judicial por mandado do juiz (iussio iudicis) quer de natureza
extrajudicial a pedido das partes (rogatio partibus); 3) Sendo o objecto resultante de uma funcéo publica —
officium —, o documento publico deve obedecer a uma forma regulamentada de produgdo (tal como a sentenca de
um juiz). Assim para adquirir validade, deve ser in publicam formam confectum. A intervencéo das testemunhas
tornava-se um requisito formal, devendo dar-se apenas fé ao notario como entidade autorizadora do documento
em caso de impugnacéo da respectiva autenticidade. As testemunhas s6 se tornavam imprescindiveis em caso de
falsidade de fundo, ndo de forma; 4) A fim de se assegurar a autenticidade material, ou de fundo, de um
documento, era necessaria pois uma redaccdo prévia e sumaria do negdcio objecto de escrituragdo — a nota ou
imbreviatura. Assim se podia corrigir ou sanar qualquer erro ou lacuna antes de ser elaborado o instrumento
definitivo. Uma vez corroborada a nota pelas partes contraentes e autorizada pessoalmente pelo notario, podia
entdo ser emitido o0 mundum completum, ou seja, o instrumentum definitivo, pleno de validade e eficacia. Esse
instrumentum ou carta devia obviamente incluir os nomina testium e a subscri¢do notarial, ou seja, a sua
completio.” (NOGUEIRA, 2008, p. 20-21) P4g. 17-18.
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O notéario ou tabelido exercia basicamente dois tipos de atividades para o direito
canonico. Ele interferia nos documentos extrajudiciais bem como participava dos processos
judiciais, documentando-o0s. Para os atos extrajudiciais, era necessaria a presenca de
testemunha, diferente do que ocorria nos atos judiciais, nos quais a presenca de testemunha
era dispensada. A redacdo do instrumento por meio da elabora¢do de uma minuta prévia ja era
objeto de previsdo. Caso o tabelido falecesse antes de dar a redagédo definitiva ao ato, caberia
ao seu sucessor, gque recebesse a nota, fazé-lo, mas desde que fosse peticionado novamente

pela parte interessada e somente ap0s a autorizacédo judicial.

Para o direito canbnico do século XII, era indispensavel que o documento nao
apresentasse vicios, como rasuras, letras refeitas. Caso estivessem presentes tais falhas ou
fosse a assinatura do tabelido duvidosa, a questdo deveria ser levada ao juiz. Tratava a
legislacdo candnica também dos documentos avariados pelo decurso do tempo. Esses

poderiam ser substituidos pela redacdo de um novo, desde que autorizado por deciséo judicial.

Desta forma, a sedimentacdo da concep¢do de instrumento publico e do notério
por parte dos glosadores e canonistas no seculo XII permitiu que, no século XIII, surgisse a
Ars Notariae (Direito Notarial), atingindo-se assim a época classica do notariado. Ressalte-se
que a producdo normativa oriunda das glosas ou até mesmo do decreto papal ndo quebraram
completamente com 0s usos e costumes da atividade notarial. Ambas as doutrinas
continuavam atreladas as praticas sociais da época. E, apesar da instituicdo notarial sofrer
grande influxos de ambas as doutrinas (glosadores e canonistas), suas alteracdes foram muito
mais graduais e, principalmente, baseadas na propria pratica notarial e na jurisprudéncia da
Igreja. (NOGUEIRA, 2008, p. 20)

A primeira escola notarial existente foi a criada por Ranieri di Perugia no ano de
1228, na cidade de Bolonha, também chamada de Escola de Bolonha (PONDE, 1967, p. 153).
Ranieri iniciou os estudos da Escola de Bolonha com a publicacdo da Summa artis notariae
ou Ars notariae. O livro constituia-se de um estudo interpretativo das leis romanas, lombardas

e também de alguns textos das comunas®. Seguindo os caminhos de Ranieri, duas outras

% Estas dois atribuicdes dos tabelides, como titulares de atos extrajudiciais e de atos judiciais, ainda se via
presente no direito brasileiro no final do século XIX. O Regulamento do Decreto 9.420 de 28 de abril de 1885
diferenciava, em seu art. 2°, itens 1° e 2° o tabelido de notas e a “tabellido do publico judicial”. Os tabelides
judiciais além de suas atribuicdes de documentar os processos judiciais, ainda exerciam varias outras atribuicdes
na falta dos respectivos funcionarios. Os tabelides judiciais podiam substituir os escrivaes de policia, art. 89,
paragrafo Unico, e art. 253; os oficiais de registro de hipotecas (0 equivalente aos registradores de imdveis), art.
240, 82°; os escrivaes do juri, art. 247, §2°; e até mesmo 0s juizes de paz, art. 251, 4°.

10 Essa pluralidade de fontes interpretativas necessarias ao exercicio da atividade notarial no século X1 possui
grande semelhanca a atividade patria moderna. Feitas as devidas adaptacfes, a nossa reparticdo de poderes e
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figuras se projetam no estudo da atividade notarial: Rolandino Passaggeri e Salatiel.
Rolandino e Salatiel, ambos estudiosos da “arte notarial”, travaram embate representando a
disputa politica & época. Rolandino era um guelfo e Salatiel um gibelino (PONDE, 1967, p.
156). O embate entre os guelfos e os gibelinos, no século XII, representava uma disputa por
poder entre 0 papado, cujos apoiadores se chamavam guelfos, e o Sacro Império Romano
Germanico, cujos apoiadores se chamavam gibelinos. Esse embate entre poder central e
poderes regionais, se apresentou desde o surgimento do notariado moderno, deixando, ainda
hoje, tracos marcantes na delimitacdo da atividade, como se vera no ultimo capitulo da

presente dissertacéo.

1.1.2 Relato historico do notariado brasileiro.

Abordado resumidamente o inicio do notariado moderno, cabe-nos adentrar mais
especificamente em nossa origem lusitana de notariado, pois dele o Brasil herdou seus
principios gerais, normas de Organizacdo Judiciaria e praxes notariais (AZEVEDO, 1975, p.
6). Sérgio Jacomino vai além e afirma:

[...] desde os alvores da instituicdo tabelioa, e ao cabo da larga tradicdo do direito
portugués, pouca coisa mudou, remanescendo, admiravelmente incolume, o perfil
basico do tabelido medieval portugués até os dias de hoje. Pode-se dizer,
seguramente, que poucas instituigdes serdo tdo radicalmente tradicionais quanto a do
tabeliado brasileiro. (JACOMINO, 2003, p. 490)

Ha registros de oficiais publicos intitulados tabelides desde o reinado de D.
Afonso Il (1211-1223), “cujos escritos e instrumentos de direito privado séo reputados como
atos e escritos auténticos” (JACOMINO, 2003, p. 499). Ja no reinado de Afonso 111 (1245-
1279), pelos documentos que se tem noticia, parece “estar sujeito o tabeliado a uma certa
organizacao oficial” (JACOMINO, 2003, p. 502). Sérgio Jacomino (2003, p. 502) cita que,
em publica-forma datada de junho de 1250, ja se apresentava a expressao inicial dos atos
notariais como hoje em dia: “Saibam quantos virem a presente escritura ou dela conhecimento

tiverem”.

Um dos primeiros atos legislativos portugueses que se tem noticia € o0 Regimento
de 12 de janeiro de 1305, que estabelecia o valor dos emolumentos a serem cobrados para
determinados atos e rol de outras normas atinentes a atividade notarial. O Regimento tratava
de matérias intimamente ligadas a atividade notarial que, ainda hoje, tem alto relevo na
conformacdo da atividade. Dentre os temas normatizados, foi delimitada a necessidade da

identificacdo subjetiva das partes do ato juridico. Atualmente, em nosso ordenamento

nosso pacto federativo implicam ao tabelido uma dificil tarefa de conciliar inimeras fontes normativas muitas
vezes contraditorias, como o faziam os notarios desde a Escola de Bolonha.
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juridico, o art. 215, 81° |, da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (CC) - Cadigo Civil
vigente, determina ser dever do notario identificar e qualificar as partes envolvidas na
celebracdo do ato notarial, o que traz grandes dificuldades ao notario, como serd visto em
6.1.2 da presente obra. Essa exigéncia ja estava delimitada no regimento de mais de 700 anos
atras. Pelo Regimento, os notarios s6 poderiam lavrar atos quando conhecesse a parte, ou, se
ndo a conhecesse, caso duas testemunhas conhecidas por ele atestassem a identidade do
desconhecido. Se cotejadas a norma atual e a lusitana, se percebera a grande coincidéncia
entre ambas. E surpreendente a permanéncia durante 700 anos de preceito normativo sem

alteracdes substanciais.

Portanto, o estudo do Regimento € proficuo ndo s6 para a compreensdo histérica
do instituto, mas serve principalmente como fonte de experiéncias normativas. Os dilemas
enfrentados pelo legislador a época ndo destoam completamente de nossos problemas atuais.
Mesmo quando os temas nédo se apresentam mais em nosso cotidiano, 0s erros e acertos do
passado funcionam como o6timos professores para a elaboracdo de normas futuras. Desta
forma, este ato primevo da nossa evolucao notarial apresenta questdes Uteis a esta dissertacéo

acerca da deficiéncia normativa na regulamentacao notarial.

Um primeiro ensinamento que pode ser extraido da regulamentacdo em apreco sao
os riscos da normatizacdo deficiente e do papel correcional das normas. Sérgio Jacomino
exp0e a existéncia de tais dificuldades a época.

“Os tabelides haviam jurado perante a chancelaria o cumprimento das regras e a
sujeicdo as tabelas que haviam sido fixadas para remuneracdo de seus servigos. Mas
ndo as cumpriam, existindo, ainda, servigos que nelas ndo estavam previstos, sendo
omissas em relacéo a alguns atos. O rei determina, entéo, o envio de diligéncias que
praticassem, cerceando-os da cobranca arbitraria pelos servigos prestados.”
(JACOMINO, 2003, p. 506)

O Regimento tinha forte viés controlador da atividade notarial. Seu foco era tolher
qualquer desvio de conduta ou inobservancia de suas disposicdes como a cobranca abusiva
por parte dos notarios de seus servicos, culminando com a pena de morte, mesma pena
aplicada a falsarios. Todavia, 0 regimento ndo tratava somente de questfes pecuniarias, mas
delimitava também elementos formais do desempenho da atividade, por exemplo, delimitando
o formato dos documentos. Por disposicdo expressa do regimento os pergaminhos deveriam
ter a largura de um couto (66 centimetros) e as letras deveriam ter um espagamento uniforme
(JACOMINO, 2003, p. 508).

O Regimento de 12 de janeiro e 0 Regulamento de 15 de janeiro de 1305
apresentavam normas de estrito controle da atividade, visando evitar abusos por parte do
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tabelido. A redacdo dos dispositivos e sua grande casuistica demonstram-nos que a atividade
tabelioa era constantemente exercida com certa negligéncia ou até mesmo ma-fé por parte dos
tabelides. No Regulamento de 15 de janeiro, por exemplo, impde-se ao tabelido que lavre o

ato diretamente no livro, sem a utilizacdo de minutas.

O Regulamento, em seu art. 1°, narrava ser comum 0S notarios realizarem o0s atos
em papéis apartados para posterior transcricdo. Contudo, frequentemente, eles esqueciam-se
de proceder com a escrituragdo no livro proprio e uma vez instados a emitirem novas
certiddes, “respondiam, assim, que nao sabiam do que se tratava o pedido, mesmo quando ja
tivessem recebido os emolumentos pela pratica do ato.” (JACOMINO, 2003, p. 521). Por este
motivo, na hipdtese de utilizacdo de minutas, se o ato ndo fosse transposto para o livro, o
tabelido seria responsabilizado pessoalmente devendo suportar as perdas e os danos que

infligisse aos interessados.

Como menciona Jacomino, mesmo quando existiam mais de um tabelido na

regido, a atividade ndo parecia ser melhor prestada:

“Nas vilas em que atuassem dois tabelides (ou mais) que pudessem ir, dois a dois, a
tabeliar, recebia, cada um, por seu trabalho, dois soldos.

Essa disposicdo, contudo, foi expressamente revogada por D. Afonso 1V, filho de D.
Dinis, a pedido dos povos que assistem as Cortes de Santarém (1331). Relatam a el-
rei que os tabelides abusavam, exigindo salarios ilegitimos e serviam pior quando,
aos pares, saiam as vilas: ‘e isso, senhor, representa grande dano e agravamento do
povo. Servem pior e sdo negligentes em seu oficio retardando as escrituras e por elas
cobrando mais caro do que deveriam.’

O rei, reconhecendo que a regra que assim dispunha sobre a saida dos tabelides aos
pares era valida e havia sido baixada por seu pai, avaliou, contudo, que da aplicacao
da norma estava a decorrer dano e custa, e ainda que os tabelides estavam
desempenhando sofrivelmente seu mister. Houve, entdo, por bem, dali em diante,
determinar ndo se guardasse aquele ordenamento, e que cada um dos tabelides
pudesse ir pela vila desempenhando solitariamente seu oficio puablico.”
(JACOMINO, 2003, p. 510)

O dispositivo arcaico serve para ilustrar que nem sempre opc¢0es legislativas com
0 intuito de assegurar uma melhor prestacdo do servigo conseguem alcangar seu objetivo. A
presenca de dois tabelides, se por um lado gera maior seguranca, por outro lado, ndo coibia a
pratica ilegal dos agentes publicos. Muito pelo contrario, a presenca de multiplos notéarios,
caso estivessem em conluio, tornava mais prejudicial a situagdo do utente do servigo se

comparado com apenas um tabelido.

Outra normativa lusitana a influenciar diretamente o notariado patrio moderno foi
a Lei de D. Jodo | de 15 de agosto de 1422 que substitui a antiga datacdo da Era de César pelo
ano de nascimento de N. S. J. Cristo. Essa mesma norma foi reproduzida posteriormente nas

Ordenagbes Afonsinas (Liv. 1V, Tit. LXVI) e, ainda hoje, pode ser identificada em atos
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notariais, principalmente de tabelionatos do interior, nos quais as minutas sofrem poucas
mudancas e tendem a se prolongar por mais tempo, aversas as alteracGes frenéticas dos

centros urbanos maiores.

O Regulamento de 12 de janeiro de 1305 trouxe outro traco caracteristico da
atividade tabelioa: a enorme carga axioldgica na produgdo do documento notarial. Como
mencionado nos prolegdbmenos da se¢do 1, o notario ndo € um mero escriba que produz
documentos de forma neutra e desinteressada. O escriba de outrora, ao receber a fé pablica
das méos do Estado, passou a se sujeitar as vontades deste. O documento notarial ndo € uma
simples escrita, ja que é reconhecido pelo Estado e pela sociedade como algo eficaz. O
documento notarial interfere na ordem juridica, alterando situagGes individuais e coletivas.
Por outro lado, ao se sujeitar as regras do ordenamento juridico, a atividade notarial sofre,
invariavelmente, grande influéncia politica e cultural. Valores considerados espdrios ou
menosprezados tanto pelo Estado quanto pela sociedade na qual o notario se insere podem ser
simplesmente vedados de ingressarem no ato notarial. O Regulamento de 12 de janeiro de
1305 deixava isso claro ao exigir que, nas escrituras feitas entre cristdos e judeus, devesse ser
expressa e clara a mencdo do montante principal, diferenciando-o de seus juros.** Pois, os

juros eram vistos com maus olhos pela cristandade na qual se inseria o Estado Portugués.

Os judeus, por serem detentores de riquezas e nao se sujeitarem aos mMesmos
preceitos morais dos cristdos, como o da vedacdo cristd da usura, emprestavam regularmente
valores com a aplicacéo de juros. Tendo por base essa relagdo financeira mal vista*?, mas
muitas vezes necessaria, entre cristdos e judeus, o Estado portugués editou varias outras

normas regulamentando a relacao entre cristdos e judeus, como expde Sergio Jacomino:

“Leis prevendo requisitos especiais para a lavratura de atas tabelioas, quando fossem
partes cristdos e judeus, podem ser encontradas amilde: Lei de 18 de margo de
1274, dirigida as autoridades de Santarém, pela qual se proibe a alienagdo ou
emprazamento de bens que servem de garantia a empréstimos contraidos com
judeus; Lei de 2 de setembro de 1314, pela qual se determina que se ndo julguem as
dividas até que chegue 0 momento do seu vencimento e outrossim sobre o0 modo de
pagar dividas a judeus; Lei de 3 de novembro de 1314, pela qual se determina que as
justicas do reino cumpram outra lei de 1314, sobre a forma por que seriam
celebrados os contratos entre os cristdos e os judeus, mandando aos tabelides que
registrem em seus livros uma e outra. A lei a que se refere é a de 2 de setembro de
1314, pela qual se estabelece que os contratos entre cristdos e judeus sejam feitos

1 Regulamento de 12 de janeiro de 1305.

“Qutrossy uos mando que quando fordes fazer prazos antre christados e Judeus per razom de diuidas que
ponhades o cabo e a onzena per ssi. E aconhesca o deuedor per iuramento quanto regabe da diuida & dinheiro e
quanto € panos. e quanto € outras cousas.”

2.0 Livro das Leis de Posturas, p. 26, traz trecho que ilustra claramente a relacdo conturbada entre judeus e
cristdos a época: “Stabelecjmento da miligia dos Judeus contra os christdaos. He estabelecudo pola maligia dos
Judeus que como quer que muytos estes sseiam fectos auendo comeco do primeiro stromento. E esto fazemos
pola malicia dos iudeus”.
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perante os juizes ou alcaides e por tabelides, com testemunhas cristés, determinado
outrossim varias outras providéncias para evitar abusos dos judeus relativamente aos
outros contraentes; Lei de 14 de janeiro de 1315, pela qual se estabelece que na vila
de Santarém estejam sempre em lugar certo, todos os dias, ndo feriados, um alvazil e
um tabelido para que os judeus pudessem perante eles fazer os seus contratos na
conformidade da lei que lhes proibia fazerem-nos sem essa formalidade. Lei de 2 de
abril de 1321, pela qual se determina a invalidade dos instrumentos de dividas de
cristdos a judeus, depois de decorridos vinte anos sobre a data de sua celebracéo,
além de vérias disposi¢des gerais sobre a usura.” (JACOMINO, 2003, p. 514-515)

DiscriminagOes, baseadas em visdes de mundo tuteladas juridicamente em
prejuizo de outras, apresentam seus tracos desde o surgimento do notariado dentro de nossa
experiéncia de origem lusitana. Ainda que os judeus, hoje em dia, ndo mais sejam segregados
da mesma forma, nosso ordenamento juridico continua a restringir ou limitar a atividade
notarial como mecanismo segregativo, a exemplo do reconhecimento de sociedade de fato
heterossexual e da unido homoafetiva., temas que serdo tratados nas secbes 5,4 e 2.1,

respectivamente, deste estudo.

O notariado no Brasil foi uma heranca de nossa colonizagéo lusitana, mantido em
sua inteireza por décadas apds nossa independéncia e ainda hoje influenciado por suas
origens, como analisado neste estudo. Na busca de atualizar os procedimentos notariais, 0
governo imperial compendiou os atos normativos relativos as atividades notariais no Decreto
n® 9.420 de 28 de abril de 1885. O ato ndo resolveu as controvérsias a época, mas sim, criou
outras inumeras, tendo sido revogado sem ter sido aplicado, como nos narra Joaquim
Machado (1904, p. 16)

Os encarregados das codificacBes publicadas, sob os reinados de Affonso V, D.
Manoel e Felippe Il, eram discipulos dos famosos glossadores, Azdo, Acursio e
Bartholo, mestres da jurisprudencia de Justiniano nos estudos abertos em Bolonha,
seculo XII.

Na ultima compillag&o, vinda a lume em 1603, estdo insertos, no livro 1.° til. 78, sob
o titulo regimento dos tabellides de notas, as principaes disposi¢des relativas ao
officio, assim como ja estavam nas anteriores ordenagdes e titulo sob a epigraphe
disposi¢des communs aos tabellides de notas e aos tabellides do judicial, regras
complementares omissas naquelle primeiro titulo.”

Como nos informa Machado (1903, p. 15), ao longo do regime colonial como no
imperial, agora brazileiro, foram sendo “publicados leis, alvaras, decretos, avisos,
explicando, alterando e supprimindo o direito antigo, quanto & este objecto”. O
Governo Imperial, “no intuito de compendiar em um sO corpo, 0s preceitos
estatuidos em tantos actos do legislativo e executivo”, editou o Decreto n° 9.420 de
28.04.1885. Todavia:

“Este regulamento foi acoimado de acto inconstitucional e exorbitante das
faculdades conferidas ao executivo, ndo autorisado para alterar e supprimir, como o
fez. Parece-nos que, a ndo ser radical a reforma, o governo devia abster-se de tocar
no assumpto. Em vez de resolver as duvidas que, na pratica, sempre soccorreram,
esse acto deu lugar a controversias cada vez mais complicadas.

Assim, a questdo da normatividade da atividade notarial remonta nossas origens

lusitanas. Por mais que muitos dos dispositivos antigos tenham sido perpetuados e ainda hoje
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apresentem sua marca em nossa legislagdo, a marcha do ordenamento juridico quanto ao tema

notarial ndo é nem nunca foi facil, nem muito menos simples.

No proximo capitulo se abordara qual o tratamento institucional dado ao notario
pelo ordenamento juridico brasileiro, para no capitulo terceiro analisar-se as funcGes

exercidas pelo notério a fim de melhor caracteriza-lo.

1.2 O notariado e os registros publicos.
E comum a utilizagdo do termo tabelido para se designar indiscriminadamente
tanto notarios quanto registradores.’* O que comumente se V& na préatica é certa

promiscuidade dos termos e sua imprecisa delimitacdo ou utilizacéo.

A Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994, autointitulada de “Lei dos cartorios”,
mas comumente conhecida por Lei dos Notarios e Registradores (LNR), que regulamenta o
art. 236 da Constituicdo Federal, afirma, em sua ementa, regular a atividade dos notarios e dos
registradores. No seu art. 3°, determina que “Notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou
registrador” seriam profissionais de direito. Portanto, notario seria sinébnimo de tabelido e
oficial de registro seria sinbnimo de registrador. A Lei busca manter essa logica durante o seu
texto. Assim, no art. 5°, ao delimitar as atribuicGes elenca trés espécies de tabelides e cinco de

registradores™.

Topograficamente, a Lei mantém sua divisdo ao delimitar no seu Capitulo 11 (Dos
Notérios e Registradores) a Secdo Il como responsdvel pela descricdo das atribuicdes e
competéncias dos notarios e a Secdo Ill para as atribuicdes e competéncias dos oficiais de
registros. A Secdo Il, responsavel por regular a atribuicdo dos notarios (tabeliaes),
regulamenta de forma geral as atribuigbes das trés espécies tabelioas em seu art. 6°.
Posteriormente, melhor especifica essas atribui¢des para os tabelides de notas no art. 7°, para
os tabelides de contratos maritimos no art. 10 e para os tabelides de protesto no art. 11.
Segundo a lei, notarios ndo seriam apenas os tabelides de notas, como poderia parecer pela
semelhanga nos nomes, mas todos os tabelides, incluindo tabelides de protesto e de contratos

maritimos.

3 Alias, ambos compartilham do mesmo dia nacional, Dia Nacional do Notéario e do Registrador, que se
comemora anualmente no dia 18 de novembro, nos termos da Lei n°® 11.630 de 26 de dezembro de 2007. Em
1989 foi proposto o Projeto de Lei n® 3256 visando instituir o dia nacional do Notério, e sé dele, que seria 2 de
outubro como forma de comemorar os 40 anos da Unido Internacional do Notariado Latino — UINL.

14 Os trés tabelides e os cinco registradores, conforme a lei, sdo: tabelides de notas, tabelides de contratos
maritimos, tabelides de protesto de titulos, oficiais de registro de contratos maritimos, oficiais de registro de
titulos e documentos e civis das pessoas juridicas, oficiais de registro civis das pessoas naturais e de interdicdes e
tutelas, e oficiais de registro de distribuicao.
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O foco do presente trabalho sdo os tabelides de notas. Ainda que em certas
passagens seja utilizado o termo notario, o que se tem em mente é dar énfase a atividade dos
tabelides de notas. Por mais que o termo notario abarque por vezes mais do que se pretende no
presente trabalho, uma coisa a lei deixa claro: o termo notario inclui s os tabeliaes, excluindo

todos os registradores.

Entretanto, nem sempre foi assim. No Decreto 9.420, de 28 de abril de 1885, que
regulamentava os oficios de Justica, sO constava, em seu art. 2°, 81°, a figura do tabelido de
notas. Além do tabelido de notas, existia no decreto o tabelido judicial, que fazia as vezes do
que hoje seriam os cartérios judiciais. Todas as atuais atribui¢fes, inclusive os registros,

surgiram direta ou indiretamente do tabelionato de notas como um 6rgéo auxiliar da Justica.

O registro de imdveis, por exemplo, quando esbogou Sseus primeiros passos em
nosso ordenamento juridico com a Lei or¢camentaria n® 317, de 21 de outubro de 1843, art. 35,
era exercido pelos tabelides de notas, nos termos do art. 1° do Decreto n°® 482, de 14 de
novembro de 1846. A figura do registrador de imoveis somente surgiu como oficial, e ndo
mais tabelido, com o art. 4° do Decreto n® 370, de 2 de maior de 1890. Mas ao adquirir seu
molde com a juncdo dos direitos reais com a natureza cadastral antes em titularidade da
Igreja™, o oficial ndo se desvencilhou completamente de sua origem notarial, pois manteve a

mesma estrutura e formatacéo.

A mesma causa histérica da confusdo entre notarios e registradores imobiliarios
pode ser atribuida também aos oficiais dos registros de titulos e documentos e pessoas
juridicas, mesmo porque estes decorreram em parte do registro de imoveis, que originou-se e
foi exercido durante um bom tempo por tabelides. Antes de 1903, o registro das associagoes
era feito pelo oficial de “registro de hypothecas” (antigo registro imobilirio) por disposicdo
do art. 17 da Lei n° 173, de 10 de setembro de 1893. Todavia, em 2 de janeiro de 1903, foi
editada a Lei n°® 973 que, em seu art. 1° 83° criou o “registro especial de titulos e

documentos”*®

(antigo nome para registro de titulos e documentos), e no seu art. 1°, §1°,
atribuiu esse registro a nova serventia criada. Desta forma, a criacdo do registro de titulos e

documentos e pessoas juridicas teve como um de seus componentes criadores a

> 0 Registro de Iméveis absorveu as atribuicdes registrarias antes atribuidas a Igreja Catélica, que detinha o
Registro Paroquial em decorréncia da Lei Imperial 601 de 18 de setembro de 1850, Lei das Terras Devolutas, e
seu regulamento, Decreto 1.318 de 30 de janeiro de 1854.

0 nome perdeu o termo “especial” na Lei 8.935 de 1994, contudo é comum se ver em alguns Estados a
mencao de Registro Especial para designar o Registro de Titulos e Documentos.
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desacumulagdo da atribui¢do do registro imobiliario. Assim, também o registro de titulos e

documentos seguiu 0 modelo e estrutura notarial.

Essa origem em comum dos diversos tabelionatos bem como dos registros restou
gravada, ainda hoje, em nossa linguagem cotidiana. E comum, ndo s para os leigos, mas até
mesmo entre 0os membros da comunidade juridica, designar qualquer um dos delegatarios
das serventias extrajudiciais, sejam tabelionatos ou registros, como tabelides ou, de forma
menos freqiiente, como notarios. A diferenciacdo tratada pela LNR existe juridicamente, mas

ainda nao foi incorporada completamente a vida cotidiana, por questdes historicas.

Para ilustrar esse tratamento promiscuo entre a nomenclatura dos tabelionatos e
entre estes e os registros, a Constituicdo Federal de 1988 nomeou, de forma diferenciada, em
seu art. 236, 0s servicos notariais e registrais. Contudo, ao delimitar as competéncias
privativas da Unido para legislar, simplesmente, referiu-se a “registros publicos”, art. 22,
XXV. Em decorréncia dessa men¢do generalizada, tanto as questBes relativas as atividades
notariais quanto as registrais propriamente ditas estariam abarcadas pelo termo genérico de

“registros publicos”.

O termo registro publico, ao tempo da promulgacdo da Carta Cidadd, ja era
utilizado pela legislacdo infraconstitucional, por exemplo, pela Lei n°® 6.015, de 31 de
dezembro de 1973 — Lei de Registros Publicos (LRP). A ementa desta lei afirmava: “Dispde
sobre os registros publicos, e da outras providéncias.” Esta lei se propde a regular a atividade
dos oficios de registro e somente de forma incidental quanto a alguns pontos em relacdo aos

tabelionatos.

Fato é que, apesar da utilizacdo indiscriminada hd um minimo de base para a
diferenciacdo entre notério e registrador. O critério adotado para se diferenciar tabelido ou
notario de oficiais de registros e registradores tende a ser sua finalidade. Nos dizeres de

Ricardo Dip:

“E certo que tanto o registro imobiliario, quanto o tabelionato de notas estdo
destinados a seguranga juridica, mas ndo do mesmo modo. O notario dirige-se
predominantemente a realizar a seguranca dinamica'®; o registrador, a seguranca
estatica’®; o notario, expressando um dictum?® — i.e., conformando e preconstituindo

7 Por exemplo, o Ministro Teori Albino Zavascki, em seu voto como relator do REsp 1.189.829-MS, Primeira
Turma do Superior Tribunal de Justica, Data do Julgamento 05/10/2010, DJe 25/11/2010, afirmou: “5. No
mérito, a questdo controvertida diz respeito ao nexo de causalidade entre os danos suportados pela demandante e
0 ato praticado pelo tabelido, que registrou imdvel inexistente.”

! Nota de rodapé do autor: “Conjunto de medidas juridicas destinadas a proteger situacdes em vias de
constituicdo, modificacdo ou extingdo.”

19 Nota de rodapé do autor: “Conjunto de medidas juridicas apropositadas a conservar situaces estabelecidas”
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prova —, é, porém e antes e tudo, um conselheiro das partes, cujo actum busca
exprimir como representagdo de uma verdade e para a prevencao de litigios; de que
segue sua livre eleicdo pelos contratantes, porque o notario é participe da elaboragédo
consensual do direito; diversamente, o registrador ndo exercita a funcdo prudencial
de acautelar o actum, mas apenas a de publicar o dictum, o que torna despicienda a
liberdade de sua escolha pelas partes: o registrador ndo configura a determinacao
negocial.

Essas distingdes podem levar a temas de maior fundura, se se pensa que O
registrador, nos limites que cercam sua tarefa qualificadora, ndo tem por que, ao
menos diretamente, ocupar-se do que é justo — id quod justum est —,?" restringindo-
se, isto sim, ao ambito da lei estrita posta (enquanto sinaliza a seguranga juridica):
sua preocupagdo é o que € segura ou certo — id quod certum est. O notario,
diversamente, bem cumpre sua tarefa aconselhando o justo em concreto, [...]”(DIP,
1998, p. 95-96)

A diferenca primordial entre notario e registradores seria a inovacdo ou ndo na
esfera juridica dos individuos.?? O notario auxilia as partes a produzir algo novo, a concretizar
e perfectibilizar a vontade das partes, enquanto os registradores pretendem, prioritariamente,
catalogar e perpetuar fatos juridicos, sem adentrar na construcdo e manifestacdo da vontade
dos utentes de seu servico. Como todo conceito, esse padece de inimeras falhas. Poder-se ia
dizer que atos como a autenticagdo de documento ou o reconhecimento de firma ndo teriam
qualquer tipo de influéncia do notério na produgdo do ato ou se alegar que o registro

1%, inovaria

imobiliario por ter efeito constitutivo nos termos do art. 1.247 do Codigo Civi
juridicamente. Portanto, na impossibilidade de se distinguir por sua estrutura, nem por um
conceito univoco, a delimitagdo do notario pode ser feita com a combina¢do do conceito

aliado as funcdes delimitadas por seu estatuto legal, LNR, arts. 6° e 70.%*

0 Nota de rodapé do autor: “Dictum é a narracio ou representacdo documental de um actum, que consiste na
acdo documentadora de um fato juridico (lato sensu)”

2! Nota de rodapé do autor: “Em todo caso, ressalvo que ao compreender a regra juridica e o titulo, bem como ao
interpretar um e outra, o registrador opera com a idéia de realizacdo do justo, suposta como um certo destino da
normativa e como elemento da boa-fé das partes e intervenientes em uma causa juridica.”

22 Orlandi Neto diferencia também notarios de registradores com base em suas funcdes e na possibilidade de
opcao do notario, mas ndo do registrador: “O Notario, ao elaborar o instrumento do contrato, aconselha as partes,
expondo-lhes como o Direito rege a relagdo que estdo a constituir; da forma juridica ao negécio pretendido. Ele
trata de expressar a vontade das partes, que é manifestada em sua presenca. O documento produzido exprime
apenas o que elas lhe disseram, mas na forma adequada a lei. Serve de prova preconstituida daquele acordo de
vontades pelo qual as partes criaram uma relacdo entre si, regida pelo Direito. D4, assim, seguranca aos
contratantes. Conselheiro que é, presente ao acordo de vontades e elaborador do instrumento, o Notario é
escolhido pelas partes. A escolha é feita pelos critérios de confianca, formag&o profissional etc.

O Registrador, cuja atividade independe da presenca das partes, da publicidade aqueles contratos, tornando-os
conhecidos de todos, significando que a ninguém sera valido alegar seu desconhecimento. A alguns contratos o
Registro d& eficacia, fazendo nascer um direito que pode, a partir desse momento, ser oposto a qualquer pessoa.
O Registrador, em regra, ndo é escolhido pelas partes.” (ORLANDI NETO, 2004, p. 15)

2 Codigo Civil

Art. 1.227. Os direitos reais sobre iméveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, sé se adquirem com
0 registro no Cartdrio de Registro de Imoveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo 0s casos expressos
neste Cadigo.

?* Lei 8.935/94.

Art. 6° Aos notarios compete:

I - formalizar juridicamente a vontade das partes;
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Por serem designados indiscriminadamente o notério e o registrador, em razéo da
histéria em comum, no proximo capitulo sera abordada a trajetéria historica do notariado,

fundamentando a analise de sua atual estrutura no Capitulo 2.

1.3 A instituicao notarial nas constituicdes brasileiras
Aspecto crucial para o desvendamento dos atuais moldes da atividade notarial em
nosso pais é a analise da evolucao de seu regramento ou a auséncia de sua regulamentacdo em

nossas constituigoes.

A Constituicdo Imperial era silente quanto aos servi¢os auxiliares do Poder
Judicial, disciplinado em seu Titulo 6°. S6 veio a atividade ter alguma mencéo constitucional,
em nosso ordenamento, ainda que sub-repticia, com Constituicdo republicana de 1891 que se

resumiu a atribuir aos Presidentes dos Tribunais o provimento dos oficios de justica.?

A falta de men¢do na Constituicdo Imperial ndo implica na inexisténcia do
notariado a epoca. Sob o regime imperial, os tabelides eram funcionarios do Império e néo
locais. O modelo unitario de nosso Estado ndo permitia que outro fosse o tratamento.
Contudo, proclamada a Republica e a Federacdo, instaurou-se a duvida sobre a jurisdicdo a
que se submeteria o0 notariado brasileiro, se federal ou estadual. Somente com o art. 18, § 1,
do Decreto n° 2.579, de 16 de agosto de 1897, conferindo ao Presidente da Camara Civil, do
Tribunal Civil e Criminal a atribuicdo “de rubricar os livros dos tabellides, impor-lhes as
penas disciplinares, e conhecer das suspeicgdes a elles oppostas” passou a fungéo notarial a ser
tutelada pelo Poder Judiciario estadual. Iniciou-se, assim, a descentralizacdo do notariado

brasileiro para sua tutela pelo Judicirio estadual, que somente teria alguma forma de

Il - intervir nos atos e negdcios juridicos a que as partes devam ou queiram dar forma legal ou autenticidade,
autorizando a redacdo ou redigindo os instrumentos adequados, conservando os originais e expedindo cépias
fidedignas de seu conteldo;

111 - autenticar fatos.

Art. 7° Aos tabelides de notas compete com exclusividade:

| - lavrar escrituras e procurages, publicas;

Il - lavrar testamentos puablicos e aprovar os cerrados;

111 - lavrar atas notariais;

IV - reconhecer firmas;

V - autenticar copias.

Paragrafo Unico. E facultado aos tabelides de notas realizar todas as gestdes e diligéncias necessarias ou
convenientes ao preparo dos atos notariais, requerendo o que couber, sem 6nus maiores que 0s emolumentos
devidos pelo ato.

2 Constituicdo Federal de 1891

Art. 58 [...]

§ 1° - A nomeacdo e a demissdo dos empregados da Secretaria bem como o provimento dos Oficios de Justica
nas circunscricdes judiciarias, competem respectivamente aos Presidentes dos Tribunais.
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contramedida pelo Poder central jA& em 2004 com a criacdo do Conselho Nacional de Justica,
como sera tratado em 6.3.2.

Historicamente, por forca de disposicdes constitucionais, a configuracao
institucional das serventias notariais inseriu-se no ambito do Poder Judiciario, como parcela
de seus “servicos auxiliares”. Leonardo Brandelli assim assinala quanto a estes entes,
incluidos no @mbito das organizacdes judiciérias:

As nossas priscas leis de organizacdo judiciaria, maxime as que o Congresso
Nacional elaborava para o Distrito Federal costumavam englobar num dnico
diploma de normas a todos quantos, proxima ou remotamente, tinham ingeréncia
nos servigos da Justica. Assim é que nelas figuravam os serventudrios da Justica,
stricto sensu, isto &, aqueles 0rgdos e pessoas que participam do processo Judiciario,
dos distribuidores, partidores, contadores, depositarios publicos, porteiros de
auditorios, e todo o enorme elenco dos que com propriedade sdo chamados as vezes
também serventuarios ou funcionarios Justica, figuravam, ainda, nas leis de
organizacdo judiciaria aqueles a quem Moacyr Amaral Santos classificou como
6rgdos do foro extrajudicial, isto &, os tabelides e os oficiais de registros pablicos”

Nesses antigos diplomas de organizagdo judicidria figuravam ainda os integrantes do
Ministério Publico e da advocacia, que, a partir de 1930, passaram a ser tratados
autonomamente, em suas organizag6es corporativas. (BRANDELLLI, 2007, p. 42)

A Constituicdo Federal de 1934, inovadora em sua forma analitica e detalhista ao
tratar da Administracdo publica, caracteristica que sera repetida em todas as suas sucessoras, €
a primeira carta constitucional brasileira a tratar expressamente dos servigos auxiliares do

Poder Judiciario.?

A Constituicdo Federal de 1937, sua sucessora, manteve a competéncia dos
Tribunais de organizarem seus servicos auxiliares, nos termos de seu art. 93, alinea “a”%’. Tal
posicionamento também foi 0 adotado pela Constituicdo Federal de 1946 que, em seu art. 97,

11%, atribui a competéncia para os Tribunais organizarem seus servicos auxiliares.

A Constituicdo Federal de 1967, com a redagé@o dada pela Emenda Constitucional

n° 1, de 17 de outubro de 1969, disp6s em seu art. 115, Il, sobre o tema de forma semelhante

% Constituicdo Federal de 1934.

Art. 67 - Compete aos Tribunais:

a) elaborar os seus Regimentos Internos, organizar as suas secretarias, 0s seus cartérios e mais servigos
auxiliares, e propor ao Poder Legislativo a criagdo ou supressdo de empregos e a fixacdo dos vencimentos
respectivos; [...]

c) nomear, substituir e demitir os funcionérios das suas Secretarias, dos seus cartdrios e servigos auxiliares,
ohservados os preceitos legais.

27 Constituicdo Federal de 1937:

“Art. 93 - Compete aos Tribunais:

a) elaborar os Regimentos Internos, organizar as Secretarias, 0os Cartérios e mais servigos auxiliares, e propor ao
Poder Legislativo a criacdo ou supressdo de empregos e a fixacdo dos vencimentos respectivos;”

%8 Constituicdo Federal de 1946.

Art 97 - Compete aos Tribunais:

Il - elaborar seus Regimentos Internos e organizar os servicos auxiliares, provendo-lhes os cargos na forma da
lei; e bem assim propor ao Poder Legislativo competente a criagdo ou a extingdo de cargos e a fixacdo dos
respectivos vencimentos;
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as suas antecessoras.?’ E foi além, em seu art. 144, §5°, criou regra de temporariedade para as
alteracbes da organizacdo judicial. Somente de cinco em cinco anos poderiam ser feitas
divisdes ou reorganizacdes judiciarias®®. Coube & Lei n° 5.621, de 04 de novembro de 1970,
regulamentar o artigo 144, 8 5° da Constituicdo de 1967/69. O art. 6° dessa lei incluia

expressamente as serventias notariais dentre os 6rgéos de organizacdo judiciaria.®

A Constituicdo de 1967, antes de ser profundamente alterada pela EC 1/19609,
continha mandamento, em seu art. 177, 82° que seria aproveitado por sua subsequente
Constituicdo de 1988, art. 19 do ADCT. O art. 177, §2° da Constituicdo de 1967 determinava
que os servidores da Unido, Estados e Municipios, & época de sua promulgacdo, seriam
considerados estaveis, caso contassem com pelo menos cinco anos de servigo publico. A
norma constitucional consolidou as situacfes faticas existentes a época e incorporou ao
quadro da Administracdo publica dos trés niveis federativos os servidores que ja contassem
com no minimo cinco anos de prestacdo de servico plblico.** A Constituicdo de 1988,
posteriormente, repetiu a norma, novamente regularizando os servidores que estivessem de

forma irregular.®

Com o recesso do Congresso Nacional decretado pelo Ato Complementar n® 102,
de 01 de abril de 1977, editado pelo Presidente Ernesto Geisel, esse promulgou a Emenda
Constitucional n® 7, de 13 de abril de 1977, nos termos do Ato Institucional n® 5, de 13 de

dezembro de 1968, que tratou de forma mais minuciosa sobre temas notariais na esfera

2% Constituico Federal de 1967, com Emenda n° 1 de 1969.
Art. 115. Compete aos Tribunais:

Il - organizar seus servicos auxiliares, provendo-lhes os cargos, na forma da lei, propor ao Poder Legislativo a
criacdo ou a extingdo de cargos e a fixagdo dos respectivos vencimentos;

%0 Constituigdo Federal de 1967, com Emenda n° 1 de 1969.
Art. 144. Os Estados organizardo a sua justica, observados os artigos 113 a 117 desta Constituicdo e 0s
dispositivos seguintes:

§ 5° Cabe ao Tribunal de Justica dispor, em resolugdo, pela maioria absoluta de seus membros, sdbre a divisdo e
a organizacdo judiciarias, cuja alteracdo somente podera ser feita de cinco em cinco anos.

3! Lei n° 5.621 de 4 de novembro de 1970.

“Art. 6° Respeitada a legislacdo federal, a organizacdo judiciaria compreende:

IV - Organizacdo, classificacdo, disciplina e atribuicdes dos servicos auxiliares da justica, inclusive Tabelionatos
e oficios de registros publicos.
%2 Constituigdo Federal de 1967, antes da Emenda n° 1 de 1969.
Art. 177 - Fica assegurada a vitaliciedade aos Professores catedraticos e titulares de Oficio de Justica nomeados
até a vigéncia desta Constituigdo, assim como a estabilidade de funcionarios ja amparados pela legislagdo
anterior.

§ 2° - Séo estaveis os atuais servidores da Unido, dos Estados e dos Municipios, da Administracdo centralizada
ou autarquica, que, a data da promulgacdo desta Constituicdo, contem, pelo menos, cinco anos de servico
publico.
%% Constituico Federal de 1988, disposicdes transitorias.
Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da
administracdo direta, autarquica e das fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgacdo da Constituicéo,
hé& pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da
Constituicdo, sdo considerados estaveis no servico publico.
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constitucional. A emenda modificou a redagdo do 8 5° do art. 144. Pela nova redagdo 0s
Tribunais ndo tinham a competéncia de modificar administrativamente (por resolugédo) a
organizacdo judiciaria da unidade federativa onde estavam inseridos. Apds a Emenda
Constitucional n° 7/1977, os Tribunais passaram a ser meros legitimados para propor projetos
ao Poder Legislativo em relacdo ao tema.>* Assim, por meio da edicdo da emenda
constitucional, o Poder Executivo diminui a autonomia do Poder Judiciario para tratar da
organizacdo dos servicos notariais, compartilhando a tarefa, antes exclusiva do Judiciario,

com o Poder Legislativo.

N&o obstante, a alteracdo mais sensivel introduzida no texto constitucional pela
Emenda Constitucional n® 7/1977 foi a tentativa de estatizacdo dos servigos notariais. A

emenda incluiu o art. 206 a Constitui¢do, nos seguintes termos:

Art. 206. Ficam oficializadas as serventias do foro judicial e extrajudicial, mediante
remuneracdo de seus servidores exclusivamente pelos cofres publicos, ressalvada a
situacdo dos atuais titulares, vitalicios ou nomeados em carater efetivo.

§ 1° Lei complementar, de iniciativa do Presidente da Republica, dispord sobre
normas gerais a serem observadas pelos Estados e pelo Distrito Federal na
oficializacdo dessas serventias.

§ 2° Fica vedada, até a entrada em vigor da lei complementar a que alude o
paragrafo anterior, qualquer nomeacéo em carater efetivo para as serventias ndo
remuneradas pelos cofres publicos.

8§ 3° Enquanto ndo fixados pelos Estados e pelo Distrito Federal os vencimentos dos
funcionarios das mencionadas serventias, continuardo eles a perceber as custas e
emolumentos estabelecidos nos respectivos regimentos.”

A oficializagdo mencionada pelo §1° foi objeto do Projeto de Lei n° 4761/1978
apresentado pelo Deputado Leo Simdes em 16 de marco de 1978.% Contudo, a propositura

n&o prosperou e foi arquivada.

3 Constituicao Federal de 1967, com Emenda n° 7 de 1977.

Art. 144. Os Estados organizacdo a sua justica, observados os artigos 113 a 117 desta Constituicdo, a Lei
Organica da Magistratura Nacional e os dispositivos seguintes:

§ 5° Cabe privativamente ao Tribunal de Justica propor ao Poder Legislativo a alteracdo da organizacdo e da
divisdo judiciarias, vedadas emendas estranhas ao objeto da proposta ou que determinem aumento de despesa.

% publicado em 29 de marco de 1978, no Diario do Congresso Nacional, Secdo I, pag. 1.123.

PROJETO DE LEI N° 4.761, DE 1978

(Do Sr . Léo Simdes)

Oficializa as serventias do foto judicial e extrajudicial e da outras providéncias.

(as Comissdes de Constituicdo e Justiga, de Servigo Publico e de Finangas.)

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Ficam oficializadas as serventias do foro judicial e extrajudicial, mediante a remuneragdo de seus
servidores exclusivamente pelos cofres publicos.

§1° Fica ressalvada a situacdo dos atuais titulares vitalicios ou nomeados em carater efetivo, e dos serventudrios
que venham exercendo as func¢des de titular ha mais de cinco anos consecutivos ou alternadamente.

§2° Ficam efetivados nos respectivos cargos de titulares, os serventuarios que venham exercendo as fugdes de
titular ha mais de cinco anos consecutivos ou alternadamente, observada a ressalva contida no paragrafo anterior.
Art. 2° Esta lei entrard em vigor na data de sua publica¢do, revogadas as disposi¢des em contrario.
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A matéria foi novamente levada a apreciagdo do Congresso Nacional por meio da
Mensagem n° 16, de 1980-CN do Presidente da Republica, em 12 de marco de 1980. A
mensagem foi baseada na proposta elaborada pelo Ministro da Justica a época, Ibrahim Abi-
Ackel e dentre seus objetivos estava®: “3) dotar os servicos auxiliares da Justica de meios
que permitam aos Estados ndo s6 assumir a administracdo das Serventias, como também
aperfeigoa-las, seja do ponto de vista das condi¢cGes materiais, seja em relagdo a qualidade

do elemento humano.”

Luis Roberto Barroso (1988, p. 263) esclarece que: “O Projeto veio a ser
aprovado pelo Congresso Nacional, em sessdo conjunta, em 8 de maio de 1980. Contudo,
tantas foram as emendas introduzidas pelo Legislativo que o texto original resultou
inteiramente desfigurado e o Presidente da Republica ap6s o seu veto integral.”” Ao apor seu
veto total ao projeto, o Presidente mencionou que elaboraria outro projeto, levando em
consideracdo as inmeras emendas propostas pelos parlamentares ao projeto anterior®’.
Contudo, dois anos apds houve nova mudanga constitucional e a antiga norma constitucional

ficou sem regulamentacéo federal.

Iniciado o processo de abertura do regime militar, o0 Congresso Nacional por meio
da EC n° 22, de 29 de junho de 1982, promoveu nova alteragdo do art. 206, revertendo o
processo de oficializacdo das serventias extrajudiciais. A EC n° 22/82 separou o tratamento
das serventias judiciais e extrajudiciais. Na nova redacdo do art. 206, a emenda tratou
exclusivamente das serventias judiciais. Resguardou a manutencao da titularidade privada nas
serventias judiciais até que houvesse a vacancia, momento em que seriam estatizadas. J&, em
relacdo as serventias extrajudiciais, a emenda passou a tratar de forma individualizada no art.
207, desfazendo o mandamento constitucional federal para a oficializacdo e remetendo a

|'38

matéria a legislacdo estadual.”™ O art. 208, acrescido também pela emenda, resguardou o

* EM/DAJ 0066 de 25 de fevereiro de 1980.

¥ Assim disse o Presidente da Republica na Mensagem n° 74 (N° 192/80, na origem), de 2 de junho de 1980:
“Vetos porventura opostos as disposi¢des mencionadas, e a outras igualmente impugnaveis, quebrariam a
unidade do Projeto, descaracterizando o texto aprovado pelo Congresso Nacional, o que seria manifestamente
contrario ao interesse publico.

Assim, tenho por mais apropriado o encaminhamento de novo projeto de lei sobre a matéria, fazendo elabora-lo
dentro do margo constitucional da oficializacéo das serventias e considerando, nesse novo trabalho, os subsidios
positivos de muitas das emendas oferecidas no Congresso Nacional quando da tramitacdo do primitivo projeto.”
%8 Constituicdo Federal de 1967, com Emenda & Constituico n° 22 de 1982

Art. 206 - Ficam oficializadas as serventias do foro judicial mediante remuneracdo de seus servidores
exclusivamente pelos cofres publicos, ressalvada a situacdo dos atuais titulares, vitalicios ou nomeados em
carater efetivo ou que tenham sido revertidos a titulares.

L]
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direito a efetivacdo dos substitutos tanto nos servicos judiciais como nos extrajudiciais, desde
que tivessem cinco anos de exercicio da atribuicdo na mesma serventia até 31 de dezembro de
1983.

O processo de redemocratizacdo conclui-se pela promulgacdo da Carta
Constitucional de 1988, a qual reverteu o processo de estatizagdo das serventias extrajudiciais,
gue em verdade nunca chegou a ser efetivado, com 0 reconhecimento expresso, em seu art.
236, da natureza privada da prestacdo dos servigos publicos concernentes as atividades
notariais e de registro publico sob a modalidade de delegacédo, remetendo a legislacéo federal

seu disciplinamento, inclusive quanto aos emolumentos*®.

Apesar do firmamento constitucional do marco regulatério acerca da atividade
notarial, o regramento da atividade ainda esta longe de suficiente. Ainda hoje o ordenamento
juridico patrio carece de normas infraconstitucionais em ambito nacional. Ademais, a
normatizacdo constitucional ndo surtiu, de pronto, sobre o ordenamento juridico patrio, todos
seus efeitos. Foram necessérias inimeras manifestacdes do Supremo Tribunal Federal, como

disposto na se¢do 2. Pois, como adverte Martins Alves:

Cuide-se que o que merece ser realcado em qualquer analise do sistema juridico-
constitucional consiste em verificar se as normas (regras, principios e postulados)
sdo instrumentos eficazes de ordenacdo e de organizacdo da vida em sociedade.

Ou seja, o sistema constitucional em si, visto isoladamente, ndo tem qualquer
importancia. O sistema constitucional deve estar conectado com a realidade social e
a Constituicao, para ser levada a sério, deve ser norma juridica com forca suficiente
para conformar os padrfes comportamentais das pessoas e das instituigdes,
especialmente dos governos e dos governantes. (ALVES JR., 2011, p. 195)

O algamento da atividade notarial a esfera constitucional, com seu tratamento
especifico, constitui apenas um dentre varios passo na busca da delimitagcdo dessa atividade

milenar.

1.4 A escolha pelo modelo privado da prestacao do
servigo notarial.

A Constituicdo Federal de 1988 chancelou, em seu art. 236, 0 modelo privado de

prestacdo dos servigos notariais, consolidando a natureza juridica dos servigos notariais

Art. 207 - As serventias extrajudiciais, respeitada a ressalva prevista no artigo anterior, serdo providas na forma
da legislacdo dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, observado o critério da nomeacéo segundo a
ordem de classificagdo obtida em concurso publico de provas e titulos.

Art. 208 - Fica assegurada aos substitutos das serventias extrajudiciais e do foro judicial, na vacéancia, a
efetivacdo, no cargo de titular, desde que, investidos na forma da lei, contem ou venham a contar cinco anos de
exercicio, nessa condicdo e na mesma serventia, até 31 de dezembro de 1983.

% Constituicdo Federal de 1988

Art. 236. Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por delegacdo do Poder Publico.

L]
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exercidos no Brasil. Em seus termos, o notariado brasileiro é de titularidade do Poder Publico,
mas deve ser exercido de forma particular. Modelo tradicional em nosso Direito, ou, nas
palavras de Dip (2010, p. 36): “Ao registro publico brasileiro € conatural, no modo historico,

a gestdo indireta.”

Contudo, a adocéo de tal modelo ndo foi undnime, muito menos pacifica. Para se
chegar a este modelo, muito se discutiu na Assembléia Nacional Constituinte de 1988. E
muito ainda se teve de discutir nos anos em que se seguiram, como sera demonstrado pelas

subcecOes seguintes, itens 2.3 e 2.4.

A opcéo por um modelo notarial exercido em carater privado sujeitou-se a severas
criticas durante os debates ocorridos na Subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério
Publico, no ambito da Comissédo da Organizacdo dos Poderes e Sistema de Governo, 6rgaos

da Assembléia Nacional Constituinte.

Durante a 52 reunido ordinaria, de 23 de abril de 1987, da Subcomissdo do Poder
Judiciario e do Ministério Publico, na Audiéncia Publica convocada para tratar dos servicos
judiciais e extrajudiciais, foi convidado para o evento o Prof. Antonio Carlos Leite Penteado,
notario do Estado do Rio de Janeiro e Presidente da Associacdo dos Serventuarios da Justica
do Rio de Janeiro e da Associacdo dos Serventudrios brasileiros. Na oportunidade, foi
apresentada a proposta de consolidar no texto constitucional em elaboragdo a mengéo
expressa a titularidade publica do servigo notarial, mas seu exercicio por particulares.
Espelhando-se nos modelos de prestacdo privada, como 0s presentes nos paises da America

Latina e citando também o notariado espanhol, o francés e o italiano, Antdnio Carlos afirmou:

Para que se justifigue uma norma estatizante, tenho a impressdo de que ha
necessidade da ocorréncia de um desses trés pressupostos: primeiro, que haja
interesse do Estado; segundo, que haja interesse publico ou social; terceiro, que se
vislumbre a possibilidade ou a perspectiva de uma melhoria na qualidade da
prestacdo de servigos. (Assembléia Nacional Constituinte. Ata de Comissdes.
Subcomissao do Poder Judiciario e do Ministério Publico, pag. 64)

Ap0s identificar os trés motivos legitimadores da ado¢do de um modelo estatal do

notariado, o constituinte rebateu-o0s nos seguintes termos:

Tenho visto, em manchetes de drgdos de divulgacéo, a situacdo cadtica em que se
encontram os cofres publicos estaduais. Tenho ouvido, e V. Ex.2 também, que em
alguns Estados a despesa, exclusivamente com a folha de pagamento de seus
servidores, chega a ultrapassar a arrecadacdo. Evidentemente, a estatizacdo das
atividades notarial e registral traria ao Estado um énus insuportavel.

Em 1980, quando o Poder Executivo remeteu ao Congresso Nacional um anteprojeto
de lei complementar que regulamentaria o § 1° do art. 206 da Constituicdo Federal,
com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 7, aquela que falava que lei
complementar regulamentaria a forma de admisséo, de nomeag&o, as serventias, o
Estado de S&o Paulo fez ver ao Congresso Nacional que ndo suportaria 0s 6nus
decorrentes da estatizacdo das atividades notarial e registral, porque a sua despesa
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com o pagamento do pessoal do Poder Judiciario saltaria abruptamente de 3 para 8%
de sua arrecadacdo. Notem bem, Srs. Constituintes, que ndo me referi a um Estado
pobre, mas a situacdo do Estado mais rico da Federacdo, que asseverou ao
Congresso Nacional que seria para ele insuportavel esse 6nus. E por que isto? E
porque quando se fala em atividades notarial e registral vem a nossa mente, muitas
vezes, que o tabelido, o oficial de registro € um maraja. Ja ouvi isso muitas vezes.
No entanto, sabem V. Ex.2 que ha no Brasil cerca de vinte mil serventias notariais e
registrais, e na maioria delas o serventuario consegue sobreviver porque trabalha
sozinho e em outras porque é coadjuvado exclusivamente por familiares seus.
(Assembléia Nacional Constituinte. Ata de Comissfes. Subcomissdo do Poder
Judiciério. Pag. 64)

Na discussdo que se seguiu, na qual o relator Plinio Arruda Sampaio tencionou 0s
argumentos apresentados pelo constituinte, viu-se que a discussdo baseou-se mais em critérios
politicos ou retdricos que em dados concretos. Em alguns momentos fica clara a falta de base
cientifica para as afirmacdes, em especial quanto a qualidade dos servicos prestados de forma
privada ou plblica.”> Outro momento no qual transparece a falta de subsidios técnicos &
discussdo da-se com a tentativa de se calcular as vantagens e desvantagens econdmicas que
adviriam a estatizacdo das serventias. O que se pode exemplificar no reconhecimento por

parte do constituinte Anténio Carlos Leite Penteado da falta de dados referentes ao tema. Ao

0 Em relago & qualidade do servico, durante as reunides da Assembléia Nacional Constituinte, o relator Plinio
Arruda Sampaio desafiou o constituinte Antdnio Carlos Leite a comprovar ou justificar sua afirmativa que o
servico notarial seria melhor prestado quando os serventuarios recebem parcela dos emolumentos: “Qual é o
argumento em que V. S? se funda para fazer esta afirmacdo? Ha alguma evidéncia empirica disso? Por exemplo,
0 juiz que participasse das causas sentenciaria mais rapidamente? O promotor que participasse dos resultados da
acusacdo acusaria com mais intensidade? O Deputado que participasse da producédo das leis produziria mais leis?
Esse argumento é um argumento tautolégico, e nada prova. Gostaria que V. S? dissesse se existe algum estudo
empirico que demonstre o que estd dizendo.” (Assembléia Nacional Constituinte. Ata de ComissGes.
Subcomissdo do Poder Judiciario. Pag. 77)

Em sua resposta o constituinte Anténio Carlos Leite utilizou-se de exemplos topicos e senso comum: “Quando
disse que os Estados ndo tém condicBes de suportar essa estatizagdo referia-me tdo-somente as atuais serventias
extrajudiciais, ou seja, aquelas onde se praticam atos de natureza setorial e natureza registral. Eu poderia dar
exemplos concretos para V. Ex2. (...) Entdo, como dizia, a capital do Estado da Bahia teve suas serventias
extrajudiciais estatizadas. A experiéncia estd a comprovar ter sido totalmente nefasta ao Estado e ao povo.”
(Assembléia Nacional Constituinte. Ata de Comissdes. Subcomissdo do Poder Judiciario. Pag. 77) e em outra
passagem “Eminentes Constituintes, ninguém em sd consciéncia pode sequer admitir ou vislumbrar a
possibilidade de diminuigdo do custo de uma atividade em conseqiiéncia dasua estatizacdo, nem melhorias do
servigo.Atividade publica ou servigo publico é emperrado por natureza e lento por tradicdo. Ndo ha vislumbre,
ndo ha perspectiva de melhoria dos servigos e todas as atividades em que o Estado colocou as maos acabaram
por se tornar deficitarias e passaram a ser prestadas por uma forma muito pior do que o era anteriormente.”
(Assembléia Nacional Constituinte. Ata de ComissGes. Subcomissdo do Poder Judiciario. Pag. 80)

Tais percepcOes das deficiéncias apresentadas pelo modelo estatal implementado na Bahia sdo reiteradas na
Subcomissdo pelo testemunho do constituinte José Lourengo: “Caro Sr. Presidente, Constituinte José Costa,
caros colegas, vim apresentar um testemunho. Na Bahia, hé cerca de 16 anos, estatizaram-se todos os cartdrios
na Capital do Estado. Devo dizer aqui que ndo existe maior centro de corrupcdo do que esses cartorios existentes
no Estado. E uma vergonha nacional. E o que queremos aqui — parece-me que alguns — é transplantar esse estado
de coisas para o Brasil. E quem é da Bahia sabe disso. N&o se faz nada 14 que ndo seja na propina, sem prazo,
sem coisa alguma. N&o ha fiscalizacdo que consiga fazer nada, porque eles corrompem até os fiscais. Portanto,
voto aqui pela continuidade dos cartorios privados, para evitar continuarmos ser induzidos a praticar mais erros
neste Pais, no campo da estatizacdo.” (Assembléia Nacional Constituinte. Ata de Comissdes. Subcomissdo do
Poder Judiciario. Pag. 259)
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tentar calcular o custo da estatizacdo o constituinte acabou por esbarrar na auséncia de dados

acerca do nimero de servidores nas serventias extrajudiciais a época*".

Ausentes elementos objetivos para o célculo da viabilidade ou ndo de ambos 0s
modelos, a discussao passou a ser orientada por “fatos notorios” sobre o tema. A analise feita
pelos constituintes baseou-se em experiéncias concretas com modelos privados e publicos de
notariado presentes no Brasil a época. A estatiza¢do da atividade notarial pela EC n°® 7/ 1977 e
0 posterior regresso a forma privada cinco anos apés, com a EC n° 22/1982 acarretaram a
presenca de ambos os modelos, publico e privado, de notariado no Brasil durante a

Assembléia Nacional Constituinte de 1988.

Por existir ambos os modelos no Brasil, a discussdo na Assembléia Nacional
passou a se orientar nas diferentes sensibilidades dos constituintes aos modelos entéo
vigentes. O pardmetro de andlise dos servigos notariais prestados de forma publica foi o
Estado da Bahia*’, enquanto para exemplificar o modelo privado utilizou-se principalmente
elementos de Sdo Paulo. Existiam Estados que na década anterior haviam adotado os dois
modelos, portanto serviam para exemplificar de forma comparativa a implementacdo desses
modelos. Um exemplo de Estado referido pelos constituintes que adotou o modelo publico no
periodo transitorio da década de 70 para a de 80 foi 0 Rio de Janeiro. A mencéo feita durante
0s debates constitucionais em relagéo ao Rio de Janeiro serviu tanto para justificar as mazelas

da forma publica, quanto para se louvar o modelo privado.

O aspecto da qualidade do servigo nos dois modelos ndo foi o Gnico quesito para a
escolha da opgéo entre publico e privado, que permeou também a esfera econdémico-financeira
do Estado. Enquanto os defensores do modelo publico defendiam o ingresso de todas as
receitas da atividade para o Estado, os defensores do modelo privado rebatiam afirmando que,
se 0 servico fosse prestado de forma particular, o Estado teria uma receita liquida maior que
se adotado o modelo publico. A vantagem do modelo privado residiria na reparticdo da receita
da atividade entre o serventuario e o Estado, mas o Ultimo se beneficiaria participando da
renda sem ter de despender qualquer soma em dinheiro ou recurso para a manutencdo da

atividade. Citou-se a participacdo percentual de 27% para o Estado de Sao Paulo sobre a

* “Hoje, como disse anteriormente, temos no Brasil cerca de vinte mil serventias extrajudiciais. Cerca de cem
mil trabalhadores nessas atividades. Isso, calculando por baixo, porque, infelizmente, quanto ao nimero de
servidores, ndo temos dados concretos.” (Assembléia Nacional Constituinte. Ata de Comissdes. Subcomissao do
Poder Judiciario. Pag. 77)

2.0 apelo ao senso comum feito pelo constituinte Antdnio Carlos Leite foi compartilhado por outros membros
da comissdo, a exemplo do constituinte Michel Temer: “A experiéncia tem demonstrado que certos servicos de
natureza publica, quando oficializados, ndo produzem os melhores resultados. A experiéncia tem demonstrado
que certos servicos de natureza publica, quando oficializados, ndo produzem os melhores resultados.”
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renda das serventias extrajudiciais em seu territorio, e a situacdo dos Estados do Rio de
Janeiro, Parana e Minas Gerais que participariam em 20% da receita notarial.

O modelo privado acabou prevalecendo em relacdo ao modelo publico.
Entretanto, a prevaléncia do modelo privado foi de forma apertada e por muito pouco néo se
adotou 0 modelo estatal. A marcha para aprovacdo do modelo privado ilustra bem as
oscilagdes de opinido que o tema despertou.

O dispositivo referente a delegacdo dos servicos notariais tramitou pela
Subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico tento sido aprovado por 16 votos
contra 3, depois foi encaminhado @ Comissdo tematica e, novamente, aprovado, por 40 votos
a favor e 18 contrarios. Se nas duas primeiras comissdes, apesar dos debates acalorados, o
modelo de delegacdo obteve a maioria dos votos, quando apreciado pela Comissdo de

Sistematizacdo, o dispositivo voltou a sofrer ataques de forma mais substancial.

O 8§2° do art. 236 da Constituicdo Federal, que obriga a abertura de concurso
publico dentro do prazo de 6 meses da vacancia da serventia, foi acrescentado ao texto da
Carta Magna pelo Destaque 003889-87 da Emenda n® ES-26060-0, de autoria do constituinte

Gastone Righi, tendo sido aprovada com 59 votos a favor, 17 contra e trés abstencoes.

Na Comissdo de Sistematizacdo, o dispositivo que previa a prestacdo do servico
notarial em carater privado, nos termos do Substitutivo n® 2, foi objeto do Destaque n°
007457-87, de autoria de José Paulo Bisol, no sentido de estatizar as serventias, mas que ndo
prosperou por ndo alcancar o quorum qualificado de 2/3, ja que obteve somente 42 votos a
favor, 36 contrarios e uma abstencdo. Em plenario, foram apresentados ainda mais dois outros
destaques para a estatizagdo o de n° 1.273-87, Ementa 1P-19843-7, e de n° 2.293-87, Ementa
IP-10427-1, respectivamente de autoria dos constituintes Vivaldo Barbosa e Vladimir
Palmeira. As duas propostas tiveram a mesma sina da primeira foram rejeitadas por nédo

atingirem o quorum necessario.

Né&o obstante terem sido rejeitadas, o resultado de ambas as votacGes demonstram
0 posicionamento contrario ao modelo privado por parte sensivel dos constituintes. O
primeiro destaque obteve 43 votos a favor e 32 votos contrarios, o segundo, 43 votos a favor,
40 votos contrarios e uma abstencdo. Em suma, o atual art. 236 foi objeto de grande objecéo
por parte da Assembléia Constituinte, que por muito pouco ndo decidiu em sentido contréario.
Esta oposicdo ferrenha de posicionamentos ndo se restringe & origem do modelo privado de

exercicio da atividade notarial, mas permeia de forma visceral toda a formatacao juridica do
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instituto desde a edicdo da Carta Cidadd. A maneira emotiva ou ideoldgica como foi
conduzida, por ambos os lados, durante a criagdo do preceito constitucional presente no art.
236, manteve-se, ainda que de forma velada, nos debates que se seguiram e ainda seguem

envolvendo o tema notarial.

As inumeras discussfes durante a definicdo do dispositivo constitucional, ndo
esgotaram o tema. “O que € o notario?” e “Quais seus limites e caracteristicas?” ndo foram
definidos de forma definitiva pela Carta Cidada. Somente com o passar do ano e a apreciagdo
frequente do tema pelo STF foi possivel se tracar um quadro mais claro do que seriam esses
servicos “exercidos em carater privado, por delegacdo do Poder Publico”. O primeiro
guestionamento apresentado a Corte Constitucional foi a quebra ou ndo da ordem juridica

anterior pelo novo dispositivo constitucional.
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2 Servicos Publicos e a Atividade Notarial

Em sentido amplo “servico publico” designa qualquer espécie de atividade ou
servico prestados pela Administracdo publica (MEDAUAR, 2009, p. 323). Ja para Diogo de
Figueiredo, em sentido amplo, seriam todas as atividades estatais, como sustentado pela
escola francesa classica, por considerar-se que presta-los constituir-se-ia na unica (Gaston
Jeze) ou na primordial (Léon Duguit) atividade do Estado (FIGUEIREDO, 2006, P. 429).
Verifica-se que qudo amplo conceitua-se servigo publico, como reconhece Carvalho Filho:
“Constitui traco de unanimidade na doutrina a dificuldade de definir, com precisdo, servicos
publicos.” (CARVALHO FILHO, 2007, p. 279).

Adotamos entdo a conceituacdo de Celso Antbnio para analisar o enquadramento

do servico notarial como espécie de servico publico. Para Celso Antonio:

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta
por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico —
portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricbes especiais —,
instituido em favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.
(MELLO, 2006, p. 642)*

Ao se cotejar a definicdo de servi¢o publico com as caracteristicas do servico
notarial podemos identificar semelhanca em varios elementos. O servi¢co notarial gera uma
utilidade ou comodidade de satisfagéo da coletividade. O servico notarial exerce papel crucial
para dar seguranca as relacdes juridicas, qualificando e identificando as partes, assegurando o
respeito do ordenamento juridico, conservando informacfes (...) Detém assim a primeira

caracteristica elencada pelo Administrativista.

A segunda caracteristica do servico notarial que o aproxima de um servigo publico
é sua fruicdo singular. S&o atendidos e utilizam-se do servi¢o especificamente aqueles que
buscam a serventia extrajudicial. Em decorréncia dessa necessidade de busca individual do
servico desenvolveu-se, inclusive, o principio da rogacdo do Direito Notarial, a ser

aprofundado na subcecgéo 4.2.9.

O terceiro elemento € em relacdo ao critério subjetivo do servi¢o. Sob este
critério, o servico notarial se enquadra na espécie servico publico vez que seu titular é o Poder

Publico por expressa disposi¢do constitucional, prevista no caput do art. 236. Nao se pode

* Ressaltamos novamente a adverténcia feita no paragrafo anterior de que a tarefa de conceituar servico publico
ndo é facil e muito menos pacifica. Alias, ap6s conceituar servico publico na forma transcrita o proprio autor
adverte seu leitor em nota de rodapé: “A noc¢do de servico publico ndo é simples. Pelo contrario, a locugdo em
causa deu margem a que fosse tomada em diferentes acep¢des: subjetiva, objetiva e formal. (...)”
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confundir a distin¢do entre titularidade de servi¢o publico com a titularidade da prestacéo de
servico publico, como bem adverte Celso de Mello, (2006, p. 651). A titularidade do servico
notarial € do Poder Publico, de outra forma, sua prestacdo necessariamente da-se por
particulares. Pelo critério objetivo o servico notarial também pode ser considerado um servico
publico por tutelar interesses sociais e da Administracdo publica. O notério persegue
interesses sociais ao pautar sua atividade sempre tendo em vista a seguranga juridica e a
estabilidade das relagbes sociais. Sua atividade ndo s6 por este motivo € publica, como
também, porque o notario protege interesses da Administracdo publica, por exemplo, ao atuar

como seu fiscal tributério.

O ultimo critério, regime juridico, também é preenchido pelo servi¢o notarial,
ainda que com ressalvas. O notario ao exercer sua fungdo publica constantemente € vinculado
as normas de ordem publica. Contudo, sua vinculagdo ao regime de Direito Publico ndo é tdo
visceral quanto a outros servigos publicos. As peculiaridades da atividade e sua proximidade
com a esfera privada acabam por mitigar varias vezes as normas publicisticas, a exemplo,
tem-se principio da legalidade, tdo cara ao regime de Direito Pablico, e que deve ser aplicada

cum grano sallis a atividade notarial.

Todavia, a natureza do servi¢co notarial como um servigo publico ndo é aceita

unanimemente. Antonio Albergaria afirma:

Temos para nés que tanto o exercicio como a natureza dos servigos notariais sao
privados, embora de interesse publico, pelo que s6 podem ser exercidos pelo
particular com delegacao e fiscalizacdo do Poder Publico. (PEREIRA, 1989, p. 35)

Ribeiro também ndo se contenta com o enquadramento puro e simples do servico

notarial como espécie de servico publico, pois explica:

Os servicos notariais e de registro tém por objeto atividade juridica, e ndo material,
razdo pela qual ndo se incluem em definicBes mais restritas de servigo publico, o que
ndo afeta o pacifico reconhecimento de que se trata de funcdo pulblica. (RIBEIRO,
2009, p. 49)

Apesar de ambos 0s posicionamentos, dentro das categorias gnosioldgicas
administrativistas, pouco espaco encontra o notario para se afirmar como categoria sui
generis. O proprio STF quando da analise dos contornos da atividade, ainda que excepcione
normas, a exemplo da aposentadoria disposta em 2.3 deste texto, frequentemente designa a
atividade notarial como um servigo publico. O enquadramento da atividade notarial como
servico publico ndo se mostra deletéria a sua compreensdo, desde que sejam feitas as devidas
adaptacdes das normas gerais aplicaveis aos servi¢os publicos e as peculiaridades presentes na

prestacdo da funcéo notarial.
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O notério exerce um modelo ancilar de delegacdo publica que deve se adaptar a
nova corrente delegatoria. A definicdo constitucional de 1988 da natureza particular da
prestacdo da atividade notarial se insere dentro do enfraquecimento do ideal de servico
publico prestado pelo Estado, que perde forca no Brasil na década de 80 como forma de
diminuicdo do Estado (MARQUES, 2009, p. 10), como explicita Pedro Gongalves:
“Envolvido nesse processo esta, repete-se, a reordenagdo de papéis e, por conseguinte, uma
alterac@o que se repercute no plano das relagdes externas, das relacdes que se processam
entre Estado e Sociedade”. (GONCALVES, 2008, p. 15)

Pedro Gongcalves aponta ainda, em sua tese de doutoramento, trés momentos no

processo estatal de privatizacdo de suas atividades:

“i) A cooperacdo mais ou menos sistematica e a conjugacdo ordenada dos papéis de
actores publicos e privados no desenvolvimento das tradicionais finalidades do
Estado Social e de Servigos Publicos;

ii) Sob o mote de uma ‘modernizago administrativa’, um complexo processo de
‘empresalizacdo’ que, por vezes, passa pela ‘privatizacéo das formas organizadas da
Administracdo publica’;

iii) A promocdo de mecanismos de envolvimento e de participacdo de particulares
‘interessados’ na gestdo de um largo leque de incumbéncias
publicas.”(GONCALVES, 2008, p. 13-14)

Por ser mais antigo que este processo de crise do Estado social, ndo foi a atividade
fruto dele, todavia, o servico notarial perpetua e fortalece sua estrutura descentralizada dentro
desta corrente descentralizadora de organizacgdo estatal. Essa adaptacdo das novas tendéncias
a atividade secular exige sua releitura, com as devidas adaptacfes e compatibilizagbes. O
notario moderno ndo pode pretender desempenhar sua atividade nos mesmos moldes de seus
antecessores dos séculos passados, ainda que a normatizacdo de seu exercicio seja, em

esséncia, secular.

Os novos tempos tornam relevante a discussdo da atividade notarial em seu novo
enquadramento dentro da relacdo Estado/Sociedade e das tendéncias emergentes de gestdo da
coisa publica. Desde sua encampacdo pelo Estado, a atividade notarial é tratada de maneira
peculiar e assim ela deve ser vista ainda hoje. A principal caracteristica da atividade notarial
que a grava desde seu berco € o sincronismo entre funcdo publica e a sua prestacdo por
integrantes de natureza particular. Pois explicita o Eric Deckers (2005, p. 38): “O notariado é
sempre, em pleno e ao mesmo tempo, funcdo pablica e fungéo liberal, ndo havendo qualquer

razdo para fazer a amalgama ou para enfraquecer um destes aspectos.”

Mesmo durante o periodo anterior a Constituicdo Federal de 1988, no qual o
notario foi enquadrado como funcionario pablico e, portanto, componente da estrutura direta

da Administragdo publica, o notario ndo perdeu seu carater particular, principalmente em
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decorréncia da sua forma de remuneracdo. Quando ndo remunerado integralmente pelos
particulares aos quais prestava servico, o notario ao menos auferia receita de forma
dicotdmica: parte subsidio estatal e parte receita privada remunerada pelos utentes de seu

Servico.

A razdo pela qual os notérios ndo foram incorporados completamente a estrutura

estatal lastreia-se na ideia de eficiéncia, nas palavras de Fabio Marques:

“Fundamenta a opg¢do pela adocdo de referidos institutos a idéia geral de que o
particular, mais agil e com foco na atividade que Ihe é delegada, tem possibilidades
maiores de se desincumbir da prestacdo dos servigos publicos com maior eficiéncia
e melhores resultados, do ponto de vista particularmente dos usuarios. (MARQUES,
2009, p. 10)

Feita a opgao pela adocdo do modelo privado da atividade notarial, ndo se exauriu
a delimitacéo do servigo. Em realidade, os problemas se acentuarem. Pois, a visceralidade dos
atos praticados pelos notarios e atividades tipicas estatais tornam seu modelo de prestacédo
privada ainda mais dificil de enquadramento. Quais seriam 0s atos sujeitos a prestacdo pelo
servico notarial, também ndo é questionamento de facil resposta, vez que a abrangéncia da

atividade notarial sofre fluxos de contracdo e expansao.

Exemplo de oscilacdo do objeto do servico notarial é o tratamento dado a
alienacdo fiduciaria de bens imoveis. A Lei n° 9.514, de 20 de novembro de 1997, dentre
outras prescrices, regulou a alienacdo fiduciaria de bens imdveis. A regra é que para
constituicdo de direitos sobre bens imdveis é necessaria a lavratura de escritura publica,
portanto dentro do servi¢o notarial, nos termos do art. 134, 1l do Codigo Civil de 1916, e,
posteriormente, do art. 138 do Cédigo Civil de 2002. Contudo, o legislador no art. 38 da lei**,
em sua redacgéo original, mitigou a obrigatoriedade da intervengéo notarial e seguiu a mesma
l6gica do Sistema Financeiro de Habitagdo, Lei n® 4.380, de 21 de agosto de 1964*, e deu
forca de instrumento publico a contratos particulares. Posteriormente 0 mesmo art. 38 sofreu
ainda duas alteracdes, pela Medida Provisoria n°® 2.223, de 04 de setembro de 2001 e Lei n°

10.931, de 02 de agosto de 2004, modificando a redac¢do no intuito de deixar o mais claro

* Redac4o original do art. 38 da Lei 9514/97.

Art. 38. Os contratos resultantes da aplicacdo desta Lei, quando celebrados com pessoa fisica, beneficiaria final
da operago, poderdo ser formalizados por instrumento particular, ndo se lhe aplicando a norma do art. 134, 11,
do Caodigo Civil.

** Lei 4380 de 21 de agosto de 1964.

Art. 61[...]

§ 5° Os contratos de que forem parte o Banco Nacional de Habitacdo ou entidades que integrem o Sistema
Financeiro da Habitacdo, bem como as operagdes efetuadas por determinacdo da presente Lei, poderdo ser
celebrados por instrumento particular, os quais poderdo ser impressos, ndo se aplicando aos mesmos as
disposicdes do art. 134, Il, do Codigo Civil, atribuindo-se o carater de escritura publica, para todos os fins de
direito, aos contratos particulares firmados pelas entidades acima citados até a data da publicacdo desta Lei.
(Incluido pela Lei n° 5049/66)
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possivel a dispensa da intervencdo do notario®®. O movimento de contracéo da necessidade da
intervengdo notarial, ainda em 2004, foi atenuado. A Lei n° 11.076, de 30 de dezembro de
2004, alterou de forma sutil a redacdo do dispositivo modificando o que antes era “poderao
ser celebrados por instrumento particular, a eles se atribuindo o carater de escritura publica,
para todos os fins de direito” para “poderdo ser celebrados por escritura publica ou por
instrumento particular com efeitos de escritura pablica.” Assim ndo eram todos o0s
instrumentos particulares equiparados a escritura publica, mas sim poderiam o0s instrumentos
particulares, ja reconhecidos com forga de escritura publica, a exemplo do SFH, como citado
acima, tratar de temas relacionados com a alienagdo fiduciaria de bens imoveis. Esse caso da
alienacdo fiducidria é emblemético, pois foram sucessivas intervencbes legislativas
diminuindo o campo de atuacdo do servico notarial e ao final um resgate do status quo do

servico e de seu prestigio, ainda que com todos os abrandamentos presentes desde outrora.

O carater hibrido da atividade notarial, servi¢o publico prestado por particular, se
insere no conflito latente da reparti¢do bipartida dos interesses juridicos. A divisao cléssica do
Direito entre direito publico e direito privado polariza também os interesses tutelados por
ambos o0s Direitos: interesses publicos e interesses privados. Todavia, tal divisdo
metodoldgica do Direito, como toda simplificagdo, apresenta areas de imprecisdo. Pedro
Gongalves a fim minorar os efeitos deletérios da simplificacdo defende a existéncia de
subgrupos (GONCALVES, 2008, p. 145). As tarefas relacionadas a interesses publicos se
dividiriam em dois subgrupos: tarefas estatais e tarefas publicas nédo estatais. Por outro lado,
as tarefas de interesse privado também se desdobrariam em dois subgrupos: tarefas privadas

de interesse publico e tarefas de interesse privado.

Desta forma, Pedro Gongalves afasta 0 monopolio estatal da tutela ou exercicio do

interesse publico, em suas palavras:

[...], é hoje muito claro que o interesse publico ndo existe apenas nas tarefas
publicas, confiadas a Administragdo puUblica. Com efeito, entendendo-se por
interesses publicos (num sentido material) os de uma pluralidade de pessoas — de um
publico —, em relacdo a bens susceptiveis de satisfazer as necessidades comuns de
todas elas, é inquestionavel que os actores privados desenvolvem ac¢des marcadas

*® Redacéo do art. 38 dada pela Medida Proviséria n® 2223/01:

Art. 38. Os contratos de compra e venda com financiamento e alienacdo fiduciaria, de mdtuo com alienagdo
fiduciaria, de arrendamento mercantil, de cessao de crédito com garantia real e, bem assim, quaisquer outros atos
e contratos resultantes da aplicacdo desta Lei, mesmo aqueles constitutivos ou translativos de direitos reais sobre
iméveis, poderdo ser celebrados por instrumento particular, a eles se atribuindo o carater de escritura publica,
para todos os fins de direito, ndo se Ihes aplicando a norma do art. 134, 11, do Cddigo Civil.

Redacdo do art. 38 dada pela Lei n°® 10931/04;

Art. 38. Os contratos de compra e venda com financiamento e alienacdo fiduciaria, de mituo com alienacdo
fiduciaria, de arrendamento mercantil, de cessdo de crédito com garantia real poderdo ser celebrados por
instrumento particular, a eles se atribuindo o carater de escritura publica, para todos os fins de direito.
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pelo objetivo primordial ou até exclusivo da satisfagdo de interesses dessa natureza.
Tais acgdes, embora privadas, tém a nota da ‘publicidade’ e apresentam-se, também
elas, como accles de interesse publico. [...] O interesse publico ndo constitui,
portanto, um monopolio do Estado ou da Administracdo pulblica, ndo podendo
sequer excluir-se a possibilidade de os interesses privados aparecerem entrelagados e
misturados com interesses publicos ou até valerem e serem assumidos como
interesses dessa natureza. (GONCALVES, 2008, p. 144-145)

A natureza publica do servi¢o notarial implica a observancia de alguns principios
genéricos dos servicos publicos a atividade do notario. Tais principios somam-se ao
principios especificos da atividade notarial e que serdo desenvolvidos mais a frente. Sao
principios para a adequada prestacdo dos servicos publicos os elencados no §1° do art. 6° da
Lei n° 8.987 de 13 de fevereiro de 1995, a saber: principio da generalidade, principio da
continuidade, principio da regularidade, principio da eficiéncia, principio da atualidade,

principio da seguranca, e principio da modicidade.

2.1 Os principios do servico publico aplicados a atividade
notarial

O principio da generalidade determina que o servigo publico, incluindo-se o
servico notarial, seja universal, isondmico e democratico (NETO, 2006, p. 427). A
aplicabilidade do principio da generalidade, sob seu aspecto universal, impde, por exemplo, a
retirada de barreiras a sua utilizagdo. Um desdobramento do carater universal a ser objetivado
pelo servico publico € o da gratuidade nos divércios por escritura pablica. A Lei n® 11.441, de
4 de janeiro de 2007, ao permitir a realizacdo de divorcios pela via extrajudicial incluiu a
previsdo de gratuidade aos que se declararem pobres nos termos do 83° do art. 1.124-A do
Cddigo de Processo Civil (CPC), Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973. A isencdo assegurou,
assim, que mesmo aqueles desfavorecidos economicamente tivessem acesso a Via

extrajudicial, que atualmente se apresenta mais célere que a judicial.

