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RESUMO

Pelo artigo 236 da Constituicdo Federal os servigos notariais e de
registro sdo exercidos em carater privado, por delegagcdo do Poder Publico,
submetendo-se a fiscalizagdo do Poder Judiciario, dependendo o ingresso nessa
atividade, de concurso publico de provas e titulos. Os adeptos da tese de que
notarios e registradores sao servidores publicos apegam-se na jurisprudéncia
predominante na maioria dos tribunais de justica do pais, inclusive do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, defendendo que se aplique a
esses profissionais o instituto da aposentadoria compulsoéria previsto no art. 40,
inciso Il, da Magna Carta. Por outro lado, aqueles que véem o notario como
profissional do direito que exerce sua atividade em carater privado, em
colaboracédo com o Poder Publico, entendem nao ser possivel, na espécie, a
incidéncia da aposentadoria compulséria, em especial, apés a promulgagao da
Emenda Constitucional n° 20/98, que restringe este tipo de aposentadoria aos
servidor publico ocupante de cargo efetivo. A indagacéo que se faz no presente
trabalho é justamente no sentido de saber se a fungéo exercida pelo notario tem o
condao de inseri-lo na estrutura administrativa do Estado, na condi¢ao de servidor
publico ou se, pelo contrario, o exercicio dessa atividade em carater privado o
coloca na condicdo de um colaborador do Poder Publico, pois a depender da

resposta, aplicar-se-a ou ndo a aposentadoria compulsoria ao delegatario.
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ABSTRACT

By article 236 of the Federal Constitution the notary and registry
office services are executed in privacy by delegation of the Public Power submiting
itself under the fiscalization of the Judicial Power, the entrance in this activity
depends upon public exams and titles. The supporters of the thesis that notaries
and registry office employees are public servers, follow the law that prevails in the
majority courts of justice of the country, including the Supreme Tribunal Court
and the Supreme Court of Federal Justice, defending what is to be applied of the
institute of compulsory retirement previewed on article 40, insertion Il, of the
Magna Carta to these professionals. On the other side, those who see a notary as
a professional with the right to exert his activity in private character, colaboring
with the Public Power, believe not possible, in sort, the occurrence of compulsory
retirement, especially after the promulgartion of the Constitutional Emandation
20/98, which restricts this type of retirement to public servers holding these
effective posts. The inquiry that is being made on the present job is exactly on the
sense of knowing if the fuction exercised by the notary has the purpose of
inserting him in an administrative structure of the state, the condition being a
public server or, if on the contrary, the exercising of this activity in private
character puts him in a condition of colaborating with the Public Power, therefore,
depending on the answer, whether the compulsory retirement aplies or not to the

case.
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CAPITULO 1
INTRODUGAO
1.1. EXPOSIGAO DO TEMA E DO PROBLEMA

O notariado no Brasil manteve-se estagnado por séculos, pouco
evoluindo, de forma que, mesmo nos dias atuais, ainda encontramos resquicios

das Ordenacgdes de Portugal no seio desta instituicao.

Contudo, apds sofrer severas criticas, surge um movimento que
procura inserir o notariado no contexto das instituicées juridicas, afastando-o
da burocracia que até entdo se encontrava atrelado e que fatalmente iria leva-

lo ao perecimento.

Nesse sentido, atendendo as reivindicagdes dos notarios, o
constituinte de 1988 fez constar na Constituicdo Federal que os servigos
notariais e de registro sao exercidos em carater privado, por delegacdo e
fiscalizacdo do Poder Publico, estabelecendo ainda que o ingresso na atividade
notarial e de registro depende de concurso publico de provas e titulos, ndo
sendo permitido que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso

de provimento ou remog¢ao, por mais de seis meses.

Essa importante disposicao, felizmente acatada pelos nossos
Constituintes, vem extinguir o privilégio de exercer a prestacdo de servigos
notariais e registrais, tdo antigo como o proprio Estado brasileiro, concedido
somente as familias bem relacionadas. Tao amplo era o privilégio que, mesmo
ap6s a morte do titular do servigo, permanecia com sua familia o direito de
explora-lo, o que fazia com que seus descendentes acabassem por "herdar" o

seu cartorio, como se a serventia fizesse parte do patriménio do de cujus.

O fim deste regime absurdo e com rangos absolutistas causou
uma verdadeira revolugdo no direito brasileiro. Foi inaugurada uma nova

ordem, na qual passa a prevalecer o principio da isonomia, ja que a partir de



entao fica estabelecido que o ingresso na atividade notarial é feito via concurso
publico. Essa mudancga representa um grande avango para o direito brasileiro,
na medida em que visa ao atendimento do principio basico acima referido,
além de significar um fortalecimento do regime democratico, que cresce

sempre que prevalece o principio da igualdade.

Entretanto, como toda novidade vem acompanhada de duvidas e
incertezas, n&o foi diferente com a norma insculpida no artigo 236 da
Constituicdo Federal. Os doutrinadores entdo passaram a se dedicar a tarefa
de estudar e discutir o seu conteudo, buscando ali as solugbes para as
questdes que iam surgindo. O advento da lei 8.935 em 1994, que regulamentou
o referido artigo esclareceu muitas dessas duvidas, pondo fim a algumas
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais. Outras questdes, porém, né&o
foram satisfatoriamente resolvidas e até hoje geram desencontros e discussoes

na doutrina e na jurisprudéncia, como € o caso da aposentadoria compulsoéria.

A aplicabilidade ou ndo do instituto da compulsoria aos titulares
de serventias extrajudiciais passa, necessariamente, pela definigdo da natureza

juridica que os liga ao Estado.

Entdo, a pergunta que se faz é a seguinte: tabelides e oficiais de
registro sdo servidores publicos ou profissionais do direito que exercem

atividade publica em carater privado?

Essa é a indagagcdo que buscamos responder com a presente
dissertagao, pois, dependendo do que se afirme, aplicar-se-a ou nado aos

notarios a aposentadoria compulsoéria.

Os defensores da tese de que os notarios e registradores sao
funcionarios publicos, argumentam que o ingresso na atividade notarial se da
somente via concurso publico, que é o meio proprio para a admissao no servigo
publico. A delegacéo de servigo publico, é sabido, n&o se da via concurso, mas
através de processo de licitacdo, onde se habilitam os concorrentes. Seriam,

pois, os tabelides e oficiais de registro, agentes estatais ocupantes de cargos



publicos, criados por lei, em numero certo, com denominagdo propria e
remunerados a custa de receita publica, entendimento esse, reforcado pela Lei
n°® 8935/94, que determina em seu artigo 25 a proibigdo de acumulagdo do

exercicio da atividade notarial com a ocupagao de qualquer cargo publico.

Afirmam ainda os adeptos dessa tese, que as atividades das
serventias sao investidas de um carater de autoridade, concedido pelo Estado,
que confere fé publica aos atos ali praticados, caracterizando assim, o trago
essencialmente publico dos referidos servicos. Até por isso, as atividades
notariais e registrais concernentes ao registro civil das pessoas naturais no
exterior sao praticadas pelos cénsules do Brasil, ja que se trata do exercicio de
parcela da autoridade do Estado, o que acentua ainda mais a oficialidade de

tais servigos.

Por outro lado, os que véem no notario um particular que exerce
atividade por sua prépria conta e risco alegam que a intengdo do constituinte
de 88 foi a de privatizar a prestacdo dos servigos notariais ao dispor que os
mesmos seriam exercidos em carater privado. A expressdo carater privado
conduziria os notarios e registradores da seara do direito publico para a do
direito privado. Eles deixariam de integrar a estrutura do Estado, passando a
ser colaboradores do Poder Publico, atuando em recinto particular e
contratando seus empregados sob o regime da Consolidagdo das Leis do
Trabalho.

A Lei 8935 de 1994 reforga esse entendimento ao dispor em seu
artigo 3° que os notarios e registradores sao "profissionais do direito, dotados
de fé publica, a quem é delegado o exercicio da atividade notarial e de
registro". Outra determinagdo nesse sentido se encontra no seu artigo 50
quando diz que os delegados nomeados a partir da sua vigéncia, passam a se
sujeitar ao Regime Geral da Previdéncia Social, que € o regime proprio da

iniciativa privada, diferente daquele aplicado aos funcionarios publicos.

Alegam ainda os adeptos dessa corrente que, muito embora a

atividade exercida pelo notario tenha carater eminentemente publico, ndo é



somente o funcionario publico que presta servicos desta natureza. Ha no direito
brasileiro, inumeros exemplos de servigos publicos que ndo sdo exercidos por
servidores, como € o0 caso dos leiloeiros, tradutores, intérpretes e dos
permissionarios e concessionarios. Por essa razao é que o Estado lhes
concede a delegagao, para que eles, enquanto particulares, possam exercer
uma funcado tipica dos entes de direito publico. Fossem os notarios e
registradores funcionarios, ndo haveria necessidade de se outorgar a

delegacgéo.

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 20/98,
esperava-se o fim dessa polémica, mas pelo visto, a solugao ficara mesmo a

cargo do Supremo Tribunal Federal.
1.2. LIMITAGCOES DA PESQUISA

Uma das principais limitacbes do trabalho, é a falta de

publicagdes referente ao tema, notadamente, quanto ao aspecto principal.
1.3. ESTRUTURA DO TRABALHO

Este documento esta dividido em oito capitulos. Nesse sentido,
reserva-se no primeiro capitulo, a introdugdo que consta o tema, formula o

problema, mostra as limitagdes da pesquisa e define a estrutura do documento.

No capitulo segundo, é feita a abordagem sobre o histérico dos
servigos notariais, iniciando-se pelos antecedentes, passando a origem
institucional e cientifica e finalizando com subitem sobre a evolugcdo do
notariado na Espanha - ja que o direito notarial em referido pais tem relevo
importante na atualidade - passando-se pela Franga, Argentina e Portugal, que
influenciaram sobremaneira o direito notarial no Brasil, bem como pela
Alemanha e Japao, que a exemplo do notariado brasileiro, filiam-se ao do tipo
latino; finalmente, descreve-se a evolugdo do nosso préprio notariado,
encerrando-se o capitulo com um subitem tratando dos notarios na

organizagao judiciaria. Reune-se ensinamentos colhidos de especialistas, com



reconhecida autoridade no assunto, coletando e consolidando conceitos
dispostos nos subitens — direito notarial, instituicao notarial, funcédo notarial, fé
publica, delegagcdo do Poder Publico, cargo publico e aposentadoria

compulsoria.

O capitulo terceiro, trata da fungédo social dos servigos notariais,
reservando-se 0 seguinte para se expor os aspectos legais da delegacgao e da
aposentadoria compulsoria, dentro dos quais, em primeiro plano, faz-se
algumas considerag¢des gerais sobre o tema. Apos, outro topico sobre o novo
ordenamento constitucional apés a Emenda Constitucional n° 20/98,
desembocando em um ultimo subitem que tratara do Projeto de Lei n° 86/96,
desmembrado em mais trés subitens, referentes aos pareceres ofertados ao
citado Projeto de Lei e ao veto que lhe fora imposto pelo Presidente da

Republica.