Em relacdo ao carater isondmico do servigo notarial, impede-se que 0 notario faca
qualquer tipo de distingdo em razdo de origem, raga, sexo, cor, idade ou qualquer outro
critério injustificado. O principio é aplicavel ndo s6 ao notario como prestador do servico,
mas inclusive ao Poder Judiciario que, por disposicdo constitucional, exerce o papel de
fiscalizacdo da atividade. Sem adentrar nos limites do poder fiscalizatorio a ser exercido pelo
Judiciério, pois tal anélise sera feita mais a frente, podemos citar como afronta a tal principio
0 caso de 17 de junho de 2011 no qual o juiz de direito da 1% Vara da Fazenda Publica
Municipal e de Registros Publicos de Goiénia negou eficacia & ADI 4.277 do Supremo

Tribunal Federal.
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1 reconheceu em maio de 2011 a existéncia de unido

O Supremo Tribunal Federa
estavel de casais homoafetivos. A decisdo do Excelso Pretério teve grande impacto na midia,
pois ampliava a concep¢do de familia reconhecida pelo ordenamento juridico brasileiro,
abarcando toda uma nova gama de entidades familiares, antes segregadas em razéo de opcoes
sexuais. A decisdo do Supremo chancelou um movimento que ja vinha ganhando forca tanto
pela doutrina patria como pela prépria Administracdo publica®®. Contudo, pouco mais de um
més apds a decisdo da Corte Suprema, o juiz de direito da 12 Vara de Fazenda Publica
Municipal de Goiania, mediante Procedimento Ex-Officio, julgou nula escritura publica
declaratéria de unido estavel de um casal homoafetivo®®. O julgamento baseava-se,
primordialmente, em uma interpretacdo literal da Constituicdo Federal de 1988, da opcéo
politica do constituinte originario e na impossibilidade de mutagédo constitucional na opinido
do magistrado. Da deciséo foi proposta a Reclamacdo de n° 11.922/Goias perante 0 Supremo
Tribunal Federal, mas que foi julgada prejudicada em razdo da avocagdo e cassacdo da
decisdo pela Corregedora-Geral da Justica de Goias. O caso exposto aqui de forma sucinta

T ADI 4.277, Rel. Ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento 05.05.2011,
DJe 198 Divulg. 13.10.2011.

*8 Martins Alves Jr. assim descreve tanto a repressao crista histérica do homossexualismo como seu crescente
reconhecimento e aceitagdo atualmente: “A ninguém escapa que na tradicdo crista ocidental, inclusive em nosso
Pais, as pessoas que tenham tendéncias homossexuais sempre se viram obrigadas a viver no medo, no
isolamento, na vergonha, na mentira, exilados dentro de sua propria péatria. Talvez se fossem portadores de
doencas contagiosas e infecciosas, ndo sofreriam com tantas humilhages e com tantos tratamentos indignos e
desumanos.

Felizmente, nos Gltimos, anos, a despeito da existéncia dos preconceitos, os homossexuais estdo organizados em
‘associacles’ e ‘movimentos’, ‘em passeatas de orgulho gay’, que reivindicam o justo e devido respeito e
consideragao que merecem. Ser homossexual n&o é crime. E uma opcéo de vida que deve ser respeitada, pois que
suas condutas ndo afetam nem prejudicam a vida de ninguém. E uma questdo eminentemente individual e restrita
ao dominio da vida privada e da intimidade.” (ALVES JR., 2010, p. 100)

* Disse 0 Juiz na parte final de seu julgamento: “Ocorre que 0s atos notarias devem estrita observancia ao
principio da legalidade em prol da seguranga registral, ndo podendo o responsavel pelo Servico delegado
pretender albergar direitos controversos, extraidos de simples declaracdo de vontades individuais sobre a vida
privada de dois cidaddos do mesmo sexo, dando a estes algum significado de reconhecimento publico ou estatal
de que juntos formam ndcleo familiar.

Ademais, pretendendo-se alterar o estado civil das pessoas via de reconhecimento de sociedade de fato, é certo
que tais anotacdes somente podem ocorrer em sede de Registro Civil da pessoa natural e por ordem judicial,
provinda do Juiz de Direito competente. O mero ato declaratdrio (perante o Registro de Titulos e Documentos)
ndo é capaz de suprir os requisitos formais para garantia de qualquer direito de protecdo constitucional
dispensada & Familia nucleo-base da sociedade, considerando as atribuicBes residuais deste tipo de registro
(paragrafo-tnico do art. 127, da LRP).

Assim, com fundamento no art. 48 da Lei de Registros Publicos e em face do poder permanente de correicéo,
conferido ao Juiz em geral, no disposto no art. 26, item 4, do Cddigo de Organizacdo Judiciaria do Estado de
Goiés, diante da nulidade formal e matéria do ato notarial aqui apreciado, inapto para gerar qualquer direito
perante terceiros, determino o cancelamento da “Escritura Publica de Declaragdo de Unido Estavel” lavrada nos
termos do Livro 00337-N, as fls. 072/073 no 4° Registro Civil e Tabelionato de Notas, devendo o Senhor Oficial
cientificar os interessados.

Outrossim, oficie-se a todos os Cartérios de Registro de Titulos e Documentos, da Comarca de Goiania e do
Registro Civil para que se abstenham de proceder a qualquer escrituracdo de declaragdo de unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo sem que haja expressa determinacdo em sentenca judicial de reconhecimento, proferida
pelo Juiz de Direito competente.”
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teve grande repercussdo na midia a época e demonstra a aplicacéo de critérios anti-isonémicos
na prestacdo do servico notarial. O juiz claramente excluiu a esfera extrajudicial de parte da
populacdo com base na diferenca de opcdo sexual, mesmo apds manifestacdo em sentido

contrario do Supremo Tribunal Federal.

O terceiro desdobramento do principio da generalidade é o seu carater
democrético. A aplicacdo do principio em relacdo a esse aspecto parece ainda muito acanhado
em comparacgdo a outros servigos publicos. Ndo ha um espaco aberto de discussao acerca da
atividade notarial que permita a populacéo participacdo ativa. A producdo de normas a serem
aplicadas ao servigo notarial em parte ¢é feita pelo Poder Legislativo, onde ha participacdo de
forma indireta da populagdo por intermédio de seus representantes, mas a grande parte das
normas procedimentais e das decisdes que delimitam a atividade sdo produzidas dentro do

Poder Judiciario, 6rgao de pouca participacao popular.

Apesar dessa limitagdo democratica, o servi¢o notarial ndo esta totalmente alheio
a criticas da populagdo. Os prejudicados ou interessados diretos no servi¢o notarial podem
utilizar-se além da via judicial também da op¢do administrativa. A atividade notarial,

1°° ou de protesto™, ndo possui previsdo legislativa expressa

diferente da atividade registra
quanto a possibilidade de suscitacdo de davida perante o Judicidrio. Entretanto, as
Corregedorias, seja por meio de seus provimentos ou por sua jurisprudéncia, aceitam a
utilizagdo deste processo administrativo para o controle da atividade notarial. Outra forma de
participacao popular da-se com a existéncia de ouvidorias mantidas pelos Tribunais de Justica
que recolhem eventuais reclamacdes e sugestdes da populacdo, encaminhando quando cabivel

os fatos narrados para 0s 6rgdos competentes.

O principio da continuidade dos servigcos publicos, aplicavel aos servicos
notariais, exige que sua prestacdo seja feita de forma permanente. As interrupcdes da
prestacdo do servico devem ser as mais breves e justificaveis. O art. 4° da LNR, por exemplo,
assegura um periodo minimo de seis horas diarias de atendimento ao publico pelas serventias
notariais. Este prazo pode ser dilatado pelos Poderes Judiciarios estaduais, cf. caput do art. 4°,
mas ndo diminuidos. Outro exemplo de continuidade do servico € a previsao no art. 27, 81°,
do Provimento Geral da Corregedoria de Justica do Distrito Federal aplicado aos Servicos
Notariais e de Registro, que atenua o periodo sem atendimento ao permitir a prética pelo

notario de atos excepcionais mesmo fora do horario previsto ou em dias sem expediente. Ou,

% Arts. 115 e 198 da Lei n° 6.015 de 31 de dezembro de 1973.
L Art. 18 da Lei n° 9.492 de 10 de setembro de 1997.
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ainda a titulo de exemplo, a previsao de cobranca em dobro por atos praticados pelo tabelido
fora do horéario normal, exceto quando do interesse de érgdos publicos em geral, cf. item 8.1
da tabela de emolumento dos notarios de S&o Paulo®”. O valor majorado visa assegurar a

viabilidade e disponibilidade do notario para a pratica de atos fora do horario regular.

De forma complementar ao principio da continuidade, o principio da regularidade
impOe a manutencdo da qualidade do servico prestado. A atividade notarial, durante o todo o
periodo de atendimento ao publico, deve manter padrdo de qualidade constante. A
manutencdo do referido padrdo deve ser sopesado pelo notario dentro de sua
discricionariedade administrativa. Nos Estados nos quais ndo hé intervalo para almoco, o
notario deve assegurar o revezamento de seu quadro de funcionario de forma a manter o
padréo de atendimento e prestacdo do servico. Ndo pode o notario simplesmente se esquivar
da préatica de determinados atos sob o pretexto de ser horario de almogo ou qualquer outra

espécie de desculpa.

Por vezes, € dificil a manutengdo da qualidade do servi¢o. A demanda de servico
durante o dia pode oscilar de forma drastica em questdo de minutos. Quem convive no dia-a-
dia com a atividade notarial percebe que € comum o surgimento de filas por influxos
repentinos de interessados. Em outros momentos, a serventia passa por periodos de relativa
calmaria. De qualquer forma, a regularidade na prestacdo do servico é uma das varias
dificuldades com que se depara ao notério na gestdo privada de sua atribuicdo. No Distrito
Federal, a Lei distrital n° 2.547, de 12 de maio de 2000, art. 2°, prevé como tempo maximo
razoavel de espera 30 minutos. A lei aplica-se a toda uma gama de atividades desempenhadas

por particulares e por entes publicos, fazendo mengéo expressa em seu art. 1° aos cartorios.

Como decorréncia dos principios que regem toda a Administracdo publica, cf. art.
37, caput, da Constituicdo Federal, os servi¢cos notariais devem se pautar pelo principio da
eficiéncia. Walter Ceneviva trata dos principios do taylorismo relacionando-os com o0s

servigos notariais e destaca 0s seguintes:

Principio do método — Em cada serventia, apesar da semelhanca de muitas das
atividades que Ihe sdo atribuidas, cabe ao titular o estudo sistematico de cada um dos
segmentos destinados ao cumprimento de suas finalidades legais. O estudo tem o
escopo de obter deles o melhor rendimento, de modo a satisfazer os requisitos de
eficacia e de adequagdo de cada um de tais segmentos, estabelecendo normas de
trabalho validas para todos os escreventes e auxiliares.

Principio da técnica — Embora haja na atividade de cada escrevente ou auxiliar, um
elemento intelectual de avaliacdo do ato a ser praticado, 0 bom andamento do
trabalho, no notariado e no registro, decorre da criacdo de treinamentos e rotinas,

%2 1tem 8.1 da Tabela 1 “Dos Tabelionatos de Notas”, anexa a Lei estadual de Sdo Paulo n° 11.331, de 26 de
dezembro de 2002.
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explicitados em instrugdes claras, através dos quais cada setor saiba precisamente o
que deve fazer, quando fazer e como fazer, de modo a habilitar, mesmo os menos
dotados, a realizacdo segura e pronta da tarefa que lhes competir. A especializagéo é
necessaria nos servicos notariais e de registro. Principio da definicdo das tarefas —
Cada escrevente e cada auxiliar deve saber o trabalho que lhe é atribuido, ainda que
compreenda mais de uma atividade especifica, de modo a facilitar a execucdo, com
maior qualidade e em menor tempo. (CENEVIVA, 2008, p. 25)

O principio da eficiéncia abarca o servigo notarial como um todo, tanto na sua
atividade finalistica de producdo dos atos notariais como nas suas tarefas-meio de manutencéo
da unidade produtiva, estruturada como cartdrio. Juarez Freitas (2004, p. 73) nomeia 0
principio da eficiéncia do art. 37 da CF também pelos nomes: principio da economicidade, art.
70 da CF, ou da otimizacéo da agéo estatal. Conclui o autor que:

Por tudo, torna-se conveniente frisar que tal principio constitucional esta a vedar,
terminantemente, todo e qualquer desperdicio dos recursos publicos ou aquelas
escolhas que ndo possam ser catalogadas como verdadeiramente comprometidas
com a busca da otimizag&o ou do melhor. (FREITAS, 2004, p. 75)

Pela definigdo acima, o principio s6 pode ser aplicado ao servi¢o notarial com as
devidas adequacOes. A renda auferida pelos notarios reverte apenas em parte aos cofres
publicos, a depender do Estado no qual é exercida a atividade. Contudo, mesmo sendo parte
dos valores taxados dos utentes do servigo convertidos em receita publica, todo o valor
despendido no custeio da atividade decorre de receitas privadas. O Estado participa em parte
dos emolumentos, mas todo o investimento na manutencdo do servico é feito com base no
patrimoénio do delegatario. Somado ao investimento privado, a LNR prescreve em seu art. 21
que o gerenciamento administrativo e financeiro dos servigos notariais é de responsabilidade

exclusiva do respectivo titular.

Desta forma, a aplicabilidade do principio da eficiéncia ¢ mitigada frente a
autonomia gerencial concedida ao notario que gere de forma independente a prestacdo do
servigco e custeia integralmente por meio de seus recursos pessoais sua manutencdo. Se a
aplicabilidade do principio da eficiéncia esbarra nas atividades-meio da serventia, voltados a
aperfeicoamento, atualizacdo e expansdo do servico, o principio pode ser em alguns casos
utilizado na atividade fim, evitando que o notario imponha encargos excessivos as partes para
a persecucdo de seus fins. O dever de eficiéncia ao servico notarial determina que, ao
aconselhar as partes, o notéario se atenha a busca da solu¢cdo menos onerosa ao utente do

Servico.

A atualizacdo ndo implica necessariamente em um continuo de modernizacao
desenfreada. A atualizacdo esta voltada principalmente a adequacéo entre meios e fins na

persecucdo dos fins propostos pelo servigo notarial. Se em algum momento se vislumbre, por
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exemplo, que a informatizac&o criou até certo ponto efeitos mais deletérios do que benéficos a
atividade e a seus fins, é necessario, pelo principio da eficiéncia, um “retrocesso” a métodos
abandonados. A atualizacdo ndo pode ser vista como mero neofilismo, mas sim como dever
de adequacéo e produtividade pautados pelas necessarias modificagcbes impostas ao servigo

em decorréncia da mutacdo do meio social na qual se insere.

O principio da regularidade impfe a manutencdo da qualidade, enquanto o
principio da eficiéncia determina a busca de padrdo 6timo de qualidade. A eficiéncia serve
como mola motriz do constante aprimoramento e atualizacdo do servico notarial. A atividade
notarial exige do notario sua constante reciclagem em relagdo a conhecimentos juridicos e
outras matérias conexas com a producdo dos atos notariais e consultoria das partes. Mas 0
principio da eficiéncia vai além e obriga o0 notario a manter sua serventia em constante

aperfeicoamento.

O principio da atualidade norteia o prestador do servi¢co publico em busca do
aprimoramento da atividade tendo em vista a incorporacdo de técnicas e tecnologias mais
modernas que permitem um aumento da qualidade e da eficiéncia do servigo. O notario ndo
pode se acanhar frente as inovacdes, deve buscar constantemente incorporar avancos das mais
distintas areas, principalmente inovagdes da area digital. Os livros manuscritos estdo com seus
dias contados e o notario deve se adaptar gradualmente a esta mudanca de método. Entretanto,
0 principio ¢ aplicavel ndo somente ao notario como prestador do servigco, mas inclusive ao

Poder Pablico que fiscaliza e normatiza a atividade.

Outro principio aplicavel a toda a Administracdo publica e extensivel ao servigo
notarial é o principio da seguranca. O principio da seguranca pode se desdobrar em dois
quando aplicavel ao servico notarial. Uma concepcéo seria a busca da seguranca juridica por
meio da atividade notarial, tal principio serd tratado mais detalhadamente na secdo terciaria

4.2.3, pois possui desdobramento muito peculiares a funcéo notarial.

A outra acepc¢do da seguranca € o zelo pela incolumidade objetiva e subjetiva na
prestacdo do servico. O notario deve zelar pela incolumidade dos objetivos que estdo sob sua
tutela, bem como pela integridade das pessoas relacionadas ao servi¢o. Na sua faceta objetiva,
0 notario tem o dever de assegurar que as instalacGes na qual presta o servico publico a ele
delegado estdo condizentes com as normas de seguranca. E necessario que o notario retire os
devidos alvaras de funcionamento sejam eles referentes a solidez da estrutura onde se localiza

a serventia ou das condicOes espaciais e de equipamentos necessarios a evitar danos a tudo



49

que se encontre dentro da serventia. O principio da seguran¢a quando aplicavel ao acervo
desdobra-se no principio da conservagdo na atividade notarial.

A faceta subjetiva do principio da seguranca impde ao notario o zelo pela
integridade fisica das pessoas ligadas direta ou indiretamente ao servigo notarial. Duas sao as
principais categorias de pessoas presentes na serventia: os funcionarios e os utentes do
servigo. Os cuidados devidos aos utentes do servi¢o sdo 0s naturais para o desempenho de
qualquer atividade. Em relacdo aos funcionarios, o notario deve observancia as regras de

seguranca do trabalho pertinentes a sua atividade.

Como todo outro servigo publico, o servico notarial precisa ser subvencionado.
No modelo adotado no Brasil, ndo ha qualquer aporte de recurso para a manutengdo das
serventias, devendo toda a verba advir dos atos praticados na serventia. A ado¢ao do modelo
privado faz com que tanto a gestdo das receitas e despesas da serventia sejam feitas pelo
particular delegatario. Apds as devidas deducdes, decorrentes de despesas, tributos ou
participacdo de outros 6rgdos nos emolumentos, o excedente (lucro) da atividade reverte para
o0 delegatario. Tendo em vista tais caracteristicas, ao se aplicar o principio da modicidade das
tarifas®, comum a todos os servicos publicos, a estipulacdo dos emolumentos deve ndo s6
onerar 0 menos possivel o utente como remunerar decentemente a atividade, permitindo sua
expansao e manutencdo, bem como recompensar o delegatario pelos seus servigos prestados.
A questdo foi tratada de forma geral pela Lei n® 10.169, de 29 de dezembro de 2000, contudo,
ainda assim traz inumeros dilemas a serem resolvidos pelas legislacbes estaduais, pela
jurisprudéncia e pela doutrina. Dentre os inumeros problemas, o maior desafio €, sem sombra
de davida, a difusdo nacional do servico notarial, presente em todos os Estados, desde as
metropoles até os mais distantes rincdes, e 0 conseqiiente abismo econémico-social entre as

realidades em que se inserem.

O servico notarial por se enquadrar como servico publico, prestado por
particulares, precisa ser diferenciado de outras espécies de servi¢o publico também prestados
de forma indireta pelo Estado.

>3 Celso Ant6nio (2006, p. 649) assim define o principio da modicidade: “9) principio da modicidade das tarifas:
deveras, se 0 Estado atribui tdo assinalado relevo a atividade a que conferiu tal qualificacdo, por considera-lo
importante para o conjunto de membros do corpo social, seria rematado dislate que os integrantes desta
coletividade a que se destinam devessem, para desfruta-lo, pagar importancias que 0s onerassem excessivamente
e, pior que isto, que os marginalizassem.”
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2.2 Servico notarial como delegacao publica

O servico notarial € uma dentre varias formas de delegacdo de poderes publicos.
Importante, portanto, o diferenciar das demais formas de prestacdo privada de servi¢os ou
atividades de titularidade estatal. Segundo Odete Medauar (2009, p. 328) “a concessdo, a
permissdo e a autorizacdo sdo os modos classicos pelos quais a Administracéo transfere aos
particulares a prestacdo de servigcos publicos.” A delegacdo notarial ndo se enquadra em
nenhum desses modos classicos de delegacdo apresentando-se como tertius genus, de
singularidade propria, como ja visto na aplicacdo dos principios dos servi¢os publicos a

atividade notarial.

A primeira diferenga pode ser explicitada pelo tratamento constitucional. A
Constituicdo Federal de 1988 diferenciou normativamente os servi¢os notariais e de registro
de todas as outras formas de delegacdo. A Constituicdo Federal de 1988 dispde acerca da
delegacdo de servigos publicos em artigos esparsos. No art. 175, dentro do Titulo VII “Da
ordem econémica e financeira”, a Carta Magna prevé que os servigos publicos possam ser
prestados diretamente ou por atribuigdo a terceiros por meio de concessdo ou permisséo,
desde que precedida de processo licitatorio. No art. 223, ainda da Constituicdo Federal de
1988, o constituinte determinou que ao Poder Executivo compete outorgar e renovar
concessao, permissdo e autorizagcdo para o0 servigo de radiodifusdo sonora e de sons e

imagens.

Outros dispositivos constitucionais que disciplinam a descentralizagdo de servicos
publicos: telecomunicages, art 21, XIl, radiodifusdo, transporte e eletricidade art. 21, XIl,
previdéncia, arts. 201 e 202, saude, art. 203, assisténcia social, arts. 203 e 204 e educacdo art.
205. Observe-se que em todos os dispositivos mencionados o constituinte identifica o servi¢o
publico e faculta sua exploragdo de modo indireto, ou seja, por delegacdo, ao contrario da
delegacéo disciplinada no art. 236, no qual, ainda que fique claro que os servicos notariais e

de registro sejam publicos, € sua exploracdo exclusivamente atribuida ao particular.

A concessdo apresenta-se dentre as formas de delegacdo de servigos publicos mais
usuais, em termos de valores envolvidos. Arnoldo Wald define concessdo conforme o
disposto na Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, art. 2°, 11,>* como:

> Lei n° 8.987 de 13 de fevereiro de 1995. Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se: [...]II -
concessdo de servico publico: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na
modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado;
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Por concessdo deve ser entendido o ato através do qual o Poder Publico concede a
uma pessoa fisica ou juridica o direito de explorar mediante certos encargos ou
obrigacdes, em seu nome e por conta prépria, determinada atividade econémica, de
interesse ou utilidade publica, durante um certo periodo de tempo. (WALD, 2004, p.
51)

Da definicdo podem ser retirados alguns elementos: existéncia de um poder
concedente; existéncia de um particular que recebe a concessdo; direito do particular de
explorar o servico; obrigacdo de respeitar os encargos e obrigagcdes impostos pela concesséo;
duracdo temporaria da delegacé&o.

Outra diferenca presente entre 0s servigos concessionarios e a delegacdo notarial
reside na atribuicao ao notario do poder de policia sobre sua atividade. O notario, por conta da
natureza de sua atribuicdo, € investido do poder de policia sobre os atos a serem elaborados. O
principio da autoria aplicavel ao ato notarial, com desdobramento em outros principios como
0 da seguranca juridica, da eficicia, da legalidade e da cautelaridade, impde ao notario o
poder-dever de exercer poderes tipicamente de império, obstando ou transmutando atos
juridicos desejados pelas partes, como tentara ser demonstrado em outros momentos desta
obra. Elemento este incrustado na atividade notarial que ndo se encontra presente nas

concessdes de servigos publicos, como adverte Marcal Justen Filho.

Como o poder de policia é uma manifestacdo imediata e direta de poder de coercéo,
ficou ele reservado ao Estado, o qual € seu titular dnico. Nao se pode admitir que o
Estado transfira, ainda que temporariamente, o poder de coercdo juridica ou fisica
para a iniciativa privada.

[-]

Ou seja, a locucdo “concessdao de servico publico” tem de ser interpretada em
termos. Somente é possivel delegar a iniciativa privada o exercicio de certas
atividades que ndo envolvam competéncias de cunho coercitivo. Dito de outro
modo, toda concessdo de servigo publico configura delegacéo parcial e limitada de
algumas das competéncias estatais. Trata-se de atribuir ao particular o desempenho
daquelas parcelas de atuagdo que ndo exteriorizam o poder extroverso ou o poder de
império estatal. JUSTEN FILHO, 2003, p. 28)

A diferenciacdo entre o servi¢o notarial e outras formas de servigos publicos é
constantemente alegada para a solugdo de problemas envolvendo a regulamentacdo da
atividade. No julgamento da ADI 3089%° do STF, o relator Ministro Carlos Ayres Britto
delimitou tracos peculiares a atividade diferenciando-a de outras espécies de servicos

publicos, nos termos abaixo:

| - servigos notariais e de registro sdo atividades proépria (sic) do Poder Publico
(logo, atividades de natureza publica), porém obrigatoriamente exercidas em
carater privado (CF, art. 236, caput). Ndo facultativamente, como se d4, agora sim,
com a prestacdo dos servigos publicos, desde que a opcao pela via estatal (que é uma
via direta) ou entdo pela via privada (que é uma via indireta) se dé por forca de lei de
cada pessoa federada que titularizar tais servicos;

> ADI 3089/DF, Rel. Ministro Carlos Ayres Britto, Rel. p/acérddo Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno,
Supremo Tribunal Federal. Julgamento 13.02.2008. DJe-142 Divulg. 31.07.2008, Public. 01.08.2008
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Il - cuida-se de atividades estatais cuja prestacdo € traspassada para os particulares
mediante delegacdo. N&o por conduto dos mecanismos da concessdo ou da
permissdo, normados pelo caput do art. 175 da Constituicdo como instrumentos
contratuais de privatizacdo do exercicio dos servicos publicos;

Il - a delegacdo que lhes timbra a funcionalidade ndo se traduz, por nenhuma
forma, em clausulas contratuais. Ao revés, exprime-se em estipulacdes totalmente
fixadas por lei. Mais ainda, trata-se de delegacdo que somente pode recair sobre
pessoa natural, e ndo sobre uma "empresa" ou pessoa mercantil, visto que de
empresa ou pessoa mercantil é que versa a Magna Carta Federal em tema de
concessao ou permissdo de servico publico;

IV - para se tornar delegataria do Poder Publico tal pessoa natural hi de ganhar
habilitacdo em concurso publico de provas e titulos. Ndo por adjudicacdo em
processo licitatorio, regrado pela Constituicdo como antecedente necessario do
contrato de concesséo ou de permissao para o desempenho de servico publico;

V - esta-se a lidar com atividades estatais cujo exercicio privado jaz sob a exclusiva
fiscalizacdo do Poder Judiciério, e ndo sob érgdo ou entidade do Poder Executivo
(sabido que por 6rgdo ou entidade do Poder Executivo é que se da a imediata
fiscalizacdo das empresas concessionarias ou permissionarias de servigos publicos).
Atividades, enfim, que ndo se remunera por "tarifa" ou preco publico, mas por uma
tabela de emolumentos que se pauta por normas gerais estabelecidas em lei federal.
Caracteristicas de todo destoantes daquelas que sdo inerentes ao regime dos servicos
publicos.

Assim, a delegacdo a particulares dos servigos publicos de natureza notarial e de
registro, por forga constitucional, mostra-se singular, ndo se amoldando aos modelos cléssicos
de descentralizacdo da atividade estatal como concessdo, permissdo ou autorizagdo. Essa
peculiaridade reflete-se em varios aspectos da atividade notarial e de registro a exemplo de
sua criacdo, transformacdo ou extingdo, provimento da titularidade, incompatibilidades de seu

exercicio ou normatizacdo e fiscalizagdo de suas atividades.

2.3 O notario como funcionario publico

Como visto em 1.3, sO recentemente a atividade notarial teve ingresso na esfera
constitucional de forma clara. Sua regulamentacdo sempre foi atribuida a esfera
infraconstitucional, sofrendo esporadicamente influxos da regulamentagéo constitucional.
Para melhor se caracterizar a atividade notarial e seu tratamento juridico, a presente subcecéo
visa analisar a questdo da aposentadoria compulsoria dos notarios, pois este tema além de ter
sofrido guinada normativa recentemente, perpassa por varios questionamentos de alta
relevancia para a caracterizacdo do notariado patrio. A aposentadoria dos notarios esta
intimamente ligada a sua natureza juridica, se a de um particular delegatario de uma
atribuicdo publica ou se a de um membro integrante da estrutura de pessoal da Administracdo

publica.

A questdo surgiu com maior relevancia com a decisédo pelo Supremo Tribunal
Federal acerca da aplicabilidade da nova redagdo dada ao art. 40, §1° Il da Constitui¢éo

Federal em decorréncia da edicdo da Emenda Constitucional n® 20 de 15 de dezembro de
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1998. A redacdo original do art. 40, Il dizia ser a aposentadoria compulséria aos setenta anos
aos servidores publicos. Pela nova redagdo, estariam sujeitos ao regime de aposentadoria
compulsoria aos setenta anos apenas 0s servidores titulares de cargos efetivos de qualquer
uma das esferas da Administracdo publica. A novidade se deu principalmente pela incluséo do

termo “titulares de cargos efetivos”.

Antes da edi¢do da Emenda Constitucional n® 20 de 1998, os notarios eram vistos
ndo so pelo Supremo Tribunal Federal, mas inclusive para a estrutura administrativa do Poder

Judiciario como um servidor ou funcionario publico.

Um dos primeiros casos apresentados a deliberagdo pelo Supremo Tribunal
Federal foi o Recurso Extraordinario n® 8.500 — ES, julgado em 6 de outubro de 1947, de
relatoria do Ministro Laudo de Camargo. O caso foi proposto por um serventuario demitido
pelo Oficial de Registro Geral de Imovel e Tabelido do Primeiro Oficio de Vitdria e cuja
demisséo foi ratificada pelo Tribunal de Justica. O requerente pleiteou a prerrogativa da
estabilidade concedida pelas Constituigdes de 1934 e de 1937, respectivamente, art. 169 e
156, “c”, aos funcionarios publicos. O relator entendeu ser procedente o pleito do escrevente

responsabilizando o Estado e o titular pelo ato de demisséo.

O voto do Ministro Castro Nunes ilustra de forma magnifica a questdo posta a
época, na qual se firmou a natureza de funcionario publico aos escreventes e aos notarios. Em
seu voto, o ministro demonstra que desde o inicio do século passado a questdo da natureza

notarial era algo controvertido.

“A hip6tese é muito interessante, envolvendo sem duvida,
uma questdo controvertida e, pelo menos, suscetivel de divergéncia.
Parece-me que V. Excia. situou bem o problema. Em primeiro lugar
ndo se trata de responsabilidade por ato judicial, que ndo se admite em
nosso direito sendo na hipotese restrita da revisdo criminal, quando
conclui pela absolvigdo do sentenciado. No caso, a atribuicdo exercida
pelo Juiz, pelo Corregedor, é de natureza administrativa. Os tribunais
exercem, nessa esfera, atribui¢des administrativas, como tantas vezes
temos repetido.

Por outro lado, embora ndo declarada, talvez, ha davida a
respeito dos serventuarios forenses. Serventuario é a denominagdo
tradicional, reservada a certos funcionarios que trabalham junto aos
juizes e aos tribunais, ddvida essa que provem, como ja tivemos
ocasido de acentuar no caso do depositario judicial Eubank — chamado
a juizo por desvio de bens numa demanda contra a Unido — do carater
medieval dessa investidura. Como sabemos, os oficios de justica,
séculos atras, eram hereditarios e era adquiridos, comprados. Dai a
venalidade desses cargos. Eles eram por assim dizer bens privados,
transmissiveis aos descendentes. O carater privado do oficio decorria
de que o0 ocupante era seu proprietdrio e portanto o exercia
vitaliciamente. A vitaliciedade provinha do carater do direito privado,
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do direito civil. O ocupante era dono do cargo e ndo podia ser
despejado.

O direito moderno aboliu e transformou essa nocdo do
serventuario, que passou a ser 0 que € em nosso direito positivo.
Atualmente ele é um funcionario como qualquer outro. Conservou-se
a denominacdo de serventuario, mas na realidade ele é um
funcionario. Pouco importa que ndo receba dinheiro do Tesouro,
como acontece com 0s escrivdes, que recebem das partes 0s
emolumentos taxados em lei. E tanto isso é exato que lei recente, de
poucos anos atras, estabeleceu até a aposentacéo a custa do Tesouro,
dos serventuérios.”

Em 18 de janeiro de 1957, o Plenario do Supremo Tribunal de Justica concedeu o
mandado de seguranca de n°® 3.908 — Distrito Federal, reconhecendo a escrevente juramentado
o direito & aposentadoria pelo regime aplicavel aos funcionarios publicos civis da Uni&o.*® O
mandado de seguranca fora impetrado por um escrevente juramentado que ocupou o cargo de
substituto de tabelido do 23° Oficio de Notas do Rio de Janeiro, quando ainda era Distrito
Federal. Ao completar os 70 anos de idade, o tabelido substituto foi aposentado
compulsoriamente com base no art. 176, | do Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da
Unido, Lei n° 1.711 de 28 de outubro de 1952. Pleiteou a revisdo do valor da aposentadoria
com base no art. 365 do Decreto-lei n® 8.527, de 31 de dezembro de 1945, art. 179 do Estatuto
dos Funcionarios Publicos Civis da Unido e o art. 1°, 81° “a” da Lei n° 2.622, de 18 de
outubro de 1955.

O Decreto-lei n® 8.527, de 31 de dezembro de 1945, consolidava as leis de
organizacao judiciaria instituindo o Cadigo de Organizacdo Judiciaria do Distrito Federal. Seu
art. 365 tratava da aposentadoria dos serventuarios e funcionérios ndo remunerados pelos
cofres publicos, determinando que fosse aplicado a tais funcionarios o Estatuto dos
Funcionarios Publicos e demais legislacdo especial. Em seu 81°, “a”, estabelecia um padréo
de contribuicdo e aposentadoria para os tabelides de notas. Portanto, o tabelido de notas era
remunerado pelos particulares, mas contribuia para o Instituto de Previdéncia e Assisténcia
dos Servidores do Estado. Os notérios tinham um tratamento previdenciario similar a outros

servidores do Poder Judiciario.

A Lei n° 1.711/52, também chamada de Estatuto dos Funcionéarios PUblicos Civis

da Unido, regulava a época a aposentadoria para os servidores publicos da Unido e, em

* Aposentadoria compulséria de escrevente juramentado, no exercicio do cargo de substituto de tabelido. Mais
de 40 anos de servigo, sendo 15 anos como tabelido substituto. Direito liquido e certo a aposentadoria com as
vantagens previstas no art. 365 do Decreto-lei n° 8.527 de 1945, modificado pela Lei n° 1.301 de 1950, c/c art.
179 do Estatuto dos Funcionérios Civis da Unido e art. 1°, §1°, letra a da Lei n° 2.622 de 1955. Concedida a
seguranca. (MS 3908, Rel. Min. Barros Barreto, Tribunal Pleno, STF, Julgamento 18.01.1957)
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decorréncia do Decreto-lei n® 8.527/45, a aposentadoria dos tabelides de notas. Esta lei repetiu
em seu art. 176, |, o disposto pela Constituicdo Federal de 1946, art. 191, 11, e determinou que
servidores publicos seriam aposentados ao completarem 70 anos. Assim, 0 requerente,

ocupante da atribuicéo de tabelido substituto, foi aposentado ao completar os 70 anos.

O ultimo instrumento normativo utilizado no precedente da Corte Suprema foi a
Lei n® 2.622/55. Esta lei dispbs em seu art. 1°, 81° “a” que os tabelides de notas que nao
percebessem vencimentos dos cofres publicos receberiam, ao se aposentarem, proventos
equivalentes ao diretor geral da Secretaria do Supremo Tribunal. Assim, o objeto do mandado
de seguranca foi a equiparacdo de vencimentos da aposentadoria do tabelido substituto ao
diretor geral da Secretaria do Supremo Tribunal. Pedido este que foi concedido pelo Supremo

Tribunal Federal.

Esse precedente demonstra alguns tracos da aposentadoria dos notarios atuantes
no Distrito Federal, quando ainda localizado no Rio de Janeiro. O notario era equiparado aos
servidores publicos em relacdo a aposentadoria. Portanto, estava sujeito ao regime da
aposentadoria compulsoria aos 70 anos. Sua remuneracdo ndo advinha do pagamento pelo
ente federativo, mas sim, dos valores cobrados dos particulares pela prestacdo do servico.
Apesar de ndo serem remunerados pela Administracdo publica, o notario deveria contribuir
para o Instituto de Previdéncia e Assisténcia dos Servidores do Estado (IPASE). Tanto o valor
da contribuicdo quanto o valor dos proventos na aposentadoria eram calculado com base na
equiparacdo a uma categoria especifica determinada pelo Decreto-lei. Em resumo, o

tratamento do notéario para fins previdenciario era 0 mesmo que o de servidores publicos.

Em precedente posterior, Representagdo n°® 628 — ES, julgado em 24 de junho de
1965, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, seguindo a unanimidade o voto do Rel.
Ministro Vilas Boas, julgou que a Lei n® 1.937, de 8 de janeiro de 1964, do Estado do Espirito
Santos, ndo violava os ditames constitucionais nem federal nem estadual. O objeto da

demanda era a declaragéo da inconstitucionalidade do art. 7° da lei capixaba que ditava:

“Os Tabelides que exercem, cumulativamente, as fungdes de Escrivdo ou de Oficial
de Registro de Imdveis, terdo, no ato de sua aposentadoria os proventos apurados do
movimento global do Cartdrio, na forma do art. 3°. Se, porém, contarem mais de 30
(trinta) anos de servigos exclusivamente prestados a Justica, ou mais de 60
(sessenta) anos de idade, seus proventos, excluidos as vantagens de lei, serdo
equiparados ao vencimento de Promotor Plblico da Comarca em que servem, caso
os fixados na lotacdo, ndo atinjam aquéle nivel.”

O Supremo reconheceu, nesse precedente do Estado do Espirito Santos, a
possibilidade do calculo misto dos proventos quando da aposentadoria do tabelido. O célculo
dos proventos da aposentadoria ndo seria feita como no precedente citado do Distrito Federal,
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no qual haveria uma equiparacdo a um cargo publico especifico tanto em relagdo a
contribuicdo quanto em relacdo aos proventos na aposentadoria. Pela lei capixaba, a
contribuicdo se dava com base na receita da serventia, bem como o valor a ser recebido
quando da aposentadoria do tabelido. Contudo, caso o valor de contribuicdo fosse abaixo do
vencimento do Promotor Publico da comarca aonde atuava o tabelido, ele aposentadoria com
direito a valores equivalentes ao cargo de Promotor. Os ministros entenderam a unanimidade
que ndo haveria vedacdo dos proventos da aposentadoria serem maiores que a base de
contribuicdo®” em analogia ao tratamento dado a vérios outros cargos da Administracdo

Direta que recebiam uma bonificacéo ao se aposentarem.

O Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n® 16.771 — PI, julgado em 1° de
abril de 1968 e publicado em 15 de maio de 1968, declarou a impossibilidade dos tabelides
aposentados do Estado do Piaui manter sua vinculacdo aos proventos dos magistrados daquele
Estado. A Lei estadual n® 2.122, de 14 de agosto de 1961 havia previsto em seu art. 4° que 0s
proventos de aposentadoria dos tabelides seriam equiparado a 4/5 dos vencimentos dos
membros da magistratura estadual. Todavia, posteriormente, a Assembleia Legislativa do
Piaui editou a Lei n°® 2.599, de 29 de setembro de 1964, proibindo terminantemente qualquer
equiparacdo de vencimentos ou beneficios. Nesse precedente o Supremo Tribunal Federal
quebrou a sistematica anterior de vinculacdo dos proventos de aposentadoria dos tabelides a

outros cargos publicos,

Poucos menos de dois meses antes da promulgacao da nova Constituicdo, em 15
de agosto de 1988, o Pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu a Representacdo n°® 1.489-4
SP*8, ainda com base na Constituicdo Federal de 1967/1969. Era objeto da representacéo os
arts. 20, | e paragrafo unico, e 23, caput, 88 1° e 2° da Lei estadual paulista n® 10.393, de 16
de dezembro de 1970. A Lei n° 10.393/70 reorganizava a Carteira de Previdéncia das

Serventias ndo Oficializadas da Justica do Estado de S&o Paulo.*

%" Ressalte-se que este entendimento nao seria possivel atualmente, haja vista a vinculagéo pelo art. 40, §§ 2° e 3°
da Constituicdo Federal de 1988, cf. redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 20 de 15 de dezembro de 1998,
e o Ultimo paréagrafo cf. redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 41 de 19 de dezembro de 2003.

%8 Rp 1489 / SP - SAO PAULO. Rel. Ministro OCTAVIO GALLOTTI. Tribunal Pleno. Supremo Tribunal
Federal. Julgamento 15/06/1988. DJ 05-08-1988 PP-18626

%9 Lei n° 10.393/70 do Estado de Sao Paulo.

Artigo 20 - O segurado podera aposentar-se, desde que preencha uma destas condicdes:

| - idade minima de setenta anos;

Paragrafo Gnico - A aposentadoria ap6s 0s setenta anos de idade ou por invalidez também poderéa ser concedida
de oficio.

Artigo 23 - Nos sessenta dias anteriores a data em que completar setenta anos de idade, o servidor da Justica
devera submeter-se obrigatoriamente a exame médico, ficando afastado de suas fungdes no dia em que atingir
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Portanto, por estes dispositivos da lei paulista, os notarios das serventias ndo
oficialiazadas deveriam passar por uma avaliacdo meédica aos 70 anos para averiguar se
estavam aptos ou ndo a continuarem exercendo suas fungdes. A aposentadoria compulsoéria so

seria decretada caso o notario ndo fosse considerado apto pela junta médica.

Instado a se manifestar, 0 Governador do Estado de Séo Paulo alegou que por ndo
serem estipendiados pelo Estado, os notarios ndo seriam considerados servidores, mas sim
particulares em colaboracdo com a Administracdo. O parecer da Procuradoria Geral da
Republica foi no sentido de se declarar a norma paulista inconstitucional, citando varios
precedentes da Corte Suprema no sentido de enquadrar o notario como um funcionario
publico, estando, portanto, sujeito a aposentadoria compulséria aos setenta anos. O relator,
Ministro Octavio Gallotti, seguiu o parecer da Procuradoria e decidiu no sentido da
aplicabilidade da aposentadoria compulsoria aos notarios, declarando, em parte,

inconstitucional a norma paulista frente a Constituicdo Federal de 1967/69.

A vedacdo de equiparacdo se manteve na Constituicdo Federal de 1988, art. 37,
XI1I, bem como a aposentadoria compulsoria, art. 40, 1l (redacdo original). Entretanto, a
Constituicdo Federal de 1988 inovou em relacdo a ordem juridica anterior, ao prever em seu
art. 236 que a atividade notarial seria exercida por particulares mediante delegacdo pelo Poder
Publico. Levantou-se assim o questionamento sobre a aplicabilidade do art. 40, Il, pois um
delegatario publico ndo é um servidor publico, logo ndo preenchendo o requisito necessario a

aposentadoria compulsoria.

O Recurso Extraordinario n® 178.236, Rel. Ministro Octavio Gallotti, julgado em
07 de margo de 1996 retrata bem a tensdo que surgiu com a nova ordem constitucional. O
caso era da titular do 15° Oficio de Notas da Comarca do Rio de Janeiro, que ocupava esta
funcdo desde 1960 e veio a completar 70 anos de idade em 14 de junho de 1989, portanto,
implementou a condicdo da compulséria ja sob a égide da nova ordem. A sentenca de
primeiro grau denegou o pedido da requerente de se manter na titularidade da serventia,
deciséo que foi confirmada pelo Tribunal de Justica. O argumento do Tribunal de Justica fora:

essa idade, se antes disso ndo obtiver pronunciamento favoravel de Junta médica designada pelo Instituto de
Previdéncia.

8§ 1.° - Serd aposentado compulsoriamente o servidor da Justi¢a, se 0 laudo o considerar inapto para o servigo
publico.

§ 2.° - O exame médico valera por dois anos, no maximo, sendo obrigatorio novo exame dentro desse periodo
ou sempre que for ordenado pelo juiz corregedor permanente da serventia, que podera suspender o servidor, até
cumprimento da exigéncia e apresentacdo de laudo favoravel.
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“N&o tem razdo a apelante. E que, ao estabelecer o art. 236 da Constituigdo atual,
que os servigcos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por
delegacdo do Poder Publico, apenas garantiu o exercicio delegado do servico por
particular, ndo chegando contudo a alterar a natureza intrinseca do prdprio servico,
eminentemente publico e decorrentemente a qualidade de servidor publico latu sensu
de quem o executa.”

Ainda conforme o Tribunal de Justica, a norma constitucional disposta no art. 236
teria mantido a natureza de servidor publico lato senso, pois em seus paragrafos determinou
que a regulamentacdo da atividade seria feita pelo Poder Publico, sua fiscalizacdo exercida
pelo Poder Judiciario, a remuneracao seria fixada por lei e o ingresso na atividade dependente

de aprovacdo em concurso publico de provas e titulos.

A requerente argumentou em seu recurso extraordinario que pela nova ordem
constitucional o notario deixaria de ser um funcionario publico, pois prestaria a sua atividade
por outra forma, por meio da delegagdo. Asseverou que o acérddo do Tribunal de Justica teria
confundido os conceitos de servico e de cargo publico. Refor¢ou que a nova Constituicdo teria
privatizado varias atividades dentre as quais a notarial. O fato de a atividade ser delegada pelo
Poder Publico ndo a tornaria publica, como a exercida por permissionarios ou concessionario.

Disse ainda que o0 notério sob os ditames da nova Constituicdo exerce:

“atividade privada, recebendo remuneracdo diretamente de seus clientes e de quem
queira recorrer a seus servigos, arcando com todas as despesas correspondentes,
inclusive a do pessoal, que agora é empregado seu, ndo pode mais considerar-se
funcionaria publica para ficar sujeita ao estatuto”

O Ministro Sepulveda Pertence concedeu o pedido de medida cautelar, mantendo
a titular no exercicio de sua funcdo até o julgamento final. O Procurador Geral da Republica

opinou pela manutencéo do caréater de servidor publico lato senso dos notéarios.

A relatoria foi alterada para o Ministro Octavio Gallotti. O Ministro Octavio
Gallotti entendeu que o disposto no art. 236 da Constituicdo Federal n&o alterou a ordem
juridica até entdo vigente. O servico exercido pelos notarios continuava a ser publico. Nao
haveria que se falar em relacdo de clientela entre 0s servi¢os notariais e seus utentes, nem
como seria a atividade de carater econdbmico, como preconiza o art. 173, 81° da Constituicdo
Federal. A Constituicdo Federal de 1988 ndo teria retornado o cartério a propriedade privada
como outrora. Nem possuia a serventia carater de empresa. O sentido do art. 236 da
Constituicdo Federal foi, conforme o ministro, 0 de excepcionar as serventias notariais do

processo de estatizacdo que se aplicava as serventias judiciais, cf. art. 31 da ADCT.

O Ministro Marco Aurélio divergiu do relator, afirmando que, engquanto na
Constituicdo Federal de 1969, art. 207, a regra era o carater oficializado da serventia e a

excecdo seu carater privado, a Constituicdo Federal de 1988 tornou o carater privado da
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prestacdo do servigo a regra. Ressaltou a edicdo da Portaria n® 2.701, de 24 de outubro de
1995, do Ministério da Previdéncia® que determinou o recolhimento dos notérios para o
regime geral de previdéncia como empregadores, “como um cidaddo comum, ndo como um
servidor publico.” Entendeu, por fim, ndo ser aplicavel a norma da aposentadoria compulsoria
aos notarios por ndo serem servidores publicos. Divergéncia corroborada pelo voto do
Ministro Sepulveda Pertence, que manifestou sua antipatia pelo sistema patrimonialista dos
servigos publicos como descrito no art. 236 da Constituicdo Federal de 1988, mas entendeu
ndo se aplicar a aposentadoria compulsdria aos notarios por ndo se enquadrarem na categoria

de servidores publicos.

Por maioria dos votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal entendeu que os
notarios estariam sujeitos a aposentadoria compulséria aos setenta anos por se enquadrarem
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na categoria lato senso de servidores publicos.”™ A aplicabilidade da aposentadoria

compulséria firmou-se a partir desse entendimento do Supremo Tribunal Federal.®

Este entendimento, todavia, foi alterado com a edi¢do da Emenda Constitucional
n° 20, de 15 de dezembro de 1998. Até 1998, o art. 40, Il, determinava que todo servidor
publico deveria ser aposentado compulsoriamente ao completar setenta anos de idade.

Contudo, com a nova redacdo do dispositivo constitucional, a expressdo “servidor publico” do

% A Portaria n° 2.701 de 1995 do Ministério da Previdéncia, em seu art. 1°, determinava que 0s notarios
admitidos até 20 de novembro de 1994, um dia anterior a publicacdo da Lei n°8.935 de 1994, continuariam
vinculados a legislacdo previdenciaria anterior e 0s que ingressassem na categoria ap6s o dia 20 de novembro de
1994 seriam segurados obrigatérios do Regime Geral de Previdéncia Social, como pessoa fisica, na qualidade de
trabalhador autdnomo.

81 Titular de Oficio de Notas da Comarca do Rio de Janeiro. Sendo ocupantes de cargo publico criado por lei,
submetido a permanente fiscalizacdo do Estado e diretamente remunerado a conta de receita publica (custas e
emolumentos fixados por lei), bem como provido por concurso publico - estdo os serventuarios de notas e de
registro sujeitos a aposentadoria por implemento de idade (artigos 40, Il, e 236, e seus paragrafos, da
Constituicdo Federal de 1988). Recurso de que se conhece pela letra ¢, mas a que, por maioria de votos, nega-se
provimento.(RE 178236, Relator(a): Ministro OCTAVIO GALLOTTI, Tribunal Pleno, julgado em 07/03/1996,
DJ 11-04-1997 PP-12207 EMENT VOL-01864-08 PP-01610 RTJ VOL-00162-02 PP-00772)

%2 Como pode se ver em outros precedentes: Aposentadoria dos titulares das serventias de notas e registros.
Aplicacdo a eles da aposentadoria compulsoria prevista no artigo 40, 11, da Constituicdo Federal. - Ha pouco, o
Plenario desta Corte, por maioria de votos, ao julgar o0 RE 178.236, relator o Sr. Ministro Octavio Gallotti,
decidiu que os titulares das serventias de notas e registros estdo sujeitos a aposentadoria compulséria prevista no
artigo 40, 11, da Constituicdo Federal. Entendeu a maioria deste Tribunal, em sintese, que o sentido do artigo 236
da Carta Magna foi o de tolher, sem mesmo reverter, a oficializacdo dos cartorios de notas e registros, em
contraste com a estatizacdo estabelecida para as serventias do foro judicial pelo art. 31 do ADCT; ademais, pelas
caracteristicas desses servicos (inclusive pelo pagamento por emolumentos que sdo taxas) e pelas exigéncias
feitas pelo artigo 236 da Carta Magna (assim, o concurso publico de provas e titulos para provimento e o
concurso de remocao), os titulares dessas serventias sdo servidores publicos em sentido amplo, aplicando-se-lhes
0 preceito constitucional relativo a aposentadoria compulséria determinada pelo citado artigo 40, Il, da
Constituicdo Federal. - Dessa decisdo ndo diverge o acorddo recorrido. Recurso extraordinario conhecido pela
letra "c" do inciso Ill do artigo 102 da Constituicdo, mas ndo provido.(RE 189736, Relator(a): Ministro
MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em 26/03/1996, DJ 27-09-1996 PP-36168 EMENT VOL-01843-
06 PP-01141)
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caput do art. 40 foi substituida por “servidores titulares de cargos efetivos”. Essa alteracdo foi
levada, em 2002, ao conhecimento do STF que, na ADI 2602, entendeu de forma cautelar por
suspender o Provimento n° 55/2001 do Corregedor de Justica do Estado de Minas Gerais®®

entendimento que também foi adotado para concessdo da cautelar na ADI 2891°%.

Em 2005, o STF deliberou sobre o mérito da ADI 2602 e seguiu 0 posicionamento
que ja se eshocara na cautelar do mesmo processo®. Segundo o entendimento firmado pelo
STF, os servigos notariais sao exercidos em carater privado por delegacdo do Poder Publico e
que os notarios exercem atividade estatal, entretanto sem serem titulares de cargo publico
efetivo, tampouco ocupam cargo publico, ndo alcancando assim a aposentadoria compulsoria.
Nesse precedente o Ministro Ayres Brito, em seu voto cheio de detalhes e explanagdes, se
deparou com varios elementos da atividade notarial, que por sua minudéncia a seguir se

reproduz.

| - servicos notariais e de registro sdo atividades préprias do Poder Publico, pela
clara razdo de que, se ndo o fossem, nenhum sentido haveria para a remissdo que a
Lei Maior expressamente faz ao instituto da delegacdo a pessoas privadas. E dizer:
atividades de senhorio publico, por certo, porém obrigatoriamente exercidas em
caréater privado (CF, art. 236, caput). Ndo facultativamente, como se d4, agora sim,

83 Acdo direta de inconstitucionalidade. Provimento n® 055/2001 do Corregedor-Geral de Justica do Estado de
Minas Gerais. - Pela redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 20/98 ao artigo 40 e seu paragrafo 1° e inciso
Il, da Carta Magna, a aposentadoria compulsoria aos setenta anos sé se aplica aos servidores titulares de cargos
efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes,
tendo, sem duvida, relevancia juridica a arglicdo de inconstitucionalidade do ato normativo em causa que é
posterior a essa Emenda Constitucional sob o fundamento de que os notarios e registradores, ainda que
considerados servidores publicos em sentido amplo, ndo sdo, por exercerem suas atividades em carater privado
por delegacdo do Poder Publico, titulares dos cargos efetivos acima referidos. - Ocorréncia quer do "periculum in
mora", quer da conveniéncia da Administracdo Publica, para a concessdo da liminar requerida. Liminar deferida
para suspender, "ex nunc", a eficicia do Provimento n® 055/2001 da Corregedoria-Geral de Justi¢a do Estado de
Minas Gerais até a decisdo final desta agéo direta. (ADI 2602-MC, Rel. Ministro Moreira Alves, Tribunal Pleno,
STF, Julgamento 03.04.2003, DJ 06.06.2003 pp 30)

% Servigos notariais e de registro: regime juridico: exercicio em carater privado, por delegacéo do poder publico:
lei estadual que estende aos delegatarios (tabelides e registradores) o regime do quadro Gnico de servidores do
Poder Judiciario local: plausibilidade da argliicdo de sua inconstitucionalidade, por contrariedade ao art. 236 € 88§
e, no que diz com a aposentadoria, ao art. 40 e 8§, da Constituicdo da Republica: medida cautelar deferida. (ADI
2891-MC, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, STF, Julgamento 04.06.2003, DJ 27.06.2003, pp
29)

% ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO N. 055/2001 DO CORREGEDOR-
GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. NOTARIOS E REGISTRADORES. REGIME
JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS. INAPLICABILIDADE. EMENDA CONSTITUCIONAL N.
20/98. EXERCICIO DE ATIVIDADE EM CARATER PRIVADO POR DELEGACAO DO PODER
PUBLICO. INAPLICABILIDADE DA APOSENTADORIA COMPULSORIA AOS SETENTA ANOS.
INCONSTITUCIONALIDADE. 1. O artigo 40, § 1°, inciso Il, da Constituicdo do Brasil, na redacdo que lhe foi
conferida pela EC 20/98, esta restrito aos cargos efetivos da Unido, dos Estados-membros , do Distrito Federal e
dos Municipios --- incluidas as autarquias e fundagGes. 2. Os servicos de registros publicos, cartorarios e
notariais sdo exercidos em carater privado por delegacdo do Poder Puablico --- servigo publico ndo-privativo. 3.
Os notéarios e os registradores exercem atividade estatal, entretanto ndo sdo titulares de cargo publico efetivo,
tampouco ocupam cargo publico. N&o sdo servidores publicos, ndo Ihes alcangando a compulsoriedade imposta
pelo mencionado artigo 40 da CB/88 --- aposentadoria compulsoria aos setenta anos de idade. 4. Agéo direta de
inconstitucionalidade julgada procedente. (ADI 2602, Rel. Ministro Joaquim Barbosa, Rel. p/ Acérddo Ministro
Eros Grau, Tribunal Pleno, STF, Julgamento 24.11.2005, DJ 31.03.2006 pp 6)
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com a prestacdo dos servicos publicos, desde que a opgdo pela via privada (que €é
uma via indireta) se dé por forca de lei de cada pessoa federada que titularize tais
Servicos;

Il - cuida-se de atividades juridicas do Estado, e ndo de atividades simplesmente
materiais, cuja prestacdo é traspassada para os particulares mediante delegacdo (ja
foi assinalado). Ndo por conduto dos mecanismos da concessdo ou da permissao,
normados pelo capuc do art. 175 da Constituicdo como instrumentos contratuais de
privatizacdo do exercicio dessa atividade material (ndo propriamente juridica) em
que se constituem os servigos publicos;

I11 - a delegacéo que Ihes timbra a funcionalidade néo se traduz, por nenhuma forma,
em clausulas contratuais. Ao revés, exprime-se em estatuicBes unilateralmente
ditadas pelo Estado, valendo-se este de comandos veiculados por leis e respectivos
atos regulamentares. Mais ainda, trata-se de delegacdo que somente pode recair
sobre pessoa natural, e ndo sobre uma "empresa” ou pessoa mercantil, visto que de
empresa ou pessoa mercantil e que versa a Magna Carta Federal em tema de
concessdo ou permissdo de servigo publico;

IV - para se tornar delegataria do Poder Publico, tal pessoa natural hd de ganhar
habilitagdo em concurso publico de provas e titulos. Ndo por adjudicagdo em
processo licitatorio, regrado pela Constituigdo como antecedente necessario do
contrato de concessdo ou de permissdo para o desempenho de servigo publico;

V - estd~se a lidar com atividades estatais cujo exercicio privado jaz sob a exclusiva
fiscalizacdo do PoderJudiciario, e ndo sob érgéo ou entidade do Poder Executivo,
sabido que por érgdo ou entidade do Poder Executivo é que se da a imediata
fiscalizacdo das empresas concessionarias ou permissionarias de servigos publicos.
Reversamente, por 6rgaos do Poder Judiciario é que se marca a presenca do Estado
para conferir certeza e liquidez juridica as relagdes inter-partes, com esta conhecida
diferenca: 0 modo usual de atuacdo do Poder Judicidrio se da sob o signo da
contenciosidade, enquanto o invaridvel modo de atuacdo das serventias extra-
forenses ndo adentra essa delicada esfera da litigiosidade entre sujeitos de direito;

VI - enfim, as atividades notariais e de registro ndo se inscrevem no dmbito das
remuneraveis por "tarifa" ou "pre¢o publico", mas no circulo das que se pautam por
uma tabela de emolumentos, jungidos estes a normas gerais que se editam por lei
necessariamente federal. Caracteristicas de todo destoantes, repise-se, daquelas que
sdo inerentes ao regime dos servicos publicos.

Ainda que nem todas as defini¢Oes explanadas tenham sido integralmente pelo

STF nos casos apresentados nos anos que seguiram, a exemplo da natureza dos emolumentos

como verdadeira taxa e ndo espécie tributaria autbnoma, como serd abordado na segédo

secundaria 3.1, os elementos apresentados pelo ministro definem bem a atividade notarial e

sua peculiaridade. O ministro Ayres Brito arrematou sua delimitagdo do instituto afirmando

que, segundo ele:

[...] servicos notariais e de registro sdo tipicas atividades estatais, mas ndo séo
servicos publicos, propriamente. Categorizam-se como atividade juridica stricto
sensu, assemelhadamente as atividades jurisdicionais. E como funcdo publica lato
sensu, a exemplo das funcBes de legislagdo, diplomacia, defesa nacional, seguranca
publica, transito, controle externo e tantos outros cometimentos que, nem por ser de
exclusivo dominio estatal, passam a se confundir com servico publico.

Continuou o ministro, ao tratar da aplicabilidade da aposentadoria compulséria

aos notarios, diferenciando indmeros elementos que distinguem o tratamento juridico

dispensado ao notario em relacéo aos servidores publicos.

16. Deveras, se 0 cargo publico efetivo é provido por nomeacdo, toda serventia
cartoraria extra-judicial tem na delegacdo a sua inafastavel forma de investidura; se
o0 exercicio dos cargos publicos efetivos é remunerado diretamente pelos cofres do
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Estado, o exercicio das atividades notariais e de registro é pago pelas pessoas
naturais ou pelas pessoas coletivas que deles se utilizem; se ao conjunto dos titulares
de cargo efetivo se aplica um estatuto ou regime juridico-funcional comum, ditado
por lei de cada qual das pessoas federadas a que o servidor se vincule, o que recai
sobre cada um dos titulares de serventia extra-judicial é um ato unilateral de
delegacdo de atividades, expedido de conformidade com lei especifica de cada
Estado-membro ou do Distrito Federal, respeitadas as normas gerais que se veiculem
por lei da Unido acerca dos registras publicos e da fixacdo dos sobreditos
emolumentos (inciso XXV do art. 22 e §8 I° e 2° do art. 236 da Carta de Outubro,
um pouco mais acima transcritos); se as pessoas investidas em cargo publico efetivo
se estabilizam no servico do Estado, vencido com éxito o que se denomina de
“estagio probatdrio”, e ainda sdo aquinhoadas com aposentadoria do tipo estatutario,
pensdo igualmente estatutaria para 0s seus dependentes econdmicos, possibilidade
de greve, direito a sindicaliza¢éo do tipo profissional (ndo da espécie econdmica) e
mais uma clausula constitucional de irredutibilidade de ganhos incorporaveis aos
respectivos vencimentos ou subsidios, nada disso é extensivel aos titulares de
serventia extra-forense, jungidos que ficam os notarios aos termos de uma
delegagdo administrativa que passa ao largo do estatuto juridico de cada qual dos
conjuntos de servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Enfim, as marcantes diferencia¢Ges pululam a partir do préprio texto da
Magna Carta Federal, permitindo-nos a serena enunciacdo de que as atividades
notariais e de registro nem se traduzem em servigos publicos nem tampouco em
cargos publicos efetivos.

Ao final, prosperou na agdo o posicionamento da inaplicabilidade da
aposentadoria compulséria aos notarios em decorréncia da alteracdo constitucional. Desta
decisdo vérios outros precedentes surgiram, a exemplo do RE 432386 AgR®, RE 385667
AgR®" e RE 411266 AgR®. Como sucedaneo da desvinculagdo do notario ao regime dos
servidores publicos, a eles foi vedado a manutencdo ou insercdo nos planos de previdéncias

dos servidores publicos estaduais, conforme ja decidiu o STF na ADI 2791%°, em 2006, e em

% CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. INAPLICABILIDADE DA APOSENTADORIA
COMPULSORIA (ART. 40, § 1° 1, DA CF/88, REDACAO DADA PELA EC 20/98) AOS NOTARIOS E
OFICIAIS DE REGISTRO. | - Os notarios e registradores, a despeito de exercerem atividade estatal, ndo sdo
titulares de cargo publico efetivo e, pois, ndo se submetem & aposentadoria compulsdria prevista no art. 40, § 1°,
I, da CF/88 (redacdo dada pela EC 20/98). Precedentes. Il - Agravo ndo provido. (RE 432386 AgR, Rel.
Ministro Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, STF, julgamento 20.06.2006, DJ 18.08.2006, p 194-196)

% CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. NOTARIOS. INAPLICABILIDADE DA APOSENTADORIA
COMPULSORIA. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. O Supremo Tribunal Federal
firmou entendimento no sentido de que os notérios e os registradores ndo sao titulares de cargo publico efetivo.
(RE 385667 AgR, Rel. Ministro Carmen Ldcia, Primeira Turma, STF, Julgamento 17.10.2006, DF 15.12.2006,
PP 86)

%8 Agravo regimental no recurso extraordinario. Notarios e registradores de serventias extrajudiciais.
Aposentadoria compulséria por implemento de idade. Inaplicabilidade. Precedentes. 1. E pacifica a
jurisprudéncia desta Corte de ndo se aplicar aos notarios e registradores de serventias extrajudiciais a
aposentadoria compulséria por implemento de idade. 2. Agravo regimental ndo provido.(RE 411266 AgR, Rel.
Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma, STF, Julgamento 10.05.2011, DJe-149, Divulgacdo 03.08.2011)

% Acdo direta de inconstitucionalidade. 2. Art. 34, §1°, da Lei Estadual do Parana n° 12.398/98, com redagéo
dada pela Lei Estadual n° 12.607/99. 3. Preliminar de impossibilidade juridica do pedido rejeitada, por ser
evidente que o parametro de controle da Constituicdo Estadual invocado referia-se a norma idéntica da
Constituicdo Federal. 4. Inexisténcia de ofensa reflexa, tendo em vista que a discussdo dos autos enceta analise
de ofensa direta aos arts. 40, caput, e 63, I, c/c 61, §81°, I, "c", da Constituicdo Federal. 5. Ndo configuragdo do
vicio de iniciativa, porquanto os ambitos de protecdo da Lei Federal n° 8.935/94 e Leis Estaduais n°s 12.398/98 e
12.607/99 sdo distintos. Inespecificidade dos precedentes invocados em virtude da ndo-coincidéncia das matérias
reguladas. 6. Inconstitucionalidade formal caracterizada. Emenda parlamentar a projeto de iniciativa exclusiva
do Chefe do Executivo que resulta em aumento de despesa afronta os arts. 63, I, c/c 61, 81° IlI, "c", da
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outros precedentes’. Tamanha foi a guinada promovida pela ADI 2602 com base na alteracdo
constitucional realizada pela Emenda 20/98 que os notarios que perfizeram setenta anos antes
da edicdo da emenda e foram aposentados, ndo tiveram oportunidade de retornarem aos seus

oficios’™ 7.

O notario, ap0ds as decisdes do STF, consolidou-se como delegatario publico,
emancipando-se da estrutura da Administracdo direta. Todavia, ainda hoje, nem todo o
notariado migrou da esfera publica para a privada. A propria Constituicdo Federal de 1988,
que determinou serem 0s servigos notariais e registrais exercidos em carater privado, art. 236,
em suas disposi¢Oes transitorias, excepcionou a regra. O art. 32 das Disposi¢des Transitorias
afirma ndo se aplicar o preceito do art. 236 quando os servicos ja tenham sido oficializados

pelo Poder Publico.

Na presente data, somente no Estado da Bahia, 0s servi¢os notariais e de registros
continuam sendo prestados pela Administracdo Direta, ainda que j& tenha sido determinada
sua privatizacdo pela Lei baiana n° 12.352, de 8 de setembro de 2011, que privatiza as
serventias extrajudiciais da Bahia. Anteriormente, o Estado do Acre também possuia suas

serventias extrajudiciais ligadas a Administracdo Direta. Todavia, com a edi¢cdo da Leli

Constituicdo Federal. 7. Inconstitucionalidade material que também se verifica em face do entendimento ja
pacificado nesta Corte no sentido de que o Estado-Membro ndo pode conceder aos serventuarios da Justica
aposentadoria em regime idéntico ao dos servidores publicos (art. 40, caput, da Constituicdo Federal). 8. Acdo
direta de inconstitucionalidade julgada procedente. (ADI 2791, Rel. Ministro Gilmas Mendes, Tribunal Pleno,
STF, Julgamento 16.08.2006, DJ 24.11.2006 pp 60)

Embargos de declaracdo. Acdo direta de inconstitucionalidade procedente. Inscricdo na Paranaprevidéncia.
Impossibilidade quanto aos serventuarios da justica ndo remunerados pelos cofres publicos. Modulacdo. Eficacia
em relagdo as aposentadorias e pensdes ja asseguradas e aos serventuarios que ja preencham os requisitos legais
para os beneficios. 1. A auséncia, na acdo direta de inconstitucionalidade, de pedido de restricdo dos efeitos da
declaracdo no tocante a determinados serventuarios ou situaces afasta, especificamente no caso presente, a
apontada omissdo sobre o ponto. 2. Embargos de declaracdo rejeitados, por maioria. (ADI 2791 ED, Rel.
Ministro Gilmar Mender, Rel. p/ Acorddo Ministro Menezes Direito, Julgamento 22.04.2009, DJe-167,
Divulgacdo 03.09.2009)

" AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. NOTARIOS E REGISTRADORES. IMPOSSIBILIDADE DE VINCULACAO AO
REGIME DE PREVIDENCIA PROPRIO DOS SERVIDORES PUBLICOS. PRECEDENTES DO PLENARIO.
AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. (Al 668533 AgR, Rel. Ministro Carmen
Ldcia, Primeira Turma, STF, Julgamento 25.10.2011, DJe-222 Divulgacdo 22.11.2011)

1. Embargos de divergéncia em agravo regimental em recurso extraordinario: aposentadoria compulsoria de
notarios e registradores das serventias extrajudiciais: inconstitucionalidade (ADI 2602, Eros Grau, DJ 31.3.06).
Implementacdo da idade para aposentadoria antes da publicacdo da EC 20/98: inviabilidade do RE. Il. Agravo
regimental manifestamente protelatorio: matéria pacificada no Supremo Tribunal Federal: condenacédo do
agravante a multa nos termos do art. 557, § 2°, do C. Pr.Civil. (RE 284321 AgR-ED-EDv-AgR, Rel. Ministro
Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, STF, Julgamento 06.06.2007, DJe-101 Divulgacédo 13.09.2007)

? AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMACAO. NOTARIO E OFICIAL DE REGISTRO.
APOSENTADORIA COMPULSORIA OCORRIDA ANTES DA EC 20/98. ALEGACAO DE AFRONTA AO
DECIDIDO POR ESTA CORTE NA ADI 2.602/MG. IMPROVIMENTO. | - A alteragdo introduzida pelo
Constituinte derivado ndo alcanca aqueles aposentados em data anterior a promulgacdo da Emenda 20/98. Il -
Agravo regimental improvido. (Rcl 4866 AgR, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, Julgamento
22.11.2007, Dje-018 Divulgagdo 31.01.2008)
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estadual n°® 1.167, de 03 de janeiro de 2006, e a Resolugdo n° 09/2006 do Tribunal de Justica
do Acre, as atribui¢des notariais passaram por um processo de privatizagdo™.

2.4 A criacao, transformacé&o e extincdo de serventias
extrajudiciais.

Como visto nos itens anteriores, somente ha pouco tempo, a atividade notarial
passou a ter tratamento constitucional e igualmente sofrer profunda alteracdo em seu
tratamento jurisprudencial. Anteriormente, a regulamentagéo da atividade residia tdo-somente
na legislacdo infraconstitucional e, em geral, o notéario era visto apenas como um servidor
publico com certas idiossincrasias. Contudo, esta realidade mudou, o tratamento da atividade
notarial recebeu em 1988 novos moldes constitucionais, bem como o STF passou a alterar o
sua percepcdo da atividade. A fim de melhor caracterizar o notario, pertinente é o estudo do
notario e de sua atribuicdo, serventia. Resta saber como devem ser criadas, transformadas e

extintas as serventias extrajudiciais.

Durante as Ordenacdes Filipinas era competéncia exclusiva de o Rei criar novos
tabelionatos, nos termos das Ordenacdes Filipinas Livro 2, Titulo 45, §15.”* Tamanho era o
monopolio real que a pena culminada a quem criasse tabelionato era a perda de suas terras e 0

tabelido designado se qualificava como falsario.

Segundo o Decreto 9.420 de 1885, editado pelo imperador Dom Pedro II, a
criacdo dos oficios de justica, nisto se incluindo o tabelido de nota por forga do art. 2°, alinea

" A Lei Estadual 1.167 de 2006 privatizou as serventias extrajudiciais, todavia o Tribunal de Justica ndo
respeitou o prazo de 6 meses disposto pela Constituicdo Federal em seu art. 236, §3° para a realizacdo de
concurso publico e provimento das serventias. O concurso publico para o Estado havia se iniciado com a edicao
da Resolucdo 11/2006 do TJAC, que regulamentou o concurso, € a edicdo do Edital n® 1/2006 pelo TJAC no dia
11 de setembro de 2006. O concurso se estendeu pelos anos de 2006 e 2007 concluindo quase todas as fases
nesse periodo. Em 29 de novembro de 2007, o érgdo aplicador das provas, CESPEUNB, publicou Comunicado
afirmando que o resultado final seria divulgado em 31 de janeiro de 2008. Em 31 de janeiro de 2008, 0 mesmo
6rgao publicou novo comunicado prorrogando sem data definida a publicacdo do resultado final. Apds a data de
emissdo do primeiro comunicado transcorreram dez meses para a edi¢cdo do despacho homologatério, em 10 de
setembro de 2008. Com a publicagdo do Provimento n® 80/2008 pelo Conselho Nacional de Justica, determinou-
se 0 cumprimento dos preceitos constitucionais por todos os Tribunais de Justicas Estaduais e do Distrito
Federal, acelerando assim o processo de escolha das serventias que foi convocada pelo Edital n°® 12/2009 do
TJAC de 15 de setembro de 2009. Houve um lapso temporal de trés anos e quatro dias entre a edi¢do do primeiro
provimento e do Ultimo ato convocatério, superando em mais de cinco vezes 0 prazo previsto
constitucionalmente.

™ Ordenagdes Filipinas, Livro 2, Titulo 45

15. Crear de novo Tabelliados a Nds sémente pertence, e ndo a outrem: por tanto defendemos, que pessoa
alguma, de qualquer dignidade, stado e condicdo que seja, ndo faca de novo Tabellido algum, assim das Notas,
como do Judicial, na terra, ou terras que de Nos tiver. E 0 que o contrario o fizer, por esse mesmo feito seja
privado para sempre de todo o poder, e privilegio, que tive, de por, ou presentar os Tabellides. E o que aceitar
servir o tal Officio de novo creado, havera pena de falsario.
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12, era de competéncia dos “Poderes gerais da Corte e das Assembléias nas Provincias””,

conforme art. 15, XVI da Constituicdo Federal de 1824 O dispositivo do decreto se lastreou
expressamente na previsdo constitucional de a Corte criar ou suprimir empregos publicos. O

tabelido era considerado a época ainda como funcionario publico.

Como visto em 2.2, com o advento da Republica e a adogdo do modelo federativo,
a competéncia referente a organizacdo notarial passou para os Tribunais de Justica estaduais.
Os Tribunais de Justica passaram a tratar do tema da criacdo de 6rgaos notariais ora por meio
de atos legais, ora por atos administrativos. Assim, ao atribuir-se o poder aos Tribunais de
Justica, para tratarem do tema, a questdo da criagdo, extincdo e modificacdo dos oficios
notariais oscilou conforme as legislacOes estaduais. Perquire-se: agora, sob o ordenamento
trazido pela Constituicdo de 1988, quem é competente para criar, transformar ou extinguir

serventias extrajudiciais?

Ao contrario das constitui¢des federais anteriores que ou eram omissas sobre o
tema, ou tratavam-no em seus capitulos referentes ao Poder Judiciario, a Constituicdo Federal
de 1988 optou ndo tratar do tema no Titulo IV “Da Organizacdo dos Poderes” e mais
especificamente em seu Capitulo 111 “Do Poder Judiciario”, segundo o tratamento historico da
matéria, mas incluiu a atividade no Titulo IX “Das Disposi¢des Constitucionais Gerais”. A
fuga do modelo anterior pelo constituinte de 1988 ndo trouxe solugdes aos problemas antigos,
mas sim, os agravou. Até que ponto, quis a atual constituicdo emancipar o0 modelo notarial do
Poder Judiciario? Pela simples leitura do texto constitucional fica clara que a emancipacédo
ndo foi completa, pois o 81° do art. 236 continuou atribuindo ao Poder Judiciario o poder de
fiscalizacdo dos notérios. O dispositivo criou, ou pelo menos explicitou, o conflito entre
regulamentacdo federal e estadual. Historicamente, em nossa experiéncia republicana, o
servico notarial foi regido por legislacdes estaduais, face sua vinculacdo aos Tribunais de
Justica. Destarte, hoje, normativamente, o tema da organizagdo dos servigos notariais é ainda
mais motivador de discussdes tanto pela doutrina como pela jurisdicdo, visto inexistir
disposicdo constitucional ou legal, em nivel federal, que disponha expressamente sobre 0s
moldes da divisdo de competéncia entre Unido e Estados, nem acerca do devido processo de

instituicdo, alteracdo ou extincdo das serventias extrajudiciais.

" Decreto 9420 de 1885

Art. 4° A creacdo dos offiicios de Justica € da competencia dos Poderes geraes na Corte, e das Assembléas nas
Provincias. - Const. art. 15 § 16, Acto Add. art. 10 § 7°

"® Constituicdo Federal de 1824.

Art. 15. E' da attribuicdo da Assembléa Geral

[]

XVI. Crear, ou supprimir Empregos publicos, e estabelecer-lhes ordenados.
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A lei federal responsavel por regulamentar a atividade notarial foi a LNR. Essa
lei, ao regulamentar o art. 236 da Constituicdo, previa em seu art. 2° que: ~Os servigos
notariais e de registro sdo exercidos, em carater privado, por delegacdo do Poder Judiciario
do Estado-Membro e do Distrito Federal.” Todavia o dispositivo foi motivo de veto

presidencial pelas seguintes razdes:

O art. 236 da Constituicdo Federal explicita que 0s servicos notariais e de registros
sdo atendidos em carater privado, por delegacdo do poder publico ndo fazendo
remissdo a qualquer dos poderes.

De sua vez, o § 1° da mesma disposicdo constitucional explicita que a lei
disciplinara a responsabilidade civil e criminal dos seus notarios, dos oficiais de
registro e de seus prepostos e definird a fiscalizacdo dos seus atos pelo Poder
Judiciario, o que deixa implicito que a este Poder ndo cabe a delegacéo, impondo-se
o0 veto do dispositivo.

N&o bastasse, as demais tentativas de regulamentacdo do tema pelo Congresso
Nacional, até a presente data, mostram-se infrutiferas. A dificuldade experimentada pelo
Poder Legislativo em disciplinar a questdo pode ser avaliada pelo exemplo do Projeto de Lei
n® 160/2003 (PLC 07/2005 no Senado). A proposicao, de iniciativa do Deputado Inocéncio
Oliveira, fixava a competéncia privativa do Poder Executivo dos Estados e do Distrito Federal
para outorga da delegacdo para o exercicio da atividade notarial e de registro e exigia leis

estaduais para alteragdes nas serventias extrajudiciais, nos seguintes termos:

Art. 2-A — A outorga da delegacdo par ao exercicio da atividade notarial e de
registro é ato privativo do Poder Executivo dos Estados e do Distrito Federal.
Paragrafo (nico. A criagdo, acumulagdo ou anexagdo, desacumulacdo ou
desanexacao e a extin¢do de servicos ou serventias notariais e de registro, bem como
as normas para realizacdo dos concursos publicos de provimento da delegacdo, far-
se-40 mediante Lei dos Estados e do Distrito Federal.

O texto aprovado do PL n° 160/2003 foi motivo de veto presidencial integral, em

03 de junho de 2008, pelas seguintes razdes:

O crescimento econdmico aliado ao fortalecimento das politicas sociais impdem
desafios ao sistema de registros brasileiro, como a universalizacdo do acesso, a
informatizacdo dos procedimentos e a integragdo com outras esferas publicas.

Nesse contexto, mostra-se necessaria uma ampla reformulacéo da legislagdo vigente,
de maneira a adequar todo o sistema cartorial as demandas crescentes, objetivo que
ndo se alcanca com a adocéo de alteracdes pontuais.

Assim, o Ministério da Justica estudara proposta de medidas que busquem uma
reformulacdo do sistema, tornando-o capaz de atender convenientemente as
demandas da sociedade.

As razbes apostas no veto oposto a proposicdo legislativa aprovada pelo
Congresso Nacional mostram-se inconsistentes e demonstram evidente carater autoritario: se
a iniciativa nao se originar do Poder Executivo, vetado estd. Sob o pretexto da necessidade de
se reelaborar toda a legislacdo notarial e de registros, foi vetado o estabelecimento de ponto
crucial na delimitagdo da atividade notarial. Essa proposta de anélise global da legislacdo sé

viria a ser novamente apresentada pelo Executivo, anos mais tarde, com o Projeto 692 de
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2011, que cria o Conselho Nacional de Assuntos Notariais e de Registro — CONNOR, a ser
tratado melhor neste estudo em 6.3.3. O veto serve para corroborar com a ideia de que a
atividade notarial, atualmente, necessita de ampla reformulacao de sua legislacdo vigente, “de
maneira a adequar todo o sistema cartorial as demandas crescentes”, a ser analisada no

presente estudo na sec¢do 6.3.4.

Frustrada a tentativa de se firmar posicionamento acerca da competéncia de
estruturacdo notarial, a matéria continuou obscura. Em razao das lacunas legais existentes no
ordenamento federal, o tema das alteracGes institucionais e funcionais de serventias
extrajudiciais apresenta-se extremamente jurisdicionado. A omissdo legislativa acabou

atribuindo ao Judiciério a resolucdo da quest&o.

Em 1997, foi proposta Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1583 perante o STF,
cujo objeto era os Provimentos n°® 1 e 6 de 1997 do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro. Ambos provimentos tinham o propdsito de extinguir as sucursais dos cartorios de
notas no Estado do Rio de Janeiro, em observancia ao preceituado no art. 43 da LNR"’,
transformando-os em serventias autbnomas. Apos primeira analise, em 26 de junho de 1997, o
STF indeferiu a medida cautelar, por ndo vislumbrar inconstitucionalidade do ato. Contudo,
trés meses ap0s o STF reviu seu posicionamento. A ANOREG/BR, apés a denegacdo da
cautelar, suscitou questdo de ordem, argumentando que a eminéncia da realizacdo de concurso
no Rio de Janeiro e a possibilidade de que novos titulares ocupassem as serventias cuja
situacdo estava em discussdo poderia acarretar graves danos, se posteriormente fosse a ADI
julgada procedente. A transformacao das sucursais em serventias autbnomas e seu posterior
provimento por meio de concurso poderiam acarretar graves danos, Sob este argumento, o
STF entendeu realmente existir o perigo e, em 10 de setembro de 1997, concedeu liminar na
ADI, suspendendo os efeitos dos Provimentos n® 1 e 6 de 1997 do TJRJ.

No ano seguinte, 1998, o STF novamente se debrucou em questdo de ordem na
medida cautelar. Oportunidade na qual excepcionou a regra da cautelar para a realizacdo de
certame publico em relacdo a “matriz” de algumas serventias, pois 0 concurso teria sido
aberto antes da concessdo da cautelar e a liminar concedida aplicava-se a prevencdo em
relacdo as sucursais e ndo as matrizes. As discussdes plenarias se findaram no exame da
Medida Cautelar e suas questdes de ordem, a acdo nunca chegou a ser julgada quanto ao seu
mérito. Em 2002, o Rel. Ministro Néri da Silveira julgou prejudicada a acdo, por perda de seu

"7 Lei 8.935/94: Art. 43. Cada servico notarial ou de registro funcionara em um sé local, vedada a instalacdo de
sucursal.
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objeto, pois o0 Provimento n°® 26/1998 do TJRJ teria revogado tanto o Provimento n° 1 quanto
0 n° 6 de 1997 e a Corregedoria do Tribunal ja vinha, paulatinamente, desativando as
sucursais na medida em que as serventias vagavam. Assim, por mais que a questdo da
organizacdo das serventias por ato administrativo tenha chegado ao conhecimento do STF,

néo foi daquela vez que se decidiu o tema.

Em 1998, a ANOREG-BR ingressou com outra agdo, ADI 1935, perante o STF
requerendo, desta vez, a declaracdo de inconstitucionalidade da Lei n® 769/97 do Estado de
Rond6nia, que criava duas serventias, sob o argumento de ilegitimidade do Tribunal de
Justica estadual para a iniciativa do projeto de lei que culminou na edi¢do da norma. Também
em 2002, a acdo foi julgada, contudo, ndo de forma cautelar, mas ja no mérito™®. O STF
julgou a acdo improcedente, reconhecendo a legitimidade do Tribunal de Justica estadual para
projetos de lei que modificassem a organizacdo das serventias extrajudiciais. Entendimento
que foi reforcado em outras oportunidades, como na ADI 3773.” Ressalve-se que em
precedente mais antigo da corte, ela entendeu que estd competéncia privativa ndo significava
0 monopdlio pelo Poder Judiciario local sobre o projeto de lei. Segundo o STF, ADI 865-MC,
uma vez proposta o projeto de lei pelo Tribunal de Justica, podem os parlamentares da

Assembléia Legislativa fazerem emendas®.

® CONSTITUCIONAL. SERVENTIAS JUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS CRIACAO. MATERIA DE
ORGANIZACAO JUDICIARIA. C.F., art. 96, 1, b e d. NECESSIDADE DE CRIACAO DE SERVENTIAS:
PRESUNCAO DE VERIDICIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVO E LEGISLATIVO. I. - Serventias
judiciais e extrajudiciais: matéria de organizacdo judiciaria: iniciativa reservada ao Tribunal de Justica. C.F., art.
96, 11, b e d. Il. - Necessidade de criacdo de serventias extrajudiciais: presuncdo de legitimidade e veridicidade
do ato administrativo e do ato legislativo. Ressalva quanto a desarrazoabilidade da lei, que, desarrazoada, é
inconstitucional. C.F., art. 5°, LIV. Ill. - ADIn julgada improcedente. (ADI 1935, Rel. Ministro Carlos Velloso,
Tribunal Pleno, STF, Julgamento 29.08.2002, DJ 04.10.2002, PP 91)

™ Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Lei Estadual (SP) n° 12.227/06. Inconstitucionalidade formal. Vicio de
iniciativa. Art. 96, 11, "b" e "d", da Constituicdo Federal. 1. A declaragdo de inconstitucionalidade proferida por
Tribunal estadual ndo acarreta perda de objeto da acdo ajuizada na Suprema Corte, pendente ainda recurso
extraordinario. 2. Vencido o Ministro Relator, que extinguia o processo sem julgamento do mérito, a maioria dos
Julgadores rejeitou a preliminar de falta de interesse de agir por auséncia de impugnacéo do art. 24, § 2°, item 6,
da Constituicdo do Estado de Sao Paulo, com entendimento de que este dispositivo ndo serve de fundamento de
validade a lei estadual impugnada. 3. E pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
as leis que disponham sobre serventias judiciais e extrajudiciais sdo de iniciativa privativa dos Tribunais de
Justica, a teor do que dispGem as alineas "b" e "d" do inciso Il do art. 96 da Constituicdo da Republica.
Precedentes: ADI n® 1.935/R0O, Relator o Ministro Carlos Velloso, DJ de 4/10/02; ADI n° 865/MA-MC, Relator
0 Ministro Celso de Mello, DJ de 8/4/94. 4. Inconstitucionalidade formal da Lei Estadual (SP) n® 12.227/06,
porque resultante de processo legislativo deflagrado pelo Governador do Estado. 5. Acdo direta que se julga
procedente, com efeitos ex tunc. (ADI 3773, Rel. Ministro Menezes Direito, Tribunal Pleno, STF, Julgamento
04.03.2009, DJe-167, Divulgacao 03.09.2009, Publica¢do 04.09.2009)

% cODIGO DE DIVISAO E ORGANIZACAO JUDICIARIAS DO ESTADO DO MARANHAO (ART. 87 E
PARAGRAFO UNICO; ART. 88 E §; ART. 89 E PARAGRAFO UNICO) - SERVENTIAS JUDICIAIS E
EXTRAJUDICIAIS - MATERIA DE ORGANIZACAO JUDICIARIA - INICIATIVA RESERVADA AO TRIB
UNAL DE JUSTICA - PROCESSO LEGISLATIVO - LIMITES DA ATUACAO PARLAMENTAR -
EMENDABILIDADE DOS PROJETOS DE LEI EM TEMA DE ORGANIZACAO JUDICIARIA - A
QUESTAO DO ART. 236 DA CONSTITUICAO FEDERAL - AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE



69

Se a questdo da utilizacdo de lei de iniciativa dos Tribunais de Justi¢a estaduais
para a organizacgdo das serventias extrajudiciais foi rapidamente firmada pelo STF, 0 mesmo
ndo aconteceu em relacdo aos atos administrativos dos Tribunais de Justicas estaduais que, de
forma autbnoma, tratassem do tema. A questdo viria a ser levada novamente a apreciacdo do

STF em outros casos ao decorrer da década.