O capitulo quinto, versa-se sobre a jurisprudéncia especifica da
aposentadoria compulséria, enquanto o capitulo sexto aborda o precedente
administrativo fundamental na demonstragdo da grande polémica existente

sobre o assunto.

No capitulo sétimo, faz-se estudo de trés casos concretos,
trazendo-se posi¢cdes contra e a favor da aposentadoria compulsoria para os
notarios, dando ao leitor, inclusive, a visdo de cada um dos ministros

integrantes do Supremo Tribunal Federal.

O capitulo oitavo é a sintese conclusiva, na qual se registra o
posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema, bem como o

ponto de vista do autor.



CAPITULO 2
FUNDAMENTAGAO TEORICA
2.1. VISAO HISTORICA

Para conhecermos o notariado brasileiro dos dias atuais devemos
ter a visdo histérica de suas origens, fazendo-se uma anadlise dos seus
antecedentes institucional e cientifico, acompanhando sua evolugdo no cenario
nacional, como também naqueles paises que de alguma forma tiveram

influéncia no nosso notariado. E a isto que se propde o presente capitulo.
2.1.1. Antecedentes

A profissao de notario € uma das mais antigas do mundo, tendo
se ajustado, como as demais, as diferentes necessidades de cada momento
histérico. A necessidade de relatar oficialmente e registrar os acontecimentos &
verificada desde o inicio das civilizagdes', sendo por isso que desde o século
XV, nas navegagdes que resultaram no descobrimento da Ameérica, a presencga
do tabelido era uma constante, o qual, sempre de posse de um diario de bordo
registrava as novas terras descobertas, as mercadorias e fretes, incubindo-lhe
ainda a funcédo de autorizar a entrada e saida de mercadorias, adquirindo as

provisbes quando necessario.

Torna-se de suma importancia recorrer as fontes historicas para
se ter uma melhor compreensao da evolugao do notariado, que nao obstante a
pluralidade de denominagbes e o maior ou menor grau de limitagbes no
desempenho de suas fungdes, sempre caminhou desde a antiguidade pari

passu com o direito.

' SALLES, Maria Cristina Costa. As Origens do Notariado Latino. 1974, p. 07.
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Na sociedade egipcia as terras pertenciam ao Farad?
considerado um verdadeiro Deus, que desempenhava as fungdes de chefe
militar, magistrado supremo e comandante unico do Estado, o qual controlava
todas as atividades econdmicas, regulamentando o comércio, recolhendo taxas
e impostos e responsabilizando-se pela organizagdo das obras publicas e do

trabalho coletivo.

Nesse contexto, os escribas, hoje denominados tabelides ou
notarios, faziam parte da alta cupula do poder central, funcionando como seus
verdadeiros representantes. Possuiam o conhecimento da escrita e da
contabilidade, registrando as arrecadacgdes e os impostos. Por serem pessoas
da confianga do Farad, viviam nos palacios reais, onde registravam os atos de
conquistas, derrotas, colheitas, acordos politicos, enfim, o escriba era o
encarregado de redigir os atos juridicos para o monarca®, bem como de todos
os instrumentos particulares daquela sociedade. Recebia educacao especial e
gozava de grande prestigio. Ndo era, contudo, detentor de fé publica, havendo,
portanto, necessidade da homologagcdo por uma autoridade superior, dos

documentos por ele redigidos.

Da mesma forma, o povo hebreu, conforme se constata das
escrituras, teve quatro tipos de escribas: escriba da lei, do povo, do rei e do

Estado*.

O escriba do povo, apesar de redigir contratos vinculados a
atividade privada, diferia da atual funcao notarial pelo fato de nao possuir fé

publica.

Na Grécia, a funcdo era exercida por oficiais publicos

denominados mnemons de reconhecida importancia. Esses funcionarios

> SIQUEIRA, Maria Aparecida da Silva. SIQUEIRA, Bruno Luiz Weiler. Tabelides e Oficiais de
Registros: da evolucao histérica a responsabilidade civil e criminal.Revista Juridica. 2000, p. 51
® BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. Porto Alegre. Ed. Livraria do
Advogado, 1998, p.26/27.

* O escriba da lei desempenhava o mister de interpretar a Lei; ao escriba do rei incumbia
autenticar os atos e resolugdes monarquicas; ao escriba do Estado, cabia exercer fungdes do
Conselho de Estado e colaborar com os Tribunais de Justiga.



assemelhavam-se aos notarios, conforme se deduz da analise etmoldgica da
palavra mnemons (pessoas encarregadas de dar aos contratos seu

testemunho qualificado).

O povo romano que, a principio, dispensava o documento escrito,
confiando na palavra do cidadao, também sentiu a necessidade de registrar e

guardar os atos originados da palavra.

Surgiram entdo os notarii, 0s argentarii, os tabularii e 0s
tabelliones®. Os notarii assemelhavam-se ao moderno taquigrafo e usavam em
suas anotacgdes iniciais das palavras e abreviaturas. Como heranga, deixaram

apenas, o nome atual da categoria: notarios.

Os argentarii, com funcdo semelhante ao banqueiro,
providenciavam os empréstimos de dinheiro, bem como elaboravam e redigiam

o contrato entre as partes, registrando-o em livro proprio.

Os tabularii eram empregados fiscais, competindo-lhes a diregao
do censo, a escrituragdo e guarda de registros imobiliarios, o registro dos
nascimentos, os inventarios das coisas publicas e privadas, entre outras

atribuicdes.

Os tabelliones romanos na verdade foram os precursores do
notario moderno, pois a eles competiam, a pedido dos interessados, lavrar
contratos e testamentos, assessorando as partes e conservando o0s

documentos redigidos.
2.1.2. Origem Institucional e cientifica

A transformacé&o da atividade notarial em profissdo regulamentada
deve-se a Justiniano |, Imperador Bizantino, unificador do Império Romano

Cristao.

® BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. p.29.



Dessa forma, os tabelliones ganharam mais importancia e criaram
uma corporagao que permitiu a formagao de outros tabelliones, homens probos
e peritos na “arte de dizer e escrever’. O Imperador Justiniano estabeleceu
normas consubstanciadas na Novela XLIV, estipulando no capitulo Il o
protocolo, que segundo Leonardo Brandelli, tinha por objetivo nao sé evitar
falsificacbes, mas, principalmente, garantir a arrecadagdo de um imposto
indireto. Difere, portanto, do sentido moderno de protocolo, representado pelo

arquivo permanente da Serventia.

A partir de Leao VI exigiu-se do notario, além de qualidades de
homem probo e perito na “arte de dizer e escrever”, o conhecimento do direito

e das regras estabelecidas pelos manuais.

Na universidade de Bolonha foi criado um curso especial sobre a
arte notarial que acrescentou uma base cientifica ao notariado, incentivando o

estudo e fazendo surgir diversas obras referentes ao oficio notarial.

A instituicdo notarial brasileira pouco experimentou dessa
evolugdo, em que pese classificar-se na espécie dos notariados latinos®, com
suas peculiariedades proprias, além de ser classificada também, como da
espécie de profissionais, por desenvolverem a atividade de modo privado; e de
numeros, ja que ainda se discute a liberdade de instalagcdo de serventias

notariais.

Outro aspecto € que ndo acompanha os notariados colegiados,
porquanto n&o ha organizagao colegiada obrigatoria, como existe na Argentina,

na Bélgica, na Italia, Franga, Espanha e outros.

Em que pesem as informagdes acima, justifica-se a abordagem
da evolucao do notariado Espanhol, Francés, Argentino e Portugués, tendo em
vista a influencia que tiveram e ainda exercem sobre a instituigdo notarial

brasileira.

®SILVA, Anténio Augusto Firmo da. Revista Notarial Brasileira. Ano I. n.1. p. 37.
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Nesse aspecto, mostra-se fundamental a analise da evolugéo dos
notariados nesses paises, como subsidio ao estudo ora proposto, em face da

influéncia exercida sobre a instituicao notarial brasileira.

O notariado alemao, que apresenta grandes similitudes com o
brasileiro, também sera tratado neste trabalho, tendo em vista ser classificado
como do tipo latino e pela sua importancia no contexto mundial, sendo que por

essas mesmas razdes cita-se alguns aspectos do notariado japonés.
2.1.3. Espanha

Na época das lutas contra os mouros, na peninsula ibérica, varios
reinos compartilharam o mesmo direito notarial, e em toda a extensao, hoje
denominada Espanha, obedecia-se a trés codigos diferentes: Fuero Juzgo,

Fuero Real e Lei das Sete Partidas.

O Fuero Juzgo compreendia a fusao de dois cédigos anteriores, 0
de Eurico e o de Alarico, visigodos, que em 506 haviam editado o cddigo

denominado Lex Romana.

O Fuero Real, elaborado por Afonso X, o sabio, considerado o
precursor da instituicado notarial, pretendia unificar em um unico cédigo aquela

fragmentacgao legislativa dos varios reinos.

A Lei das Partidas ou Las Siete Partidas (1256 — 1263)", que se
aplicou em todos os reinos a partir de 1348, € considerado por alguns juristas
incomparavel do ponto de vista juridico. Nela existem referéncias claras aos

notarios publicos.

Exigia-se qualidades de carater e de boa fama, além da eficiéncia
na arte de escrever. Certos conceitos dessa lei permaneceram durante muito

tempo, embora outras normas tentassem modificar as Partidas.

" BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. p.38.
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A Lei do notariado espanhol, oriunda de projeto de lei
apresentado ao Senado por José Joaquim Cervino, promulgada em 28 de maio
de 1862, compde-se de 48 artigos. O regime do notariado esta
consubstanciado no Decreto de 02 de junho de 1944, tendo sofrido alteragdes

posteriores.

Formados em direito, os notarios espanhdis sao considerados
oficiais pubicos e desfrutam de plena autonomia e independéncia em sua
funcao, tendo na cupula hierarquica o ministro da justica e a Diregdo Geral dos

Registros do Notariado.

Entre 10 e 17 de outubro de 1995 foi realizada uma pesquisa de
campo envolvendo 1200 pessoas maiores de 18 anos, representativas da
populacdo residente na peninsula de Baleares e Canarias, com nivel de
confianga de 95% e uma margem de erro de mais ou menos 2,9% para dados
globais®. Para os entrevistados a importancia social do notario encontra-se fora
de discussdo, sendo que 8 de cada 10 espanhdis acham que os notarios
desempenham importante papel para a sociedade e 87% consideraram sua

funcdo necessaria numa sociedade moderna.