Em 2001, foi proposta a ADI 2415/SP, relativa a transformacdo de serventias
extrajudiciais em decorréncia dos Provimentos de n° 747/2000 e 750/2001 do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo. Os dois provimentos reformulavam toda a organizacao das
serventias extrajudiciais no Estado de S&o Paulo. N&o se tratava apenas de transformaces de
sucursais em unidades autdonomas, como no precedente do Rio de Janeiro, mas de criagéo,
extincdo e modificacdo das serventias como um todo. Nessa oportunidade, em 13 de
dezembro de 2001, o STF, ao julgar a medida cautelar, mostrou-se simpatico a
constitucionalidade dos atos administrativos e ndo suspendeu os efeitos dos atos
administrativos.®" O principal argumento para se denegar a liminar e manter-se eficaz os atos
administrativos foi a de que eles ndo criavam cargos publicos, vez que os tabelides eram

entendidos, a epoca, como funcionarios publicos, estando sujeitos inclusive a aposentadoria

JURIDICA DO PEDIDO - MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. - A clausula constitucional que confere
exclusividade ao Tribunal de Justica para instaurar o processo legislativo em tema de organizacdo e divisao
judiciarias do Estado ndo impede os parlamentares de oferecerem emendas ao correspondente projeto de lei. O
poder de emendar, que ndo constitui derivacdo do poder de iniciar o processo de formacdo das leis, é
prerrogativa deferida aos parlamentares, que se sujeitam, quanto ao seu exercicio, apenas as restricdes impostas,
em numerus clausus, pela Constituicdo Federal. - O projeto de lei sobre organizacdo judiciaria pode sofrer
emendas parlamentares de que resulte, até mesmo, aumento da despesa prevista. O contetdo restritivo da norma
inscrita no art. 63, 1, da Constituicdo Federal - que concerne exclusivamente aos servi¢os administrativos
estruturados na Secretaria dos Tribunais - ndo se aplica aos projetos referentes & organizacdo judiciéria, eis que
as limitagOes expressamente previstas, nesse tema, pela Carta Politica de 1969 ( art. 144, § 5., in fine ), deixaram
de ser reproduzidas pelo vigente ordenamento constitucional. A auséncia da lei nacional reclamada pelo art. 236
da Constituicdo ndo impede o Estado-membro, sob pena da paralisacdo dos seus servi¢os notariais e registrais,
de dispor sobre a execugdo dessas atividades, que se inserem, por sua natureza mesma, na esfera de competéncia
autbnoma dessa unidade federada. A criagdo, o provimento e a instalagdo das serventias extrajudiciais pelos
Estados-membros ndo implicam usurpacdo da matéria reservada a lei nacional pelo art. 236 da Carta Federal.
(ADI 865-MC, Rel. Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, STF, Julgamento 07.10.1993, DJ 08.04.1994, PP
7225)

8 ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDAS CAUTELARES. PROVIMENTO N°
747/2000, DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE SAO PAULO, COM AS
ALTERACOES INTRODUZIDAS PELO PROVIMENTO N° 750/2001. REORGANIZACAO DAS
DELEGACOES DE REGISTRO E DE NOTAS DO INTERIOR DO ESTADO. ATOS NORMATIVOS
ABSTRATOS E GENERICOS. CABIMENTO, LEGITIMIDADE ATIVA. ENTIDADE DE CLASSE DE
AMBITO NACIONAL. RECONHECIMENTO. ORGANIZACAO DO SERVICO NOTARIAL E DE
REGISTRO. COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS. ART. 96, 1, DA CF. AUSENCIA DE
PLAUSIBILIDADEDA ALEGACAO DE VIOLAGCAO AO PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL.[...] 3. N&o se
tratando da criacdo de novos cargos publicos, possuem os Tribunais de Justica estaduais competéncia para
delegar, acumular e desmembrar servicos auxiliares dos juizos, ainda que prestado por particulares, como 0s
desempenhados pelas serventias extrajudiciais. (ADI 2415 MC, Relator(a): Ministro ILMAR GALVAO,
Tribunal Pleno, julgado em 13/12/2001, DJ 20-02-2004 PP-00015 EMENT VOL-02140-01 PP-00133 RTJ VOL
00192-01 PP-00095)
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compulsoria, como visto na subcecdo anterior. De 2003 em diante, principalmente com a

apreciacdo da ADI 2602, o posicionamento do STF sofreria modificacéo.

Em 2004, o STF em novo processo do Rio de Janeiro enfrentou a questéo, ainda
que ndo de forma definitiva. A ADI 3319 buscava impugnar a constitucionalidade da
Resolugdo n° 12 de 2004 do Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Esta
resolucdo desdobrava vérias serventias de registro de imoveis na comarca da capital do
Estado. Na questdo de ordem suscitada em decorréncia da realizacdo de concurso para o
provimento da nova conformacéo das serventias, 0 STF suspendeu os prazos de escolha das
serventias pelos antigos titulares, mantendo assim, de forma cautelar, a organizagdo
pretérita®. A relatora ndo adentrou no mérito da questdo de organizagdo das serventias, mas
ressaltou a importancia do STF julgar de forma Unica e definitiva o tema, evitando-se assim
prejuizos para os delegatarios e, sobretudo, pelos utentes do servi¢o. Todavia, ndo foi esta a
acdo que iria pacificar a questdo. A acdo ndo foi julgada em seu mérito, vez que a Resolucao
n® 7 de 2008 do mesmo 6rgédo a anulou in totum, o que acarretou a perda do objeto da acéo,

que foi julgada prejudicada.

A fixagdo, em 2003, confirmada em 2005, na ADI 2602 pelo STF da mudanca
estrutural dos notarios de funcionarios publicos para simplesmente delegatarios publicos,
jogou novas luzes a questdo da estruturacdo e organizacdo das serventias. A partir de 2003, o
STF passou a conceder liminares nas a¢des diretas de inconstitucionalidades que impugnavam
atos administrativos relativos ao tema. Por exemplo, em 2006, o STF enfrentou questdo de
ordem na ADI 3705 MC e concedeu a liminar para suspender os efeitos de resolucdo do

Tribunal de Justica do Estado do Piaui®.

8 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. QUESTAO DE ORDEM. RESOLUCAO Ne 12, DE
13.09.04, DO ORGAO ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.
CRIACAO DE NOVOS OFICIOS DE REGISTRO DE IMOVEIS NO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO.
REORGANIZACAO, POR AGRUPAMENTO DE BAIRROS, DA DIVISAO TERRITORIAL DAS
SERVENTIAS. FIXACAO DE PRAZO DE TRINTA DIAS PARA O EXERCICIO DO DIREITO DE OPCAO
PREVISTO NO ART. 29, | DA LEI N° 8.935/94 E DE SESSENTA DIAS PARA TRANSFERENCIA DOS
CARTORIOS PARA UMA DAS VINTE E NOVE CIRCUNSCRICOES CRIADAS. 1. O presente caso reclama
julgamento Unico e definitivo por esta Corte, tendo em vista as dificuldades e transtornos que certamente seriam
enfrentados huma eventual re-instalacdo das atuais serventias nas freguesias onde jé prestam servico. 2. Questao
de ordem resolvida com a aplicacdo do procedimento previsto no art. 12 da Lei n® 9.868/99, suspendendo-se por
agora, tdo-somente, a vigéncia dos paragrafos 1° e 2° do art. 4° da Resolugdo n° 12/04, do Orgéo Especial do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, com eficacia ex tunc no que diz respeito ao prazo referido no
citado paragrafo primeiro. (ADI 3319 — QO, Rel. Ministro Ellen Gracie, Tribunal Pleno, STF, Julgamento
20.10.2004, DJ 11.02.2005, PP. 1)

8 CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. QUESTAO DE ORDEM.
RESOLUCAO N° 04/2006, DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PIAUI, QUE "DISPOE SOBRE
A CRIACAO, DESMEMBRAMENTO E NAO ACUMULACAO DE SERVICOS NOTARIAIS E DE
REGISTROS EXTRAJUDICIAIS". FIXACAO DO PRAZO DE 15 (QUINZE) DIAS PARA O EXERCICIO
DA OPCAO TRATADA NO INCISO | DO ART. 29 DA LEI PIAUIENSE N° 8.935/94. Questdo de ordem
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A pacificacdo da matéria s6 veio acontecer em 2011 com as decisGes prolatadas
nas ADIs 4453-MC/PE® e 4140/GO™ na mesma sessdo do Plenario da Corte em 29.06.2011.

resolvida para suspender, com eficacia ex tunc e até o julgamento de mérito da acdo, o prazo fixado no art. 12 do
ato normativo adversado. (ADI 3705 MC-QO, Rel. Ministro Carlos Britto, Tribunal Pleno, STF, Julgamento
26.04.2006, DJ 30.06.2006, PP 6)

% MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCAO N.
291/2010 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCO. TRANSFORMAGCAO DE SERVENTIAS
EXTRAJUDICIAIS: PLAUSIBILIDADE DA ALEGACAO DE SER NECESSARIA LEI FORMAL DE
INICIATIVA DO PODER JUDICIARIO. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. Plausivel é a alegag&o de que a
transformacao de serventias extrajudiciais depende de edicdo de lei formal de iniciativa privativa do Poder
Judiciario. Precedentes. Medida cautelar deferida para suspender a eficacia da Resolucdo n. 291/2010 do
Tribunal de Justica de Pernambuco. (ADI 4453 MC, Relator(a): Ministro CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
julgado em 29/06/2011, PROCESSO ELETRONICO DJe-162 DIVULG 23-08-2011 PUBLIC 24-08-2011)
(grifamos)

% ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUGCOES 2, DE 2.6.2008, e 4, de 17.9.2008, DO
CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE GOIAS. REORGANIZACAO
ADMINISTRATIVA DE CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS, PREVIAMENTE CRIADOS POR LEI
ESTADUAL, MEDIANTE ACUMULACAO E DESACUMULACAO DE SEUS SERVICOS.
ESTABELECIMENTO DE REGRAS GERAIS E BEM DEFINIDAS, ATE ENTAO INEXISTENTES, PARA
A REALIZACAO, NO ESTADO DE GOIAS, DE CONCURSOS UNIFICADOS DE PROVIMENTO E
REMOCAO NA ATIVIDADE NOTARIAL E DE REGISTRO. ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 236,
CAPUT E § 1° DA CONSTITUICAO FEDERAL, E AOS PRINCIPIOS DA CONFORMIDADE
FUNCIONAL, DA RESERVA LEGAL, DA LEGALIDADE E DA SEGURANCA JURIDICA.
PROCEDENCIA PARCIAL DO PEDIDO FORMULADO NA INICIAL. 1. E constitucional o ato normativo do
Tribunal de Justica do Estado de Goids que estabelece regras gerais e bem definidas para a promocéo de
concursos pubicos unificados de provimento e remog¢do de serventias vagas naquela unidade da Federag&o.
Também ndo h4 vicio de inconstitucionalidade na decisdo de realizar concurso publico, quando reconhecida a
vacéncia de centenas de serventias extrajudiciais, muitas delas ocupadas, ja ha muitos anos, por respondentes
interinos, em direta e inaceitivel afronta ao disposto no art. 236, § 3°, da Constituicdo Federal. Declaracéo de
constitucionalidade da Resolucéo 4, de 17.9.2008, do Conselho Superior da Magistratura do Estado de Goias. 2.
Os servicos auxiliares dos tribunais e dos juizos de direito que Ihes séo vinculados, organizados privativamente
por aqueles (arts. 96, 1, b, e 99, caput, da Constituicdo Federal), sdo formados, exclusivamente, pelo conjunto de
unidades e atividades de apoio que viabilizam a realizagdo de suas finalidades institucionais. As serventias
judiciais e extrajudiciais ndo compdem, portanto, 0s servicos auxiliares ou administrativos dos tribunais.
Precedentes: RE 42.998, rel. Ministro Nelson Hungria, publicado em 17.8.1960; e ADI 865-MC, rel. Ministro
Celso de Mello, DJ de 8.4.1994. 3. A matéria relativa & ordenacdo das serventias extrajudiciais e dos servicos por
elas desempenhados esta inserida na seara da organizacdo judiciaria, para a qual se exige, nos termos dos arts.
96, Il, d, e 125, § 1° da Constituicdo Federal, a edi¢do de lei formal de iniciativa privativa dos Tribunais de
Justica. Precedentes: ADI 1.935, rel. Ministro Carlos Velloso, DJ de 4.10.2002; ADI 2.350, rel. Ministro
Mauricio Corréa, DJ de 30.4.2004; e ADI 3.773, rel. Ministro Menezes Direito, DJe de 4.9.2009. 4. A despeito
da manutencdo do ndmero absoluto de cartdrios existentes nas comarcas envolvidas, todos previamente criados
por lei estadual, a recombinacgdo de servigos notariais e de registro levada a efeito pela Resolucdo 2/2008, do
Conselho Superior da Magistratura do Estado de Goids, importou ndo s6 em novas e excessivas acumulagdes,
como também na multiplicacdo de determinados servigos extrajudiciais e no inequivoco surgimento de
serventias até entdo inexistentes. 5. A substancial modificagdo da organizagdo judiciaria do Estado de Goias sem
a respectiva edicdo da legislacdo estadual pertinente violou o disposto no art. 96, Il, d, da Constituicdo Federal.
Declaracdo de inconstitucionalidade da integra da Resolugdo 2/2008, do Conselho Superior da Magistratura do
Estado de Goias. Modulacédo dos efeitos da decisdo, nos termos do art. 27 da Lei 9.868/99, para a preservacdo da
validade juridica de todos os atos notariais e de registro praticados pelas serventias extrajudiciais que tiveram
suas atribuicbes eventualmente modificadas durante a vigéncia do ato normativo ora examinado. 6. O
reconhecimento da inconstitucionalidade da referida Resolucdo 2/2008 em nada interfere na validade e, por
conseguinte, no regular prosseguimento das etapas finais do concurso publico unificado em andamento,
promovido, em obediéncia ao disposto no art. 236, § 3°, da Carta Magna, para o provimento da titularidade de
mais de trezentas serventias notariais e de registro declaradas vagas no territorio do Estado de Goias. 7. Acdo
direta de inconstitucionalidade cujo pedido se julga, por unanimidade, procedente em parte. (ADI 4140, Rel.
Ministro Ellen Gracie, Tribunal Pleno, STF, Julgamento 29.06.2011, DJe-180, Divulgacdo 19.09.2011,
Publicacéo 20.09.2011)
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O STF entendeu em ambos os julgamentos ser necessaria a existéncia de lei formal para a
organizacdo e reorganizagdo das serventias extrajudiciais. Ainda segundo o Supremo a
matéria relativa a ordenacdo das serventias extrajudiciais esta inserida na seara da organizacao
judiciaria, que, segundo os art. 96, Il, d, e 125, 81° ambos da Constitui¢do Federal necessitam
de lei formal de iniciativa privativa dos Tribunais de Justica. Assim, duas regras se
depreendem da decisdo: a necessidade de lei formal e a iniciativa do Poder Judiciario
estadual. Ao fim, o Supremo entendeu, na ADI 4140, ser inconstitucional a regulamentacéo
realizada pelo Tribunal de Justica do Estado de Goias, via ato administrativo (Resolucéo
2/2008 do Conselho Superior da Magistratura do Estado de Goias), que reorganizou as

serventias extrajudiciais no Estado.

Com base na definicdo do tema com a decisdo do dia 29 de junho de 2011, o STF
reenfrentou o tema das serventias em Sao Paulo. A Corte tinha decidido em 2001 denegar a
concessao de liminar para a ADI 2415, permitindo assim que atos do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo tivessem plena eficacia. Contudo, seu posicionamento acerca do tema
mudou nos anos que se seguiram, culminando com o estabelecimento de posicionamento
contrario em 2011. A ADI 2415 ilustra bem o problema gerado pela falta de definicdo do
tema. Apos o julgamento dos atos goianos de junho de 2011, o STF julgou o mérito da ADI

2415 e considerou inconstitucionais os atos administrativos paulistas®. Dez anos se passaram

% ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTOS N. 747/2000 E 750/2001, DO
CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE SAO PAULO, QUE REORGANIZARAM
0OS SERVICOS NOTARIAIS E DE REGISTRO, MEDIANTE ACUMULACAO, DESACUMULACAO,
EXTINCAO E CRIACAO DE UNIDADES. 1. REGIME JURIDICO DOS SERVICOS NOTARIAIS E DE
REGISTRO. | — Trata-se de atividades juridicas que sdo prdprias do Estado, porém exercidas por particulares
mediante delegacfo. Exercidas ou traspassadas, mas ndo por conduto da concessdo ou da permissdo, normadas
pelo caput do art. 175 da Constituicdo como instrumentos contratuais de privatizacdo do exercicio dessa
atividade material (ndo juridica) em que se constituem os servicos publicos. Il — A delegacédo que Ihes timbra a
funcionalidade ndo se traduz, por nenhuma forma, em clausulas contratuais. 11 — A sua delegacdo somente pode
recair sobre pessoa natural, e ndo sobre uma empresa ou pessoa mercantil, visto que de empresa ou pessoa
mercantil é que versa a Magna Carta Federal em tema de concessao ou permissao de servico publico. IV — Para
se tornar delegatéria do Poder Publico, tal pessoa natural hd de ganhar habilitacdo em concurso publico de
provas e titulos, e ndo por adjudicacdo em processo licitatorio, regrado, este, pela Constituicdo como antecedente
necessario do contrato de concessdo ou de permisséo para o desempenho de servico pablico. V — Cuida-se ainda
de atividades estatais cujo exercicio privado jaz sob a exclusiva fiscaliza¢cdo do Poder Judiciério, e ndo sob 6rgéo
ou entidade do Poder Executivo, sabido que por érgdo ou entidade do Poder Executivo é que se d& a imediata
fiscalizacdo das empresas concessiondrias ou permissionarias de servigos publicos. Por 6rgdos do Poder
Judiciério é que se marca a presenca do Estado para conferir certeza e liquidez juridica as relagdes inter-partes,
com esta conhecida diferenca: 0 modo usual de atuacdo do Poder Judiciario se d& sob o signo da
contenciosidade, enquanto o invariavel modo de atuacdo das serventias extra-forenses ndo adentra essa delicada
esfera da litigiosidade entre sujeitos de direito. VI — Enfim, as atividades notariais e de registro ndo se inscrevem
no ambito das remuneraveis por tarifa ou prego publico, mas no circulo das que se pautam por uma tabela de
emolumentos, jungidos estes a normas gerais que se editam por lei necessariamente federal. 2. CRIACAO E
EXTINCAO DE SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS. As serventias extrajudiciais se compdem de um feixe de
competéncias publicas, embora exercidas em regime de delegacdo a pessoa privada. Competéncias que fazem de
tais serventias uma instancia de formalizacdo de atos de criacdo, preservacdo, modificacdo, transformacdo e
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entre a data da denegacdo da liminar e o seu julgamento de mérito. Infindaveis foram as
relagfes juridicas constituidas, modificadas ou extintas, com base em serventias que teriam
sido criadas de forma inconstitucional. Com base no caos juridico que se instituiria,
entenderam por bem o0s ministros do STF modular os efeitos da declaracdo de

inconstitucionalidade para:

NORMAS “AINDA CONSTITUCIONAIS”. Tendo em vista que o Supremo
Tribunal Federal indeferiu o pedido de medida liminar ha mais de dez anos e que,
nesse periodo, mais de setecentas pessoas foram aprovadas em concurso publico e
receberam, de boa-fé, as delegacBes do servico extrajudicial, a desconstituicdo dos
efeitos concretos emanados dos Provimentos n. 747/2000 e 750/2001 causaria
desmesurados prejuizos ao interesse social. Adocao da tese da norma juridica “ainda
constitucional”. Preservacdo: a) da validade dos atos notariais praticados no Estado
de Sdo Paulo, & luz dos provimentos impugnados; b) das outorgas regularmente
concedidas a delegatarios concursados (eventuais vicios na investidura do
delegatario, méaxime a auséncia de aprovacdo em concurso publico, ndo se
encontram a salvo de posterior declaragdo de nulidade); c¢) do curso normal do
processo seletivo para o recrutamento de novos delegatarios. 4. Acéo direta julgada
improcedente.

Em suma, o atual posicionamento do STF € no sentido da necessidade de lei
formal para a transformacdo de serventias extrajudiciais, seja sua criagdo, extincao,
desmembramento ou desdobramento, acumulacéo ou desacumulacdo de funcdes, e anexagéo
ou desanexacdo de oficios. Ainda, conforme a jurisprudéncia hoje dominante no Excelso
Pretdrio, a observancia estrita da legalidade para a transformacéo institucional ou funcional
das serventias extrajudiciais funda-se no mandamento constitucional que exige norma legal
para alteracfes da organizacéo e divisdo judiciarias, insito em seus arts. 96, 1, “d”, e 125, § 1°
da CF.

2.5 Incompatibilidades funcionais do notério
A LNR, em seus arts. 25 a 27, estabeleceu as incompatibilidades e impedimentos
referentes a atividade notarial.

extingdo de direitos e obrigagdes. Se esse feixe de competéncias plblicas investe as serventias extrajudiciais em
parcela do poder estatal iddnea a colocacdo de terceiros numa condicdo de servil acatamento, a modificacéo
dessas competéncias estatais (criacdo, extin¢do, acumulacdo e desacumulacdo de unidades) somente é de ser
realizada por meio de lei em sentido formal, segundo a regra de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Precedentes. 3. PROCESSO DE INCONSTITUCIONALIZACAO.
NORMAS “AINDA CONSTITUCIONAIS”. Tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal indeferiu o
pedido de medida liminar ha mais de dez anos e que, nesse periodo, mais de setecentas pessoas foram aprovadas
em concurso publico e receberam, de boa-fé, as delegacdes do servigo extrajudicial, a desconstituicdo dos efeitos
concretos emanados dos Provimentos n. 747/2000 e 750/2001 causaria desmesurados prejuizos ao interesse
social. Adogdo da tese da norma juridica “ainda constitucional”. Preservacéo: a) da validade dos atos notariais
praticados no Estado de Séo Paulo, a luz dos provimentos impugnados; b) das outorgas regularmente concedidas
a delegatéarios concursados (eventuais vicios na investidura do delegatario, maxime a auséncia de aprovagdo em
concurso publico, ndo se encontram a salvo de posterior declaragdo de nulidade); ¢) do curso normal do processo
seletivo para o recrutamento de novos delegatarios. 4. Acdo direta julgada improcedente. (ADI 2415, Rel.
Ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno, STF, Julgamento 22.09.2011, DJe-028, Divulgacdo 08.02.2012,
Publicacdo 09.02.2012)
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Art. 25. O exercicio da atividade notarial e de registro é incompativel com o da
advocacia, o da intermediacdo de seus servi¢os ou o de qualquer cargo, emprego ou
funcdo publicos, ainda que em comisséo.

§ 1° (Vetado)

§ 2° A diplomagdo, na hipdtese de mandato eletivo, e a posse, nos demais casos,
implicara no afastamento da atividade.

Art. 26. Nao sdo acumulaveis os servicos enumerados no art. 5°.

Pardgrafo Unico. Poderdo, contudo, ser acumulados nos Municipios que nao
comportarem, em razdo do volume dos servigos ou da receita, a instalacdo de mais
de um dos servicos.

Art. 27. No servico de que é titular, o notério e o registrador ndo poderdo praticar,
pessoalmente, qualquer ato de seu interesse, ou de interesse de seu conjuge ou de
parentes, na linha reta, ou na colateral, consangiiineos ou afins, até o terceiro grau.

A incompatibilidade esta relacionada com a impossibilidade do notario conciliar o
exercicio de sua atividade com outras atividades. Sdo quatro as atividades inacumulaveis:
advocacia; intermediacdo de seus servicos; cargo, emprego ou funcdo publica; e diplomacao

para mandado eletivo.

O art. 1°, 1l da Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, afirma ser atividade privativa
de advocacia as “atividades de consultoria, assessoria e dire¢do juridicas.” Apesar de ndo
constar expressamente no art. 6° da LNR, o dever de assessoramento das partes é inerente a
atividade notarial, tendo previsdo expressa em varias normas de Corregedorias dos Tribunais

de Justica®’.

Pela semelhanga entre a atividade notarial e a advocacia, a opgdo de vedar o
acumulo das duas atividades foi fruto de opcdo politica do legislador ordinario. Ndo ha
qualquer vedacdo constitucional para tanto. Em outros modelos de notariado latino, como o
do Uruguai, os notarios nada mais sdo do que advogados investidos de poderes de
autenticacdo. Dentre nds, no mesmo sentido, em 2008, foi proposta a PEC 208 pelo deputado
Eduardo Gomes, que pretendia desmembrar o art. 236 da Constituicao, criando o art. 236-A%,
segundo o qual a atividade notarial seria prestada por advogados. Todavia, 0 projeto nédo
prosperou por vicio em sua origem, a PEC ndo continha o nimero de assinaturas minimo

indicado no inciso | do art. 60, da Constituicdo Federal.

8 Exemplo de normas que prevéem o assessoramento por parte do notario: Capitulo X1V, Secdo I, 1 “f” do
Provimento n° 58/89, Normas de Servico Cartérios Extrajudiciais, Tomo Il, do Tribunal de Justica do Estado de
Séao Paulo; art. 877 do Codigo de Normas da Corregedoria Geral da Justica do Estado de Santa Catarina; art. 58,
“b”, da Consolidacdo Normativa Notarial e Registral do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul; art.
629, 1l da Consolidacdo dos Atos Normativos 1954 a 2011 do Tribunal de Justica de Goias;

8 Proposta de dispositivo a ser incluido & Constituicio Federal de 1988 pela PEC 208/07:

Art. 236-A. As atividades notariais serdo exercidas em carater privado e nos termos da lei, por advogados a que a
Ordem dos Advogados do Brasil atribuir a funcdo de notério.

§ 1°. Caberé a Ordem dos Advogados do Brasil a fiscalizagéo do exercicio das atividades notariais e dos notarios
nela inscritos.
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Apesar de assemelhada a fungéo do notério e de advogado, louvavel foi a vedacéao
legal em prestigio ao principio da imparcialidade. A funcdo de advocacia €
preponderantemente parcial. Ademais, a defesa de interesses conflitantes poderia até
constituir na pratica do crime de tergiversacdo pelo advogado®. O advogado defende,
aconselha, instrui seu cliente, visando o interesse do mesmo. Ao notério se exige o diverso. O
notério também aconselha e instrui os utentes de seu servigco, mas sempre de forma imparcial,
sem preterir uma parte pela outra. Mas, alem dos interesses dos utentes, o notario, a todo o
momento, também defende os interesses da sociedade. Ainda que as partes estejam de acordo,
h& casos nos quais 0 notério pode se abster de lavrar o ato, sob fundamento de protecdo ao

ordenamento juridico ou a sociedade.

A segunda incompatibilidade refere-se a vedacdo de intermediacdo dos servicos
notariais. O notario ndo pode se valer de terceiros, alheios ao servico, a fim de captar
“clientela”. A vedacdo assemelha-se a aplicivel aos advogados, nos termos do art. 34, Il e
IV, da Lei n° 8.906/94.*° Como reflexo da incompatibilidade, a Resolu¢do n° 35, de 24 de
abril de 2007, do CNJ, em seu art. 9° proibe a indicacdo pelo tabelido de advogado para o

assessoramento das partes na lavratura de divércios e inventarios®.

Quanto a vedacdo de acumulacdo da delegacdo notarial e cargos, empregos ou
fungdes publicas, a época da edicdo da LNR, o STF ainda enquadrava os notarios como
espécie de funcionario publico. A norma aproxima-se do inciso XVI, do art. 37 da
Constituicdo Federal que veda a acumulacdo de remuneracdes de cargos publicos. Entretanto,
desde 2005, o STF ndo mais considera notarios espécie de ocupante de cargo publico, mas
simplesmente como delegatérios publicos. Portanto, ndo ha previsdo constitucional para a
vedagdo. A inexisténcia de previsdo constitucional € tanto para a vedacdo de acumulagéo
quanto para sua permissao. Assim a materia esta adstrita a legislacédo infraconstitucional, que

optou pela vedacdo. Na redacdo aprovada pelo Congresso Nacional, o §1° do artigo trazia

% 0O Cédigo Penal em seu art. 355, paragrafo Gnico prevé como crime de tergiversacdo “o advogado ou
procurador judicial que defende na mesma causa, simultanea ou sucessivamente, partes contrarias”.

% Lei n° 8.906/94

Art. 34. Constitui infracdo disciplinar:

[...]

111 - valer-se de agenciador de causas, mediante participacdo nos honorarios a receber;

IV - angariar ou captar causas, com ou sem a intervengao de terceiros;

[...]

! Resolugdo n° 35 de 2007 do CNJ

Art. 9° E vedada ao tabelifo a indicacdo de advogado as partes, que deverdo comparecer para o ato notarial
acompanhadas de profissional de sua confianca. Se as partes ndo dispuserem de condi¢des econémicas para
contratar advogado, o tabelido devera recomendar-lhes a Defensoria Publica, onde houver, ou, na sua falta, a
Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil.
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excecOes a vedacdo®. O dispositivo permitia que notarios ocupassem cargos de cpula do
Executivo nas trés esferas federativas e cargos executivos da Administragdo indireta, bem
como exercessem o magisterio. A auséncia de definicdo do termo “cargos executivos” pela lei
justificou o veto do dispositivo, excluindo-se assim as possiveis exce¢des a vedacdo do

caput.*®

A quarta incompatibilidade estd disposta no 82° do art. 26 da LNR e deve ser
interpretada restritivamente. A necessidade de afastamento do exercicio da delegacdo nédo se
aplica quando for conjugada com mandato de vereador. A Lei n®8.112, de 11 de dezembro de
1990, Estatuto dos Servidores Publicos da Unido, excepciona em seu art. 94, 11 a necessidade
do servidor se ausentar de seu cargo para o exercicio do mandato de vereador, desde que haja
compatibilidade de horario. O Estatuto ndo é aplicavel aos notarios, mas a mens leges pode
ser aplicada por analogia. Se houver compatibilidade de horario, justificavel é se permitir que
notério exerca cumulativamente atividade de vereador. Em precedente de 2004, assim

também entendeu a 62 Camara do STJ.%

O legislador também impediu 0 acimulo entre as atribuicdes tabelioas e registrais,
art. 26 da LNR. Cada uma das atribui¢cdes (notas, protesto de titulos, registro imobiliario,

registro de titulos e documentos, etc) deveriam, segundo a LNR, ser prestadas isoladamente.

% LNR

Art. 25 [...]

(vetado) §1° Poderdo notarios e oficiais de registro exercer mandatos eletivos, cargos de Ministro de Estado,
Secretarios Estaduais e Municipais ou de magistério, bem como cargo executivo em autarquias, sociedades de
economia mista, empresas publicas e fundagdes, federais, estaduais € municipais.

% Razdes do veto do §1° do art. 25 da LNR, Mensagem 1.034, de 18 de novembro de 1994.

“As excegdes previstas no 81° sdo por demais abrangentes, pois a incompatibilidade para exercicio de cargo ou
emprego publico, em comissdo, ocorre apenas no ambito da administragdo direta, ja que os chamados ‘cargos
executivos’ em autarquias e fundagdes publicas séo, na realidade, cargos em comisséo, regidos pelo regime
juridico Unico previsto no art. 39, caput, da Lei Maior.

Essa impropriedade é somada ao conceito elastico de ‘cargo executivo’, que ndo tem seu contorno precisado no
projeto, e que pode ter ampla aplicacéo.

Entretanto, é necessario aduzir que ndo mais se admite o veto a parte de artigo, paragrafo, inciso ou alinea (art.
66, §2° da CF), razdo pela qual o interesse publico deve ser verificado a luz da supressdo total do §1° o que
importa dizer que as incompatibilidades ndo admitem excec¢éo.”

% RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
ACUMULACAO DE ATIVIDADE NOTARIAL COM VEREANCA. VEDACAO. LEI DOS CARTORIOS.
ADI 1.531 MC/UF. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO SEM REDUCAO DE TEXTO.

1. "O exercicio da atividade notarial e de registro é incompativel com o da advocacia, o da intermediacéo de seus
servigos ou o de qualquer cargo, emprego ou funcdo publicos, ainda que em comissdo." (artigo 25 da Lei n®
8.935/94).

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da medida cautelar na Acdo de Declaracdo de
Inconstitucionalidade n® 1.531/UF, decidiu atribuir ao paragrafo 2° do artigo 25 da Lei n°® 8.935, de 18 de
novembro de 1994, interpretacdo que exclui, de sua area de incidéncia, a hipdtese prevista no inciso 11 do artigo
38 da Constituicdo Federal, mesmo ap6s a nova redacdo dada ao caput pela Emenda Constitucional n® 19/98,
declarando acumuldveis a funcéo de vereador e o exercicio de atividade notarial.

3. Recurso provido. (RMS 15161/RS, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, STJ, Julgamento
13.04.2004, DJ 21.06.2004. p. 256)
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O paragrafo unico do dispositivo, entretanto, excepcionou a regra, permitindo a acumulagéo,
quando as atribui¢es ndo sejam vidveis isoladamente em razdo do volume de servi¢co no
Municipio onde se situam. A acumulacdo de atribuicGes, apesar da vedacdo legal, € muito
comum®® e segue padrdo histérico. O préprio Poder Legislativo Federal, editor da LNR,
excepcionou a norma ao editar a Lei de Organizagdo Judiciaria do Distrito Federal, Lei n°
11.697, de 13 de julho de 2008. Em seu art. 74 a lei federal elencou as serventias
extrajudiciais, nas quais, a exce¢do dos registros de imoveis, dois de protesto e um de notas,

as demais 25 serventias tém alguma forma de acumulacéo.

Enquanto as incompatibilidades referem-se & acumulacdo do servico, 0s
impedimentos, por outro lado, estdo relacionados com a prética de determinados atos pelo
notario. O impedimento se aproxima da legitimidade no direito civil. Ao notéario € concedida a
atribuicdo de lavrar uma infinidade de atos, contudo, em relacdo a alguns atos, encontra
Obices em razdo das pessoas envolvidas. O vinculo existente entre 0 notario e a parte pode
ensejar a impossibilidade da prética pessoalmente pelo notario. O art. 27 da LNR proibe a
pratica de atos notariais pessoalmente pelo notéario, quando o ato envolver qualquer seu
interesse, ou de seu conjuge ou de parentes, na linha reta, ou na colateral, consanguineos ou
afins, até o terceiro grau. O “interesse” mencionado pelo dispositivo deve ser interpretado

como interesse juridico e diretamente relacionado ao ato notarial.

2.6 A (des)personalidade juridica da serventia

Se 0 notéario é delegatario publico que recebe sua atribuicdo por meio de ato de
outorga, apos certame publico, resta saber qual seria a natureza juridica do ‘“cartorio”
propriamente dito, ou também chamado de oficio ou serventia. E comum ouvir-se de leigos a
afirmativa que notérios sdo “donos de cartdrios”. Esta percepcdo é baseada no modelo, quase
hereditario, de outorga das serventias anteriormente a Constituicdo Federal de 1988.
Entretanto, a exigéncia de concurso publico para o provimento das serventias ndo foi criada
pela Constituicdo de 1988, ela ja estava prevista no texto constitucional em 1982, apos a
inclusdo do art. 207 pela Emenda Constitucional n® 22/82 a Constituicdo Federal de

1967/69.% A expressdo, todavia, traz um aspecto relevante dos cartérios. Cartério ndo s&o

% Este descumprimento do preceito normativo federal pode ser facilmente observado no ato do Ministro Gilson
Dipp, Corregedor Nacional de Justica, intitulado “Decises pertinentes a Relacdo Proviséria das serventias
extrajudiciais consideradas providas” de 21 de janeiro de 2010, que buscou dar efetividade ao art. 2° da
Resolucdo n° 80, de 09 de junho de 2009, do Conselho Nacional de Justica. Inimeras sdo as serventias arrolados
no anexo deste documento que acumulam duas ou mais atribuices.

% Constituicdo Federal de 1967/69.
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sujeitos, mas objetos do servico notarial. Hércules Benicio define as serventias ou cartérios,

nos seguintes termos:

“Os cartorios (ou oficios) constituem unidades de servi¢os notariais ou registrais
que, por concurso publico, se atribuem a determinada pessoa, a fim de que esta,
titularizando o cartdrio, por delegacdo do Poder Publico, desempenhe suas
atividades funcionais.”(BENICIO, 2005, p. 77)

Portanto, os cartdrios constituem na agregacéao de plexo de atribui¢bes delimitadas
por lei, como visto em 2.3, e vinculadas a acervo decorrente da producdo da atividade pelas
sucessivas titularidades de notarios. Cartorios se assemelham a cargos publicos. Enquanto um
servidor publico ocupa um cargo publico, com suas limitagdes, atribuicdes e prerrogativas, o
notario, que ndo é mais considerado servidor publico, ver 2.2, ocupa um cart6rio, com suas
limitagdes, atribuicBes e prerrogativas. Tanto o cargo publico, quanto o cartério s6 podem ser

ocupados por pessoas fisicas.

Contudo, as semelhancas acabam por ai. O cartorio € um servico publico ocupado
por particular alheio aos quadros da Administracdo Direta e remunerado pelos utentes de seu
servico. O cargo publico torna seu ocupante parte integrante da Administragdo direta, a quem
se subordina e é remunerado. Outro aspecto relevante é o acervo. Cartdrio ndo € s6 poténcia,
possibilidades e limitacdes de a¢Bes do seu ocupante, mas compde-se também de substrato
material. Os atos praticados pelos sucessivos ocupantes do cartorio sdo de titularidade do
Poder Publico, mas sdo confiados a protecdo, manutencdo e utilizacdo pelos delegatarios que
se seguem. Esse conjunto de atos documentados é chamado de acervo, quando somados a
estrutura fisica onde se exerce 0 servico publico sdo causa de grandes confusdes
principalmente em relacéo a responsabilidade civil dos notarios e a sucessao trabalhista. Vez
ou outra se reconhece sendo a personalidade juridica da serventia, a0 menos a capacidade

judiciaria ou, em outros termos, personalidade formal.®’

Por tal posicionamento, o cartério seria equiparado a uma das figuras do art. 12
do Cddigo de Processo Civil, como foi o entendimento encampado pelo Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro que em 2008 decidiu por manter a legitimidade processual do 14° Oficio de

Art. 207 - As serventias extrajudiciais, respeitada a ressalva prevista no artigo anterior, serdo providas na forma
da legislacdo dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, observado o critério da nomeacéo segundo a
ordem de classificagdo obtida em concurso publico de provas e titulos.

% CARTORIO DE NOTAS. Tabelionato. Responsabilidade civil. Legitimidade passiva do cartério. Pessoa
formal. Recurso conhecido e provido para reconhecer a legitimidade do cartério de notas por erro quanto a
pessoa na lavratura de escritura puablica de compra e venda de imovel. (REsp 476532/RJ, Rel. Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, Quarta Turma, Superior Tribunal de Justica, Data do Julgamento 20.05.2003, DJ 04.08.2003
p. 317)
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Notas do Rio de Janeiro em acdo de reparagdo de danos morais. O Relator Des. Mauro
Dickstein utilizou o precedente do STJ para fundamentar seu voto nos seguintes termos:

Afasta-se a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam, argiiida a fls. 108/115,
visto que a despeito de a serventiva extrajudicial ndo ostentar personalidade juridica,
sendo servigo publico delegado, prestado em carater privado (art. 236, da
CRFB/88), detém, por outro lado, personalidade judiciaria, de modo a ser
equiparado as pessoas formais, constantes do rol exemplificativo do art. 12, do
CPC..

Outro ndo é o entendimento do C. STJ. e de nosso E. Tribunal de Justiga, sobre o
tema [...] (Apelacdo Civel n° 2008.001.18403, Rel. Des. Mauro Dickstein, 16°
Céamara Civel do TJRJ, Data de Julgamento 17.06.2008, DJE 21.08.2008, p. 27)

A decisao do Tribunal de Justica estadual gera interesse, pois 0 mesmo se baseou
em precedente do Superior Tribunal de Justica e foi objeto de recurso especial, devolvendo a
matéria a0 mesmo STJ oito anos ap6s o acérddo anteriormente citado e que foi julgado
recentemente.”® Nessa nova oportunidade de apreciar a matéria, o STJ modificou o seu
entendimento anterior e considerou o cartério parte ilegitima para figurar no processo, pois
Ihe careceria personalidade juridica ou até mesmo personalidade judiciaria, personalidade

formal.

Em concluséo, o entendimento recente que vem se firmando na Corte Superior €
no sentido de responsabilizar o titular a época da producéo do ato. Tal entendimento evita que
a mera assunc¢do do acervo dos atos notariais, que é de titularidade do Poder Publico, cause
prejuizo ao recém ingressante no servigo. Reconhece-se, portanto, a auséncia de

personalidade juridica dos cartorios e sua natureza de apenas plexo de atribuigdes.

2.7 Responsabilidade civil dos notarios

A nebulosidade que envolve a atividade notarial reflete-se na questdo da
responsabilidade civil de seu titular. O interesse pelo tema, bem como sua dificuldade,
aumenta em decorréncia da natureza duplice do notario que transita entre a esfera juridica

publica e privada. Questionar a responsabilidade civil do notario imp&e-nos perquirir 0s

% RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. RECONHECIMENTO DE
FIRMA MEDIANTE ASSINATURA FALSIFICADA. RESPONSABILIDADE CIVIL. OFiCIO DE NOTAS.
ILEGITIMIDADE PASSIVA. AUSENCIA DE PERSONALIDADE JURIDICA E JUDICIARIA

1. Consoante as regras do art. 22 da Lei 8.935/94 e do art. 38 da Lei n.° 9.492/97, a responsabilidade civil por
dano decorrente da mé prestacéo de servigo cartorario é pessoal do titular da serventia a época do fato, em razéo
da delegacéo do servico que lhe é conferida pelo Poder Plblico em seu nome.

2. Os cartérios ou serventias ndo possuem legitimidade para figurar no polo passivo de demanda indenizatdria,
pois sdo desprovidos de personalidade juridica e judiciaria, representando, apenas, o espago fisico onde é
exercida a funcéo publica delegada consistente na atividade notarial ou registral.

3. llegitimidade passiva do atual titular do servico notarial ou registral pelo pagamento de débitos atrasados do
antigo titular.

4. Doutrina e jurisprudéncia acerca do tema, especialmente precedentes especificos desta Corte.

5. Recurso especial provido. (REsp 1177372, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Rel. p/ Acérddo Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, STJ, Data do Julgamento 28.06.2011, DJe 01.02.2012)
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limites de imputacdo dos efeitos deletérios gerados por seus atos ou sua conduta. Assim, a
responsabilidade civil dos notérios tem intima ligacdo com efeitos colaterais prejudiciais que
possam surgir nas politicas publicas ligadas a atividade notarial.

O servico notarial, como visto é de titularidade do Poder Publico, que atribuiu sua
execucao a particulares. A primeira questdo que surge na andlise da responsabilidade civil do
notério decorre da natureza publica do servico que presta, de como o ordenamento juridico
trata outros servicos publicos.

O Estado moderno teve inicio entre os séculos XIIl e XVI com o fim do regime
feudal e a ascensdo dos Estados Absolutistas (CROSSMAN, 1980, p. 18) .* Durante o
periodo absolutista, a teoria da responsabilidade civil que preponderava era a da
irresponsabilidade do Estado, consubstanciando nas maximas: “Le roi ne peut mal faire'®”; e
“The King can do no Wrong”.

Sir Willian Blackstone, em seus Comentarios as Leis da Inglaterra, esclarece que o
principio da irresponsabilidade do rei era um “necessario e fundamental principio da
Constituicdo Inglesa” (1765-1769, p. 255). O principio se lastreava em dois fundamentos:
primeiro, o Rei no exercicio de sua funcdo publica ndo pode ser responsabilizado por seus
atos, mas sim 0s seus ministros; e, segundo, que a prerrogativa da Coroa existe para o
beneficio do povo e ndo para lhe causar danos. A irresponsabilidade das a¢des estatais ndo era
absoluta, pois se mantinha aberta a via petitdria ao rei para aqueles que se julgassem
prejudicados. Nesse caso, 0 rei poderia determinar que seus juizes apreciassem a possivel
atuacdo errénea de seus agentes. O que se buscava tutelar, de todo modo, era a soberania
estatal.

A concepgdo da irresponsabilidade estatal sofreu em 8 de fevereiro de 1873 revés
historico, quando o Tribunal de Conflitos francés deliberou, no caso Blanco, que o Estado
deveria indenizar o pai de uma menina que foi atropelada por vagonete a servico de uma
manufatura tabagista estatal (FRANCA, 1873). Neste mesmo aresto, o Tribunal
administrativo também delimitou a sua competéncia, afastando a competéncia jurisdicional,
para julgar os casos envolvendo danos decorrentes de servigos publicos. Nao se aplicava mais

o direito civil, mas sim regras proprias a Administracéo.

% 0 longo periodo de trés séculos para a transicdo do Estado moderno deve-se a sua influéncia por multiplas
fontes e elementos, como afirma Richard Crossman: “O Estado-Nag¢&o surgiu menos por propésito humano, do
que por forcas cegas fora do controle do homem. E ele ndo se baseia em principios perfeitamente definidos, mas
em principios originados de determinadas mudancas econdmicas e sociais que ocorreram na Europa entre os
séculos X111 e XVI.” (CROSSMAN, 1980, p. 18)

100 «0 Rei ndo erra’. (Tradug&o Livre)
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O Estado passou entdo a responder pelos danos que causasse a terceiros. A analise
pelo Tribunal Francés era casuistica, as vezes se aproximando da responsabilidade civil regida
pelo Codigo Civil, outras vezes sendo mais benéfica para os cidaddos (FRANCA, 1873). Tais
precedentes da Corte Administrativa francesa foram fundamentais para a evolucdo da
responsabilizacdo estatal (VARELLA, 2006, p. 51). Dentre esses precedentes, além do caso
Blanco, hd outros de grande importdncia para a conformacdo da responsabilidade
administrativa, como leciona Cretella Junior (1970, p. 74-80), a exemplo do caso Rothschild
em 6 de dezembro de 1855, onde se delimitou a competéncia do Tribunal de Conflitos para
julgar os danos causados pelo Estado, o caso Pelletier, em 30 de julho de 1873, onde, pela
primeira vez, ficou clara a distin¢do entre falta pessoal e falta de servigo e o caso Cames, em
21 de julho de 1895, onde se consagrou a teoria do risco profissional.

Ap0s a superacao da fase de irresponsabilidade estatal, seguiu-se a responsabilidade
estatal transubjetiva, em decorréncia do avanco das ideologias do individualismo liberal do
século XIX, como assinala Vilson Alves (2001, p. 70). Separavam-se 0s atos estatais entre
atos de impérios e atos de gestdo. No magistério de Hely Lopes Meirelles (2000, p. 155-156),
0s atos de império eram caracterizados pelo exercicio da soberania estatal, enquanto nos atos
de gestdo ndo haveria a supremacia da Administracdo sobre os destinatarios. Nos primeiros
atos, ainda em decorréncia da tutela a soberania, haveria a irresponsabilidade estatal, ja no
segundo tipo de atos, atos de gestdo, o Estado poderia responder pelos danos que causasse.

Ap0s severas criticas a irresponsabilidade do ente estatal, mesmo por seus atos de
império, ganhou forca a teoria subjetiva, na qual a responsabilidade estatal se d& de forma
semelhante ao Direito Civil, assinala Cretella Janior (1970, p. 54). A soberania estatal deixou
de ser elemento justificador para a irresponsabilidade estatal.

O proximo passo na evolugdo da responsabilidade estatal foi o surgimento das
teorias objetivas. As teorias objetivas afastavam-se das subjetivas por desconsiderar a teoria
da culpa para a caracterizagdo da responsabilidade. A responsabilidade do ente estatal, para as
teses objetivas, deve ser aferida independentemente da idéia de culpa, deve fundar-se
primordialmente no dano e no nexo causal com a atividade estatal.

Trés sdo as principais teorias objetivas sobre a responsabilidade estatal: culpa
administrativa, risco administrativo e risco integral.

Para Helly Lopes (2000, p. 597), a teoria da culpa administrativa assinalou a
migracao da teoria subjetiva para a do risco administrativo. A teoria da culpa administrativa
pode ainda ser chamada de teoria do acidente administrativo ou da falta impessoal do servico
publico (NETO, 2000, p. 107).
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A culpa na teoria da culpa administrativa ndo € a mesma culpa da teoria subjetiva.
Abandona-se a culpa em seu sentido repreensivo, vinculada a acdo de um sujeito, tendo em
vista a sua vontade, para se adotar uma culpa administrativa ou anénima. O servico publico
deve ser prestado de forma correta, se ndo for, o Estado fica responsavel por indenizar os
prejuizos decorrentes. A situacdo da vitima é melhor do que no caso da teoria subjetiva, pois
ndo precisa mais provar a culpa do agente publico. Todavia, terd que provar a ma prestacdo do
servico publico, também chamada de falta do servico (fault du servige), e o vinculo desse mal
procedido com os danos dele advindo para o autor.

Contudo, a presenga do elemento subjetivo da culpa ainda tornava, em muitos casos,
dificil a responsabilizagdo do ente publico em decorréncia da ardua tarefa probatoria por parte
do particular lesado. Novamente, com viés protetivo do cidaddo, a responsabilidade
modificou-se, surgindo as teorias do risco: risco administrativo e risco integral. O fundamento
para a responsabilizacdo do Estado passou a ser o risco que suas atividades geram e se lastreia
no “principio dos 6nus e encargos publicos” (CRETELLA JUNIOR, 1970, p. 71). Se a
atividade estatal visa uma melhora na vida de todos, ndo seria justo imputar o prejuizo a
alguns em prol de toda a coletividade. O beneficio gerado a todos pela atuacéo estatal pode
gerar prejuizos a individuos determinados. Estes prejuizos terdo que ser, portanto, suportados
pela coletividade por meio da responsabilizacéo estatal. Procura-se uma reparticdo eqitativa
dos dnus e encargos publicos.

Nosso ordenamento juridico, art. 37, 86° da Constitui¢do, adotou a teoria do risco
administrativo, conforme entendimento sedimentado no STF: RE-AgR 418566 ** ou RE
505393 %2, Motivo pelo qual, a Administracdo publica é responséavel pelos danos causados na
prestacdo de servigos publicos, independente da caracterizacdo de culpa ou dolo por seus
prepostos. Portanto, um servigo publico prestado pela Administracdo pablica estad sujeita a
responsabilidade na forma do risco administrativo.

O art. 37, 86° da Constituicdo estendeu o risco administrativo também para os
servicos publicos prestados por particulares. A questdo é se 0 servigo notarial, por ser um
servico publico e ser prestado por particulares, estaria sujeito a responsabilidade na forma do

risco administrativo. O STJ em recente precedente parece simbolizar a adocdo da

101 RE-AgR 418566 PB, Re. Ministro Gilmar Mender, Segunda Turma, Data do Julgamento 26.02.2008, DJe-
055 Divulg 27.03.2008. Public. 28.03.2008.

192 RE 505393 PE, Rel. Ministro Septlveda Pertence, Primeira Turma, Data do Julgamento 26.06.2007, DJe 117,
Divulg 04.10.2007, Public 05.10.2007, DJ 05.10.2007.
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responsabilidade objetiva aos notarios, como se manifestou a Terceira Turma do Tribunal no
REsp 1134677.1%

Entretanto, hd a impossibilidade ontolégica da utilizacdo do art. 37, 86° da
Constituicdo Federal. A introducdo pela Emenda 1/69 da atividade notarial na esfera
constitucional foi seguida pela Carta Magna de 1988, que inovou em relagdo a Constituigéo
anterior ao consolidar a normatizacdo da atividade em um U0nico artigo de forma
individualizada. O atual dispositivo constitucional, além de delimitar a natureza juridica do
servico notarial em seu caput, imp0s a responsabilizacdo dos notarios por lei especifica por
disposicdo expressa de seu §1°. Esta tarefa regulatdria foi cumprida pelo art. 22 da Lei n°
8.935/1994.

Destarte, se a norma constitucional delega a legislacdo infraconstitucional a
regulamentacdo da responsabilidade dos notarios, é, por obvio, que o 86° do at. 37 ndo é
aplicavel de pronto. Admitir a aplicabilidade do art. 37, 86°, aos notérios torna letra morta o
art. 236, §1°, afrontando assim a regra hermenéutica que imp&e maxima aplicabilidade aos
dispositivos constitucionais.

Outro motivo exegético que repele a aplicacdo do risco administrativo da atividade

notarial é seu conteddo teleoldgico. O risco administrativo foi a solucéo criada pelo Tribunal

1% DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO REGISTRADOR PUBLICO. LAVRATURA DE
ASSENTO DE NASCIMENTO COM INFORMAGCOES INVERIDICAS. FALHA NA PRESTACAO DO
SERVICO. FILHA PRIVADA DO CONVIVIO MATERNO. DANOS MORAIS. VALOR DA
COMPENSACAO. MAJORACAO.

1. A doutrina e a jurisprudéncia dominantes configuram-se no sentido de que os notarios e registradores devem
responder direta e objetivamente pelos danos que, na préatica de atos préprios da serventia, eles e seus prepostos
causarem a terceiros. Precedentes.

2. Da falta de cuidado do registrador na pratica de ato proprio da serventia resultou, inequivocamente, a
coexisténcia de dois assentos de nascimento relativos @ mesma pessoa, ambos contendo informagdes falsas. Essa
falha na prestacio do servigo, ao ndo se valer o registrador das cautelas e préaticas inerentes & sua atividade,
destoa dos fins a que se destinam os registros publicos, que sdo os de "garantir a publicidade, autenticidade,
seguranga e eficacia dos atos juridicos", assim como previsto no art. 1° da Lei n.° 8.935, de 1994.

3. O dano moral configurou-se ao ser privada a vitima, ao longo de sua infancia, adolescéncia e inicio da vida
adulta, do direito personalissimo e indisponivel ao reconhecimento do seu estado de filiagdo, conforme disposto
no art. 27 do ECA, desrespeitando-se a necessidade psicoldgica que toda a pessoa tem de conhecer a sua verdade
bioldgica. Consequentemente, foi despojada do pleno acesso a convivéncia familiar, o que Ihe tolheu, em termos,
o direito assegurado no art. 19 do ECA, vindo a lhe causar profunda lacuna psiquica a respeito de sua identidade
materno-filial.

4. E da esséncia do dano moral ser este compensado financeiramente a partir de uma estimativa que guarde
alguma relacdo necessariamente imprecisa com o sofrimento causado, justamente por inexistir formula
matematica que seja capaz de traduzir as repercuss@es intimas do evento em um equivalente financeiro.
Precedente.

5. Para a fixacdo do valor da compensacao por danos morais, sdo levadas em consideragdo as peculiaridades do
processo, a necessidade de que a compensacdo sirva como espécie de recompensa a vitima de sequelas
psicolégicas que carregard ao longo de toda a sua vida, bem assim o efeito pedagdgico ao causador do dano,
guardadas as propor¢des econbmicas das partes e considerando-se, ainda, outros casos assemelhados existentes
na jurisprudéncia. Precedentes.

6. Recurso especial provido. (REsp 1134677, Rel. Ministro Nancy Andrighi, Terceira Turma, STJ, Julgamento
07.04.2011, DJe 31.05.2011) grifamos
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de Conflitos francés para resguardar o administrando contra interferéncias prejudiciais da
acdo estatal em prol do bem publico. Ele se baseia no equilibrio beneficio/6nus. E inexigivel
ao particular prejudicado ter de absorver prejuizos decorrente de atividade ou ato que gere
beneficio para toda a coletividade.

O primeiro fundamento para a responsabilidade objetiva estatal reside na
“disparidade de armas” existentes entre os particulares e o ente publico. Tal fundamento teve
grande repercussdo para a transi¢ao das teorias subjetivas da responsabilidade estatal para as
teorias objetivas. Ele consiste na impossibilidade ou na dificuldade do particular provar a
existéncia de culpa do agente publico para se ver ressarcido do dano causado. O ente estatal
pode se utilizar da maquina administrativa, detentora de grande nimero de integrantes e de
vultosos recursos, para provar, de maneira mais facil e verossimil, a ocorréncia ou nao da
culpa de seu agente. Neste caso, 0 que teriamos é a transferéncia do 6nus probatorio do
particular prejudicado para o Estado. O particular continuaria com o encargo de provar o
prejuizo e o dano, mas ndo mais o de provar a culpa, tarefa que seria transferida ao Estado,
quem deveria afastar a existéncia da culpa, provando a retiddo da conduta de seu agente ou a
existéncia de excludentes de responsabilidade.

A inversdo do 6nus probatério da culpa ndo se apresenta mais como argumento
legitimo para a responsabilidade estatal. A evolugcdo no campo da responsabilidade civil
afastou a idéia de culpa no dever estatal de reparar. O risco administrativo dispensa a
existéncia de culpa para a obrigacdo do ente publico de indenizar particulares prejudicados
por sua atividade, motivo pelo qual torna vetusto o fundamento da disparidade entre o Estado
e o particular. Entretanto, esse argumento as vezes continua a ser alegado e, caso aceito, serve
para afastar o risco administrativo da responsabilidade civil do notério.

A Constituicdo Federal deixa claro, em seu art. 236, que: “Os servi¢os notariais e de
registro sao exercidos em carater privado, por delegacdo do Poder Publico”. O mero fato de
prestar um servico publico ndo torna o notario parte integrante da maquina administrativa,
apesar de posicionamentos que o considerem um servidor publico, mas que, como visto, ndo
prospera mais em nosso ordenamento juridico. O notério, como particular, estd em nivel de
igualdade com os utentes de seu servico, motivo pelo qual afastaria a aplicabilidade do
fundamento da *“disparidade de instrumentos” eventualmente justificador do risco
administrativo.

O segundo argumento reside no principio da igualdade dos énus e encargos sociais.
A responsabilizacdo dos entes publicos de forma objetiva sustenta o principio da isonomia.

Longe da adocdo da faceta positiva da isonomia, ampliando os beneficios para aqueles que
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foram excluidos, a isonomia perante os énus do servigo publico busca a reparticdo dos
prejuizos gerados. Os servicos publicos visam gerar um beneficio social que, em Gltimo caso,
beneficiara toda a sociedade. Todavia, algumas vezes a implementacdo do servico implica
danos a pessoas especificas. Tais danos, caracterizados pela sua especificidade e
anormalidade, implicam na responsabilizagdo dos beneficiados pelos 6nus de seu beneficio.
Ou seja, a sociedade, beneficiada pelo servigo social, terd que arcar com o prejuizo. E uma
forma de responsabilizacdo da sociedade é justamente a responsabilizacdo do Estado. A fim
de evitar a oneracao de um individuo em prol do coletivo, o Estado assume o dever de reparar
e desta forma socializa o dano, socializando o risco da atividade.

A isonomia perante os encargos publicos afasta cabalmente o risco administrativo da
responsabilidade notarial. Ao se transferir o énus do servigo do particular prejudicado para o
notario, a sociedade, beneficiaria ultima do servico publico, permanecera desonerada. Havera
apenas a alteragdo do dever de suportar o dano entre um particular para outro. O risco
administrativo, pelo argumento da isonomia perante os encargos publicos, ndo é capaz de
justificar a responsabilizacdo objetiva dos notarios. Afastado o risco administrativo da
responsabilizacdo do notario, resta saber qual seria a natureza de sua responsabilidade civil.

A resposta ao questionamento inicia-se pela andlise historica do tema. A Carta
Magna de 1824 ndo previa qualquer responsabilidade civil ao notario. O que mais se
aproximava era o dever de prestar socorro constante em seu art. 179, XXXI. Todavia, como
adverte Amaro Cavalcanti (1905, p. 8325) esse dever ainda ndo fundamentava uma
socializacdo dos danos. A responsabilizagdo dos funcionarios publicos dava se em
decorréncia da legislagéo infraconstitucional.

No periodo imperial, surgiu o primeiro dispositivo a tratar sobre a responsabilidade
do notario, art. 29 do Decreto 482 de 1846'%. O dispositivo era pouco elucidativo, apenas
remetendo a regra do neminem laedere'®. Dessarte, a regra aplicada era a da responsabilidade
civil propriamente dita. O notario respondia pelo dano da mesma forma que qualquer
particular deveria responder pelos danos que causasse de forma subjetiva. O art. 98 do

Decreto 370 de 2 de maio 1890"°° manteve a mencéo a regra geral do dever de indenizar pelos

104 Decreto 482 de 1846: “Art. 29. Os Tabellides do Registro geral das hypothecas sio responsaveis s partes,
pelos damnos que lhes causarem, além de incorrerem nas penas que competirem, por suas omissdes, erros e
prevaricacdes, e de poderem ser processados, como estellionatarios, ou como complices de este crime, nos casos
em que nelle incorrerem.”

195 principio romano que implicava no dever geral de ressarcir por danos causados a terceiros.

1% Decreto 370 de 2 de maio de 1890

Art. 98. Essas penas disciplinares ndo eximem os officiaes da responsabilidade criminal ou civil, em que
incorrerem pelos seus actos, quando principalmente delles resulte falsidade ou nullidade, com prejuizo das
pessoas interessadas no registro.
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danos causados e apresentou hipotese exemplificativa, quando o notério praticasse ato que
resultasse em falsidade ou nulidade, com prejuizo as pessoas interessadas no registro.
Posteriormente, 0 Decreto 18.542, de 24 de dezembro de 1928, em seu art. 37'%, deixou clara
a natureza subjetiva da responsabilidade civil do notario. Para ser obrigado a reparar 0s danos
causados, seria necesséria a presenca de culpa ou dolo seu, de seus prepostos e substitutos.
Redacdo parecida foi adotada pelo Decreto 4.857, de 9 de novembro de 1939, em seu art.
37'% Em 1973, a Lei de Registros Publicos manteve a légica do sistema em considerar a
responsabilidade civil do notario como subjetiva'®. Ele s6 poderia ser responsabilizado por
seus atos caso presente culpa ou dolo no desempenho da funcdo. Durante a vigéncia das
normas anteriores, o entendimento preponderante sobre a natureza juridica dos notarios
considerava-os funcionarios publicos. Aplicava-lhes inimeros institutos proprios dos agentes
estatais, a exemplo da aposentadoria compulsoria.

Entretanto, com o advento da Constituicdo Federal, em 1988, o constituinte deixou
claro que os servicos registrais sdo exercidos por meio de delegacdo, art. 236, e, no §1°,
atribuiu a delimitacdo da responsabilidade civil dos notarios a lei ordinaria. Em relagédo a essa
atribuicédo, defende Hércules Benicio (2005, p. 262-263) que o constituinte pretendeu afastar a
aplicabilidade da responsabilidade delimitada no art. 37, 86°, da CF, permitindo ao legislador
patrio tratar do modo que entendesse adequado.

O legislador péatrio, em 1994, a fim de dar aplicabilidade ao dispositivo
constitucional, editou a LNR que, em seu art. 22, trata da responsabilidade dos notéarios e
registradores. “Os notarios e oficiais de registro responderdo pelos danos que eles e seus
prepostos causem a terceiros, na pratica de atos proprios da serventia, assegurado aos
primeiros direito de regresso no caso de dolo ou culpa dos prepostos.”

O dispositivo se assemelha a redagdo do art. 37, 86° da CF, o que levou alguns
doutrinadores a considerar que o Estatuto dos Notarios e Notarios teria rompido com a
corrente anterior e adotado a responsabilidade objetiva, tese defendida por Yussef Said Cahali
(1996, p. 348). O julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2602-0 MG, julgada

197 Decreto 18.542 de 1928: Art. 37. Além dos casos expressamente consignados, os officiaes serdo civilmente
responsaveis por todos os prejuizos que, por culpa ou dolo, causarem ou seus prepostos e substitutos, estes
guando de sua indicacdo, aos interessados no registro.

108 Decreto 4.857 de 1939: Art. 37. Alem dos casos expressamente consignados, os oficiais serdo civilmente
responsaveis por todos os prejuizos que, por culpa ou dolo, causarem, pessoalmente, ou por seus prepostos e
substitutos, estes quando de sua indicacdo, aos interessados no registro.

Paragrafo Unico. A responsabilidade civil independera da criminal, pelos delitos que praticarem.

109 | ei n° 6.015 de 1973: Art. 28. Além dos casos expressamente consignados, os oficiais sdo civilmente
responsaveis por todos os prejuizos que, pessoalmente, ou pelos prepostos ou substitutos que indicarem,
causarem, por culpa ou dolo, aos interessados no registro.
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em 24 de novembro de 2005°

, afastou a natureza de funcionéario publicos dos notérios e
aproximou-os de um regime de delegatario publico propriamente dito, o que colaborou para o
entendimento da aplicabilidade do art. 37, 86° da Constituicdo Federal. A questdo envolvida
na acdo ndo era exatamente a responsabilidade dos notarios, mas a aplicabilidade a eles da
aposentadoria compulsoria do art. 40, 81°, | da CF.

Em decorréncia da EC n° 41/2003, o caput do art. 40 foi modificado, estabelecendo
a aplicabilidade da norma aos servidores titulares de cargos efetivos. Tendo em vista esta
alteracdo, por maioria 0 Pretorio Excelso entendeu ndo se aplicar a norma aos notarios,
entendimento que, posteriormente, consolidou-se no entendimento de que os notarios nao
seriam servidores publicos pela nova Constituicdo Federal. Afastada a natureza de servidores
publicos dos notarios pela via jurisprudencial, solapou-se o maior argumento a favor da
responsabilidade subjetiva.

Se a idéia da responsabilizacdo objetiva ganhava forca ap6s 1994, a edicdo da Lei de
Protesto, Lei n® 9.492, de 10 de setembro de 1997, aproximou a vontade do legislador a teoria
subjetiva. A Lei de Protesto, em seu art. 38, deixa clara a responsabilidade do tabelido de
protesto somente quando este ou se preposto procedessem com culpa ou dolo. A obscuridade
da LNR somada a defini¢do precisa da responsabilidade subjetiva da Lei n® 9.492/97 e a
isonomia entre os tabelides e oficiais de registros implica na atual responsabilidade subjetiva
dos notarios. Contudo, como comentado alhures, a Constituicdo Federal ndo impede que o
legislador ordinario venha, no futuro, adequando a matéria a tendéncia de expansdo das
teorias de risco, atribuir a responsabilidade objetiva aos notarios.

Ndo obstante ser subjetiva e pessoal a responsabilidade dos notarios, eles sdo
responsaveis pelos atos de seus prepostos, como deixa claro o final do art. 22 da LNR. Dita
responsabilidade por fato de terceiros deve ser interpretada em conjugacao aos arts. 932, 11,
933 e 934 do Cadigo Civil. O novel diploma civel implica na responsabilizacdo objetiva dos
empregadores pelos atos praticados por seus prepostos. Portanto, o particular lesado por um
ato notarial ndo precisa provar a culpa in eligendo ou vigilando™* do notéario. Basta provar a
conduta culposa do preposto para pedir diretamente do notario o ressarcimento. O notéario, por
sua vez, apos indenizar a vitima, podera ir regressivamente contra seu funcionario.

Deve-se ressaltar que a responsabilidade objetiva dos notarios por seus prepostos
n&o altera sua responsabilidade subjetiva frente a terceiros. Na prestacdo do servigo, a relagao,

10 AD| 2602-0 MG. Rel. Originario Ministro Joaquim Barbosa. Rel. para o Acérddo Ministro Eros Grau.
Tribunal Pleno. STF. Data de julgamento 24.11.05. DJ 31.03.2006.
111 cylpa decorrente, respectivamente, da ma designacdo de tarefa a terceiros e do dever de vigilancia.
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guando executada por empregados do notario, passa a ser triangularizada: utente, empregado
e notério. H4 um vinculo formado entre o utente e a serventia como um todo e outro vinculo
entre 0 notario e 0 empregado. A responsabilidade objetiva do notario, em relacdo aos atos
praticados pelo seu preposto, em decorréncia dos arts. 932, 11l e 934 do Cddigo Civil, da
coesdo a prestacdo do servico, atraindo a responsabilizacdo do ato diretamente para a pessoa
do titular da atribuicdo. Contudo, tal responsabilidade objetiva n&o desnatura a
responsabilidade subjetiva entre o notario e o utente, mas apenas comunica 0s requisitos da
responsabilizacdo a conduta do preposto. O notario s6 podera ser responsabilizado quando o
utente comprove que houve uma conduta culposa ou dolosa de quem produziu o ato. A
comprovacdo da culpa ou dolo na prestacdo do servico permite ao particular prejudicado
exigir o ressarcimento diretamente pelo titular da atribuicdo, mesmo que a culpa ndo fosse
sua, mas de seu preposto.

A natureza juridica do servico notarial também imp&e de per si o afastamento da
responsabilidade objetiva e adocdo da espécie subjetiva. O notéario desempenha atividades
assemelhadas ao juiz e ao advogado: ao juiz quando lavra atos tipicos da jurisdicdo voluntaria
e ao advogado nos demais casos no qual presta consultoria e auxilia as partes a celebrarem
seus negocios juridicos.

Com a edicdo da Lei n® 11.441/07, o legislador atribuiu ao notério a possibilidade de
celebrar separagdes, divorcios e inventarios, atividades desempenhadas anteriormente com
exclusividade pelo juiz. Acontece que o Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia mansa
e pacifica na aplicacdo da responsabilidade subjetiva ao Estado quando referente a atos
praticados por juizes, segundo precedentes de ambas as turmas do Supremo Tribunal
Federal.*?

Portanto, a Corte Constitucional tem forte corrente jurisprudencial que adota a

responsabilidade subjetiva para atos do Poder Judiciario. Seria contrasenso aplicar-se espécie

12 RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. ATO DO PODER JUDICIARIO. O principio da
responsabilidade objetiva do Estado ndo se aplica aos atos do Poder Judiciario, salvo 0s casos expressamente
declarados em lei. Orientacdo assentada na jurisprudéncia do STF. Recurso conhecido e provido. (RE
219.117/PR Rel. Ministro Ilmar Galvdo, Primeira Turma, Supremo Tribunal Federal, Data do Julgamento
03.08.1999, DJ 29.10.1999)

Acdo de indenizagdo por dano moral decorrente de ato do Poder Judiciario: responsabilidade subjetiva do
Estado: recurso extraordindrio: descabimento: Sumula 279. (Ag. Reg. no RE 440.393/SC Rel. Ministro
Sepulveda Pertence, Primeira Turma, Supremo Tribunal Federal, Data de Julgamento 23.08.2005, DJ
16.09.2005)

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELOS
ATOS DOS JUIZES. C.F., art. 37, § 6°. I. — A responsabilidade objetiva do Estado ndo se aplica aos atos dos
juizes, a ndo ser nos casos expressamente declarados em lei. Precedente do Supremo Tribunal Federal. Il. - RE
provido. Agravo Improvido. (Ag. Reg. no RE 228.035/SC, Rel. Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma,
Supremo Tribunal Federal, Data do Julgamento 10.02.2004, D.J. 05.03.2004)
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de responsabilidade distinta para ato da mesma natureza. Aceitar a responsabilidade objetiva
do servigo notarial € afirmar que um erro cometido pelo juiz em inventério judicial tem menor
protecdo que um erro cometido por um notario. Se o notario tivesse responsabilidade objetiva,
interessados que viessem realizar inventario ou divorcio por intermédio de notario teriam
maior protecdo do ordenamento juridico do que aqueles que se socorressem do Judiciério.
Alids, Gagneraux (1834, p. 10) chegou a afirmar que os notéarios sdo como “juizes da

jurisdicdo voluntaria”'*®

0 que se afirma como muito pertinente ao tratar-se de inventarios e
divorcios extrajudiciais em nosso ordenamento juridico.

Os atos notariais que ndo possuem equivalente no Poder Judiciario podem ser
equiparados aos atos praticados pela advocacia. Nem todo ato lavrado por notario é restritivo
a sua atividade. A maior parte dos contratos que podem ser celebrados em uma serventia
notarial também podem ser praticados por advogados. Tanto notarios quanto advogados
podem auxiliar interessados a lavrarem contrato de locacéo. Esta espécie contratual ndo exige
a forma puablica, contudo também n&o a rejeita. Pode-se utilizar tanto instrumentos privados
como publicos para a formalizacao desta espécie contratual. Resta a pergunta, um contrato de
locacéo lavrado por notério diferiria de um contrato celebrado por advogado?

A Constituicdo Federal reconhece na advocacia um servigo essencial & condugédo do
Estado Democratico de Direito, pois, nos termos de seu art. 133, dispbe: “O advogado é
indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no
exercicio da profissdo, nos limites da lei.” A lei regulamentadora da atividade foi editada em
em 4 de julho de 1994, Lei n° 8.906/94 — Estatuto da Advocacia. O Estatuto da Advocacia, de
forma curta e clara, delimitou a responsabilidade do advogado nos seguintes termos: “Art. 32.
O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou
culpa.” Portanto, responde o advogado de forma subjetiva pelos atos que praticar.

Por simetria as atividades constitucionalmente previstas, 0 servico notarial e a
advocacia, é necesséria a imputacdo de responsabilidade subjetiva ao notario por danos
decorrentes de ato notarial que formalize contrato sem a obrigatoriedade da forma puablica.
Ambos, notario e advogado, séo atividades de alto interesse social, remunerados pelos utentes

de seus servicos e de regime concorrencial mitigado.

13 «| es notaires, sous la législation actuelle, sont les magistrats ou les ministres de la juridiction volontaire. Ils
exercent, dans cette juridiction, des fonctions absolument semblables a celles qui sont attribuées aux juges dans
la jurisdiction contintieuse. Pour les affaires litigieuses, portées devant les tribunaux, les juges déclarent
I’intention de la loi, et en font I’application aux différens caas qui leur sont soumis. Dans I’acte que recoit un
notaire, cet officier constate la loi particuliére que s’ imposent les contractans qui paraissent devant lui. Les juges
et les notaires disent CE qui est devenu um droit ceux-ce par la volonté spéciale des contractans, ceux-la par la
volonté générale de la loi: jus dicunt, d’ou vient le mot juridiction.” (GAGNERAUX, 1834, p. 10)
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Em resumo, apesar de corrente jurisprudencial que atribua ao notario a
responsabilidade objetiva, varios sdo os fatores que justificam a responsabilidade subjetiva do
notario por seus atos: a incompatibilidade dos elementos do risco administrativo em relacéo
ao regime de delegacéo previsto na Constituicdo Federal de 1988 para a atividade notarial; a
existéncia de previsdo constitucional distinta atribuindo a questdo a legislacdo
infraconstitucional; o tratamento histérico dado ao tema pelo legislador infraconstitucional; a
imprecisdo da norma constante na LNR e a melhor delimitacdo do tema por regulamentacéo
posterior mais clara, Lei n°® 9.492 de 1997; e a equivaléncia de parte da atividade as
atribui¢Bes do Poder Judiciério e a advocacia, ambos regidos pela responsabilidade subjetiva.

A manutencdo da teoria subjetiva de responsabilidade para os atos praticados por
notarios implica na pessoalidade do seu dever de reparar. Baseada no carater personalissimo
da responsabilidade civil do notario, a Terceira Turma do STJ, EDcl no REsp 443.467™* e
REsp 696.989 - PE'™, ja decidiu que o dever de indenizar ndo se transfere aos novos titulares
da serventia. Posicionamento perfilado também pela Quarta Turma na prolacdo do REsp
545.613 - MG™®.

Se a responsabilidade civil do notario deve ser subjetiva, resta a questdo de eventual
prejuizo aos particulares utentes do servico. Como visto, o Estado ao prestar um servico
publico diretamente responde de forma objetiva por eventuais prejuizos causados a
particulares. Ao delegar a atividade notarial, que é publica, aos particulares, o Estado nao
pode se esquivar de sua responsabilidade originaria, devendo, portanto, manter sua
responsabilidade objetiva, resguardado, obviamente, seu direito de regresso contra o titular da
serventia a quem delegou o exercicio da atividade.

Duas passam a ser as formas de terceiros prejudicados terem seus prejuizos
ressarcidos: responsabilizar diretamente o notario por ato danoso decorrente de culpa ou dolo,
responsabilidade subjetiva; ou demandar contra o Estado, titular do servico prestado,
independentemente de dolo ou culpa, responsabilidade objetiva, cabendo o Estado demandar

regressivamente contra 0 notario caso este tenha agindo com dolo ou culpa.t*’

14 EDcl no REsp 443.467, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, STJ, Data do Julgamento 18.10.05, DJ
21.11.05.

15 REsp 696.989 — PE, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, STJ, Data do Julgamento 23.05.06, DJ, DJ
27.11.06.

16 REsp 545.613, Rel. Ministro César Asfor Rocha, Quarta Turma, STJ, Data do Julgamento 08.05.07, DJ
29.06.07.

17 «Tabeligo. Titulares de Oficio de Justica. Responsabilidade civil. Responsabilidade do Estado. CF, art. 37, §
6°. Natureza estatal das atividades exercidas pelos serventuarios titulares de cartorios e registros extrajudiciais,
exercidas em carater privado, por delegacdo do Poder Publico. Responsabilidade objetiva do Estado pelos danos
praticados a terceiros por esses servidores no exercicio de tais funcdes, assegurado o direito de regresso contra o
notario, nos casos de dolo ou culpa.” (RE 209.354-AgR, Rel. Ministro Carlos Velloso, julgamento em 2-3-
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3 A atividade notarial e a tributagcao

O notéario se relaciona com a tributacdo estatal de trés formas: cobrando os
emolumentos que lhe sdo devidos; fiscalizando o pagamento pelas partes de outras espécies
tributarios decorrentes da pratica do ato; e pagando os tributos nos quais o proprio notario € o

contribuinte.

3.1 Financiamento da atividade notarial.

A atividade notarial, como servico publico prestado & sociedade tem seu custo,
que deve ser estipendiando pelo utente. Denomina-se por emolumento o valor cobrado pelo
servico notarial. A atividade notarial, historicamente exercida em carater privado, mantém-se
cobrando dos utentes de seu servico um valor pecuniario, 0os emolumentos. A etimologia do
termo emolumentos remete ao termo latino emolumentum.i que significava a “quantia paga ao
moleiro para moer o grdo; ganho, vantagem” (HOUAISS, 2009). O termo era usado como
forma de designar o pagamento feito a um servico de indole coletiva, a moagem dos gréos,
mas facilmente individualizavel. Nesse ponto, a utilizacdo do termo também para a atividade
notarial perece de grande pertinéncia. O servi¢o notarial é de interesse geral, haja vista a
segurancga e confiabilidade que geram no seio social, mas, a0 mesmo tempo, pode facilmente

ser delimitado o interessado direto pelo servico, o seu utente do servico.

A natureza dos emolumentos segue a sina do servigo ao qual esta vinculado. Desta
forma, se ndo é uma tarefa facil de se delimitar qual a natureza do servi¢o notarial e mesmo
guando delimitada ela tende, as vezes, a se transmutar, 0s emolumentos também ndo tem sua
natureza definida de forma simples e tranquila™®. Todavia, o Supremo Tribunal Federal
possui uma densa e extensa jurisprudéncia a respeito dos emolumentos e de suas

caracteristicas.

1999, Segunda Turma, DJ de 16-4-1999.) No mesmo sentido: RE 551.156-AgR, Rel. Ministro Ellen Gracie,
julgamento em 10-3-2009, Segunda Turma, DJE de 3-4-20009.

118 Essa natureza dibia dos emolumentos fica muito clara na Representacdo n° 891-GB, Rel. Ministro Djaci
Falcdo, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, julgamento 13.06.1973, DJ 23.11.1973. Naquele precedente
discutiu-se a natureza juridica dos emolumentos a fim de se verificar a possibilidade do Estado da Guanabara
impor um teto remuneratério aos notarios. O relator entendeu que a espécie tributaria seria a de taxa, contudo o
Ministro Aliomar Baleeiro ressalvou que as custas tratariam mais de uma categoria histérica do que de uma
categoria juridica ou fiscal.



92

No julgamento da Representacdo n°® 1094-5 S&o Paulo''®, o Pleno do Supremo
Tribunal de Federal firmou o entendimento de que os emolumentos devidos a atividade
notarial ndo sdo precos publicos, mas sim taxa, especie tributaria. Nesse precedente, Sao
Paulo havia aumentado entre 100% e 300% o valor dos emolumentos com a edi¢do do
Decreto n° 16.685, de 26 de fevereiro de 1981, do Governo do Estado de Sdo Paulo, préatica
gue vinha sendo feita desde a 1970 no Estado. Os argumentos do Governo do Estado foram
de que o Decreto apenas atualizava os valores dos emolumentos e de que os emolumentos ndo
visavam remunerar a prestacdo judicial, mas somente 0s servi¢cos cartorarios prestados por
auxiliares da justica. O relator Ministro Soares Munoz entendeu que as custas seriam um
tertium genus em relagdo aos pregos publicos e as taxas, ndo sendo aplicavel o principio da
legalidade como o era para as varias espécies tributarias. Entretanto, o relator foi vencido e o
entendimento que se fixou na Corte Suprema foi o de que os emolumentos constituem espécie
tributaria de taxa, estando, portanto, sujeito ao principio da legalidade'®®. O aumento das
custas deveriam ter sido precedida por lei.

119 RP 1094-5 SP, Rel. Ministro Soares Munoz, Rel. para Acérddo Ministro Moreira Alves, Tribunal Pleno,
Supremo Tribunal Federal, Julgamento 08.08.1984, DJ 04.09.1992, PP 14090.

1200 entendimento de que os emolumentos notariais séo da espécie tributaria taxa mantém uma simetria com um
caso julgado recentemente a época na qual o Pleno havia firmado o posicionamento que as custas judiciais
tinham natureza também de taxa, mesmo apo6s a alteragao introduzida pela Emenda Constituicional n® 7 de 1977
a Constituicdo Federal de 1967/69. Representacdo n°® 1077, Rel. Ministro Moreira Alves, Tribunal Pleno,
Supremo Tribunal Federal, Julgamento 28.03.1984, DJ 28.09.1984. Ementa: “TAXA JUDICIARIA. TAXA
JUDICIARIA E TRIBUTO DA ESPECIE TAXA. ESSA NATUREZA JURIDICA NAO FOI ALTERADA
COM A EDICAO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 7/77. SE A TAXA JUDICIARIA, POR
EXCESSIVA, CRIAR OBSTACULO CAPAZ DE IMPOSSIBILITAR A MUITOS A OBTENCAO DE
PRESTACAO JURISDICIONAL, E ELA INCONSTITUCIONAL, POR OFENSA AO DISPOSTO NA PARTE
INICIAL DO PAR-4. DO ARTIGO 153 DA CONSTITUICAO. REPRESENTACAO JULGADA
PROCEDENTE EM PARTE, PARA DECLARAR-SE A INCONSTITUCIONALIDADE DAS EXPRESSOES
"DOS PROCURADORES DO ESTADO NOS CASOS PREVISTOS NESTE CAPITULO, BEM COMO
SOBRE TODOS 0OS ATOS EXTRA-JUDICIAIS PRATICADOS POR TABELIAES, OFICIAIS DE
REGISTROS PUBLICOS, DE DISTRIBUICAO E DE PROTESTOS DE TITULOS, DAS SERVENTIAS
OFICIALIZADAS OU NAO" E "OU PELOS SERVENTUARIOS, CONFORME PREVISTO NESTE
ARTIGO" DO CAPUT DO ARTIGO 112; DOS PARAGRAFQOS 1., 2. E 3. DESSE MESMO ARTIGO 112;
DO INCISO VIII DO ARTIGO 114; DO ARTIGO 118 E DE SEUS PARAGRAFOS; DO ARTIGO 123; DO
ARTIGO 124; DO ARTIGO 125 E DE SEUS PARAGRAFQOS; DO ARTIGO 129; DOS INCISOS | E 111, E
DAS EXPRESSOES "OU CONFESSADA EM PEDIDO JA EXISTENTE" DO INCISO IlI, TODOS DO
ARTIGO 130; DO ARTIGO 133; DO ARTIGO 134, CAPUT E INCISOS; TODOS ELES NA REDACAO
DADA PELA LEI 383, DE 4 DE DEZEMBRO DE 1980, DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, A QUAL
ALTEROU A QUE VINHA DO DECRETO- LEI 403, DE 28 DE DEZEMBRO DE 1978 E DA LEI 289, DE 5
DE DEZEMBRO DE 1979, QUE JA HAVIAM MODIFICADO O DECRETO-LEI 5, DE 15 DE MARCO DE
1975, DO MESMO ESTADO; E E INCONSTITUCIONAL, POR FIM, O ARTIGO 3. DA PROPRIA LEI 383,
DE 4 DE DEZEMBRO DE 1980, ACIMA REFERIDA.”
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Assim, o Supremo Tribunal Federal entende de forma pacifica que o0s
emolumentos devidos aos servicos notariais sdo espécie de taxa, portanto tributos. Inimeros

foram as oportunidades nas quais 0 Supremo ratificou este entendimento*?*.

O Codigo Tributario Nacional (CTN), Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966, em
seu art. 77, delimita taxa como:

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, tém como fato gerador o
exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacéo, efetiva ou potencial, de servico
publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicdo.

Paragrafo Unico. A taxa ndo pode ter base de calculo ou fato gerador idénticos
aos que correspondam a impdsto nem ser calculada em funcdo do capital das
emprésas.