Atualmente o notariado espanhol € considerado o mais
desenvolvido do mundo e seu prestigio, no seio da sociedade, cresce a medida
que a organizagdo notarial consegue manter o equilibrio entre as forcas
opostas dos interesses privados e os contratos encontram nos notarios a

garantia de sua eficacia.
2.1.4. Franga

BRANDELLI®, afirma que na Franca, “durante muito tempo, o

direito de lavrar atos se confundiu com o de fazer justica. Os notarios expediam

® SANTOJA, Vicente L. Simé. El notario, agente de garantia y de extension de los derechos
fundamentales.Normas generales. XXl CONGRESO INTERNACIONAL DEL NOTARIADO
LATINO. Ponencias del Notariado Espanhol. p.300/301.

® BRANDELLI, Leonardo. Teoria Geral do Direito Notarial. p. 34
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e publicavam os contratos em nome do juiz, embora nao o fizessem em sua
presenca’, tendo Luis IX separado, em Paris, a fungao judicial da notarial,
encarregando os notarios do exercicio da jurisdicdo voluntaria, sendo esta
modificacdo alastrada para todos os dominios da Francga por Felipe, o Belo, o
qual, em 1304 ordenou que todos os notarios, a excegao os de Paris, tivessem
um registro de seus atos; ordem essa que em 1437 foi estendida também aos

notarios da Capital da Franca, por Carlos VII.

Por essa época os notarios se agruparam em 6rgaos colegiados,
compilando seus estudos, tendo Paris sido seu primeiro colégio. Foi também
nesse periodo que o notariado francés desenvolveu o carater venal de seus

oficios, tendo Henrique IV tornado-os hereditarios.

A Revolugdo Francesa, contudo, deu novos contornos ao
notariado, que paulatinamente passou a adquirir feicdes conhecidas na
atualidade. Essa Revolugao proporcionou grandes mudancgas no direito e nos
costumes dos povos civilizados, afetando também de forma substancial a

instituicdo notarial. De acordo com o autor acima citado';

“A Assembléia Nacional Constituinte, pelo Decreto de 29 de
setembro de 1791, confirmado a 6 de outubro do mesmo ano pela
assembléia legislativa, estabeleceu nova organizagdo do notariado. Por
esse decreto, dividido em cinco capitulos, foi abolida a venalidade e
hereditariedade dos oficios notariais; suprimidos os Notarios reais,
senhoriais, apostélicos e outros deste género existentes sob qualquer
denominacao, e instituidos os Notarios publicos, encarregados de lavrar os
atos de sua competéncia e de imprimir-lhes o carater de autenticidade
proprio dos documentos publicos. A sua instituicdo era vitalicia e nao
podiam ser demitidos sen&o por prevaricagéo; a determinagdo do niumero e
residéncia dos Notarios foi reservada ao poder legislativo, ao qual devia
para isso servir de base, nas cidades, a populacdo e, nos campos, a
distancia dos centros populosos e a extenséo do territério combinadas com
a populacgéo. Foi prescrita aos Notarios a obrigagcado de residéncia e foram
habilitados a exercitar as suas fungdes dentro de todo o departamento para

0 qual eram nomeados. Foi declarado que os atos notariais seriam

"% idem. Ibidem. p. 35.
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executérios em todo o reino, ainda que fossem impugnados por falsidade

até julgamento definitivo”.

Também, a partir da Revolucdo Francesa, instituiu-se que se a
execugao de um ato tivesse de se realizar fora do departamento do notario que
o lavrou, a firma deste deveria ser legalizada pelo juiz do tribunal em que o
mesmo se encontrasse matriculado; os oficios tinham de ser providos por
concurso e seus aspirantes provar ter satisfeito a obrigagao civica, completado

25 anos de idade e ter, sem interrupgao, dez anos de pratica.

A seqguir, a Lei de 25 Ventoso do ano Xl, de 16 de margo de 1803,
a famosa Lei Ventoso, estabeleceu nova organizagdo do notariado francés,
ratificando entretanto, muitas disposi¢coes de lei anterior. Essa lei confirma que
os notarios sado funcionarios publicos, estabelecidos para lavrar atos e
contratos, a que as partes devam ou queiram fazer ou dar o carater de
autenticidade proprios dos atos praticados pela autoridade publica. A
investidura notarial é vitalicia. Os atos serdo recebidos por dois notarios ou por
um notario assistido por duas testemunhas, cidadaos franceses, que saibam
assinar e sejam domiciliados na comuna de sua lavratura; dois notarios
parentes ou aliados em grau proibido n&o podem concorrer ao mesmo ato;
todos os atos notariais fazem em juizo plena fé de seu conteudo e sé&o

executoérios em todo o territério francés.

Percebe-se do acima exposto, que o notariado francés influenciou
com grande intensidade a instituicdo notarial brasileira, seja no passado,
quando se encontrava presentes os resquicios da venalidade dos oficios e
mesmo na atualidade, como se verifica da praxe da assinatura de um tabelido
necessitar do abono de outro quando o ato tiver de produzir efeitos fora de sua
circunscricdo e ainda, dos diversos dispositivos contidos na Lei n° 8.935/94.
Dai porque o estudo desse notariado tem grande importancia no presente

trabalho, sendo a razao de ter sido escolhido entre tantos outros paises.
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2.1.5. Alemanha

A Lei Federal que regulamenta o notariado alemao define o
notario como o titular independente de um cargo publico que tem como
principal atribuicdo dar autenticidade aos atos juridicos, praticando também,
outros atos correlacionados com a administragdo de justica preventiva'’,
equivalente no Brasil aos procedimentos de jurisdicdo voluntaria ou em outras
palavras, a administragdo publica de interesses privados, como ocorre com a
aprovacao, pelo notariado brasileiro, do testamento cerrado ou a emancipacéao

concedida por vontade dos representantes legais do menor.

Todavia, a independéncia profissional do notario alemao equivale
aquela inerente a categoria dos agentes politicos, diferenciando-se neste ponto
da inerente ao notario brasileiro, cuja autonomia € relativa, em face do poder
fiscalizador exercido pela autoridade judiciaria. A independéncia funcional do
notario alemao é sentida nao s6 em relagao as pessoas interessadas em seus
servigos, mas também em frente ao proprio Estado e titulares de outros cargos

publicos.

Como contraponto da independéncia funcional, o Estado alemao
impde ao seu notario inumeras obrigacées de ordem juridica e fiscal, as quais
ultrapassam os limites de sua verdadeira missdo, qual seja, a de dar

autenticidade aos atos juridicos.

Semelhante ao tabelido brasileiro, o notario alemao exerce
funcdo publica com caracteristicas especiais, distinguindo-se do funcionario
amplamente vinculado e hierarquizado na estrutura organizacional do Estado.
Unicamente no Estado federado de Baden Wiurttenberg o notario é considerado
funcionario publico no sentido estrito, como ocorre com os tabelides do Estado
da Bahia.

" LIMMER, Peter. El rol del notario a las exigéncias Del estado, principalmente en el plano
administrativo y fiscal. Ponencias de la delegacion alemana. XXII Congreso Internacional del notariado
latino. p.15.
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O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha tem entendido
que o notario esta muito proximo do servigo publico e que ndo se pode ignorar
certas semelhangas deste com o funcionario, mas na literatura especializada,
em qualquer caso, predomina a idéia de que o notario ndo tem uma relagao de
trabalho juridico-publica como a de um funcionario, mas sim uma relagao

pessoal juridico-publica de fidelidade.

Pela lei alema, o notario deve exercer seu cargo sob fiel
juramento, com imparcialidade, recusando-se a atuar quando sua atuagao for
incompativel com as obrigacbes do seu cargo, especialmente, quando se
requeira sua participagdo em negocios que claramente persigam fins ilicitos,
devendo exercer seu cargo como o juiz e o funcionario, em prol do regime
fundamental de liberdade e democracia, lutando ativamente pela protecado da

constituicao.

Os atos a cargo do notario sao fiscalizados pelas autoridades
inspetoras, semelhante a fiscalizagdo exercida pelas autoridades judiciarias
brasileiras em relagdo aos atos praticados pelos nossos tabelides. Essa
fiscalizagdo na maioria das vezes, tem carater preventivo, mas também tem por

objetivo reprimir infracdes aos deveres funcionais.
2.1.6. Japao

O notario japonés é uma espécie de funcionario publico nomeado
pelo Ministério da Justiga para trabalhar sob a jurisdicdo do Departamento de

Assuntos Legais'?.

A primeira vista pode parecer que o notariado japonés seja
completamente diferente do brasileiro. Todavia, em que pese um nao ter
exercido influéncia direta no desenvolvimento do outro, mais se aproximam do

que se afastam, tendo em vista se filiarem ao denominado notariado latino.

12 El notariado em Japon. Unido internacional del notariado latino. www.onpi.org.ar. 16/05/2002
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Assim, a exemplo do tabelido brasileiro, o notario japonés, do
Estado nada recebe, sendo remunerado por meio de honorarios pagos
diretamente pelas partes que solicitam seus servicos. Consequentemente,
como no Brasil, ndo pode ser considerado um funcionario publico no sentido
estrito, em que pese desempenhar fungdo eminentemente publica. Trata-se na
verdade, de uma espécie de oficial judicial, que desempenha suas atribui¢des
de forma imparcial e independente, aconselhando as pessoas que nao

possuem conhecimentos juridicos.

O aspirante a notario, segundo a Lei Notarial, deve possuir a
mesma qualificacdo para o exercicio dos cargos de juiz, fiscal ou de advogado
em exercicio e que seja uma pessoa que o comité avaliador considere ter o
mais amplo conhecimento e experiéncia, tal qual os profissionais referidos

acima, em face de longa carreira em assuntos legais.

Também é requisito para ingresso no notariado do Japao que o
pretendente seja maior de vinte anos de idade e tenha completado um
programa de treinamento de aprendiz ou praticante de notario pelo periodo

minimo de seis meses, apds aprovado em exame de idoneidade.

Cerca de setenta e trés por cento dos notarios sao ex-juizes e
ex-fiscais publicos e os demais ex-chefes do Departamento de Assuntos
Legais, pessoas geralmente na faixa etaria entre sessenta e oitenta anos de

idade, com muita experiéncia em assuntos juridicos.

Atualmente no Japao existe aproximadamente quinhentos e
quarenta e cinco notarios, distribuidos por quinhentos e um escritérios notariais

(correspondentes ao que no Brasil denominamos “cartérios”).

A atividade notarial no Japao é incompativel com o exercicio de

cargos publicos, comércio e diretores ou empregados de companhias, desde o

B Idem. Ibidem.
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momento da nomeacao, semelhantemente as incompatibilidades impostas ao

notario brasileiro pela Lei n° 8.935/94.
2.1.7. Argentina

O notariado argentino, a exemplo do brasileiro, segue o modelo
latino, considerando o notario a pessoa autorizada, conforme o direito, a dar fé
aos atos e negocios juridicos, que, exercendo, na condi¢cdo de profissional do
direito, sua atividade com independéncia, muito embora, em algumas

oportunidades excepcionais, a lei o considere funcionario publico™.

Para ser notario na Argentina o aspirante deve reunir diversas
caracteristicas de ordem natural, civil, moral e intelectual. As caracteristicas no
plano natural referem-se em especial aos sentidos de ver e ouvir, tendo em
vista que o notario para dar sua fé notarial deve constatar coisas e fatos, bem

como ouvir pessoas; ja a aptidao fisica relaciona-se com a cidadania.

O candidato deve satisfazer os requisitos de idade exigidos pelas
leis locais, sendo que algumas delas estabelecem o limite maximo de setenta e
cinco anos de idade. Referentemente aos requisitos morais, o notario argentino
deve ter conduta e antecedentes inatacaveis, enquanto que a aptidao para o
exercicio da profissdo, no plano intelectual, é verificada mediante a exigéncia
de titulo universitario de advogado expedido ou reconhecido por universidade
argentina, bem como tempo minimo de pratica numa notaria, entre outros

requisitos, como a aprovagao em exames escritos e orais.

A primeira lei de organizagao do notariado na Argentina é a de n°
1893, datada de 1886, a qual organizou os tribunais na Capital, sendo seguida
por diversas provincias. Essa lei exigia titulo secundario e pratica de trés anos
como requisito para que o candidato pudesse se inscrever no exame de notario

perante a Camara Civil, a qual expedia um diploma para o exercicio dessa

' GATTARI, Carlos Nicolas. Manual do Derecho Notarial. p.327.
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atividade. Nessa época, como informa GATTARI"™, os advogados ficavam

dispensados desse exame.

Numa segunda etapa, ja no ano de 1910, foi editada a Lei n°
7048, exigindo titulo universitario como condigédo para ingresso na carreira de
notario, de forma que o notariado pratico cedeu lugar para um notariado de

base tedrica e académica.

A fase legislativa seguinte, iniciada em 1947, com a edi¢do da Lei
n° 12.990, equipara os estudos do notariado ao da advocacia, pois antes,
mesmo se exigindo do notario uma formagao superior, o notariado ainda era
tido como uma carreira menor e seus cursos basicamente se reduziam ao

estudo dos codigos.

No momento, o notariado argentino encontra-se numa quarta
etapa, que se iniciou com a criagdo da Universidade Notarial Argentina, tendo
passado por seus cursos regulares mais de dois mil e quinhentos notarios, de
um total aproximado de sete mil em todo o pais, lembrando que o notariado
argentino também é de numero certo, ou seja, o Estado fixa o numero total de

notarios, levando em consideragao, principalmente, critérios populacionais.

Do exposto, percebe-se que o notariado argentino encontra-se
numa fase bem avangada de desenvolvimento, sendo que |a, ao contrario do
que se prega por aqui, principalmente pela elite dominante e imprensa
sensacionalista, o notario é reconhecido como uma autoridade que
imparcialmente contribui para a seguranca e eficacia das relagdes juridicas, no

ambito de aplicagao do direito privado.
2.1.8. Portugal

Do direito notarial espanhol descende parcialmente o portugués,
que se tornou feudatario da Santa Sé, adotando o cédigo candnico, apds

instalar-se a monarquia.

"> Idem.Ibidem. p.329.
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Entre 1447 e 1604, na vigéncia das Ordenacgbes Afonsinas,
Manoelinas e Filipinas, o notariado portugués pouco evoluiu, fazendo com que
os tabelides iniciassem um movimento criticando e apontando defeitos aquela

organizagao, exigindo reformas.

O cédigo candnico e a Escola de Bolonha'® influenciaram nessas
reformas, que somente comecaram a ter efeitos praticos a partir da
promulgagdo de um decreto de 23 de dezembro de 1899, que trouxe varias
alteragdes como a estruturagdo organizacional do notariado e a garantia de
estabilidade e independéncia dos notarios. Ficou definida a fungao de notario,
elevando-o a categoria de magistrado. Entretanto, em 14 de setembro de 1900
a designacdo de magistrado foi modificada para funcionario publico,

perdurando essa situacéo juridica até os dias atuais.

O cddigo do notariado criado pelo Decreto Lei n. 26.118, de 24 de
novembro de 1935, alterado por 2 Decretos, foi finalmente convertido na Lei
2.049 de 06 de agosto de 1951.

Outro Decreto-Lei n°® 35.590 atribuiu competéncia de fiscalizacao
dos atos notariais ao Ministério da Justica e a Diregao-Geral dos Registros e do

Notariado.

As demais alteragbes, posteriores ao Codigo do Notariado,
buscaram a evolugdo e saida daquela fase estatica em que se encontrava

referida classe naquele pais.

Tendo suas funcgbes exercidas por funcionarios, o notariado
portugués tem uma base administrativa, que ndo obstante, ja comega a ser

corroida com o processo de globalizagao.

Com efeito, o notario portugués no exercicio de suas atividades

nao exerce uma funcdo meramente autenticadora e conformadora, mas

' BONO HUERTA, José. Sobre la esencia y funcién del notariado romanico hasta la

codificacion. Revista de Derecho Notarial, Madrid, v.XXXI, n.124, p.7-53, abr/jun. 1984.



20

também desempenha outras atribuicdes de assessoramento juridico'’, fato
este que os tem levado a iniciar um movimento objetivando a privatizagao dos

Seus servigos.

Também, diferentemente dos outros servidores do Estado, o
tabelido portugués recebe nao apenas o salario, tendo participagdo nos
emolumentos devidos pelos atos que pratica, caracterizando-se assim uma

dupla vertente, um misto entre o publico e o privado.

MATOS™ considera necessaria e urgente a liberalizacdo do

notariado em seu pais e nao entende porque tanto tenha tardado.

Nada obstante, se os notarios portugueses quiserem realmente se
firmar como um notariado de profissionais e independentes, terdo que quebrar
a resisténcia de alguns 6rgédos e setores, notadamente, daqueles que se
acostumaram a viver a sombra, mas acima, no plano institucional, como a

Direcao Geral do Notariado e dos Registros.
2.1.9. Brasil

E inegavel a influéncia portuguesa no notariado brasileiro desde
as grandes navegacdes e a descoberta do Brasil'.

Quando Cabral aportou em terras brasileiras trazia consigo o
escrivdo e notario Afonso Furtado, que segundo Eduardo Bueno?®, foi o
primeiro tabelido portugués a pisar no solo do Brasil, contrariando assim, o fato
afirmado por renomeados historiadores, para quem Pero Vaz de Caminha teria
cumprido essa missado. De acordo com BUENO, Caminha, em que pese ter
sido perito na arte de escrever, bem como ter feito a viagem do

“descobrimento”, em verdade dirigia-se & Calicute, na india, onde exerceu as

' NEVES, Alfredo José Castanhera. A Privatizagao dos Cartérios Notariais. p.26.

'® MATOS, Albino. A liberagdo do Notariado. p.10.

¥ VASCONCELOS, Julenildo Nunes e CRUZ, Antonio Augusto Rodrigues. Direito notarial-
teoria e pratica. p. 57.

2 BUENO, Eduardo. A viagem do descobrimento: a verdadeira histéria da expedicdo de
Cabral. P. 114.
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fungdes de contador, por pouco tempo, pois logo morreu numa invasao ao
posto no qual trabalhava. Esse personagem, o tabelido, tinha grande
importancia na frota de Cabral, pois era ele responsavel pelos interesses do
Rei, sendo contabilista e dispenseiro, tomando conta de tudo, até da minima
gota d’agua guardada como um tesouro pelos soldados. Todos os mantimentos
eram distribuidos a vista do escrivao, tendo ele as chaves das escotilhas do
navio € mesmo o capitdo ndo poderia ir ao pordo do navio sem a presenca

desse agente de sua majestade.

No Brasil, apés o descobrimento, as Ordenag¢des Portuguesas
passaram a viger na colbnia, por meio de editos do Rei de Portugal. Dessa
forma, inicialmente, o direito portugués foi simplesmente trasladado para o

Brasil.

Cabia a Coroa prover os cargos de tabelido o que se dava por
meio da doacdo de um direito vitalicio. Esses cargos e outros eram doados
visando assegurar a lealdade dos suditos ou como recompensa por servigos
prestados a Coroa. Assim ndo se exigia dos candidatos qualquer qualificagéo

profissional ou qualidades pessoais de carater ou de idoneidade moral.

As Ordenagbes Portuguesas colocavam em pratica um sistema
juridico nada adaptado ao Brasil colonia, definindo rigidamente as atribui¢gdes

dos tabeliaes.

Com a implantacéo de 15 Capitanias Hereditarias, cujos direitos e
privilégios eram legitimados pela Coroa, cada capitania era submetida ao
regime juridico implantado pelo seu donatario. Os cargos e as fungdées eram
distribuidos e exercidos por mera liberalidade dos donatarios ou por sua
arbitrariedade. O provimento do tabelido dava-se por pensédo de quinhentos
réis por ano, sem exigéncia de outros requisitos, adquirindo o tabelido poderes
que excediam sua competéncia, pois podia julgar sem apelagédo, sem agravo,
os feitos civeis ndo excedentes a cem mil réis e até as causas crimes,
inclusive, as penas de morte para pedes, escravos e gentios, bem como o

degredo e multa.
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Nessas condigdes, a instituicdo notarial brasileira seguia de forma

desorganizada, sem a mesma evolugéo experimentada pelo Velho Mundo.

No comego do século XVIIl, o desenvolvimento brasileiro exigiu
modificagcdes em sua estrutura administrativa, principalmente na administracao

da Justica.

Em 11 de outubro de 1827 foi enfim elaborada uma lei na
tentativa de regular o provimento dos oficios da justica e fazenda®'. Nessa lei
ficou proibida a transmissdo a titulo de propriedade aos herdeiros dos
tabelides. Os cargos continuaram, porém, sendo vitalicios, sem exigéncia da

formacao juridica necessaria.

Desde o império, o notariado brasileiro vinha tentando
organizar-se como sistema independente de Portugal, mais adaptado as
nossas necessidades e particularidades, mas até hoje nao se verifica, in totum,

o alcance de seus objetivos.

Enquanto o notariado dos paises de lingua espanhola da América
Latina seguiu 0 modelo adotado na Espanha, onde o notariado desenvolveu-se
como organizagao independente, no Brasil, a partir de um determinado
momento de nossa historia, a instituicdo perdeu a independéncia que marcara
seu nascimento, para se tornar um servi¢co subordinado ao Poder Judiciario, na

condi¢cdo de uma serventia judicial.

Antes das grandes codificagdes portuguesas iniciadas em 1446
com as Ordenacodes Alfonsinas, uma lei dada como editada em 1305, recolhida
na compilagdo conhecida como "Livro das Leis e Posturas”, instituira as
primeiras disposi¢cdes legais sobre o regime dos tabelionatos, disciplina

reproduzida nas ordenagdes posteriores.