O servico notarial possui todos 0s requisitos necessarios ao seu enquadramento no
art. 77 do CTN. Uma dentre as funcdes notariais é a atividade do poder de policia do notario
sobre os atos no qual participa. Ndo fosse o bastante, o servigo notarial foi encampado pelo
Estado, figurando como servigco publico. Este servico publico é prestado de forma
individualizada a interessados que o requeiram e pode ser facilmente identificado seus
beneficiarios diretos. Assim, o enquadramento realizado pelo Supremo Tribunal Federal dos
emolumentos notariais na espécie tributiria de taxa parece preencher perfeitamente o

mandamento legal.

Em conseqiiéncia de a sua natureza tributaria, os emolumentos estdo sujeitos a
varias regras de garantia do contribuinte. O art. 150 da Constituicdo Federal de 1988 elenca as
garantias dos contribuintes, sendo as aplicaveis correntemente aos servicos notariais: principio
da legalidade, isonomia, irretroatividade da lei tributaria, anterioridade de exercicio,

anterioridade nonagesimal*??, vedagdo ao confisco e imunidade reciproca.

O principio da legalidade impde que os emolumentos, por serem espécies
tributérias, s6 poderdo ser instituidos ou majorados mediante a edigdo de lei. O principio da
legalidade garante ao contribuinte a cobranca dos emolumentos somente nos termos da lei. A

lei € uma seguranca ao cidaddo. Ele sera cobrado apenas nos termos e nos limites

121 podemos citar no mesmo sentido os seguintes julgamentos: RE 116.208/MG, Rel. Ministro Moreira Alves,
Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento 20.04.1990, DJ 08.06.1990 PP 317; ADIN MC 1378/ES,
Rel. Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento 30.11.1995, DJ
20.05.1997 PP 23175; ADI 1444/PR, Rel. Ministro Sydney Sanches, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal,
Julgamento 12.02.2003, DJ 11.04.2003 PP 25; ADI 3694/AP, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno,
Supremo Tribunal Federal, Julgamento 20.09.2006, DJ 06.11.2006 PP30.

122:0u, como outros preferem, principio da noventena.
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estabelecidos pela aprovacao de seus representantes eleitos. Atos administrativos ndo poderéo

instituir ou majorar o valor dos emolumentos sob pena de ser considerado inconstitucional. **

A legalidade do ato notarial decorre de competéncia mista entre a Unido e 0s
Estados Federados. O art. 236, 82° da Constituicdo Federal de 1988 determina que a Uniéo
devera editar norma geral acerca da fixa¢do dos emolumentos. Com este intuito foi editada a
Lei de Emolumentos, Lei n® 10.169/00. A Lei dos Emolumentos trouxe diretrizes gerais para
a elaboracdo das respectivas leis pelos Estados membros. Cada Estado membro tem

competéncia para editar leis locais, fixando os valores dos emolumentos.

A autonomia dos entes federativos pode inclusive gerar uma grande disparidade
entre os valores cobrados pelos mesmos servicos. Um ato comum na pratica notarial e
quantitativamente muito presente nas serventias é a lavratura de procuracdes com conteido
econémico, por exemplo, para a alienacdo de veiculos automotivos. Uma procuracdo com
valor econdmico lavrada em Sdo Paulo tem o custo de R$142,88'%* ao utente do servico
notarial, enquanto a mesma procuragdo, com 0s mesmos termos, lavrada em Minas Gerais, ou
seja, apenas atravessando a fronteira, tem o custo de R$17,32'%°. O valor a ser despendido em
uma procuracdo outorgando poderes de venda em Coldmbia, municipio de S&o Paulo, e
Planura, municipio de Minas Gerais, separadas por apenas uma ponte de menos de 2km, custa

sete vezes mais no municipio paulista que no municipio mineiro.

A majoragdo, modificacdo ou criacdo dos emolumentos s6 pode ser feita por lei
em sentido estrito. Ndo € possivel que atos administrativos, sejam eles emanados do Poder

Executivo ou do Poder Judiciario, majorem ou criem emolumentos. Contudo, a correcéo

122 ADI 1709/MT, Rel. Ministro Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento
10.02.2000, DJ 31.03.2000 PP 38;

124 \alor da Tabela I, Tabela Tabelionato de Notas, item 2.4.1, em vigor a partir de 7 de janeiro de 2011. Tabela
de Custas publicada pelo Colégio Notarial do Brasil, Se¢do Sao Paulo.

125 valor da Tabela 1, item .1, da Portaria n® 1.448/CGJ/2010 do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.
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monetaria ndo é considerada forma de majoracdo*®, ndo estando assim sujeita ao principio da

legalidade®?’.

Varias foram as formas de atualizacdo monetaria adotadas pelos Estados membros
e o Distrito Federal para os emolumentos. Alguns Estados, a exemplo do Estado do Mato
Grosso do Sul, vincularam a atualizacdo dos emolumentos a um indice estadual. A Lei
estadual n° 3.003 do Mato Grosso do Sul, de 7 de junho de 2005, determinou, em seu art. 4°,
82° que a atualizagdo fosse feita com base na Unidade Fiscal de Referéncia do Estado do
Mato Grosso do Sul — UFERMS. Lastreando-se na oscilacdo da UFERMS o Tribunal de
Justica do Estado do Mato Grosso do Sul editou o Provimento n° 38, de 1° de julho de 2010,
atualizando o valor dos emolumentos para o0 ano de 2011.

Outros Estados, a exemplo do Rio Grande do Sul, adotam um indice especifico. A

Lei estadual n® 12.692 do Rio Grande do Sul, de 29 de dezembro de 2006, em seu art. 2°, I,

delimitou que “o indice de reajuste das tabelas sera o indicado pelo Centro de Estudos e

Pesquisas Econémicas da Faculdade de Ciéncias Econdmicas da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul - IPC/IEPE/UFRGS”.

Existem casos mais complexos de atualizacdo monetaria dos valores dos

128

emolumentos nos quais a lei ndo traz claramente o indice adotado ou que deixou de existir°.

Os emolumentos notariais no Distrito Federal foram estabelecidos pelo Decreto-lei n° 115, de

126 “TRIBUTARIO. LEI 8.383/91. VIGENCIA. PUBLICACAO EM DIARIO OFICIAL. ATUALIZACAO DE
TRIBUTO PELA UFIR. OFENSA AO PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE. INEXISTENCIA. 1. “Como o
Diério Oficial da Unido de 31.12.91 comecou a circular no mesmo dia, a partir das vinte horas e quarenta e cinco
minutos, a Lei n.° 8.383/91 entrou em vigor a partir do 1° de janeiro de 1992, pois o que determina a vigéncia da
lei, neste caso, é exclusivamente a data de sua publicagdo. Precedentes." (EDcl no REsp 204133/RJ, Rel.
Ministro Castro Meira, Segunda turma, DJ 19.12.2005). 2. "E legitima a utilizagdo da UFIR como indexador da
atualizagdo monetaria do débito tributario constituido no exercicio de 1991, dado que sua instituicdo, em
31/12/91, por meio da Lei n° 8.383, ndo configurou majoracdo de tributos ou modificacdo de base de calculo."
(AgRg no AG 256138/MG, Rel. Ministro Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ de 07.04.2000). 3. Recurso
Especial ndo provido.” (REsp 956.259/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, Superior Tribunal
de Justica, Julgamento 04.09.2007, DJ 08.02.2008 p. 660)

127 codigo Tributario Nacional, Lei 5.172 de 25 de outubro de 1966, art. 97:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

()

Il - a majoracdo de tributos, ou sua redugéo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

()

§ 1° Equipara-se a majoracdo do tributo a modificacdo da sua base de calculo, que importe em torna-lo mais
0Neroso.

8§ 2° Ndo constitui majoragéo de tributo, para os fins do disposto no inciso Il deste artigo, a atualiza¢do do valor
monetério da respectiva base de célculo.

122 No caso comentado referente ao Estado do Mato Grosso do Sul, o legislador estadual, prevendo a
possibilidade do indice adotado deixar de existir, estabeleceu regra para a sucessao de critérios. A Lei estadual n°
3.003 do Mato Grosso do Sul, de 7 de junho de 2005, determinou, em seu art. 4°, 881° a 3°, que o indice adotado
seria 0 UFERMS, caso este fosse extinto, seria adotado os “indicadores econdémicos oficiais”, e se estes ndo
existissem, seria adotado um indice elaborado pela Fundacdo Getulio Vargas, dando preferéncia ao indice do
IGP-M.
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25 de janeiro de 1967, editado pelo Congresso Nacional e promulgado pelo Presidente da
Republica. O Decreto-lei n® 115/67 prescreveu, em seu art. 19, que a atualizacdo seria com
base em indice “nunca superior ao aumento medio do custo de vida, apurado através dos
orgaos competentes do Govérno Federal”. Mas ndo delimitou qual seria o indice do governo.
Deste entdo, os valores cobrados pelos servigos notariais na capital da Republica s&o
atualizados conforme uma miriade de critérios. Em 2006, os valores foram atualizados por
uma média de oito indices*?®. Em 2007, o indice adotado foi o IGP-DI**°. Em 2008, voltou-se

0133. Em

a adotar o potpourris de indices'®*!. Da mesma forma, se deu em 2009 e em 201
2011, entretanto, o Tribunal de Justica do Distrito Federal modificou o critério e adotou o

indice do IPCA™*. Mesmo indice que foi adotado para 2012,

Em sintese, a atualizacdo monetéaria realizada pelos Tribunais de Justica Estaduais
e do Distrito Federal oscilam conforme a legislacdo adotada pelo legislativo de seus

respectivos territorios. Dentre as formas dos atos administrativos utilizadas pelos Tribunais de

129 Resolugdo n° 01 do TIDFT, de 19 de dezembro de 2005. “I — Atualizar as Tabelas do Regimento de Custas da
Justica do Distrito Federal e Territorios, de que trata o Decreto-Lei n® 115/67, com base na média dos indices
apurados pela FGV (IGP-M, IGP-DI, IPC-DI), IBGE (INPC, IPCA), FIPE/USP (IPC-FIPE), DIEESE (ICV) e
ORDEM DOS ECONOMISTAS DE SAO PAULO (ICVM), nos tltimos doze meses, no percentual de 4,28%, a
partir de 1° de janeiro de 2006.”

130 Resolugdo n° 01 do TIDFT, de 27 de dezembro de 2006. “I — Atualizar as Tabelas do Regimento de Custas da
Justica do Distrito Federal e Territérios, de que trata o Decreto-Lei n® 115/67, com base no IGP-DI apurado pela
FGV, nos ultimos doze meses, no percentual de 3,60%, a partir de 1° de janeiro de 2007.”

131 Resolugdo n° 08 do TIDFT, de 17 de dezembro de 2007. “I — Atualizar as Tabelas do Regimento de Custas da
Justica do Distrito Federal e Territorios, de que trata o Decreto-Lei n® 115/67, com base na média dos indices
apurados pela FGV (IGP-M, IGP-DI, IPC-DI), IBGE (INPC, IPCA), FIPE/USP (IPC-FIPE), DIEESE (ICV) e
ORDEM DOS ECONOMISTAS DE SAO PAULO (ICVM), nos Gltimos doze meses, no percentual de 5,05%, a
partir de 1° de janeiro de 2008.”

132 Resolugdo n° 13 do TIDFT, de 19 de dezembro de 2008. “I — Atualizar as Tabelas do Regimento de Custas da
Justica do Distrito Federal e Territdrios, de que trata 0 Decreto-Lei n° 115/67, com base na média dos indices
apurados pela FGV (IGP-M, IGP-DI, IPC-DI), IBGE (INPC, IPCA), FIPE/USP (IPC-FIPE), DIEESE (ICV) e
ORDEM DOS ECONOMISTAS DO BRASIL (ICVM), nos ultimos doze meses, no percentual de 7,99%, a
partir de 1° de janeiro de 2009.”

133 Resolucdo n° 21 do TIDFT, de 18 de dezembro de 2009. “I — Atualizar as Tabelas do Regimento de Custas da
Justiga do Distrito Federal e dos Territdrios, de que trata o Decreto-Lei n® 115/67, com base na média dos indices
apurados pela FGV (IGP-M, IGP-DI, IPC-DI), IBGE (INPC, IPCA), FIPE/USP (IPC-FIPE), DIEESE (ICV) e
ORDEM DOS ECONOMISTAS DE SAO PAULO (ICVM), nos Gltimos doze meses, no percentual de 2,62%, a
partir de 1° de janeiro de 2010.”

134 Resolugdo n° 27 do TIDFT, de 29 de dezembro de 2010. “I — Atualizar as Tabelas do Regimento de Custas da
Justica do Distrito Federal e dos Territorios, de que trata o Decreto-Lei n°® 115/67, com base no indice nacional
de preco ao consumidor amplo — IPCA, apurado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, no
periodo de dezembro de 2009 a novembro de 2010, no percentual de 5,63%, a partir de 1° de janeiro de 2011.”
135 Resolucdo n° 16 do TIDFT, de 20 de dezembro de 2011. “I — Atualizar as Tabelas do Regimento de Custas da
Justica do Distrito Federal e dos Territérios, de que trata o Decreto-Lei n® 115/67, com base no indice nacional
de precos ao consumidor amplo — IPCA, apurado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, no
periodo de dezembro de 2010 a novembro de 2011, no percentual de 6,64%, a partir de 1° de janeiro de 2012.”
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Justica a variedade também é enorme’®: decreto Judiciario, resolucdes, portarias,

provimentos (etc)

Quanto a garantia do tratamento isondmico dos utentes do servico notarial, o
Supremo Tribunal Federal manifestou-se j& em duas oportunidades acerca da
inconstitucionalidade de leis que concediam tratamento diferenciado a membros do Ministério
Publico e do Poder Judiciario. O Supremo Tribunal Federal, na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 3.260/RN, declarou inconstitucional o art. 271 da Lei Organica e
Estatuto do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte, Lei complementar estadual
n® 141, de 09 de fevereiro de 1996. O dispositivo dava isencdo para os membros do ministério
publico, inclusive os inativos, quanto as “custas judiciais, notariais, cartorarias e qualquer
(sic) taxas ou emolumentos.” Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.334/RN*¥", foi
declarada a inconstitucionalidade do art. 240 da Lei complementar estadual n°® 165, de 28 de
abril de 1999, que previa a isen¢cdo dos membros e servidores do Poder Judiciario das “custas

e emolumentos pelos servicos judiciais e extrajudiciais.”

A natureza tributaria dos emolumentos notariais impde a sua majoracdo ou
instituicdo ao principio da anterioridade. O principio da anterioridade tem sua origem no
principio da anualidade. Pelo principio da anualidade, disposta no art. 141, §34™*, da
Constituicdo Federal de 1946, os tributos deveriam ter previsdo todos os anos na lei
orcamentaria editada no ano anterior. O propdsito era de dar previsibilidade ao contribuinte. O

principio, contudo, sofreu modificacdes pela legislacao tributaria e transmutou-se no principio

136 por exemplo, 0s emolumentos de 2011 foram atualizados: na Bahia, pelo Decreto Judiciario n° 666, de 28 de
dezembro de 2010; no Maranhdo, pela Resolu¢do n° 55/2010-TJ; em Minas Gerais, pela Portaria n°
1.448/CGJ/2010; em Pernambuco, pelo Ato n° 894/2010 de 22 de dezembro de 2010; no Piaui, pelo Provimento
n° 09/2010 da Corregedoria de Justica do TJPI; no Rio de Janeiro, pela Portaria n® 84/2010 do Corregedor de
Justica; em Ronddnia, pelo Provimento n° 015/2010-CG.

137 ADI 3334/RN, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento
17.03.2011, DJe 64, Divulgagio 04.04.2011. Ementa: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ART. 240 DA LEI COMPLEMENTAR 165/1999 DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. ISENGAO
DE CUSTAS E EMOLUMENTOS AOS MEMBROS E SERVIDORES DO PODER JUDICIARIO.
VIOLAGCAO AO ART. 150, I, DA CONSTITUICAO. ACAO JULGADA PROCEDENTE. | — A Constituigio
consagra 0 tratamento isondmico a contribuintes que se encontrem na mesma situacdo, vedando qualquer

distincdo em razdo de ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercidas (art. 150, I, CF). Il — Assim, afigura-
se inconstitucional dispositivo de lei que concede aos membros e servidores do Poder Judiciario isengdo no
pagamento de custas e emolumentos pelos servigos judiciais e extrajudiciais. 1l — Acdo direta julgada

procedente para declarar a inconstitucionalidade do art. 240 da Lei Complementar 165/199 (sic) do Estado do
Rio Grande do Norte.”

138 Constituicdo Federal de 1946.

Art. 141 A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[-]

§ 34 - Nenhum tributo serd exigido ou aumentado sem que a lei o estabele¢a; nenhum sera cobrado em cada
exercicio sem prévia autorizacdo orcamentéaria, ressalvada, porém, a tarifa aduaneira e o imposto lancado por
motivo de guerra.
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da anterioridade. A anterioridade ndo exige a previsdo anual dos tributos, ela apenas exige que
o tributo, recém criado, tenha efeito somente a posteriori, concedendo prazo para 0s
contribuintes terem conhecimento e se adequarem a exacao. A anterioridade tributaria se da

de duas formas: a anterioridade de exercicio e a anterioridade nonagesimal.

A anterioridade de exercicio, disposta no art. 150, 1, “b” da Constitui¢cdo Federal,
impde que a majoracdo ou instituicdo dos emolumentos dé-se durante o exercicio fiscal
anterior a sua vigéncia. O ano fiscal no Brasil tem inicio no dia 1° de janeiro e termina no dia
31 de dezembro de cada ano. Pelo principio da anterioridade de exercicio a norma deve ser
publicada até o dia 31 de dezembro do ano anterior a sua vigéncia. Acontece que 0 principio
da anterioridade tem por funcdo precipua gerar previsibilidade aos contribuintes, permitir que
o0 contribuinte ndo seja surpreendido. A Lei de Emolumentos, Lei n°® 10.169/00, dispds em seu
art. 5° que “o valor dos emolumentos poderad sofrer reajuste, publicando-se as respectivas
tabelas, até o Gltimo dia do ano, observado o principio da anterioridade”. O principio da

anterioridade mencionado é a de exercicio.

Contudo, o principio da anterioridade, na forma originalmente elencada no texto
original da Constituicdo Federal de 1988, ndo tinha o efeito de previsibilidade desejavel. O
legislador ordinério, nas vérias esferas federativas, de forma reiterada publicava os tributos
“ao apagar das luzes”, no dia 31 de dezembro, para que tivesse vigéncia no dia seguinte, dia
1° de janeiro. Esta falha do principio da anterioridade de exercicio foi suprida com a incluséo
no art. 150, I, “c”, pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19 de dezembro de 2003, do
principio da anterioridade nonagesimal, antes sé aplicavel as contribuicfes sociais, art. 195,
86° da Carta Cidada. Assim, mesmo que ndo prevista na Lei de Emolumentos, pois ela foi
editada em 2000 e a modificagdo constitucional foi de 2003, aplica-se aos emolumentos
notariais tanto o principio da anterioridade de exercicio, como o principio da anterioridade

nonagesimal.

A vedacdo de confisco e a capacidade contributiva também se aplicam aos
emolumentos. A Lei de Emolumentos estabeleceu as linhas mestras para a estipulacdo do
valor dos emolumentos. Em seu art. 1°, paragrafo unico, a lei determina que os valores dos
emolumentos deve respeitar um bindémio custo/beneficio, na forma de efetivo custo e
adequada e suficiente remuneragdo. Os emolumentos ndo podem onerar excessivamente 0s
contribuintes e também n&o podem ser pifios ao ponto de afetar a efetividade do servico. Este

bindmio é de dificil ponderacéo.
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O célculo do justo valor dos emolumentos requer a composicdo de Vvarios
elementos. Se considerarmos s6 os insumos utilizados diretamente na celebragdo do ato, os
atos notariais seriam de custo baixissimo, basicamente o valor da tinta e do papel. Contudo, a
manutencdo da serventia e a prestacdo do servico incluem inGmeras outras despesas na
composicdo do “efetivo custo”. Os cartdrios de notas tém uma enorme necessidade de méo de
obra. Comparada a outras atribui¢des elencadas na LNR, a serventia notarial possui o maior
quadro de pessoal proporcionalmente a renda. O contato com o publico € direto e constante.
Poucas sdo as atividades em notas que ndo estdo em contato direto com o utente do servico.
Ainda em relacdo ao aspecto de pessoal, a atividade notarial exige constante treinamento e

reciclagem dos escreventes e auxiliares, o que encarece ainda mais o custo do servigo.

Soma-se a esse fato a exigéncia moderna de informatizacdo das serventias.
Estados*®® como o Distrito Federal, S&o Paulo e Rio Grande do Sul mantém sistemas de selos
digitalizados que exigem a informatizacdo da serventia, tanto em relacdo ao software quanto
ao hardware. Este valor deve ser levado em conta no momento de fixagéo do custo efetivo da
serventia. Inclui também no rol de despesas que constituem o “efetivo custo”, despesas com o

aluguel e manutencao do espaco fisico onde a serventia esta instalada.

Se a complexidade da delimitagdo do custo efetivo deve-se principalmente pela
quantidade de elementos a se levar em consideracdo, o outro lado do bindmio, a adequada e
suficiente remuneragdo, é muito mais dificil de apreciacdo. Qual seria uma “adequada e
suficiente remuneracdo”? A remuneracdo dos titulares dos servigos notariais € composta
integralmente do valor dos emolumentos cobrados dos utentes do servico. Nao ha qualquer
espécie de aporte de valores pelo Poder Publico. Por sua vez, as leis estaduais que delimitam
o valor dos emolumentos em razéo dos atos praticados. Assim, a remuneragdo dos notarios é
delimitada com base nos valores pagos pelos utentes na realizacdo de cada ato notarial em

separado.

Essa forma de célculo, condicionando a remuneragdo do notério a férmula da
multiplicacdo dos atos notariais pelo valor individual do ato, torna a remuneragdo
extremamente variavel. A depender do numero de atos praticados a rentabilidade da serventia
podera oscilar. O célculo da remuneracdo dos notarios da-se com base na formula atos

praticados vezes valor individual dos atos. Assim, diferente dos cargos e fungdes publicas,

139 Utiliza-se aqui o termo Estado em sentido amplo. O Distrito Federal ndo é um Estado membro em sentido
estrito, pois cumula atribui¢Bes tanto estaduais como municipais. O Distrito Federal, em alguns casos, como 0
aqui aventado, se comporta da mesma forma que 0s Estados estrito senso.
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nos quais os de mesmo ente federativo e mesma atribuigdo tém remuneracdo equivalente, o
valor da remuneragdo dos notarios varia conforme a demanda por seus servigos e essa tem
intima vinculacdo com a localizacdo da serventia. Na maior parte das vezes, ha um enorme
abismo entre o valor da remuneracdo de um titular da serventia do interior e da capital do
estado. Desta forma, o dever de adequar o custo e remuneracdo adequada aos emolumentos
parece esbarrar nas disparidades regionais. Corrobora para a ineficacia da previsdo normativa
da Lei 10.169/00 a ingeréncia financeira de varios outros entes na composicdo dos

emolumentos cobrados das partes.

O art. 2° da Lei n° 10.169/00 determina que a fixagdo do valor dos emolumentos
levard em conta a natureza publica e o carater social dos servigos notariais e de registro. Por
sua vez, o art. 28 da LNR determina que o0s notarios e registradores tém direito a percepgéo
integral dos emolumentos pelos atos que praticarem. Somando-se ambos 0s dispositivos
legais, poder-se-ia considerar que o art. 2° da Lei de 2000 é decorréncia do principio
republicano e visa resguardar o cidaddo contra valores abusivos a serem cobrados pelos
notarios. Todavia, ndo € o que historicamente aconteceu nem o0 que acontece atualmente, pois
os emolumentos, em grande parte do Brasil, sdo repartidos entre o notario, prestador do

servigo e uma miriade de associagdes ou entes publicos.

A fim de ilustrar a reparticdo da receita notarial pode se citar o caso do
parcelamento dos emolumentos no Decreto-lei n° 167, de 14 de fevereiro de 1967. O Decreto-
lei trata dos titulos de creditos rurais, art. 34, paragrafo Unico, e determinava que 0S
emolumentos em decorréncia da inscricio®* dos titulos seriam repartidos na proporcéo de

80% ao oficial de registro de iméveis e 20% ao juiz**

. O Supremo Tribunal Federal julgou a
inconstitucionalidade do dispositivo no RE 78.466/SP'*?, que foi suspenso pelo Senado
Federal, cf. Resolucdo n° 8, de 26 de abril de 1977, No caso, o Ministro Bilac Pinto e o
Ministro Rodrigues Alckmin deixaram claro que a inconstitucionalidade da norma deu-se

somente no percentual relativo ao juiz, ndo afetando os emolumentos do tabelido.

A reparticdo dos emolumentos ndo é feita s6 de forma direta, como o disposto

pela norma citada. Era e ainda é corriqueira a instituicdo de “taxas” sobre os emolumentos

00 termo inscrigdo é anterior a alteragdo implementada pela Lei de Registros Publicos, Lei n® 6.015, de 1973,
pela Lei de Registros Publicos, art. 167, 1, 13, as cédulas de crédito rural sdo registradas no félio real.

141 Os valores do juiz seriam depositados em conta do Banco do Brasil e seriam levantados no momento da
correigdo.

142 RE 78.466/SP, Rel. Ministro Bilac Pinto, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento 03.12.1975,
DJ 26.03.1976, PP 2033.

13 A Resolucdo 8 de 1977 foi posteriormente retificada pela Resolucdo n° 66 de 19 de setembro de 1977.
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para subsidiar entidades as mais diversas, muitas vezes alheias ao servi¢o notarial. Assim
adverte Ceneviva (2008, p. 209):

“A percepcdo de emolumentos integrais ndo corresponde a realidade, tomada a
palavra percep¢do como ingresso efetivo no caixa, pais eles incluem taxas
recolhiveis ao Estado e, em algumas unidades da Federacdo, a outros beneficiarios,
até mesmo de natureza privada.”

O Supremo Tribunal Federal possui vasta jurisprudéncia sobre o tema. Em 1981,
0s ministros do Supremo Tribunal Federal, por decisdo unanime, consideraram constitucional
a atribuicdo de parcela dos emolumentos a Associacdo dos Magistrados do Estado de
Goias'™. Apbs este precedente, a matéria seguiu sentido contrario. No julgamento da
Representacdo n° 1.295/RS'°, em 1987, o Supremo Tribunal Federal modificou o seu
entendimento em relacdo ao seu precedente de Goids, e, hovamente, por unanimidade dos
votos, declarou ser inconstitucional a atribuicdo de parcela dos emolumentos a entidades
alheias ao servico. O Ministro Rafael Mayer, relator do caso de Goias citado, reviu o seu voto
para seguir o Ministro Moreira Alves e julgar inconstitucional a vinculagdo de emolumentos a
outras entidades que n&o ao servico notarial prestador do servigo. O Ministro Moreira Alves,
nesse precedente gaucho, entendeu que a vedacao de vinculagdo dos emolumentos a entidades

alheias ao servico notarial seria aplicavel tanto a entidades privadas como entidades publicas.

Jaem 1999** os ministros do Supremo Tribunal Federal enfrentaram, em sede de
cautelar®*’, novamente a questdo ao julgarem a inconstitucionalidade dos arts. 35, 36 e 37 da

144 Rp. 997/GO, Rel. Ministro Ralfael Mayer, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento
06.05.1981, DJ 28.08.1981 PP 8610. Ementa: “Custas e emolumentos. Natureza. Servigos forenses e notariais.
Competéncia legislativa do Estado. Lei Estadual 8.042/75-GO (constitucionalidade). — Legitimidade das
disposicdes legislativas do Estado relativas & organizacdo e retribuicdo dos seus servigos judiciais e notariais,
bem como a destinacdo de parcela de produto das custas e emolumentos (art. 8%, XVII, ¢, da CF). Sem que
caracterizem espécie tributaria, segundo a sistemética constitucional, a vinculagdo de custas e emolumento
percebidos a remuneragdo dos proprios serventuarios e a outras destinacdes especificas, como subvencdo a
associacao de magistrados, ndo contraria o disposto no art. 62 e §2° da CF e no art. 6° da Lei federal n® 4.320/64.
Representacdo julgada improcedente.”

145 Rp 1.295/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento
09.09.1987, DJ 17.03.1989 PP 3604. Ementa: “Custas destinadas a Entidades de Classe. — No julgamento da
representacdo n° 1094, de que fui relator, decidiu o Plenario desta Corte que custas tém a natureza juridica de
taxa, sendo, portanto, espécie de tributo. — Sendo tributo, ndo podem as custas — como se decidiu na
representacdo n® 1.139 — ser destinadas a entidades com personalidade juridica de direito privado. Por outro lado,
em face da proibicdo constante da primeira parte do §2° do artigo 62 da Constituicdo Federal (“Ressalvados 0s
impostos nos itens VIII e 1IVX do artigo 21 e as disposi¢des desta Constituicdo e de leis complementares, é
vedada a vinculagdo do produto da arrecadacao de qualquer tributo a determinado 6rgéo, fundo ou despesa”),
ndo podem as custas ser vinculadas a determinado 6rgdo ou fundo, ainda que tenham eles personalidade juridica
de direito publico. Representacdo que se julga procedente para declarar a inconstitucionalidade da Tabela S -
Das Entidades de Classe — anexa a Lei n® 6.906, de 21 de outubro de 1975, bem como a inconstitucionalidade da
Lei n° 7.384, de 19 de junho de 1980, ambas essas Leis do Estado do Rio Grane do Sul.”

146 ADI 1778 MC / MG. Rel. Ministro Nelson Jobim, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento
16.09.1999, DJ 31.03.2000 PP 38.

17 A acdo ndo foi julgada definitivamente porque em 11.05.2005 o relator julgou prejudicada a acdo por perda
superveniente do objeto, pois “os preceitos impugnados foram revogados pela Lei estadual n°® 13.438/99,
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Lei mineira n°® 12.727, de 30 de dezembro de 1997, que criara um percentual adicional de
34% aos emolumentos de multipla destinacdo: 92% do percentual adicional seria receita
originaria do Estado, 3,6% para a Caixa de Assisténcia dos Advogados de Minas Gerais, 1,1%
para a Associacdo dos Magistrados Mineiros, 0,6% para a Associacdo dos Serventuarios da
Justica, 1,1% para a Associacdo dos Juizes de Paz do Estado de Minas Gerais, 0,4% para 0
Instituto dos Advogados de Minas Gerais, 0,2% para a Associacdo dos Advogados de Minas
Gerais, 0,04% para o Sindicato dos Servidores da Justica de 22 Instancia do Estado de Minas
Gerais e 0,56% para o Sindicato dos Servidores da Justica de 12 Instancia do Estado de Minas
Gerais. A lei mineira tornava os emolumentos 34% mais caros, com um propdsito de
aumentar a arrecadagdo do Estado e subsidiar a manutengdo de vérias entidades de interesse

privados.

A vedacdo de vinculacdo dos emolumentos as entidades privadas se consolidou na
jurisprudéncia do STF, sendo vedado, por exemplo, a participacdo de caixa de assisténcia de
advogados'*® ou de associacéo de magistrados. Contudo, a integralidade disposta no art. 28 da
LNR néo se concretizou. O Supremo Tribunal Federal reconheceu as entidades publicas a

possibilidade de participarem nos emolumentos decorrentes da atividade notarial.

No julgamento da ADI 3151/MT**°, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por
maioria de votos, decidiu declarar constitucional a taxa mato-grossense instituida pela Lei
estadual n° 8.033, de 17 de dezembro de 2003. O acdrddo abordou varios temas pertinentes a
natureza do servico notarial e sua remuneracao, frise-se o item IV que trata especificamente

da percepcdo integral dos emolumentos.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 8.033/2003, DO
ESTADO DO MATO GROSSO, QUE INSTITUIU O SELO DE CONTROLE DOS
ATOS DOS SERVICOS NOTARIAIS E DE REGISTRO, PARA IMPLANTACAO
DO SISTEMA DE CONTROLE DAS ATIVIDADES DOS NOTARIOS E DOS
REGISTRADORES, BEM COMO PARA OBTENCAO DE MAIOR

conforme esclarece o Estado de Minas Gerais, posteriormente foi editada n°® 15.424/04, que revogou a Lei n°
13.438, bem como a de n® 12.727, na qual estavam insertos os artigos atacados.”

148 ADI 1145/PB, Rel. Ministro Carlos Velloso, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento
03.10.2002, DJ 08.11.2002 PP 02. Ementa: “CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CUSTAS E
EMOLUMENTOS: NATUREZA JURIDICA: TAXA. DESTINACAO DE PARTE DO PRODUTO DE SUA
ARRECADACAO A ENTIDADE DE CLASSE: CAIXA DE ASSISTENCIA DOS ADVOGADOS:
INCONSTITUCIONALIDADE. Lei 5.672, de 1992, do Estado da Paraiba. I. — As custas, a taxa judiciaria e os
emolumentos constituem espécie tributaria, sdo taxas, segundo a jurisprudéncia iterativa do Supremo Tribunal
Federal. Precedentes do STF. Il. — A Constituicdo, art. 167, 1V, ndo se refere a tributos, mas a impostos. Sua
inaplicabilidade as taxas. I1l. — Impossibilidade da destinagdo do produto da arrecadacdo, ou de parte deste, a
instituices privadas, entidades de classe e Caixa de Assisténcia dos Advogados. Permiti-lo, importaria ofensa ao
principio da igualdade. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. 1V. — Ac¢do direta de inconstitucionalidade
julgada procedente.”

" ADI 3151/MT, Rel. Ministro Carlos Britto, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento
08.06.2005, DJ 28.04.2006 PP 04.
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SEGURANCA JURIDICA QUANTO A AUTENTICIDADE DOS RESPECTIVOS
ATOS.

| — Iniciativa: embora ndo privativamente, compete ao Tribunal de Justica deflagrar
0 processo de elaboracdo de leis que disponham sobre a instituicdo do selo de
controle administrativo dos atos dos servicos notariais e de registro (alinea “d” do
inciso Il do art. 96 c/c § 1° do art. 236 da Carta Federal).

Il — Regime juridico dos servicos notariais e de registro: a) trata-se de atividades
juridicas proprias do Estado, e ndo simplesmente de atividades materiais, cuja
prestacdo é traspassada para os particulares mediante delegacdo. Traspassada, ndo
po conduto dos mecanismos da concessdo ou da permissdo, normados pelo caput do
art. 175 da Constituicdo como instrumentos contratuais de privatizacdo do exercicio
dessa atividade material (ndo juridica) em que se constituem o0s servi¢os publicos; b)
a delegacdo que lhes timbra a funcionalidade ndo se traduz, por nenhuma forma, em
clausulas contratuais; c) a sua delegagdo somente pode recair sobre pessoa natural, e
ndo sobre uma empresa ou pessoa mercantil, visto que de empresa ou pessoa
mercantil é que versa a Magna Carta Federal em tema de concessdo ou permissao de
servigo publico; d) para se tornar delegataria do Poder Publico, tal pessoa natural ha
de ganhar habilitagdo em concurso publico de provas e titulos, ndo por adjudicacao
em processo licitatdrio, regrado pela Constituicdo como antecedente necessario do
contrato de concesséo ou de permissdo para o desempenho de servico publico; e) sdo
atividades estatais cujo exercicio privado jaz sob a exclusiva fiscalizacdo do Poder
Judiciario, e ndo sob 6rgdo ou entidade do Poder Executivo, sabido que por 6rgao ou
entidade do Poder Executivo é que se da a imediata fiscalizacdo das empresas
concessionarios ou permissionarias de servicos publicos. Por 6rgdos do Poder
Judiciario é que se marca a presenca no Estado para conferir certeza e liquidez
juridica as relagOes inter-partes, com esta conhecida diferenga: 0 modo usual de
atuacdo do Poder Judiciario se da sob o signo da contenciosidade, enquanto o
invariavel modo de atuacdo das serventias extra-forenses ndo adentra essa delicada
esfera da litigiosidade entre sujeitos de direito; f) as atividades notariais e de registro
ndo se inscrevem no ambito das remuneraveis por tarifa ou pre¢o publico, mas no
circulo das que se pautam por uma tabela de emolumentos, jungidos estes a normas
gerais que se editam por lei necessariamente federal.

Il — Taxa em razdo do poder de policia: a Lei mato-grossense n° 8.033/2003
instituiu taxa em razdo do exercicio do poder de policia. Poder que assiste aos
orgdos diretivos do Judiciario, notadamente no plano da vigilancia, orientacdo e
correicdo da atividade em causa, a teor do §1° do art. 236 da Carta-cidadd. E
constitucional a destinacdo do produto da arrecadacdo da taxa de fiscalizacdo da
atividade notarial e de registro a érgdo publico e ao préprio Poder Judiciario.
Inexisténcia de desrespeito ao inciso 1V do art. 150: aos incisos I, 11 e 111 do art. 155:
ao inciso Il do art. 156 e ao inciso Ill do art. 153, todos da Constituicdo
Republicana de 1988.

IV — Percepcdo integral dos emolumentos: a tese de que o art. 28 da Lei federal n°
8.935/94 (Lei dos Cartdrios) confere aos notarios e registradores o direito subjetivo
de recebem (sic) integralmente os emolumentos fixados em lei jaz circunscrita as
fronteiras do cotejo entre normas subconstitucionais. Assim, por se constituir em
confronto que s6 ¢ direto (sic) no plano infraconstitucional mesmo, insuscetivel se
torna para autorizar o manejo de um tipo de acdo de controle de constitucionalidade
que ndo admite intercalacdo normativa entre o diploma impugnado e a Constituicdo
Republica (sic).

V — Competéncia legislativa e registros publicos: o §1° do art. 2° do diploma
legislativo em estudo cria um requisito de validade dos atos de criagdo, preservacao,
modificacdo e extingdo de direitos e obrigagdes. Imiscuindo-se, ipso facto, na
competéncia legislativa que a Carta Federal outorgou a Unido (CF inciso XXV art.
22)

O julgamento da ADI 3151/MT reconheceu a possibilidade de se cobrar taxa de
fiscalizacdo pelo Poder Judiciario sobre a atividade notarial. A taxa de fiscalizacdo foi

considerada constitucional porque o relator entendeu que o conflito entre legislacdo estadual
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gue institui a taxa e a previsao de integralidade dos emolumentos da Lei dos Notérios e
Registradores ¢ um conflito de normas no ambito infraconstitucional. A Constituicdo Federal
em seu art. 236 § 1° atribui ao Poder Judiciario o poder de fiscalizagdo da atividade notarial.
No mesmo sentido, o Cadigo Tributario Nacional permite que se institua taxa para o exercicio
do poder de policia. Logo, a viabilidade de se instituir taxa para a fiscalizacdo exercida pelo
Poder Judiciario da atividade notarial.

Todavia, a constitucionalidade da taxa de fiscalizacdo ndo se vincula a tarefa de
fiscalizacdo ou aperfeicoamento do servico fiscalizado. O Supremo no ano seguinte, 2006,
julgou duas outras agBes diretas de inconstitucionalidade de taxas instituidas sobre os
emolumentos destinadas a 6rgdos publicos sem vinculacdo direta com a fiscalizacdo do

servico notarial.

Na ADI 2129/MS™°, os ministros do Supremo Tribunal Federal, por maioria dos
votos, entenderam ser constitucional a cobranca de 3% do valor dos emolumentos cobrados
no Estado do Mato Grosso do Sul para patrocinar o Fundo Especial para Instalacdo,
Desenvolvimento e Aperfeicoamento das Atividades dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais do Estado. A taxa criada, com base no poder de policia exercido pelo Poder
Judiciario na fiscalizagdo da atividade notarial, integrava um fundo de aperfeicoamento da
atividade judicial, mas em matéria completamente alheia ao servi¢o notarial. Passou-se a
onerar os utentes do servi¢o notarial, a fim de expandir o sistema Judiciario como um todo. A
taxa paga por um utente do servico notarial na lavratura de uma escritura ou de uma
procuracdo poderia depois ser aplicada ndo para fiscalizar e aperfeicoar 0 servi¢co notarial
utilizado, mas, possivelmente, para criar e custear uma vara criminal, quica, de comarca
diversa. Assim, o Ministro Marco Aurélio fundamentou sua divergéncia em relacdo a
constitucionalidade da vinculagdo da receita a atribuicdo diversa da fiscalizacdo pelo Poder

Judiciario:

150 ADI 2.129/MS, Rel. Ministro Eros Grau, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento 26.04.2006,
DJ 16.06.2006 PP 04. Ementa: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 104, INCISO III,
DA LEI N. 1.071/90, DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL, COM A REDACAO QUE LHE FOI
ATRIBUIDA PELA LEI N. 2.049/99. EMOLUMENTOS. SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS. DESTINACAO
DE RECURSOS A FUNDO ESPECIAL CRIADO PARA PROMOVER EXPANSAO E
DESENVOLVIMENTO DOS JUIZADOS ESPECIAIS. VIOLACAO DO ART. 167, INCISO V, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. NAO OCORRENCIA. 1. Preceito de lei estadual que destina 3% [trés por
cento] dos emolumentos cobrados pelas serventias extrajudiciais ao Fundo Especial para Instalacdo,
Desenvolvimento e Aperfeicoamento das Atividades dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Estado do
Mato Grosso do Sul ndo ofende o disposto no art. 167, V, da Constituicdo do Brasil Precedentes. 2. A norma
constitucional veda a vinculagdo da receita dos impostos, ndo existindo, na Constituicdo, preceito analogo
pertinente as taxas. Pedido julgado improcedente.”
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Ora, € possivel a criagdo de receita, mediante incidéncia de percentagem, a esta ou
aquele titulo, sobre o que é arrecadado pelso cartorios decorrente dos servigos
prestados em carater privado, para o funcionamento do préprio Judiciario? A
resposta, para mim, é desenganadamente negativa.

O oficio judicante é monopdlio do Estado, atividade precipua dele e, por isso
mesmo, a maquina respectiva funciona a partir dos impostos recolhidos. N&o é dado
ao Setor Publico, a esta ou aquela unidade da Federacdo, criar receita & margem do
orcamento e, portanto, do que é arrecadado — repito — por meio de impostos.

N&o se trata, com a devida vénia, de cobranca de taxa que objetive fiscalizacdo. Se,
de um lado a atividade notarial e de registro é fiscalizada pelo Poder Judiciéario; de
outro; ndo h& como vislumbrar a possibilidade de cada Estado dispor sobre a
arrecadacdo, até mesmo — ndo e o caso -, de valores para o implemento dessa
fiscalizacdo.

De qualquer forma, a Lei n°® 1.071/90 em comento ndo versa, a meu ver, pelo menos
no trecho constante no relatorio distribuido pelo ilustre relator, sobre a fiscalizacdo
pelo Poder Judiciario, mas acerca de valores para prover 0 que é necessario ao
funcionamento dos Juizados Civeis e Criminais.

Desta forma, firmou-se o entendimento no Supremo Tribunal Federal de que a
taxa de fiscalizacdo acrescida aos emolumentos notariais poderia ser destinada ndo somente
aos 6rgdos do Poder Judiciario responsaveis pela fiscalizacdo da atividade notarial, mas a todo

0 Poder Judiciério. A destinac&o mais comum passou a ser fundos de reaparelhnamento .

A vinculacdo dos emolumentos se proibido a entidades privadas e permitidas a
entidades publicas, ndo se restringiu ao Poder Judiciario, como exposto, em relacdo ao
exercicio do seu poder de policia e fiscalizagdo nos termos do art. 236, §2° da Constituicdo
Federal de 1998. O Supremo Tribunal Federal estendeu, posteriormente, sua interpretacéo
abarcando varios outros servigos publicos alheios ao Poder Judiciario, mas de forma indireta
vinculados a persecucéo da justica. No julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n®
3.643/RJ, 0s ministros entenderam, por maioria dos votos, que poderia ser acrescido aos
emolumentos percentual destinado ao Fundo Especial da Defensoria Publica do Estado do Rio
de Janeiro™. E na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.028/RN, foi declarada a

constitucionalidade do adicional ao custeio do Fundo de Reaparelhamento do Ministério

131 ADI 2059/PR, Rel. Ministro Eros Grau, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento 26.04.20086,
DJ 09.06.2006 PP 03. AgR RE 570513/GO Rel. Ministro Eros Grau, Segunda Turma, Supremo Tribunal
Federal, Julgamento 16.12.2008, DJe 38, Divulg. 26.02.2009, Public. 27.02.20009.

12 ADI 3.642/RJ, Rel Ministro Carlos Britto, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento
08.11.2006, DJ 16.02.2007 PP 019. Ementa: “CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. INCISO 111 DO ART. 4° DA LEI N° 4.664, DE 14 DE DEZEMBRO DE 2005,
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. TAXA INSTITUIDA SOBRE AS ATIVIDADES NOTARIAIS E DE
REGISTRO. PRODUTO DA ARRECADACAO DESTINADO AO FUNDO ESPECIAL DA DEFENSORIA
PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. E constitucional a destinagio do produto da arrecadagdo da
taxa de policia sobre as atividades notariais e de registro, ora para tonificar a musculatura econémica desse ou
daquele 6rgdo do Poder Judiciario, ora para aportar recursos financeiros para a jurisdicdo em si mesma. O inciso
IV do art. 167 da Constituicdo passa ao largo do instituto da taxa, recaindo, isto sim, sobre qualquer modalidade
de imposto. O dispositivo legal impugnado ndo invade a competéncia da Unido para editar normais gerais sobre
a fixacdo de emolumentos. Isto porque esse tipo de competéncia legiferante é para dispor sobre relagdes juridicas
entre o delegatario da serventia e o publico usudrio dos servicos cartorarios. Relagdo que antecede, logicamente,
a que se da no ambito tributario da taxa de policia, tendo por base de célculo os emolumentos ja legalmente
disciplinados e administrativamente arrecadados. A¢éo direta improcedente.”
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Publico™®. Nesse precedente, deixou-se claro na ementa que: “O produto da arrecadacdo de
taxa de policia sobre as atividades notariais e de registro ndo estd restrito ao

reaparelhamento do Poder Judiciario, mas ao aperfeicoamento da jurisdi¢éo.”

O equilibrio do custo dos emolumentos e da remuneracdo pelo servigco disposto
pela Lei n° 10.169/00 ndo é afetado somente pelas taxas acrescidas, mas ainda pelas
gratuidades concedidas. As gratuidades podem ser de duas espécies: imunidades e isencdes.

As imunidades tém previsdo constitucional e, em sua maioria™*

, tém critério subjetivo,
concedendo a determinados entes a gratuidade dos tributos, ja as isencdes séo delimitadas no

campo infraconstitucional.

As imunidades tributarias, em seus termos constitucionais, ndo sdo aplicaveis a
atividade notarial. Os emolumentos notariais sdo considerados taxas, por outro lado, VI do
art. 150, VI, da Constituicdo Federal, trata das imunidades quanto a incidéncia de impostos.
Baseada nessa distingdo entre taxas e impostos, ha precedentes do Supremo Tribunal Federal
no sentido da inaplicabilidade das imunidades as taxas™. Por conseqiiéncia, as imunidades

ndo se aplicam automaticamente aos emolumentos.

153 ADI 3.028/RN, Rel. Ministro Marco Aurélio, Rel. para acérddo Ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno,
Supremo Tribunal Federal, Julgamento 26.05.2010, DJe 120, Divulg. 30.06.2010, Public. 01.07.2010. Ementa:
“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INCISO V DO ART. 28 DA LEI COMPLEMENTAR
166/99 DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. TAXA INSTITUIDA SOBRE AS ATIVIDADES
NOTARIAIS E DE REGISTRO. PRODUTO DA ARRECADACAO DESTINADO AO FUNDO DE
REAPARELHAMENTO DO MINISTERIO PUBLICO. 1. O Supremo Tribunal Federal vem admitindo a
incidéncia de taxa sobre as atividades notariais e de registro, tendo por base de céalculo os emolumentos que sdo
cobrados pelos titulares das serventias como pagamento do trabalho que eles prestam aos tomadores dos servigos
cartorarios. Tributo gerado em razdo do exercicio do poder de policia que assiste aos Estados-membros,
notadamente no plano da vigilancia, orientacdo e correicdo da atividade em causa, nos termos do § 1° do art. 236
da Constituicdo Federal. 2. O inciso V do art. 28 da Lei Complementar 166/99 do Estado do Rio Grande do
Norte criou taxa em razdo do poder de policia. Pelo que ndo incide a vedacdo do inciso IV do art. 167 da Carta
Magna, que recai apenas sobre os impostos. 3. O produto da arrecadacdo de taxa de policia sobre as atividades
notariais e de registro ndo esta restrito ao reaparelhamento do Poder Judiciario, mas ao aperfeigoamento da
jurisdi¢do. E o Ministério Publico é aparelho genuinamente estatal ou de existéncia necessaria, unidade de
servigo que se inscreve no rol daquelas que desempenham fungdo essencial a jurisdi¢do (art. 127, caput, da
CF/88). Logo, bem aparelhar o Ministério Publico é servir ao designio constitucional de aperfei¢oar a propria
jurisdi¢do como atividade basica do Estado e funcdo especifica do Poder Judiciario. 4. Acéo direta que se julga
improcedente.

154" As imunidades estdo elencadas no art. 150, IV da Constituicdo Federal, das suas quatro alineas, as trés
primeiras concedem imunidades a pessoas juridicas especificas e somente a Unica trata de objetos determinados,
no caso, de livros, jornais, periédicos e papel para sua impressao.

1% AgR RE 613287/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, Supremo Tribunal Federal, Julgamento
02.08.2011, DJe 159, Divulg. 18.08.2011 Public. 19.08.2011. Ementa: “AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO TRIBUTARIO. ARTIGO 150, INCISO VI, ALINEA “A”, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. IMUNIDADE RECIPROCA.TAXAS. INEXISTENCIA. TAXA DE COLETA
DE LIXO DOMICILIAR. SERVICOS ESPECIFICOS E DIVISIVEIS. CONSTITUCIONALIDADE.
ELEMENTOS DA BASE DE CALCULO PROPRIA DE IMPOSTOS. SUMULA VINCULANTE N. 29 DO
STF. IPTU. AUSENCIA DE IDENTIDADE. ARTIGO 145, Il E § 2°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. CONFIRMACAO DA JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. 1.
A imunidade tributaria reciproca ndo engloba o conceito de taxa, porquanto o preceito constitucional (artigo 150,
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Contudo, a legislacdo estadual que regulamenta os emolumentos notariais pode
reproduzir as imunidades na forma de isencdes. Por exemplo, o Regimento de Custas e
Emolumentos do Estado de Santa Catarina’®® prevé, em seu art. 33, que o Estado de Santa
Catarina, seus municipios e suas autarquias sdo isentos do pagamento dos emolumentos pela
pratica de atos notariais. Nao foi repetida a imunidade do art. 150, VI, a da Constitui¢éo
Federal, pois os emolumentos devidos pelas praticas dos atos notariais quando do interesse de

autarquia de outros entes federativos tem apenas uma reducéo pela metade, 81° do art. 33.

Portanto, as gratuidades dos emolumentos, ressalvada do art. 5°, LXXVI, “a” da
Carta Cidad, néo séo feitas por expressa disposi¢do da Constituicdo Federal, mas sdo, em sua
maioria, concedidas pelo Poder Legislativo estadual na forma de isencdes. Uma das
ferramentas na implementacdo de politicas publicas relacionadas ao servico notarial é a
modulacdo do custo de utilizacdo deste servico publico. O governo estadual pode instituir
taxas adicionais a fim de subsidiar outros servigos publicos, como os descritos alhures
referentes ao reaparelhamento do Poder Judiciério ou o reaparelhamento e fortalecimento de
outros entes relacionados com a prestacdo jurisdicional ou pode interferir em uma enorme
gama de outras politicas publicas por meio da concessdo de isengdes. As isengdes concedidas
pelos Estados, em relacdo aos emolumentos notariais, podem se constituir em ferramentas

Uteis a persecucdo de politicas relacionadas ao servico notarial.

As isencgbes dos emolumentos e das taxas adicionais sdo de facil conciliacdo
quando ambas sdo instituidas pelo Estado membro, contudo, a questdo toma outra forma ao
ser concedida a isencdo por entes federativos distintos: a isencdo instituida pela Unido e as
taxas pelo Estado membro. Apesar do reconhecimento da competéncia tributéria estadual para
regulamentar os emolumento, a Constituicdo reservou a Unido a competéncia privativa para
legislar sobre registros publicos, art. 22, XXV da Constituicdo Federal. Com base neste

dispositivo, em alguns casos, a Unido institui isencdes aplicaveis a todos 0s servi¢cos notariais.

inciso VI, alinea “a”, da Constituicdo Federal) s6 faz alusdo expressa a imposto. (Precedentes: RE n. 424.227,
Relator o Ministro CARLOS VELLOSO, 22 Turma, DJ de 10.9.04; RE n. 253.394, Relator o Ministro ILMAR
GALVAO, 12 Turma, DJ de 11.4.03; e Al n. 458.856, Relator o Ministro EROS GRAU, 12 Turma, DJ de
20.4.07). 2. As taxas cobradas em razdo dos servicos publicos de coleta, remogdo e tratamento ou destinagéo de
lixo ou residuos provenientes de imoveis, desde que dissociadas da cobranca de outros servigos publicos de
limpeza sdo constitucionais (RE n. 576.321-QO, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 13.2.09). 3.
As taxas que, na apuracdo do montante devido, adotem um ou mais elementos que compdem a base de calculo
prépria de determinado imposto, desde que ndo se verifique identidade integral entre uma base e outra séo
constitucionais (Simula Vinculante n. 29 do STF). (Precedentes: RE n. 232.393, Relator o Ministro CARLOS
VELLOSO, Plenéario, DJ 5.4.02; RE n. 550.403-ED, Relatora a Ministra CARMEN LUCIA, 12 Turma, DJe de
26.6.09; RE n. 524.045-AgR, Relator o Ministro CEZAR PELUSO, 22 Turma, DJe de 9.10.09; e RE n. 232.577-
EDv, Relator o Ministro CEZAR PELUSO, Plenario, DJe de 9.4.10) 4. Agravo regimental ndo provido.”

158 | ei Complementar n° 156 do Estado de Santa Catarina, de 15 de maio de 1997 e suas alteracdes.
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Podemos citar dois exemplos: a gratuidade nos inventarios e divorcios e a gratuidade no
programa Minha Casa Minha Vida. Ao atribuir as serventias notariais a funcdo de lavrar
inventarios e divorcios consensuais, a Lei federal n® 11.441, de 4 de janeiro de 2007, dispds
no 83° do também criado art. 1.124-A do Codigo de Processo Civil, que as escrituras e
demais atos notariais seriam gratuitos aqueles que se declararem pobres. Em relacdo ao
inventario, a gratuidade foi estendida pelo art. 6° da Resolugdo n° 35, de 24 de abril de 2007,
do Conselho Nacional de Justica. Desta forma, por isencdo concedida pela Unido os
emolumentos devidos ao notario e as demais taxas que 0 acresciam passaram a ser gratuitas

nos termos legais por determinacdo da Unié&o.

Outro exemplo de isencdo concedida pela Unido e que afeta ndo sO os
emolumentos notariais, mas também as demais taxas adicionais estaduais, é a concedida pelo
art. 43 da Lei n® 11.977, de 7 de julho de 2009, modificado pela Lei n® 12.424, de 16 de junho
de 2011. Em sua redacdo original, era gratuita a lavratura de escrituras de imoveis destinados
a familias com renda de até 3 salarios minimos dentro do programa habitacional Minha Casa
Minha Vida e reduzido o emolumento para familias com renda entre 3 e 10 salarios minimos.
A nova redacéo criou uma reducao de 50% nos emolumentos para lavratura de escritura para
todos os imdveis dentro do Programa Minha Casa Minha Vida e de 75% para imdveis do
Fundo de Arrendamento Residencial — FAR e para o Fundo de Desenvolvimento Social —
FDS. A fim de implementar politica habitacional ampla, a Unido concedeu isencGes que
afetavam ndo somente os emolumentos notariais, mas inclusive as demais taxas acrescidas aos

emolumentos.

Em sintese, os emolumentos notariais tém natureza tributaria, em sua espécie taxa,
estando sujeitos a todas as limitagdes constitucionais e legais, conforme entendimento
pacifico do Supremo Tribunal Federal. Em cumprimento ao art. 236, §2° da Constituicdo
Federal coube a Unido delimitar as regras gerais e aos Estados delimitar, com base nas regras
gerais, os valores aplicaveis a cada ente federativo. A Lei federal n° 10.169/00 regulamentou
o dispositivo constitucional, mas delimitou a matéria de forma imprecisa e demasiadamente
ampla. O que se Vvé, portanto, € uma miriade de regulamentacdes estaduais sem muita
correspondéncia. Os valores entre os estados, até mesmo contiguos, podem diferir em varias
vezes, bem como inexistir um padrdo em relacdo a isengdes. Os Estados ainda oneram de
forma variada os servigos notariais com uma infinidade de taxas para os mais diversos 6rgaos
alheios ao servigo notarial. Em meio ao caos normativo, a Unido, com base no seu poder de

legislar sobre registros publicos, estabelece isencdes pontuais de a@mbito nacional, que
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acabam, as vezes, sobrepondo-se as taxas criadas pelos Estados, podendo criar desequilibrio
financeiro, em contradicdo ao disposto por sua norma geral de 2000.

3.2 Fiscalizacéo tributaria pelo notario.

A Lei dos Notarios e Registradores determina, em seu art. 30, ser dever do notario
fiscalizar o recolhimento dos impostos incidentes sobre os atos que devem praticar. A fim de
reforcar esta regra, o art. 134, VI do CTN, torna responsavel solidariamente “os tabelides,
escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por
eles, ou perante eles, em razéo do seu oficio”. Portanto, é dever dos notéarios a fiscalizacdo da
existéncia de fato gerador decorrente da pratica do ato notarial de que é titular. As
consequéncias podem variar entre penas administrativas impostas pelo Poder Judiciario no
exercicio de sua funcdo fiscalizatoria, bem como pela cobranga do tributo devido pelo ente

tributario competente.

Todavia, o dever de fiscalizacdo da incidéncia de tributos é estranho a atividade
notarial propriamente dita, como concluiu-se no XXII Congresso Internacional do Notariado
Latino (FONT, 1998, p. 1)**" Poder-se-ia conceber um notariado sem a existéncia deste dever.
O dever fiscalizatorio tributario por parte do notario, ndo so € acessorio em relagcdo as suas
funcBes principais, como pode ser prejudicial a essas funcGes. A atribuicdo de outras
atividades distintas ao notariado pode nubliar a atividade notarial, as vezes, sendo deletéria a
ela mesma. (DECKERS, 2005, p. 15) O papel do notério, como fiscal do recolhimento dos
tributos, afasta os particulares da atividade notarial, que, no intuito de fugirem da sanha fiscal,

preferem a elisdo formatando suas vontades por meios inseguros.

Um exemplo cléssico da elisdo fiscal pelas partes é a sonegagdo de bens moveis
na realizagdo de inventérios. A Lei n® 11.441/07, modificou o art. 1.031 do CPC e atribuiu ao
notario a possibilidade de realizar inventarios pela via extrajudicial, desde que houvesse
consenso entre os herdeiros e todas as partes fossem capazes. A transmissao de bens e direitos

em virtude do falecimento € fato gerador do Imposto de Transmissdo Causa Morte e Doacbes

17«2 El notario es un jurista habilitado para conferir autenticidad a los actos y a los contratos que firman

las partes, para redactar los documentos en forma correcta y para aconsejar a las personas que le solicitan su
servicio. Por ello no corresponde a la esencia de la funcién notarial la liquidacion, percepcion, retencion ni
pago de los tributos, labores que incumben al propio fisco.
Es una aspiracién de los notariados que la imposicién de este tipo de tareas a los notarios se haga con caracter
mas excepcional que las circunstancias de cada pais permitan y que la responsabilidad que genere resulte
siempre subsidiaria y nunca solidaria.” (FONT, 1998, p. 1)
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- ITCMD, de competéncia estadual. Ficou o notario, ao realizar o inventario, obrigado a
checar o recolhimento do ITCMD.

O patrimoénio do de cujus pode ser composto tanto de bens moveis quanto
imoveis. Por mais que os herdeiros ja tenham adquirido a propriedade e a posse dos bens por
meio da saisine, art. 1784 do Cddigo Civil, os herdeiros s6 poderdo dispor de tais bens se
preencherem a cadeia dominial, transladando formalmente, por meio da partilha ou da
adjudicacao, o bem do nome do de cujus para o0 nome deles. A esta necessidade de coeréncia e
historicidade das transmissdes e alteraces reais e pessoais na matricula da-se o nome de
principio da continuidade. Portanto, para os herdeiros serem formalmente legitimados a
transferir os bens imdveis adquiridos pela sucessao, precisam proceder previamente com a
realizacdo do inventario, mencionando expressamente a existéncia do bem. A aquisicdo de
forma plena do imovel do de cujus pelos herdeiros deve necessariamente ser precedida do
inventario pela via judicial ou a extrajudicial. Contudo, a mesma légica ndo é aplicavel aos

bens méveis que ndo sejam registraveis*®.

A saisine transmite de pronto a propriedade dos bens mdveis do de cujus para 0s
herdeiros. Uma vez adquirido o bem, ao herdeiro basta que se utilize da tradicdo para alienar a
propriedade a terceiros. Ndo ha uma fiscalizagdo da continuidade dos dominios como no caso
dos imoveis. A posse do bem movel gera a presuncdo de propriedade de quem o apreende. A

facilidade propiciada pela forma de transmissio pela tradicdo®*®

afasta a declaracdo destes
bens pelos herdeiros. Caso os herdeiros declarem a existéncia de tais bens, o notario exigira
que eles paguem o ITCMD devido que pode variar até 8%. Portanto, ao impor ao notario o
dever de fiscalizar o recolhimento do ITCMD, o Estado brasileiro estimula a sonegagéo
desses bens na partilha ou na adjudicagdo. Essa falta de informacdes, tanto pode prejudicar
terceiros que nunca descobrirdo a existéncia dos bens moveis, como estimular as partes a

tornarem o ato notarial parcialmente omisso, ocultando a existéncia de bens.

Outro exemplo de desestimulo do servico notarial, em decorréncia de seu
proposito fiscalizador, é a cobranca de ITCMD para alienacGes gratuitas de bens moveis, em
especial dinheiro, por escritura publica. O art. 155, I, da Constituicdo Federal determina que
cabera aos Estados e ao Distrito Federal instituir imposto sobre transmissdo causa mortis e

doacdo, de qualquer bens ou direitos. No ambito do Distrito Federal, o art. 1°, caput e incisos

158 Bens moveis sujeitos a registros, a exemplo de automéveis, acdes de sociedades anénimas de capital aberto,
embarcacdes ou aeronaves tem tratamento muito parecido com a dos bens iméveis, motivo pelo qual ndo se
enquadram normalmente na elisdo mencionada.

159 Art. 1.226 do Cédigo Civil.
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V e VI, do Decreto distrital n° 16.116, de 02 de dezembro de 1994, ilustra bem a amplitude
da hipoétese de incidéncia do ITCMD.

Pelo dispositivo mencionado, a alienacdo gratuita ou cessdo gratuita de qualquer
bem ou direito implicaria no recolhimento do ITCMD no montante equivalente a 2% do valor
do bem ou direito no Distrito Federal. Pergunta-se, existiria ITCMD para presente de natal ou
sobre ovo de pascoa? O Codigo Civil, art. 541, pardgrafo Unico, considera vélida a doagdo
verbal se, versando sobre bens mdveis e de pequeno valor, Ihe seguir incontinenti a tradicéo.
Parece ser 0 caso destas doacOes de pequena monta, que, por sua vez, se enquadraria no art. 1°
do Decreto 16.116/94. Tais bens ndo fogem a hipdtese de incidéncia do ITCMD. Pelo
principio tributario do non olet, para o fisco, ndo importa se a origem do negécio juridico é
louvavel ou ndo, licito ou ilicito o fato. Se o fato se enquadrar na hipdtese de incidéncia,

havera o fato gerador, havera o tributo e o notario devera fiscalizar o seu cumprimento.

O questionamento, fugindo da hipdtese absurda, pode ser feito quanto a alienagéo
gratuita de bens de maior monta. A hipotese de incidéncia do ITCMD pode abarcar veiculos
automotivos, joias ou até mesmo dinheiro que venha a ser doado. Contudo, a alienacdo de
todos estes bens ndo esta sujeito a fiscalizacdo por qualquer 6rgdo. O DETRAN ndo tem o
dever de perquirir qual a natureza do negdcio juridico que deu ensejo ao preenchimento do
Documento Unico de Transferéncia. Um ourives que venda um anel de casamento ndo tem o
dever de fiscalizar o recolhimento do ITCMD pela doacdo posterior do anel. E, quanto ao
dinheiro, a entidade bancaria ndo adentrard a natureza juridica das inimeras transferéncias
que faz todos os dias. Em resumo, sdo varios os fatos geradores do ITCMD que ocorrem

diuturnamente sem que haja fiscaliza¢do do recolhimento do tributo.

Ao se impor ao notario o dever de fiscalizar tais tributos, que podem ter origem
nas mais diversas formas privadas, desestimula-se a utilizacdo do servi¢o notarial. O servigo
notarial € um servico publico que tem como funcdo garantir a seguranca juridica

aconselhando as partes e formalizando os negdcios juridicos. A imposicdo do dever de

160 0 Decreto 16.116/94 regulamentou o Decreto-Lei n° 82, de 26 de setembro

Art. 1° O Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis ou Doacdo de Bens e Direitos - ITCD, incide sobre a
transmissao da propriedade de bens iméveis, inclusive dos direitos a eles relativos, bens moveis, direitos, titulos
e créditos, em consequiéncia de:

[..]

V - doagdo;

VI - cessdo, renidncia ou desisténcia de direitos relativos as transmissdes de que tratam os incisos anteriores, em
favor de pessoa determinada.
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fiscalizacdo ao notéario na prética de atos que podem tanto ser lavrados de forma particular
como publica, prestigia-se a forma particular em prejuizo da forma publica.

3.3 Tributacao da atividade notarial

Sobre a atividade notarial podem incidir outros tributos, alem dos decorrentes do
ato ou negdcio juridico que compde o contetdo do ato notarial. Tais tributos decorrem
diretamente da receita auferida pelo titular da serventia e o ttm como o contribuinte de fato e
de direito.

O dever de pagar uma quantia ao Estado em razdo do exercicio da atribuicéo
remonta-nos as Ordenacdes Filipinas, que em seu Livro 1, Titulo LXXXIV, caput
determinava que o tabelido deveria pagar pensdo anual ao Rei. O notario moderno nao se
eximiu deste encargo. Dois tributos estdo diretamente relacionados as rendas que o notério
aufere de sua profissdo: o Imposto de Renda — IR — e 0 Imposto Sobre Servigos de Qualquer
Natureza — ISSQN —. O tratamento dado em cada caso demonstra bem a auséncia de

uniformidade entre os entes federativos em relagdo a natureza juridica do servico notarial.

O Imposto de Renda é um tributo de competéncia da Unido. O notério é obrigado
a recolher o IR com base no art. 8° da Lei n°® 9.250, de 26 de dezembro de 1995, e seu decreto
regulamentador, art. 45, IV, do Decreto n°® 3000, de 26 de margco de 1999. O notéario é
considerado pessoa fisica conforme o art. 106, | do Decreto n® 3000/99. A fim de reforcar esta
opcdo, o art. 150, 82° IV do decreto excluiu expressamente a equiparacdo a pessoa juridica

aplicavel aos empresarios individuais, cf. art. 150, §1°, Il do mesmo decreto.

Por ser considerada pessoa fisica, 0 notario esta sujeito a definicdo da base de
calculo de seu imposto de renda em conformidade com o disposto no art. 8° da Lei n°
9.250/95. Ela € calculada entre a diferenca dos valores recebidos em razdo da atividade, art.
8° 1, e as despesas dedutiveis, art. 8° Il, “g”. As despesas dedutiveis, por sua vez, sdo
elencadas de forma restritiva no art. 6° e seus incisos da Lei n° 8.134, de 27 de dezembro de
1990, s6 podendo ser abatidas: a remuneracdo paga a terceiros, desde que com vinculo
empregaticio, e os encargos trabalhistas e previdenciarios; os emolumentos pagos a terceiros;
as despesas de custeio pagas, necessarias a percepcao da receita e a manutencdo da fonte
produtora. Por este motivo, diferente do tratamento dado as pessoas juridicas, art. 305 do
Decreto 3000/99, o notario ndo pode, por exemplo, considerar custos dedutiveis a depreciacéo

de seu equipamento de informatica.
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A limitacdo tributéria de abatimento da base de calculo afeta diretamente a
atividade notarial e as politicas publicas em que ela participa. Por exemplo, a impossibilidade
de deducdo da depreciacdo de equipamentos de informaticas pelo notario de seu imposto de
renda serve como desestimulo a mecanizagdo e informatizacdo da atividade.
Consequentemente, quanto menor o grau de informatizacdo da serventia e reduzida a
digitalizacdo dos dados gerados pela atividade, mais dificil € a troca de informacdes do
servico notarial com os entes da Administracdo publica. Em razéo desse empecilho foi editada
a Lei n® 12.024, de 27 de agosto de 2009. Essa lei visava a adequacéo de varias outras normas
de politicas publicas relacionadas a construgdo civil, habitacdo, telefonia (etc) Dentro desse
contexto de readequacdo das vérias politicas, foi inserido o art. 3°*°! & lei, permitindo que os
titulares de registros publicos pudessem abater da base de calculo de seus impostos de rendas
até o ano exercicio de 2014, ano-calendario 2013, os valores investidos em informatizacao das
serventias, tanto em relagdo a despesas de hardware como de software. A lei teve o nitido
intuito de estimular o processo de informatizacdo dos registros publicos, permitindo assim a
troca de informacGes de forma mais rapida e segura entre os entes publicos e 0s servicos
delegados. Contudo, aparentemente o servi¢o notarial ndo foi abarcado por tal isencdo. O
caput do dispositivo remete especificamente aos servigos de registro publico regulados pela
LRP, por sua vez, esta lei trata ndo trata do servi¢o notarial, como pode ser visto em seu art.
1°, §1° e §20%%2 193 A excluséo do servico notarial do processo de informatizacdo, estimulado

161 ei n° 12.024, de 27 de agosto de 2009.

Art. 3° Até o exercicio de 2014, ano-calendario de 2013, para fins de implementacdo dos servigos de registros
publicos, previstos na Lei no 6.015, de 31 de dezembro de 1973, em meio eletr6nico, os investimentos e demais
gastos efetuados com informatizacdo, que compreende a aquisi¢cdo de hardware, aquisicdo e desenvolvimento
de software e a instalacdo de redes pelos titulares dos referidos servicos, poderdo ser deduzidos da base de
calculo mensal e da anual do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica.

§ 1° Os investimentos e gastos efetuados deverdo estar devidamente escriturados no livro Caixa e comprovados
com documentacdo id6nea, a qual serd mantida em poder dos titulares dos servicos de registros publicos de que
trata o caput, a disposicao da fiscalizacdo, enquanto ndo ocorrer a decadéncia ou a prescricao.

§ 2° Na hipotese de alienacéo dos bens de que trata o caput, o valor da alienacéo deverd integrar o rendimento
bruto da atividade.

§ 3° O excesso de deducdes apurado no més pode ser compensado nos meses seguintes, até dezembro, ndo
podendo ser transposto para 0 ano seguinte.

192 | ei 6.015, de 31 de dezembro de 1973.

Art. 1° Os servigos concernentes aos Registros Publicos, estabelecidos pela legislagdo civil para autenticidade,
seguranga e eficacia dos atos juridicos, ficam sujeitos ao regime estabelecido nesta Lei.

§ 1° Os Registros referidos neste artigo sdo os seguintes:

I - o registro civil de pessoas naturais;

Il - o registro civil de pessoas juridicas;

111 - o registro de titulos e documentos;

IV - o registro de imoveis.

§ 2° Os demais registros reger-se-8o por leis proprias.



114

pela Unido por meio da isencdo prevista pelo dispositivo de lei comentado, demonstra a falta
de conhecimento pelos agentes publicos do papel do servigo notarial na execucdo de diversas
politicas publicas, a exemplo da politica habitacional do Programa Minha Casa Minha Vida

abarcada pela propria lei.

Outra distin¢éo entre o regime de pessoa fisica adotado pela legislacdo do imposto
de renda ao notario e o regime aplicavel a pessoa juridica é a do valor da aliquota. A aliquota
da pessoa fisica pode alcancar até 27,5%, cf. art. 111, |1 do Decreto 3000/99, o que é mais
oneroso do que se 0 notario fosse equiparado a pessoa juridica, onde a aliquota é de 15% nos

termos do art. 541 do mesmo decreto.

Na esfera municipal, como regra, ndo se mantém o tratamento do notario como
pessoa fisica. Para o calculo do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN —, as
legislacbes municipais oscilam, mas é comum a regulamentacdo do notario de forma

equiparada a pessoa juridica.

O ISSQN € imposto de competéncia municipal e distrital incidente sobre servigos
a serem definidos pelo Congresso Nacional nos moldes de lei complementar, art. 156, 11, da
Constituicdo Federal de 1988. Com base no dispositivo constitucional, foi editada a Lei
Complementar n° 116, de 31 de julho de 1988. Dentre as varias atividades enunciadas no
anexo a lei, incluiu-se os servicos notariais, item 21 do Anexo legal. Assim 0s notérios
passaram a serem tributados pelos municipios onde se localizam em razdo do desempenho de

suas funcdes.

Associacdo dos Notarios e Registradores do Brasil — ANOREG-BR ingressou em
2008 com acéo direta de inconstitucionalidade que foi julgada improcedente. Os ministros do
Supremo Tribunal Federal entenderam, por maioria, ser constitucional a tributacdo da

atividade notarial por meio do 1SS.**

163 Assim também entende Antonio Herance Filho (2012) “Destarte, ndo sdo destinatarios da referida norma de
incentivo os tabelides de notas e de protesto, 0 que muito lamentamos, até porque ha muito que discordamos da
vedacao legal de deducdo de equipamentos de informatica no Livro Caixa.”

164 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ITENS 21 E
21.1. DA LISTA ANEXA A LElI COMPLEMENTAR 116/2003. INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE
SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA - ISSQN SOBRE SERVICOS DE REGISTROS PUBLICOS,
CARTORARIOS E NOTARIAIS. CONSTITUCIONALIDADE.

Acdo Direta de Inconstitucionalidade ajuizada contra os itens 21 e 21.1 da Lita Anexa a Lei Complementar
116/2003, que permitem a tributacdo dos servicos de registros publicos, cartorarios e notariais pelo Imposto
sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN.

Alegada violacdo dos arts. 145, 11, 156, 111, e 236, caput, da Constituicdo, porquanto a matriz constitucional do
Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza permitiria a incidéncia do tributo tdo-somente sobre a prestacdo de
servicos de indole privada. Ademais, a tributacdo da prestacdo dos servicos notariais também ofenderia o art.
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A deciséo baseou-se no carater lucrativo pelo qual o notario desempenha o servigo
delegado, equiparando-o assim a outras formas de delegac@es de servigos publicos, a exemplo
da concessdo. A natureza privada da prestacdo do servico impediria, no entender da Excelsa
Corte, a aplicacdo da imunidade reciproca, tornando, desta forma, possivel a incidéncia

tributéria.

O tema desperta interesse a presente dissertacdo, pois durante todo o processo
ficou clara a dissonancia entre os entes publicos acerca da natureza e do tratamento juridicos
que deveriam ser dados a atividade notarial. Nos termos do relatorio feito pelo Ministro
Carlos Britto, dos 6rgaos publicos instados a se manifestarem sobre o tema, somente a
Advocacia-Geral do Senado entendeu serem constitucionais os itens 21 e 21.1. da Lei
Complementar n® 116/2003. O Presidente da Republica, o Advogado-Geral da Unido, e a
Procuradoria-Geral da Republica manifestaram-se pela procedéncia da acdo direta e

consequente declaracéo de inconstitucionalidade da norma.

O embate entre o posicionamento da constitucionalidade ou néo do dispositivo foi
encampado respectivamente pelos ministros Joaquim Barbosa e Carlos Ayres Britto. O
Ministro Joaquim Barbosa entendeu ndo haver distingdo entre os servi¢os notariais e outros
servicos publico, justificando-se o tratamento igualitario entre ambos e sendo, portanto,
constitucional a cobranga tributaria. Em relacdo a imunidade reciproca o Ministro Joaquim
Barbosa explicitou a divergéncia entre ambos os ministros: “Enquanto Vossa Exceléncia poe
énfase na natureza do servico, ponho énfase naquilo que poderiamos chamar de a esséncia

dos objetivos, a finalidade da imunidade reciproca, que nédo € beneficial ao particular.”

Ao final todos os ministros do STF, & excecdo do relator Ministro Carlos Bitto,

seguiram o voto do Ministro Joaquim Barbosa e entenderam ser constitucional a norma e

150, VI, a e 88 2° e 3° da Constituicdo, na medida em que tais servigos publicos sdo imunes & tributacdo
reciproca pelos entes federados.

As pessoas que exercem atividade notarial ndo sdo imunes a tributacdo, porquanto a circunstancia de
desenvolverem os respectivos servicos com intuito lucrativo invoca a excegdo prevista no art. 150, §3° da
Constituicdo. O recebimento de remuneragdo pela prestagdo dos servigos confirma, ainda, capacidade
contributiva.

A imunidade reciproca ¢ uma garantia ou prerrogativa imediata de entidades politicas federais, e ndo de
particulares que executem, com inequivoco intuito lucrativo, servicos publicos mediante concessdo ou
delegacdo, devidamente remunerados.

Nado ha diferenciacdo que justifique a tributacdo dos servigos publicos concedidos e a nédo-tributacdo das
atividades delegadas.

Acéo Direta de Inconstitucionalidade conhecida, mas julgada improcedente. (ADI 3089/DF, Rel. Ministro Carlos
Ayres Britto, Rel. p/acérddo Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal. Julgamento
13.02.2008. DJe-142 Divulg. 31.07.2008, Public. 01.08.2008)
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julgaram improcedente a acdo direta. Entretanto, a decisdo da Corte constitucional ndo

resolveu completamente o tema.

Uma vez declarada constitucional a cobranca do ISSQN sobre a atividade notarial,
restou a questdo infraconstitucional acerca da forma de delimitacdo do valor devido, se pela
regra do art. 7° da Lei Complementar n° 116/2003®* ou se pela previsao dos §§ 1° e 3° do art.
9° do Decreto-lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968.*°° A regra geral elencada pelo art. 7° da
Lei Complementar n® 116/2003 determina que a base de calculo de aferi¢do serd o rendimento
do servico, sobre o qual se aplicara aliquota varidvel conforme a legislagdo municipal ou
distrital. Entretanto, se considerado o servi¢co notarial como servigo prestado pessoalmente
pelo contribuinte, o valor devido equivale a aliquota fixa ou variavel, mas desvinculada do

valor efetivamente recebido pelo notério.

A questdo estd sendo debatida nos varios Estados a depender das legislacGes
municipais. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é ilustrativa da questdo do
ISSQN, pois teve seu posicionamento modificado com o julgamento da ADIn 3.089 e

atualmente se firma no sentido de impor a regra geral de tributacdo a atividade.

A Lei Complementar n°® 116/03 incluiu os notarios como atividade sujeita a
incidéncia do ISSQN. Questionamentos acerca da atividade notarial e da incidéncia do ISSQN
foram decididos pelo STJ em duas ocasifes antes do julgamento da ADI 3.089 pelo STF.
Ambas decisdes foram da Primeira Turma, e sob relatoria do Ministro Francisco Falcdo: REsp
612780/RO™" e REsp 1012491/GO®®. O entendimento esposado pelo ministro era pela

inconstitucionalidade da cobranca.®®

165 | ei Complementar n° 116/2003

Art. 7° A base de calculo do imposto é o preco do servigo

1% Decreto-lei 406/68

Art 9° A base de calculo do imp0sto é o preco do servigo.

§ 1° Quando se tratar de prestacéo de servigos sob a forma de trabalho pessoal do prdprio contribuinte, o impdsto
sera calculado, por meio de aliquotas fixas ou varidveis, em funcéo da natureza do servico ou de outros fatores
pertinentes, nestes ndo compreendida a importancia paga a titulo de remuneragdo do proprio trabalho.

[...]

§ 3° Quando os servicos a que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91 e 92 da lista anexa forem
prestados por sociedades, estas ficardo sujeitas ao imposto na forma do § 1°, calculado em relacdo a cada
profissional habilitado, s6cio, empregado ou ndo, que preste servigos em nome da sociedade, embora assumindo
responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicavel. (Redacéo dada pela Lei Complementar n° 56, de 1987)

187 REsp 612780/R0O, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Primeira Turma, Superior Tribunal de Justica, Julgamento
09.08.2005, Publicagdo DJ 17.10.2005 p. 180.

168 REsp 1012491/GO, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Primeira Turma, Superior Tribunal de Justica,
Julgamento 19.02.2008, Publicagdo DJe 26.03.2008.

1% MANDADO DE SEGURANCA. ISS. SERVICOS CARTORARIOS, NOTARIAIS E DE REGISTRO
PUBLICO. NATUREZA PUBLICA. ART. 236 DA CF/88. IMUNIDADE RECIPROCA. EMOLUMENTOS.
CARATER DE TAXA. NAO-INCIDENCIA.
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Apo6s a decisdo da ADIN 3.089 foi necessaria a modificacdo do entendimento
anterior. Tanto a primeira quanto a segunda turmas passaram a reconhecer a
constitucionalidade da incidéncia do ISSQN na atividade notarial, como pode ser apreciado

no REsp 1102229/MS de relatoria também do Ministro Francisco Falc&o.*"

Pacificada a questdo da constitucionalidade do ISSQN sobre a atividade notarial
devido ao julgamento do STF, em 2010 a questdo da forma de cobranca do ISSQN chegou ao
STJ. O Superior Tribunal de Justica adotou posicionamento jurisprudencial a respeito do tema
no sentido de considerar a atividade notarial como atividade empresarial, utilizando-se como
base de calculo a receita bruta, impondo assim o regime geral do ISSQN', o que Kiyoshi

Harada discorda veementemente:

A Unica forma de compatibilizar o entendimento da Corte Suprema, expresso na
ADIn 3.089/DF, é admitindo a tributagcdo dos servigos de notarios e de registros
publicos por valores fixos. O carater lucrativo do servigo reconhecido pelo STF, por
si sO, ndo afasta a ideia de trabalho executado de forma pessoal e autdbnoma, ainda
que com a colaboracéo de substitutos e escreventes, como vimos. Quanto aos demais
funcionarios, como continuos, ha de se distinguir a atividade-meio da atividade-fim.

I - Os servigcos cartorarios, notariais e de registro publico ndo sofrem a incidéncia do ISS, porquanto sao
essencialmente servicos publicos, prestados sob delegacdo de poder, a teor do art. 236 da CF/88, sendo que a
referida tributacéo fere o principio da imunidade reciproca, estampada no art. 150, inciso VI, da Carta Magna.

Il - Ademais, incabivel a cobranca do aludido tributo, sob pena de ocorréncia de bitributagdo, eis que os
emolumentos exigidos pelos cartérios servem como contraprestagdo dos servigos publicos prestados,
caracterizando-se como taxa. Precedentes do STF: ADC n° 5 MC/DF, Rel. Ministro NELSON JOBIM, DJ de
19/09/03 e ADI n° 1.444/PR, Rel. Ministro SYDNEY SANCHES, DJ de 11/04/03.

111 - Precedente do STJ: REsp n° 612.780/R0O, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, DJ de 17/10/05.

IV - Recurso especial provido. (REsp 1012491/GO, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Primeira Turma, Superior
Tribunal de Justi¢a, Julgamento 19.02.2008, Publicacdo DJe 26.03.2008)

0 TRIBUTARIO. COBRANCA DE 1SS DE CARTORIOS. POSSIBILIDADE. PREVISAO DO FATO
GERADOR NA LC 116/03. INEXISTENCIA DE IMUNIDADE. ADI 3089.

I - O STF no julgamento da ADI n° 3.089, Rel. Ministro JOAQUIM BARBOSA, DJe de 31/07/2008, decidiu
que os cartorios ndo gozam de imunidade a tributagdo.

Il - Os itens 21 e 21.1 da Lei Complementar n° 116 de 2003 estabelecem como fato gerador do ISS 0s servi¢os
de registros publicos, cartorarios e notariais, inexistindo imunidade para tais atividades, sendo legitima a
cobranga do imposto.

111 - Recurso especial provido. (REsp 1102229/MS, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Primeira Turma, Superior
Tribunal de Justica, Julgamento 05.05.2009, Publicacdo 18.05.2009.)

"1 PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. ISSQN.
SERVICOS NOTARIAIS. CARTORIO. ALIQUOTA FIXA. IMPOSSIBILIDADE. PRESTACAO DE
SERVICO SOB A FORMA DE TRABALHO PESSOAL NAO CONFIGURADA. MATERIA APRECIADA
PELO STF. ADIN N. 3.089/DF.

1. Discute-se nos autos a base de calculo do ISSQN incidente sobre os servicos de registros publicos, cartorarios
e notariais.

2. Néo viola o art. 535 do CPC, nem importa negativa de prestacéo jurisdicional, o acérddo que, mesmo sem ter
examinado individualmente cada um dos argumentos trazidos pelo vencido, adotou, entretanto, fundamentacéo
suficiente para decidir de modo integral a controvérsia apresentada.

3. E firme o entendimento no sentido de que ndo se aplica aos servigos de registros puablicos, cartorarios e
notariais a sistematica de recolhimento de ISS prevista no art. 9°, § 1°, do Decreto-Lei n. 406/68, uma vez que a
interpretacdo da referida legislagdo federal deve ser feita nos limites da decisdo, com efeitos erga omnes,
proferida na ADIN 3.089/DF pelo STF. Precedentes.

Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp 34576/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
Superior Tribunal de Justica, Julgamento 17.11.2011, Publicacdo DJe 23.11.2011)
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Por oportuno, afasta-se a equivocada posicdo de alguns doutrinadores no sentido de
que na chamada tributagdo fixa ndo existe base de calculo. Nada mais equivocado.
Sem a base de calculo, elemento estrutural do fato gerador da obrigacédo tributaria, o
tributo deixa de ter existéncia no mundo juridico. No caso de tributagdo fixa do ISS,
a base de calculo corresponde aos préprios itens de servicos tributados pelo regime
especial, e a aliquota é representada pelo valor expresso em moeda corrente ou
qualquer outra unidade referencial, como salario-minimo, as antigas UFIR, Ufesp e
UFM, etc. (HARADA, 2011, p. 15-16)

Entendimento esse também adotado por Leticia Assumpcao:

Examinando todo o exposto, é possivel concluir que:

1. O ISSQN ¢é devido por notarios e registradores, tendo em vista declaracdo do STF
na ADIn 3089. No entanto, a base de calculo do ISSQN n&do deve ser o preco do
servico. A modalidade de tributacdo a ser aplicada a notarios e registradores somente
pode ser aquela prevista no §1° do art. 9° do Decreto-Lei n° 406/1968, qual seja a da
prestacdo dos servigos sob a forma de trabalho pessoal do préprio contribuinte, de
modo que o imposto deve ser calculado por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em
funcdo da natureza do servico ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo
compreendida a importancia paga a titulo de remuneracdo do préprio trabalho.
(ASSUMPCAO, 2011, p. 34)

A justificativa para o posicionamento pelo STJ foi a decisdo da ADIN 3089 pelo
STF, ainda que a forma de célculo do ISSQN néo fora objeto da ADIN, até mesmo porque a
matéria ndo se refere a matéria constitucional, mas sim a questdes infraconstitucionais de

regime de tributacdo.

A tributacdo da atividade notarial demonstra bem o caos da normatizacéo notarial.
O notério, para fins tributarios, ora é pessoa fisica, ora equiparado a pessoa juridica, ora presta
um servigo publico e fiscaliza a incidéncia do tributo, em outra oportunidade é considerado
atividade empresarial e assim sujeito a maior carga tributaria. A falta de defini¢do clara acerca

do que é o notario influi constantemente no tratamento do mesmo pelo Fisco.



119

4 A atividade notarial: funcdes e principios.

Nos capitulos anteriores, delineou-se a marcha histérica do notariado pétrio
quanto ao seu tratamento juridico e inser¢do institucional, ou seja, como a sociedade e 0
estado véem o notariado. Para tanto, utilizou-se da evolucdo dos precedentes da Corte
Suprema e das normas a ele aplicaveis. Na presente se¢do, inversamente, propde-se delimitar
as contribuicdes que o notario traz a sociedade, sua funcdo'®, bem como os principios que

norteiam o desempenho de sua fungéo.

4.1 Funcdo dos servicos notariais: o Notario como
intérprete juridico e consultor das partes.

O notario exerce funcdo qualificavel pelo seu nome, notariado (NUNES, 1958, p.
199) ou funcdo notarial. Duas sdo as espécies de notarios em nosso ordenamento juridico:
delegatario publico e servidores publicos. O notario como delegatario pablico foi amplamente
analisado na secéo 2, a outra figura € a do notario como servidor publico.

A atividade notarial, apesar de constar constitucionalmente como servigco publico
prestado por meio de delegacdo a particulares, ndo se encontra completamente transferida
para o exercicio por particulares. A propria Constituicdo Federal de 1988, que determinou
serem 0S Servigos notariais e registrais exercidos em carater privado, art. 236, em suas
disposicdes transitdrias, excepcionou a regra. O art. 32 das Disposicdes Transitdrias afirma
ndo se aplicar o preceito do art. 236 quando os servicos ja tenham sido oficializados pelo
Poder Publico. Atualmente s6 o Estado da Bahia continua com o modelo oficializado de
servigos notariais. Mesmo quando o Estado da Bahia venha a privatizar suas serventias
notariais'®, o que acontecerA em breve, a funcdo notarial ainda ndo serd exercida

monopolisticamente pelos notarios.

O notério (delegatario ou servidor) ndo exerce a funcdo notarial de forma
monopolistica, ainda que a correlacdo entre 0 nome da delegacgdo e sua funcéo possa levar o

172 A palavra fungo tem dicionarizado inimeros sentidos dentre os quais (HOUAISS, 2009): 1 atividade natural
ou caracteristica de um 6rgdo, aparelho, engrenagem etc.; 2 obrigagdo a cumprir, papel a desempenhar; 3 cargo
assumido em uma instituicdo; 4 emprego, exercicio, atividade; 5 oficio, profissdo; 6 uso a que se destina algo;
utilidade, emprego, serventia. Consideram-se funcdo para fins deste estudo as acepcdes 1, primeira parte, 2, 5 €
6.

1% Em 08 de setembro de 2011, foi editada a Lei n® 12.352 pela Assembléia Legislativa do Estado da Bahia
privatizando as serventias notariais. Entretanto, até a presente data, ndo foi realizado concurso pelo Tribunal de
Justica Estadual para o provimento das serventias.
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leigo a acreditar nisso. Nosso ordenamento juridico confere a outros agentes publicos (ndo
notérios) também o exercicio a funcdo notarial, ainda que de forma acessoria ou
extraordinaria. Existem duas outras hipdteses de agentes que prestam o servico notarial além

do notario: agentes consulares e oficiais de registro civil de pessoas naturais.

O exercicio das fungdes notariais, nos moldes privados do art. 236 da Constituigdo
Federal, se restringe aos servicos notariais dentro do territorio nacional, o que ndo impede que

0 servico seja prestado aos nacionais em transito ou residentes em outros paises.

A Convencdo de Viena sobre as Relacdes Consulares'™, celebrada no dia 24 de
abril de 1963, em seu art. 5°, primeiro paragrafo, alinea “f”, ao tratar das func¢Ges consulares,
determinou aos consules “agir na qualidade de notario e oficial de registro civil, exercer
funcGes similares, assim como outras de carater administrativo, sempre que ndo contrariem as
leis e regulamentos do Estado receptor”. Portanto, membros do Ministério das Relagdes

Exteriores, ao atuarem como agentes consulares, exercem a atividade notarial no exterior.

A funcdo notarial pode ainda ser exercida por outros delegatarios publicos que
ndo 0s notarios propriamente ditos, haja vista o art. 52 da LNR." O dispositivo consolidou a
situacdo juridica de varios Estados. Dois exemplos de acumulacdo da funcdo notarial por
oficiais de registro civil de pessoas naturais sdo: a Resolugdo n° 13 de 15 de dezembro de
1.999%7°: e a Lei n° 4.225, de 10 de setembro de 1984 do Estado de S&o Paulo'”. Ademais, 0

1% A Convecéo foi celebrada em Viena, em 24 de abril de 1963, assinada pelo Brasil em 24 de abril de 1963,
aprovada pelo Decreto Legislativo n® 6, de 1967, depositada a ratificacdo na ONU em 11 de maio de 1967,
entrou em vigor, para o Brasil, em 10 de junho de 1967, foi promulgada pelo Decreto n° 61.078 de 26 de julho de
1967 e publicada no Diario Oficial de 28 de julho de 1967.

175 LNR

Art. 52 Nas unidades federativas onde ja existia lei estadual especifica, em vigor na data de publicagdo desta lei,
sdo competentes para a lavratura de instrumentos traslaticios de direitos reais, procuracdes, reconhecimento de
firmas e autenticacdo de cépia reprogréfica os servicos de Registro Civil das Pessoas Naturais.

176 RESOLUCAO N° 13/99

DEFINE A COMPETENCIA DOS OFICIAIS DE REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS DOS
DISTRITOS JUDICIARIOS DA CAPITAL E DO INTERIOR PARA A PRATICA DE ATOS NOTARIAIS.

O TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE ALAGOAS, no uso de suas atribuicdes, por decisdo plenaria
adotada, a unanimidade, em sessdo administrativa, realizada em 14 de novembro de 1999,

CONSIDERANDO que, com a vigéncia da Lei Federal n® 9.534, de 10 de dezembro de 1.997, ficou consolidada
a gratuidade universal dos atos pertinentes aos registros de nascimento e aos assentos de Obitos, além dos
concernentes a expedicao das primeiras e subsequentes certidoes;

CONSIDERANDO que os servigos publicos registrais, atualmente, sdo em regra desenvolvidos em carater
privado, por delegagdo do Poder Publico, excluidos apenas os oficios originariamente estatais, ainda assim até
que se Ihes sobrevenha a vacancia, com o definitivo afastamento dos seus atuais titulares;

CONSIDERANDO que, mesmo tratando-se de servigos publicos delegados, porque cometidos & iniciativa
privada, estdo sujeitos ao controle e a fiscalizacdo do Poder Judiciério, correndo a sua execugdo a custo e ao
risco dos delegatarios constituidos, donde a indispensabilidade do resguardo a equacdo econdmico-financeira
que deve ser observada, sob pena da inviabilizacdo da adequada conducdo de tdo nobre atividade, com
inadmissiveis prejuizos para a coletividade;
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STF reconheceu na ADI 2350 a constitucionalidade de lei estadual, mesmo posterior a edi¢éo

da LNR, que ampliasse aos registros civis de pessoas naturais a funcdo notarial*".

CONSIDERANDO que o art. 52, da Lei Federal n° 8.935, de 18 de novembro de 1.994, ressaltou a competéncia
dos Oficiais de Registros Civil das Pessoas Naturais para lavratura de instrumentos translaticios de direitos reais,
procuragoes, reconhecimento de firmas e autenticacGes de cépias reprograficas nas unidades federativas onde ja
existia lei especifica em vigor;

CONSIDERANDO, que a legislacdo estadual pretérita e atual ( Leis n°s 4.804/86 - revogada e 6.020/98)
recepciona a nomeclatura de Distritos, como subdivisdo das Comarcas do Estado de Alagoas, com suas
respectivas areas territoriais;

CONSIDERANDO, afinal, que os Oficiais de Registro Civil das Pessoas Naturais dos Distritos Judiciarios da
Capital e do interior sdo de importancia impar, na estrutura das Comarcas, pois a eles competem a pratica dos
atos elencados nos arts. 29 e seguintes, a Lei Federal n® 6.015, de 31/12/73, facilitando o acesso e tornando mais
rapida a prestacdo desses relevantes servicos junto as comunidades mais carentes, no resguardo da cidadania,
nada mais justo, que seja alargada essa competéncia, para que possam suportar os encargos que lhes sdo
atribuidos com a gratuidade universal de determinados atos, até mesmo como garantia de sobrevivéncia, como
vem ocorrendo em outros estados da federacéo,

PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA ESTADO DE ALAGOAS

RESOLVE:

Art. 1° - Compete aos Oficiais de Registros Civil das Pessoas Naturais da Capital e do interior, no ambito das
respectivas areas territoriais, além dos atos relacionados na legislacdo especifica (Lei Federal n°® 6.015, de
31/12/73):

I. reconhecer firmas;

Il. autenticar copias;

I11. lavrar procurag6es e

IV. lavrar prioritariamente, instrumentos translatidos de direitos reais de valor fiscal ndo superior a 20 (vinte)
salarios minimos, observando-se o valor atribuido pela Prefeitura Municipal de sua Jurisdicéo.

Art. 2° - Sobre os servigos notariais descritos no artigo antecedente incidirdo as respectivas taxas, as quais
deverdo ser recolhidas para o Fundo Especial de Modernizacdo do Poder Judiciério - FUNJURIS, com excecéo
aos atos declarados isentos, nos termos das normas em vigor.

Art. 3° - Revogam-se as disposi¢Ges em contrario.

Art. 4° - Esta Resolucéo entrara em vigéncia na data de sua publicacéo.

Maceid, AL, 15 de dezembro de 1.999.

177 |_ei N° 4.225, de 10 de setembro de 1984

D& nova redagdo ao artigo 6.° da Lei n° 8.406, de 13 de novembro de 1964

A ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SAO PAULO decreta e eu Néfi Tales, na qualidade de seu
Presidente, promulgo, nos termos do 8 4.° do artigo 26 da Constituigdo do Estado (Emenda Constitucional n° 2,
de 30 de outubro de 1969), a seguinte lei:

Artigo 1° — O artigo 6.° da Lei n° 8.406, de 13 de novembro de 1964, passa a Ter a seguinte redago:

“Artigo 6° — Os Oficiais de Registro Civil das Pessoas Naturais tém competéncia para reconhecer firmas, lavras
procuracdes e autenticar documentos publicos e particulares.”

Artigo 2° — Esta lei entrard em vigor na data de sua publicacéo.

Assembléia Legislativa do Estado de Sdo Paulo, em 10 de setembro de 1984.

178 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS. LEI ESTADUAL
13644/2000, ARTIGO 51, §§ 1° E 2°. OFENSA AOS ARTIGOS 22, XXV, E 236 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. EMENDA PARLAMENTAR. PERTINENCIA TEMATICA. ACUMULACAO DE ATIVIDADE
CARTORIAL DE NOTAS E DE REGISTRO. INVASAO DE COMPETENCIA. NORMA DE NATUREZA
SECUNDARIA. CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. EXAME.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A Constituicdo Federal veda ao Poder Legislativo apenas a prerrogativa da
formalizaclo de emendas a projeto originario de Tribunal de Justica, se delas resultar aumento de despesa
publica, observada ainda a pertinéncia tematica, a harmonia e a simetria a proposta inicial. 2. Lei pertinente a
organizacdo judiciaria do Estado e destinada a preencher as necessidades de pequenas comarcas, incapazes de
suportar o 6nus de mais de uma serventia extrajudicial. Norma editada segundo os limites da competéncia do
Estado-membro. Legitimidade. 3. Acumulagéo de atribuicdes cartorérias de notas e de registro. Harmonia entre a
lei estadual e a Lei Federal 8935/94, que apenas excepcionalmente admite a possibilidade de acumulacdo de
servigos. Norma de natureza secundéria. Controle concentrado de constitucionalidade. Exame. Impossibilidade.
Acéo conhecida em parte e, nesta parte, julgada improcedente. (ADI 2350/GO, Rel. Ministro Mauricio Corréa,
Tribunal Pleno, STF, Julgamento 25.03.2004, Publicacdo DJ 30.04.2004, PP. 28)
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No que consistiria a fungdo notarial? Como visto na introdugéo da presente secéo,
varias sdo as acepcOes da palavra funcdo. A funcdo notarial, se considerada como oficio ou
profissdo, é analisada na se¢é@o 2. Se considerada a funcdo notarial como uso a que se destina,
utilidade, emprego, serventia, é abarcada na analise dos principios da atividade elencadas na
secdo 4 e, na se¢do 5, quando relacionada a varias politicas publicas. Nesta subcecéo, tratar-
se-4 da funcdo notarial como caracteristica do 6rgdo, obrigacdo a cumprir ou papel a

desempenhar.

Dentre as varias funcbes que o notario desempenha, a mais relevante e que
distingue o modelo patrio, notariado latino, de outros, notariado anglo-saxdo, é o seu papel de
intérprete juridico. Qualquer pessoa que se depare com norma juridica e tenha de aplica-la
invariavelmente torna-se dela intérprete. Todavia, essa necessidade ndo se apresenta como
mero acidente ou circunstancia esporadica ao notario. Ao contrario, a atividade interpretativa

é inerente a atividade notarial, ndo s6 como meio para o seu exercicio, como verdadeiro fim.

A obrigacdo interpretativa do notario insere-se dentro da triangulacdo entre
ordenamento juridico — notario — sociedade. O ordenamento juridico, ao determinar no art. 6°,
I, da LNR, a competéncia do notario para formalizar juridicamente a vontade das partes,
imp0os a tal aplicador do direito o dever de intermediar e adequar a relacdo entre as vontades
privadas oriundas do seio social e as prescricbes normativas previstas no ordenamento
juridico.

A utilidade do notério a sociedade, como intérprete qualificado, ganha maior
relevo gracas a sua difusdo e presenca em todo o territorio nacional. A atividade notarial ndo
estd contida somente em grandes centros econdmicos ou poélos de crescimento, mas ha no
Brasil no minimo um notério em cada municipio. Segundo informacdes prestadas por email
pelo CNJ, as serventias extrajudiciais com atribuicdo de notas remontam 8.072 unidades e,
segundo o Ministério da Justica, 8.399. Apesar das divergéncias e da falta de numero
confiavel, fato é que o numero de serventias supera em muito os 5.561 municipios
brasileiros'’®. Como visto na secdo 3.1, 0 notario presta seu servico sob a forma de
remuneracao de taxa, ndo podendo cobrar por seus servigos mais do que previamente previsto

em lei. A enorme abrangéncia e pré-fixacdo de seu custo, ou seja, a disponibilidade e

O nomero de municipio foi baseado em informacdes veiculadas pelo IBGE em seu site:

http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/indicadores_sociais_municipais/tabelala.shtm, acessado em
31.07.2012, as 15:38.



http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/indicadores_sociais_municipais/tabela1a.shtm
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previsibilidade concedem a atividade notarial papel de grande relevo para a conducdo da
sociedade dentro dos moldes juridicos.

A funcdo de intérprete juridico do notario o posiciona entre o Estado e o cidadéo.
Ele traduz os dispositivos legais para o cidaddo. Ademais, a informacdo ndo flui somente no
sentido descendente: Estado > tabelido > cidaddo. O tabelido também participa do processo
inverso: cidaddo > tabelido > Estado (DECKERS, 2005, p. 16). O tabelido, seja diretamente
ou por meio de suas entidades de classe, participa ativamente no processo de producdo do
ordenamento juridico. Ele participa regularmente do processo de criacdo de decretos,
resolugdes, provimentos, ou por meio da sua presenca em grupos de trabalho ou criticando as
normas criadas. Por vezes, seu contato proximo a populacdo lhe garante a vanguarda em

assegurar direitos fundamentais.

A lavratura de contratos de convivéncia exemplifica o vanguardismo da atividade
notarial. Apesar de estruturalmente ser uma instituicdo tradicional, a funcdo notarial se
mostrou bastante simpatica as alteracfes do modelo de familia juridicamente tutelada no

século XX pelo ordenamento juridico brasileiro.

No comeco do seculo XX, tanto a doutrina quanto os tribunais empreenderam
grandes esforcos contrariamente “a regulariza¢do voluntaria do concubinato, ainda que entre
pessoas desimpedidas” (CAHALLI, 2002, p. 9). Continua Cahali:

“Assim é que ndo se concedia qualquer eficacia ou efeito a contratos ou estipulacGes
escritas entre os concubinos, quer fosse com relacdo ao pretenso regramento
patrimonial e pessoal da unido, quer fosse quanto ao préprio reconhecimento da
unido afetiva informal, embora instado os profissionais do direito a apresentarem
uma solugdo juridica a situacdo de fato que lhes era apresentada.” (CAHALI, 2002,

p- 9)

Apesar do movimento majoritario da comunidade juridica em desfavor do
concubinato (unido estavel) em razdo da ferrenha manutencdo do monopolio do casamento, 0s
notérios passaram a lavrar escrituras publicas regendo a relacdo dos companheiros. Em razéo
disto o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul editou a Circular n 7 de 17 de
abril de 1952.

Cientificada esta Corregedoria de que estdo sendo escriturados pactos de ‘casamento
por contrato', simples e grosseira mancebia simulada em matrimdnio, e como a
intervencdo, por qualquer forma, inclusive reconhecimento de firmas, por
serventuarios de qualquer cartério nesses atos indecorosos, visa dar-lhes aparéncia
de legalidade; determino seja recomendado aos serventudrios que recusem,
sistematicamente, a pratica de quaisquer atos de seu oficio, de que resulte a
presuncdo de validade a declaracdes de vontade, oriundas de tais convengfes, nao
contribuindo para que as partes pareca estarem praticando ato licito. Deste modo é
vedada a lavratura de escrituras, inscri¢des no Registro Publico e o reconhecimento
de firmas em tais papéis. Cumpre-lhes ainda, de conformidade com o art. 156 do
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Cadigo de Organizagdo Judiciaria advertirem as partes da imprestabilidade de tais
convenc0es, frente ao direito e a moral.

Em decorréncia de tal circular, estavam os notarios impossibilitados de realizarem
qualquer tipo de ato, até mesmo reconhecimentos de firma, em documentos que regulassem a
vida em comum dos companheiros. Esta disposi¢do sO veio a ser revogada expressamente

trinta e sete anos apos, ja sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, pela Circular n® 37 da

Corregedoria Geral do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul*®.

O Tribunal de Justica de Séo Paulo, seguindo a mesma linha da circular gatcha de
n° 7, de 1952, decidiu, nove anos apos, editar provimento também proibindo a lavratura de
atos notariais relacionados a unides estaveis (concubinato a época). Tomamos a liberdade de
aqui reproduzir o provimento, que teve origem no Processo n° 19.353 da Comarca de
Campinas, S&o Paulo, em razdo de sua clara posicdo limitadora frente ao reconhecimento das
inovagOes sociais por parte do notariado.

Sédo Paulo, 20 de fevereiro de 1961 - (a) Samuel Mourdo - Provimento que se refere
0 despacho supra: Provimento - O Doutor Antonio Carlos Alves Braga, Juiz de
Direito, em exercicio nas Trés Varas Civeis, e Corregedoria Permanente desta
Comarca de Campinas, Estado de Séo Paulo, etc.

Considerando ter chegado ao seu conhecimento que Tabelifies desta comarca vém
lavrando em suas notas os chamados "casamentos por contrato” quer sob a forma de
sociedades universais, quer sob a forma de comunh&o ou locacéo de servigcos em que
um homem e uma mulher impedidos ou ndo de contrairem casamento se obrigam a
viver juntos e em comum.

Considerando que tais contratos sdo absolutamente nulos pela ilicitude e pela
imoralidade do seu objeto (art. 145, n. 1l do Cédigo Civil).

Considerando que a familia s6 se constitui pelo casamento de vinculo indissoltvel
(art. 163 da Constituicdo Federal), e que se celebra de acordo com as formalidades
do Cédigo Civil e nos Cartdrios de Registro Civil das Pessoas Naturais.
Considerando que a intervencdo do Tabelido em contratos daquela natureza concorre
para iludir as pessoas incautas e desconhecedoras da organizagdo judiciaria e da
qualidade do funcionario que os lavra no livro dando assim aspecto externo de
legalidade a um ato nulo.

Considerando que ao Tabelido ndo compete apenas lavrar em suas notas o que as
partes Ihe declaram, mas deve orienta-las e zelar pelo cumprimento exato da lei e da
moralidade dos atos em que participe.

Pelo presente Provimento, determina:

1.%) - Ficam todos os Tabelides da Comarca, quer os da sede quer os dos distritos,
expressamente proibidos de lavrarem em suas notas os chamados "casamentos por
contrato" em que um homem e uma mulher impedidos ou ndo de contrairem
casamento se obriguem a viver juntos, prestando servicos reciprocos e colocando em
comunh&o 0s seus bens quer esses contratos revistam a forma de sociedade universal
(art. 1.368 do Codigo Civil), quer a de locacdo de servicos sob desobediéncia e
aplicacdo da pena de suspensdo, conjuntamente ao escrevente e ao Tabelido que
lavrar e subscrever essas escrituras.

180 Oficio Circular n 37 de 1989 da Corregedoria Geral do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

"Por forca da vigente ordem constitucional, a consagrar o valorar das a¢des humanas geradoras de fatos sociais
reais, com o0 consagrar outro valor ético e moral da sociedade, ao reconhecer e proteger a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar (Constituicdo Federal, art. 226, § 3°), cumpre revogar o restringir
disposto em a Circular n°® 7/52, para possibilitar, portanto, o reconhecer firmar em instrumento a documentar o
existencializar de unido estavel”
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- 2.9 - Ficam, igualmente, expressamente proibidos os Oficiais de Registro de
Titulos e Documentos da Comarca de transcreverem em seus livros contratos dessa
mesma natureza por instrumento particular sob as mesmas penalidades do item 1.°.

- 3.9) - Este Juizo e seus auxiliares nas correi¢cBes periddicas que procederdo nos
cartdrios examinardo uma a uma as escrituras lavradas, a fim de verificarem se foi
dado integral cumprimento as determinacGes contidas neste provimento.

Cumpra-se dando-se ampla divulgacdo inclusive pela imprensa, por se tratar de
ordem que visa o interesse geral remetendo-se cdpia ao Exmo. Sr. Desembargador
Corregedor Geral da Justica do Estado. Dado e passado nesta cidade de Campinas,
aos vinte e um dias do més de janeiro de mil novecentos e sessenta e um, pelo
Cartério da Corregedoria Permanente. Eu, (a) Bel. Elvino Silva Filho, Escrivdo, que
datilografei -(a) Antonio Carlos Alves Braga, 0 Juiz de Direito.

D.J. 21/2/61.

O Provimento impediu que fossem lavrados os contratos de convivéncia,
culminou pena de suspensdo ao escrevente e ao tabelido que ndo observassem a vedagéo e

ainda mandou que a proibicédo fosse publicada na imprensa para dar a publicidade devida.

As restricGes administrativas impostas pelas normas editadas pelos Tribunais de
Justicas fecharam as portas dos notarios para a formalizacdo da unido estavel. Logo apos a
edicdo de ambos atos administrativos, o Supremo Tribunal de Justica na sessdo plenaria de 3
de abril de 1964 editou a Sumula n. 380 que reconhecia a sociedade de fato entre
concubinos®®. O embrido da unido estavel, a sociedade de fato, fora entdo reconhecido pela
ultima instancia do Judiciario patrio, mesmo assim, as portas dos tabelionatos estavam
fechadas. A Unica forma de se provar a sociedade de fato documentalmente era por meio de
instrumento particular. Preteriu-se a forma publica, pela forma particular. Somente se corrigiu
a teratologia com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que, em seu art. 226, 8§3°,
reconheceu a unido estavel e espancou qualquer duvida quanto a possibilidade da préatica

dessa espécie de atos pelos notéarios.

Poder-se-ia questionar o que se perdeu com a postergacdo por décadas do direito
do cidaddo utilizar-se dos servigos notariais para criar negocios juridicos, alheios ao
casamento, a fim de regular sua familia. Os contratos particulares foram celebrados por quem
tinha interesse. A unido estavel foi reconhecida e, pelo regime de bem a qual foi submetida
nos termos do art. 5° da Lei n°® 9278/96 e posteriormente pelo Cddigo Civil de 2002, seus
efeitos patrimoniais abarcaram as situacfes pretéritas. O que se perdeu, entretanto, foi a

prevencdo, a seguranca juridica, o aconselhamento.

Ao retirar 0 acesso do cidaddo ao servigo notarial, o Poder Judiciario suprimiu

dele ndo s6 o reconhecimento a unido estavel, mas também o aconselhamento que é insito a

181 Simula n. 380 do Supremo Tribunal Federal.
“Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, € cabivel a sua dissolucdo judicial, com a
partilha do patrimdnio adquirido pelo esfor¢co comum.”
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atividade notarial. Como adverte Deckers (2005, p. 25): “H& que insistir, desde ja, no laco
indissolvel que existe entre a autenticidade e o conselho: a autenticidade ndo se concebe sem
o conselho anterior”. Os conselhos ndo sdo um parecer ou consultas feitas pelas partes, mas as
adverténcias necessarias a realizacdo do ato. Sdo as explicacdes e ressalvas que refletirdo
diretamente no ato. Ainda conforme Deckers (2005, p. 30), o dever de aconselhamento
decorre do principio da eficacia pretendida dos atos notariais e da necessidade das partes
identificarem seus direito e obrigacdes. Na situacdo mencionada, o notario ao lavrar escritura
de sociedade de fato, quando ainda ndo havia qualquer regulamentagédo a respeito, tinha o
dever de advertir as partes 0s problemas que adviriam por eventual negativa de
reconhecimento pelo Poder Judicidrio. Sem o dever de aconselhamento dos notérios, seu
papel de autenticador, ao invés de servir para a seguranga juridica, seria uma armadilha para
as partes (DECKERS, 2005, p. 33).

A obrigacdo de esclarecer inclui: o dever de explicar o direito, as leis,
jurisprudéncia e doutrina; aconselhar em relacdo as opg¢des, suas vantagens, desvantagens e
outros efeitos; assistir as partes na redacdo do ato, conciliando aonde nao houver acordo,
mantendo o equilibrio e protegendo a parte inexperiente. Entretanto, é relativo e segundo
Deckers (2005, p. 32) tem limites na: experiéncia e formacgdo das partes; limita-se ao que €
util; via de regra ndo deve adentrar na materialidade do fato, em relagdo ao valor dos bens, a
solvéncia das partes, o estado do solo e liquidez de uma sociedade. (DECKERS, 2005, p. 32)

O notério, ao abandonar, em seus primordios, a atribuicdo de meramente
documentador e assumir as tarefas de assessoramento e de intérprete da vontade das partes,
assumiu enorme fardo. Ao vincular-se e principalmente modelar a vontade das partes, a
atividade do notario passa a ser tdo ampla quanto a imprevisibilidade decorrente de tais
vontades (ZUVILIVIA, 2008, p. 49).

A atividade notarial é atividade holistica do Direito. O tabelido, no seu papel de
consultor juridico das partes, defronta-se com enorme gama de questionamentos que vao
desde temas pertinentes ao Direito Ambiental, Administrativo, Constitucional, até outros tdo
especificos como Direito Agrario, Maritimo, (etc). As necessidades das partes ndo estdo
compartimentadas como no Poder Judiciario que divide os litigios a ele trazidos por varas

especializadas.

A vida é demasiadamente complexa para categorizagBes exaustivas. O notério,

por estar em contato direto com os anseios cotidianos dos cidaddos, absorve a tarefa herculea
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de “conhecer” todo o ordenamento juridico, para fazer frente a infindavel gama de situacGes
que lhe séo apresentadas.

A liberdade de escolha dos notarios, nos termos do art. 8° da Lei n® 8.935/94,
somada a eficacia nacional de seus atos, conforme o art. 19, I, da Constituicdo Federal,
sujeitou o notario ao conhecimento das normas juridicas produzidas por todos os entes
federados (Unido, Estados e Municipios). A amplitude de eficacia do ato notarial exige que o
notario tenha conhecimento ou pesquise acerca da legislacdo local de onde devera surtir
efeitos o seu ato, 0 que, levado ao extremo, impde ao notario conhecer o ordenamento juridico

muito além do que a legislacdo nacional ou a da localidade em que esté inserido.

O Cddigo de Processo Civil concede ao juiz a possibilidade de desconhecer
normas municipais, estaduais, estrangeiras ou consuetudinarias, por expressa disposicao de
seu art. 337. Se a parte alegar algum desses tipos de normas devera provar seu teor e sua
vigéncia. Do notério se espera o inverso, como conselheiro da parte, caberia ao notério
conhecer todas as normas aplicaveis a situacéo a fim de poder instruir e aconselhar o utente de
seu servico. Chega-se a conclusao absurda: € dever do notario a assun¢do do papel do super-
jurista, conhecedor de todo o Direito. A fim de se evitar essa conclusdo absurda, se faz
necessaria a delimitacdo de seus principios regedores como serd feito no item a seguir, mas
principalmente a criagdo de lei que consolide os conhecimentos béasicos exigidos do notario,
como se proporda em 6.3.4. Alias, adverte José Telles, no prélogo de sua obra, que: “Da
ignorancia dos tabellides de notas resultam prejuizos de muita consideracdo, ou por
nullidades, ou por obscuridades, ambiglidades e omissdes nas escripturas, nos testamentos, e

nos instrumentos.” (1859, p. 3)

O art. 3° da LNR determina que os notérios sejam profissionais do direito.
Consequentemente, a fim de garantir a realizacdo plena deste preceito, o art. 28 assegura aos
notarios 0 gozo de independéncia no exercicio de suas funcdes. A independéncia funcional do
notério pode se desmembrar em dois elementos: um elemento administrativo e outro juridico-
finalistico. A independéncia funcional do notério, em relacdo ao seu elemento administrativo,
garante ao notario a gestdo administrativa da atividade, nos moldes e limites do servico
publico que Ihe é delegado, como estudado na secdo 2.1, e previsto no art. 21 da LNR. Por
outro lado, a independéncia juridico-finalistica do notario relaciona-se com seu aspecto de
profissional do Direito, nos termos do art. 3° da LNR. A independéncia juridico-finalistica
resulta da necessidade de se conceder liberdade ao notario como intérprete juridico para o

exercicio de sua atividade. A independéncia do notario ndo s6 permite que ele atue na busca
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de melhor prestar 0 seu servico como serve de mecanismo importantissimo para sua atuagdo
na presenca de lacunas, obscuridades e até mesmo contradi¢fes do ordenamento juridico. A
falta de verdades absolutas do Direito e sua relativizacdo, por vezes mais exacerbada que em
outros ramos do conhecimento humano, exigem que seja conferida ao notario a possibilidade
de procurar 0s meios mais adequados para o desempenho de sua fungdo. Somente por meio de
sua independéncia de organizacdo e de posicionamento juridico pode o notario cumprir seus

deveres de assessoramento, eficiéncia, prudéncia.

4.2 Principios norteadores da atividade notarial

A funcéo notarial pode ser apreendida por seus principios norteadores. Contudo,
em face da auséncia de um Cdadigo Notarial ou de legislacdo consolidada, dificil é a apreensdo
dos mesmos. Motivo pelo qual, na presente subcecdo, serdo definidos os principios da
atividade notarial que servem para mecanismo interpretativo Util a composicdo entre as

maultiplas fontes normativas e ensinamentos doutrinarios.

As dificuldades de delimitacdo da atividade notarial acrescem-se a constante
interferéncia do Direito Registral ou da aplicabilidade sem a devida adequacdo do Direito
Administrativo. Obviamente, ndo se defende o purismo do Direito Notarial®>. O Direito
Notarial ndo esta isolado dentro do Direito, mas sofre e deve sofrer influéncias as mais
diversas dos seus outros ramos. A atividade notarial € uma atividade holistica do Direito. O
tabelido, no seu papel de consultor juridico das partes, defronta-se com uma enorme gama de
questionamentos, que vao desde questbes de Direito Civil, Comercial, Ambiental, Tributario,
Constitucional, até outras especificas como Direito Agrario, Maritimo, etc. Ndo pode o

notéario se furtar do conhecimento desses outros ramos do Direito.

Entretanto, por mais que tenha de conhecer dos mais variados ramos do Direito, é
crucial que primeiro o notario compreenda o Direito Notarial, pois sera ele a régua pela qual
medird a aplicabilidade dos outros ramos. E nada melhor para a compreensdo do Direito

Notarial que o estudo de seus principios.

A LNR trouxe em seu art. 1° rol de principios a que estdo sujeitos 0s servigos
registrais e notariais. S&o eles: principio da publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia.

Contudo, existem ainda outros principios ndo explicitos. Em regra, a doutrina aceita como

182 |eonardo Brandelli assim conceitua Direito Notarial: “Pode-se dizer, enfim, que o direito notarial é o
aglomerado de normas juridicas destinadas a regular a funcdo notarial e o notariado. E o conjunto de normas
juridicas que regulamentam o agente realizador da funcdo notarial, bem como a propria funcéo por ele exercida
no desempenho de sua atividade profissional.” (BRANDELLI, 2007, p. 78)
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principios especificos para a atividade notarial os seguintes: principio da publicidade, da
autenticidade, da seguranca, da eficacia, da autoria, da legalidade, da imparcialidade, da
imediacdo, da rogacdo, da unicidade do ato notarial, da conservacdo, da forma, da

obrigatoriedade, da fe publica e da cautelaridade.

4.2.1 Principio da Publicidade

O primeiro principio apresentado pela LNR é o da publicidade na atividade
notarial. Antes de mais nada, é crucial para a analise da publicidade notarial a delimitacdo do
objetivo da atividade notarial. A atividade notarial visa, como abordado na secdo 4.1,
intermediar e aconselhar os utentes de seu servigo tendo em vista a producéo de atos juridicos.
O servicgo notarial serve para a satisfacdo das necessidades juridicas do cidaddo. Por meio do
notario o cidaddo organiza sua vida juridica, evitando o surgimento de querelas judiciais,
planejando seu patrimonio, estruturando sua familia. A atividade notarial volta-se para o
auxilio do cidaddo na busca de seus interesses particulares em conformidade com o
ordenamento juridico. Feita a importante delimitacdo do escopo da atividade, passa-se a

analise do principio.

A publicidade notarial abarca varios principios distintos da atividade, mas de
mesmo nome. Para Brandelli (2007, p. 135), o principio da publicidade consiste na forma
plblica da funcdo notarial'®®. Ademais, o principio da publicidade notarial pode se referir &
forma publica da producdo do ato notarial ou a divulgacdo do ato notarial. O primeiro se
confunde com o principio da forma e serd analisado em 4.2.12, ja o segundo é objeto de

estudo neste item.

O principio da publicidade, como elemento de exterioriza¢do do ato, divulgagéo
do ato, quando aplicado ao servico notarial, sofre graves interferéncias de outros ramos do
Direito. O principio da publicidade notarial é encarado por parte da doutrina de forma similar
a publicidade registral ou a publicidade administrativa (TEIXEIRA, 2009, p. 121).

O servico notarial, como anteriormente exposto, € um servico de titularidade do
Poder Publico, servico publico. Sua natureza publica sujeitd-lo-ia entdo as regras gerais
aplicaveis a toda a Administracdo publica. A Constituicdo da Republica de 1988 prevé no

caput do seu art. 37 que a “Administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da

18 Ao tratar do principio da publicidade Brandelli enfatiza que: “A funcdo notarial é publica porquanto ao
Estado pertence e a toda a coletividade interessa. Prevenir litigios, dando certeza e seguranca juridicas as
relacBes, € atividade que a todos beneficia, embora exercida em casos concretos, com partes estabelecidas na
relacdo juridica especifica.”
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Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” devera obedecer ao principio da
publicidade. Ou seja, todos aqueles que prestem alguma forma de servigo publico devem
pautar sua conduta visando dar a maior publicidade possivel aos seus atos. A publicidade no
Direito Administrativo serve para dar transparéncia a gestdo da coisa publica, consagrando o
Estado Democréatico de Direito. Pelo principio da publicidade do Direito Administrativo, o

acesso a informacao deve ser amplo, somente limitando a casos excepcionais.

A regra geral é a publicidade, divulgacgéo, dos atos produzidos pela Administracao
publica ou por aqueles que prestem servicos publicos. O principio é salvaguardado pela

garantia fundamental do inciso XXXIII, art. 5° da Constituicdo Federal®®*

, que assegura 0
acesso amplo a informacdes de interesse pessoal ao cidad&o. Helly Lopes assim conceitua o
principio da publicidade aplicavel a Administracéo publica:

Publicidade é a divulgacéo oficial do ato para conhecimento publico e inicio de seus
efeitos externos. Dai por que as leis, atos e contratos administrativos que produzem
consequéncias juridicas fora dos 6rgdos que os emitem exigem publicidade para
adquirirem validade universal, isto é, perante as partes e terceiros. (MEIRELLES,
2000, p. 94)

Segundo ainda Helly Lopes o propdsito da publicidade: “além de assegurar seus
efeitos externos, visa a propiciar seu conhecimento e controle pelos interessados diretos e pelo

povo em geral, através dos meios constitucionais [...].” (MEIRELLES, 2000, p. 94)

Portanto, a publicidade administrativa € predominantemente uma publicidade
ativa, na qual o ente publico veicula por meio da imprensa oficial o teor dos atos que produz,
com o intuito de dar transparéncia a sua atuacdo, a fim de permitir que interessados ou a
populacdo em geral possa exercer o controle da coisa publica. A publicidade notarial se
distingue em quase todos esses elementos da publicidade administrativa. Primeiro, a
publicidade aplicavel ao servico notarial é uma publicidade passiva'®®. Os atos notariais néo
sdo publicados na imprensa oficial. Eventuais interessados devem se dirigir a serventia e la
requerer a emissdo de certiddo com o teor do ato notarial. Segundo, o substrato dos atos
notariais ndo se equivale ao substrato dos atos administrativos. Os atos administrativos visam
tutelar interesse publico, interesse direto de toda a coletividade e, em alguns casos, também de

certos individuos. Os atos notariais atendem a interesses bem delimitados das partes que

184 Constituicdo Federal de 1988.

Art. 5°[...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos drgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado

185 Existem excecdes, como a disposta no art. 10 da Resolucdo n° 35 de 24 de abril de 2007 do Conselho
Nacional de Justica que serd comentada mais a frente.
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requereram sua producdo. Somente de forma indireta, os atos notariais sdo pertinentes a
coletividade. Por altimo, o ato administrativo, ao tutelar direito ou interesse coletivo, esta sob
constante fiscalizacdo do povo, o ato notarial, por dispor de interesses pessoais ou

particulares, via de regra, s6 podem ser controlados por um nimero reduzido de interessados.

Observe-se que a recente Lei de Acesso a Informagdo - LAI, Lei n® 12.527, de 18
de novembro de 2011, ao disciplinar o acesso a informagdes previsto no inciso XXXIII do art.
5% no inciso Il do 8§ 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo Federal ndo faz
qualquer referéncia as serventias extrajudiciais, expressando de forma implicita, por excluséo,
a distincdo acima descrita entre publicidade notarial e registral da publicidade administrativa
strictu sensu. Ao tratar das entidades privadas em colaboragdo com o ente publico, o art. 2°,
paragrafo Gnico, da LAI'®®, disp&e que a transparéncia se aplica somente aos recursos que S&o
repassados pela Administracdo publica. O notério, por ndo perceber nenhum recurso publico,

ndo é, portanto, regulado pela LAL.

Os elementos distintivos da publicidade notarial parecem ndo ser percebidos em
alguns casos. Podemos citar o art. 10 da Resolucao n° 35, de 24 de abril de 2007, do Conselho
Nacional de Justica que criou excecdo ao principio da publicidade passiva notarial. O

dispositivo determina que:

Art. 10 E desnecesséario o registro de escritura pablica decorrente da Lei n°
11.441/2007 no Livro "E" de Oficio de Registro Civil das Pessoas Naturais,
entretanto, o Tribunal de Justica devera promover, no prazo de 180 dias, medidas
adequadas para a unificacdo dos dados que concentrem as informagdes dessas
escrituras no ambito estadual, possibilitando as buscas, preferencialmente, sem énus
para o interessado.

Portanto, o0 CNJ, ao regular os divorcios e inventarios extrajudiciais, determinou
que os Tribunais de Justica ampliassem a publicidade das escrituras de divorcio e inventario
por meio da implementacdo de medidas adequadas para unificar os dados e possibilitar sua
busca. O Tribunal de Justica do Distrito Federal e o Tribunal de Justica do Rio de Grande do
Sul, por exemplo, em cumprimento do disposto, inseriram, em seus sites, campo de
pesquisa’®’ das escrituras publicas de divércio, separacdo e inventario. A medida parece

recomendada no caso de inventarios extrajudiciais, pois a inaplicabilidade das regras de

186 |ei 10527/2011

Art. 2° Aplicam-se as disposicGes desta Lei, no que couber, as entidades privadas sem fins lucrativos que
recebam, para realizacdo de agdes de interesse publico, recursos publicos diretamente do orcamento ou mediante
subvencdes sociais, contrato de gestdo, termo de parceria, convénios, acordo, ajustes ou outros instrumentos
congeéneres.

Paragrafo Unico. A publicidade a que estdo submetidas as entidades citadas no caput refere-se a parcela dos
recursos publicos recebidos e a sua destinacdo, sem prejuizo das prestacfes de contas a que estejam legalmente
obrigadas.

187 http://www.tjdft.jus.br/cons/esp.asp
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competéncia dispostas no art. 96 caput e incisos de seu paragrafo, do Cédigo de Processo
Civil permite que a escritura seja feita em qualquer lugar do Brasil ou exterior, dificultando a

satisfacdo dos credores do de cujus.

Contudo, a medida parece desproporcional quando aplicavel ao divorcio. O
Codigo de Processo Civil, em seu art. 155, dispGe que 0s atos processuais sdo publicos.
Todavia, em seu inciso Ill, excepciona a separacdo e o divorcio, determinando que ambos
corram em segredo de justica. Pergunta-se: se o divorcio consensual feito em juizo corre em
segredo de justica, porque a Resolucdo do CNJ criou regra nova para o divorcio extrajudicial
e determinou que os Tribunais o dessem ampla divulgacdo? A Unica explicacdo plausivel é
gue o CNJ equivocou-se ao considerar que os atos notariais seriam atos administrativos e,
portanto, necessaria sua ampla divulgacéo. Criou-se assim grande perplexidade, pois 0 mesmo
ato juridico tem efeitos completamente distintos em nosso ordenamento. Divorcio consensual
judicial corre em segredo de Justica, divércio extrajudicial € veiculado de forma ampla e

irrestrita.

Outra interferéncia comum ao principio da publicidade notarial é sua equiparacéo
a publicidade registral. As diferencas gerais da atividade notarial e registral foram abarcadas
na secdo 1.2 deste estudo, acentuando-se no principio da publicidade. O registro tem o
propdsito de dar publicidade a atos e fatos juridicos, nas palavras de Balbino (BALBINO
FILHO, 2009, p. 10): “A publicidade é a alma dos registros publicos”. E da esséncia dos
registros divulgarem as informacdes. Somente posso respeitar a propriedade alheia se tenho a
possibilidade de conhecer quem € o dono. Somente posso contratar com outra pessoa se
consigo determinar quem ela é. Essa é a razdo de existéncia do registro imobiliario. Essa é a
utilidade do registro civil de pessoas naturais e juridicas. Portanto, a LRP, em seu art. 17,
permite que qualquer pessoa possa requerer certiddes. O dispositivo vai além e deixa expresso
que tal direito se aplica sem a necessidade do requerente informar ao oficial ou ao funcionario

0 motivo ou interesse do pedido.

Na auséncia de regulamentacdo acerca da publicidade notarial, € comum aos
codigos de normas dos Tribunais de Justica a copia ipsis litteris do dispositivo da LRP em
suas disposicoes gerais, tornado-se assim aplicavel a referida norma aos notérios.'®® Ao

aplicar-se a publicidade registral, o prejuizo pode ser ainda maior para os utentes do servico

188 540 exemplos de norma de corregedorias que aplicam a regra do art. 17 da LRP em suas disposicdes gerais:
TJSP, Normas de Servico, Cartérios Extrajudiciais, Tomo Il, Capitulo XIII, item 32; TJRO, Consolidacdo
normativa, Capitulo I, item 29; TJSC, Cddigo de Normas da Corregedoria Geral, art. 553.
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publico do que se aplicada a publicidade administrativa. A Lei n° 9.051, de 18 de maio de
1995, determinada que a expedicéo de certiddes somente é concedida a interessados™® e nio a

qualquer pessoa, como disposto na LRP.

A questdo da publicidade notarial encontra, nos testamentos publicos, terreno
proficuo para discussdo, em decorréncia do duplo sentido para o significante “publicos”. O
teor dos testamentos publicos seria acessivel a todos ou o adjetivo publico trataria apenas da
forma como sé@o produzidos tais testamentos? A livre escolha dos notarios impossibilita que
interessados tomem conhecimento da existéncia de testamentos deixados por falecidos.
Pessoa residente na capital de seu Estado, em viagem ao interior, pode decidir lavrar seu
testamento la por temer a morte proxima. Caso nao comunique seus familiares, é muito
provavel que sua Ultima vontade, manifesta no testamento, ndo chegue ao conhecimento do
juiz durante o inventario. Solucao possivel para o problema seria a nomeacéo pelo testador de
testamenteiro. Institucionalmente, Estados como Sao Paulo e Rio Grande do Sul resolveram o
problema dentro de seus territérios criando Centrais de Testamento. A existéncia da lavratura
de testamentos passou a ser comunicada pelos notarios as suas respectivas centrais. O
aumento do acesso a existéncia de testamento justificou que ambos Estados se debrucassem

sobre 0 maior acesso gerado pelas centrais as informacdes.

Sé&o Paulo regulamentou os temas envolvendo sua Central de Testamento nos
itens 26-A a 26-E, do Capitulo X1V das Normas de Servigo, Tomo Il da Corregedoria Geral
da Justica estadual. A central ¢ mantida pelo Colégio Notarial do Brasil, Secéo de Sao Paulo e
as informacdes sdo enviadas por todos os exercentes da funcdo notarial. Aberta a sucesséo,
pode o juiz oficiar a central e descobrir se o falecido deixou ou ndo testamento lavrado no
Estado. Em relacdo ao principio da publicidade, a maior contribui¢do da regulamentagéo foi a

inclusdo do item 26-C.1.%° Pelo dispositivo a informacéo sobre a existéncia ou ndo de

189 Lei n° 9051/95

Art. 1° As certidfes para a defesa de direitos e esclarecimentos de situacdes, requeridas aos érgdos da
administracdo centralizada ou autarquica, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as fundacdes
plblicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, deverdo ser expedidas no prazo
improrrogavel de quinze dias, contado do registro do pedido no 6rgéo expedidor.

Art. 2° Nos requerimentos que objetivam a obtencdo das certidfes a que se refere esta lei, deverdo os
interessados fazer constar esclarecimentos relativos aos fins e razdes do pedido.

1% Normas de Servico, Cartérios Extrajudiciais, Tomo 11, da Corregedoria Geral da Justica do Estado de S&o
Paulo, Capitulo XIV.

26-C.1. A informacdo sobre a existéncia ou ndo de testamento de pessoa comprovadamente falecida somente
sera fornecida mediante requisicao judicial, ou a pedido do interessado munido de comprovacdo documental do
oObito do testador e mediante o recolhimento do valor fixado conforme a Lei Estadual n® 11.331/02, diretamente
ao Colégio Notarial do Brasil, Secdo de Sdo Paulo, inclusive por vale postal ou ordem de pagamento, salvo em
caso de assisténcia judiciaria, cabendo ao Juizo da 2% Vara de Registros Publicos da Capital decidir as situacfes
especiais porventura surgidas
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testamento sé seria fornecida ao interessado que comprovasse 0 6bito do testador. Assim, ndo
se utilizou a regra do art. 17 da LRP para bem do servigo notarial. O testamento publico feito

em S&o Paulo é puablico em sua forma, mas ndo ha acesso irrestrito a todos.

No Rio Grande do Sul, foi editada a Lei estadual n°® 11.183, de 29 de junho de
1998, que em seu art. 30 criou o0 Arquivo Central de Testamentos. A norma atribuiu ao Poder
Judiciario o poder para regulamentar a forma de acesso dos interessados as informacdes
constantes do arquivo, conforme o art. 30, inciso 11.* O TJRS, por sua vez, acrescentou & sua
Consolidacdo Normativa Notarial e Registral os arts. 577 a 583. No art. 582, estabeleceu-se
que o acesso a informagBes do Arquivo Central de Testamentos so seria fornecida mediante
requerimento escrito do interessado contendo seus dados pessoais e 0s do de cujus, bem como

a comprovacéo do ébito.

Na mesma esteira das duas legislacdes, Poisl defende ser o testamento publico,

192

publico como forma e ndo quanto a sua divulgacdo—, justificando o porqué da necessidade

de recato na publicidade notarial:

H&, porém, uma das espécies de escritura publica, o testamento, em que ndo se vé
razdo alguma para facultar o seu conhecimento a qualquer pessoa, seja estranho, seja
herdeiro natural ou instituido, seja conjuge. O testamento s interessa ao proprio
testador. O documento sequer tem eficacia nem faz qualquer efeito no mundo
juridico enquanto vivo o testador. Ele pode ser modificado em qualquer tempo ou
pode nem mais existir quando morto o testado.

Assim, ndo ha ninguém mais, além do testador, interessado no testamento. Se outra
pessoa quer conhecé-lo, serd por curiosidade e curiosidade ndo se confunde com
interesse. Poder haver também quem ndo seja S6 curioso, mas queira ver o
testamento para saber se contém alguma disposicdo que ndo atenda a suas
expectativas.

Neste Ultimo caso, ha o grave risco de vir a ser o testador alvo de induzimento, ou
pressdo, ou até chantagem, com o objetivo de que modifique suas disposi¢fes de
Gltima vontade. E quanto mais idoso o testador, maior a possibilidade de néo resistir
a essas influéncias, por estar alquebrado ndo s6 o seu vigor fisico, mas,
principalmente, a sua forca de vontade. (POISL, 2006, p. 52-53)

Poisl (2006, p. 52) excepciona o testamento publico da publicidade ampla, mas
até considera razoavel sua aplicagdo as demais escrituras por ndo gerarem prejuizo a ninguém.

Contudo, nem toda escritura € tdo inofensiva assim. Escrituras declaratérias podem, a

191 | ej estadual do Rio Grande do Sul n° 11.183/98.

Art. 30 - O Corregedor-Geral da Justica instituira o Arquivo Central de Testamento, no prazo de trinta (30) dias
da data da publicacdo desta Lei, estabelecendo:

| - a obrigacdo de os tabelides de notas informar sobre todos os testamentos elaborados ou aprovados, bem como
suas alteracfes ou revogacOes, sob pena de multa equivalente a cinco (5) Unidades de Referéncia de
Emolumentos (URE) por informacdes fornecidas;

Il - a forma de acesso dos interessados as informacdes constantes do arquivo;

111 - a responsabilidade do tabelido pela omissdo, atraso ou incorrecdo das informacdes, que sera apurada pelo
Juiz Diretor do Foro, revertendo a multa eventualmente aplicada a favor do Arquivo Central de Testamentos.

192 «Conclusdo: o testamento plblico notarial ndo é publico no sentido de poder ser conhecido por qualquer
pessoa...” (POISL, 2006, p. 53)
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depender de seu teor, causa grandes danos, principalmente se somada a credibilidade da
atividade notarial a capacidade difusora da midia. Caso alguém declare falsamente a pratica
de crimes ou adjetive pejorativamente personagem publica e essa escritura venha a ser
veiculada pela midia, enorme podem ser os danos causados. Afastando-se da hipotese

cerebrina anterior, a publicidade notarial ndo deve ser ampla por questdes logicas.

Escrituras pablicas ndo criam direitos reais, podem ser até substrato para o seu
surgimento, mas por si sO apenas consubstanciam declaracdes ou direitos pessoais. Direitos
pessoais geram efeitos entre as partes, diferente dos direitos reais e seus efeitos erga omnes.
Reconhecer o livre acesso as informagdes notariais é contraditorio. A publicidade notarial é
assim como a registral, uma publicidade passiva. As informagdes somente séo obtidas por
quem as requeira. Ninguém pode se escusar de conhecer informacdes constantes no registro
de imdveis. A publicidade registral gera presuncdo geral de conhecimento. Se aplicarmos a
mesma ldgica a publicidade notarial teremos que ninguém pode se escusar de respeitar 0s
termos de certa escritura, pois ela estd acessivel a todos. Todavia, aceita esta premissa
atribuir-se-a efeitos erga omnes a escritura pablica. No caso de venda a dois compradores, 0
segundo adquirente ndo podera alegar que desconhecia a primeira escritura, pois estava ela
disponivel ao seu conhecimento. O absurdo deve ser evitado. Obviamente, ndo se pode
presumir o conhecimento do ato notarial como se faz com os dados constantes no registro de
imoveis, titulos e documentos ou registro civil. A publicidade notarial ndo pode ser invocada
para gerar efeitos a terceiro. Consequentemente, ndo ha sentido em se conceder a terceiros,
interessados ou ndo, também acesso a informacées que nédo Ihes concernem. Adotar a ampla e

irrestrita publicidade ao ato notarial é estimular o curioso ou o de ma-fé.

Em conclusdo, a falta de regulamentacdo acerca da atividade notarial, que
estabeleca de forma clara os limites da publicidade dos atos notariais, possibilita a
interferéncia de legislacdo alheia a notas e com prop6sito distinto do mote do servigo. E
comum se aplicar a publicidade administrativa ou a registral a atividade notarial, mas ambas
tem proposito muito diferentes da finalidade notarial. A publicidade registral é a esséncia do
proprio servigco. A administrativa busca prestar contas ao titular do interesse tutelado, o povo.
Ja a notarial deveria ser mais restrita, pois afeta diretamente a intimidade necessaria aos
utentes do servigo. A publicidade notarial, por influéncia da pratica registral, é dada grande
amplitude, quando deveria ser limitada e apenas aspecto acessorio do servigo.
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4.2.2 Principio da Autenticidade

A LNR estabelece em seu art. 6° inciso Ill, ser de competéncia dos notarios
autenticar fatos. A decisédo de conferir aos notarios o poder de autenticar € uma opc¢éo politica
vinculada a proximidade de nosso ordenamento juridico aos sistemas juridicos chamados de
civil law ou continental europeu. Tradicionalmente, se dividem os sistemas juridicos o Direito
Civil: civil law ou commom law. O primeiro foi o adotado pela maior parte dos paises
europeus e depois propagado para as varias partes do mundo. Ja o segundo € o modelo
britdnico que se desdobrou em varias de suas colonias, tendo como uma das mais
proeminentes os Estados Unidos da América. A autenticacdo tem intima relagdo com o
modelo probatério adotado por cada sistema. O civil law d& preferéncia as provas escritas,
enquanto o common law prestigia o contraditorio em juizo e a presenca testemunhal.
(DECKERS, 2005, p. 27). Portanto, o ordenamento juridico brasileiro, ao se perfilhar ao

sistema continental, adotou como preponderancia a prova escrita.

A preponderancia da prova escrita prioriza a atividade notarial em nosso
ordenamento juridico. O notario, como longa manus do Estado, adquire deste a credibilidade
necessaria a producdo de documentos higidos. Pelo principio da autenticidade os fatos
narrados nos atos notariais sdo dotados da presuncéo de veracidade. Qualificar tais fatos como
auténticos implica em atribuir-lhes sua exatiddo e verdade, vinculando a idéia de sinceridade,
veracidade, garantia de origem. (DECKERS, 2005, p. 26) Contudo, ressalve-se que a
presuncdo de autenticidade ndo € absoluta, mas relativa. Ha a possibilidade de prova em
contrario, desde que seja robusta, pois, na duvida, a autenticidade do ato notarial se sobrepde.
O principio atenua a auséncia de hierarquizacao de provas no direito processual civil patrio.

O ordenamento juridico confere seguranca as relacdes juridicas ao dotar certos
documentos de autenticidade. O notario se insere nesse contexto por ser o principal ator
incumbido da tarefa de gravar os documentos produzidos pela sociedade assegurando a toda a
sociedade acerca da veracidade dos fatos por ele narrados. Entretanto, tal importancia deve ser
seguida de conduta condizente pelo notério. A fim de se resguardar a escorreita utilizagdo do
principio por pessoas idoneas, foram criadas incompatibilidades ao notario, como as dispostas
na secao 2.5 deste trabalho, bem como o dever do notario se pautar de forma compativel com

sua profissdo, arts. 14, VI, 30, V, e 31, 1l da LNR.*® O notério depende da confianca gerada

193
LNR
Art. 14. A delegacéo para o exercicio da atividade notarial e de registro depende dos seguintes requisitos:

[..]

VI - verificacdo de conduta condigna para o exercicio da profisséo.
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pela sua atividade. Préaticas deletérias, perfidias ou qualquer outro ato espurio eventualmente
praticado por notéarios afeta mortalmente todo o sistema notarial, pois a credibilidade do
notario é essencial para fundamentar uma de sua maior caracteristica, a autenticidade. Dip

ressalta nos seguintes termos a importancia da autenticidade na atividade notarial:

“Por mais que a fungdo de assessoramento se revele importante e que, até mesmo,
nela se aponte o sinal distintivo do verdadeiro notario, o fato é que a autenticacao é a
pedra angular do notariado latino.” (DIP, 1998, p. 97)

O principio da autenticidade para Walter Ceneviva (2008, p. 28) é qualidade do
que é confirmado por ato de autoridade, de coisa, documento ou declaragdo verdadeiros.
Nesse mesmo sentido confirmatério da autoridade que pratica o ato, 0s substantivos
autenticidade e autenticacdo e o verbo autenticar sdo usados na LNR nos arts. I°, Il e 1V, 6°,

79, V, e no art. 52. Assim, Ceneviva exemplifica a aplicacdo do principio:

A escritura tabelioa e o registro criam presuncgdo relativa de verdade, mas ndo dao
autenticidade substancial ao neg6cio causal ou ao fato juridico de que se originam.
Servem de exemplo: escrituras lavradas mediante documentos falsos de
identificacdo, apresentados pelos signatarios, aparentemente expedidos por
autoridade publica competente; ou registros civis de nascimento, feitos a contar de
declaracdo de quem se apresenta como pai biolégico da crianca sem o ser. Sé o
préprio instrumento e o registro tém autenticidade, por forca da autoridade legal do
serventuario. (CENEVIVA, 2008, p. 28)

Para Sarsur, a autenticidade dos atos notariais e de registro decorre de o legislador
assim lhes ter atribuido tal autenticidade:

“A autenticidade do ato juridico formalizado pelo notario é a mais ampla possivel,
pois em seu ato o tabelido afirma a autenticidade das pessoas que o praticam, através
de documentos habeis, identifica e qualifica as partes quando do ato juridico por eles
praticado, conforme expressa imposicao legal contida no artigo 215 do Cdédigo Civil
Brasileiro.”(SARSUR, 2004).

A autenticidade no documento notarial grava os elementos de autoria, data de
producdo, local de producdo e declaragdes documentadas, dotando o documento notarial de
forca probatoria especial (DECKERS, 2005, p. 28),

“A forca probatoria do acto notarial significa que o documento se basta a si préprio,
que quem o invoca ndo tem mais do que exibi-lo e quem o impugna nao tera éxito,
porque a ac¢do ndo serd admitida.” (DECKERS, 2005, p. 28)

A forca probatdria esta vinculada a dois requisitos: que o fato atestado se inclua

nas atribuicbes do notario e que ele tenha a constatado no exercicio de suas funcdes.

Art. 30. Sdo deveres dos notarios e dos oficiais de registro:
[-]
V - proceder de forma a dignificar a fungo exercida, tanto nas atividades profissionais como na vida privada;
[-]
Art. 31. Sdo infragdes disciplinares que sujeitam o0s notarios e os oficiais de registro as penalidades previstas
nesta lei:
] o
Il - a conduta atentatéria as instituicdes notariais e de registro;

(]
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(DECKERS, 2005, p. 29) Para haver autenticidade dos atos notariais € preciso haver
legitimidade do notério. O notério, por exemplo, sé pode emitir certiddes que sejam referentes
aos atos componentes de seu acervo. Se um notario decida emitir certiddo de Onus ou
matricula de um imdvel, a certiddo emitida ndo estard abarcada pelo principio da
autenticidade. Bem como a pratica de atos particulares pelo notario também ndo serdo

qualificadas pelo principio.

4.2.3 Principio da Seguranca

Dois sdo os sentidos possiveis de “seguranca juridica”(RAMIREZ, 2000, p. 3):
um pelo qual a necessidade de seguranca se irradia no Direito que desenvolve mecanismos
voltados a tais fins, a seguranca que emana por meio do Direito; e outro no qual a seguranca
juridica € a seguranca do Direito ou frente ao Direito. A atividade notarial contribui para
ambas concepcdes. Ele consolida as expectativas de seguranca das partes, auxiliando-as na
producéo de atos juridicos em conformidade com o ordenamento juridico, bem como assegura
0 respeito pelas partes de normas cogentes. Walter Ceneviva (2008, p. 28) ressalta o duplo

sentido da “seguranca” propiciada pela atividade tabelia:

A seguranga, como libertacdo do risco, €, em parte, atingida pelos titulos notariais e
pelos registros publicos.

O sistema de controle dos instrumentos notariais e registrarios tende a se
aperfeicoar, para constituir malha firme e completa de informacgdes, que terminara,
em dia ainda imprevisivel, a ter carater nacional.

A primeira seguranca é da certeza quanto ao ato e sua eficicia. Quando o ato ndo
corresponder a garantia, surge o segundo elemento de seguranga: a de que o
patriménio prejudicado serd devidamente recomposto.

Quando aplicéavel a seguranga juridica a atividade notarial, Zuvilivia (2008, p. 19)
cunha o termo “seguranga notarial”. Conforme o autor, 0s pressupostos para a seguranga
notarial sdo: funcdo notarial e caracteristicas da mesma; o documento notarial; o controle de
legalidade e o dever de dar forma legal a vontade das partes; o0 assessoramento; a conciliacdo
notarial; e a capacitacdo permanente do notério. (ZUVILIVIA, 2008, p. 27) O autor explica
ainda que “[...] solo el notario latino otorga seguridad al documento que el mismo emite y
estos se debe a las caracteristicas de su funcion.” (ZUVILIVIA, 2008, p. 27) Assim somente
com a presenca das garantias e caracteristicas do notariado latino é possivel chegar-se a

seguranca notarial.

A seguranca notarial permite a certeza no meio social. Os véarios elementos que
compde a atividade notarial incrementam a previsibilidade e confianca no meio social. O
controle rigido desde o ingresso, passando pelo exercicio e concluindo pela extin¢do das

delegacGes garantem a qualidade e responsabilizacdo em relacdo ao servigo. As caracteristicas
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da funcgdo acrescentam a estrutura notarial elementos que propiciam a previsibilidade no meio
social. Os documentos notariais sdo produzidos dentro de moldes definidos, por delegatarios
determinados e estdo sujeitos a uma gama de tratamentos especificos, como a forma definida,
a fiscalizacdo por terceiro, Poder Judiciario, e sua conservacao. A funcdo de aconselhamento
é outro elemento importante para 0o aumento da seguranca juridica. O notario como

profissional do Direito e por se pautar pela imparcialidade

4.2.4 Principio da Eficacia

O principio da eficacia apesar de estar expressamente previsto no art. 1° da LNR,
dilui-se em outros principios como o da legalidade, cautelaridade, fé publica e
obrigatoriedade. De forma genérica assinala Deckers (2005, p. 16): “O notario assegura a
eficacia da lei”. Sob esse aspecto, o principio da eficacia notarial se imiscuiria no principio da
legalidade. O notério assegura que os mandamentos legais serdo cumpridos. Conjugado com o
principio da autoria, a legalidade imposta ao notario impede que atos atentatorios a lei sejam

praticados de forma publica.

Se combinado com os principios da cautelaridade e obrigatoriedade do ato
notarial, o principio da eficacia migra de objeto, deixa de abarcar a lei e passa a se ater ao ato
notarial propriamente dito. O principio da eficicia, em sincronia com o da cautelaridade
funciona como pardmetro de atuagdo do notario para a realizacdo do ato. O notério deve
orientar a parte, visando a méxima eficacia dos atos praticados. A atividade notarial busca
satisfazer interesses privados por meio da elaboracdo de instrumentos que concretizem
juridicamente as vontades de seus utentes. Portanto, o notario deve orientar as partes sempre

no sentido de garantir a méxima eficécia juridica da vontade manifestada.

O principio da eficacia sofre efeitos também dos principios da obrigatoriedade e
da fé pablica. A obrigatoriedade da adocdo da forma publica por certos atos juridicos
incrementa o principio da eficacia dos atos notariais. Esses atos obrigatoriamente publicos
somente alcancardo a eficicia pretendida caso observem a forma publica, como é o caso do
art. 108 do Cédigo Civil.*** O ordenamento juridico imp&e a utilizacdo de escritura ptblica
para atos constitutivos, modificativos ou extintivos de direitos reais incidentes sobre imoveis
de valor superior a 30 salarios minimos. Caso seja utilizado instrumento particular nessas

situacdes, ele serd eivado de nulidade, art. 166, IV do CC, e, consequentemente, ndo produzird

194 Art. 108. N&o dispondo a lei em contrario, a escritura plblica é essencial & validade dos negécios juridicos
que visem a constituicdo, transferéncia, modificacdo ou rendncia de direitos reais sobre imoveis de valor superior
a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais.
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os efeitos desejados. A contrério senso, a obrigatoriedade do instrumento publico, confere ao
ato notarial sua eficacia, por respeitar as exigéncias legais. Por ultimo, o principio da fé
publica afeta o principio da eficacia, pois intensifica e garante a eficacia dos atos notariais. Os
atos notariais, em decorréncia da fé publica dos notarios, sdo qualificados pela presuncédo de

validade e, subsequentemente, eficacia.

O principio da eficacia ndo se confunde como principio da eficiéncia. Ambos séo
aplicaveis ao servigo notarial, mas enquanto o primeiro lastreia-se no art. 1° da LRN, o
segundo se fundamenta no caput do art. 37 da Constituicdo Federal. Para Hely Lopes

Meirelles:

Dever de eficiéncia é o que se imple a toda agente publico de realizar suas
atribuicdes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno
principio da funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico e
satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros.
(Meirelles, 2002, p. 90)

Os servicos notariais, como espécie de servico publico, subordinam-se aos
principios da Administracdo Publica, dentre os quais o da eficiéncia. O principio da eficicia
orienta a acdo do notario na producdo do ato notarial e no aconselhamento das partes e visa 0s
efeitos juridicos do ato. De outra forma, o principio da eficiéncia refere-se a forma como se

estrutura o desempenho da atividade.

4.2.5 Principio da Autoria

Os atos notariais sdo lavrados pelo tabelido e séo por este delimitado. Existem
varias especies de atos notariais que, a depender de sua natureza, exigem uma maior ou menor
interferéncia do notario na manifestacdo de vontade da parte. Tradicionalmente, dividem-se 0s
atos notariais originarios'® em seis categorias, mas que podem ser agregadas formando uma
classificacdo trinaria. Os atos notariais, no primeiro caso, podem ser divididos em escrituras,
testamentos, atas notariais, procuragdes, reconhecimentos de firmas e autenticacdes. Os
quatro primeiros atos podem ser agregados em uma so categoria de escritura publica, pois ndo

deixam de ser desdobramentos da forma de escritura.

Na producdo desses atos, a excec¢do da ata notarial, o tabelido recolhe a vontade
das partes e da forma juridica a esta manifestagdo. O papel de formatagdo juridica da vontade

das partes passa por processo positivo de mensuracdo e adaptacdo da vontade ao mundo

195 Utilizamos o termo originario para distinguir os atos que inovam no mundo juridico, criando ou chancelando
um ato ou fato juridico, dos atos notariais que apenas reproduzem algo ja existente, a exemplo das certidBes. A
lavratura de uma escritura ou o reconhecimento de uma firma ddo uma nova roupagem a uma fato que aconteceu
na frente do tabelido ou lhe foi apresentado. A certiddo apenas atesta um ato notarial outrora produzido.
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juridico, mas também de intervengdo negativa por parte do tabelido. O tabelido funciona como
fiscal do ato exercendo poder de “policia judicial”.

ManifestacGes que sejam contrarias as normas de ordem publica, moral ou bons
costumes, at. 122 do CC e art. 17 da LIDB, poderdo ser obstadas pelo tabelido. O tabelido
detétm o poder de censura do ato quando lastreado por algum limite imposto pelo
ordenamento juridico. O poder obstativo, decorrente do poder de fiscalizagdo, & amplo e néo
necessariamente fundado em dispositivos legais. Exemplo do poder obstativo do tabelido na
pratica de ato notarial € a previsdo do art. 32 da Resolucdo n° 35 do CNJ, a qual disciplinou a
Lei n®11.441/07, e que diz:

Art. 32. O tabelido podera se negar a lavrar a escritura de inventario ou partilha se
houver fundados indicios de fraude ou em caso de dividas sobre a declaracdo de
vontade de algum dos herdeiros, fundamentando a recusa por escrito.

O principio da autoria serve ndo s6 como mecanismo de exercicio fiscalizatorio
por parte do notario como induz & responsabilizagdo do notario pelo teor do ato. E comum que
as partes apresentem minutas, em especial para a lavratura de procuragdes, mas também para
escrituras. As minutas nada mais sdo do que uma pre-fabricagdo da vontade das partes e,
como tal, estdo sujeitas ao crivo do tabelido. As Normas de Servigo da Corregedoria Geral da
Justica de S@o Paulo, em seu Capitulo X1V, item 13, fixa a responsabilidade exclusiva do
tabelido pela redacdo dos atos notariais, “ndo devendo constar no instrumento a afirmacao de
ter sido feito sob minuta.” Apesar da aplicacdo estar adstrita ao Estado de Sdo Paulo esta
norma, também presente em outros Estados'®®, demonstra a independéncia do tabelido e,
acima de tudo, sua responsabilidade na elaboragdo dos instrumentos. A declaracdo de vontade
das partes, ainda que feita por meio de minutas, sempre se encontra sujeita a analise criteriosa
do tabelido. Caso a parte ndo concorde com as mudancas exigidas pelo notario, ha em muitos
Estados a previsdo de suscitacdo de ddvida ou poder simplesmente a parte optar por outra
serventia, cf. art. 8° da LNR.

4.2.6 Principio da Legalidade

A atividade notarial sofre o influxo de duas legalidades quando do seu exercicio: a
positiva e a negativa. A atividade notarial é enquadrada constitucionalmente como um servico
publico, conforme art. 236 da Constituicdo. Consequentemente, seu carater publico determina
que seja exercido nos moldes de outros servigcos de titularidade estatal. O art. 37 da

1% A n3o vinculacio do notario as minutas apresentadas pelos utentes é disposta, além de S&o Paulo: no Cédigo
de Normas da Corregedoria Geral de Justica do Estado do Rio Grande do Norte em seu art. 466; no Provimento
n° 54, de 24 de novembro de 1978, da Corregedoria Geral da Justica do Estado de Minas Gerais no art. 8% no
Codigo de Normas da Corregedoria Geral da Justica do Estado de Santa Catarina, em seu art. 871.
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Constituicdo Federal afirma que, dentre outros principios, a Administracdo publica devera
sempre se pautar pela legalidade. Assim, o principio da legalidade administrativa, legalidade
positiva, adentra a atividade notarial. Por outro lado, a atividade notarial tem como escopo a
concretizacdo de direitos individuais por meio da formatacdo publica das declaracfes das
partes. Nesse sentido a atividade estd vinculada a legalidade disposta no art. 5° Il da
Constituicdo Federal, legalidade negativa.

Como visto alhures, a atividade notarial se vincula e se formata a estrutura social
a qual esté atrelada. Essa regra foi obedecida desde a criagdo do notariado e aplica-se ainda
hoje. O notariado pétrio, seguindo sua sina, deve se adequar a estrutura estatal que o
encampou. Portanto, a atividade notarial deve observancia estrita ao Estado Democratico de

Direito, como prescrito pelo art. 1° de nossa Carta Magna'®’.

Da concepcdo do Estado Democratico de Direito emana o principio da legalidade
(MELLO, 2006, p. 97). Desta forma, a primeira legalidade a qual o tabelido esta vinculado
pode ser chamada de legalidade administrativa. Ndo as partes, mas o notario em si, por sua
atividade integrar parcela do poder do Estado, se encontra submisso a lei. O principio da
legalidade visa atrelar a atuacdo de exercentes de parcela do poder estatal ao quadro
normativo que lhes compete, a fim de se evitar a atuagdo com o intuito de favorecer ou

perseguir pessoas especificas ou fins particulares®®

. A limitacdo do exercicio do poder por
parte desses detentores de parcela do poder publico tem dupla finalidade: garantir que o
exercicio do poder se vincule a persecucdo da vontade geral e garantir aos cidadaos

tratamento isonémico.

O principio da legalidade administrativa reflete na atividade tabelioa
especialmente ao impor a observancia, ao menos em parte, do regime juridico préprio da
administracdo direta. O art. 4° da LNR apresenta algumas caracteristicas do regime a ser
adotado na execucdo da atividade notarial: “ser prestados de modo eficiente e adequado, em
dias e horarios estabelecidos pelo juizo competente, atendidas as peculiaridades locais, em
local de facil acesso ao publico e que ofereca seguranca para o arquivamento de livros e

197 Celso Antdnio (2006, p. 97) afirma que o principio da legalidade surgiu com a modificagdo do Estado
personalista, centralizado no modelo monarquico ou oligarquico, para um Estado em cuja raiz reside a soberania
popular. O principio da legalidade ¢ uma exaltagdo a cidadania. Perceba-se que o notariado latino tem
claramente a sedimentacdo dessa busca pela defesa do cidaddo na edicdo da Lei de Ventoso de 1803, que
determinou que a atividade notarial seria destinada ao cidadéo.

198 “para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido profundo cumpre atentar para o
fato de que ele é a traducdo juridica de um propdsito politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto
— 0 administrativo — a um quadro normativo que embargue favoritismos, persegui¢des ou desmandos.” (MELLO,
2006, p. 97)
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documentos”. Outra consequiéncia da aplicacdo do principio da legalidade administrativa ao
notério é a persecu¢do do bem comum, que em sua atividade se manifesta, por exemplo, com
0 zelo devido acervo produzido. O acervo é fruto da producdo de atos, como as escritura,
testamentos, procuragGes ou atas, que possuem natureza registral, ou seja, geram a produgdo
de documentos que permanecem na serventia, sob a guarda do tabelido. A LNR, em seu art.
46, determina que o tabelido sera o responsavel por tais documentos e devera zelar por sua
ordem, seguranca e conservacdo. Contudo, a legalidade administrativa ndo se aplica de forma
irrestrita ao servico notarial, devendo ser sopesada com as inumeras idiossincrasias do

Servigo, como exposto nos capitulos anteriores.

O principio da legalidade, sob o prisma do utente dos servigos notariais de
previsdo constitucional no art. 5°, Il, repercute expressamente nas competéncias da atividade
notarial, cf. art. 6%, 11 da LNR. Por tal dispositivo é facultado a parte utilizar-se dos servigos
notariais para “dar forma legal” aos seus atos e negdcios juridicos. O notario, nesse caso,
intervira a fim de formatar a declaracdo de vontade das partes a forma legal. Pelo principio da
autoria, durante o processo de formatacao, podera tanto restringir as vontades, quanto denegar
a elas a forma publica, contudo, os limites de tal atuacdo negativa devem ser pautados ndo so
pelos deveres notariais, mas, principalmente, pelas limitacdes impostas pelo ordenamento
juridica a atuagdo das partes, ainda que inimeros sejam os motivos pelo qual se confira o

controle de legalidade ao notario, como afirma Escribano:

“Se apuntan argumentos de variada indole, que podemos clasificar como motivos
formales y de fondo, para defender el control notarial de la legalidad. Los motivos
formales estan dirigidos basicamente hacia la busqueda de um apoyo em normas
legales que permitan legitimar a uma norma de rango reglamentario el
reconocimiento de este control de los notarios bajo la idea de que tales preceptos
legales también lo reconocen. Las razones sustantivas o de fondo pretenden mas
bien justificar la necesidad y conveniéncia de semejante control para procurar la
seguridad juridica, e invocan motivos de légica y coherencia de la actividad notarial
para fundamentar su pretension.” (ESCRIBANO, 2010, p. 19-20)

A necessidade de constante controle da realidade com base no ordenamento
juridico, consubstanciada pelo principio da legalidade, obriga-o, nos termos da LNR, art. 30,
IV, a sempre manter em dia as leis e regulamentos na serventia. E da vinculacdo do notério
ao principio da legalidade, apresenta-se a atividade notarial como elemento crucial para o
aumento da seguranca juridica na sociedade, elemento caro ao Direito. Nos dizeres de Mario

Fernandez:

199 ei n° 8.935 de 18 de novembro de 1994. Art. 30. Sdo deveres dos notérios e dos oficiais de registro: [...] 1V
- manter em arquivo as leis, regulamentos, resolugdes, provimentos, regimentos, ordens de servigo e quaisquer
outros atos que digam respeito a sua atividade;
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Tiene si el reto o, mejor, el compromiso de hacer um acto notarial o de dirigir un
tramite de jurisdiccion voluntaria plenamente ‘ajustado’ a los preceptos que
disciplinan el acto como tal, a I&s normas sustanciales y probatoias y — léase bien — a
los canones constitucionales. Da uma ‘certeza del derecho legal’ o, méas claramente,
‘del derecho legal notarial’. Claro que El también tiene ahi uma importante y no
facil tarea juridica [...] (HERRERA, 1998, p. 181)

4.2.7 Principio da Imparcialidade

O notério deve resguardar uma posicdo de neutralidade perante as partes. Para
exercer seu papel de policia do ato notarial e respeito ao principio da legalidade, é necessario
gue o notario se ponha a uma distancia minima e equidistante do substrato fatico que
fundamentara seu ato. A transposicdo de seu papel de escriba para a funcdo de pacificador
social impBe sua neutralidade em relacdo as partes, assegurando a confianca de todos

envolvidos, a fim de se evitar o surgimento de querelas ou rusgas.

O principio da imparcialidade do notéario tem proximidade com o principio da
impessoalidade aplicavel a Administracdo Publica. A impessoalidade administrativa impde ao
prestador de servico publico o dever de tratar de forma isonémica todos os que utilizam do
servico. Ademais, pelo principio da impessoalidade, o prestador de servi¢o publico deve
sempre observar o fim publico. A necessidade de tratamento isondmico, decorréncia do
principio da impessoalidade, deve ser estritamente seguido pelo notério. J& em relacdo a
finalidade, o principio da imparcialidade difere parcialmente da impessoalidade
administrativa. O notario tem o dever de zelar pela coisa publica, podendo inclusive negar-se
a lavrar o ato notarial se ele afrontar interesse publico. Contudo, o principio da imparcialidade
visa assegurar os interesses individuais com a mesma importancia que o faz com os coletivos.
O notario, por ser um consultor da partes, zela pelos interesses das partes. No exercicio de sua
atribuicdo de aconselhamento, o notario praticar a alteridade, posicionando-se no papel das

partes e fornecendo-as as melhores opg¢des consentaneas com o ordenamento juridico.

A fim de resguardar esta imparcialidade, a LNR estabelece algumas limitagdes ao
exercicio da atividade notarial. Dentre as limitagdes elencadas no art. 25 da LNR, estdo a de
vedacdo a advocacia, a intermediacdo de seus servicos com qualquer cargo, emprego ou
funcdo puablicos, ainda que em comissdo. A vedacdo do notario acumular essas funcgdes
pretende assegurar o posicionamento distanciado e desinteressado do notario, necessario para
0 escorreito aconselhamento das partes e da tutela da coletividade. Miriam Comassetto, ao

tratar do notario como mediador, afirma:

O aspecto da imparcialidade presente na figura do mediador é, da mesma forma,
essencial ao notario, sendo considerado como responsavel pela atribuicdo da
confianga publica e da confianca do publico depositada a esses profissionais na
prestacdo de seus servicos. Assim sendo, no exercicio de sua profissao, protege de
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forma igualitaria as pessoas, atuando sempre de maneira neutra, jamais podendo
esquecer de que tem a funcdo de ser tabelido das partes. (COMASSETTO, 2002, p.
123-124)

4.2.8 Principio da Imediacao

O principio da imediacdo ou da imediatidade determina que o tabelido, ou seu
preposto, tenha um contato direto com as partes. O principio da imediacao notarial pode ser
interpretado de forma semelhante ao principio da oralidade no Judiciario. O didlogo direto
entre 0 notario e o utente do seu servico permite aquele extrair deste as informacGes
relevantes para a pratica do ato. A maior parte dos utentes do servi¢o notarial sdo pessoas
leigas acerca do Direito. Portanto, é normal que comparecam a serventia somente com a ideia
vaga do que pretendem realizar. Cabe ao notario lapidar a vontade da parte. Esse processo de
“lapidacéo juridica” da vontade das partes s6 é possivel com o contato direto entre o notario e
0 utente. A existéncia de intermediario, muitas das vezes prejudica a perfectibilizacdo do ato
notarial. Eventualmente, o intermediario ndo tem acesso a informacdes ou desconhece 0s
motivos ou finalidades da vontade da parte que seriam importantes. Em outras circunstancias,
os interesses do intermediério acabam prejudicando a livre manifestacdo de vontade da parte,
dificultando a atribuigdo de aconselhamento do notério.

4.2.9 Principio da Rogacéo

O principio da rogacdo determina que cabe aos interessados procurarem 0S
servicos notariais. O notario somente pratica os atos que lhe forem requeridos. Como regra, 0
requerimento é verbal (BRANDELLI, 2007, p. 136). O interessado comparece a serventia e
manifesta ao notario seu interesse na realizacdo de determinado ato. Contudo, o requerimento
pode também ser escrito. No caso de divorcio e inventario, vem se adotando a préatica do
requerimento da lavratura da escritura ser feito pelo advogado que assessora as partes por
meio de documento assemelhado a peticéo inicial, onde j& descreve a qualificagdo das partes,

bens, partilha, etc.

O principio da rogacdo se manifesta de forma transversa também na area de
atuacdo do notério. Os notérios s6 podem praticar atos dentro da area em que se situa. Ou
seja, 0 notario ndo pode se deslocar da sua base territorial para praticar atos em outro
municipio ou Estado. Todavia, essa limitagdo nédo se aplica as partes. O notario, apesar de
estar restrito a lavratura de seus atos dentro de sua base territorial, pode abarcar, em sua

atuacdo, direitos ou fatos de origem ou que teréo efeito fora de sua base territorial. O art. 8° da
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LNR determina que a escolha dos notéarios pelas partes é livre, ndo importando qual seja o seu
domicilio ou o lugar de situacdo dos bens objeto do ato ou negdcio.

A edicdo da Lei n° 11.441/07, que alterou os arts. 982, 983 e 1.031 e incluiu o art.
1.124-A ao CPC, permitiu que os divorcios e inventarios pudessem ser feitos pela via
extrajudicial, trazendo consigo a questdo da néo territorialidade dos atos notariais. Antes de
2007, o divorcio e o inventério de falecido somente poderia ser realizado pela via judicial.

A Lei n® 11.441/07 inovou ao permitir que esses procedimentos fossem delegados
aos cartorios extrajudicias. Essa modificacdo se enquadra dentro de um processo de
desafogamento do Judiciario por meio da desjudicializacdo de procedimentos nos quais
inexiste a litigiosidade.

Em 2007, logo apos a edicdo da Lei n° 11.441/07, publicamos obra voltada para o
processo de desjudicializacdo da retificacdo registral imobiliaria, onde mencionamos
especificamente a relevancia da alternativa criada do processamento de divorcios e

inventarios consensuais pela via extrajudiciais, nos seguintes termos:

Exemplo sintomatico na area notario-registral encontra-se na recente sancdo da Lei
n° 11.441, de 04.01.2007, que altera dispositivos da Lei n° 5.869/73 — Cédigo de
Processo Civil - CPC, possibilitando a realizagdo de inventario, partilha, separacdo
consensual e divércio consensual por via administrativa, diretamente nos
Tabelionatos de Notas, dispensada a intervencdo judicial quando todas as partes
foram capazes e houver consenso. As respectivas escrituras publicas constituir-se-ao
em titulos habeis a ingressar nos registros imobiliarios com o efeitos transmissor da
dominialidade.