" SIQUEIRA, Marli Aparecida da Silva e SIQUEIRA, Bruno Luiz Weiler. Tabelides e Oficiais de
Registro: da evolugéo histérica a responsabilidade civil e criminal. Revista Juridica n. 273,
julho/2000, p. 51.
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O regime dos tabelionatos, como se vé das disposicoes
constantes de todas as ordenacgédes, especialmente das ultimas, as Filipinas,
que vigoraram no Brasil por mais de trezentos anos, era o de uma instituicdo
de natureza privada, obtida por concessdo do monarca a quem era devido o

pagamento periodico de um tributo.

O notariado brasileiro, disciplinado até entdo pelas Ordenacoes
Filipinas, com o Decreto de 2 de outubro de 1851, que dispds sobre o
regulamento geral das correigbes, passou a ser fiscalizado pelo Poder
Judiciario, e a partir dai inseriu-se como uma mera dependéncia na hierarquia
do Poder Judiciario, assumindo o carater de um servigo auxiliar, embora suas

funcbes nada tenham em comum com as atribuicbes peculiares a esse Poder.

A exata catalogagdo da atividade notarial e registral, dentro do
sistema juridico patrio, somente passou a receber o exame necessario apos a
nova Carta Federal, sendo que até entdo estava inserida como servigo auxiliar
do Poder Judiciario e como tal os titulares dos oficios eram tratados como
funcionarios publicos, ainda que as normas estatutarias, sob alguns aspectos
secundarios, lhes dessem tratamento diferenciado dos demais servidores
publicos civis. Isso ndo se constituia em nenhuma anomalia porquanto
tinhamos estatutos especificos para os policiais civis, policiais militares,

magistério, magistratura etc.

O primeiro alerta adveio do Supremo Tribunal Federal nas

sugestdes para a Assembléia Nacional Constituinte.

Novos horizontes abriram-se, entdo, no momento em que a
Comissao Proviséria de Estudos Constitucionais, também conhecida por
Comissao dos Notaveis, sob a Presidéncia do professor AFONSO ARINOS DE
MELO FRANCO, solicitou sugestdo do Supremo Tribunal Federal em torno do
tratamento a ser dado ao Poder Judiciario, tendo em vista a futura Assembléia

Nacional Constituinte.
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O Supremo Tribunal Federal, sob a presidéncia do ministro
MOREIRA ALVES apresentou, na Exposi¢cao de Motivos feita publicar no Diario
da justiga, as conclusdes a que havia chegado aquela Corte, apds ouvidos os
demais tribunais do pais, expressando, no inicio de seu documento, a seguinte

manifestacdo?:

" Entendeu o Tribunal de ficar apenas no estrito ambito do
Poder Judiciario, dados os termos em que foram solicitadas as sugestdes.
Deixou, por isso mesmo, de fazé-las com relagdo a instituicées vinculadas
ao Poder Executivo, embora com prestacdo de servicos junto ao Poder
Judiciario, como, por exemplo, o Ministério Publico, a Assisténcia Judiciaria,
a chamada ‘Policia Judiciaria’, os 6rgaos destinados ao tratamento do
problema carcerario ou penitenciario, ou, ainda, de recuperagéo e amparo
de menores infratores ou abandonados. E mesmo com referéncia a

serventias extrajudiciais".

Ora, dai se deduz que os juristas quando enfrentaram o tema na
fase pré-constituinte, ja anteviram que a atividade notarial e registral ndo
integrava o Poder Judiciario, como de resto, ndo sugeriram o deslocamento
para outro Poder como fizeram relativamente ao Ministério Publico e outros

servigos publicos.

Deixaram isolado, nao inserindo, portanto, tal atividade em
nenhum outro 6rgao do Poder Publico, nem agregando tais servigos a nenhum

outro similar, nem como servigo autbnomo ou auxiliar junto ao Judiciario.

E a subtragao de tal atividade do Poder Judiciario, sem qualquer
deslocamento para outro Poder — o que foi acolhido pelo Constituinte — da a
clara idéia de que passaram os servigos notariais e registrais a serem tratados
como instituicbes da comunidade e ndo mais orgaos do poder em qualquer

uma de suas modalidades.

22 Diario da Justica n® 131. p. 12289.
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A omissdo, pois, de sua existéncia, em qualquer 6rgdo da
Administracdo Publica, ndo se constituiu em desaviso do Constituinte, mas em
consciente e oportuna colocagao cientifica, consagrando a autonomia da
atividade, como se vé "Das Disposi¢coes Constitucionais Gerais", mais
precisamente no art. 236 da Carta Maior, denominando ora "servigos notariais

e de registro", ora de "atividades notarial e de registro".

Um dos primeiros juristas a enfrentar a exata classificagdo das

atividades notarial e registral®

asseverou que, em se cuidando de atividade em
carater privado, o notario o fazia em carater privado, sendo que a substancia
do servigo era, igualmente, de conteudo privado, onde prevalecia a vontade da
parte. Ora, conclui o preclaro jurista, o vocabulo privado é "oposto aos servigos

publicos".

Oportuna, para definir cientificamente a atividade notarial, a

manifestacdo a seguir®*:

"que a atividade notarial e de registro, embora nao
considerada um servigo publico de ordem material (atividade de
oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel diretamente pelos
administradores, prestada pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, sob

um regime de direito publico), o € de ordem puramente juridica"

Nao é a fé publica que caracteriza a natureza do servigo publico,
nem o destinatario, nem a selegcdo dos candidatos sob os auspicios do Poder

Publico. Outro é o critério.

Assim se diz, porquanto os tradutores publicos juramentados, os
leiloeiros e os intérpretes comerciais também detém fé publica e séao
credenciados mediante processo seletivo. Igualmente os dirigentes dos
Conselhos Regionais e Federais de algumas atividades regulamentadas, por

exemplo, médicos, dentistas e psicologos, certificam algumas situagoes,

23 PEREIRA, Antonio Albergaria. A constituicdo coragem e o notariado brasileiro. p.34.
% VASCONCELOS, Edson Aguiar de. Prestagao de servico publico e administragao indireta.
Boletim IRIB 9/95. 22 edigédo, RT 1979, p.17.
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possuindo em suas certificagdes fé publica, mas seus dirigentes ou prepostos
nao se transformam em funcionarios publicos, embora possam sé-lo para

efeitos penais, somente.

O equivoco na correta situagdo juridica da atividade notarial
advém da sua origem historica. Apds longo periodo exercido em carater
privado, quando o “cartorio” era simplesmente comprado ou recebido por
doacdo, como forma de recompensa da Coroa ao sudito que lhe prestou

“relevante” servigo, o notariado brasileiro foi atrelado a burocracia estatal.

Ensina JUNIOR?®, que a EC 7/77 oficializou todos os servigos,
ressalva as situagdes anteriores, e dispds que o ingresso na atividade judicial e

extrajudicial dependeria de aprovagdo em concurso.

A Emenda Constitucional n® 22/82 manteve a oficializacdo das
serventias extrajudiciais. O impasse somente seria resolvido com a Nova Carta,
que alterou substancialmente a situagao juridica dos servicos notariais e de

registro e de seus ocupantes.

Cumpre relembrar que os servigos notariais e de registro sao
instituicbes pré-juridicas, sendo entidades do Estado e como corpo social

independente n&o integram nenhum Poder Politico.

A atual Constituicdo efetivamente elevou ao patamar
constitucional a atividade notarial e registral — que, a rigor, preexistia — fazendo
desprender-se do Poder Judiciario. Consagrou-se, todavia, o Obvio, ao se
proclamar que a atividade tinha o carater privado, exercida “por delegagao do
Poder Publico” como que se o Constituinte estivesse promovendo a delegacao
naquele momento. Ela ja se inserira na interacdo social, uma vez que se
cuidava de verdadeira instituigdo da comunidade, verdadeiro corpo social, néo

efémero, advindo ndo de ato administrativo ou da vontade politica do

“MONTENEGRO JUNIOR, Eurico. Breves Anotacdes ao Novo Estatuto dos Notarios e
Registradores Publicos. Revista dos Tribunais, V. 739, Ano 1986, p. 96-104.
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governante, mas sim de um fendmeno socio-juridico, institucionalizado pela
interacao social, objetivando a seguranca nas relagdes dos individuos em

sociedade.

Enquadrar-se-iam os servigos notariais e registrais, dentro do
sistema, como instituicdo autbnoma, com alguma semelhanga a Ordem dos
Advogados do Brasil ou Conselhos Regionais, isto porque existe nitida faixa de
autonomia de suas atividades. Contudo, a caracteristica fundamental reside na

circunstancia de ser instituicdo da comunidade e ndo de governo.

No caso do credenciamento dos notarios e registradores,
sustenta-se que ha uma relagao especial, que nao se constitui, a rigor, nem em
delegacdo, nem em concessdo, nem em permissdao. O vinculo, pelas

caracteristicas da instituicdo de comunidade, foge a todos os padrodes.

Os atos praticados pelos notarios sao, tipicamente, de direito
material, de cidadania e ndo administrativos; ja os atos de ingresso ou de
disciplina, estes sim, sdo administrativos, porque vinculam o notario ao Poder

Publico delegante, mas sé na fungéo e disciplina; ndo na esséncia da atividade.

Com isso se vé que o ato praticado pelo notario nédo era
necessariamente por quem detivesse uma autoridade originaria ou delegada,

pois o préprio corpo social exigia alguém para tal mister.

A subordinagéo da instituicdo notarial ao Poder Judiciario € uma
nota peculiar do notariado brasileiro que, em virtude de circunstancias
historicas e politicas, distanciou-se inclusive do regime seguido pelo notariado
portugués, que esta ligado, ao contrario do nosso, ndo ao Poder Judiciario,

mas ao Ministério da Justica.

A vigente Constituicdo Federal, no entanto, albergando a
tendéncia geral que norteou o Constituinte brasileiro de 1988, orientado para o
que se convencionou chamar de "reforma do Estado", introduziu significativa

transformagao no regime juridico do notariado, dispondo em seu art. 236 que
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tais servicos seriam "exercidos em carater privado, por delegacédo do Poder
Publico".

Privatizaram-se, portanto, os servigos de tabelionatos e registros
publicos, que passaram a ser exercidos "em carater privado" mediante

delegacao do Poder Publico.

Nos trés paragrafos que integram o seu art. 236, prescreve a
Constituicao Federal que a lei ordinaria regulara as atividades dos notarios e
dos oficiais de registros publicos, dispondo também sobre sua responsabilidade
civil e criminal, outorgando a fiscalizacdo de seus atos ao Poder Judiciario,
além de estabelecer normas gerais para fixagao dos emolumentos relativos aos
atos por eles praticados. Finalmente, o § 3° estabelece a obrigatoriedade do
concurso publico de provas e titulos para ingresso na atividade notarial e de

registro.

A transformagao do regime juridico do notariado brasileiro foi sem
duvida profunda. De uma atividade subordinada, caracterizada como simples
serventia do Poder Judiciario, o notariado tornou-se um servico publico

privatizado, ou um servigo publico "exercido em carater privado".

De acordo com a Constituicado Federal, uma lei ordinaria haveria
de regular as atividades notariais, dispondo sobre a responsabilidade civil e
criminal dos notarios e definindo a forma de fiscalizacdo de "seus atos" pelo

Poder Judiciario.

Em cumprimento ao preceito constitucional foi editada a Lei 8.935,
de 18 de novembro de 1994, cujo art. 3° dispde que: "notario, ou tabelido, e
oficial de registro, ou registrador, sdo profissionais do direito, dotados de fé

publica, a quem é delegado o exercicio da atividade notarial e de registro".
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Comentando os dispositivos legais pertinentes a matéria, o jurista

Celso Antonio Bandeira de Mellozs, em brilhante sintese, afirma que:

“(...) a) o titulo juridico que investe os exercentes de
atividade notarial e de registro € uma delegagdo efetuada pelo Poder
Publico; b) as sobreditas atividades estdo expressamente qualificadas como
exercitdveis em carater privado por quem as titularize; c) a disciplina e
responsabilidade dos exercentes de tal delegagéo sera fixada em lei, assim
como as normas gerais sobre os emolumentos concernentes aos atos
relativos a estes servigcos; d) o ingresso nas atividades notariais e de
registro dependera de concurso publico, inadmitida vaga de serventia por
mais de seis meses sem que se efetue concurso publico ou de remogao
para seu provimento e; e) a fiscalizacdo de seus atos sera efetuada pelo

Poder Judiciario”.

Como acontece com o regime das concessodes de servigo publico,
ao poder concedente reservou-se a prerrogativa de fiscalizar a regular

prestacdo do servigo publico concedido a iniciativa privada.

A Lei n° 8.935/94, no entanto, tomou o cuidado de explicitar que
a fiscalizacdo dos tabelionatos e registros publicos, atribuida ao Poder
Judiciario, far-se-a, como € proprio ao regime de todos os servigos publicos
concedidos, ndo sobre o servigo, enquanto estrutura organizacional, como
empreendimento empresarial privado, e sim sobre seu produto destinado ao
publico, quer dizer, a competéncia do Poder Judiciario havera de se limitar ao
controle da qualidade dos servigos prestados pelos delegatarios e sobre os
atos proprios da serventia. Dai a significativa distingdo entre fiscalizagao "dos
servigos" e "fiscalizagcdo dos atos" notariais e de registro, tal como esta no

preceito da Constituicdo Federal e na lei que neste aspecto a regulamentou.

E evidente que em casos especiais, quando as circunstancias
assim aconselharem, podera o poder concedente, por meio do Poder

Judiciario, investigar amplamente as condigdes de funcionamento do servigo

% MELLO, Celso Antonio Bandeira. Parecer sobre consulta formulada pela ANOREG-BR,
Autos do RE n° 178.236-6-RJ
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delegado, a fim de apurar eventuais irregularidades porventura cometidas por

esses agentes delegados.

Essa espécie de auditoria, porém, sera sempre ocasional,
diferentemente do que ocorria quando os servigos notariais e de registro
constituiam simples serventias extrajudiciais, portanto, sem nenhuma relacéo
com as normas e praxes usuais no servico publico, em que a hierarquia
funcional ndo pode prescindir da instituigho de normas organizacionais e
disciplinares permanentes, visando ao controle rigoroso e constante dos

servigos administrativos e da agao de seus respectivos funcionarios.

A fiscalizagao judiciaria que a lei insiste em ressaltar que havera
de se limitar aos "afos notariais e de registro" podera ter lugar "sempre que
necessario", por iniciativa do poder concedente, ou, quando provocado
mediante representacdo de qualquer interessado. Todavia, isto tera lugar
quando - diz a Lei - de inobservancia de obrigacdo legal por parte dos

delegatarios do servigo publico e de seus prepostos.

Na verdade, ao dispor essa norma que a fiscalizagao sera feita
"quando necessario", ja esta a prescrever que ela ndo sera permanente, como
ocorre, no servico publico, na relacdo de subordinagao hierarquica existente
entre o servidor de escalao inferior e os 6rgaos situados nas escalas superiores
da organizacdo do servigo publico, a quem caiba o respectivo controle

administrativo.

Sem querer antecipar matéria que sera discutida logo adiante,
vale ressaltar que a fiscalizacdo acima referida também é um dos elementos
que diferencia o agente delegado do servidor publico, pois o notario é
fiscalizado, isto é, tem sua atividade inspecionada pelo Poder Publico,
enquanto o servidor submete-se ao poder disciplinar de Administragao, figuras

completamente diferentes.

Na atualidade, houve grande avango com relagdo aos servigos

notariais e de registro com o implemento da Lei 8.935/94, que veio
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regulamentar o art. 236 da Constituicao Federal, ora em vigor, promovendo
significativas melhorias, entre elas a reafirmacgao da fungao delegada exercida
pelo notario, bem como em relacdo a capacitagéo juridica adequada para o

exercicio das fun¢gdes em analise, diga-se, atendendo a reivindicagao antiga.

As perspectivas atuais, para tao relevantes fungdes, sdo muito
positivas, haja vista a conseqliente movimentacdo do Congresso no
aperfeicoamento das normas que regulamentam dita atividade, como se
percebe na pratica pelo Projeto de Lei n° 86/96 que visa alterar o art. 39 da lei
supracitada, o qual, uma vez derrubado o veto que Ihe fora imposto, espera-se

que ponha fim a polémica em torno da aposentadoria compulséria dos notarios.
2.2. Os notarios na organizagao judiciaria

O direito notarial possui sua politica prépria, intrinsecamente
ligada aos fatores sdcio-politicos e aos fins do Estado, situagdes que afetam

diretamente os notarios.

Nos Estados onde ha uma legislacdo que protege a propriedade
privada e a liberdade contratual, maior sera a independéncia e autonomia do

notario em sua funcgéao, invertendo-se essa postura em situagdes inversas.

Veja-se, por exemplo, o que ocorre com a Lei Complementar n°
5.621, de 4 de novembro de 1970. Como a Carta Politica Pretérita deu aos
tribunais de justica, a fungdo normativa de, através de resolugao, legislar sobre
organizacgao judiciaria local, essa lei complementar, com infelicidade impar,
procurou definir, conceituar, dar os elementos constitutivos da organizacao
judiciaria, nela incluindo o notariado?’, pois que a organizagdo judiciaria
compreende, segundo o artigo 6°, n° IV dessa Lei, a organizacéo, classificagao,
disciplina e atribuicbes dos servigos auxiliares da justi¢a, inclusive tabelionatos

e oficios de registros publicos.

2 COTRIM NETO, Alberto Bittencourt. Perspectivas da Fungdo Notarial no Brasil. Ajuris, n.18,
margo/1980, p.154.



32

Dificilmente encontrar-se-a uma qualificacdo funcional tdo errada
como essa, fruto de errados conceitos, também tradicionais do direito e da
nossa doutrina, tendo em vista que o notariado de modo algum esta incluido na

orbita da organizacéo judiciaria.

Na organizagao judiciaria compreendem-se, além de juizes e
tribunais, os 6rgaos auxiliares destes que em consonancia com o art. 139, do
CPC sao o escrivao, o oficial de justigca, o perito, o depositario, o administrador
e o intérprete. Com relagdo a estes € que podem ou devem os tribunais

legislar, nunca com relagao aos servigos notariais e de registro.

A funcéo legislativa do Poder Judiciario é excepcional. Nao cabe
ao Poder Judiciario fazer leis. Isso é atribuigdo do Poder Legislativo, estando
consagrado em nossa Constituicdo o principio da separagdo dos poderes, de
maneira que, sendo uma atribuicdo toda excepcional, tem de ser interpretada
restritivamente. Deu-se esse poder aos tribunais de justica para garantir a
independéncia das justicas locais, como forma de auto-governo da

magistratura.

Esse auto-governo da magistratura, essa autonomia do Judiciario,
hoje € considerada inerente a sua independéncia. Dai ter sido dada, nos
Estados, essa atribuicdo normativa aos tribunais de justica. Mas a organizagao
do notariado ndo tem nada a ver com o auto-governo da magistratura; o auto-
governo da magistratura diz respeito aos seus auxiliares, a organizagao
também dos juizes e dos tribunais, nédo porém, do servigo publico, como o
notariado, se se entender como integrante desta categoria, estranho a

organizagao judiciaria.

E bem verdade, como disse, que a nossa doutrina tradicional é
um pouco responsavel por isso. Criou-se aquela duplicidade de foro, o foro
judicial; o foro extrajudicial; os atos do foro judicial; os atos do foro extrajudicial;
uma criagdo sem qualquer base cientifica. E, foi fundamentada nessa distingéo
entre foro judicial e foro extrajudicial, que sempre se atrelou os servigos

notariais e de registro a organizacgao judiciaria.
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Tutela jurisdicional € a que o Estado exerce nas relagbes
intersubjetivas litigiosas para dar a cada um o que é seu, mediante a aplicagao
do direito objetivo. E a tutela exercida, como o nome esta indicando, pela
funcao jurisdicional, sendo que a tutela administrativa dos direitos subjetivos
privados é aquela que o Estado exerce para resguardar o exercicio € gozo de

determinados direitos subjetivos.

Uma pessoa, por exemplo, pode entrar num supermercado, fazer
as compras que entender e, ndo ha ai a menor intervengao dos Estado, mas,
se for adquirir um bem imovel, é preciso passar uma escritura publica perante o
notario. Entdo ha ai, a tutela administrativa exercida pelo Estado, por meio do
notario, justamente em virtude das garantias de documentagdo, de
autenticidade, que devem ter os negdcios imobiliarios. Quando se trata entédo
da venda de um bem imodvel pertencente a 6rfao, pertencente a incapaz, o
Estado ndao se contenta com a intervencao do notario: O Estado ainda exige,
no exercicio dessa tutela administrativa, a intervenc¢ao do juiz através de ato de

jurisdigao voluntaria.

De maneira que, a tutela administrativa € uma tutela que o Estado
exerce, preventiva e constitutivamente no campo dos direitos subjetivos
privados. Exerce preventivamente para garantir o uso e gozo desse direito
subjetivo, e constitutivamente, porque é com a intervengéo estatal que se forma
0 negdcio juridico provindo do exercicio desse direito subjetivo que o Estado
tutela. Ora, a funcéo notarial se inscreve justamente nessa tutela administrativa
de interesses privados?®. O notario é 6rgdo dessa tutela administrativa. De

maneira que, € um orgao estranho a organizagao judiciaria.

A funcéo publica de tutela administrativa dos direitos subjetivos
privados que o tabelido exerce, ndo emana do Poder Judiciario, ndo se
relaciona com o Poder Judiciario. O tabelido quando exerce suas fungdes, nao

estad auxiliando atividade jurisdicional; ele ndo faz em fungdo da autoridade

8 COTRIM NETO, Alberto Bittencourt. Perspectivas da Funcao Notarial no Brasil. p.156.
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jurisdicional, de juizes e tribunais, ele exerce suas fung¢des tutelando

administrativamente direitos privados, como 6rgaos dessa tutela administrativa.