O diploma legal representa mais uma etapa no crescente processo de
desjudicializacdo por que passam as relacdes sociais no Brasil. A doutrina de ha
muito defende a delegacdo de atividades de composic¢do dos interesses patrimoniais
exclusivamente privados pelo Poder Publico a 6rgdos delegatérios de servigos
publicos, a exemplo das serventias extrajudiciais. (HELENA, 2007, p. 18)

Estando as partes envolvidas em comum acordo e ndo havendo interesse de
incapazes, 0s interessados podem se utilizar das serventias notariais para a elaboracdo de
escrituras de divorcio e de inventario, sem a necessidade da interferéncia do Judiciario.
Restou a questdo da aplicabilidade das regras de competéncia do CPC, art. 96, caput e incisos
I e Il do seu parégrafo Unico, e art. 100, inciso I. A questdo foi resolvida pouco mais de trés
meses com a edicdo da Resolugdo n® 35 do CNJ que, em seu art. 1°, reafirmou o art. 8° da
LNR, dispondo sobre a inaplicabilidade das competéncias da lei processual aos atos notariais.
Os inventarios e divorcios passaram a ser realizados por qualquer notario, independentemente
do domicilio dos interessados e da situacdo dos bens. Outra consequiéncia da aplicabilidade do

principio da rogacdo aos inventarios extrajudicial é a inaplicabilidade do art. 989 do CPC. O
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juiz pode dar inicio ao inventario caso nenhum interessado o faca dentro de 60 apds o

falecimento, o que é inaplicavel ao notario.

A livre escolha dos notarios traz como consequéncia a inexisténcia de clientela
cativa. A “clientela” do notario ndo é predeterminada por sua area. Por mais que sofra
influéncia direta da proximidade de seus “clientes”, ela pode ser construida pela idoneidade,
prestatividade e capacidade do notario. A manutencéo da clientela é elemento importante na
atividade notarial, pois sua renda oscila proporcionalmente ao niumero de atos praticados. A
abertura da prestacdo do servico traz elementos positivos e negativos ao exercicio da
atividade. A possibilidade de ampliacdo do publico pelo notario estimula seu
desenvolvimento, todavia, pode também facilitar problemas deontoldgicos. Ao comentar a
flexibilidade da fiscalizagdo exercida sobre os notarios e sua ndo abrangéncia sobre a
integralidade da formulacdo do ato, Poisl cita possiveis desvios na atividade notarial e critica-

0s duramente:

Dai que a fiscalizagdo também ndo era direcionada a coibir infragdes ndo
patenteadas nos atos, tais como as atuagdes fora do territdrio de competéncia dos
notarios, nem infragGes éticas, tais como as de oferecimento de vantagens as partes
ou as de comissionar intermediarios, com o fim de captar clientela. Quem assim age,
bastar-lhe-4 um pequeno passo a mais, para incluir, subreticiamente, nos contratos
ou testamentos de sua lavra, clausulas ou disposi¢fes compradas.

Esses desvios de comportamento fazem com que 0s usuarios, mormente 0S
beneficiados com os favores, venham a perder o respeito por aqueles assim
prostituidos. E esta dura qualificacdo é empregada aqui intencionalmente, pelo mais
contundente, desapiedado, abjeto, sérdido, repulsivo de seus significados
dicionarizados: prostituir-se € conspurcar principios e ideais nobres e elevados, em
troca de interesses puramente materiais; é degradar-se; € desonrar-se; é corromper-se
por suborno em troca de favores.

N&o ¢é dificil de entender: 0 menoscabo popular votado (sic) a algum dos individuos
prostituidos que compdem uma classe, acaba por ser estendido a toda a classe. Sao
eles, esses maus tabelides, os causadores do aviltamento da instituicdo denegrindo-a
ante o conceito popular e provocando reagBes que culminam com a perda de
atribuigdes e até com tentativas de extin¢do do notariado. (POISL, 2006, p. 14)

Assim, a questdo da rogacdo sem a territorialidade do ato por seu objeto pode

permitir desvio, que sdo mais raros aos oficiais, haja vista a territorialidade de sua atuacao.

Notérios e registradores estdo ambos sujeitos ao principio da rogacdo, mas
possuem territorialidade distinta. Os registros estdo adstritos a pratica de atos que se
enquadrem dentro de sua base territorial, sua circunscricdo registraria. O registro de imoveis
possui limite territorial no qual os imoveis que ai se inserirem deverdo possuir suas matriculas
na serventia competente. O registro civil de pessoas naturais também mantém intima relacéo
com sua base territorial, vez que sera competente para o registro a serventia na qual ocorrerem
0s atos juridicos ou, em alguns casos, a do domicilio dos sujeitos envolvidos. Essa

territorialidade restritiva afeta ainda os Registros de Distribuicdo e, conforme vem se
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firmando na atualidade®®, o Registro de Titulos e Documentos. Portanto, para o registro a
atuacdo do oficial estd vinculada ao enquadramento do contetdo do registro a sua base

territorial. Esta limitacdo nédo se aplica ao servico notarial.

4.2.10 Principio da Unicidade do Ato Notarial

O ato notarial € uno. Diferente da marcha processual que se compde de varios atos
seguidos e concatenados, como estdo acostumados os operadores do Direito, o ato notarial
ndo se desmembra. O principio da unicidade ndo implica em que todo o ato seja elaborado no
mesmo instante, mas sim que a atividade notarial, mesmo que presentes condutas anteriores
preparatorias, concentra sua relevancia e validade em um momento estanque, o da lavratura

do ato notarial.

O principio recentemente foi tensionado, tendo em vista o advento da Lei n°
11.441/07 e a possibilidade do inventario por meio do notario. O inventario judicial como
todo processo constitui na concatenagdo de atos até o advento de sua resolucdo, via de regra
por sentenca. Ao se migrar do processo de inventario judicial para o inventario extrajudicial
foi preciso adaptacdes que ainda ndo estdo regularmente positivadas. Apds a propositura da
acao o primeiro ato do juiz é a nomeacdo do inventariante nos termos do art. 990 do CPC.
Nomeado o inventariante, ele serd o responsavel por: representar o espolio; administrar o
espolio até o término processual; prestar declaracfes da existéncia de herdeiros, testamento,
relacdo de bens, dividas; trazer a colacdo bens recebidos por herdeiros ausentes, renunciantes

ou excluidos (...) Todos esses atos sdo preparatérios para a futura partilha.

No caso do inventario extrajudicial, por ser uno, ndo haveria a nomeacéo prévia
de inventariante. Ele serd nomeado simultaneamente com a partilha, art. 11 da Resolucéo n°
35 do CNJ, perdendo assim boa parte de seu sentido. Realizada a partilha, etapas como a
administracdo, representacdo, colacdo de bens, (etc) estardo todas ultrapassadas. A Unica
utilidade de nomeacdo de inventariante seria para posterior sobrepartilha. A fim de evitar
sucessivas partilhas e sobrepartilhas, bem como permitir a partilha somente do patrimonio
liquido, evitando a divisdo de dividas e obrigacfes do espdlio, em nota conjunta, no dia 27 de
maio de 2010, o Colégio Notarial do Brasil, Secdo Rio Grande do Sul e o Colégio Registral

do Rio Grande do Sul baixaram nota tratando do inventariante na via extrajudicial. O item 7

20 Ajnda ndo se pacificou o entendimento acerca dos limites territoriais de atuacdo dos Registros Civis de
Titulos e Documentos. Ultimamente se vé a prevaléncia do entendimento favoravel a restricdo da atuacdo destas
atribuicBes aos limites territoriais de sua circunscricdo, como pode se observar no Procedimento de Controle
Administrativo n°® 642 do Conselho Nacional de Justica ou na simula 153 do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro.
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da nota reforgou que a nomeacédo de inventariante poderia ser feita tanto em escritura publica
especifica ou como parte da escritura de partilha®. Conciliou-se, assim, as necessidades do

processo de inventario ao principio da unicidade.

4.2.11 Principio da Conservacao

A atividade notarial tem sua origem e fundamento ndo sé na fé publica, mas
também na atividade de preservacdo dos instrumentos referentes aos atos juridicos
autenticados pela fé pablica do notario. Da-se perpetuidade ao ato, tornando as serventias de

notas repositorio de inestimavel acervo historico das relaces socio-econdmicas.

Exemplo de inestimavel contribuicdo dos acervos notariais & compreensdo de
nosso passado histérico é o estudo da escraviddao no Brasil, por meio da analise de atos
documentais. Apesar do mandamento de Rui Barbosa, no inicio do século passado, aos
notarios para incinerarem seus atos relativos a escraviddo, restou vasta documentacdo acerca
do tema e que hoje se prestigia ndo sO por questdes histéricas, mas até mesmo para
fundamentar politicas afirmativas, como se vera na se¢do 5.5 deste trabalho. O Arquivo
Publico do Rio Grande do Sul produziu extensa obra relacionando os atos notariais presentes
no Estado com o intuito de auxiliar os pesquisadores, “criando um instrumento com fontes
que facilitasse suas pesquisas, e também na comunidade afrodescendente ao oportunizar o
resgate de suas vivéncias, de suas lutas e de suas formas de resisténcia.” (RIO GRANDE DO
SUL, 2006, p. 15)

Os fatos juridicos, especialmente os negdcios juridicos, ndo podem ser pensados
apenas para 0 momento, mas devem ser perpetuados no tempo e no espago, por questdes de

prova e busca da paz social e certeza juridica.

O principio da conservacdo decorre da necessidade de preservacdo dos atos
publicos gerados no ambito da serventia extrajudicial, inexistindo qualquer limite legal de
natureza temporal, ao contrario do que ocorre nos tabelionatos de protesto. Nos tabelionatos
de protesto, por forca do art. 36 da Lei 9.492/97, o principio da conservacao restringe-se ao
prazo de arquivamento de trés anos para livros de protocolo e de dez anos para os livros de
registros de protesto e respectivos titulos. Entretanto, essa perpetuidade deve ser sopesada sob

varios aspectos.

1 Nota conjunta do dia 27 de maio de 2010 do Colégio Notarial, Secdo Rio Grande do Sul, e o Colégio
Registral do Rio Grande do Sul.

7. A nomeacdo de representante do espélio para cumprimento destas obrigacGes assumidas em vida do "de
cujus" podera ocorrer em escritura publica especifica ou como parte da escritura de partilha, desde que, em
qualquer caso, contemple inequivocos poderes para a efetivacdo do negdcio juridico.
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A perpetuidade se justifica quanto ao ato notarial em si, mas néo deve recair sobre
0s inumeros documentos que deram origem ou sdo acrescidos ao ato. A escritura publica, em
suas varias formas, congrega centenas de informacdes que séo colhidas, ora pela declaracédo
das partes, ora pelos documentos apresentados ao notario. Os documentos apresentados aos
notérios, a fim de provarem as informac@es constantes na escritura, formam dossiés que ficam
armazenados na serventia. Por falta de previsdo normativa, tais documentos, assim como 0s
atos em si, sdo perpetuados ad aeternum. Entretanto, varias sdo as razdes a justificar a

temporalidade da preservacdo dos documentos acessorios do ato notarial:
1. as informag0es neles constantes j& figuram na escritura;
2. sdo, via de regra, oriundos de outros 6rgdos, que mantém o0s originais;
3. em relacéo ao ato notarial em si, sdo mais volumosos;
4. tem utilidade muito restrita, vez que ndo podem ser retirados da serventia; e
5. 0 custo de manutencédo de papéis é alto, o que onera a prestacéo do servigo.

Se, portanto, os atos notariais devem ser perpetuados, até mesmo como importante
fonte historica, seus dossiés e inumeros outros documentos acessorios, produzidos ou
vinculados no processo de elaboracdo do ato notarial, devem ter seu arquivamento

temporario.

O acervo, produzido e ampliado pelos notarios, enquadram-se no conceito de
arquivos publicos, nos termos do art. 15, inciso I, do Decreto n°® 4.073, de 3 de janeiro de
2002, regulamentador da Lei n° 8.159, de 8 de janeiro de 1991, que dispde sobre a politica
nacional de arquivos publicos e privados. O art. 236 da Constituicdo estabelece que 0s
servicos notariais sejam delegados pelo Poder Publico a particulares. Motivo pelo qual, os
acervos das serventias, frutos da delegacdo do Poder Publico, sdo considerados arquivos
publicos e, como tal, impde aos notarios, delegatarios do servico, a preservacao adequada dos

documentos produzidos e recebidos no exercicio de sua atividade.*%?

Como desdobramento da necessidade de eliminacdo de certos documentos, faz se
necessario estabelecer quais os critérios para tanto. O CONARQ — Conselho Nacional de
Arquivos — é o 0rgdo, vinculado ao Arquivo Nacional, responsavel por produzir normas a

respeito da conservacéo e eliminacdo de documentos publicos. O 6rgéo, em 24 de outubro de

?%2 Decreto n° 4073, de 3 de janeiro de 2002.
Art. 16. As pessoas fisicas e juridicas mencionadas no art. 15 compete a responsabilidade pela preservacdo
adequada dos documentos produzidos e recebidos no exercicio de atividades publicas.



151

2001, aprovou a Resolucdo n° 14 que, além de revisar o “Cddigo de Classificacdo de
Documentos de Arquivos para a Administracdo Publica: Atividades-Meio”, dispbs, em seu
art. 1°, 81° ser da competéncia dos demais orgdos adaptarem o Cddigo de Classificagdo as
suas atividades especificas ou atividades-fim®®. Cada 6rgdo é, portanto, responsavel pelos

204

documentos que produz®. A competéncia para a determinacdo de regras de eliminacgdo cabe

a quem assim produz seus documentos.

Em relacdo a atividade notarial, razoavel seria, portanto, que 0s notarios
estabelecessem regras de manutencdo e eliminacdo de seus documentos que ndo os atos
notariais propriamente ditos. O proprio Decreto 4073/2002, no §2° de seu art. 12, prevé a
possibilidade de que pessoas fisicas, como 0s notarios o sdo, possam integrar o SINAR por

20%) 206 Como é inviavel a

intermédio de acordo ou ajuste com o orgao central (CONARQ
celebracdo de ajuste de cada notario diretamente com o CONARQ o acordo pode ser
celebrado por suas associagdes, no caso dos notérios pelos Colégios Notariais ou ANOREG.

Todavia, atualmente néo existe tal acordo ou ajuste.

Na falta de previsdo normativa acerca do tema, alguns Estados avocaram a tarefa
de delimitar o prazo de conservacao de documentos nos servigos notariais. No Rio de Janeiro,
o Tribunal de Justica possui tabela de temporalidade de documentos que trata da &rea
notarial®®’. O servico notarial esta classificado na Classe 3, Subclasse 3-5. O grupo 3-5-1
refere-se aos livros e 0 3-5-2 as fichas de depdsito de firmas, ambas sdo de guarda
permanente. Entretanto, os grupos de 3-5-3 a 3-5-6 tém prazo de eliminacdo. Os grupos com
prazo de eliminacdo de 10 anos sdo: 3-5-3 Certiddes dos distribuidores, interdi¢fes e tutelas;

3-5-4 Controle de distribuicdo de escrituras (Notas de distribuicdo); e 3-5-5 — Qutros

203 Resolugéo n° 14/01 do CONARQ

Art. 1° APROVAR a versdo revista e ampliada do Cédigo de Classificacdo de Documentos de Arquivo para a
Administracdo Puablica : Atividades-Meio, como um modelo a ser adotado nos 6rgdos e entidades integrantes do
Sistema Nacional de Arquivos - SINAR.

§ 1° Caberd aos 6rgdos e entidades que adotarem o Cédigo proceder ao desenvolvimento das classes relativas as
suas atividades especificas ou atividades-fim, as quais deverdo ser aprovadas pela instituicdo arquivistica publica
na sua especifica esfera de competéncia.

204 Decreto n° 4073, de 3 de janeiro de 2002.

Art. 15. Sdo arquivos publicos os conjuntos de documentos:

Il - produzidos e recebidos por agentes do Poder Pudblico, no exercicio de seu cargo ou funcdo ou deles
decorrente;

205 Decreto n° 4073/2002

Art. 11. O SINAR tem como 6rgao central o CONARQ

2% Decreto n° 4073/2002

Art. 12. Integram o SINAR:

8§ 2° As pessoas fisicas e juridicas de direito privado, detentoras de arquivos, podem integrar o0 SINAR mediante
acordo ou ajuste com o 6rgao central.

27 A Tabela de Temporalidade de Documentos do Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro — Tribunal de
Justica foi atualizada pelo Ato Normativo Conjunto TJ/CGJ n° 2 de 7 de janeiro de 2004.
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documentos de escritura / procuracdo. O grupo 3-5-6, referente & comprovante de emissao de
Declaracdo de Operacdo Imobilidria (DOI), tem prazo ainda mais reduzido, de 5 anos. O
Distrito Federal, por sua vez, ndo possui normatizacdo do Tribunal de Justica quanto a

temporalidade de documentos notariais, nem acordo firmado entre notarios e 0 CONARQ.

Ainda que adotada tabela de temporalidade, ela ndo se refere a todos os
documentos produzidos na serventia. Os atos notariais propriamente ditos sdo considerados
perpétuos, este € o sentido do principio da conservacdo. A perpetuidade gera, todavia,
problemas a prestacdo do servico. O acervo durante certo prazo de cinco, dez, quica, quinze
anos traz algum retorno econdmico para a serventia e tem utilidade para os utentes do servico.
Apdbs o decurso de varios anos, atos notariais antigos passam a ser mero estorvo para o
exercicio da atividade. Eles detém, todavia, grande importancia histérica. Quanto mais antigo

torna-se o ato menos utilidade juridica ele tem e mais relevo historico.

Tabelionatos localizados em cidades pequenas, mas antigas, tendem a ser o maior
foco de problemas ao exercicio do principio da conservagdo. Eles detém grande acervo, que
foi sendo acumulado por décadas ou séculos, mas, por se situarem em area ndo populosa, néo
auferem renda suficiente para manterem adequadamente o acervo. N&o € raro se encontrar, no
interior do Brasil, livros notariais centenarios, sendo utilizados como calco de mesa,
aparadores de porta ou simplesmente jogados em um canto escuro da serventia, sem qualquer
acondicionamento. Nas grandes metrépoles o acervo antigo também &, muitas vezes, visto
com maus olhos pelos notérios. O alto custo do metro quadrado e a necessidade de

permanéncia dos livros na sede da serventia tornam altamente dispendiosa sua manutencao.

Os portugueses resolveram esse problema deslocando os livros antigos para o
Arquivo Nacional situado na Torre do Tombo. No art. 34° de seu Cddigo do Notariado, 0
ordenamento juridico portugués estabeleceu o prazo de 30 anos para a conservagao dos livros
pelos notarios, posteriormente a esse prazo os livros e documentos podem ser transferidos
para 0s Arquivos Nacionais/Torre do Tombo e para as bibliotecas do Estado ou arquivos

distritais.?%

208 Codigo do Notariado portugués, Decreto-Lei n° 207 de 14 de agosto de 1995.

Artigo 34.° Transferéncia de livros e documentos para outros arquivos

1 - Os livros e documentos dos cartérios ndo podem ser transferidos para outros arquivos antes de decorridos 30
anos, a contar da sua conclusdo ou inventariacao.

2 - Decorrido o prazo de 30 anos, os livros e documentos podem ser transferidos para os Arquivos
Nacionais/Torre do Tombo e para as bibliotecas do Estado e arquivos distritais, nos termos das disposicdes
legais aplicaveis.

3 - A transferéncia é feita de cinco em cinco anos.
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O principio da conservacdo ilustra bem a necessidade de regulamentacdo mais
contundente acerca da atividade notarial, principalmente se quisermos assegurar as proximas

geracOes a documentacéo de hoje.

4.2.12 Principio da Forma

De acordo com a natureza do ato o ordenamento juridico exige solenidade quanto
a forma, embora a regra seja a da liberdade de forma, insculpida no art. 107 do Cddigo Civil
patrio, que preceitua: "A validade das declaracfes de vontade ndo dependera de forma

especial, sendo quando a lei expressamente a exigir".

O principio da forma determina que a lavratura de atos notariais seja condizente
com a natureza de seu servico. Por prestar um servico publico, o notério atribui ao documento
por ele produzido forma publica. Documentos publicos sdo aqueles produzidos por pessoas
que prestem alguma funcdo publica, em contraposicdo a documentos chamados particulares

que sao produzidos por pessoas alheias a estrutura estatal.

Somente quando atua em razdo de sua delegagdo, o notario produz documentos
que adquirem natureza publica. N&o é qualquer ato assinado por um tabelido que sera publico.
No curso de sua vida privada, o notario pode confeccionar e produzir instrumentos de
natureza particular, principalmente quando envolvem seus interesses privados. Um tabelido,
por exemplo, pode lavrar de proprio punho o seu testamento particular, desde que respeitada
as formalidades legais, bem como pode reconhecer filho seu por instrumento particular, sem
que recaia na vedacdo do art. 27 da LNR.?® O impedimento de tal dispositivo aplica-se
somente aos atos praticados pelo tabelido quando no exercicio da fungdo notarial. A distingdo
entre 0os documentos publicos e os documentos particulares produzidos pelo notario tende a
ser distinguida por elementos como a forma da escrita, a identificacdo da serventia, a

atribuicdo de fé publica pelo redator e a identificacdo do signatario.

A questdo parece Obvia, contudo, ainda hoje encontramos na redacdo de alguns
atos notariais resquicios dessa distingdo entre a pessoa fisica do notario e sua figura atuando a
mando do Poder Pablico. No modelo 4, intitulado “Escritura-tipo” do livro de Afonso

Rezende (2004, p. 238-240) consta o seguinte fecho do ato notarial:

4 - O tempo de permanéncia minima dos livros e documentos nos cartdrios notariais pode ser ampliado ou
reduzido, pela Direccdo-Geral dos Registos e do Notariado, mas nunca pode ser inferior a 10 anos.

209 |_ei n° 8.935 de 18 de novembro de 1994.

Art. 27. No servico de que é titular, o notario e o registrador ndo poderdo praticar, pessoalmente, qualquer ato de
seu interesse, ou de interesse de seu cOnjuge ou de parentes, na linha reta, ou na colateral, consangliineos ou
afins, até o terceiro grau
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Eu, ..., Escrevente lavrei. Eu, .., 1° Tabelido, subscrevo. (a. a.) .. - ...

(devidamente selada). NADA MAIS. Trasladada em seguida. Eu, ..., Escrevente,

digitei e conferi. Eu, ..., Tabelido, subscrevi e assino, em publico e raso. EM TEST®
DA VERDADE. (REZENDE, 2004, p. 140)

No modelo, o tabelido subscreve e assina em PUBLICO e RASO. O sinal publico
€ a assinatura do tabelido no exercicio de sua fungdo publica. Ele era aposto como
instrumento de seguranca ao ato. Zeferino Ribeiro assim conceitua sinal pablico e raso,

mostrando-lhes a aplicacdo:

As leis de organizacgdo judiciaria dos Estados determinam a remessa a autoridade
competente do sinal pablico que o tabelido devera usar.

O tabelido tem a faculdade de criar o seu respectivo sinal publico, que, em regra, é
constituido por um monograma ou abreviatura.

Convém, entretanto, ndo seja de facil execucéo, a fim de evitar imitages.

[-]

O sinal publico é usado nos traslados de escrituras, de procuracbes e de
substabelecimentos, nos reconhecimentos de firmas, nas publicas-formas, nas
aprovacdes de testamentos cerrados; nunca, porém, nos livros, nem nas certiddes.

E usado para autenticar os atos que os tabelides expedem em razao do oficio.

Sinal raso é a firma que o tabelido apde nos atos lavrados ou langados em seus livros
e nas certiddes que fornece. (RIBEIRO, 1955, p. 10-11)

O Livro 1, Titulo I, n° 44 determinava que todos os tabelides deveriam apor seu
sinal publico em livro especifico para posteriormente poder se verificar a veracidade dos atos
que lavrarem?®. J4, o sinal raso é a assinatura pessoal do tabelido, ndo estando ele
necessariamente vinculado ao ato. As proprias Ordenacdes Filipinas permitiam que, em
alguns casos de menor formalismo, o tabelido apusesse seu sinal raso, por exemplo, a
assinatura rasa do segundo tabelido presente nos atos de retificacdo, Livro 1, Titulo LXXX, n.
15.

Entretanto, o sinal publico, mesmo constando, ainda hoje, da redacdo de atos
notariais e na legislacdo®?, é um instituto féssil?*. O atual Cédigo Civil editado em 2002
manteve a necessidade do tabelido apor o seu sinal publico na aprovacdo de testamentos

cerrados, quando ndo for possivel iniciar o termo de aprovacdo na Ultima pagina da carta

219 Ordenag®es Filipinas, Livro 1, Titulo I, n° 44.

44. E mandamos que na Relacdo haja hum livro assinado e numerado per hum Desembargador, que o Regedor
ordenar, que o mesmo Regedor tera fechado de sua mao; no qual todos os Tabellides e Scrivaes das Cidades,
Villas, Concelhos e Lugares do districto da Casa da Suplica¢éo, quando tirarem as Cartas de seus Officios, fardo
0s sinaes publicos, de que houverem de usar, e hum termo de sua letra, para na Relagéo, quando cumprir a bem
de justica, se poderem ver e cotejar os ditos sinaes e letra. E outro tal livro havera na Casa do Porto, para 0s
Tabellides e Scrivaes dos Lugares e Concelhos do seu districto.

211 A extirpacéo do sinal piblico deu-se n&o s6 na funcéo notarial, mas também para os tabelides de protesto de
titulos. O Decreto n 2.044 de 31 de dezembro de 1908 elencava como requisito do protesto o sinal publico do
tabelido, art. 29, VII. A nova lei de protesto, Lei n. 9.492 de 10 de setembro de 1997, suprimiu a mencdo ao
termo e utilizou somente “assinatura do Tabelido”, art. 22, VIII.

22 0 termo sinal publico continua vigente no dia-a-dia da atividade notarial, mas ndo tem mais seu significado
de outrora. Atualmente sinal publico pode ser considerado sin6nimo perfeito de assinatura do tabelido. As
normas de corregedorias agora utilizam o termo autografo para designar a assinatura/marca do tabelido.
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testamentaria.”*® Por outro lado, o préprio Cédigo Civil, a0 mencionar os requisitos das
escrituras publicas simplifica, afirmando ser necessaria apenas a assinatura do tabelido, art.
215, 81°, VII. Outro exemplo é a mengdo do sinal publico no modelo de reconhecimento de
firmas por autenticidade no Estado de Goias nos termos do art. 664, Il da Corregedoria Geral
de Justica do Tribunal de Justica do Estado de Goias.?* O Provimento n° 54, de 24 de
novembro de 1978, do Conselho Superior da Magistratura do Estado de Minas Gerais elenca

como atribui¢des do notario:

Art. 5 - Incumbe ao Tabelido:

a) adotar sinal publico na autenticacdo de documentos que expedir em razdo do
oficio;

b) remeter a Secretaria de Estado do Interior e Justica, a Secretaria do Tribunal de
Justica, a Secretaria do Tribunal de Alcada, a Subsecretaria da Corregedoria de
Justica e aos Tabelides de outras localidades a sua assinatura e o sinal pablico;

A alinea “b” deixa bem clara a existéncia de duas marcas distintivas do notério: a
sua assinatura e o seu sinal publico. Alias, o Codigo Penal brasileiro também menciona o
sinal publico ao tipificar a “Falsificacdo de selo ou sinal publico”. O tipo penal do art. 296, Il
pune com pena de reclusdo de dois a seis anos e multa quem: “Falsificar, fabricando-os ou
alterando-os: [...] Il - selo ou sinal atribuido por lei a entidade de direito publico, ou a

autoridade, ou sinal pablico de tabelido:”.

O ato feito pelo notario durante o exercicio de sua delegacdo é um ato publico.
Primeiro desdobramento da forma publica do ato notarial, em contraposicdo aos atos
particulares, é a sua aceitabilidade perante 6rgdos e entes publicos. A Constituicdo Federal em
seu art. 19, I, veda a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios negarem fé aos
documentos publicos. Portanto, a natureza publica do ato notarial permite e obriga que 0s
entes federados o aceitem e concedam a ele os efeitos devidos. A forma publica concede

maior eficacia juridica ao ato notarial.

213 codigo Civil de 2002.
Art. 1.869. O tabelido deve comegar o auto de aprovacdo imediatamente depois da ultima palavra do testador,
declarando, sob sua fé, que o testador Ihe entregou para ser aprovado na presenca das testemunhas; passando a
cerrar e coser o instrumento aprovado.

Paragrafo Gnico. Se ndo houver espago na Ultima folha do testamento, para inicio da aprovacao, o tabelido apora
nele o seu sinal publico, mencionando a circunstancia no auto.

214 Consolidagdo dos Atos Normativos 1954 a 2011 da Corregedoria-Geral da Justica do Tribunal de Justica do
Estado de Goias.

Art. 664 — Sdo os seguintes modelos dos termos de reconhecimento:

[-]

I - Reconhecimento auténtico (20 caso):

"Reconheco verdadeira(s) a(s) assinatura(s) de ................ pessoa(s) por mim devidamente identificada(s), e por
haver(em) sido aposta(s) em minha presenca, do que dou fé. Em testemunho (sinal publico) da verdade.

AASS. e
CargO: i
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Essa eficacia é acompanhada de salva-guardas, segundo desdobramento de sua
forma. A forma publica do ato notarial garante outras prote¢des ao ato. O Cddigo Penal,
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, prevé pena de reclusdo de dois a seis anos a
quem *“falsificar, no todo ou em parte, documento publico, ou alterar documento publico
verdadeiro”, art. 297, pena maior que a de reclusdo de um a cinco anos aplicavel a quem
praticar a mesma conduta em um documento particular, art. 298. Contudo, se a forma publica
de seu ato traz maior credibilidade ao notario, com ela surgem responsabilidades. Os notarios,
por produzirem atos publicos, tem sua pena aumentada, em relacdo a instrumentos
particulares, caso os falsifique. O notério é considerado funcionario publico para fins
penais®'® o0 que permite a majoracéo de sua pena em sexta parte caso seja ele o criminoso, art.
296, §2° e art. 297, §1°.%°

4.2.13 Principio da Obrigatoriedade
O principio da obrigatoriedade pode ser visto sob dois prismas, um do utente do
servico e outro do prestador do servigo.

Existem atos notariais que devem necessariamente passar pelo crivo do tabelido, o
que torna a utilizacdo do servico notarial obrigatdrio. Sob o prisma do utente, o principio da
obrigatoriedade impde a adogdo da forma publica a certos atos dispostos por lei sob pena de
nulidade, nos termos do art. 166, IV do CC?’. O art. 108 do Cédigo Civil determina ser a

215 codigo Penal

Funcionario publico

Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem
remuneragao, exerce cargo, emprego ou funcéo publica.

216 codigo Penal

Falsificagdo do selo ou sinal publico

Art. 296 - Falsificar, fabricando-os ou alterando-os:

I - selo pablico destinado a autenticar atos oficiais da Unido, de Estado ou de Municipio;

Il - selo ou sinal atribuido por lei a entidade de direito publico, ou a autoridade, ou sinal publico de tabelido:
Pena - recluséo, de dois a seis anos, e multa.

§ 1° - Incorre nas mesmas penas:

I - quem faz uso do selo ou sinal falsificado;

Il - quem utiliza indevidamente o selo ou sinal verdadeiro em prejuizo de outrem ou em proveito préprio ou
alheio.

Il - quem altera, falsifica ou faz uso indevido de marcas, logotipos, siglas ou quaisquer outros simbolos
utilizados ou identificadores de 6rgéos ou entidades da Administracdo Publica.

§ 2° - Se 0 agente é funcionério publico, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, aumenta-se a pena de sexta
parte.

Falsificagdo de documento publico

Art. 297 - Falsificar, no todo ou em parte, documento publico, ou alterar documento piblico verdadeiro:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, e multa.

§ 1° - Se 0 agente é funcionario publico, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, aumenta-se a pena de sexta
parte.

17 codigo Civil de 2002.

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:
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escritura publica a forma essencial para a validade dos negdcios juridicos que visem a
constituigdo, transferéncia, modificagdo ou rendncia de direitos reais sobre imoveis de valor
superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais. O art. 5°, paragrafo Unico, I
também do Caodigo Civil exige que a emancipacdo de menor pubere por seus pais seja feita

por intermeédio de instrumento publico.

Outros exemplos de atos sujeitos a intervengdo necessaria do servi¢o notarial sdo:
a procuracdo para casamento, art. 1.542 do Codigo Civil; o testamento publico, art. 1.864 do
Cadigo Civil; a aprovacéo do testamento cerrado, art. 1.868 do Cddigo Civil; reconhecimento
de firma por autenticidade no Documento Unico de Transferéncia — DUT?®; o
reconhecimento de firma nas procuracdes a serem levadas a registro no Registro de Titulos e
Documentos, art. 158 da Lei n® 6.015/73; o reconhecimento de firma nos instrumentos
particulares a serem levados a registro no Registro de Imdveis, art. 221, 1l da LRP;
autenticacdo de documentos para habilitacdo em licitagdo219, art. 32 da Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993; dentre outros.

Apesar do principio da obrigatoriedade, o servi¢o notarial, em sua maior parte, é
faculdade concedida ao cidaddo. Em nimeros absolutos, a maior parcela dos atos que passam
pelo crivo do tabelido constitui-se de autenticacOes e reconhecimentos de firmas. Ambas
necessitam da forma publica excepcionalmente. Reconhecer a firma em um contrato de
locacdo néo é ato que deva ser obrigatoriamente realizado na serventia de notas. Na realidade,
o0 reconhecimento de firma é uma garantia adicional ao contrato ndo s6 ao certificar a autoria
do subscritor como para estabelecer marco temporal claro e dotado de fé-publica ao

instrumento, nos termos do art. 370, IV do CPC.

Sob o prisma do notario, o principio da obrigatoriedade confunde-se com o
principio da obrigatoriedade de prestagdo, comum a todos os servi¢os publicos. O servico
notarial é espécie de servico publico de titularidade do Poder Publico, ou seja, de forma

indireta um servico de titularidade da coletividade. Ao notério ndo é dado negar-se a prestacdo

I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

111 - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;
IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

“8'0 reconhecimento por autenticidade dos Documentos Unicos de Transferéncias — DUT é obrigat6rio com
base na Resolugdo n° 310, de 06 de marco de 2009, do Conselho Nacional de Transito — CONTRAN, que
implementou esta forma, a fim de garantir maior seguranca juridica. O embasamento legal para a exigéncia foi o
poder probatorio do reconhecimento por autenticidade nos termos do art. 369 do Cédigo de Processo Civil.

1 A habilitacdo podera ser feita por meio da apresentacdo do original, de cépias autenticadas por cartdrio
competente ou por servidor da administracdo ou publicacdo em 6rgdo da imprensa oficial.
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do servico. Contudo, a obrigatoriedade de prestacdo de servico pelo notario passa pelos
limites que lhe sdo impostos pelos outros principios e regras juridicas. O notario ndo pode,
por mero capricho, excluir determinada pessoa da prestacdo do servigo notarial. Somente se
houver motivo relevante poderd o notario se negar a praticar o ato. O art. 32 da Resolucéo n°
35/07 do CNJ, por exemplo, permite que o notario se negue a lavrar escritura de inventario ou
partilha, caso haja indicios de fraude ou vontade viciada de algum dos herdeiros, contudo,
exige que o faca de forma motivada por escrito.??® Todavia, ndo ha lista ou rol de critérios
relevantes para a negativa do servigo. O notario devera sempre se pautar pelo principio da

razoabilidade, por mais fluido que possa ser.

4.2.14 Principio da Fé Publica
O principio da fé publica tem grande importancia para atividade notarial,
constituindo-se em peca primordial para a evolucdo do escriba a notario. Brandelli ao tratar

dos antigos escribas hebreus ressalta a relevancia da fé publica:

Note-se que esses ancestrais do atual tabelido eram somente redatores, faltando-Ihes,
porém, a fé publica, o poder de autenticar o que redigiam, fato pelo qual sua funcédo
ndo se equipara ao conceito atual da funcdo notarial, no entanto, a ela se aproxima.
A atividade notarial nasceu, assim, meramente redatora, com o escopo de perpetuar
documentalmente o negécio juridico realizado pelas partes. O escriba, nesse
momento, ndo tinha qualquer conotacdo de assessor juridico das partes, ndo
qualificava juridicamente o negécio entabulado por elas. Apenas presenciava a
celebracéo do negécio e reduzia a termo o que havia constatado.

Somente mais adiante, nos momentos seguintes da escala de evolugdo do notariado,
€ que passou 0 notario a receber o poder da fé publica - a qual lhe conferiu o poder
autenticante de tornar crivel com presuncgdo juris tantum o que narrava-, bem como
o caréter de assessor juridico imparcial das partes. (BRANDELLI, 2007, p. 5-6)

A confianga no notério surgiu desde priscas eras, antes mesmo de ser absorvido
pelo Estado. Nao bastasse sua heranca historica, o notario atualmente recebe sua atribuicao
diretamente do Poder Publico. Seus atos séo produzidos sob 0 manto da estatalidade, sofrendo
restricbes, mas também recebendo qualidades como tal. O ato notarial, com as devidas
ponderacdes, enquadra-se como ato administrativo lato sensu, fazendo-se detentor de seus
atributos como os da presuncdo de legitimidade, imperatividade, exigibilidade, veracidade e

autoexecutoriedade. Nas palavras de Rezende:

Portanto, a fé pulblica atribuida a essas pessoas foi em decorréncia de um
mandamento legal, tendo em vista 0 cumprimento de algumas e sérias formalidades,
bem como de especificidades naturais que modelam e ajustam o acolhimento do
individuo como representante formal desse Estado para determinado labor.
Especificamente, essa crenca atribuida, por exemplo, ao notério, guardadas as
devidas proporcdes, € a mesma que o Estado recebeu de seu povo, mas restrita a

220 Resolugdo n° 35/07 do CNJ.

Art. 32. O tabelido podera se negar a lavrar a escritura de inventario ou partilha se houver fundados indicios de
fraude ou em caso de dividas sobre a declaracdo de vontade de algum dos herdeiros, fundamentando a recusa
por escrito.
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garantir e certificar uma seguranga nas relacdes sociais (atos juridicos) que todos
desejam como principio de justeza ou certeza daquilo quanto ao efetivamente
acertado, escriturado e trasladado.” (REZENDE, 2004, p. 29)

O Estado, ao encampar a atividade notarial, conferiu ao notario a capacidade para
atestar os assentamentos, atribuindo aos mesmos a fé publica, imanente aos atos juridicos
praticados sob o palio da estatalidade. A fé pablica absorve o principio da autenticidade, mas
nele ndo se exaure. O principio da autenticidade assegura a presuncdo de veracidade aos fatos
narrados pelo notario. Pelo principio da autenticidade gera-se presuncao iuris tantun, capaz de
inverter o 6nus da prova e preponderando o narrado sobre as demais provas em caso de
duvida. A importancia do notario reforca sua diferenca do juiz, pois, nos dizeres de Manuel
Fernandez: “El notario hace y da la prueba. El juez la ‘pesa’ y ‘estima’.” (HERRERA, 1998,
p. 185). Walter Ceneviva, ao comentar os dispositivos da LNR, assim define a fé publica

tabelioa:

A fé publica afirma a certeza e a verdade dos assentamentos que notario e oficial de
registro pratiquem e das certidGes que expegam nessa condi¢do, com as qualidades
referidas no art. 1 °.

A fé publica:

a) corresponde a especial confianca atribuida por lei ao que o delegado declare ou
faca, no exercicio da funcdo, com presuncéo de verdade;

b) afirma a eficacia de negdcio juridico ajustado com base no declarado ou praticado
pelo registrador e pelo notario. (CENEVIVA, 2008, p. 33)

O principio da fé pablica ndo se exaure no principio da autenticidade porque o
ultimo refere-se a veracidade de fatos ou atos, enquanto que o primeiro, além da veracidade

dos ocorridos, afeta também a legalidade dos mesmos.

Este modo de declarar que determinados atos praticados ou ritos perseguidos estéo
perfeitamente estribados em ditames legais é conhecido como fé publica, ou seja, é
real, iniludivel, veridico e legal, ficando as partes envolvidas na acéo perfeitamente
abrigadas e aquecidas pelo Direito, isentas de qualquer divida — claro, até prova em
contrario. (REZENDE, 2004, p. 29)

O notario ndo soO atesta que determinados fatos ocorreram em sua presenca. Em

alguns aspectos ele também qualifica juridicamente tais fatos. O art. 215 do CC#* reconhece

221 cC

Art. 215. A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, é documento dotado de fé publica, fazendo prova
plena.

§ 1° Salvo quando exigidos por lei outros requisitos, a escritura plblica deve conter:

| - data e local de sua realizacéo;

Il - reconhecimento da identidade e capacidade das partes e de quantos hajam comparecido ao ato, por si, como
representantes, intervenientes ou testemunhas;

111 - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia das partes e demais comparecentes, com
a indicacdo, quando necessario, do regime de bens do casamento, nome do outro cénjuge e filiacdo;

IV - manifestacdo clara da vontade das partes e dos intervenientes;

V - referéncia ao cumprimento das exigéncias legais e fiscais inerentes a legitimidade do ato;

VI - declaracdo de ter sido lida na presenca das partes e demais comparecentes, ou de que todos a leram;

VIl - assinatura das partes e dos demais comparecentes, bem como a do tabelido ou seu substituto legal,
encerrando o ato.
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a fé publica ao notario. Em seu 81°, os incisos Il e V relacionam diretamente a aspectos
juridicos e ndo faticos. Pelo inciso Il, o notério atesta a capacidade juridica das partes. Pelo
inciso V, 0 notario atesta o cumprimento das exigéncias legais e fiscais inerentes a
legitimidade do ato. Portanto, a fé publica decorre ndo sé da percepg¢édo sensorial do notario,
mas também de sua qualidade juridica, como reforca Walter Ceneviva: “O conteudo da fé
publica se relaciona com a condi¢do, atribuida ao notério e ao registrador, de profissionais
do direito.” (CENEVIVA, 2008, p. 33)

Apesar da fé pablica que o Estado Ihe outorga, a historia mostra que as vezes 0s
notarios ndo fizeram por merecé-la. Como em toda profissdo, as vezes a conduta de alguns
integrantes pode ndo ser muito escorreita. O problema surge, via de regra, quando a
desobediéncia a normas ou a falta de pudor dos profissionais passa a transformar-se em um

transtorno muito grande. A atividade notarial ndo esta alheia a esse fato.

Peculiar € a relacdo entre o registro de titulos e documentos e a atividade notarial.
Parte das atribui¢cfes do registro de titulos e documentos surgiu da necessidade de dar
seguranca juridica a atos que haviam passado pelos notarios. O Decreto n° 79 de 23 de agosto
de 1892 havia atribuido eficacia a procuragdes particulares para a pratica de atos judiciais e
extrajudiciais, desde que fosse reconhecida a firma perante um tabelido de notas?2. Contudo,
eram comuns os casos de alteracdo da data do ato de reconhecimento. A desconfianga nas
datas apostas pelos tabelides e a necessidade de se resguardar terceiros fundamentou a norma
do §2°, art. 1° da Lei n® 973, de 2 de janeiro de 1903.

8§ 2° O reconhecimento de lettra e firma, para os effeitos do citado art. 3° da lei de 23
de agosto, devera ser averbado em livro competente com a declaracdo da natureza
do documento, do nome das partes e a data do reconhecimento feito pelo tabellido,
devendo o nimero e a data da averbacdo constar do respectivo documento, e desde
entdo sémente produzird effeito com relacdo a terceiros; ficando esse servico na
Capital Federal a cargo do official do Registro.

A averbacdo dos documentos com firma reconhecida pelos tabelides de notas, no
registro de titulos e documentos, pretendeu dar seguranca juridica a terceiros onde nao

conseguiram 0s notarios.

A falha episddica, narrada, ndo desmerece a atividade notarial. Os servicos
prestados pelos notérios patrios em muito superam os desservicos de alguns maus elementos

da categoria. O desvio mencionado serve, contudo, para reforcar a necessidade do

222 Decreto n° 79, de 3 de agosto de 1892.
Art. 3° Os documentos civis feitos por instrumento particular s valem contra terceiro desde a data do
reconhecimento de firma, do registro em notas do tabelido, da apresentacdo em juizo ou reparticGes publicas, ou
do falecimento de alguns dos signatarios.
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estabelecimento de normas claras acerca do desempenho da atividade. Parametros bem
delimitados, seguros e de fécil aplicacdo permitem ao bom notério o desempenho tranquilo da
atividade e asseguram ao mau notario sua devida punicdo. A fé publica notarial muito perde

NO caos OU NO Vacuo normativos.

4.2.15 Principio da Cautelaridade

Os atos notariais tém por fim precipuo prevenir conflitos e compor os interesses
juridicamente qualificados, viabilizando o trafico juridico. Dessa funcdo preventiva da
atividade notarial decorre o principio da cautelaridade. O principio da cautelaridade ndo esta
expresso na LNR, contudo, tem grande relevancia para a pratica notarial, pois, além de ser
uma das finalidades da atividade, também atua como importante ferramenta para a atuagéo do
notario. O notario atua no exercicio da justica preventiva, também chamada de missdo de

confianca, por Deckers (2005, p. 15).

“[...] a razdo de ser essencial do notariado decorre da vontade politica, cara ao
sistema juridico da civil law, de ver o Estado assegurar um servico de justica
preventiva pelo servico publico da autenticidade e da assisténcia aos particulares em
dominios que sdo importantes para a vida econémica e social ou para a seguranga € a
paz civil.” (DECKERS, 2005, p. 13-14)

O propésito da atividade notarial ndo é a resolucdo de lides??®

. O notério participa
da aplicacdo e elaboracdo do Direito apenas onde haja a voluntariedade dos diretamente
envolvidos. Ao contrario do Poder Judiciario, o notario ndo tem o condao de impor as pessoas
a abstencdo ou praticas de atos. Somente hd a lavratura de atos notariais onde haja
consentimento. O consentimento esta presente na atividade notarial tanto como requisito de
atuacdo como sua finalidade. O notario so atua quando as partes estejam em comum acordo,
bem como é propésito da atividade estimular e promover que as partes alcancem e
mantenham o consenso. Essa finalidade é assegurada primordialmente pelo principio da

imparcialidade aplicavel ao notario.

Na busca pelo consenso e fuga da contencéo, € dever do notario, no exercicio de
sua tarefa de aconselhamento, acautelar as partes contra eventos futuros. Cabe ao notario
antever, na medida do possivel, eventuais problemas futuros e aconselhar os utentes de seu
servico no sentido de evitar problemas futuros. O dever de aconselhamento ndo implica na

garantia por parte do notario. Em seu aconselhamento, o notario assume obrigacdo de meio e

222 O notério pode funcionar na resolucdo de lides, mas nunca de forma direta. E possivel, por exemplo, se
utilizar dos servigos notariais para a lavratura de ata notarial, a fim de posteriormente utiliza-las no processo
contencioso. Contudo, a lavratura da ata emana da vontade consentanea do utente do servico. O fato de afetar
terceiros é aspecto secundario, que pode ou ndo acontecer. Ndo sdo raras as vezes em que se requer a lavratura
de atas notariais, somente com o intuito de perpetuar a prova, para eventual necessidade de defesa na esfera
judicial, mas que acabam nunca sendo utilizadas.
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ndo de fim. O notario tem o dever de identificar os problemas mais evidentes, expd-los as
partes e apresentar-lhes as opcOes juridicas possiveis para prevenir-los. Entretanto, o notério
ndo responde pelo advento ou nao das dificuldades ou prejuizos. O principio da cautelaridade

intensifica a funcéo de aconselhamento do notario, mas ndo o obriga a ser augure.

A cautelaridade notarial opera como bussola na atuagdo do notario. Em casos de
duvida quanto a forma de atuacdo, o principio da cautelaridade orienta ao notério atuar com
prudéncia. A prudéncia, todavia, encontra contraposi¢édo pelo principio da obrigatoriedade. O
notario é obrigado a prestar seu servi¢o, salvo quando houver motivo justificavel em
contréario. No exercicio diuturno de sua atividade, o notario pode se defrontar com questdes
nas quais ndo h& posicionamento claro do ordenamento juridico. Tais obscuridades
normativas sdo acentuadas em nosso ordenamento juridico pela auséncia de regulamentacéo
federal especifica e contundente sobre a atividade. Nesses casos, 0 notario, ao se privar de
prestar o servico, pode acabar criando contenciosidade, quando o seu papel era o de preveni-
la. O mecanismo registral para se diluir animosidades criadas entre os registradores e 0s

utentes de seu servico é o procedimento administrativo da duvida.

A ddvida esta prevista para 0s servicos registrais nos arts. 52, 82°, 115, paragrafo
unico, 156, paragrafo Unico, 198 a 212 da LRP. O legislador também previu a possibilidade
de suscitacdo de duvida ao tabelido de protesto, art. 18 da Lei n® 9492/97. O notario é o Unico
gue ndo possui dispositivo legal especifico para o procedimento. Entretanto, por analogia aos
demais servicos, vem se aceitando o procedimento de ddvida também aos notéarios, estando

prevista em normatizacBes de Tribunais de Justica.”* 225

224 Cédigo de Normas da Corregedoria Geral da Justica do Estado de Santa Catarina, atualizada até a publicagdo
do Provimento 19/2011.

Art. 898. E vedado ao notério lavrar escrituras relativas a negdcios juridicos de alienacio de fragdes ideais,
quando, a base de dados objetivos, constatar a ocorréncia de fraude ou infringéncia ao ordenamento positivo,
consistentes na instituigdo ou amplia¢do de loteamentos de fato ou clandestinos.

[-]

§ 20 Na davida, o notario submeterd a questdo a apreciagao do juiz.

22 Consolidacdo Normativa Notarial e Registral, Corregedoria-Geral da Justica TJRS, atualizada até o
Provimento n 33/2011.

Art. 39 — A competéncia para dirimir dividas dos Notarios e Registradores é do Juiz de Direito Diretor do Foro e
do Juiz de Direito da Vara dos Registros Publicos, onde houver.
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5 O notariado como agente de politicas publicas

O presente trabalho foi desenvolvido dentro do programa de mestrado do
UniCEUB referente ao estudo das Politicas Publicas. Portanto, nada mais natural do que se
perquirir qual a relagédo existente entre as Politicas Publicas e o tema abordado: normatizacao
da atividade notarial. A questdo pode ser respondida com base no aspecto subjetivo das
politicas publicas. Nesse contexto, mostra-se 0 notario como importante agente na execucao
de politicas publicas. O notario serve de instrumento do Estado na implementacdo de suas

diretrizes e normas, apresentando relevante papel no meio social.

5.1 Nocdo de politicas publicas e relacdo destas com o
notariado

Muitas vezes considerados pelo cidaddo, e mesmo pelos demais agentes politicos,
como apenas mais uma barreira as politicas publicas, os notarios possuem papel importante na

conducdo e implementacdo de vérias politicas publicas.

A definicdo de Politicas Publicas ndo é unanime. Existem divergéncias quanto aos

elementos que qualificariam o termo Politica Pablica. Maria Paula Bucci assim a define:

[...] a politica pudblica é definida como um programa ou quadro de acgdo
governamental, porque consiste hum conjunto de medidas articuladas (coordenadas),
cujo escopo é dar impulso, isto €, movimentar a maquina do governo, no sentido de
realizar algum objetivo de ordem publica ou, na 6tica dos juristas, concretizar um
direito. (BUCCI, 2006, p. 14)

Bucci concentra sua definicdo em aspectos mais normativos das politicas
publicas. A Politica Publica seria a coordenacdo emanada da criacdo de um programa que
orienta a atuacdo Estatal, com o intuito de persecu¢do de um objetivo. A coordenagédo das
medidas inclui a delimitacdo e organizacdo dos diversos agentes que atuardo nas politicas

publicas.

Por outro lado, Saravia define politicas publicas quanto a seu aspecto dinamico

das decisdes publicas voltadas a transformacéo da realidade social, nos seguintes termos:

“Trata-se de um fluxo de decisdes publicas, orientado a manter o equilibrio social ou
a introduzir desequilibrios destinados a modificar essa realidade.” (SARAVIA,
2006, p. 28)

“Com uma perspectiva mais operacional, poderiamos dizer que ela é um sistema de
decisGes publicas que visa a acGes ou omissOes, preventivas ou corretivas,
destinadas a manter ou modificar a realidade de um ou varios setores da vida social,
por meio da definicdo de objetivos e estratégias de atuacdo e da alocacdo dos
recursos necessarios para atingir os objetivos estabelecidos.” (SARAVIA, 2006, p.
29)
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Saravia foca seu conceito menos no arcabougo ordenador, estrutural, como o faz
Bucci, e mais na propria interacdo entre os diversos agentes, processual. Esta interacdo da-se
ndo so apos a definicdo do programa, mas em todas as suas fases (SARAVIA, 2006, p. 33-
35): no momento de definicdo da agenda; na elaboragé@o do problema e possiveis solucdes; na
formulacdo do programa com a decisdo dentre as opc¢des possiveis e a explicitacdo desta
decisdo; na implementacg&o da politica com o preparo dos recursos para a fase de execugdo; na
fase de execucdo propriamente dita onde se concretiza as etapas anteriores; no
acompanhamento da execucdo; e na avaliacdo da politica. Portanto, a interacdo entre os
diversos agentes estd presente em todos os momentos, pré, durante e até mesmo apds a

implementacdo e execucao de uma politica publica.

Tanto no conceito estrutural de Bucci, quanto no conceito processual de Saravia,
ndo se pode negar papel de relevo aos agentes criadores e implementadores®® das politicas.
Saravia, por dar maior énfase ao aspecto interativo da politica, ressalta ainda o papel
fundamental das instituicdes para as politicas publicas.

Em toda politica publica, as instituicbes desempenham um papel decisivo. Com
efeito, delas emanam ou elas condicionam as principais decisfes. Sua estrutura, seus
quadros e sua cultura organizacional sdo elementos que configuram a politica. As
instituicBes impregnam as agdes com seu estilo especifico de atuagdo. (SARAVIA,
2006, p. 37)

Os agentes das Politicas Publicas tanto podem ser de natureza publica como
privada, como destacado por Cristiane Derani:

Os sujeitos sdo indistintamente o Estado e as pessoas de direito privado, fisicas e
juridicas, que porventura se encontrem concretamente no campo de agdo tratado
pelo “dever ser” constitucional. Dai o sentido de “politica” - como qualificativo
desta espécie de norma constitucional - referir-se & acéo publica de sujeitos publicos
e privados, que tém em comum o fato de construirem a coexisténcia na polis.
(Derani, 2006, 141)

Critsinelis (2002, p. 47) igualmente afirma que os atores politicos envolvidos nas
politicas publicas podem ser classificados em dois grandes grupos: atores publicos e atores
privados. Os atores publicos, por sua vez, podem ser redivididos em: politicos, burocratas e
tecnocratas. Os politicos ocupam cargos de mandato eletivo, os burocratas, carreiras publicas
e 0s tecnocratas, cargos de direcdo dentro de entes descentralizados da Administragdo
Publica, além de entidades privadas.

226 Utiliza-se o termo aqui sem fazer a devida diferenciacdo entre implementacio e execucdo da politica. A
implementacdo da politica publica poderia ser definida como a preparacdo imediatamente anterior a sua
execucdo com o preparo da maquina administrativa para sua posterior utilizacdo, enquanto a execucdo da
politica seria a acdo fim propriamente dita. Como o notario as vezes funciona diretamente na realizacdo da
politica publica, mas em muitas outras vezes ndo se posiciona na “ponta de lanca” das politicas publicas, mas
ocupa um lugar imediatamente anterior ao agente executor, preferimos utilizar o termo implementacdo em seu
sentido mais amplo. Ao tratarmos de implementacado utilizamos uma classificagdo mais simples de apenas quatro
etapas para as politicas publicas: decisdo, elaboracdo, implementacéo e avaliacéo.
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Saravia apresenta cinco componentes comuns a todas as politicas publicas:

“a) institucional: a politica é elaborada ou decidida por autoridade formal legalmente
constituida no &mbito da sua competéncia e é coletivamente vinculante; b) decisério:
a politica ¢ um conjunto-seqiiéncia de decisGes, relativo a escolha de fins e/ou
meios, de longo ou curto alcance, numa situagdo especifica e como resposta a
problemas e necessidades; c) comportamental, implica acdo ou inag&o, fazer ou ndo
fazer nada; mas uma politica ¢, acima de tudo, um curso de acdo e ndo apenas uma
decisdo singular; d) causal: sdo os produtos de acBes que tém efeitos no sistema
politico e social.” (SARAVIA, 2006, p. 31)

Ao analisar os cincos elementos dispostos, podemos identificar a influéncia do
notario em pelo menos dois componentes: 0 elemento comportamental e o elemento causal.
Pelo elemento comportamento, o notario participa das politicas publicas, atuando diretamente
com a acdo ou inagdo governamental. O not&rio manifesta a acdo governamental ao produzir
atos publicos dotados de eficécia, que produzem efeitos os mais diversos no meio social. O
notario pode participar ainda da inacdo governamental. Ao exercer o poder de policia sobre 0s
seus atos, o notario impede, ou dificulta, o surgimento ou modificacdo de atos juridicos

contréarios aos programas estatais.

Pode-se afirmar que o notario interfere no elemento causal das politicas publicas
vez que a atividade notarial € atividade pratica, pois seu principal objetivo € criar, modificar
ou extinguir situacdes juridicas de maneira focal dentro da sociedade em que se insere. A
Administracdo publica tem a eficiéncia como um de seus principios norteadores. Resumindo,
0 Estado deve agir da melhor maneira possivel. A LNR, em seu art. 1°, reforca o principio da
eficiéncia, vinculando a atividade notarial ao principio da eficacia. O principio da eficacia
obriga o notario a constantemente se preocupar com as consequéncias concretas de seus atos.
Assim, o propdsito da atuagdo notarial é a instrumentalizacdo de mudangas juridicas, trazendo

reflexos profundos aos sistemas juridico e social, afetando diretamente as politicas publicas.

O notario ocupa posicdo intermediaria, entre o pablico e o privado, que ressalta
seu papel de agente relevante na condugdo de politicas publicas. O notério apesar de ser
agente privado, visto ndo ser 6rgdo ou ente da Administracdo publica, exerce claramente
funcdo publica, pois sua legitimidade decorre diretamente da fé publica que Ihe é atribuida

pelo Estado.

A Constituicdo Federal, em seu art. 236, determina expressamente serem 0S
servigos notariais exercidos por particulares, mas logo acrescenta: por delegacdo do Poder
Publico. Apos qualificar a atividade como servico publico, j& que se trata de delegacdo
publica, o constituinte de 1988 a seguir atribui no paragrafo primeiro do mesmo artigo a

fiscalizacdo da atividade ao Poder Judiciario e, pelo art. 22, XXV, incumbe a Unido legislar
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sobre a matéria. Assim, o exercicio do oficio notarial é controlado e fiscalizado pela
Administracdo publica direta. Muitas das regras que o orientam estdo inseridas dentro do

regime juridico administrativo.

Contudo, a relevancia do notario nas politicas publicas deve ser vista ndo sob o
prisma de seu posicionamento intermediario de ente de natureza juridica publica ou privada,
mas por seu papel social de intermediacéo entre o Estado e o cidaddo utente de seu servico. O
notario, como conformador das politicas publicas a realidade cotidiana do cidadao, formaliza
suas relacdes socio-econdmicas aos ditames estatais, propiciando-lhe seguranca juridica em

seus atos pessoais ou coletivos.

A efetividade das politicas publicas esta diretamente relacionada a sua sincronia
com a populacdo beneficiada. A integracdo entre politicas publicas e sua populacdo-alvo
necessita que a segunda compreenda a primeira, seja para permitir 0 acesso aos Servigcos

prestados ou possibilitar sua participacdo na conducéo da politica.

Todavia, identifica-se freqiiente incapacidade dos entes estatais em propiciar o
acesso da populacao as informacdes acerca das politicas publicas por eles elaboradas, como
ressalta Parada (PARADA, 2004, p. 20). A fim de atenuar esse hiato entre a sociedade e as
politicas a ela destinadas, os gestores passam a se defrontar com o dever de conscientizacéo
dos beneficiarios ou alvos das politicas publicas. A conscientizacdo e aproximacdo da
populacdo geralmente se fazem por meio de campanhas publicitarias, organizacdo de

congressos ou outras formas de congregacéo e exposicéo da politica.

Nesse ponto, o notario adquire grande importancia dentro das politicas publicas
por prestar servico muito préximo ao cidaddo, ndo somente por sua capilaridade e grande
abrangéncia territorial, mas principalmente por sua presenca diuturna na vida das pessoas. A
proximidade e a abrangéncia dos servicos oferecidos a sociedade pelo notéario caracterizam-no

como 6timo agente para a apresentacdo e instrucao de politicas publicas a populacao.

O dever de assessoramento e sua qualificacdo juridica tornam o notario um
instrumento til a servico do Estado para a persecucgdo de suas finalidades. As caracteristicas
da atividade notarial permitem ao notario fazer a traducéo da linguagem técnico-juridica das
politicas publicas a linguagem leiga do cidaddo. O grande numero de leis, medidas
provisorias, decretos, portarias, provimentos, resolugdes, instrucdes, e a infinidade de atos
normativos, os mais distintos e das mais variadas autoridades, tornam a tarefa do cidadao de

conhecer seus direitos algo quase impossivel. O brocardo “a ninguém é dado desconhecer a
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lei” mostra-se concretamente impraticavel. A impossibilidade de conhecimento geral do
ordenamento normativo néo é exigivel sequer da magistratura®®’, que tem primorosa e extensa
formacéo juridica, quem diria do cidaddo. Dessarte, o notario tanto participa de politicas
publicas de forma direta, por meio da elaboracao de seus atos, como possui potencial para ser

aproveitado em outras de forma indireta, no minimo como veiculo de difus&o.

Do dever de assessoramento e de sua qualificacdo juridica, somados ao carater
publico de sua fungéo, decorre ainda o poder de policia judiciaria do tabelido sobre os seus
atos. O notario tem o poder-dever de obstar o ingresso no mundo juridico pela forma publica
de atos que sejam adversos ao ordenamento. Essa funcdo negatdéria € muito Gtil como
instrumento coercitivo. Pode se citar ao menos quatro exemplos, nos quais o poder de policia

é utilizado por distintas politicas publicas.

5.2 O notario e aregularizacéao territorial urbana

Como primeiro exemplo, citamos a inser¢do do notario na regulacdo do espaco
territorial urbano. O notério elabora um dos principiais instrumentos para a definicdo do
espaco urbano: a escritura publica. A escritura publica é elemento primordial da organizacao
juridica desse espaco. Ela € o meio padrdo de ingresso das informagcbes no registro de
imoveis. A passagem obrigatoria das transacGes imobilidrias por intermédio do notario
permite ao Estado modelar de véarias formas o trafego imobiliario. O Estado pode delimitar
requisitos que protejam bens publicos ou de interesse geral, como garantir a preservacéo de
condi¢cbes ambientais, punir praticas espurias ou até mesmo promover a distribuicdo de
riqueza, fiscalizando o recolhimento de tributos. Ou pode o Estado adotar posicionamento
contrério, flexibilizando obstaculos a transacdo imobiliaria, consequentemente estimulando a

velocidade das alienagdes, insuflando a economia, (etc).

Ainda na questdo da organizacgéo espacial, a projecdo do notariado na composicao
e consolidacdo das cadeias dominiais reflete-se em outras politicas publicas relacionadas ao
espaco urbano, a exemplo das politicas habitacionais. O Programa Minha Casa Minha Vida
instituido pelo Governo Federal, com a edicdo da Lei n° 11.977, de 7 de julho de 20009,
delimitou em seu art. 43 que as escrituras publicas vinculadas a esse programa seriam
gratuitas ou sofreriam graus de reducédo variados a depender da renda do adquirente e de sua

unidade familiar. Poderia o ente publico ter optado pelo prestigio aos instrumentos

227 Observe-se que o C6digo de Processo Civil em seu art. 337 exige que a parte prove o teor e a vigéncia das
normas de direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario que vier a alegar. Portanto, ao juiz é
escusado o desconhecimento das normas de duas de nossas trés esferas federativas.
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particulares, como fez outrora o Sistema Financeiro de Habitacdo, por meio do art. 61, 85°,
incluido pela Lei n° 5.049, de 29 de junho de 1966, a Lei n° 4.380, de 21 de agosto de 1964.
Entretanto, a op¢do de manter os notarios dentro da politica demonstra seu grau de utilidade e

importancia para a seguranca juridica daqueles atos.

Ndo s6 o notario participa de forma ativa, prezando pela regularidade das
transaces nos programas de ocupacdo habitacional, mas também adquire papel restritivo,
evitando a expansdo desordenada do espacgo. O notario, por disposicéo legal, possui dever de
policia judiciaria de seus atos. SO podera lavrar atos que estejam em conformidade com os
preceitos legais. Com base nesse poder-dever, algumas normas de corregedorias impedem o

tabelido de lavrar escrituras que ndo observem a metragem minima para o imével??®,

5.3 O notario e a habitacao

A presenca do notario na execucdo de politicas publicas de regularizacéo fundiaria
e habitacional serve de auxilio e garantia ndo s6 ao cidaddo como a prépria Administracdo
publica. O notario em sua funcdo de conselheiro e consultor juridico pode ajudar a
Administragdo publica a evitar casos como o ocorrido em Curitiba na qual a Companhia de
Habitacdo de Curitiba (COHAB) concedeu milhares de lotes por meio de Termos de Uso e
Concessédo do Solo a cerca de 37 mil familias. Contudo, ndo observou as normas urbanisticas
referentes ao parcelamento do solo urbano, o que resultou na anulacdo desses contratos,

tornando a ocupagio por parte dessas familias um caos juridico®®.

Ja no caso do Distrito Federal, o governo distrital, por meio da Secretaria de
Desenvolvimento Urbano e de Habitacdo (Sedhab), lancou o programa “Regularizar para
morar legal”, em 2011. A execugdo da politica habitacional foi feita em parceria com a
Associacdo dos Notéarios e Registradores do Distrito Federal - ANOREG-DF — com o intuito
de baratear o custo de regularizacdo e utilizar os conhecimentos técnicos dos notarios e
registradores locais, nos termos da previsdo normativa do art. 14 da Lei distrital n°® 3.877, de
26 de junho de 2006%*°.

228

229 A anulagdo dos contratos deu-se por meio da propositura de agéo civil ptblica por parte do Ministério Piblico
do Parana. A demanda foi julgada em Ultima instancia por decisdo monocratica do Ministro Humberto Martins
no Superior Tribunal de Justica, em 25 de fevereiro de 2010, publicado em 01/03/2010, REsp 1.172.429-PR, que
confirmou o acérdao da apelacdo 386783-8 da 52 Camara Civel do Tribunal de Justica do Parana.

230 | ej distrital n° 3.877 de 26 de junho de 2006.

Art. 14. Fica o Poder Executivo autorizado a estabelecer convénios com os cartérios, com o objetivo de fornecer
gratuitamente ou com reducdo de custos a primeira titulacdo dos imdveis destinados aos programas habitacionais
de interesse social.
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5.4 O notario e a familia

O papel do notario nas politicas publicas ndo se restringe a temas de natureza
diretamente patrimonial. A Constituicdo Federal, em seu art. 226, assim preceitua: “A familia,
base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Consequentemente, a familia é elemento
crucial da atuacdo do Estado na sociedade. Assim a definicdo de familia influi diretamente se

ndo em todas, a0 menos na maior parte das politicas publicas.

Mas, a familia ndo é algo estanque, imutavel, como reconhecido pela edi¢do da
Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que introduziu em nosso ordenamento a
possibilidade de dissolu¢do do casamento, as unidades familiares ganharam dinamicidade. A

todo ano sdo criadas iniUmeras unidades familiares e tantas outras sao dissolvidas.

O mecanismo de intervengdo do Estado na familia foi determinando quais as
unides entre pessoas se enquadrariam em sua tutela, adotando o casamento como forma
tradicional de constituicdo familiar. Antes da Constituicdo Federal de 1988, que reconheceu a
unido estavel, art. 226, 83°, a Unica forma de se reconhecer uma unidade familiar era por meio
do ato solene do casamento. Somente a partir de 1988, o ordenamento juridico passou a

reconhecer outras formas de unidade familiar.

O notéario é importante agente na formatacdo da familia. Multiplos sé@o 0s meios
de participacdo do notério na formatacéo juridica das unidades familiares, podendo atuar tanto

diretamente no casamento quanto na unido estavel.

Em relacdo ao casamento, o notario participa de todas as suas fases: formacéo,
conducdo e extincdo. O notario participa da formacdo da unidade familiar baseada no
casamento ao elaborar pactos antenupciais que delimitardo o regime de bens a ser adotado
pela unidade familiar em formacdo. Participa da condugdo, ao resguardar que atos de
alienacdo de imdveis tenham a interferéncia de ambos os conjuges, a depender do regime de
bens adotado, evitando assim eventuais prejuizos para alguma das partes. Participa ainda o
notario no momento de extin¢do do casamento, por um lado, ao delimitar a divisdo dos bens
em eventual morte de um dos cénjuges, por meio do inventario, e, por outro lado, permitindo

aos conjuges ainda em vida desconstituir a sociedade conjugal através do divorcio.
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Até o ano de 2007, todas as separagdes judiciais e os divorcios deveriam ser
realizados perante a autoridade judicial. Ap6s a edicdo da Lei n° 11.441/07%*" o divércio e a

separacdo puderam ser feitos também pela via extrajudicial nos cartorios de notas.

Contudo, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 66, de 13 de julho de
2010, os prazos anteriores de um ano de casamento para a separagéo judicial e de um ano de
separado judicialmente ou dois anos de separado de fato para o divércio foram extirpados do

texto constitucional.

Taxa de separagdes e divorcios no Brasil
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Fonte: IBG E/Estatisticas do Registro Civil 2010 Infograf

Os efeitos patrimoniais da unido estavel, equiparada ao regime legal do
matriménio, exigem prudéncia por parte do notario quanto ao seu reconhecimento. Assim, o
art. 50 do Provimento Geral da Corregedoria de Justica do Distrito Federal aplicado aos
Servicos Notariais e de Registro, anexo da Portaria GC 90, de 29 de dezembro de 2008, veda

a lavratura de escritura declaratéria de unido estavel por declaracédo unilateral.

Registre-se como prova do papel desempenhado pelo notéario na intermediacdo
cidaddo-estado o fato da Previdéncia Social aceitar dentre os documentos comprobatorios da
dependéncia econdmica a escritura declaratoria de dependéncia econémica feita perante um
notario, art. 22, §3°, VI, do Decreto n° 3.048 de 6 de maio de 1999.

21 A Lei n° 11.441/07 incluiu o art. 1.124-A ao Cédigo de Processo Civil, permitindo assim que casais sem
filhos menores ou incapazes pudessem se separar ou divorciar por meio de escritura publica. A escritura publica
dispensa a homologacdo judicial e pode ser apresentada perante 6rgdos ou entidades privadas. O §1° do
dispositivo
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5.5 A atividade notarial como fonte histérica.

Mas ndo é de hoje a intervencdo notarial nas relacfes sociais. A Lei n® 10.639, de
9 de janeiro de 2003, ao incluir o art. 26-A a Lei n°® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo, com posterior modificacdo pela Lei n° 11.645, de 10 de
marco de 2008, tornou obrigatorio o ensino sobre Historia e Cultura Afro-Brasileira nos
estabelecimentos e ensino fundamental e de ensino médio, publicos e privados. A norma se
insere dentro de politica afirmativa da minoria afro-descendente e visa resguardar o direito a
origem ndo s6 dos descendentes de escravos brasileiros, mas de toda a nagéo.
Indubitavelmente, a cultura brasileira sofreu grande influéncia da cultura africana por
intermédio do influxo coercitivo de africanos em decorréncia do trafico negreiro, escravidao
esta que soO veio a ser abolida com a promulgacio da Lei Aurea, Lei Imperial n° 3.353, de 13
de maio de 1888.

Contudo, como expde Carlos dos Santos (SANTQOS, 1974, p. 18) a historia a ser
ensinada ndo € facil de ser contada. Trés sdo os fatores apresentados pelo autor para a

auséncia de fontes primarias relativas a escraviddo no Brasil:

a - ao Decreto de 14 de dezembro de 1890, do entdo Ministro da Fazenda, Rui
Barbosa, que mandava recolher e queimar todos os documentos relacionados com a
escraviddo negra no Brasil. O citado Decreto foi mais tarde complementado pela
Circular n® 29, de 13 de maio de 1891;

b — a retirada indiscriminada das poucas fontes “salvas do incéndio”, de seus
verdadeiros arquivos e consequentemente “encaminhamento” para as privilegiadas
colecgdes particulares, de dificil acesso ao historiador;

¢ — o desinteresse quase total demonstrado na conservacdo dos acervos arquivisticos,
ndo so6 por parte das autoridades, como pelos préprios responsaveis pelos arquivos.

Assim o acervo documental, gerado pelos notarios imperiais por intermedio da
escritura de compra e venda dos escravos, por forga do art. 19 do Decreto n°® 151, de 11 de
abril de 1842%%, ¢ importante fonte histérica que permitira o estudo a fim de viabilizar a

implantacédo das politicas afirmativas visadas.

Todavia, muito desse acervo produzido pelos notarios se perdeu por forca da
circular supra de autoria de Ruy Barbosa. Ruy Barbosa, com receio das possiveis
indenizagdes a serem pleiteadas pelos antigos donos de escravos, decidiu mandar incinerar 0s
documentos relacionados a escraviddo. O Decreto de 14 de dezembro de 1890 determinou a

queima de todos os documentos fazendarios. O Ministério da Fazenda possuia farta

232 Decreto n° 151, de 11 de abril de 1842.

Art. 19. O contracto de compra e venda de escravos sera celebrado por escriptura publica, ou escripto particular
assignado pelos contrahentes e duas testemunhas, averbando-se aquella ou este, na Corte, na Recebedoria do
Municipio e nas mais Cidades e Villas, nas Estacdes por onde se arrecadar a taxa annual dos escravos, em livro
proprio para isso destinado, e dentro do prazo de 30 dias, contados da data do contracto.
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documentacdo acerca da escravatura em decorréncia do imposto da Siza, que se cobrava sobre

a alienacéo de escravos.

O Ministério da Fazenda nédo era a unica entidade a possuir vasto material que
comprovasse as transacOes de escravos. Os cartorios de notas e de registro tinham uma
infinidade de documentos relacionados a matéria. Alids cabia ao notario, no ato de lavratura
da escritura de transferéncia, fiscalizar o recolhimento do imposto, por disposi¢do do Alvara
de 3 de junho de 1809, paragrafo 8%%. Com o intuito de apagar integralmente os vestigios da

propriedade de escravos e seguindo a légica de apagar o passado®®*

, NOs proéprios dizeres do
Decreto de 14 de dezembro de 1890, Ruy Barbosa editou a Circular n® 29, de 13 de maio de
1891, ampliando a pira documental de todos os documentos, incluindo-se os dos tabelionatos

e de registro.

Desta forma, o notéario foi importante para a fiscalizacdo tributaria das alienacoes
de escravos durante o Império e tamanha era sua capacidade probatdria, que ao se modificar a
politica estatal foi obrigado a incinerar seu acervo. Os poucos notérios que ndo obedeceram as
ordens, seja por pura desidia, desleixo ou até mesmo por questdes ideologicas, permitem hoje
que outra espécie de politica, a de resgate e prestigio da cultura afro-americana, se

desenvolva.

5.6 O notéario e 0 meio ambiente

O dever de fiscalizacdo do notario ndo se restringe somente a tributacdo, mas
amplia-se, inclusive, para a esfera ambiental. O Provimento Geral da Corregedoria de Justica
do Distrito Federal aplicado aos servicos notariais e de registro delimita, ainda que de forma

confusa ou quica contraditoria, a necessidade do notario averiguar a existéncia de reserva

233 Alvara 3 de 11 de junho de 1809:

“8. Todas as compras, e vendas de bens de raiz, de que se ndo houver pago a respectiva Siza, seram nullas, e de
nenhum effeito, e vigor, e as proprias Partes contractantes, ou seus herdeiros poderdo desfazel-as em qualquer
tempo, e os Escrivées, ou Tabellides, que fizerem as Escipturas sem certiddo do pagamento da Siza, com as
clausulas determinadas no Capitulo 20 do Regimento dos Encabecamentos das Sizas, e do § 14 da Ord. Liv. 1
Tit. 78 incorrerdo na pena de perdimento do Officio, na forma da mesma Lei, e Regimento.”

24 Decreto de 14 de dezembro de 1890.

“Ruy Barbosa, Ministro e Secretario de Estado dos Negdcios da Fazenda e presidente do Tribunal do Tesouro
Nacional:

Considerando que a nagao brasileira, pelo mais sublime lance de sua evolugdo histérica, eliminou do solo da
patria a escraviddo — a instituicdo funestissima que por tantos anos paralisou o desenvolvimento da sociedade,
inficionou-lhe a atmosfera moral;

Considerando, porém, que dessa ndédoa social ainda ficaram vestigios nos arquivos publicos da administracéo;
Considerando que a Republica esta obrigada a destruir ésses vestigios por honra da Péatria, e em homenagem aos
nossos deveres de fraternidade e solidariedade para com a grande massa de cidaddos que pela abolicdo do
elemento servil entraram na comunhao brasileira;”
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legal®®. O art. 42, §1° do Provimento Geral do Distrito Federal dispde quais os documentos
exigidos para a lavratura de escritura publica que trate de aquisicdo ou constituicdo de direitos
reais sobre bem imovel. O inciso V do dispositivo determina que devera ser apresentada “V —
certiddo de averbacdo da reserva legal e da inexisténcia de restricdo ambiental, se rural”. Mais
a frente, o mesmo Provimento, em seu art. 45, 1V, “e”, atenua a regra e determina que, apés a
checagem da documentacdo, bastard o tabelido advertir o proprietario de imdvel rural sem
averbacdo de reserva legal quanto as possiveis consequiéncias da falta de averbacéo da reserva
legal?*®. Apesar da imprecisdo do Provimento, por ndo deixar clara a necessidade ou n&o da
averbacdo da reserva legal para a lavratura da escritura, é dever do notério checar a
regularidade ambiental do imdével rural e, no minimo, advertir das conseqliéncias juridicas

caso mantida a irregularidade.

5.7 O notério e a Previdéncia Social

Politicas publicas previdenciarias também estdo sujeitas a interferéncia da
atividade notarial. O dever de controle de legalidade do tabelido sobre o ato notarial €
utilizado no caso previdenciario como um mecanismo de cobranga e coagdo do adimplemento
de créditos tributarios de carater previdenciario. A Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, em
seu art. 47, 1, alinea “b” exige que, para a alienacdo de bens imodveis de titularidade de
empresas, seja apresentada Certiddo Negativa de Débito — CND. A necessidade de
fiscalizagdo da apresentacdo da CND tem como alvo principalmente a atuacdo do notério,
pois por disposicao do art. 108 do Codigo Civil a escritura publica é essencial a alienagédo de

bens imoveis de valor acima de 30 salarios minimos.

O Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999, regulamentou a Lei n°® 8.212/91,
repetindo em seu art. 257, I, “b” a exigéncia de CND para alienacdo de bens imdveis por

empresas. A fim de garantir o cumprimento da norma, o0 mesmo decreto culminou varias

25 0 Cadigo Florestal, Lei n° 4.771 de 15 de setembro de 1965, define reserva legal em seu art. 1°, §29, inciso
111, como:

“I1l - Reserva Legal: area localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, excetuada a de preservacgao
permanente, necessaria ao uso sustentavel dos recursos naturais, a conservacdo e reabilitagdo dos processos
ecoldgicos, a conservacéo da biodiversidade e ao abrigo e prote¢do de fauna e flora nativas;”

26 0 art. 45, 1V, “e” do Provimento Geral da Corregedoria do Distrito Federal aplicavel aos servigos notariais
assim trata da matéria:

Art. 45. Conferidos os documentos necessarios a lavratura do ato, consignar-se-a na escritura: [...]

IV — a natureza do negdcio juridico e de seu objeto e, no caso de iméveis:]...]

e) nas escrituras relativas a direitos reais sobre imoveis rurais, inexisténcia de averbacdo de reserva legal,
alertando o adquirente quanto as conseqiiéncias dai advindas e consignando no ato notarial a referida
adverténcia.
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penalidades ao descumprimento do preceito: nulidade do ato; responsabilidade solidaria dos

contraentes e do notério; e aplicacdo de multa ao notario®*’.

Art. 263. A pratica de ato com inobservancia do disposto no art. 257 ou 0 seu
registro acarretara a responsabilidade solidaria dos contratantes e do oficial que
lavrar ou registrar o instrumento, sendo nulo o ato para todos os efeitos.

Paragrafo Gnico. O servidor, o serventudrio da Justica, o titular de serventia
extrajudicial e a autoridade ou oOrgdo que infringirem o disposto no art. 257
incorrerdo em multa aplicada na forma do Titulo Il do Livro IV, sem prejuizo das
responsabilidades administrativa e penal cabiveis.

Dessa forma, o notario se vé visceralmente ligado a atividade arrecadatoria
previdenciaria. A atribuicdo ao notéario do dever de fiscalizacdo de valores previdenciarios
ilustra bem o tema que seré desenvolvido na presente dissertacdo. Sob o pretexto de responder
ao déficit previdenciario, o Estado acresce elementos obstativos a lavratura da escritura
publica, afastando o utente do servigo notarial, em prejuizo de outras fun¢Ges mais relevantes
e pertinentes a atividade, como a consultiva e a documentadora. Recentemente o Tribunal de
Justica de Sdo Paulo entendeu justamente no sentido da impossibilidade da exigéncia de CND
para a alienacdo de bens imdveis por empresas. Transcrevemos a ementa, pois ela ilustra bem

o conflito existente entre a utilizacdo da atividade notarial para fins distintos da sua natureza.

Mandado de seguranca — pretensdo de afastar a exigéncia feita pelo tabelido de
notas da apresentagdo da certiddo negativa de débitos federais como condigdo para a
lavratura de escritura com referéncia a alienagdo de bem imdvel — admissibilidade —
a comprovacao da regularidade fiscal ndo pode ser pressuposto da efetivacdo do
registro da transacdo imobiliaria, sob pena de configurar meio indireto de cobranca
de tributos — sentenca reformada para conceder a seguranca. Recurso provido. (TJSP
— Apelacdo Civel n® 0263444-14.2009.8.26.0000 — Sdo Paulo — 122 Camara de
Direito Publico — Rel. Des. Venicio Antonio de Paula Salles — DJ 08.08.2011)

Frise-se que a posicdo peremptdria da norma de viés tributario ndo so cedeu frente
ao precedente, mas também pela prépria ordem positiva. O Decreto n® 3.265, de 29 de
novembro de 1999, incluiu o inciso IV ao 88° do art. 257 do Decreto n° 3.048/99, criando
hipotese de dispensa de apresentacdo de CND néo prevista na Lei n°® 8.212/91, nos termos
abaixo:

IV - a transacdo imobiliaria referida na alinea "b" do inciso | do caput, que envolva
empresa que explore exclusivamente atividade de compra e venda de imdveis,
locacdo, desmembramento ou loteamento de terrenos, incorporagdo imobiliaria ou
construcdo de imoveis destinados a venda, desde que o imével objeto da transacéo
esteja contabilmente langado no ativo circulante e ndo conste, nem tenha constado,
do ativo permanente da empresa.

237 Decreto n° 3.048 de 6 de maio de 1999:

Art. 263. A prética de ato com inobservancia do disposto no art. 257 ou 0 seu registro acarretara a
responsabilidade solidaria dos contratantes e do oficial que lavrar ou registrar o instrumento, sendo nulo o ato
para todos os efeitos.

Paragrafo Gnico. O servidor, o serventudrio da Justica, o titular de serventia extrajudicial e a autoridade ou 6rgédo
que infringirem o disposto no art. 257 incorrerdo em multa aplicada na forma do Titulo Il do Livro 1V, sem
prejuizo das responsabilidades administrativa e penal cabiveis.
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Com o fim de adaptar o dispositivo a realidade notarial, foi editada a Portaria
Conjunta PGFN/RFB n° 3, de 2 de maio de 2007:

Art. 16. Fica dispensada a apresentacdo de certiddo conjunta na alienacdo ou
oneracdo, a qualquer titulo, de bem imoével ou direito a ele relativo, que envolva
empresa que explore exclusivamente atividade de compra e venda de imoveis,
locagdo, desmembramento ou loteamento de terrenos, incorporagdo imobiliaria ou
construgdo de imdveis destinados a venda, desde que o imdvel objeto da transacao
esteja contabilmente langado no ativo circulante e ndo conste, nem tenha constado,
do ativo permanente da empresa.

Pardgrafo Unico. A certiddo a que se refere este artigo sera substituida por
declaracdo, que constara do registro do imdvel, prestada pela pessoa juridica
alienante, sob as penas da lei, de que atende as condi¢cBes mencionadas no caput,
relativamente a atividade exercida, e que o imdvel objeto da transmissdo ndo faz
parte de seu ativo permanente.

Outro reflexo ndo positivado expressamente em normas previdenciarias, mas de
igual relevancia para a conducdo das politicas previdenciaria, é a atuacdo do notario nas
relacfes familiares dos beneficidrios, em especial no caso de uniBes estaveis. A unido estavel
é basicamente uma situacdo de fato reconhecida juridicamente. Para sua constituicdo ndo ha
necessidade de ato formal, muito menos solene, como o casamento. O Codigo Civil de 2002,
art. 1.723, reconheceu a unido estavel, bastando a convivéncia publica, continua e duradoura
com o objetivo de constituir familia. Contudo, sua natureza fatica e informal dificulta a prova

perante terceiros.

A prova da unido estavel pode ser feita das formas mais distintas. Enfrentando a
questdo probatoria da unido estavel, o Conselho Nacional de Justica - CNJ editou a Resolucgéo
n° 40 de 14 de agosto de 2007, com o intuito de regular a unido estavel para todos os fins
estatutarios, nos termos do art. 241 da Lei n° 8.112/90. Para a caracterizagdo e prova do
vinculo de unido estavel perante a sociedade, 0 CNJ, por intermédio da Resolucdo 40/07, mais
especificamente seu art. 2°, delimitou uma miriade de instrumentos probatorios. Dentre os
onze incisos, o Ultimo cria uma clausula de abertura para a Administracdo, mas dos dez
restantes, quatro sdo documentos feitos perante serventias extrajudiciais, entre notas e

registros.