O tabelido ndo é 6rgdo auxiliar da tutela jurisdicional, da tutela
que o Estado exerce para compor relagbes intersubjetivas litigiosas; ele é
orgéo da tutela administrativa que o Estado exerce para garantir o exercicio e

gozo de direitos subjetivos e compor negocios juridicos de direito privado.

Como se disse, a tutela administrativa dos direitos privados é
exercida pela atividade notarial e também pela jurisdicdo voluntaria, mas a isto
ela ndo esta circunscrita. O Ministério Publico exerce essa tutela administrativa
dos interesses privados quando comparece como fiscal da lei em causas e
litigios onde estdo em jogo direitos indisponiveis, tal como acontece quando

atua como curador de residuos e assim por diante.

A tutela administrativa dos direitos privados € exercida por 6rgaos
administrativos, como por exemplo, o Departamento da Propriedade Industrial
e nem por isso o Poder Judiciario tem o poder de regulamentar a organizagéo
do Departamento de Propriedade Industrial. O mesmo acontecendo em relacéo
as atividades do Banco Central, que no mercado de capitais exerce tutela
administrativa de direitos privados. Nao ha diferenca substancial entre esses
varios setores funcionais da tutela administrativa dos direitos privados. Existe

diferenga substancial, isto sim, entre tutela jurisdicional e tutela administrativa.

E bem verdade que a Lei n° 8.935/94 prescreve como dever dos
notarios a observancia das normas técnicas estabelecidas pelo Juizo
competente. Todavia, os provimentos judiciarios devem se limitar em
estabelecer normas relacionadas a pratica dos atos notariais em si mesmos —
arts. 6° e 13° da Lei supra — ndo dizendo respeito a atividade administrativa do

agente.
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De acordo com CENEVIVAZQ, “Normas técnicas sdo as atinentes
aos atos de oficio, ndo conflitando, assim, com a independéncia administrativa

e econdmica dos delegados”.

A organizagao judiciaria estd a cargo, € bom repetir, do Poder
Judiciario, para garantia do seu autogoverno, mas para isso ela regulamentara
as atividades, a organizacdo dos orgaos auxiliares, e nado de 6rgaos como o
notariado, afastados inteiramente do servigo auxiliar da Justica, da

administragao da Justica.

A funcdo notarial insere-se nessa atividade administrativa do
Estado de tutela dos direitos subjetivos. Essa atividade ndo € sé exercida com
o seu poder certificante, mas é também uma atividade que o notario exerce na
formagdo do contrato, na formagdo do negdcio juridico, na autenticacdo da

declaracao de vontade.

No instrumento publico latino a atividade do notario desenvolve-se
dentro do texto documental e no interior deste geram-se efeitos validos; ndo é
um acessorio, um plus, aquilo que o notario faz quando constitui o instrumento
publico, e sim participacao constitutiva na formagédo do documento publico. De
maneira que, tendo ele reconhecido até pelas nossas leis, fungéo de tao alta
relevancia, no exercicio e gozo dos direitos subjetivos, na formagédo dos
contratos, dos atos juridicos, na constituigdo, enfim, do instrumento publico,
onde as declaragbes de vontade sao auténticas, € ébvio e evidente que néo

pode continuar a ser tratado legislativamente como auxiliar de justica.

Apesar do clamor dos notarios por uma legislagdo orgénica mais
dindmica, que efetivamente os desvinculasse do quadro dos servidores da
justica, somente com o advento da Lei n°® 8.935/94 ocorreram as mudangas
mais significativas. Nessa norma estao delineadas as diretrizes basicas, bem

como os principios fundamentais do notariado ao longo do tempo reclamados.

2 CENEVIVA, Walter. Lei dos Notarios e dos Registradores Comentada. p.181.
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A Lei n® 8.935/94, considerada no mundo juridico como a Lei
Orgénica dos Notarios e Registradores, representa uma nova fase, embora
sem a amplitude desejada pela maioria dos notarios, que objetivavam ter nela
um instrumento normativo capaz de pér fim a polémica gerada em torno da

natureza juridica da relagdo que mantém com o Estado.

Todavia o diploma deixa um saldo positivo. Se por um lado nao
extinguiu, definitivamente, a discussdo travada sobre a aposentadoria
compulséria imposta aos tabelides e oficiais de registro, por outro angariou
mais adeptos no campo doutrinario, fazendo prevalecer, em termos de
doutrina, a tese de que nao se aplica a aposentadoria compulsoria a notarios e
registradores, esperando-se que num tempo ainda préximo, este venha a ser o

entendimento majoritario de nossos tribunais de justica.

A partir da edigdo desse diploma normativo, parece até heresia
defender a tese de que notarios e registradores possam estar vinculados a

Organizagao Judiciaria.
2.3. Direito Notarial

O direito notarial de nossos dias é fruto de uma lenta evolugao, na
qual a arte do notariado dos autores medievais e a legislagdo notarial anterior
superou as etapas. A arte do notariado em toda a sua extensdo tem o que
ensina, com fundamento, a redigir autenticamente os negocios legitimos dos

homens.

SILVA®, define o direito notarial como:

“(...) o ramo cientifico do Direito Publico que, constituindo
um todo orgénico, sanciona com a Fé Publica as relagbes juridicas
voluntarias e extrajudiciais mediante a intervencdo de um funcionario que

atua por delegacéo do Poder Publico”.

%0 SILVA, Anténio Augusto Firmo da. Compéndio de Temas sobre Direito Notarial. p.26.
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Ja para os congressistas presentes no Il Congresso Internacional
do Notariado Latino realizado em Paris em 1954, esse ramo do direito é “o
conjunto de disposi¢cdes legislativas, regulamentarias, usos, decisdes
jurisprudenciais e doutrinas que regem a fungdo notarial e o instrumento
publico notarial”, levando Antdnio Augusto Firmo da Silva®' a concluir pela
existéncia de trés correntes “uma pela autonomia do direito notarial, outra
considerando-o0 como ramo especializado dentro do estudo da ciéncia juridica e

a terceira que nega a fungao notarial como ramo do direito”.

Para PUGLIESE®, especialista em direito notarial, trata-se de um
ramo publico autbnomo da ciéncia juridica, cujo objetivo é atingir a justica,
tendo como primeira motivagao o estudo das leis, doutrinas, jurisprudéncias e
tudo que se relaciona as atribuigdes, direitos, deveres e responsabilidades
inerentes a instituicdo juridica notarial, seus integrantes e auxiliares,
definindo-lhes meios, formas, modos de atuacgdes, funcdes e atividades para o
exercicio do oficio, esclarecendo ainda, ndo bastar tdo-somente definir de
modo abrangente ou n&o o direito em tela, tornando-se indispensavel extrair-se
0 conceito que a definigao exprime, de modo a trazer com o resultado obtido a
prépria razdo do que foi definido. A definigdo deve trazer consigo algum trago

que o distinga e o destaque dos demais ramos do direito.

Particularmente, entendemos que o direito notarial, como
disciplina autbnoma do mundo juridico é um processo lento que vem

amadurecendo, semelhante ao ocorrido com outras disciplinas do direito.
2.3.1. A Instituicao Notarial

Trata-se de um complexo de regras permanentes do direito, cujo
objetivo é satisfazer uma necessidade social, ou, como diz SILVA®: “conjunto

organico que contém a regulamentacdo de um fato concreto e duravel da vida

* Idem, Ibidem. p.26.
%2 PUGLIESE, Roberto J. Direito Notarial Brasileiro. p.12.
3SILVA, Antonio Augusto Firmo da. Compéndio de temas sobre direito notarial, p.26
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social e que se constitui por determinadas regras juridicas destinadas a um fim

comum”.

Os “cartérios”, como popularmente sao conhecidos, estao
intimamente entranhados no inconsciente do povo, tanto que, o Constituinte de
1988, tentando evitar que os servigos realizados pelos notarios fossem
identificados por cartel, palavra que se relaciona com monopdlio, deu-lhes nova
nomenclatura, chamando-os de “servigos notariais”, termo este adotado pela
Lei n°® 8.935/94.

Contudo, a moda ndo pegou, continuando os “cartérios”
sedimentados no subconsciente popular. Enfim, instituicdo notarial € uma
realidade criada pela tradicdo, tendo caracteristicas que nao permitem
coloca-la no seio de concepgdes elaboradas pela ciéncia juridica, sem que |he

desfigure ou a transforme profundamente.

Esclarece-se que o legislador brasileiro sé recentemente passou a
dar a atengao merecida a este importante seguimento da sociedade, editando
em 1994 a Lei n° 8.935, cujo mérito maior € procurar sistematizar o notariado,
estabelecendo as normas basicas para o exercicio da atividade notarial e de

registro.

Antes da edicdo da lei acima referida, as fungdes dos tabelides
eram disciplinadas especialmente nas Leis de Organiza¢des Judiciarias, e, em
particular, nos Provimentos Gerais baixados pelas Corregedorias de Justica,
tendo pouca referéncia na legislacéo de nivel nacional, de forma que, a Lei n°

8.935/94 marca o inicio de uma nova era para esses profissionais do direito.

No plano legislativo, somente a partir de 1994 houve uma maior
preocupagao com o regramento da atividade notarial, tendo a Lei n° 8.935
prescrito em seu art. 6° competir ao notario formalizar juridicamente a vontade
das partes, intervindo nos atos e negécios juridicos em que as mesmas devam
ou queiram dar forma legal ou autenticidade, autorizando a redagdo ou

redigindo os instrumentos adequados, sendo ainda dever dos tabelides
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conservar os originais e expedir copias fidedignas dos atos por eles ou perante

eles praticados.

Contudo, apds a formula exemplificativa o legislador enumerou
outras atribuicbes que poderiam perfeitamente ter sido dispensadas, eis que
albergadas pela clausula genérica. Essas e outras atribuicbes referem-se a
autenticidade de fatos e coépias de documentos, reconhecimento de firmas,

lavratura de escrituras, procuragoes, testamentos e de atas notariais.

Como se vé, a rigor nao haveria a necessidade desse rol de
atribuicbes, a uma porque ja havia uma clausula genérica e a duas tendo em

vista que o tabelido atua no vasto campo dos interesses privados do homem.

Diferentemente do legislador, a doutrina ha longa data vem tendo

posicionamento firme e coerente a respeito das fungdes do notario.

Registre-se, desde logo, o0 pensamento do notarialista
DEIMUNDO, segundo o qual, foi a necessidade social que criou a fungao
notarial®*, donde se percebe que o Estado teve apenas que normativa-la,

apanhando-a diretamente no seio da sociedade, onde ela aflorou.