O inciso I, do art. 2° da Resolucéo 40 de 2007 do CNJ, é o mais pertinente a esta
dissertacdo. Nele se reconhece como prova da unido estavel a “declaracdo publica de
coabitacdo feita perante tabelido”. A redacdo do dispositivo ndo é muito precisa. Pois a
coabitacdo, apesar de ser um bom indicio, pode até ser dispensada para o reconhecimento de

uniso estavel®®,

2% PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RECONHECIMENTO
DE UNIAO ESTAVEL POST MORTEM. -O reexame de fatos e provas em recurso especial é inadmissivel. -
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O trivial é que casais que vivam em unido estavel, a fim de provar sua relagéo,
celebrem, perante um tabelido, escrituras declaratérias de unido estavel. Em tais escrituras,
declaram todos o0s requisitos para caracteriza-los como companheiros: o intuito de
constituicdo de familia e a convivéncia publica, continua e duradoura. Dos quatro requisitos,
per si, a escritura publica garante no minimo dois elementos ao agente publico responsavel em

executar a politica previdenciaria.

O intuito de constituicdo de familia é elemento animico, no qual a forma mais
pura de se provar consiste na declaracdo das partes. Dessa forma, ao comparecerem perante o
tabelido e manifestarem sua intengdo, o documento formado com a fé pablica tabelioa garante
ao agente publico que se defronte com ele a existéncia de um dos elementos probatérios: a

manifestacdo da vontade das partes.

O outro elemento que se completa com a mera lavratura da escritura € a forma
publica. O ato notarial tem, entre outros efeitos, o de dar publicidade aos fatos ali narrados.
Portanto, a qualidade publica da convivéncia se refor¢a com a edicdo do documento notarial.
Quanto aos outros elementos, as partes ao declararem sua existéncia perante o tabelido se

responsabilizam civil e criminalmente pela veracidade.

N&o s6 o regime préprio de previdéncia reconhece a forga probatoria da escritura
de unido estavel, a Previdéncia Geral também aceita como forma de comprovacdo da unido
estavel sua declaracdo por escritura. Tamanha a credibilidade depositada pelos agentes
publicos na escritura publica declaratoria de unido estavel que até mesmo declaracGes
unilaterais de convivéncia passaram a ser aceitas sem qualquer crivo pela Administracao
Publica. Era fato comum no Distrito Federal que companheiros cujo consorte viesse a falecer
comparecessem a serventias notariais e lavrassem escrituras declaratorias de unido estavel.
Juridicamente, tais escrituras declaratorias ndo tinham o mesmo efeito que as escrituras
bilaterais, mas principalmente a Previdéncia Social as aceitavam sem questionar a amplitude
da eficécia juridica de tais atos. Preocupado com o crescimento dessas escrituras unilaterais
de convivéncia e visando evitar o surgimento de fraudes, o Tribunal de Justica do Distrito

Embora a coabitacdo ndo seja requisito necessario para o reconhecimento da unido estavel, sua existéncia é
relevante para demonstrar a real intencdo de constituir-se uma familia, de modo a configurar-se a affectio
maritalis. -Agravo ndo provido. (AgRg no Al 1318322/RS, Rel. Ministro Nancy Andrighi, Terceira Turma,
Superior Tribunal de Justica, Data do Julgamento 07.04.2011, DJe 13.04.2011)
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Federal incluiu em seu Provimento Geral da Corregedoria de Justica do Distrito Federal
Aplicavel aos Servicos Notariais e de Registros a vedacdo da lavratura de tais escrituras.?*°

Os notarios do Distrito Federal estdo vedados de lavrarem escrituras de
reconhecimento de unido estavel, por declaracdo unilateral. Ndo ha qualquer dispositivo legal
que ampare a vedacdo. A norma foi editada pelo Tribunal de Justica com o intuito de evitar
possiveis fraudes, em razdo da confianga que os agentes publicos depositam no ato notarial.

Em fim, o notério afirma-se como prestador de servi¢os publicos de natureza
juridica constitutiva ou declaratéria, que ao intervir na disposicdo de vontade das partes atua
de forma consultiva e fiscalizatéria, facultativa ou obrigatoria, documentando as questdes
postas pela sociedade, conforme ditames do ordenamento pétrio. Por prestar servi¢o publico,
0 notario permite a materializacao de politicas publicas as mais diversas, modelando-as e por
elas sendo modelado. Assim como a estrutura do notariado influencia a forma pela qual ele
atua nas politicas publicas, as proprias politicas publicas, ao serem concebidas e
implementadas, exigem do notario sua remodelagem para melhor prestar o servico. Destarte, a
definicdo do regime juridico do notario, bem como a delimitacdo de sua funcéo, traz reflexos

diretos nas politicas pablicas em que atua.

% provimento Geral da Corregedoria de Justica do Distrito Federal Aplicavel aos Servicos Notariais e de
Registros do TIDFT

Art. 50. E vedada a lavratura de escritura declaratoria:

I — de concordancia dos pais sobre a adog@o ou guarda de filho menor;

IT — de reconhecimento de unido estavel, por declaragdo unilateral.



178

6 A Necessidade de Sistematizacdao do Quadro
Normativo aplicavel a Atividade Notarial

Foi abordado, na primeira se¢do, 0 Regime Juridico da Atividade notarial com
foco na sua evolugdo histdrica. Na segunda secéo, tratou-se da atividade notarial enquanto
servigo publico. Na terceira secdo relaciona-se o servigo notarial com a atividade tributéria,
ndo s6 quanto a sua fonte de receita como seu papel como agente fiscalizador do recolhimento
dos tributos. Na quarta secéo, apresentou-se as funcdes notariais e densificou-se 0s principios
aplicaveis ao servigo notarial. Uma vez explicitada origem, estrutura e funcGes da atividade,
passou-se a enquadré-la nas mais variada politicas publicas em que participa. A presente
secdo visa resgatar deficiéncias normativas da atividade, muitas ja expostas nas secoes
precedentes, a fim de analisar a atual forma de resolucdo de tais questdes e apresentar
propostas para o aperfeicoamento do seu exercicio sob o ponto de vista de seu material

normativo.

6.1 O Caos Sistémico

O notariado, como visto nas se¢Bes anteriores, € instituicdo milenar, que
acompanha o Estado brasileiro desde seus primérdios. O seu exercicio atualmente é feito por
particulares que recebem a delegacdo do Poder Publico e sdo fiscalizados pelo Poder
Judiciario. A natureza hibrida de particular no exercicio de funcéo publica, somada a tutela e

fiscalizacdo de interesses privados pela forma publica notarial, torna a atividade sui generis

dentre as demais de titularidade do Estado, como reiterou o I. Ministro Ayres Britto*’:

17. Em palavras outras, assim como o inquérito policial ndo é processo judicial nem
processo administrativo investigatorio, mas inquérito policial mesmo (logo, um
tertium genus); assim como o Distrito Federal ndo é um Estado nem um Municipio,
mas tdo-somente o préprio Distrito Federal; assim como os servigos forenses nao
sd0 mais uma entre tantas outras modalidades de servico publico, mas apenas
servigos forenses em sua peculiar ontologia, ou autonomia entitativa, também assim
0S servicos notariais e de registro sdo servi¢cos notariais e de registro, simplesmente,
e ndo qualquer outra atividade estatal. (...).

%00 Ministro Ayres Britto ja se manifestou em vérias decisdes monocréticas acerca do tema: MS 29416
MC/DF, Ministro Ayres Britto, Decisdo Monocratica, Supremo Tribunal Federal, Julgamento 23.03.2011, DJe-
61 Divulgacdo 30.03.2011 Publicacdo 31.03.2011; MS 29119 MC/DF, Ministro Ayres Britto, Decisao
Monocréatica, Supremo Tribunal Federal, Julgamento 15.12.2010, DJe-020 Divulgagdo 31.01.2011, Publica¢do
01.02.2011; MS 29250 MC/MT, Ministro Ayres Britto, Decisdo Monocratica, Supremo Tribunal Federal, DJe-
251 Divulgacdo 03.01.2011 Divulgacdo 01.02.2011; MS 29725 MC/DF, Ministro Ayres Britto, Deciséo
Monocréatica, Supremo Tribunal Federal, Julgamento 10.12.2010, DJe-251, Divulgacdo 03.01.2011, Publicacdo
01.02.2011; (...)
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As peculiaridades da atividade notarial impdem tratamento proprio para esse
servico publico. Contudo, apesar de sua importancia na sociedade brasileira, o notariado
patrio carece de limites normativos claros. Sua estrutura bem como sua funcdo sdo norteadas
por um conjunto de normas esparsas que perpassam as trés esferas federativas: Unido, estados

e municipios.

A multiplicidade de fontes normativas decorre tanto da falta de delineamento
constitucional, quanto do carater abrangente da atividade. No modelo de reparticdo de
competéncias legiferantes, a Constituicdo ndo deixou claro a quem caberia a tarefa de
delimitar a atividade notarial. O art. 22, XXV, atribuiu a competéncia privativa a Unido para
regular os registros publicos. O art. 236, 81°, por sua vez, determinou que o Poder Judiciario

seria o responsavel pela fiscalizacao dos notarios.

Por questdes historicas, tal tarefa restou ao Poder Judiciario estadual. Assim, a
competéncia normativa, aparentemente da Unido, é exercida tanto pela Unido quanto pelos
Estados. Ndo bastasse, € comum que 0s Municipios também adentrem o campo da
regulamentacdo notarial com base em sua competéncia legislativa residual local, nos termos
do art. 30, I, da Constituicdo Federal. Mesmo havendo esta dispersdo da producéo normativa
pelas trés esferas federais, 0 notéario carece de padrfes normativos claros para poder exercer
sua atividade a contento.

6.1.1 A sobrevida das Ordenacdes Filipinas

A modificacdo do notariado brasileiro deu-se de forma lenta e gradativa com suas
mudancas normativas sendo, em sua maioria, regionalizadas e pontuais. Apos as Ordenacdes
Filipinas, a norma nacional que delimitou a atividade notarial de forma mais aprofundada e
sistematica foi a LNR, ja sob a égide da atual Constituicdo Federal. Esta auséncia de
regulamentacdo nacional da atividade notarial acarreta efeitos juridicos os mais pitorescos. A
exemplo, tem-se a sobrevida das Ordenacgdes Filipinas pelo menos até a década de 80 do

século XX.

Segundo Moreira Alves (2003), pelo menos até o final da década de 70, cerca de
trintas anos atras, as Ordenacdes Filipinas ainda estavam vigentes no Brasil. A afirmativa
pode parecer absurda em um primeiro momento, mas ela serve como prova das peculiaridades
que envolvem a atividade notarial e, em especial, da situagdo normativa precéria que rege a
atividade. O Caodigo Civil de 1916, Lei n° 3.071 de 1° de janeiro de 1916, determinou em seu

art. 1.807 que: “Ficam revogadas as Ordenacdes, Alvaras, Leis, Decretos, Resolucdes, Usos e
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Costumes concernentes as matérias de direito civil reguladas neste Cédigo”. O dispositivo s6

fez tornar clara a revogacdo das disposi¢des contrarias. Onde geralmente as leis tratavam com

dizeres “Ficam revogadas todas as leis em contrario”?*

12242

, “Ficam revogadas todas as Leis,

Alvarés, Decretos, e mais disposi¢cdes em contrario” <™ ou, em redacgdo a época, “Revogam-se

1243

as disposi¢Ges em contrério o legislador optou pela revogagédo expressa das Ordenacdes,

afetando as disposi¢oes filipinas contrarias ao primeiro Cadigo Civil brasileiro.

As Ordenac0es Filipinas, sancionadas em 1595, mas somente impressas em 1603,
substituiram as OrdenacGes Manuelinas e visavam regulamentar as mais diversas atividades
particulares e estatais. Varios eram os temas tratados. Por exemplo, o Livro | tratava
primordialmente dos oficios, suas competéncias e demais caracteristicas. O Livro Il tratava
ainda de cargos e de instituicdes reais, contudo trazia tambem questdes civis, como por
exemplo seu Titulo XXVI que tratava de Direitos Reais. O Livro Il tratava de questdes
eminentemente processuais. O Livro IV delimitava inUmeras questbes civeis, em especial
direitos pessoais e o0 Livro V focava-se no aspecto criminal. Portanto, as OrdenagOes Filipinas
regulamentavam um espectro muito mais amplo do que o abordado pelo Cddigo Civil de
1916. Em realidade, a exemplo do Livro |, que trazia questdes administrativas, boa parte das
Ordenagdes ja haviam sido revogados por outras normas, a época da edicdo do Cddigo Civil
de 1916, que apenas afastou a incidéncia das Ordenagdes acerca de temas de natureza civel.

Nesta dissertacdo a importancia das Ordenac@es Filipinas se restringe a atividade
notarial, tanto em relacdo a delimitacdo do notariado quanto a pratica de seu oficio. As
OrdenacOes Filipinas tratavam, dentre outros temas notariais, de normas disciplinando a

lavratura de escrituras publicas pelos tabelides no Livro 1, principalmente nos Titulos 78 e 80.

Tais normas, por falta de regulamentacdo diversa, tiveram ingresso no
ordenamento juridico patrio, com a edicdo da Lei de 20 de outubro de 1823. A Lei de 1823
recepcionou as Ordenacdes Filipinas no ordenamento juridico brasileiro. A Independéncia do
Brasil em 7 de setembro de 1822 criou formalmente o Estado brasileiro. Contudo, a
necessidade de manutengéo e continuidade das institui¢des justificou a edicdo da Lei de 1823,
tornando aplicavel, no Brasil, as Ordenacdes Filipinas, de origem real lusitana. A recepc¢éo
das OrdenacGes visou assegurar a regulamentacdo de inumeros temas, enquanto o0 recém

formado Estado pudesse deliberar quanto aos variados temas de forma apta.

2! Nos termos do art. 313 da Lei de 16 de dezembro de 1830, Cédigo Criminal do Império.
22 Nos termos do art. 27 da Lei de 29 de novembro de 1832, Cédigo de Processo Criminal no Império.
23 Nos termos do art. 140 da Lei 3.089 de 8 de janeiro de 19186.
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Acontece que o Estado brasileiro s6 veio a deliberar nacionalmente sobre os
requisitos das escrituras publicas com a edigdo da Lei n® 6.952, de 6 de novembro de 1981.
Esta lei acrescentou cinco paragrafos ao art. 134 do Codigo Civil de 1916, trazendo quais
seriam 0s requisitos para a lavratura de escrituras publicas. A redacdo original do art. 134
apenas determinava quais 0s atos civis deveriam ser redigidos necessariamente na forma

plblica.?**

A Lei de 1981 incorporou ao Caodigo Civil de 1916 os requisitos gerais para a
lavratura das escrituras publicas. SO entdo se deixou de utilizar as disposi¢des das Ordenacdes

Filipinas para tal.

A lei de iniciativa do senador Paulo Brossard foi louvavel, pois unificou em um
unico dispositivo varios elementos antes dispostos de forma esparsa nas Ordenacgdes Filipinas.
Contudo, sua estrutura sucinta ndo abarcou pontos importantes para a atividade. As

Ordenacdes Filipinas determinavam no item 4 do Titulo LXXVIII, Livro I, que:

E screverdo em hum livro, que cada hum para isso tera, todas as Notas dos
contractos, que fizerem. E como forem scriptas, logo as leam perante as partes e
testemunhas, as quaes ao menos serdo duas. (...)”

A Lei n° 6.952/81, nada mencionou sobre a presenca ou nao de testemunhas do
ato, quando a parte fosse identificada pelo tabelido. O entendimento que prosperou foi da
dispensa das testemunhas em raz&o do siléncio eloqguiente do legislador. Ainda hoje, é comum
se ver nas escrituras lavradas a mencdo “Testemunhas dispensadas na forma da lei” ou

citacGes semelhantes, mesmo que a lei referida nada trate do assunto.

Quatro anos apoés a edicdo da Lei n® 6.952/81, o Congresso Nacional editou nova
norma tratando da atividade notarial. A Lei n® 7.433, de 18 de dezembro de 1985 dispds sobre
0s requisitos para a lavratura de escrituras publicas com o foco na alienacdo de bens imdveis,

norma que continua vigente até a presente data.

Ainda que introduzida a materia na esfera federal, o tema notarial ndo prosperou
como pauta no processo legislativo do Congresso Nacional por muito tempo. Os requisitos
para as escrituras publicas sé voltariam a ser tratado pela legislacdo federal em 2002 com a

edicdo do novo Cadigo Civil.

O Cddigo Civil de 2002, Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002, trouxe em seu
art. 215 novamente 0s requisitos gerais para a elaboracéo das escrituras publicas. Apesar de
sua edicdo em pleno século XXI, a lei meramente reproduziu os termos do Codigo Civil

% O artigo menciona o termo instrumento publico, que é o género no qual se inclui as escrituras ptblicas. O
legislador entendeu trés anos apds a edicdo do Cddigo Civil de 1916 deixar a redagcdo mais clara e editou o
Decreto do Poder Legislativo n°® 3.725, de 4 de dezembro de 1919, dizendo que, na redacdo do art. 134 do
Cadigo Civil: “Em vez o instrumento publico, diga-se a escriptura publica.”
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anterior. A redacgdo do art. 215 do Cadigo Civil de 2002 em muito se assemelha ao art. 134 do
Cadigo Civil de 1916 com as alteracdes dadas pela Lei n® 6.952/81.

O longo processo de elaboracdo do Cadigo Civil de 2002 fez com que 0 mesmo ja
nascesse como uma lei velha. O Cddigo Civil de 2002 decorreu do Projeto de Lei n® 634
apresentado em 11 de junho de 1975. Entre a propositura do projeto e a vigéncia da lei se
passaram 28 anos. %*° Por todo esse longo processo, o art. 213, que tratava do tema, ndo sofreu
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qualquer alteracdo,“™ sendo aprovado incolume, tornando-se o atual art. 215.

Portanto, a producdo legislativa pelo Congresso Nacional acerca dos requisitos
para escrituras publicas restringiu-se a normas elaboradas entre 1975 e 1985: Projeto de Lei n°
634 apresentado em 1975 (que deu origem ao Codigo Civil de 2002), Lei n°® 6.952/81 e Lei n°
7.433/85. Apos este proficuo periodo legislativo federal, a atividade notarial voltaria apenas

de forma esparsa e diluida dentro das mais distintas politicas publicas.

6.1.2 O problema da identificag&o civil no ato notarial
Em decorréncia de sua obsolescéncia, o Codigo Civil peca por perpetuar fosseis
normativos, a exemplo do 85° do art. 215. O 85° do art. 215 nada mais € que a reproducéo

ipsis litteris do paragrafo de mesmo numero do art. 134 do Cddigo Civil de 1916. Por sua vez,

% 0 Cédigo Civil de 2002 teve inicio em 1975 com o Projeto de Lei de n° 634 na Camara dos Deputados. O
projeto tramitou de forma intensa até 1981, sendo aprovado o texto definitivo na Casa somente em 16 de maio de
1984 e encaminhado ao Senado Federal. No Senado Federal o Projeto maturou por mais 13 anos, até a aprovacdo
de sua redacdo final na Casa em 12 de dezembro de 1997 e retorno para a Camara para a aprovacao das emendas
realizadas. InformacGes retiradas dos sites da Camara dos Deputados e do Senado Federal, acessadas em 2 de
maio de 2012, as 08:48. (http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=15675 e
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=1055)

2%6°0 art. 213 do Projeto de Lei n° 634 de 1975 assim previa, em redagdo idéntica a do art. 215 da lei que deu
origem, Cadigo Civil de 2002:

“Art. 213. A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, é documento dotado de fé publica, fazendo prova
plena.

§1° Salvo quando exigidos por lei outros requisitos, a escritura deve conter:

a) Data e local de sua realizacéo.

b) Reconhecimento da identidade e capacidade das partes e de quantos hajam comparecido ao ato, por sim, como
representantes, intervenientes ou testamunhas.

¢) Nome, nacionalidade, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia das partes e demais comparecentes, com a
indicacdo, quando necessario, do regime de bens do casamento, nome do outro cdnjuge e filiacao.

d) Manifestacdo clara da vontade das partes e dos intervenientes.

e) Referéncia ao cumprimento das exigéncias legais e fiscais inerentes a legitimidade do ato.

f) Declaracdo de ter sido lida na presenca das partes e demais comparecentes, ou de que todos a leram.

g) Assinatura das partes e dos demais comparecentes, bem como a do tabelifo, encerrando o ato.

§2° Se algum dos comparecente ndo puder ou ndo souber escrever, outra pessoa capaz assinard por ele, a seu
rogo.

§3° A escritura sera redigida na lingua nacional.

§4° Se qualquer dos comparecentes ndo souber a lingua nacional e o tabelido entender o idioma em que se
expressa, deverd comparecer tradutor pablico para servir de intérprete, ou, ndo havendo na localidade, outra
pessoa capaz que, a juizo do tabelido, tenha idoneidade e conhecimentos bastantes.

85° Se algum dos comparecentes ndo for conhecido do tabelido, nem puder identificar-se por documento,
deverdo participar do ato pelo menos duas testemunhas que o conhecam e atestem sua identidade.”



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=15675
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=1055
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0 85° do art. 134 do Cddigo Civil de 1916, introduzido pela Lei n° 6.952/81, nada mais foi do
que a absorcdo do item 6 do Titulo 78, Livro I, das Ordenacdes Filipinas, como pode se

visualizar na transcricao dos trés dispositivos abaixo:

6. E se ditos Tabellides ndo conhecerem algumas das partes, que 0s contractos
querem firmar, ndo facam taes scripturas: salvo se as partes trouxerem duas
testemunhas dignas de fé, que ditos Tabellides conhecam, que digam que as
conhecem. E no fim da Nota, os Tabellides facam mencdo, como as ditas
testemunhas conhecem a parte, ou partes, as quaes assi mesmo assinardo na Nota.
Cadigo Civil de 1916 com inclusdo da Lei 6.952 de 1981

8 5% - Se algum dos comparecentes ndo for conhecido do tabelido, nem puder
identificar-se por documento, deverdo participar do ato pelo menos 2 (duas)
testemunhas que o conhegam e atestem sua identidade.

Cddigo Civil de 2002

§ 5°Se algum dos comparecentes ndo for conhecido do tabelido, nem puder
identificar-se por documento, deverdo participar do ato pelo menos duas
testemunhas que o conhecam e atestem sua identidade.

Perceba-se que as redacdes mais modernas foram simplificacbes da norma real.
Este processo de simplificacdo ndo foi incélume e tem grande potencial de prejuizo a
atividade notarial. Pela regra das Ordenagdes Filipinas, a falta de identificacdo permitia que o
desconhecimento da parte pelo tabelido fosse suprida pela afirmagéo por interposta pessoa
que atestasse conhecer a parte. A época das Ordenagdes Filipinas, o Estado ndo possuia uma
forma apta de identificacdo pessoal. Os primeiros meios de identificacdo antropomeétricos e
Orgdos estatais especializados para tal somente surgiram no Brasil na virada do século XIX
para 0 XX. A antropometria para fins de identificagdo so teve inicio na Capital da Republica,
entdo o Rio de Janeiro, no ano de 1900. Com o art. 70 do Decreto tornou-se obrigatéria a
identificacdo antropométrica dos réus presos, mesmo assim esta identificacdo ndo era uma
forma de apresentacdo para os atos da vida civil. O 82° do art. 70 determinava que 0 Servigo
de identificacdo seria secreto e somente seriam fornecidas informacfes para os 6rgdo de

seguranga®*’.

Se no periodo colonial ou real, a maior parte da populacdo concentrava-se no
campo e os aglomerados urbanos eram em sua maioria vilas ou cidades pequenas o que
permitia ao tabelido o conhecimento razoavel de parte dos utentes de seus servigos, com a
explosdo demografica do século XX esta tarefa tornou-se impossivel. Basta visualizarmos a
linha de crescimento da populacéo brasileira no século XX, conforme o grafico abaixo, com a

populacdo em milhdes no eixo Y e ordem cronoldgica no eixo X.

7 Decreto 3.640 de 14 de abril de 1900
(http://wwwé.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=62109)

Art. 70

§ 2° O servico de identificacdo sera secreto. SO & Policia da Capital, dos Estados ou estrangeira, ao Ministerio
Publico, aos Juizos e ao Ministro da Justica poderdo ser fornecidas certiddes, photographias, ou fichas de
identificacéo.



http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=62109
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Tabela 1.4 - Populacdo nos Censos Demogréaficos, segundo as Grandes Regides e
as Unidades da Federagéo - 1872/2010

Fonte: Sinopse do Censo Demografico 2010 — Brasil. IBGE.**®

Na vigéncia das Ordenac0es Filipinas, a identificacdo civil com base em relacGes
e conhecimentos pessoais do tabelido era viavel haja vista as caracteristicas populacionais a
época. Mesmo que ndo conhecesse a parte diretamente, o tabelido poderia lavrar o ato com
base na identificacdo indireta dada pelas duas testemunhas como disposto no item 6 do Titulo
78, Livro I. O dispositivo visava, portanto, ampliar a forma de identificacdo para o ato
notarial, mas mantinha-se coerente com os meios disponiveis. A identificacdo civil era feita
com base nas relagOes pessoais, do tabelido com as testemunha e das testemunhas com a
parte. Tanto é que o tabelido tinha por dever, ainda conforme o dispositivo, mencionar qual a

relacdo pessoal das testemunhas com a parte a fundamentar a identificacéo.

O crescimento populacional tornou inviavel a identificacdo das partes pelo
tabelido Unica e exclusivamente com base em conhecimentos e relagfes pessoais. Esta
deficiéncia foi suprida, em parte, pelo desenvolvimento dos métodos antropométricos e pelo
cadastramento da populacdo com emissdo de documentos de identificacdo. A identificacdo
notarial deixou de ser baseada em conhecimentos pessoais do tabelido para ser lastreada em
aspectos documentais. O tabelido passou a identificar as partes com base no cotejo entre 0s
dados dispostos nas cédulas de identidade e as caracteristicas da parte. O nome e demais

dados a constarem no ato notarial advinham dos elementos constantes na cédula de

% Disponivel em http://www.censo2010.ibge.gov.br/sinopse/index.php?dados=4&uf=00. Acessado em 2 de
maio de 2012, 11:33.



http://www.censo2010.ibge.gov.br/sinopse/index.php?dados=4&uf=00
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identificacdo que era confirmada pela comparacdo entre elementos visualisdveis da cédula,
como foto e assinatura, e elementos pessoais da parte, a imagem da parte e sua assinatura

firmada na presenca do tabelido.

Essa alteracdo da atividade notarial, de identificacdo pessoal para documental,
parece ndo ter sido prestigiada pelo legislador patrio. A replicacdo no 85° do art. 215 do
Cadigo Civil de 2002, fez perpetuar uma regra sem muito sentido na atualidade. Ainda mais,
foi repetida a supressao do rastro de verificacdo da veracidade das informacg6es constantes no

ato notarial.

Nas Ordenagdes Filipinas, a parte que declarava conhecer a outra deveria declarar
qual a origem de seu conhecimento da parte. Por mais falho que pudesse ser esse elemento,
pelo menos ele estreitava a vinculacdo da testemunha de identificagdo com a parte. O ideal
seria a supressdo do referido dispositivo. A identificacdo civil hoje no Brasil esta
profundamente ligada a prova documental. Tanto que a Lei n°® 12.037, de 1° de outubro de
2009, ao regulamentar a garantia constitucional do art. 5°, LVIII que dispensa a identificagdo
criminal ao civilmente identificado, elenca, em seu art. 2° hipdteses de identificacdo
documental. Ndo se permite assim a identificacdo pessoal por interposta pessoa. A regra

parece ser necessaria também para a atividade notarial.

Ainda acerca da identificacao civil para a lavratura de atos notariais, a deficiéncia
de regulamentacdo para a atividade notarial em nivel federal desdobra-se na base documental
de identificacdo. A falta de sistematicidade, a alta descentralizacdo e a precariedade das
politicas publicas de identificagdo do cidadao afetam profundamente a atividade notarial. O
art. 215 em seu inciso | do 8§1° prescreve que o tabelido deve reconhecer a identidade e a
capacidade das partes e demais pessoas presentes no ato notarial. A ma ou errbnea
identificacdo da parte pode inclusive acarretar a responsabilizacdo do delegatario publico, que
arcara com seu patriménio pessoal para ressarcir eventual prejudicado. Assim, a correta
identificacdo das partes por meio dos documentos apresentados é essencial para o eficaz
exercicio da atividade notarial.

Quanto a identificacdo pessoal do cidaddo com base documental, o0 que se vé é o
completo caos no Brasil. O documento mais comum de identificacdo civil é a carteira de
identidade com registro geral emitida pelos érgdos de identificacdo vinculados as policias
civis dos Estados e do Distrito Federal, nos termos da Lei n° 7.116, de 29 de agosto de 1983.
Portanto, sdo 27 os orgaos de identificacdo emissores de cédulas de identidade com registro

geral. Ndo ha atualmente uma base de informacg6es que congregue todos esses dados. Cada
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Orgdo emite sua carteira de identificagdo, buscando aproximar-se o maximo possivel das

diretrizes tracadas pela lei federal. Todavia, inimeros séo os problemas apresentados.

A esséncia da identificacdo feita pelos 6rgdos publicos se baseia na apresentacao
pelo identificando da certiddo de nascimento ou casamento. Todavia, as certiddes contém sé
0s elementos constantes nos respectivos assentos, arts. 54 e 70 da LRP e que para fins de
identificacdo sdo insuficientes. As certidGes de nascimentos ndo contém nenhum dado
biométrico possivel de verificagdo da congruéncia entre o apresentante do documento e o
individuo descrito nas certidBes. Certiddes de nascimento e casamento ndo possuem foto, nem
assinatura, quanto menos impressao datiloscopia. Assim a verificagdo da identidade daquele

que requer a extracdo do documento de identificacdo é extremamente precaria. .

N&o bastasse a precariedade do procedimento inicial, os 27 Orgdos de
identificacdo das policias civis ndo trocam informacbes entre si. Ha a iniciativa da
consolidacéo de tais informagdes por meio do sistema federal da Rede de Integracdo Nacional
de Informagdes de Seguranca Publica, Justica e Fiscalizacdo — InfoSeg, que teve seus
primordios com o Decreto de 26 de setembro de 1995 com a criacdo do Programa de
Integracdo das Informacgbes Criminais no @mbito do Ministério da Justica, mas que tomou
corpo técnico somente com a edi¢cdo do Decreto n° 6.138, de 28 de junho de 2007, com a
criagdo do InfoSeg. O art. 1° do decreto menciona especificamente a questdo da integracdo da
identificacdo civil como meta do programa. Todavia, a leitura do caput de seu art. 2° ja
denuncia que tal integracdo de identificacdo ndo é compartilhada com as serventias notariais.
Assim, os notarios véem-se obrigados no dia a dia a enfrentar constantemente o problema da
identificacdo civil sem uma base de conferéncia. O ato notarial € lavrado apenas com a célere

apreciacao do documento apresentado e os tracos fisicos e grafotécnicos da parte.

Soma-se a pluralidade de orgdos de identificacdo da policia civil a autorizacéo
legal de que conselhos profissionais possam emitir carteiras profissionais com validade
nacional, nos termos do art. 1° da Lei n°® 6.206, de 7 de maio de 1975, com eficacia perante 0s
servigos notariais. Dentre tais conselhos ou ordens profissionais, destacam-se, pela

proximidade com a atividade notarial, a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB?**, os

9 O Estatuto da Advocacia, Lei n° 8.906 de 4 de julho de 1994, prevé em seu art. 13 que o documento de
identidade profissional “constitui prova de identidade civil para todos os fins legais”.
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Conselhos Regionais de Engenharia e Agronomia — CREA®®, 0s Conselhos Regionais de

251
|

Corretores de Iméveis — CREC e outros.

O problema da identificacdo civil, para fins notariais, oriundo das cédulas de
identificacdo emitidas por esses 6rgdos se intensifica com a fragilidade ou até mesmo
auséncia de elementos de seguranca na expedicdo de seus documentos. A regulamentacéo da
Lei n° 7.116/83, pelo Decreto n° 89.250, de 27 de dezembro de 1983, delimita em seu art. 3°,
paragrafo Unico, quais os elementos de seguranca constantes nas carteiras de identidade
emitidas pelos oOrgdos de identificacdo da policia civil. Ja as cédulas de identificacdo
profissional carecem de regulamentacdo em suas leis instituidoras ou normatizagéo

competente sendo, quando muito, supridas por atos normativos dos conselhos.?

Ainda que se desconsiderem os 6rgdos profissionais, somente 0 manuseio das
carteiras de identidade de registro geral ja constitui tarefa herctlea aos notarios. A Lei n°
7.116/83, apesar de suas inovacOes, manteve a validade das carteiras emitidas antes de sua

vigéncia, conforme previu em seu art. 112°

. Assim, os notarios se véem obrigados a aceitar e
se responsabilizar pela identificacdo das partes que portem documentos emitidos a mais de

sessenta anos atras.

Esses problemas de identificagdo foram enfrentados pela Lei n°® 12.037/09. O seu
art. 3° previu excecOes a identificacdo criminal mesmo quando a parte esteja identificada
civilmente. Dentre as hipdteses de mitigacdo da identificacdo civil de relevo para a atividade

notarial mencionam-se as dos incisos I, 11, 11l e VI.

O inciso | determina que podera ser feita a identificacdo criminal quando o
documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacdo. A hipotese desse dispositivo
enquadra-se perfeitamente dentro do principio da prudéncia notarial. Todavia, ao invés de
proceder a identificacdo criminal, que ndo é de competéncia do notario, o delegatario deve

simplesmente se esquivar da préatica do ato.

20 A Lei n° 5.194 de 24 de dezembro de 1966 determinou em seu art. 56, §2° que a carteira profissional
expedida “valera como documento de identidade e tera fé publica”.

BL A Lei n° 6.530 de 12 de maio de 1978 atribui a competéncia aos conselhos regionais emitirem carteira
profissionais em seu art. 17, VII.

252 A Resolugéo - COFECI ne 017/78
(http://www.cofeci.gov.br/portal/arquivos/legislacao/1978/resolucaoc017_78.pdf) estabeleceu o modelo das
carteiras e cartdes de identificacdo dos corretores de iméveis, sendo posteriormente alterada pela Resolucéo —
COFECI n° 327/92 (http://www.cofeci.gov.br/portal/arquivos/legislacao/1992/resolucao327 92.pdf), ambos
dominios acessados no dia 2 de maio de 2012, as 17:35.

253 |ei n° 7.116 de 1983. “Art 11 - As Carteiras de Identidade emitidas anteriormente & vigéncia desta Lei
continuardo validas em todo o territdrio nacional.”



http://www.cofeci.gov.br/portal/arquivos/legislacao/1978/resolucao017_78.pdf
http://www.cofeci.gov.br/portal/arquivos/legislacao/1992/resolucao327_92.pdf
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O inciso Il traz situacdo mais sutil: quando o documento apresentado for
insuficiente para identificar cabalmente o cidad&o. A insuficiéncia necessita de um parametro.
O notério ndo pode se esquivar da pratica do ato simplesmente por entender faltar algum
requisito que considere importante. O inciso melhor se aplicaria quando houvesse a
incompatibilidade entre os elementos constantes na identificacdo e os que forem declarados
para a préatica do ato ou os apresentados pela parte, por exemplo, a divergéncia da assinatura

constante na identidade e a aposta pela parte.

O inciso Ill permite que na existéncia de documentacao contraditdria se mitigue
para fins criminais a identificacdo civil. Essa situacdo € de dificil incidéncia na atividade
notarial. Muito raramente aqueles que pretendem se passar por outras pessoas apresentardo ao
notario mais de um documento de identificacdo, ainda mais com informagdes contraditorias.
O tabelido, diferente da policia, ndo tem a competéncia para averiguar os pertences portados

pelos utentes de seu servico, o que torna a hipotese de dificil aplicabilidade.

Mas o0 inciso que apresenta maior interesse para este estudo é o inciso VI. O inciso
VI da Lei n°® 12.037/09 que assim prevé: “VI — o estado de conservacdo ou a distancia
temporal ou da localidade da expedicdo do documento apresentado impossibilite a completa
identificacdo dos caracteres essenciais.” O dispositivo cria trés situagdes de negativa da
identificacdo civil: mal estado de conservagdo do documento, distancia temporal entre a
expedicdo do documento e a identificacéo e a grande distancia entre o local de expedicdo do
documento e o local de realizagdo do ato de identificacdo. A Lei n® 12.037/09 ndo menciona
sua aplicabilidade a atividade notarial. Se aplicavel ela seria de grande valia para diminuir os
riscos desta atividade. Sua adogdo para a pratica notarial daria concretude ao principio da
prudéncia notarial em relacdo a identificacdo civil. A segunda hipdtese de negativa da
identificacdo, o carater antigo do documento de identificacdo, funcionaria como clausula de
fechamento a abertura feita pelo art. 11 da Lei n° 7.116/83 como citado acima. Ademais, a
terceira hipotese do inciso atenuaria os riscos gerados pela livre opcdo do servigo notarial
como descrito no art. 8° da LNR.

Um tabelido gaucho poderia obstar a pratica de um ato cuja parte se identificasse
com cédula emitida por estado do norte e vice e versa, atenuando assim a falta da
centralizagédo das informagdes pessoais em decorréncia da pulverizagdo da identificagéo civil
no Brasil. Isto é claro, até que a politica da identificacdo civil Gnica, como preconizada pela
Lei n®9.454, de 7 de abril de 1997, fosse implementada.
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Em resumo, a atividade notarial é profundamente afetada pela falta de clareza e
uniformidade em relagdo a identificacdo civil. O Cddigo Civil de 2002, em seu art. 215, §1°,
inciso |, determinou que o notario procedesse a identificacdo das pessoas presentes ao ato
notarial, entretanto, ndo delimitou como seria tal identificacdo. O ordenamento juridico néo
responde de forma clara as necessidades da atividade notarial, sem uma regulamentacdo que
possa ser aplicada de forma clara e univoca. A auséncia de diretrizes precisas pelo poder
federal torna fragil a identificacdo civil nos atos notariais, afetando inclusive a confiabilidade

da fe publica atribuida aos notarios.

6.1.3 Divergéncias entre normas administrativas autdbnomas
estaduais.

Sem sombra de duvida, o maior problema da falta de normatizacdo clara e
uniforme para a atividade notarial no ambito nacional sd@o os conflitos resultantes da
encampacdo pela esfera judicial estadual da competéncia de regular a matéria.
Tradicionalmente os servigos notariais foram tratados como atividade integrante do Poder
Judiciario estadual. Os Tribunais de Justica, com base nesse entendimento, editaram e ainda
editam indmeros atos normativos a fim de delimitarem a atividade. Na subsecdo seguinte,
secdo 6.2, sera analisado o poder fiscalizador dos tribunais, mas desde ja apresentamos quais
0s problemas que advém dessa producdo descentralizada e administrativa de normas
aplicaveis aos servicos notariais. Perceba-se que em inumeras oportunidades é questionavel a
validade das normas editadas, pois afrontam a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre direito civil, comercial e registros publicos, art. 22, incisos | e XXV da Constituicdo
Federal de 1988.

Inimeros sdo os exemplos de divergéncia entre as regulamentacdes
administrativas estaduais, dentre os quais enfocaremos problemas envolvendo preceitos

acerca de reconhecimento de firma e escritura publica.

O reconhecimento de firma é um ato notarial muito freqiente na vida dos
cidaddos. Ele consiste na vinculagdo entre uma assinatura ou chancela com determinada
pessoa. Por meio da fé publica Ihe incutida, o tabelido atesta que certa assinatura € de
determinada pessoa. Normalmente, duas sdo as espécies de reconhecimento de firma:

reconhecimento por semelhanca e reconhecimento por autenticidade.

No reconhecimento de firma por semelhanc¢a, o cidaddo interessado dirige-se a

serventia notarial e requer que seja aberto cartdo de assinatura, contendo suas informacoes
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bésicas e amostras do seu padrdo de assinatura. O notério colhe informagdes necessarias a
identificacdo do cidad&o e o reconhece por meio dos documentos de identificacdo que lhe séo
apresentados. Posteriormente, grava as informacdes colhidas em uma ficha, na qual o
interessado assina algumas vezes, e que serd armazenada. O interessado, que depositou o seu
padrdo de assinatura na serventia, podera entdo praticar os atos da vida civil, por exemplo,
firmando contratos. A qualquer momento, o autor da assinatura ou qualquer interessado
podera se dirigir a serventia e averiguar se eventuais assinaturas apostas em documentos sao
de quem se alegam ser. O notario cotejard a assinatura dos documentos apresentados com a
assinatura constante em seus arquivos e determinara se sdo semelhantes ou ndo. Caso 0s
elementos graficos sejam compativeis, 0 notario reconhecera, por semelhanca, a assinatura
aposta no documento com a assinatura da pessoa qualificada em seu arquivo. Esse
reconhecimento serve para dar seguranca a terceiros quanto a veracidade de assinaturas

apostas a documentos, principalmente, quando ndo foram realizadas em sua presenca.

Outra forma de se reconhecer firmas é por meio da prévia identificacdo do
cidaddo e, em ato continuo, a aposicdo da assinatura por ele perante o tabelido, passando a
designar-se como auténtica. A legislacdo administrativa de Goias define o reconhecimento de
firma como aquela na qual o notério atesta assinatura de quem ele conheca ou que seja aposta
em sua presenca®™. A regulamentagdo do Rio Grande do Sul segue caminho parecido, o
reconhecimento por autenticidade pode ser da pessoa identificada por documentos ou de
conhecimento do notario, mas deixa claro que, em ambos 0s casos, devera ser aposta em sua
presenca.?*® No Distrito Federal, o reconhecimento por autenticidade também s6 é possivel na
assinatura aposta na frente do notario®®, mas a regulamentagdo nada se refere a necessidade a
possibilidade de conhecimento prévio do assinante pelo notario. Entre a regulamentacéo de
Goiés que ndo prevé expressamente a assinatura em presenca € a do Rio Grande do Sul e do

Distrito Federal que a exige, ainda que, no caso gaucho, a pessoa seja conhecida pelo notario,

24 Consolidac&o Normativa do TIGO

Art. 660 — Da conceituacdo das modalidades:

| - e autentico o reconhecimento em que o serventudrio declara tratar-se de assinatura ou letra de pessoa sua
conhecida ou de haver sido langada em sua presenca, apds identificacéo;

2% Consolidagéo Normativa Notarial e Registral do TIRS

Art. 649 — Reconhecimento de firma é a declaragdo da autoria de assinatura em documento.

§ 1° — O reconhecimento de firma sera:

a) auténtico, se o autor for conhecido ou identificado através de documento pelo Tabelido e assinar em

sua presenca;

2% provimento Geral aplicavel aos Notérios - TIDFT

Art. 60. O reconhecimento de firma é ato pessoal do tabelido, seu substituto ou escrevente autorizado e sera feito
mediante rigoroso confronto com o padrao existente na serventia, podendo ser:

| — auténtico: quando a assinatura for aposta perante o tabelido, seu substituto ou escrevente autorizado;
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Minas Gerais apresenta solucdo criativa: o0 reconhecimento de firma por semi-
autenticidade®’. O reconhecimento semi-auténtico é quando a pessoa for conhecida ou
identificada pelo notéario e declara, a posteriori, que a assinatura ja aposta no documento € sua.
Esse reconhecimento é “semi”, pois se enquadraria em zona intermediaria entre o

reconhecimento por semelhanga e o por autenticidade.

A divergéncia de regulamentacdo surge de forma ainda mais intensa em relagéo
ao reconhecimento de firma por abono. O reconhecimento por abono consiste na atribuicéo de
titularidade de assinatura por meio de intermediarios. Exemplifica-se: Pessoa A assina
determinado documento, longe da presenca do notario e sem possuir cartdo de assinatura em
qualquer serventia; Pessoa B conhece Pessoa A e a viu assinando o documento. O
reconhecimento por abono ocorreria quando a Pessoa B comparecesse a presenca do notario e
atestasse que a assinatura do documento é da Pessoa A. O notario, apds identificar ou por
conhecer a Pessoa B, reconhece entdo a assinatura da Pessoa A, com base na credibilidade e
sob responsabilidade da Pessoa B. Assim, a assinatura da Pessoa A é reconhecida em
hipdteses, onde néo seria possivel nem o reconhecimento por semelhanga, por falta de cartéo
de assinatura do subscritor, nem por autenticidade, ja que o notario ndo teve contato com o
subscritor muito menos o viu assinar.

O reconhecimento por abono é previsto nas normas administrativas de Goias>®,

|259 I 260

Mato Grosso do Sul”, ja em Estados como Minas Gerais e Distrito Federa nada é

7 provimento n® 54 de 24 de novembro de 1978 da Corregedoria do TIMG e posteriores modificagdes.

Art. 20- Reconhecimento de firma é a certificacdo de autoria de assinatura em documento.

8§ 1° - O reconhecimento de firma pode ser:

a) auténtico, quando o autor, conhecido ou identificado pelo Tabelido, assinar em sua presenca (art. 369 do
Cadigo de Processo Civil);

b) Semi-auténtico, quando a pessoa, conhecida ou identificada pelo Tabelido, Ihe declarar ser sua a assinatura ja
lancada; ou

c) por semelhanca, quando o Tabelido conhecer a assinatura ja langada ou confronta-la com outra existente em
seus livros ou cartdes de autdgrafo e verificar a similitude.

2%8 Consolidacéo dos atos normativos de 1954 a 2011 da Corregedoria-Geral da Justica do Estado de Goias.

Art. 659 — Visando a uniformizacdo do procedimento no tocante ao reconhecimento de firma (assinaturas) e de
letras, devem-se observar as seguintes modalidades de reconhecimentos:

[-]

111 - por abonacéo.

Art. 660 — Da conceituacdo das modalidades:

[-]

111 - e por abonagéo o reconhecimento fundado em declaracéo de pessoa idonea.

9 Anexo | do Provimento n® 1 de 27 de janeiro de 2003, da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Mato
Grosso do Sul.

2.3 Reconhecimento direto por abonacao.

Nesta modalidade, uma ou diversas pessoas declaram no préprio documento que a firma a ser reconhecida é do
préprio punho de pessoa ou simplesmente assinam ao lado.

Forma da declaracdo:
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mencionado. Por outro lado, de forma diametralmente oposta, Sdo Paulo®®!, Parana®®, Rio

Grande do Norte?

vedam expressamente essa espécie de reconhecimeno de firma. Dessarte,
ainda que o art. 8° da LNR, determine que a escolha do notario seja livre, podendo o
interessado recorrer a qualquer notario no Brasil, as normas aplicadas a cada um deles variam,
O notario sul mato-grossense pode reconhecer firma por abono, o paranaense ou paulista, nao.
Um cidaddo residente em Presidente Epitacio — SP ndo podera ter sua firma reconhecida por
abono pelo notéario local, mas se cruzar a Ponte Mauricio Joppert e for a Bataguassu — MS,
percorrendo cerca de 35km, podera praticar o ato. Ja o paranaense que more em Guaira — PR
e queira reconhecer firma por abono, ndo sendo possivel na sua cidade por vedacdo

administrativa estadual, basta percorrer 15km e, em Mundo Novo — MS, praticar o ato.

Ainda em relacdo a reconhecimento de firmas, divergéncia sensivel se apresenta
quanto a propria esséncia do ato e extensdo do principio da legalidade. Questiona-se: no que
consiste o reconhecimento de firma e quais os limites de atuacdo do notario? A primeira
pergunta foi respondida acima: o reconhecimento de firma visa correlacionar assinatura
aposta em um documento a determinada pessoa. Portanto, o dever do notario € o de averiguar
se a assinatura do documento é da pessoa assim declarada, seja porque presenciou 0 ato
(reconhecimento por autenticidade) ou porque, por meio de andlise grafoscépica, assemelha-
se & assinatura conhecida da mesma pessoa (reconhecimento por semelhanga). Resta saber se
é relevante o local onde a firma foi aposta.

O vinculo existente entre os trés elementos (superficie gravada, assinatura e

reconhecimento) gera questionamentos sensiveis a pratica notarial: pode o notario reconhecer

“Declaro (ou declaramos), sob as penas da lei, que a firma (ou a letra e a firma, ou a firma e o sinal publico)
supra é do proprio punho de... meu conhecido. (local e data) (a)...”

Forma de termo:

“Reconheco a firma (ou a letra e a firma, ou a firma e o sinal pablico) supra de... como sendo do préprio, por me
asseverar pessoa que merece fé, a qual, para tal fim, declarou e assinou a margem, (local e data). Em testemunho
(sinal publico) da verdade (a)...”

0 No Distrito Federal ndo existe mencéo expressa quanto ao reconhecimento de firma por abono. Contudo, 0
instituto tem sua aplicacdo, ainda que restrita, com a necessidade de abono da assinatura de atos notariais
praticados fora do Distrito Federal, nos termos do

%61 Normas de Servico — Cartérios Extrajudiciais — Tomo Il — TISP. Capitulo XIV.

61. O reconhecimento, com a mencao de ser a firma auténtica, ou de ter sido feito por semelhanca, deve conter o
nome da pessoa a que se refere.

61.1. E vedado o reconhecimento por abono, salvo no caso de procuragio firmada por réu preso e outorgada a
advogado, desde que visada pelo Diretor do Presidio, com sinal ou carimbo de identificacéo.

%62 codigo de Normas da Corregedoria-Geral da Justica do TJPR.

11.6.1 - A firma pode ser reconhecida como verdadeira ou auténtica e por semelhanga, sendo vedado o
reconhecimento por abono.

263 codigo de Normas da Corregedoria-Geral de Justica do Rio Grande do Norte.

Art. 475 O reconhecimento de firma (assinatura) pode ser por autenticidade (verdadeiro) ou por semelhanca.

[-]

Paragrafo tnico. E vedado o reconhecimento por abono.
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firma em um objeto, como o autégrafo de um jogador futebolistico na camisa do seu time?
Pode o notario reconhecer firma em um papel branco ou em um formuléario ainda nédo
preenchido? Pode o notario reconhecer firma em contrato contendo nulidade? E se o contrato
for anulavel ou ainda ineficaz? Todos estes questionamentos sdo vivenciados diuturnamente

no exercicio da atividade notarial e apresentados sem o propoésito de aqui resolvé-los.

Algumas Corregedorias de Justica j& enfrentaram esses questionamentos e 0S
regularam cada uma a seu modo. No Distrito Federal®®*, ndo é possivel se reconhecer a firma
em documento incompleto ou que contenha espagos em branco ou ndo utilizados, bem como
em papel térmico para fac-simile ou de pessoa fisica como socio ou representante da pessoa
juridica. O Provimento Geral aplicavel aos Notarios do TIDFT nada trata de superficies que
ndo papel, como a camisa de futebol autografada, ou quanto a documentos, nulos, anulaveis
ou ineficazes. Mas por questdo sistematica ndo seria dever do notario adentrar na analise do
ato, ja que é possivel o reconhecimento por autenticidade em documentos redigidos em outras
linguas, ainda que o notario desconheca-a®®. Em Goiés, o TJGO permite o de
reconhecimento de firma de pessoa fisica como representante de pessoa juridica, sendo
possivel desde que a parte comprove sua legitimidade para tanto®®®. No Rio Grande do Norte,

também é possivel se reconhecer firma correspondente & razao social®®’.

As davidas quanto a extensdo e aos limites do ato de reconhecimento exacerbam-
se quando analisada a relacdo entre o reconhecimento de firma e elementos de validade e
eficacia do documento. O tabelido, ao reconhecer firma, vale-se de sua fé publica e de sua

capacidade de autenticar fatos, principios abordados nas secbes 4.2.14 e 4.2.2, para afirmar

264 provimento Geral aplicavel aos Notarios - TIDFT

Art. 64. E vedado o reconhecimento de firma:

I — em documento incompleto ou que contenha, no contexto, espacos em branco ou nao utilizados;

Il — em documento com data futura ou seu espago em branco;

111 — em papel térmico para fac-simile;

IV — de pessoa fisica como s6cio ou representante da pessoa juridica.

285 provimento Geral aplicavel aos Notérios - TIDFT

Art. 65. E imprescindivel a presenca do signatario no reconhecimento de firma em documento redigido em outro
idioma, consignando o tabelido que desconhece seu teor, se for o caso.

266 Consolidag&o dos atos normativos de 1954 a 2011 da Corregedoria-Geral da Justica do Estado de Goias.

Art. 662 — No reconhecimento relativo a pessoa juridica, levar-se-a em conta:

| - apresentacdo dos documentos constitutivos para verificacdo de quem por ela assina, preenchendo-se a ficha-
padrdo na forma ja prevista;

Il - Se mais de um com autorizacdo por ela assinar, organizar-se-4 ficha-padrdo para cada um deles,
individualmente; e

I11 - Se ndo exibidos os atos constitutivos da pessoa juridica, o reconhecimento serd apenas com relacdo a pessoa
fisica do firmador.

7 codigo de Normas da Corregedoria-Geral do Rio Grande do Norte.

Art. 478 O reconhecimento da razdo social declarard a firma lancada e o nome de quem a langou, e far-se-4
mediante comprovacao do registro do ato constitutivo da sociedade.
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qgue a titularidade da assinatura. Nesses termos, as normas do TJRN prevéem que o
reconhecimento da firma ndo confere legalidade ao documento®®. Desta forma, o notario
pode e deve autenticar firma em documento, ainda que 0 negdcio nele consubstanciado esteja
eivado de nulidade, anulabilidade, ou seja simplesmente ineficaz. Segundo esse
posicionamento, adotado pelo TJRN, ao notario ndo cabe adentrar na analise do ato. No ato de
reconhecimento de firma, o notéario ndo se vale do principio da autoria, como disposto em

4.2.5, para fiscalizar a legalidade do ato.

Entretanto, ndo foi esse o posicionamento que prevaleceu no Rio Grande do
Sul®®. Completamente em sentido contrario, a Consolidacio Normativa da Corregedoria-
Geral do Rio Grande do Sul prevé que o tabelido s6 poderd reconhecer firma em atos
conforme a “lei, o direito e a justica”. Ou seja, para a legislacdo gaucha, o reconhecimento de
firma tem intima ligacdo com a atribuicdo de consultor e fiscal juridico do notario. O notario
gaucho tem o dever de ler e analisar todos 0s documentos sujeitos ao reconhecimento de firma
e verificar se existe alguma limitacdo juridica. A norma gaucha é de dificil aplicabilidade

principalmente por determinar que o0 notario se negue a reconhecer firma em atos “injustos”.

A dificuldade e falta de clareza que muitas vezes envolvem a definigcédo de justica,
tornam os limites da atividade notarial demasiadamente obscuros, o que impossibilita a
correta atuacdo do notério, deixando-o inseguro, bem como a efetiva fiscalizacdo pelo Poder
Judiciério. Pode se citar como desdobramento desse tipo de opgdo as restricdes impostas pela
Circular n 7 de 17 de abril de 1952 do TJRS citada na secdo 4.2.15, relativo ao principio da

cautelaridade

Se o reconhecimento de firma, que se constitui espécie notarial simples, como
visto anteriormente, torna-se extremamente complexo em decorréncia da pulverizagéo
normativa da questdo pelos varios Tribunais estaduais, a situacdo fica ainda mais complexa
quando se trata de atos mais refinados como a lavratura de escrituras publicas. Na se¢do 6.1.1,
narrou-se a sobrevida das OrdenacOes Filipinas até mais que meados do século XX. Somente
em 1973 foi editada lei a tratar dos requisitos das escrituras publicas para aquisicdo de bens

imoveis. Para outros tipos de escrituras, como declaratdrias ou atas notariais, ainda hoje néo

268 Codigo de Normal da Corregedoria-Geral de Justica do Rio Grande do Norte

Art. 476 O reconhecimento de firma implica tdo-somente em declarar a autoria da assinatura langada, ndo
conferindo legalidade ao documento.

Paragrafo Unico. Pode ser feito o reconhecimento de firma lancado em documento redigido em lingua
estrangeira.

29 Consolidacdo Normativa Notarial e Registral do TIRS

Art. 585 — Os Tabelides s6 poderao lavrar ou autenticar, inclusive através de reconhecimento de firmas,

atos conformes com a lei, o direito e a justica.
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existe legislacdo federal clara e precisa a delimitar os institutos, nem ao menos que estabeleca
seus elementos essenciais. Na auséncia de normas federais, os Tribunais de Justica tratam do

tema por meio de atos administrativos.

Primeiramente, deve se esclarecer que escritura publica significa forma e néo
conteddo. José Telles (1859, p. 14) assim conceitua escritura: “Dizemos escriptura o
testimunho authentico dos contratos ou actos extrajudicialmente feitos, outorgados pelas
partes ou pelo tabellido em nome d’ellas, os quais devem ser escriptos no livro das notas.”
"Portanto, escrituras pablicas seriam 0s escritos auténticos de atos extrajudiciais feitos pelo
notario. Varias sdo as espécies de escrituras: declaratorias, de transferéncia imobiliaria, atas
notariais, testamentos, procuragdes (...) Portanto, as escrituras publicas abrangem todos 0s
atos da vida, salvo se excepcionados pelo ordenamento juridico, 0 que na préatica sdo
rarissimos. Os atos mais comuns praticados cotidianamente em regra recebem tratamento e
nome autdbnomo pelo ordenamento juridico, muitas vezes sendo armazenadas em livros
distintos e sujeitas a emolumentos diferenciados, como as procuracgdes, testamentos e atas

notariais. Contudo, em esséncia, nada mais sdo do que espécies de escrituras publicas.

Dentro desse universo infindavel de alternativas para os utentes do servico
notarial, algumas, por questdes geralmente contingenciais, recebem tratamento distinto pelas
normas administrativas estaduais, tais como: escrituras declaratorias, escrituras de posse ou

averbacdo de revogacéo de procuracao.

Se 0 espectro de atos passiveis de materializacdo por meio de escrituras publicas é
proporcional a liberdade fundamental assegurada pelo art. 5°, 11, da Constituicdo Federal, na
escritura declaratdria, a liberdade do utente encontra sua maior concretizacdo. As hipoteses de
declaracGes passiveis de registro por meio de escritura declaratoria decorrem da criatividade
da imaginacdo humana. Mas essa grande flexibilidade pode ser trabalhosa para o notario.
Muitas vezes, 0s utentes do servico, a fim de burlarem normas cogentes ou outras limitagdes
juridicas mascaram sua vontade por meio de escrituras declaratérias. Seu uso inadequado
induziu a Corregedoria-Geral de Justica do Parana a proibir declara¢cdes cujo conteudo seja

|270

ofensivo a moral e a imagem pessoal“"~. A Corregedoria-Geral do Rio de Janeiro foi alem e

proibiu escrituras que ndo formassem ou constituissem atos juridicos®”*, posicdo idéntica foi

2% codigo de Normas da Corregedoria-Geral da Justica do Estado do Parana.

11.2.24 - E vedada a lavratura de escritura de declaracdo cujo conteddo seja ofensivo a moral e & imagem de
qualquer pessoa.

21 Consolidacdo Normativa — Parte Extrajudicial da Corregedoria-Geral do TJRJ.
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adotada no Estado do Ceara?’? e no Rio Grande do Sul?”. Portanto, alguém que queira fazer
uma escritura publica declarando seu amor a outra pessoa, ndo podera fazé-lo no Rio de
Janeiro, mas bastara se dirigir a outro estado, a exemplo do Distrito Federal, para ver sua
vontade satisfeita. Sem utilizar hipdtese tdo cerebrina, as normas cariocas, cearenses e
galchas impedem que seja feita a colheita de prova testemunhal por meio de escritura
declaratéria, vedagdo inexistente no Distrito Federal. Caso alguém precise produzir
declaracdo a fim de perpetuar prova poderd se valer dos notarios candangos, pois inexiste

vedacao para tal.

Nem sempre a divergéncia de regulamentacOes refere-se a dispositivos
contraditorios, mas também a previsbes e omissdes de atos notariais. A escritura de
transferéncia de posse € um desses casos. Ndo ha qualquer previsdo no Distrito Federal acerca
da possibilidade de se lavrar escritura publica de posse. Na auséncia de previsao ou vedacgéo e
em face da existéncia de inumeros problemas fundiarios na Capital Federal, os notarios, com
rarissimas excecdes, lavram escrituras de posse. Ja em Santa Catarina, 0 Cddigo de Normas

|274

da Corregedoria-Geral“'™”, art. 911 a 916, traz densa normatizacdo regulando a escrituracao de

posse, 0 que permite a atuacdo mais tranquila por parte do notario catarinense.

Art. 218. Os Tabelides de Notas somente poderdo colher e retratar declaracdes das partes destinadas a formar e
constituir atos juridicos, proibidas aquelas que importem em depoimentos de testemunhas arroladas em
processos administrativos, civeis ou criminais, para fins de instruir as pretensdes deduzidas em Juizo.

2’2 provimento n® 06/2010 — CGJ - Consolidacdo Normativa Notarial e Registral no Estado do Ceara.

Art. 253 - Os tabelides somente poderdo colher e retratar declaragdes das partes destinadas a formar e constituir
atos juridicos, proibido aquelas que importem em depoimentos de testemunhas arroladas, ou ndo, em processos
civeis ou criminais, e para fins de instruir as pretensdes deduzidas em Juizo.

273 Consolidagéo Normativa Notarial e Registral do TIRS

Art. 586 — Os Tabelides somente poderdo colher e retratar declaracfes das partes destinadas a formar e constituir
fatos juridicos, que tém por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, defeso
aqueles que importem em provas a serem produzidas obrigatoriamente pelo drgao judicial.

2% Codigo de Normas da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Santa Catarina.

Art. 911. As escrituras publicas de cessdo de posse de imoveis e de declaracBes unilaterais de posse propria
somente poderao ser lavradas se os interessados instruirem a manifestacdo de vontade com:

I — certiddo expedida pela Diretoria de Assuntos Fundiarios da Secretaria da Agricultura do Estado de Santa
Catarina de que o imdvel ndo pertence ao patrimonio publico estadual e ndo foi declarado de utilidade publica
para fins de desapropriacéo;

Il — certiddo da Secretaria do Patrimdnio da Unido — Delegacia de Santa Catarina, de que a area ndo pertence ao
patriménio publico federal e ndo se localiza em area de marinha;

111 — certiddo da Secretaria da Fazenda do Municipio em que se situe o imovel de que 0 mesmo ndo integra o seu
patriménio;

IV - parecer da Fundagdo de Amparo & Tecnologia e ao Meio Ambiente - FATMA ou das fundagdes de meio
ambiente ou 6rgdos afins, nos municipios, de que a area ndo se destina & preservacdo ou a recuperacgao
ambiental; e

V - planta de localizagdo do imovel executada por técnico credenciado junto ao Conselho Regional de
Engenharia e Arquitetura — CREA, com o detalhamento da area superficial, confrontaces, nome dos
confrontantes, localizago geogréfica e outros pontos de referéncia.
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Por altimo, exemplifica-se o caso de averbacGes de substabelecimentos e
revogacOes de procuragdes publicas. ProcuragGes publicas visam documentar poderes de
representacdes que sao atribuidos por um outorgante a um outorgado, também chamado de
procurador. O outorgante, por conveniéncia ou necessidade, outorga poderes a outrem,
procurador, para representa-lo perante terceiros. O instrumento que assegura a representacdo é
0 instrumento de procuragdo. Contudo, em certas ocasides 0s procuradores se véem
compelidos a substabelecerem seus poderes adquiridos a outras pessoas para que estes passem
a representar o outorgante, a isto se chama de substabelecimento. O substabelecimento tem
intima ligagdo com a procuracdo, pois 0s poderes substabelecidos séo limitados, no méximo,
pelos primeiramente conferidos. Assim, o substabelecimento depende de que a procuragao

seja valida.

Com o passar do tempo, percebeu-se que a vinculagcdo por meio de anotagdes
entre atos de procuracdo e seus substabelecimentos ou revogacOes, tornavam o sistema mais
seguro. Passou-se a anotar nos livros de procuragfes todas as ocorréncias (substabelecimentos
e revogacOes) que ocorressem em relacdo as procuracdes publicas, bem como se obrigou que
0S notarios, ao praticarem os atos modificativos, notificassem o cartorio de origem da
procuragdo, caso ndo fosse a mesma serventia. Varios Estados adotaram essa sistematica, a

276

exemplo do Distrito Federal?”®, S&o Paulo?’®, Rio de Janeiro?’, Santa Catarina®’®.

2> provimento Geral da Corregedoria aplicavel aos Servicos Notariais, Portaria GC 90 de 2008.

Art. 57. Para a lavratura de substabelecimentos e de atos em que as partes se fizerem representar por procurador
substabelecido, o tabelido exigira a apresenta¢do dos instrumentos respectivos, caso ndo tenham sido lavrados no
servico, arquivando-se em pasta propria, com remissdes reciprocas.

276 Capitulo XIV das Normas de Servico, Cartérios Extrajudiciais, Tomo I, da Corregedoria-Geral de Justica do
Estado de S&o Paulo.

22. Nas escrituras de substabelecimento, e naquelas em que as partes se fizerem representar por procurador
substabelecido, o tabelido exigira a apresentacdo dos instrumentos de procuracdo e substabelecimento, se estes
ndo tiverem sido lavrados nas préprias notas do cartério, arquivando-os em pasta propria, com remissdes
reciprocas.

22.1. Os Tabelides dos Cartdrios de Notas, ao lavrarem instrumento publico de substabelecimento de procuracéo
ou revogacdo de mandato escriturado em suas préprias serventias, averbardo essa circunstancia, imediatamente e
sem dnus a parte, & margem do ato revogado ou substabelecido. 5

22.2. Quando o ato revocatério ou de substabelecimento tiver sido lavrado em outra serventia, o Tabelido,
imediatamente e mediante o pagamento pelo interessado da despesa postal da carta registrada, comunicaré essa
circunstancia ao Tabelido que lavrou o ato original, encaminhando-lhe cdpia do substabelecimento ou da
escritura de revogacao de mandato que lavrou.

2" Consolidagio Normativa — Parte Extrajudicial da Corregedoria-Geral do TJRJ.

Art. 257. O Tabelido de Notas, ao lavrar instrumento publico de revogagdo de mandato ou de substabelecimento
de procuracdo escrita em seu proprio Servico, anotara tal circunstancia a margem do ato revogado, observando-
se as disposicdes legais sobre o tema.

§ 1°. Quando o ato revocatdrio atingir instrumento pablico lavrado em outro Servico, o Tabelido comunicara tal
circunstancia aquele que lavrou o instrumento revogado.

2’8 Codigo de Normas da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Santa Catarina.
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Contrariamente a todas essas unidades da federacdo, o Provimento n° 1 de 2007 da

Corregedoria-Geral da Justica do Estado do Ceard®”®

vedava peremptoriamente qualquer
averbacdo no ato ja praticado. N&o era possivel averbar-se “revogacdes, substabelecimentos,
cancelamento, distratos ou quaisquer alteracdes posteriores” a lavratura, sob o argumento de
que tais averbacGes feririam a sistematica notarial e a organizacdo dos livros. Esse
posicionamento completamente destoante de todas as demais unidades federativas, somente

foi modificada com trés anos depois, com a edi¢do do Provimento n° 6 de 2010%%.

Os exemplos mencionados ilustram bem as dificuldades encontradas com a
regulamentacdo descentralizada em relacdo & matéria notarial. A falta de pard@metros nacionais
prejudica o exercicio da atividade e principalmente sua fiscalizacdo, como serd melhor

definida no proximo item.

6.2 O poder de fiscalizacao e a normatizagcao da atividade
fiscalizada.

Na secdo 2.2 deste trabalho, apresentou-se a evolugdo historica do notario, de
funcionério, componente da estrutura da Administracdo publica direta, a delegatario publico
nos termos da Carta Magna de 88. O distanciamento do notario da Administragdo Publica
direta e adocdo de sua nova posicdo de “particulares em colaboracdo com a administracdo
publica”, nos dizeres de Celso Antdnio (2006, p. 241), acarreta a necessidade de reflexao

acerca do poder fiscalizatorio sobre 0 mesmo.

Enguanto funcionario publico, o notério integrava a estrutura do Poder Judiciério
e estava sujeito a hierarquia aplicavel a todos os funcionarios judiciais. A estrutura
hierarquizada da Administracdo publica patria, na qual se inserem os servidores publicos, em
muito se aproxima dos moldes da piramide kelseniana, onde a legitimidade de atuacdo dos
agentes emana de forma verticalizada. Normas superiores legitimam e conformam normas

inferiores, bem como autoridades superiormente hierarquicas controlam e orientam suas

Art. 944-A. A lavratura de instrumento pUblico de revogacdo ou de substabelecimento de mandato sem reserva
de poderes deve ser, imediatamente, averbada a margem do ato revogado ou comunicada ao respectivo
tabelionato que o lavrou.

29 provimento 1 de 2007 da Corregedoria-Geral da Justica do Estado do Ceara.

Art. 751 - Em face de sistematica notarial e a organizagdo de seus livros, é impraticavel a averbagdo, em atos
lavrados, de revogac6es, substabelecimentos, cancelamento, distratos ou quaisquer alteragdes posteriores.

%80 provimento 6 de 2010 da Corregedoria-Geral da Justica do Estado do Ceara.

Art. 359 - O Tabelido de Notas, ao lavrar instrumento publico de revogacgdo de mandato ou de substabelecimento
de procuracdo escrita em seu proprio Servico, anotara tal circunstancia a margem do ato revogado, observando-
se as disposicdes legais sobre o tema.

§ 1° - Quando o ato revocatorio atingir instrumento puablico lavrado em outro Servico, o Tabelido comunicard tal
circunstancia aquele que lavrou o instrumento revogado.
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inferiores. A Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, explicita a verticalizagdo na
Administracdo publica federal em institutos como o da delegagdo, arts. 11 e 12, e avocacéo,
art. 15, permitindo que autoridades superiores modifiquem o plexo de competéncias ou atos
praticados por autoridades inferiores. Dentro de tal logica, o notario, como outrora
funcionario puablico, se enquadrava como um agente sujeito aos mandamentos de seus
superiores no Poder Judiciério: Corregedorias dos Tribunais de Justica e o0s juizes diretores
dos foruns. Segundo Leticia Assumpgéo, a fiscalizacdo do Poder Judiciario ndo constitui uma
faculdade, mas, poder-dever a que se contrapde o direito do notario a fiscalizacdo, em suas

palavras:

O Poder Judiciario tem o poder-dever de exercer o controle sobre os servigos
notariais e de registro e, como a todo dever opde-se um direito, o titular dos servicos
tem o direito de ser devidamente controlado, de ser orientado sobre a melhor forma
de proceder para a instalagdo do servico logo em seguida a aprovagdo no concurso
publico, de ter o servico regulamentado e de ter suas duvidas esclarecidas,
principalmente nos casos em que a lei ndo trate expressamente de determinada
situacdo ou nos casos em que a interpretacdo da norma legal seja divergente.
(ASSUMPCAO, 2010, p. 528)

A Constituicdo Federal de 1988 garantiu aos notarios tratamento apartado da
esfera judicial, tanto que os regulamentou nas Disposi¢des Gerais, Titulo 1X, e ndo no Poder
Judiciério, Capitulo 111 do Titulo IV. Outro elemento da redagdo constitucional que reforca a
desvinculacéo do notariado do Poder Judiciério foi a adocéo do termo fiscalizagdo no art. 226,
819 O notariado antes da Constituicdo Federal estava “subordinado” ao Poder Judiciario por
questdes histdricas. A mudanca da “subordinacdo” pela “fiscalizacdo” nao foi mero capricho
de redacdo, estando o constituinte originario muito atento a terminologia, como pode ser ver
pela manifestacdo do constituinte Gastone Righi durante os debates da Subcomisséo do Poder
Judiciério:

Se permanecer a palavra "fiscalizados" apenas suprime-se a subordinacdo. Pergunto:
guem nomeia, quem promove, quem estabelece os critérios de selecdo, o custo, a
aprovacdo, a nomeacdo dos escreventes? Fiscalizar € um ato determinado,
desaparece a subordinacdo. V. Ex.as estdo na iminéncia de cometerem um equivoco
e eu me sinto na obrigacdo de alerta-los para isso. Poderiamos dizer que estdo
subordinados ao Poder Judiciario e serdo fiscalizados pelo Ministério Publico, mas

ndo podemos retirar a subordinagdo.” (Assembléia Nacional Constituinte. Ata de
Comissdes. Subcomissdo do Poder Judiciario. Pag. 260)

A emenda de n° 485 do Deputado Adolfo Oliveira®®, que deu a redacéo a parte do
atual dispositivo constitucional, foi aprovada pela Subcomissdo com dezesseis votos a favor e

trés votos contra.

%81 O teor da emenda 485 do Dep. Adolfo Oliveira era: “"Os servicos notariais e registrais serdo exercidos em
carater privado por delegacdo do poder publico. Lei complementar definira suas atividades e disciplinara a
responsabilidade civil e criminal dos titulares das serventias, por erros ou excessos cometidos.
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Porém, o distanciamento entre o servico notarial e o Poder Judiciario realizado
pela Constituicdo de 1988 néo foi reconhecido de pronto. O STF, como visto em 2.2, somente
reconheceu a guinada constitucional com o julgamento da ADI 2602, cujo mérito so foi
decidido em 2005. Mesmo apds a Corte Constitucional declarar o notario ndo mais como
funcionario publico, mas como delegatéario publico, manteve-o atrelado ao Poder Judiciario,
visto que continua a defender a competéncia privativa dos Tribunais de Justica para a

propositura de projetos de lei que organizem as serventias extrajudiciais.

Além da manutencéo jurisprudencial da competéncia privativa dos Tribunais de
Justica para a estruturacdo das serventias, a Constituicdo Federal de 1988 também manteve o
vinculo entre o notario e o Poder Judiciario. Apesar de mencionar que o servigo notarial € um
servico delegado pelo “Poder Publico”, art. 236, ndo definiu qual seria o poder ou esfera
delegante. No §1° do mesmo artigo, o constituinte deixou claro que a atividade deve ser
fiscalizada pelo Poder Judiciario. Portanto, ainda que o notario ndo seja mais funcionario
publico e ndo componha a estrutura do Judiciario, ele continua sendo fiscalizado por ele. No
mesmo paragrafo que previu a competéncia do Judiciario para a fiscalizacdo da atividade
notarial, o constituinte atribuiu ao legislador infraconstitucional a tarefa de delimitar a
atividade fiscalizatoria. E, a fim de executar o mandamento disposto na Carta Cidada, o
Congresso Nacional editou a LNR.

A LNR em seu Titulo Il, “Das normas comuns”, Capitulo VII “Da fiscalizacéo
pelo Poder Judiciario”, estabeleceu as regras pertinentes ao poder de fiscalizacdo exercido
pelo Poder Judiciario em simplorios dois artigos: arts. 37 e 38. O art. 37 afirmou que a
fiscalizacdo judiciaria dos atos notariais e de registro serd exercida pelo juizo competente e
delegou a organizacgdo estadual e distrital a definicdo de tal competéncia. Ressalte-se que o
dispositivo ndo fala do servigo notarial propriamente dito, mas sim dos atos praticados pelo
notario. A questdo do servico foi tratada no art. 38. Ainda segundo o art. 37, a fiscalizacdo dos
atos notariais pode ser praticada de oficio pelo juizo competente ou por meio de incitagdo de
interessados.

Vérias sdo as formas de fiscalizacdo da atividade: autocorreicdo ou
heterocorreicdo, ativa ou passiva, ordinaria ou extraordinaria, parcial ou total. Autocorrei¢oes

sdo as realizadas pelo préprio delegatario. No Distrito Federal, todo ano devera o notario

§ 1° E assegurado ao escrevente-substituto, na vacancia, o direito ao acesso ao cargo de titular, desde que
legalmente investido na funcéo.

§ 2° A lei dispor& sobre o valor dos emolumentos relativos aos atos praticados pelos servicos notariais e
registrais.”
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realizar sua autocorreicao e enviar o relatério ao Nucleo de Correicdo e Inspecdo Extrajudicial
— NUCIEX até o dia 10 de fevereiro do ano seguinte ao correicionado, nos termos do art. 22
do Provimento Geral do TJDFT.®? A autocorreicdo, segundo a norma administrativa,
compreende aspectos finalisticos da atividade (correcdo dos atos praticados) e aspectos de
meios (quadro funcional, seguranca do espaco fisico...). A heterocorrei¢do é a praticada pelo
fiscal, Poder Judiciério.

Na heterocorreicdo, a colheita de informac6es pode ser feita de forma direta pelo
fiscal (correicdo ativa) ou recebé-las do proprio fiscalizado (correicdo passiva). Ainda
mantendo a conformagdo da fiscalizagdo no Distrito Federal, apds o decurso de todos 0s
meses, 0 notario é obrigado a enviar & NUCIEX relatério com numero de atos praticados,
delimitados por tipo, receita da serventia e comprovantes de pagamento dos encargos
trabalhistas, fiscais e previdenciarios, e do comprovante de recolhimento mensal do Imposto
de Renda.?®® As informacdes recebidas sdo entdo auditadas pelo Nicleo para constatar

eventual falta funcional do notério.

Outra forma que se assemelha da correi¢do passiva, mas que em realidade se
enquadraria entre a passiva e a ativa, € a correicdo efetuada com base em representacao de
interessado. A LNR prevé a possibilidade de qualquer interessado incitar a fiscalizagdo por
meio de representacdo. Nessa espécie, o interessado leva ao conhecimento do 0rgédo
fiscalizador a existéncia de alguma infracdo realizada por notario. Com base nas informacdes
fornecidas, pode o 6rgdo, se entender necessario, realizar correicdo na serventia para apurar

eventual infracdo e posteriormente aplicar a punicdo devida. Existem atualmente dois meios

282 provimento Geral do TIDFT

Art. 22. Ao final de cada ano Judiciario, os tabelides e os registradores realizardo autocorrei¢do referente ao
periodo, enviando relatério circunstanciado ao NUCIEX, até o dia 10 de fevereiro do ano subseqliente, com a
mencao das falhas identificadas e das providéncias adotadas para sua correcdo, bem como informacdes acerca do
quadro de pessoal da serventia, da seguranca, do espaco fisico, das instalagdes elétrica e hidraulica

e do comprovante de vistoria pelo Corpo de Bombeiros.

283 provimento Geral do TIDFT.

Art. 15. Os notarios e registradores remeterdo ao Nicleo de Correigdo e Inspegdo Extrajudicial da Corregedoria:

I — mensalmente, até o décimo dia Util, informagfes quanto ao nimero de atos praticados segundo a espécie, a
soma dos respectivos valores recebidos a titulo de emolumentos ou reembolso de despesas, demonstrativo
contéabil relativo ao més anterior, discriminando, de forma circunstanciada, todas as receitas e despesas,
dedutiveis e ndo-dedutiveis, seguidas do resultado liquido verificado;

Il — juntamente com os demonstrativos mensais, cdpias dos comprovantes de pagamento dos encargos
trabalhistas, fiscais e previdenciarios, e do comprovante de recolhimento mensal do Imposto de Renda.

§ 1°. As informacOes mencionadas neste artigo serdo encaminhadas, obrigatoriamente, de acordo com modelo
aprovado pela Corregedoria.

§ 2°. O ndo-encaminhamento dos relatérios constitui infragdo a dever funcional, sem prejuizo da realizacdo de
correi¢do extraordinaria e convocagdo de outros drgdos de fiscalizagdo da Administragdo Publica
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no Distrito Federal de apresentar representacdo: por telefone, através da Ouvidoria, ou por

envio de correspondéncia preenchida em formulario disponibilizado nas serventias.

Em ambos os casos, o Tribunal de Justica, antes de instaurar eventual processo
administrativo, tem a prudéncia de permitir ao notario a manifestacdo acerca da
representacdo, para, sO entdo, tomar as medidas que entender necessarias. Representacdes e
dados fornecidos pelos proprios notarios podem desencadear a instauragdo de correicbes

extraordinarias.

A (ltima classificacdo (correi¢es ordinarias e extraordinarias) é a de previsao
mais comum nos diplomas normativos dos Tribunais de Justica. As correi¢Bes ordinarias séo
realizadas com regularidade, enquanto as extraordinarias visam fiscalizar situacoes
excepcionais. Mantendo-se os exemplos do Distrito Federal, as correicdes ordinarias séo
realizadas uma vez ao ano. Durante a correicdo ordinaria, um juiz designado pela
Corregedoria acompanhado de servidores, comparece a serventia a fim de averiguar, por
modelo de amostragem, os atos realizados, as condi¢des da infraestrutura da serventia e outros
elementos considerados importantes para a prestacdo do servico. Normalmente a forga tarefa
permanece alguns dias na serventia, nos quais colhe elementos para aferir a regularidade da
prestacdo do servico. Concluida a visita, é elaborado relatério apontando falhas e
recomendacdes para a melhoria do servico. E aberto um prazo para o notario se manifestar,
assegurando-se assim o direito a ampla defesa e, apds decorrido o prazo ou apresentado 0s
argumentos pelo notério, o processo é encaminhado ao Corregedor®®* para decidir a respeito
dos pontos controversos. Toda correicdo ordindria gera um processo administrativo,
independente da existéncia de falhas ou infragdes. Caso o notario entenda descabida a deciséo
tomada pelo Corregedor é possivel a interposicéo de recurso para o Conselho Especial®®®, que
pode inclusive avocar 0s processos administrativos, desde que por decisdo de maioria absoluta

do colegiado?®®.

As correi¢des extraordinérias diferem das ordinarias em sua origem e objeto da
fiscalizacdo. Elas se iniciam pela constatagdo de algum fato concreto que tenha chegado ao
conhecimento do 6rgédo fiscalizador. Ja as correi¢bes ordinarias, por sua vez, ttm como
estopim a necessidade de periddica verificacdo do servigo. Normalmente, a noticia da infragdo

ou irregularidade decorre de representacdo de particulares ou de outras autoridades. Em

284 Regimento Interno do TJDFT, art. 305, XVI.
285 Regimento Interno do TJDFT, art. 298, I.
288 Regimento Interno do TJDFT, art. 298, III.
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relacdo & metodologia, correigdes ordinarias utilizam, como regra, o sistema de amostragem
enquanto as extraordinérias visam averiguar fatos previamente determinados. Ambas,
ordinarias e extraordinarias, podem ser parciais, abarcando apenas alguns atos, ou totais,
abrangendo todo o acervo da serventia. S&o raras as correi¢des totais, pois demandaria um
prazo muito prolongado de fiscalizagéo. Por vezes, a realizacédo in loco da fiscalizacdo altera o
andamento dos servigos, pois além do notario e seus prepostos terem de atender ao grupo de
fiscalizacdo, sua presenca nas dependéncias da serventia dificulta a prestacdo do servico.
Portanto, correicGes totais sdo adotadas em casos graves, que demandem apuracdo ampla e

aprofundada do servigo.

O outro dispositivo legal a tratar do poder de fiscalizagdo, art. 38 da LNR*’.
Enquanto o art. 37 refere-se a fiscalizacdo dos atos notariais, 0 art. 38 estabelece diretrizes
para a prestacdo do servico como um todo. Na secdo 2.1 deste trabalho, tratamos dos
principios referentes aos servicos publicos e aplicaveis ao servigo notarial. O art. 38 reforca
tais principios por atribuir ao juizo a competéncia de averiguar se 0s servi¢os notariais estao
sendo prestados com “rapidez, qualidade satisfatoria e de modo eficiente”. A lei determina
que o juizo competente podera sugerir a autoridade competente elementos para a melhoria do
servigco. Contudo, ndo estabelece a lei, quem seria a autoridade competente para a elaboracgéo
dos planos de adequacéo e melhoria do servico.

Por questdes historicas se considerou por muito tempo que o préprio Poder
Judiciario seria 0 competente para a fiscalizacao, especificamente por meio das Corregedorias
dos Tribunais de Justica. Todavia, a questdo foi levada recentemente a apreciacdo do STF
quanto a melhoria do servigo envolvendo a criagéo, transformagédo e extin¢do das serventias.
O entendimento que prosperou no STF foi 0 de que a autoridade competente para a
delimitacdo da organizacdo das serventias ndo sdo os Tribunais de Justica de forma
administrativa, mas o Poder Legislativo estadual por meio de projeto de iniciativa dos
Tribunais, ver 2.4. Para a proposi¢do de planos de reorganizagdo do numero de serventias o
juizo competente, mencionado no art. 38 da LNR, é o Poder Judiciario, mas a autoridade

competente para a aprovacao desses planos de adequacgédo e melhoria é o Poder Legislativo.

%7 Lei 8935/94.

Art. 38. O juizo competente zelara para que 0s servicos notariais e de registro sejam prestados com rapidez,
qualidade satisfatoria e de modo eficiente, podendo sugerir a autoridade competente a elaboracdo de planos de
adequada e melhor prestacdo desses servicos, observados, também, critérios populacionais e s6cio-econdmicos,
publicados regularmente pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
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Se para 0 caso de organizacdo das serventias essa foi a l6gica adotada pelo STF,
questiona-se se 0 mesmo seria aplicado a outros elementos do servi¢o que ndo os de criagéo,
transformacéo ou extingdo das serventias. Por exemplo, quais os critérios para se delimitar a
rapidez, qualidade satisfatoria e modo eficiente de atuacdo das serventias? Por questdes de
simetria, esses temas deverdo também ser criados por meio de lei, nem que sejam em seus
aspectos macros. O que ndo é possivel é deixar de forma integral o estabelecimento dos
critérios exclusivamente na esfera administrativa. Nao é aconselhavel que o responsavel pela
auditoria, pela aplicacdo da pena e correcdo dos atos seja 0 mesmo que estabeleca livremente
todos os critérios analisados. Em homenagem ao principio da segregacdo de fungdes, a
Administracdo Publica ndo é dada a liberdade absoluta de atuacdo. Com base no principio da
legalidade, somente é possivel sua atuacdo dentro de balizas previamente estabelecidas pela
sociedade, onde o foro constitucional de manifestacdo é o Poder Legislativo. Permitir que
Corregedorias de Justica criem normas administrativas, exercam a fiscalizagdo com base nas
normas por ela mesma criadas e puna com base no procedimento e parametros por ela
estabelecidas fere indmeros principios constitucionais, dentre 0s quais, no minimo, o

republicano.

Todas as formas de correiches descritas s&o construgdes administrativas
formuladas pelos Tribunais de Justica. A LNR ndo as prevé expressamente. A critica feita por
Dip (2010, p. 31)?®® quanto & imprecisdo constitucional de criar nova categoria juridica para
0s servicos extrajudiciais pode ser estendida a LNR. O legislador infraconstitucional ndo se
desincumbiu de sua tarefa ao editar a lei, pois regulou apenas de forma superficial e
incompleta o tema. Ou nos dizeres de Dip (2010, p. 32), a edicdo da LNR ndo deu uma
“resposta solida e suficiente para assegurar o convivio entre o0 servico publico e a gestdo

indireta dos registros.”

O que o legislador nacional fez, por sua simploriedade na regulamentacdo do
preceito constitucional, foi delegar a esfera estadual toda a matéria. Tirando as diretrizes
genéricas do art. 38, a lei ndo adentrou em questbes mais detalhadas acerca da forma de
execucdo da fiscalizacdo pelo Poder Judiciario, como: competéncia para edicdo de atos

normativos, forma de exercicio do poder disciplinar, competéncia ou ndo de reestruturacdo do

288 «E grafica, nesse quadro, a situacdo brasileira, apos a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, cujo art. 236,
em seu caput, enunciando um bindmio tensivo na definicdo do registro pablico, desfiou, em rigor, um tipo aberto
para ulterior complemento por escolha subconstitucional. Com efeito, o circiterismo dessa norma da
Constituicdo brasileira — (...) —, levando a um standard constitucional tensivo do registro publico (mediante o
binbmio ‘servico publico-gestdo ad extra’), permitiu a instauracdo de linhas interpretativas opostas, até os
extremos do sacrificio, ora do servico publico, ora da gestdo indireta.”
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servico, definicdo dos itens da atividade sujeitos a fiscalizacdo (regularidade fiscal das
contribui¢bes previdenciarias, recolhimento de tributos, redagdo dos atos, validade dos

atos...), (etc).

A auséncia de critérios e elementos bem definidos para a atuacdo fiscalizatoria
pelo Poder Judiciario prejudica ndo sé o notario, mas principalmente o proprio 6rgao
fiscalizador e os utentes do servi¢o. Sem balizas legais para a atuacdo do Judicidrio na
fiscalizacéo de seu servigo, 0 notario se vé, vez por outra, sujeito a restricbes e mandamentos
sem qualquer fundamento legal. A falta de parametros dificulta sua defesa, tornando o
desempenho da atividade inseguro. Como pode o notario prezar pela seguranca juridica,
segundo manda um de seus principios mestres, nos termos da secdo 4.2.3, se ele mesmo se vé

sem esteio para praticar sua atividade?

A falta de critérios que possibilitam atuacGes fiscalizatorias danosas e
injustificadas em relagdo ao notério, afeta também o préprio ente fiscalizador. O membro da
Corregedoria ou juiz responsavel pela fiscalizacdo que procure desempenhar da melhor forma
possivel seu papel, talvez seja o maior prejudicado pela omisséo legislativa. Os agentes
publicos com o dever de fiscalizar o notario, por integrarem a Administracdo publica, estdo
sujeitos ao principio da legalidade, nos termos do caput do art. 37 da Constituicdo Federal. S6
podem praticar atos que tenham previsdo legal, legalidade positiva. Qualquer ato praticado
fora da moldura legal serd ilegal e eivado de nulidade. No caso da fiscalizagdo do servico
notarial, € de dificil observancia a estrita legalidade vez que a atividade ndo possui seus
objetivos tracados regularmente pela norma competente, a lei. Na omissdo da lei, o fiscal
tateia no escuro, procurando aperfei¢oar o servigo notarial, sem qualquer meta ou caminho a

sequir.

Por ultimo, mas ndo menos importante, se encontra o utente do servico, razéo da
existéncia tanto do fiscalizado quanto do fiscal. SO existem os nucleos de fiscalizacdo porque
existe o notario a se fiscalizar, sé existe 0 notario porque existe o utente de seu servico. “Rei
do servigo”, para o qual trabalha tanto notario como o Tribunal de Justiga, o utente do servico
notarial, paradoxalmente, é a parte mais fragil de todo o sistema. A esmagadora maioria dos
utentes da atividade notarial ndo tem qualquer tipo de informacéo acerca do servico a que se
véem obrigados a recorrer cotidianamente. A atividade notarial é vista muitas vezes até
mesmo com misticismo pelo cidaddo. N&o é rara a visao por parte da populagdo do notario
como um burocrata escondido dentro de uma sala da serventia, a negar a pratica dos atos,

atrapalhar o desenrolar dos negocios e a criar exigéncias as mais descabidas. Mas quem € o
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responsavel por tal visdo funesta? Por vezes o notario, por vezes seu fiscal, mas talvez, na
maior parte das vezes o legislador, que se esquivou de seu papel constitucional e ndo assumiu
a responsabilidade por delimitar de forma clara os moldes de prestacdo do servico. Sem a
presenca de lei clara a delimitar a atividade, o utente se vé sem parametros para exigir do
notério a prestacdo correta do servico, nem das autoridades competentes para incita-las a

forcarem o notério a tanto.

6.3 Meios de Harmonizacao do Sistema

As deficiéncias normativas apresentadas nas subce¢des anteriores sdo em grande
parte decorrentes das omissdes legislativas sobre a atividade notarial. Na lacuna de
regulamentacéo clara e bem definida sobre a produgéo do ato notarial, surge a concorréncia
entre varios oOrgdos da Administracdo direta para tratar do tema, exigindo-se a futura

harmonizacédo do sistema normativo da atividade notarial.

6.3.1 Necessidade de regulamentacdo especifica da atividade
notarial.

A atividade notarial difere em muito de outras atividades juridicas, ora se
aproximando da figura do advogado, ora da figura do juiz, mas nunca se confundindo com
qualquer uma delas, o que demanda tratamento normativo muito peculiar. Diferente da
prestacdo jurisdicional onde em seu pressuposto hé a triangulacéo da relacéo processual, feita
atualmente com o intermédio do proprio 6rgdo jurisdicional, o servi¢co notarial apresenta

posicionamento menos angularizado.

Podem-se vislumbrar pelo menos duas maneiras de atuacdo do notario. Em uma
primeira situacdo, a parte socorre ao servigo notarial com o intuito de receber informagoes
concernentes a algum ato da vida civil que pretenda praticar. Nesse momento, o0 notario
funciona pura e simplesmente como consultor. Ele pode tecer comentarios advertindo o
interessado bem como prestar esclarecimentos como vedacOes legais ou expor as melhores
maneiras de se praticar o ato pretendido. Essa forma de atuacdo aproxima o notario mais da
atividade da advocacia do que da atividade jurisdicional.

Infelizmente essa ndo é a forma mais comum de atuacdo do notario. Via de regra
0 notario atua a posteriori em relacdo ao periodo de maturacdo da ideia do particular em
celebrar o ato. Aqui, 0 notario atua como executor da vontade dos interessados que passam a
se apresentar como partes. Além de seu papel de consultoria, outros elementos passam a ter

relevancia, como o principio da autoria, no qual o notario por ser o autor do ato notarial
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exerce funcdo repressiva. Na hipéOtese das partes se acertarem antes de se dirigirem a
serventia, 0 notério atua dentro de relacdo previamente estabelecida, o que atribui ao notério
aspecto preponderantemente formalizador e repressivo. A necessidade de posicionamento
equidistante das partes e seu papel de guardido do ordenamento juridico aproximam o notario
da figura do juiz. Caso em que podem surgir atritos entre o notéario e as partes na qual a
prestacdo da atividade passa a ser polarizada com as partes interessadas de um lado e o

notario, como guardido da ordem juridica, do outro.

De qualquer forma, seja previamente a concretizacdo da vontade de contratar ou
seja para a elaboracao do instrumento que materialize a pactuacao, o contato direto do notério
com o cidadéo acarreta o estreitamento da relacéo entre a atividade notarial e a vida cotidiana.
Dessa forma, as necessidades apresentadas no exercicio da atividade notarial possuem forte
ligacdo com o0s anseios sociais. Os utentes do servigo notarial expde suas expectativas e
vontades em relacdo a atividade notarial, exigindo do notério pronta resposta. O imediatismo
da atividade notarial, caracterizado pela presenca direta do utente do servico no balcdo ou
mesa da serventia, d& a atividade sentido de constante urgéncia. Essa velocidade esperada
pelo seu publico é somada ao carater concorrencial, ainda que mitigado, da delegacdo. Em
complemento, a auséncia de publico cativo, como boa parte dos servicos registrais, estimula a

agilidade na prestacéo dos servicos notariais.

O principio da legalidade, como visto na se¢do 4.2.6, tem dupla faceta na
atividade notarial: 0 notario é um prestador de servico publico e como tal deve se pautar pela
observancia estrita das normas e, por outro lado, lida diretamente com a gestdo de interesses
privados o que aproxima sua atividade a legalidade negativa aplicavel aos cidaddos em geral.
Assim, o notario para exercer seu oficio ficar4 constantemente oscilando na balanca entre a
legalidade positiva e negativa. A primeira determina que sua conduta deva se enquadrar na
moldura legal a fim de autorizar e legitimar sua atuacdo e deva respeito a imposicdo de
requisitos e exigéncias a atuacdo dos particulares utentes de seu servico somente na estrita
necessidade disposta pelo ordenamento juridico. A segunda, induz o notario, pela necessidade
concorrencial, a busca pela agilidade e captacdo de clientela. A normatizacdo da atividade
notarial ndo sO serve de bussola para a conduta do delegatario publico, mas funciona

profundamente como salvaguarda ao cidadé&o.

N&o bastassem esses dois aspectos, a atividade notarial afeta diretamente

terceiros. O servigo notarial, apesar de ser prestado aqueles que o requerem especificamente,
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acaba por acarretar consequéncias juridicas as mais diversas na comunidade na qual €

produzido.

6.3.2 A experiéncia do Conselho Nacional de Justica

A falta de regulamentacao na esfera federal pelo Poder Legislativo ndo alijou a
Unido de participar do processo de producdo normativa acerca da atividade notarial. Em 30 de
dezembro de 2004, com o proposito de reestruturar o Poder Judiciario, foi promulgada a
Emenda Constitucional n° 45, que, dentre suas disposicdes, criou o Conselho Nacional de
Justica — CNJ — com a misséo de “contribuir para que a prestacdo jurisdicional seja realizada

com moralidade, eficiéncia e efetividade, em beneficio da Sociedade”?°,

Manteve-se entdo a inser¢do da atividade notarial como servigo correlato e
vinculado ao Poder Judiciario. A relevancia do Conselho Nacional de Justica para a

normatizagdo da atividade notarial decorre do art. 103-B, §4°, 1 e 111,%%°

que atribui a ele a
competéncia para receber e conhecer reclamagfes contra servi¢os notariais, bem como o
poder de “expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar
providéncia”. O inciso Il do dispositivo enquadra 0s servigos notariais como orgaos do Poder
Judiciario, nos moldes de servicos auxiliares, e assim atribui a esse orgdo constitucional de
controle administrativo competéncia para tratar de assuntos notariais. Ja o inciso I, em
conjugacdo com o inciso Ill, concede poder normatizador ao 6rgao referente a atividade
registral e notarial. Perceba-se que a criagdo do CNJ ndo excluiu a atuacdo dos Tribunais de

Justica estaduais, como ficou ressalvado expressamente no dispositivo supra mencionado®®*.

289 A misséo do CNJ ndo foi delimitada expressamente na Emenda Constitucional que o criou, mas pode ser
auferido pela Resolugdo n° 70, de 18 de margo de 2009, do préprio Conselho Nacional de Justiga que delimitou o
Planejamento Estratégico Nacional do Judiciario. O art. 1°, inciso I, da Resolugdo estabelece a missdo do érgao
de realizar a justica, prescricdo que foi densifica pela Portaria n® 18, de 19 de fevereiro de 2010. A portaria
estabeleceu o Plano Estratégico do Conselho Nacional de Justica para o periodo de 2010 a 2014, prevendo em
seu anexo a missdo nos moldes citados.

2%Art, 103-B O Conselho Nacional de Justica comp@e-se de quinze membros com mais de trinta e cinco e menos
de sessenta e seis anos de idade, com mandato de dois anos, admitida uma reconducéo, sendo:

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judicidrio e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribui¢des que lhe forem
conferidas pelo Estatuto da Magistratura:

| zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir
atos regulamentares, no &mbito de sua competéncia, ou recomendar providéncias;

111 receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, inclusive contra seus
servicos auxiliares, serventias e 6rgdos prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegacéo
do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, podendo
avocar processos disciplinares em curso e determinar a remogdo, a disponibilidade ou a aposentadoria com
subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servigo e aplicar outras san¢fes administrativas, assegurada
ampla defesa;

21 A coexisténcia entre o poder fiscalizatério do Conselho Nacional de Justica e dos Tribunais de Justica pode
ser explicitado pelo precedente abaixo:
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A composicdo do CNJ, 6rgdo do Poder Judiciario, é de 15 membros com mandato

periédico e origem mista®*

, majoritariamente de magistrados, onze dos quinze membros, ou
seja, 73% de seus integrantes sao selecionados no Poder Judiciario. Mesmo assim, a mudanca
constitucional é louvavel por permitir a interacdo de outros substratos da populacdo, com a
presenca de dois advogados e dois cidaddos para a fiscalizagdo administrativa do Poder
Judiciério.

A inclusdo do CNJ dentro da estrutura do Poder Judiciario nao foi pacifica. Sua
funcdo de controle e principalmente de 6rgdo normatizador, no Poder Judiciario, tornaram o
Conselho susceptivel de impugnacgdes a sua constitucionalidade, principalmente por parte dos
Tribunais de Justica. Antes mesmo de ser publicada a Emenda & Constituicdo que criou o
orgdo o Conselho ja era fruto de impugnac6es. A Emenda a Constitui¢do n° 45 foi publicada
em 30 de dezembro de 2004, mas no dia 09 de dezembro de 2004 ja havia sido distribuida no
STF a ADI 3367 que visava impugnar a existéncia do 6rgdo sob o argumento de afronta ao
principio da divisdo dos poderes. J& nesse precedente o STF entendeu pela constitucionalidade
do Conselho e tratou de temas importantes como: a natureza meramente administrativa do
0rgdo, a auséncia de burla a divisdo de poderes, a constitucionalidade da composicéao eclética

do mesmo e a impossibilidade dos Estados criarem 6rgaos assemelhados.

As impugnacdes ao 6rgdo recem criado ndo se esgotaram na precoce ADI 3367.
Logo no ano seguinte, foi levantado outro questionamento quando o Conselho decidiu editar
sua Resolugéo n° 7, de 18 de outubro de 2005, na qual se vedava a pratica do nepotismo nos
Tribunais de Justica. A resolucdo foi objeto da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade de

n® 12 perante o STF, na qual o Pretorio Excelso novamente defendeu a existéncia do

RECURSO ADMINISTRATIVO. PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO. CUMULACAO
DE SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS. INGRESSO EM AMBAS MEDIANTE CONCURSO PUBLICO.
DECLARACAO DE VACANCIA DO 1° TABELIONATO. INSTAURACAO DE PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR PARA APURACAO DE EVENTUAL FALTA. AFASTAMENTO DA
TABELIA DOS DOIS TABELIONATOS. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. 1. A existéncia de recurso
interposto perante a Corregedoria Nacional de Justica contra ato que declarou a vacancia do 1° Tabelionato de
Notas de Buritis, em Minas Gerais, impede a apreciacdo de idéntico pedido por este Plenario, ainda que fundado
em causa diversa. 2. O CNJ ndo deve interferir na conducgdo de procedimentos de investigacdo preliminar ou
administrativos disciplinares instaurados nos tribunais, salvo na hipétese de flagrante ilegalidade ou diante de
provas inequivocas da auséncia de justa causa, sob pena de suprimir a competéncia disciplinar do Tribunal. 3.
Auséncia de fundamentagdo do ato que determinou o afastamento preventivo e extrapolacdo do prazo previsto no
art. 36 da Lei 8.935/94, de suspensdo do notério, para apuracdo da falta, em tese, praticada, justificam o retorno
da recorrente as atividades perante um dos tabelionatos de que era titular, até finalizacdo do processo
administrativo disciplinar. 4. Recurso administrativo provido, em parte. (CNJ — Processo n°® 0003311-
43.2011.2.00.000 — Rel. Cons. Tourinho Neto — 1332 Sesséo — .22.06.2011 — DJU 13.09.2011).

292 Um membro do Supremo Tribunal Federal, um do Superior Tribunal de Justica, um do Tribunal Superior do
Trabalho, um dos Tribunais de Justica, um juiz estadual, um juiz federal, um membro de Tribunal Regional do
Trabalho, um juiz trabalhista, um membro do Ministério Publico da Unido, um membro do Ministério Publico
Estadual, dois advogados e dois cidadaos.
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Conselho e julgou-a constitucional, permitindo a coexisténcia entre a auto-organizagdo da
justica estadual e o poder normativo do CNJ %%, Ainda hoje, existem acdes que visam minar o
poder do Conselho, a exemplo da ADI 4638 ainda pendente de julgamento, na qual se
impugna a edicdo da Resolucdo n° 135, de 13 de julho de 2011, a qual regulamenta o

procedimento administrativo disciplinar aplicavel aos magistrados, rito e penalidades.

Em relagdo aos servigos notariais, a atuagdo do Conselho Nacional de Justica
parece causar menos impacto do que em sua relagdo com a magistratura. Aos notarios nao sdo
concedidas imunidades e protecdes como as necessarias a atividade jurisdicional. O notario,
antes da criagdo do Conselho, se sujeitava historicamente ao regime disciplinar administrativo
e regulamentar finalistico dos Tribunais de Justica estaduais. O grande impacto do Conselho
para a atividade notarial foi a inclusdo de novo érgéo a disciplina-la. Quebrou-se a hegemonia
estadual dos Tribunais de Justica. As questdes disciplinares e as questdes finalisticas da
atividade passaram a ser apreciadas tanto pelos Tribunais de Justi¢a quanto pelo Conselho e

esta coexisténcia de autoridades causou o surgimento de questdes antes inexistentes.

O Conselho Nacional de Justica, nos moldes como foi criado, assumiu diversas
formas de atuar na atividade notarial, ora de forma pontual, ora de forma genérica. De forma
pontual, o Conselho Nacional de Justica exerce funcéo fiscalizatoria da atividade notarial, em
sua maioria em relacdo a questdes disciplinares ou de meio (néo relacionadas diretamente
com a elaboragdo de atos notariais).?** *° J& em sua forma generalizadora, o Conselho, em
algumas oportunidades, editou normas ou manifestou posicionamentos destinados aos

notarios brasileiros quanto a pratica em si de atos notariais.

23 ADC 12/DF, Rel. Ministro Carlos Britto, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Julgamento 20.08.2008,
DJe 237, Divulgagdo 17.12.2009, Publicacdo 18.12.20009.

24 Pprocedimento de Controle Administrativo. Substituicio de notéario afastado. Jurisdicionalizaco
superveniente. — “I) Questdo jurisdicionalizada ao longo da apreciacdo do pleito por meio de impetracdo de
mandado de seguranca perante 0 TIPR (MS 430.565-3/PR). 1I) Procedimento de Controle Administrativo nao-
conhecido” (CNJ — PCA 12635 — Rel. Cons. Mairan Gongalves Maia Janior — 532 Sessdo — j. 04.12.2007 — DJU
20.12.2007).

2% PEDIDOS DE PROVIDENCIAS. NOMEAGCAO PRECARIA E TEMPORARIA PARA EXERCICIO DA
TITULARIDADE DE SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS POR FUNCIONARIOS QUE NAO OSTENTAM
0S CARGOS, APOS A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. EXERCICIO DA TITULARIDADE SEM
CONCURSO PUBLICO. LEGALIDADE DO ATO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARA
QUE INCLUIU AS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS VAGAS NO CERTAME EM ANDAMENTO PARA
O REGULAR PROVIMENTO DOS CARGOS. — “Se a designacdo para responder pela titularidade de serventia
extrajudicial alcancou pessoa ndo concursada para esses especificos cargos de notario e registrador e tal fato
ocorreu a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, ainda que respaldada em disposicédo de lei ou
Constituicdo Estadual, resta caracterizada a irregularidade do provimento por desrespeito ao § 3° do art. 236 da
Carta Magna, posto que, segundo o seu comando, 0 ingresso na atividade notarial e de registro depende de
concurso publico de provas e titulos, ndo se admitindo excecBes”. (CNJ — N° Processo 0000020-
08.1000.0.01.35895 — Rel. Cons. Milton Nobre — 68?2 Sessdo — j. 20.06.2008 — DJU 27.08.2008)
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Trés anos ap6s sua criagdo, o Conselho teve a oportunidade de regulamentar
nacionalmente materia atinente a edicdo de atos notariais. Em 4 de janeiro de 2007, foi
editada pelo Congresso Nacional a Lei n°® 11.441/07 que permitiu a realizacdo pela via
extrajudicial de separacgdes, divorcios e inventarios. A Lei alterou os arts. 982, 983 e 1.031 e
incluiu 0 1.124-A, todos do Cddigo de Processo Civil, desjudicializando os procedimentos.
N&o foi extirpada a via jurisdicional, as portas do Judiciario continuaram abertas em
observancia do preceito constitucional da indeclinabilidade da jurisdicdo. Apenas buscou-se
permitir que, em determinados casos, a parte pudesse se socorrer das serventias notariais para
regularizarem suas situacBes pessoais e patrimoniais. O propdsito foi o de desafogar o
Judiciario, que se encontra assoberbado, transferindo matérias sem litiogiosidade para 0s
notarios. A fim de padronizar a matéria nacionalmente, o Conselho Nacional de Justica
editou, no dia 24 de abril de 2007, a Resolugéo n° 35.

A resolucdo mostrou-se extremamente til, por permitir a minima homogeneidade
necessaria para a efetividade das escrituras em todo o territério nacional. Contudo, a mesma
resolucdo gerou dubiedade sobre o foro competente para regulamentar a atividade notarial, se
o Conselho Nacional de Justica, os Tribunais de Justicas ou ambos. A Resolugdo n° 35 do
CNJ foi editada trés meses apds a Lei n° 11.441/2007. Até sua edicdo, alguns Tribunais de

1° e 0 de Minas Gerais®®’, ja

Justica, a exemplo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Su
haviam editado provimentos tratando do tema. Vérias disposi¢des foram coincidentes,
inexistindo assim antinomia entre as normas. Entretanto, em alguns dispositivos, 0s
mandamentos das normas eram contraditérios. As incompatibilidades trouxeram a questéo:

qual norma deveria prevalecer?

Exemplo de antinomia entre a resolugdo do CNJ e os provimentos estaduais € a
realizacéo de separacdo ou divércio por meio de procuracdo. O Provimento n° 4/2007-CGJ do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul incluiu o art. 619-C e seu 84° a Consolidagéo

Normativa Notarial e Registral estadual®®®. O artigo vedava expressamente a realizagdo de

2% A Corregedoria do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul editou em 18 de janeiro de 2007 o Provimento
n° 05/2007 CGJ tratando da lavratura de escrituras publicas de separacdo, divorcio e inventario.

297 por sua vez, a Corregedoria do Tribunal de Justica de Minas Gerais editou em 28 de fevereiro de 2007 o
Provimento n° 164/CGJ/2007 também tratando do tema.

2% provimento n® 4/2007-CGJ do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, art. 9°:

ART. 619-C - A SEPARACAO CONSENSUAL E O DIVORCIO CONSENSUAL, NAO HAVENDO FILHOS
MENORES OU INCAPAZES DO CASAL, E OBSERVADOS OS REQUISITOS LEGAIS QUANTO AOS
PRAZOS, PODERAO SER REALIZADOS POR ESCRITURA PUBLICA, DA QUAL CONSTARAO AS
DISPOSICOES RELATIVAS A DESCRICAO E A PARTILHA DOS BENS COMUNS E A PENSAO
ALIMENTICIA E, AINDA, AO ACORDO QUANTO A RETOMADA PELO CONJUGE DE SEU NOME DE
SOLTEIRO OU A MANUTENGCAO DO NOME ADOTADO QUANDO SE DEU O CASAMENTO.
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separagdo ou divorcio por intermédio de procuracdo, os cdnjuges deveriam comparecer
pessoalmente para a lavratura do ato notarial. Por outro lado, a resolugédo do CNJ delimitou a
questdo de forma diversa. O art. 12 da Resolugcdo n® 35 do CNJ previu expressamente a
possibilidade da realizacdo de separacdo e divorcio, estando os conjuges representados por

procuracéo®®.

A Resolucdo foi além e criou até prazo de validade para as procuragdes publicas
outorgadas: prazo de 30 dias. Procuragdes para casamento tém, segundo o art. 1.542, 83° do
Cédigo Civil*®, prazo de 90 dias. Ndo ha qualquer simetria ou paralelismo entre a
regulamentacéo feita pelo Conselho Nacional de Justica e a legislagéo vigente. Este fora o
posicionamento do Tribunal de Justica de Minas Gerais um més apos a edicdo da lei e dois
meses antes da regulamentacdo pelo Conselho Nacional de Justica. O Provimento n°
164/CGJ/2007 do TIMG previu em seu art. 4° que as separagdes e divorcios poderiam ser

realizados na via extrajudicial mediante procuragdo com validade de até noventa dias"".

Quanto a possibilidade do divércio, a resolugdo do CNJ disciplinou a Lei n°
11.441/07 de forma diversa do Rio Grande do Sul e divergiu quanto ao tempo de validade da
procuracdo em relacdo a Minas Gerais. Se no primeiro caso, da abertura do divdrcio
extrajudicial por procuracdo, o Conselho parece ter adotado posicionamento mais flexivel e
complacente com o cidaddo utente do servico notarial, no caso de Minas Gerais, o Conselho
adotou posicionamento com fraca ou sem justificativa. Nem sempre a opcéo feita pelo

Conselho para a edicdo de seu regulamento foi a mais razoavel.

§ 4° - OS CONJUGES COMPARECERAO PESSOALMENTE PARA A LAVRATURA DO ATO
NOTARIAL, INADMITIDA A SUA REPRESENTACAO POR PROCURACAO. FIRMADA A ESCRITURA
PUBLICA, A SEPARACAO E O DIVORCIO CONSIDERAM-SE IRRETRATAVEIS, SENDO
DECLARADA A RAZAO DA IMPOSSIBILIDADE DE ASSINATURA DE PROPRIO PUNHO, QUANDO A
SUBSCRICAO A ROGO SE FIZER NECESSARIA.

2% Resolugdo n° 35 de 2007 do Conselho Nacional de Justica:

Art. 36. O comparecimento pessoal das partes € dispensavel a lavratura de escritura pablica de separagdo e
divércio consensuais, sendo admissivel ao(s) separando(s) ou ao(s) divorciando(s) se fazer representar por
mandatario constituido, desde que por instrumento publico com poderes especiais, descricdo das clausulas
essenciais e prazo de validade de trinta dias.

300 Art. 1.542. O casamento pode celebrar-se mediante procuragdo, por instrumento publico, com poderes
especiais.

§ 3° A efic4cia do mandato ndo ultrapassara noventa dias.

%01 provimento n® 164/CGJ/2007 do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

Art. 4° As partes poderédo ser representadas por procurador em quaisquer dos atos descritos no art. 1°e 88 1°e
2° deste Provimento, desde que munido de procuracdo publica com poderes especificos para o ato, outorgada ha
no maximo 90 (noventa) dias.

Paragrafo (nico. Se a procuragdo mencionada no caput deste artigo houver sido outorgada ha mais de 90
(noventa) dias, deverd ser exigida certiddo do servico notarial onde foi passado o instrumento publico do
mandato, dando conta de que ndo foi ele revogado ou anulado.
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A edicdo da Resolugdo n°® 35, de 2007, pelo CNJ, ao criar regulamentacdo
nacional para a Lei n® 11.441/07, divergindo em alguns pontos com a regulamentagdo ja
criada a epoca por alguns Tribunais de Justica estaduais, consolidou a posicao de relevancia
do Conselho para a atividade notarial. Entretanto, a delimitacdo da atividade notarial pelo
CNJ criou questdes ainda a serem resolvidas, pois como resolver as antinomias criadas entre
sua regulamentacdo e as regulamentacdes estaduais? Quem seria 0 6rgdo competente para
regulamentar a matéria? Perceba-se que ndo se pode aceitar a convivéncia de ambas as
regulamentacfes. Em outras palavras, ndo ha que se falar em regulamentacdo geral no ambito
da Unido e de regulamentagdo especifica no &mbito estadual, como o tratamento normativo
dado aos emolumentos notariais, nos termos do art. 236, §2° da Constituicdo Federal e sua
regulamentacdo Lei n® 10.169/00. Por exemplo, no caso de Minas Gerais, a regulamentacéo
estadual atribuiu prazo méximo de 90 dias para procuracdo de divorcio e a regulamentacéo
nacional, prazo de 30 dias. Ambas regulamentacdes sdo extremamente especificas e,

consequentemente, autoexcludentes.

Apesar da antinomia e de sua insolubilidade, se observa na pratica notarial a
preponderancia da regulamentacdo nacional. Alias, a resolu¢do do CNJ néo foi mero fruto de
arbitrariedade do 6rgdo, mas, nos termos da propria resolugdo, levou em conta ““as sugestdes
apresentadas pelos Corregedores-Gerais de Justica dos Estados e do Distrito Federal em
reunido promovida pela Corregedoria Nacional de Justica”, além de serem ““ouvidos o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e a Associacdo dos Notarios e

Registradores do Brasil”.

Como demonstrativo da adogdo da regulamentacdo nacional pelos Estados
membros, tem se a mengdo da Resolucdo do CNJ em atos normativos editados pelos préprios
Tribunais de Justica. Em Minas Gerais, a recepcdo da regulamentacdo nacional pode ser
ilustrada com a expressa fundamentacdo pela Corregedoria Geral de Justica do estado na
Resolucdo n° 178/CGJ/2008 que criou a Central Eletronica de Atos Notariais e de Registro
em seu ambito em observancia ao art. 10 da Resolucdo n® 35 de 2007 do CNJ**%. Outro
exemplo de recepcdo da norma nacional por Tribunal de Justica é a regulamentacdo de S&o
Paulo. O Provimento n° 33 de 17 de dezembro de 2007 editado pelo Corregedor Geral da

Justica do TJSP fez mencgdo expressa & observancia do preceituado na resolucdo do CNJ,

%02 Resolugdo n° 35 de 2007 do CNJ:

Art. 10 E desnecessario o registro de escritura pablica decorrente da Lei n° 11.441/2007 no Livro “E” de Oficio
de Registro Civil das Pessoas Naturais, entretanto, o Tribunal de Justica devera promover, no prazo de 180 dias,
medidas adequadas para a unificacdo dos dados que concentrem as informacfes dessas escrituras no ambito
estadual, possibilitando as buscas, preferencialmente, sem énus para o interessado.
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acrescentando a Secdo X ao Capitulo XIV das Normas de Servigo da Corregedoria Geral da
Justica, incluindo os itens 91 a 154.2 para tratar do tema.

Ainda em decorréncia da Lei n® 11.441/07, outra questdo peculiar se apresentou
no Conselho Nacional de Justica relacionado ao servigco notarial. A Lei n°® 11.441/07 incluiu
em todos os procedimentos, separacgdo, divorcio e inventario, mesmo que realizado pela via
extrajudicial, a necessidade da presenca de advogado. Até entdo, raras eram as oportunidades
na qual o advogado comparecia as serventias para a pratica dos atos mencionados e lavratura
de testamentos, mas sua presenca era sempre capricho das partes. Com 0s novos
procedimentos extrajudiciais, a presenca do advogado se tornou obrigatéria. Em 2009,
chegou ao Conselho Nacional de Justica o questionamento sobre como se nomear o advogado
ao participar da elaboracdo do ato notarial. A Associacdo Campineira dos Advogados do
Direito de Familia formulou o Pedido de Providéncia n°® 0005648-73.2009.2.00.0000 perante
0 CNJ em face do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, pleiteando que os Tabelides de
Nota de Sdo Paulo ndo qualifiguem o advogado como “assistente juridico” ou como
“advogado assistente”, em escrituras de inventario e partilha, de separacdo e divorcio,

entendendo que referida qualificacdo denota hierarquia entre tabelido e advogado.

O conselheiro relator do pedido, Advogado Marcelo Nobre, admitiu ser funcéo do
advogado assistir as partes, reforcando ndo ser depreciativo considerar o advogado como

assistente, nos seguintes termos

Certamente ndo é depreciativo ser o advogado assistente na producdo de documento
que atribui seguranca juridica ao negécio realizado entre as partes, mesmo porque
sua presenca € fundamental nestes atos, para conferir certeza de que seus termos
estdo adequados aos interesses das partes.

Todavia, seguiu a manifestacdo da OAB no sentido do Provimento n°® 118/2007 do
Conselho Federal da OAB sempre se referir somente a advogado, sem qualquer qualificagéo.

Concluindo, o conselheiro determinou:

O pedido abrange somente o Estado de Sdo Paulo, onde atua a Requerente, porém,
como ja referi, o pedido é de repercussdo geral, devendo a providéncia ser estendida
aos demais Estados que ndo cumprem o Estatuto da Advocacia.”

Ante o exposto, julgo procedente o presente pedido para que os Tribunais de
Justica dos Estados determinem as Serventias Notariais qua qualifiguem o
profissional assistente nos atos notariais apenas como “advogado”, dispensando-se
do emprego de outras expressdes

A decisdo monocratica a pedido de Associacdo Municipal de Advogados de
Direito de Familia de Campinas/SP, por seus termos, tomou proporc¢do nacional ao vincular
milhares de notarios em todo o Brasil. Se a Resolucdo n° 35 de 2007 foi fruto da colaboracéo

dos mais diversos setores da comunidade juridica brasileira, o pedido de providéncia tomou
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rumo diverso. O pedido teve origem contenciosa entre dois entes (Associacdo Municipal de
Advogados e Tribunal de Justica) sem qualquer participagdo dos maiores envolvidos, 0s
notarios, e foi fruto de decisdo monocratica baseada em provimento editado por Orgao

completamente alheio a previsdo constitucional de regulamentacédo notarial, CF/OAB.

A deciséo do CNJ teve como fundamento legal provimento do Conselho Federal
da OAB e passou a vincular tanto notarios como os Tribunais de Justica. Casos como esse,
justificam a existéncia de orgao regulador que contemple a participacdo em igual condicfes
do notariado brasileiro, a exemplo do CONNOR, cuja previsdo é examinada na sec¢do 6.3.3 a

sequir.

Ainda em relacdo a regulamentacdo do CNJ e aos atos notariais, recentemente o
Conselho editou recomendacéo acerca dos requisitos da lavratura de escrituras publicas. Em
15 de marco de 2012, foi editada a Recomendacdo n° 3, que recomenda aos notarios ““que
cientifiquem as partes envolvidas da possibilidade de obtengdo prévia de Certiddo Negativa
de Débitos Trabalhistas (CNDT)”” devendo constar na escritura lavrada. %

O CNJ, por meio dessa regulamentacéo criou pela via administrativa requisito ou
elemento para a lavratura de escritura a afetando diretamente as transacfes. A recomendacao
se levada as ultimas consequéncias tem funcdo assemelhada a de provimento ou resolucéo
pois a unica interpretacdo plausivel para sua eficacia € que a mengdo da cientificacdo pelo
tabelido da existéncia de débito trabalhista poderia elidir a boa-fé do adquirente do imdvel

alienado.

O CNJ ndo atua somente na delimitacdo e conformacdo dos atos notariais, mas
também na modelagem institucional do notariado brasileiro. Em 9 de junho de 2009, o
Conselho editou duas resolucdes, as de n® 80 e 81, para tratarem do provimento das
serventias extrajudiciais. A Resolucdo de n° 80 delimitou quais as serventias no pais estariam

vagas e a Resolucdo de n° 81 estabeleceu as normas a serem seguidas para 0 concurso de

%03 Recomendacao n° 03 de 15 de marco de 2012 do CNJ

Art. 1° Recomendar aos tabelides de notas que cientifiguem as partes envolvidas da possibilidade de obtencéo
prévia de Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT), nos termos do art. 642-A da CLT, com a redacdo
dada pela Lei n® 12.440/2011, nas seguintes hipdteses:

| - alienagdo ou oneragdo, a qualquer titulo, de bem imdvel ou direito a ele relativo;

Il — partilha de bens im6veis em razdo de separacgdo, divorcio ou dissolucao de unido estavel;

Art. 2° Devera constar da escritura lavrada que a cientificacdo referida no artigo anterior foi previamente
realizada.

Art. 3° O atendimento a presente recomendacdo ndo esgota ou substitui outras providéncias necessarias a
seguranca juridica do negdécio.

Art. 4° As Corregedorias Gerais de Justica dos Estados serdo cientificadas do teor desta recomendacdo, para
divulgacao e fiscalizacdo de seu cumprimento.

Art. 5° A presente recomendagdo entrard em vigor na data de sua publicacéo.
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provimento das serventias. A Resolucdo n. 81 buscou homogeneizar os concursos publicos
aplicados no pais, pois como bem reconhece o Conselho, nos considerando de sua resolugéo,
o0s certames desencadeiam inumeros procedimentos junto ao proprio Conselho e incontaveis
medidas judiciais.’** Apés sua criagdo, o Conselho passou a ser constantemente utilizado
como esfera recursal pelos candidatos de concursos para ingresso na atividade notarial,
assumindo papel de contrapeso as influéncias regionais na realizacdo dos certames. Todavia,
o0 intuito de homogeneizacao da regulamentacdo optou pela a ado¢do do modelo ja existente

nos concursos para serventias em Sao Paulo.

A Resolucédo n 81 do CNJ nada mais € do que a consolida¢do em nivel nacional da
Portaria Conjunta n°® 3.892/1999 do Presidente do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
e 0 Corregedor Geral da Justica do Estado de Sao Paulo. O cotejo entre as duas normas deixa
muito clara a relacéo entre elas. Incontaveis séo as semelhancas entre ambas as normas, mas

que de forma exemplificativa pode se relacionar os seguintes dispositivos:

Resolucdo n 81 do CNJ

Art. 1°

§ 1° A Comissdo Examinadora serd composta por um Desembargador, que sera seu
Presidente, por trés Juizes de Direito, um Membro do Ministério Pudblico, um
Advogado, um Registrador e um Tabelido cujos nomes constardo do edital.

§ 2° O Desembargador, os Juizes e os respectivos Delegados do Servico de Notas e
de Registro serdo designados pelo Presidente do Tribunal de Justica, depois de
aprovados os nomes pelo Pleno ou pelo drgdo Especial do Tribunal de Justica.

§ 3° O Membro do Ministério Publico e o Advogado serdo indicados,
respectivamente, pelo Procurador Geral de Justica e pelo Presidente da Ordem dos
Advogados do Brasil, Seccéo local.

304 Resolucéo n° 81 de 9 de junho de 2009:

“Considerando que os concursos publicos para outorga de delegacao de servigos notariais e de registro ndo tém
observado um padrdo uniforme e sdo objeto de indmeros procedimentos administrativos junto a este Conselho
Nacional de Justica e de inimeras medidas judiciais junto ao C. Supremo Tribunal Federal e ao C. Superior
Tribunal de Justica (cf. dentre outros, os Procedimentos de Controle Administrativo/CNJ n. 118, 197, 264, 303,
395, 456, 464, 516, 630, 885-5 10734, 11684, 1245,13474, 13620, 15.417, 17931, 8851, 8600, 3614, 4280,
14437, 12131, 13474, 10229, 3262, 13632, 8855, 3063, 17820, 28350 e 16104, os Pedidos de Providéncias/CNJ
847, 861 e 13644, 1363-2, os Mandados de Seguranga (STF) n. 27895, 27820, 27814, 27673, 27712, 27711,
27571, 27291, 27118, 27334, 27278, 27104, 27000, 26888, 26889, 26860, 27795, 27861, 27845, 26889, 27098,
27713, 27489, 27257, 27350, 27279, 26877, 26209, 27831, 27876, 27098, 27153, 26989, 26677, 26335, 25962,
27955, 27752, 26310 e 27.981; as Reclamacgbes (STF) n. 4799, 4334, 3858, 3876, 3876, 7554, 4799, 7555, 5209,
4344, 4692, 4087, 4087, 3875, 3123, 3954; os Agravos de Instrumento (STF) n. 373519, 743906, 516427,
367969, 394989, 499704, 373823, 453465, 473027, 391272, 375820, 384243, 391002, 325285, 456680, 499706,
500446, 625442, 681024, 481173, 395514, 326100, 681267, 473905; os Recursos Extraordinarios n. 566314,
431380, 416420, 429034, 393908, 394345, 432541, 428242, 252313, 378347, 409843, 284321, 591437, 426909,
384977, 434640, 255124, 182641; as Acbes Cautelares (STF) n.1783, 1782, 1784, 1781, 1755, 1480, 688, 811,
809; as Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (STF) n. 363, 417, 1498, 1573, 1855, 2018, 2069-9, 2151, 2415-
MC, 2602, 2961, 3016, 3319, 3443, 3517, 3519, , 3522, 3580, 3748, 3812, e 4140; o Agravo Regimental (STF)
n. 1914; a Peticdo (STF) n. 4492; as Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 41 e 87 e a Acédo
Declaratdria de Constitucionalidade n. 14; RMS/STJ 28863, Ag.Reg. no RMS/STJ 11121, 25487, 17855, 24335,
AgReg na Pet-STJ 4810, REsp 789940 e REsp 924774).”
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§ 4° E vedada mais de uma recondugéo consecutiva de membros da Comisso.
Portaria Conjunta n°® 3.892/1999 do TJSP

Artigo 2° — A Comissdo de Concurso sera composta por um Desembargador, que a
presidira, trés Juizes de Direito, um Membro do Ministério Publico, um Advogado,
um Registrador e um Tabelido.

§ 1° — O Desembargador, os Juizes e os respectivos Delegados do Servico de
Notas e de Registro serdo designados pelo Presidente do Tribunal de Justica, depois
de aprovados pelo Conselho Superior da Magistratura.

§ 2° — O Membro do Ministério Publico e o Advogado serdo indicados,
respectivamente, pelo Procurador Geral de Justica e pelo Presidente da Ordem dos
Advogados do Brasil, Secc¢do de S&o Paulo.

§ 3° — E vedada mais de uma reconducdo consecutiva de membros da
Comissdo.

Resolugdo n 81 do CNJ

Art. 10. A classificagdo dos candidatos observara os seguintes critérios:

| - as provas terdo peso 8 (oito) e os titulos peso 2 (dois);

Il - os titulos terdo valor maximo de 10 (dez) pontos;

Portaria Conjunta n°® 3.892/1999 do TJSP

Artigo 32 — A classificacdo dos candidatos observara os seguintes critérios:

a) — as provas terdo peso oito e o0s titulos peso dois;

b) — os titulos terdo valor maximo de dez pontos.

Resolugdo n 81 do CNJ

Art. 14. A investidura na delegacéo, perante a Corregedoria Geral da Justica, dar-se-
& em 30 (trinta) dias, prorrogaveis por igual periodo, uma Unica vez.
Paragrafo Unico. Nao ocorrendo a investidura no prazo marcado, serd tornada sem
efeito a outorga da delegacéo, por ato do Presidente do Tribunal de Justica.

Portaria Conjunta n°® 3.892/1999 do TJSP

Artigo 36 — A investidura na delegacéo, perante o Corregedor Geral da Justica, dar—
se—a em trinta dias, prorrogaveis por igual periodo, uma Unica vez.

§ 1° — N&o ocorrendo a investidura no prazo marcado, serd tornada sem efeito a
outorga da delegacdo, por ato do Presidente do Tribunal de Justica.

Nenhum dos dispositivos acima tem previsdo em legislacdo federal. A LNR tratou
de forma breve nos seus arts. 14 a 19 a questdo dos concursos de ingresso. Ela ndo teceu
detalhes como os dispostos na resolucdo. A adocdo do modelo de S&o Paulo foi téo literal que
a minuta de edital disposta em seu anexo é praticamente copia fiel do edital de abertura do 5°
Concurso Publico de Provas e Titulos para a outorga de delegacfes de notas e registro do

Estado de Sao Paulo®®.

A reproducdo fidedigna do modelo de Sao Paulo, além de desconsiderar a
experiéncia juridica dos demais entes federativas, em alguns momentos chega a ferir preceito
legal, como a instituicdo de prova de conhecimento para o concurso de remocdo. Dentre 0s
poucos mandamentos dispostos pela LNR um se referia ao concurso de remocéo, art. 16. Em
sua redacdo originaria, o dispositivo determinava que o concurso deveria ser realizado por
meio de concurso “de prova e titulos”. Entretanto, a Lei n° 10.506, de 9 de julho de 2002, em
seu Unico preceito, alterou a redacdo do art. 16 da LNR para constar a realizagdo de “concurso
de titulo” suprimindo a palavra prova. Nitidamente, o Congresso Nacional decidiu por

3% pyblicado no Didrio de Justica Eletronico no dia 07 de maio de 2008, Caderno 1 — Administrativo, Ano |,
Edicdo 226, fls 1-19.



218

suprimir a realizagcdo de prova de conhecimentos para a realizagdo de concurso de remogéo.
Apesar de entendermos contrariamente ao Congresso Nacional, quanto a conveniéncia de se
suprimir a prova de conhecimentos do concurso de remocdo, o fato € que foi realizada uma
escolha politica pelo Poder Legislativo nacional, que o Poder Judiciario paulista ndo adequou
a sua regulamentacdo e Conselho Nacional de Justica repetiu a omissdo em sua
regulamentacéo, art. 1°, desconsiderando a opgéo legislativa

6.3.3 O projeto de lei do CONNOR

Dentre as inimeras proposicdes em tramitacdo no Congresso Nacional que tratam
do tema aqui analisado, atividade notarial, destaca-se o Projeto de Lei n° 692, de 2011.
Apresentado em 13 de marco de 2011 por iniciativa do Poder Executivo, o0 PL n°® 692/11
identifica em sua ementa o objetivo da proposicdo de alterar a LNR, que regulamenta o art.

236 da Constituicao Federal.

A proposicdo encontra-se em regime de tramitacdo prioritaria com apreciacao
conclusiva pelas comissdes permanentes da Casa, nos termos do art. 24, Il, do Regimento
Interno da Camara dos Deputados-RICD, ou seja, sO vai a Plenario se interposto recurso por
1/10 dos deputados, ex vi do art. 132, § 2° do RICD.

O Projeto de Lei foi distribuido & Comissdo de Trabalho, Administracao e Servico
Publico — CTASP para exame de mérito, a Comissdo de Finangas e Tributacdo — CFT para
exame de adequacéo e compatibilidade orcamentaria e financeira, nos termos do art. 54, 11, do
RICD, e a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania — CCJC para exame de mérito e

constitucionalidade ou juridicidade, nos termos do art. 54, 1, do RICD.

Conforme sua Justificagdo, a proposic¢éo foi enviada pelo Executivo ao Congresso
Nacional apos ter vetado integralmente proposta aprovada pelo Congresso Nacional, PL n°
160/03, na Camara dos Depuados, de autoria do deputado Inocéncio Oliveira (PR-PE), que
também promovia mudancas na LNR, mas que segundo o veto, promovia alteracdes pontuais
sem responder as amplas transformag@es ocorridas no setor, com a universalizagdo do acesso
aos servicos e a informatizacdo dos procedimentos, para as quais o Executivo defende ampla
reformulacdo da legislacdo vigente. O veto integral ao PL n° 160/30 foi mantido pelo
Congresso Nacional na sessdo conjunta realizada em 06.05.2009. O veto ao PL n° 160/03 ¢
apreciado na secdo 2.3 deste estudo, quando do exame da normatizacdo e jurisdicdo da

criacdo, transformagéo e extingao das serventias extrajudiciais,
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O PL n° 692/11 altera a LNR em varios dispositivos, propondo, quanto a atividade

notarial, dentre outras medidas:

1. a atribuicdo a lei estadual e Distrito Federal para disciplinar a autoridade
competente para outorga e perda da titularidade da atividade notarial e registral e a criacéo, a

alteracdo, a extingéo e a organizagao das serventias (arts. 2° e 5°);

2. a verificagdo, para fins de ingresso na atividade, de conduta condigna para o
exercicio da profissdo e inexisténcia de condenacao com transito em julgado por crime contra

a administracdo publica ou a fé publica (art. 14)

2. 0 detalhamento de critérios e procedimentos para a realizagdo de concursos de

ingresso e remogéo (art. 15);

3. 0 acréscimo de novas hipoteses para a perda de delegacédo de servicgos (art. 33);

4. a criacdo do Conselho Nacional de Assuntos Notarais e de Registro-CONNOR,

como orgao regulador dos servigos extrajudiciais objeto deste estudo (art. 38).

A proposta define a competéncia de leis dos estados e dos municipios para a
criagdo e a organizacdo de serventias dos servicos notariais e de registro. Hoje, a lacuna
constitucional e legal sobre essa competéncia é preenchida, na maioria dos estados, pelo

Poder Judiciario com atos administrativos.

A proposicdo atribui a autoridade responsavel pela outorga da delegacdo, nos
termos da legislacdo estadual, que serd também competente por encaminhar a proposta de
criagdo de serventias e também de extingdo, acumulacdo ou anexacdo, desacumulacdo ou
desanexacdo, desmembramento ou desdobramento de serventias ao Poder Legislativo

estadual.

O projeto, ao instituir o Conselho Nacional de Assuntos Notariais e de Registro
(CONNOR) como 6rgdo normativo, regulador e consultivo dos servicos, o vincula ao
Ministério da Justica e fixa sua sede no Distrito Federal. O CONNOR sera composto por
dezoito membros, sendo 9 (nove) do Poder Publico, 1 (um) representante do Ministério da
Justica, que o presidira, 6 (seis) representantes do Poder Executivo Federal, 1 (um) do Poder
Judiciario e 1 (um) do Ministério Publico Federal. Além desses servidores publicos, o

CONNOR, inovadoramente, tera oito representantes das atividades notariais e de registro e
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um representante da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB. Cada representante tera

mandato de dois anos, admitida uma reconducao.

Dentre as varias atribuicbes concedidas pelo Projeto de lei, nos termos do

proposto art. 38-B, 0 CONNOR sera responsavel por:

1. elaborar e padronizar as normas técnicas e administrativas para a prestacdo dos

Servigos notariais e registrais;
2. expedir normas de ética profissional;

3. comunicar, para adocdo das providencias cabiveis, ao Tribunal de Justica
competente, e, na inércia ou omissdo deste, ao Conselho Nacional de Justica, qualquer
infracdo legal ou regulamentar praticada por notarios ou oficiais de registro;

4. manter a base de dados nacional para o compartilhamento de dados com o

Poder Pablico, entre outras atribuicdes.

5. normatizar a utilizacdo, nos servigos notariais e de registro, de processamento

ou teleprocessamento eletronico e de gravagdo ou transmissdo eletronica de dados;

6. implementar sistematica de seguranca de documentos eletronicos, em
substituicdo a documentacdo formal, estabelecer a forma da interligacdo estadual e nacional

dos sistemas de transmissao eletronica de dados de todos os tabelionatos e oficios de registro;

7. elaborar notas técnicas, de oficio ou mediante requerimento de agentes de
6rgdos ou Poderes Publicos, sobre anteprojetos de leis ou proposicdes legislativas em
tramitacdo no Congresso Nacional ou nas Assembléias Legislativas, quando relacionadas as

atividades notariais e de registro;

8. promover cursos, seminarios e convénios para fomentar o estudo do direito

notarial e de registro e a qualidade dos servicos prestados aos Usuérios; e

9. elaborar notas técnicas sobre normas ou situacdes especificas da

Administracdo Publica quando relacionadas com a atividade notarial e de registro.

Ao PL n° 692/11 foi apensado o PL n° 850/11, de autoria do Deputado Gonzaga
Patriota, que, igualmente, altera disposi¢des da LNR, ao propor a fusdo das vérias atribuicdes
hoje desempenhadas separadamente pelas serventias extrajudiciais, inclusie conforme sua
Justificacdo “de forma que seja possivel a qualquer titular de cartdrio neste pais a pratica de

todos os atos notariais e de registro previstos na lei federal 8.935, cumulativamente”.
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Identifica-se no PL n°® 692/11 a proposta do Executivo federal de criar um foro
institucional em nivel nacional de normatizacéo técnica e funcional das atividades notariais e
registrais hoje inexistente, como ja exaustivamente demonstrado neste estudo. A existéncia
dessa instancia normalizadora, com representagdo dos entes diretamente vinculados a
atividade notarial e registral, Poderes Judiciario e Executivo, Ministério Publico Federal e
OAB, e das entidades que exercem a atividade notarial e registral, permitira a uniformizacéao
dos procedimentos adotados pela area em beneficio de seus utentes e da sociedade como um

todo.

Para a funcdo notarial, em especial, a uniformizacdo dos procedimentos e
instituicdo de rede nacional de informacBes muito racionalizara a atividade, reduzindo custos
e o risco de fraudes e falsidades, riscos sisttmicos no atual quadro fragmentado em que se
apresenta o ordenamento notarial, resultado de normas administrativas estaduais geradas pelos

Tribunais de Justica.

A funcgéo notarial, por exceléncia nacional, visto inexistir competéncia territorial
as serventias, podera com o0 CONNOR dispor de normas aplicaveis desde o Oiapoque até o
Chui, afastando as incertezas por que passa a atividade, regulada genericamente por leis
federais, a exemplo dos Cddigos Civil ou Processo Civil, mas concretamente delimitada por

normas estaduais estanques e pontuais.

O PL n°® 692/11 ao instituir o CONNOR introduz novo modelo de regulagdo da
atividade notarial, com relevo para a inser¢do do Poder Executivo nessa seara e permitindo as

entidades exercentes da atividade em participarem de sua estruturacao.

O CONNOR, ainda que possua distin¢Ges significativas em relagdo as entidades
de regulamentacéo profissional delas se aproxima. Tais entidades sdo consideradas autarquias
especiais da administracéo indireta federal e constituidas por conselhos federais e regionais. O
CONNOR delas se aproxima ao prever, dentre suas atribuices, o disciplinamento ético-

profissional ea fungéo normatizadora e fiscalizadora da atividade a ele vinculada.

O CONNOR assemelha-se aos 6rgaos reguladores do notariado de modelo latino,
em geral, regulado por 6érgéos vinculados ao Ministério da Justica. Por , oexemplo notariado
espanhol € normatizado e fiscalizado pela Direccion General de los Registros y del Notariado,
vinculado ao Ministério da Justica. Ja o notariado portugués vé-se submetido ao Instituto do
Registo e do Notariado, entidade vinculada ao Ministério da Justica portugués. Tal vinculacdo
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ndo afasta outros érgdos independentes proprios da categoria voltados ao seu regramento
ético, como o Conselho General del Notariado espanhol e a Ordem do Notariado portuguesa.

6.3.4 A codificacédo notarial

As inimeras dificuldades apresentadas pelo atual ordenamento juridico a préatica
da atividade notarial justificam, além da criacdo de 6rgédo especifico e capaz de regulamentar
a matéria na esfera nacional, a edicdo de lei federal voltada especificamente para o

estabelecimento de diretrizes basilares para o exercicio da atividade notarial.

Essa necessidade de reformulacdo completa em ambito nacional da atividade nédo
é mero capricho dos notérios péatrios. Ela foi manifestada pelo Ministério da Justica e adotada
pela Presidéncia da Republica como justificativa para o veto integral, depois ratificado pelo
Congresso, do PL n° 7 de 2005 (n° 160/03 na Camara dos Deputados).*® A proposicdo tratava
de aspectos como: a competéncia do Poder Executivo para a outorga de delegacgdes; a
necessidade de lei para criagcdo, modificacdo e extingdo de serventias; e questdes relativas a
vacéncia das serventias. Alids, ndo é a primeira vez que se veta integralmente projeto de lei
que trate da matéria notarial com o Unico e exclusivo argumento da necessidade de

regulamentacdo ampla e sistémica do tema.

Durante a éegide da Constituicdo de 67/69 e com o intuito de regular a
oficializagdo das serventias determinada pela Emenda Constitucional n°® 7/77, foi aprovado
pelo Congresso Nacional o projeto originado da Mensagem n° 16, de 1980-CN, do Presidente
da Republica, em 12 de margo de 1980, ver subsecdo 1.3. Mas 0 projeto nao prosperou, pois

foi integralmente vetado pelo Presidente por causa das modificagcbes sofridas durante a

%% DESPACHO DO VICE-PRESIDENTE DA REPUBLICA, NO EXERCICIO DO CARGO DE
PRESIDENTE DA REPUBLICA (Publicado no DOU Sec#o 1, pag. 1, 32 coluna, do dia 04.06.2008)
MENSAGEM N° 343, de 3 de junho de 2008.

Senhor Presidente do Senado Federal,

Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do § 1° do art. 66 da Constitui¢do, decidi vetar, por razo de
interesse publico, o Projeto de Lei n°® 7, de 2005 (n° 160/03 na Camara dos Deputados), que "Altera a Lei n°
8.935, de 18 de novembro de 1994, que regulamenta o art. 236 da Constituicdo Federal e da outras
providéncias".

Ouvido, o Ministério da Justica manifestou-se pelo veto total ao projeto de lei pelas razBes abaixo:

"O crescimento econdmico aliado ao fortalecimento das politicas sociais imp8em desafios ao sistema de
registros brasileiro, como a universalizacdo do acesso, a informatizacdo dos procedimentos e a integracdo com
outras esferas publicas.

Nesse contexto, mostra-se necessaria uma ampla reformulacéo da legislacdo vigente, de maneira a adequar todo
o sistema cartorial as demandas crescentes, objetivo que ndo se alcanca com a adogdo de alteragdes pontuais.
Assim, o Ministério da Justica estudara proposta de medidas que busquem uma reformulagdo do sistema,
tornando-o capaz de atender convenientemente as demandas da sociedade."

Estas, Senhor Presidente, sdo razfes que me levaram ao veto que ora submeto a elevada apreciagdo dos Senhores
Membros do Congresso Nacional.
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tramitacdo, o que, segundo a mensagem de veto, teria desnaturado sua proposta inicial, ou

seja, de dar a sistematicidade necessaria ao tema.

Em ambos os exemplos mencionados, antes e durante a Carta de 88, o apelo a
sistematicidade e regulamentacdo global da atividade notarial trouxe consequéncias praticas
ao ordenamento juridico. Nos dois, o Poder Executivo obstou as altera¢cbes do Congresso

Nacional, vistas por ele como parciais e insuficientes.

A doutrina também é proficua em defender a necessidade de lei a tratar ampla e
profundamente do tema notarial. Logo apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
Albergaria Pereira ja& manifestou a necessidade da criacdo de lei especifica a tratar da
atividade notarial.

O preceito constitucional, empregando os termos servicos notariais, é para nés um
marco, do qual os notarios brasileiros deverdo iniciar uma caminhada no sentido de
obterem a necessaria e almejada Lei Organica do Notariado. (PEREIRA, 1989, p.
31)

Cinco anos se passaram e foi editada a LNR, com o intuito de regulamentar a
atividade notarial e registral. Mas a timidez e brevidade da norma né&o preencheram a lacuna
juridica existente quanto ao regramento da atividade notarial. Outros cinco anos passados,
Sérgio Jacomino, ao tratar de questdes fundiarias rurais, reiterou o pleito, nos seguintes

termos:

“Essa estratégia de concentracdo e atragdo de disposi¢des legais que sdo objeto de
leis especiais atua no sentido de desarticulagcdo da orientacdo sistematica que se
pretende imprimir a producdo legislativa. Especialmente no caso dos notarios, a
mingua de um verdadeiro corpus legislativo, vivem esses profissionais ha muito na
expectativa de um c6digo notarial que pudesse dar suporte legal sistemético as suas
atividades. E notdria a dificuldade que se antepde a atividade do notario, consistente
na profusdo cadtica de disposicdes legais esparsas atinentes a sua profissdo e a seu
labor técnico. Justamente por essa razdo - e por outras, de politica legislativa - se
reputa essencial dar consisténcia ao primeiro diploma legal especial que trata das
atividades dos notérios brasileiros, fazendo tal alteracdo figurar entre os artigos da
Lei 7433, de 18 de dezembro de 1985.” (JACOMINO, 2000)

A LNR tracou padrBes nacionais tanto para os notérios, quanto para registradores
e tabelides de protesto, mas ressalte-se que ela ndo satisfez as necessidades de
regulamentacdes dos ultimos. A Lei de Registros Pablicos, LRP, aplicavel aos registradores
civis de pessoas naturais, juridicas e de titulos, documentos e imobiliario, ndo foi revogada
pela LNR, continua tendo plena eficacia e ainda hoje é responsavel por reger a atividade dos

oficiais registradores.
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Quanto aos tabelides de protesto, trés anos apos a edi¢do da LNR, foi editado
estatuto especifico, Lei n° 9.492/97, que em muito contribuiu para o fortalecimento da

atividade.

Ja o notariado brasileiro, mesmo tendo dado origem a todas as atividades de
registro e protesto, continua sem estatuto proprio. Ainda mais justificavel seria o estatuto
notarial, pois, enquanto os registros e o tabelionato de protesto tem limites territoriais de
atuacdo, o notariado tem atuacdo nacional, nos termos do art. 8° da LNR.

A necessidade de homogeneidade nacional da atividade notarial segue a ldgica da

quase integralidade dos paises que adotam o modelo notarial latino. Paises como, Portugal®”’,

311

Espanha®®, 1talia®®, Alemanha®'® e Franca®", todos de grande influéncia para a comunidade

juridica brasileira, possuem leis federais a tratar especificamente da atividade notarial.

O Estatuto do Notariado portugués compde-se de 129 artigos divididos em dez
capitulos. O primeiro capitulo trata de disposi¢fes gerais e regulamenta questfes como: sua
natureza, funcdo notarial, distribuicdo, competéncias territoriais, principios da atividade,
remuneracdo. O capitulo segundo normatiza os direitos e deveres do notario portugués. O
capitulo terceiro se atém a forma de acesso a funcdo notarial, cabendo ao capitulo quarto a
regulamentacdo do concurso para tanto. O capitulo sexto dispde acerca da cessacdo da
atividade notarial e seus efeitos. O capitulo sétimo disciplina questdes atinentes ao Conselho
do Notariado, cabendo ao capitulo oitavo reger a fiscalizacdo e ao capitulo nono, questdes

disciplinares. O décimo e altimo capitulo trata de questdes transitorias referentes a recente

%7 O Estatuto dos Notarios vigente em Portugal foi instituido pelo Decreto-Lei n° 207 de 14 de agosto de 1995 e
suas sucessiveis alteracdes, disponivel em http://www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/livro-vii-leis-
da/notariado/codigo-do-notariado/, acessado em 31.07.2012, as 23:29.

%8 O notariado espanhol é regulado pela Lei de 28 de maio de 1892, acessivel em
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1862-4073. A lei que contém 48 artigos e mais 11 disposicdes
transitorias apesar de ter sido editada ainda no século XIX, foi atualizada aos novos tempos com sua
regulamentacdo pelo Decreto de 2 de junho de 1944, acessivel em http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
1944-6578, que sofreu constantes modificagdes.

39 A lei federal a tratar do notariado italiano é a Lei de 16 de fevereiro de 1913 n. 89, disponivel no site do
Conselho Notarial Italiano, http://www.notariato.it/it/notariato/chi-siamo/consiglio-nazionale-
notariato/norme.html, e composta de 179 artigos.

310 A Lei Federal dos Notérios (Bundesnotarordnung) foi originariamente editada em 13 de fevereiro de 1937,
republicada em 24 de fevereiro de 1961, sofrendo posteriormente inimeras alteracdes. A lei é acessivel em
http://www.gesetze-im-internet.de/bnoto/index.html.

311 A lei francesa talvez seja 0 mais antigo estatuto notarial. Editada dentro do contexto codificador encabecado
apos a Revolucdo Francesa, a Lei de 25 de Ventoso do ano XI (16 de margo de 1803) visou reger a atividade
notarial e, ainda hoje, vige no ordenamento francés.
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mudanca do modelo oficializado para 0 modelo privado de exercicio da atividade notarial em
Portugal.

A lei espanhola contém seis titulos. O primeiro titulo intitulado “De los Notarios”
delimita o notéario. O art. 1°, por exemplo, lhe atribui a natureza de funcionario publico. O art.
2° dispde sobre a indeclinabilidade da prestacdo de seu servigo, encampando o principio da
obrigatoriedade. Os arts. 3° e 4° da territorialidade. O segundo titulo regulamenta os
requisitos para o ingresso na atividade. O terceiro titulo traz normas de producdo dos atos
notariais. O quarto titulo trata da manutencdo do acervo e das inspe¢des a serem realizadas
nos cartorios. O quinto titulo regulamenta a organizacdo do notariado e regras disciplinares. O

sexto e Gltimo titulo trata de seus direitos, disposi¢des gerais e outras normas transitorias.

O decreto regulamentador da lei espanhola densifica as normas legais. O decreto
organiza suas disposi¢cdes normativas em 364 artigos e 3 Anexos. Seus artigos estdo divididos
em sete titulos, alem do titulo preliminar. O titulo preliminar trata dos principios da atividade.
O Titulo I dispde acerca do notério: forma de ingresso, nomeacao, seus direitos. O Titulo 11
regulamenta questdes atinentes a serventia, como demarcacao e classificacdo das serventias e
suas vacancias. O Titulo Il trata da funcdo notarial: sua jurisdicdo, delimitacdo territorial, a
reparticdo das escrituras e incompatibilidades. O Titulo IV discorre sobre o instrumento
publico: sua natureza, efeitos, requisitos gerais, escritura matriz, atas notariais, copia de
documentos (...) O Titulo V abarca a questdo da organizacdo do Notariado. O Titulo VI trata
de normas disciplinares. O altimo Titulo VII prevé o tribunal de ética, para julgar questdes

disciplinares.

O decreto espanhol conta ainda com trés anexos. O primeiro anexo discrimina a
previdéncia dos notarios, a mitua de assisténcia, e conta com 64 artigos. O segundo anexo
trata do registro geral de testamentos, semelhante ao adotado no Brasil nos estados de Sé&o
Paulo e Rio Grande do Sul, e possui 14 artigos. O ultimo e terceiro anexo regulamenta o
exercicio da atividade notarial por agentes diplomaticos e consules espanhdis no estrangeiro,
possuindo 27 artigos. A regulamentacdo espanhola é minudente e abarca as mais variadas

necessidades da atividade notarial.

O Codigo Nacional do Notariado italiano possui 179 artigos, divididos em seis
titulos e um de disposicOes finais e transitdrias. O Titulo | trata das disposi¢Oes gerais,
regulamentando a natureza juridica do notério, sua distribuicéo territorial. O Titulo Il aborda
temas como requisitos de ingresso, concurso para ingresso, exercicio da funcdo notarial,

hipdteses de cassacdo, suspensdo ou interrup¢do. O Titulo Il tem por objeto o ato notarial,
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tracando normas a respeito de sua forma, guarda, certidGes, autenticacdes e dos emolumentos.
O Titulo IV trata da organizacdo do notariado, com a delimitacdo do colégio e dos conselhos
notariais. O Titulo V regulamenta o arquivo dos atos notariais. O ultimo, Titulo VI, delimita

normas disciplinares e deveres dos notarios italianos.

Na Alemanha, 0 “Cédigo Nacional do Notariado” (Bundesnotarordnung®?) é
composto de 119 artigos divididos em quatro partes. A primeira parte trata do notério e abarca
temas como: sua nomeacao, exercicio da atividade, deveres, impedimentos, exoneracao,
disciplina. A segunda parte delimita questdes organizacionais, tratando das camaras regionais
notariais (Notarkammer) e da cdmara federal (Bundesnotarkammer). A terceira parte trata da
fiscalizacdo e do processo disciplinar e a Gltima parte de questdes finais.

A existéncia de codigos e estatutos estrangeiros ndao implica que o notariado
brasileiro deva se apropriar de um dos modelos existentes e simplesmente copia-lo, como ja
foi feito em varios outros temas juridicos. Muito pelo contrério, a solucdo deve ser elaborada
conforme as necessidades patrias e, principalmente, com base nas experiéncias colhidas pela
pratica juridica nativa. Tal lei do notario deve seguir os moldes do Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, e delimitar primordialmente de forma

principioldgica a atividade, garantindo assim maior longevidade a norma.

Os principios notariais serviriam ndo s6 para orientar a atividade do tabelido como
permitiriam ao Judiciario e a sociedade como um todo fiscalizarem a atuag¢do do notério. Por
ser elaborada na esfera federal, a lei devera delimitar de forma precisa 0s atos notariais,
tracando, no minimo, suas caracteristicas e elementos essenciais. Nessa oportunidade deve ser
respeitada a competéncia constitucional da Unido de regular questdes civeis, comerciais e de
registro publico, nos termos do art. 21, incisos | e XXV, sem que se apresentem as

dificuldades de classificacdo dos atos notariais.

O primeiro passo para a elaboracdo de Lei Organica, Cdodigo ou Estatuto notarial
deve ser a compilagdo e harmonizagdo entre a esparsa normatizagdo federal j& produzida e as
inimeras normas estaduais. A compilagdo dos inimeros Codigos de Normas dos Tribunais de
Justica mostra-se 6timo ponto de partida para a regulamentacéo federal. Apos a compilacéo,
imperioso € seu cotejo com as normas federais e, fundamentalmente, com os preceitos

constitucionais.

312 A traducdo livre ndo ¢é literal por radicais, se o fosse, traduzir-se-ia algo parecido como Ordenamento Federal
dos Notarios. Optou-se por renomeé-lo para Codigo Nacional a fim de manter simetria com as outras legislagdes
estrangeiras e por ndo se visualizar prejuizos por tanto.
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Essencial é que esse processo de producdo normativa seja feita de forma conjunta
pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Qualquer proposta feita por iniciativa de
agente isolado dificilmente sera satisfatoria. N&o s6 no processo de gestacao da proposta, mas
inclusive durante toda sua elaboracéo e discusséo, devem participar a sociedade e 0s notarios.
Assim, a participacao de 6rgdos como a OAB, ANOREG, IRIB, CNB é imprescindivel para o
sucesso da empreitada legislativa.
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Consideracoes Finais

O envio do Projeto de Lei n° 692/11 pelo Poder Executivo ao Congresso
Nacional, criando o Conselho Nacional de Assuntos Notariais e de Registro — CONNOR
como foro de discussdo e aperfeicoamento das atividades notariais e registrais, simboliza a
preméncia da homogeneizacédo e sistematizacdo da funcdo notarial no ordenamento patrio, ja

iniciada pela experiéncia do Conselho Nacional de Justica.

Da pléiade de normas legais e administrativas que regulam atividade tdo antiga e
util a sociedade brasileira e ao Estado na implementacédo de politicas publicas a ela destinadas,
exsurge 0 caos normativo a que se submetem os delegatarios da funcdo publica de
composicdo dos interesses particulares, prevenindo conflitos passiveis de convolarem em
lides judiciais, assoberbando o Poder Judiciario e o Ministério Publico, ja hipertrofiados pelo

processo de judicializacéo das relacdes sociais.

A codificacdo normativa da atividade notarial de modelo latino, como adotado por
muitos ordenamentos foraneos, a exemplo do alemdo, espanhol, francés, italiano ou
portugués, indica alternativa a esse caos engendrado na regulacdo do direito notarial
brasileiro, fragmentado por normas legais ou administrativas estaduais e inserido em um

sistema juridico Unico federal nas esferas civel, comercial, ou processual, como o brasileiro.

Como descrito ao longo deste estudo, nosso notariado latino, heranca lusitana de
origem mistica e longeva, mistura de servi¢o publico, empresa e profissdo liberal, somatizou
dissonancias em sua paraestatalidade, advindas de suas relagdes, por vezes ambiguas, com 0
Estado brasileiro, delegatario e fiscalizador, mas também beneficiario dessa atividade

essencial para a harmonia socio-econémica da nacao.

O notéario atual ndo é mero escriba que produz documentos de forma neutra e
desinteressada, mas titular de atividade com profunda carga axiolégica em sua producao
documental de formalizacdo das vontades privadas. O documento notarial ndo é simples
escrita, pois reconhecido pelo Estado e pela sociedade como eficaz e de efeitos como prova
pré-constituida. O ato notarial interfere na ordem juridica, alterando situacGes juridicas
individuais e coletivas. Por outro lado, ao se sujeitar as regras do ordenamento juridico, a

atividade notarial sofre, invariavelmente, grande influéncia politica e cultural.
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A funcdo notarial conecta-se diretamente a vida social ao discriminar atos
envolvendo judeus no século XIII, registrar atos comerciais escravagistas no XIX, reconhecer

as sociedades familiares de fato no XX ou unides homoafetivas no século XXI.

Os tabelides, funcionarios do Império subsidiados por rendas privadas, com a
Republica, a Federagcdo e a autonomia do Poder Judiciério, passaram a ser considerados
Orgdos auxiliares no ambito das organizagdes judiciérias estaduais, perdendo o carater
nacional do periodo imperial. Da serventia extrajudicial notarial, germinaram atividades como

0 protesto de titulos ou os registros publicos imobiliario e de titulos e documentos.

Desde a Constituicdo de 1934, é atribuida aos Tribunais estaduais a organizagéo
de seus servicos auxiliares, exigindo-se lei a partir da EC n°® 1/69. A Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 236, expressamente fixou a atividade notarial e registral como delegacéo
privada de funcdo publica, apesar da oposicdo de parcela dos constituintes e de ainda hoje
apresentarem-se propostas de oficializacdo ou estatizacdo das serventias extrajudiciais. O
dispositivo constitucional foi especialmente disciplinado pelas Leis n® 8.935/94 e 10.169/00.

Servico publico delegado ao particular, como reconhecido amplamente pela
jurisdicdo e parcialmente pela doutrina, ainda que reconheca nele o interesse publico, a
atividade notarial submete-se aos principios regedores dos servi¢os publicos, como
generalidade, continuidade, regularidade, eficiéncia, atualidade, seguranca e modicidade.

A natureza exclusivamente privada do servico notarial ou registral singulariza-o
no rol de descentralizacbes das funcOes estatais, facultadas pelo constituinte de serem
concedidas, permitidas ou autorizadas pelo Estado ao particular. Ademais, o poder de policia,
ius imperii, regrando atos juridicos desejados pelas partes, aliado a natureza personalissima da
delegacéo, remunerada por tributo, emolumentos, e ndo por precos publicos, colaboram para a

natureza impar das delegacdes notariais.

O tabelido, ontem considerado serventuario, ainda que nao remunerado pelo
Erario, mas contribuinte do regime previdenciario dos funcionarios publicos, servidor pablico
latu sensu, hoje, ap6s a promulgagdo da EC n° 20/98 e do entendimento expresso pelo STF
na ADI 2602/02, exerce funcdo publica, mas néo é titular de cargo publico, assim submete-se
ao regime geral da previdéncia, ndo mais sujeito a aposentadoria compulsoria do regime

préprio aos 70 anos.

A criagdo, transformacdo e extingdo das serventias extrajudiciais, conforme

jurisprudéncia do STF, devem observar o principio da estrita legalidade com a proposicédo de
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iniciativa privativa do Poder Judiciério, por estarem inseridas no tema da organizagdo
judiciaria.

Providas por concurso publico, as serventias extrajudiciais decorrentes das
delegacdes mostram-se (des)personalizadas, sem legitimidade processual ou trabalhista, e
titularizadas por pessoas naturais cuja responsabilidade civil, por similitude com outras
atividades juridicas como a magistratura ou advocacia, mostra-se subjetiva, ainda que

extensivel aos prepostos, mantida a responsabilidade objetiva regressiva estatal.

O notario, como delegatario do poder publico, aufere emolumentos, taxas sujeitas
a legalidade estrita por serem tributos conforme o STF, destinados ao financiamento das
atividades da serventia e a inumeros acréscimos beneficiando entes publicos, ndo somente
relacionados a atividade de fiscalizacdo, atingindo até atividades totalmente estranhas a
funcdo originadora do tributo. O equilibrio econémico-financeiro das serventias ainda vé-se
afetado por uma pléiade de gratuidades. Ademais, o tabelido é responsavel solidario pela
arrecadacdo dos tributos incidentes sobre os atos por ele realizados.

O notario, apesar de ter CNPJ, é considerado pessoa fisica para fins do Imposto de
Renda, sendo Ihe vedado a deducéo de inUmeras despesas necessarias a atividade da serventia
e aplicadas aliquotas muito superiores as pessoas juridicas. Ja para os fiscos municipais, €
comum considerarem 0 notario equiparado a pessoa juridica para fins de ISSQN. Assim, a
tributacdo da atividade notarial demonstra bem o caos da normatizagdo notarial. O notério,
para fins tributérios, ora é pessoa fisica, ora equiparado a pessoa juridica, em um momento
presta servico publico e fiscaliza a incidéncia do tributo, em outra oportunidade € considerado

atividade empresarial e assim sujeito a maior carga tributéria.

O notario apresenta-se como intérprete juridico e consultor das partes que a ele
recorrem por opcdo, visto inexistir exclusividade territorial de seus atos como no registro
imobilidrio. Todo municipio brasileiro possui pelo menos um notério a sua disposicao,
oscilando seu numero entre 8.072 serventias, conforme o CNJ, ou 8.399, segundo do
Ministério da Justica. Pelo notario fluem as informagbes cidaddo > tabelido > Estado ou
sentido inverso, Estado > tabelido > cidaddo. Dele exige-se conhecimento juridico amplo dos
mais variados ramos do Direito: constitucional, administrativo, civil, processual, tributario,
ambiental, agrario, maritimo e, mesmo, penal. A eficacia nacional de seus atos exige dele,
muitas vezes, conhecer a norma estadual e até municipal, ndo Ihe sendo escusado desconhecé-

la, como o é a magistratura.
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Ausente 0 Codigo Notarial patrio, resta perquirir-se acerca dos principios
norteadores do Direito Notarial na busca de bases seguras para o regramento da atividade. A
publicidade notarial ilustra os efeitos deletérios da falta de regramento especifico da atividade
notarial. A publicidade notarial sofre interferéncias da publicidade administrativa e da
publicidade registral que a obscurecem e impedem seu devido tratamento em consonancia

com a funcéo notarial.

Os outros principios notariais também requerem anélise detida, pois apresentam
proficuos questionamentos de fundamental importancia para a seguranca juridica e para o
regramento do cotidiano da sociedade. O principio da legalidade, por exemplo, quando
aplicavel a atividade notarial revive o embate entre interesses sociais e individuais com forte
énfase na existéncia de base axiologica, muitas vezes ndo percebida. O principio da
conservacdo, que aparentemente seria abnoxio, quando aplicado, traz grandes
questionamentos sobre a forma de prestagdo do servigco notarial, seus custos, seu papel
historico.

A fé publica, elemento precipuo do notariado latino, se amalgama com outros
principios. Por sua relevancia e impacto, exige observancia rigida pelo notario dos principios:
da legalidade, ao conformar a vontade das partes ao ordenamento; da autoria, ao responder
pelo ato e conformé-lo; da imparcialidade, ao manter equidistancia das partes; da imediag&o,
aomanter contato préximo das partes permitindo lapidar suas vontades; da rogacao, ao atribuir
as partes requisitarem os prestimos notariais, sendo vedado ao notario ir além de sua base
territorial, ainda que os efeitos a ela extrapolem; da cautelaridade, ao compor interesses para
prevenir conflitos e viabilizar o tréfico juridico; e, por ultimo, da conservacao, ao perpetuar 0s

atos no tempo e no espaco.

O notariado desempenha relevante papel como agente de politicas publicas, tanto
em sua implementacdo, ao produzir atos publicos dotados de eficacia no meio social, como
sua preservacgdo, ao fiscalizar atos contrarios aos programas estatais. Elo de ligacdo entre a
populacdo, em especial a mais carente, e as normas estatais, o notério faz a traducdo da
linguagem técnico-juridica das politicas publicas a linguagem leiga do cidaddo em éareas as

mais diversas como a familiar, a ambiental, a previdenciaria, a habitacional e outras.

Exemplo dessa insercdo social do notario tem-se nos programas de regularizagdo
territorial urbana, originada pela passagem obrigatoria das transacfes imobilidrias pelo
tabelionato, que se manifesta pela regularidade na lavratura das escrituras de compra e venda

de parcelas urbanas, como na restricdo a essas, quando inobservados os critérios legais para
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sua constituicdo. O reconhecimento antecipado da realidade social pelo notariado em relagéo
ao Estado pode ser aquilatado pela lavratura de escrituras de unido estavel muito antes de a

atual Constituicdo reconhecer seu status de ente familiar.

A natureza hibrida de particular no exercicio de funcdo publica, somada a tutela e
fiscalizacdo de interesses privados pela forma publica notarial, torna a atividade sui generis
dentre as demais de titularidade do Estado. A multiplicidade de fontes normativas decorre
tanto da falta de delineamento constitucional quanto do carater abrangente da atividade. A
Constituicao atribui competéncia privativa a Unido para regular a atividade notarial, mas ao

Judiciario para fiscalizar, no caso estadual.

A auséncia de regulamentacdo nacional da atividade notarial expde fatos
pitorescos como sua defasagem normativa, que pode ser aquilatada pela vigéncia de
disposicdes das Ordenacbes Filipinas, de 1595 e recepcionadas pelo ordenamento patrio em
1823, pelo menos até a década de oitenta, do século XX. Pois, o Cdodigo Civil de 1916 néo as
revogou em sua parte pertinente ao servico notarial, somente afastou aquelas disposi¢des com
ele conflitantes. Somente a Lei n° 6.952/1981 veio a disciplinar a lavratura de escrituras

publicas, praticamente copiadas pelo Cadigo Civil de 2002.

Ademais, a falta de diretrizes notariais reflete na atividade de formas as mais
diversas, expondo outras deficiéncias patrias que, na atividade notarial, se exasperam, a
exemplo da identificacdo civil. O ordenamento juridico atribui, nos termos do art. 215, 8§1°, II,
do CC, o dever ao notario de identificar civilmente os utentes de seu servico, a fim de
assegurar a certeza no estabelecimento dos pdlos das relagdes juridicas. Ndo obstante, apesar
da previsao da identificacdo civil Unica, Lei n° 9.454/97, inexiste no Brasil sistema unificado
que permita o reconhecimento dos utentes do servico, restando ao notario o exercicio de sua
atividade dentro de um emaranhado de 6rgdos e documentos de identificacdes estaduais a
dificultar o exercicio de sua atividade. O parco regramento civel referente ao tema, 82° do art.
215 do CC, ao invés de reconhecer o problema, como o fez a Lei n°® 12.037/09, utiliza-se de
regras vetustas estabelecidas ainda a época das Ordenagdes Filipinas.

Na falta de regras nacionais e fruto da necessidade de dar resposta aos problemas
cotidianos, os Poderes Judiciarios estaduais se arvoram da competéncia para legislar acerca da
atividade notarial, sujeita constitucionalmente a sua fiscalizagdo, o que o fazem quase
integralmente de forma administrativa. Em decorréncia dessa producdo normativa
regionalizada para problemas recorrentes em nivel nacional, documentos notariais como o

reconhecimento de firma, o testamento publico, a escritura publica e a escritura declaratoria
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passam a ser normatizadas de forma diversas em cada ente federativo, causando grandes
assimetrias da amplitude, requisitos e elementos do servigco notarial aos seus utentes e aos

proprios notarios.

Sem o estabelecimento de padrdes nacionais, notario, Poder Judiciario e a
sociedade tateiam no escuro, oscilando aos alvedrios da casuistica. A auséncia de balizas
claras para a atuacéo do Poder Judiciario compromete sua atividade, impede a observancia do
principio da legalidade, e dificulta a fiscalizacdo de préaticas espdrias eventualmente
perpetuadas pelos notérios. O notario, sem base normativa firme para atuacdo, cambaleia na
pratica de seu ministério, ora sujeita aos caprichos de seu fiscal, ora de seu utente, sempre
periclitante, com a perda da delegacédo e a responsabilidade civil a lhe ameagar. Ao cidadao
destino melhor ndo ha, pois, quase sempre leigo, acaba por observar e respeitar cegamente o

que Ihe € determinado.

A EC 45/04, ao fixar no texto constitucional, incisos | e Ill do art. 103-B, a
competéncia do CNJ para normatizar e fiscalizar as atividades dos servicos auxiliares do
Poder Judiciario, constituidos pelas serventias e 6rgaos prestadores de servi¢os notariais e de
registro, trouxe novo agente a tratar da questdo notarial. Introduziu-se, assim, em nosso
ordenamento juridico, 6rgao nacional com poder de homogeneizar e padronizar as normas que
regulam a atividade tabelid. A criacdo do orgao recebeu ressalvas consideraveis por parte da
magistratura expressas em varias acdes diretas de inconstitucionalidade apresentadas e, até o

presente, ndo acolhidas pelo STF.

O CNJ vem esporadicamente exercendo sua fungdo de nacionalizacédo pelo 6rgéo
da normatizacdo de temas notariais, como: na regulamentacdo da via extrajudicial de
separagdes, divorcios e inventérios, introduzida pela Lei n°® 11.441/07, na exigéncia de
certiddo negativa de débitos trabalhistas em escrituras publicas ou disciplinando o provimento
das titularidades notariais e registrais pelas Resolucdes 80 e 81 de 2009, com a adogdo quase
literal do modelo paulista de concursos publicos da area. Observe-se que a composi¢do do
CNJ é majoritariamente feita por membros da magistratura, ndo tendo sido assegurada

qualquer participacao aos delegatarios de notas ou de registro publicos.

Como ja exaustivamente descrito neste estudo, o emaranhado normativo da
atividade notarial brasileira, composto pela superposicdo de disposices legais e
administrativas nas mais variadas instancias e foros, aliado a auséncia de normas homogéneas
que detalhem principios e procedimentos notariais, enseja a busca da criacéo de foro nacional

competente para apresentar propostas de aprimoramento do ordenamento nacional a respeito
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da atividade notarial. Nesse foro, essencial é a participacdo de membros do notariado,
destinatérios das normas a serem produzidas, a fim de se aproximar a produ¢do normativa as
necessidades diarias enfrentadas pelo exercicio da atividade. Essa perspectiva seria
contemplada pela criagdo do CONNOR, cuja criagdo tramita morosamente no Congresso

Nacional.

Por todos os motivos apresentados, crucial é a edi¢do pelo Congresso Nacional do
Codigo Brasileiro do Notariado, a exemplo de tantas outras nagdes que adotam o sistema
notarial latino. O Codigo do Notariado patrio permitiria a definicdo de parametros minimos
para a orientacdo, expanséo e aprimoramento do notariado brasileiro, bem como subsidiaria a

atuacdo dos mais diversos orgaos, Tribunais de Justica, CNJ ou, eventualmente, CONNOR.
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