Com efeito, o trabalho do notario tem sido tdo importante, em
particular, no caso da sociedade brasileira, que os érgéaos publicos, apesar de
proibidos por lei de exigirem reconhecimento de firma nos documentos que lhe
sao apresentados, nao tiveram alternativa, senao exigi-lo para impedir crimes e

fraudes em negocios como a venda de automoveis e de telefones.

Somente o reconhecimento de firma que se da em diversas
formas, em especial, o reconhecimento auténtico, no qual o tabelido atesta a
autenticidade da assinatura depositada em sua presenga, diminuiu

substancialmente as falsificacdes relacionadas a esses atos.

* DEIMUNDO, Santiago Raul. Pensamento e sentimento sobre el notariado. Pag. 30.
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A funcado notarial € acauteladora, preventiva de litigios, servindo
ainda, como fundamentagdo para decisdes judiciais. O notario € um
instrumento a servigo da justica e sua atuagao imparcial e equilibrada permite a
composi¢cao de conflitos, ndo sendo um mero elaborador de instrumento
preparatorio para futuros processos, sendo antes, um elo, um mediador entre o

publico e o privado.

Para VASCONCELOS e CRUZ®®,

‘o Notério é um jurista-documentador, pois presta um
servico fundamental a administracédo da justica, pela fé publica que envolve
seu labor, tanto em relacdo a eficacia probatéria como a forga executiva,

alcancando sua plenitude via sentenca judicial...”

O notario, como profissional do direito, € como uma moeda, ora
se apresenta com uma face, ora com outra, mas sempre voltadas para o crivo
da verdade e da seguranca almejada pelas partes que procuram refugio no seu
ministério. Numa das faces estampa a figura do conselheiro, do assessor de
quem reclama sua autoridade e aconselhamento juridico, enquanto na outra o
delegado do poder estatal que exerce a fé publica notarial. Ambas se
completam e sao indissoluveis. A atividade notarial exige conhecimento da lei,
sendo por isso que a Lei n°® 8.935/94, logo no seu primeiro capitulo proclama o
tabelido de profissional do direito, exigindo formacédo adequada, fato este que
foi ignorado pelas legislacbes anteriores, que colocaram o notariado nacional

em atraso, se comparado com aqueles que tiveram desenvolvimento paralelo.

Para VASCONCELOS e CRUZ®®,

“(...) a doutrina antiga fixava dentro de modelos do direito
notarial, o conceito de que as fontes de direito criavam um obstaculo

intransponivel dentro da lei e do contrato. A moderna tende exatamente ao

% VASCONCELOS, Julenildo Nunes. CRUZ, Antonio Augusto Rodrigues. Direito notarial —
teoria e pratica.
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contrario, pois estabelece uma ponte entre a criagcdo e a aplicagcdo do
direito, mostrando-se mais disposta a ver, no contrato, um instrumento de

producéo de direito - formagao contratual e privada do direito.

(...) do ponto de vista primario quanto ao exercicio da
fungdo notarial, o Notario tem apenas uma funcdo, a documental ou
documentadora. Entretanto, isso ndo é verdade, pois as escrituras ou os
instrumentos escritos pelos Notarios sdo reveladores de procedimentos, de
boa ordem, de disposigcdo sobre bens, cumprimento de obrigagdes,
exposicao de fatos juridicos, dentre tantas outras fungdes que se torna dificil
enumera-las. O Notario faz muito mais do que autenticar atos e
documentos, pois exercendo sua fungdo da forma e sang¢do publica nos
atos, que intervém, modelando o direito e estabelecendo regras de

convivéncia”.

SILVA defende o carater publico da fungao, pois julga que:

“o Notario no exercicio de seu cargo intervém em nome do
Estado, mas nesse exercicio encontra um carater complexo e especial que

o afasta da funcdo tipicamente administrativa, ndo admitindo que o
1’37

notariado se converta em 6rgao burocratico.
Justificando sua posicao, afirma que “se deve reconhecer que ao
notariado corresponde uma posi¢cdo especial na organizagdo administrativa e

juridica”.

Inegavelmente, o notario exerce fungcédo publica. Todavia, ndo se
trata de mais um componente da maquina do Estado, pois ndo integra a
organizagdo administrativa estatal, nem a direta, nem a indireta, muito se

aproximando dos profissionais liberais.

Contudo, o notariado difere das profissdes liberais, em que pese
as semelhancas, da mesma forma que a funcido notarial diferencia-se do

funcionalismo publico. A profissdo de notario € publica, mas de exercicio

% Idem. Ibidem. p. 23 e 27
7 SILVA, Anténio Augusto Firmo da. Compéndio de temas sobre o direito notarial. p.51/52.
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privado, limitada pelas proibigdes e incompatibilidade, bem como sujeita a

severas responsabilidades®

Mais eclética, € a posigdao de Pascoal Qualiata, referido por
SILVA¥®, o0 qual entende que a funcdo notarial é ...) a faculdade de gerir a
vinculagdo juridica que regula e interpreta a vontade das partes ou poder
certificante que emana do exercicio de fé publica, ou ambas as condi¢oes
simultaneamente (...)” levando-o a convic¢ao de que “a fungdo notarial tem
dentro da organizagéo social atributos proprios e incompativeis e que o notario

€ um profissional do direito com poder certificante”.
2.3.2. Fé Publica

De acordo com o dicionario Aurélio, entre outros, fé tem o
significado de ser aquilo que se funda na honra do cargo ou da profissao de
quem atesta ou abona, sendo que fé publica seria a presuncédo legal de
autenticidade, verdade ou legitimidade de ato emanado de autoridade ou de

funcionario devidamente autorizado, no exercicio de suas funcdes.

O termo “publica” diz respeito ao que é evidente; ao que todos

véem ou sabem.

Juridicamente, pode-se entender que a fé publica € uma
necessidade que temos de que os fatos nos quais se fundam nossos direitos
sejam tidos como verdadeiros. Entdo, o objetivo principal da fé publica é
atender essa necessidade social para que tenhamos como certo, em
determinado momento, fatos e atos juridicos da administragcéo, da justica e dos

particulares.

8 ABALDE, Rosario e outros. Los Derechos Fundamentais Del Hombre x la mission del
Notariado. XXIlICongresso Internacional Del Notariado Latino. p.52
% Op. cit. p.53.
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CESAR e PEDROTTI* entendem que

“(...) a fé publica constitui pressuposto da ordem juridica. No
dia-a-dia dos contratos privados o instrumento publico esta acima de toda e
qualquer suspeita infundada. Os atos juridicos notariais tém o encargo de

superar essas suspeitas e tranquilizar a sociedade”.

JUNIOR*' enfrenta o mesmo tema dizendo que a fé publica

advém da lei

“o fundamento da fé publica € o mesmo em que descansa

toda a fé. Os atos que procedem do Poder Publico ndo sao presenciados
pela maioria dos cidaddos e necessitam ser criados para que sejam
cumpridos e respeitados. Se negarmos ou pusermos em duvida a verdade
das disposi¢des cuja formacdo e promulgagdo ndo presenciarmos, seriam
ineficazes as resolugdes dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario e
nada conseguiriam os particulares ainda que seus atos fossem autorizados
por funcionarios publicos. O ato juridico com fé publica, se tem por
auténtico, palavra derivada do grego que significa certo, verdadeiro, o que
ha de ser criado, 0 que é fidedigno; portanto, afirma-se a sua certeza como
se presente fosse, ao editar a lei, o preceito, a sentenca, na celebragéo do

ato ou do contrato”.

A fé publica notarial ndo se confunde com a fé publica decorrente
da atividade administrativa do Estado, pois aquela é da responsabilidade
exclusiva do signatario, enquanto esta origina-se diretamente do préprio
Estado.

O notario, assim como o registrador, recebera a incumbéncia
constitucional do Poder Publico a fim de garantir a publicidade, autenticidade,
seguranga e eficacia dos atos juridicos, para os quais sua intervengao é
necessaria por expresso preceito legal ou por simples solicitagdo das partes

que desejam o beneplacito da fé publica.

%0 CESAR, José Maria de Almeida e PEDROTTI, Irineu Antonio. Servigos Notariais e de
Registro. p.18. )

*! JUNIOR, Cristiano Graeff. Natureza Juridica dos Orgdos Notarial e Registrador. Revista Ajuris. P.
71/81.
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De um modo geral o agente publico quando no exercicio de suas
funcbes pratica seus atos em nome do Estado, dai porque tais atos sao
acobertados pelo manto da fé publica. Contudo, o delegado notarial ndo exerce
cargo publico, em que pese respeitadas autoridades lutarem para que esse
seja o enquadramento legal desses profissionais. Nao obstante o exercicio
profissional em carater privado, o ato praticado pelo tabelido reveste-se de fé
publica, correspondendo a especial confianga atribuida por lei ao que por ele
é declarado no exercicio de suas funcgdes, fazendo com que o seu testemunho

goze da presungao de veracidade.

E relativa a presuncéo, porquanto, havendo prova em contrario, &
revisto o ato juridico, a medida que, sendo o Brasil um Estado Democratico e
de Direito, o sistema constitucional brasileiro estabelece, entre outros
principios, o da legalidade. Mesmo podendo ser desconstituido mediante
prova robusta, a fé publica outorgada pelo Estado ao tabelido representa um
grande avango e historicamente rememora a tempos remotos, restando
lembrar que nem sempre foi assim, pois houve época, como se vera adiante,
em que o ato realizado pelo notario, para gozar da presungédo de veracidade,

necessitava da homologacgao por parte de uma autoridade superior.
2.3.3. Delegagao do Poder Publico

O Poder Publico pode realizar seus servigos por meio dos 6rgaos
da Administracdo direta, das entidades autarquicas, empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundagdes instituidas e mantidas por ele,
integrantes da Administragdo indireta; por meio de entes paraestatais de
cooperacao que ndo compdem a Administracao direta nem a indireta, que sao
0S servigos sociais autbnomos e outros, bem como por empresas privadas e
particulares individualmente (concessionarios, permissionarios e
autorizatarios), ou, mediante outorga de servigo publico a delegatarios, como é

0 caso dos servigos prestados pelos notarios.
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Quando executa os servigos publicos diretamente por 6rgéo da
Administracao direta ou indireta, a Administracdo Publica o faz como titular dos
mesmos; quando o0s servigos publicos sdo executados por terceiros, pode

transferir a titularidade ou apenas a execugéo.

Para haver transferéncia da titularidade do servigo é necessario

lei autorizativa, assim como para retirar ou modificar a titularidade.

Quando se da apenas a transferéncia da execucdo do servigo,
diferencia-se a forma, ndo sendo necessaria a existéncia de lei autorizando,
porquanto tal transferéncia é delegada por ato administrativo (bilateral ou
unilateral), podendo ser, segundo 0 mesmo raciocinio, retirada ou alterada,

exigindo apenas em certos casos, autorizagao legislativa.

No sistema brasileiro a outorga de servigo publico ou de utilidade
publica é feita as autarquias, fundagdes publicas e as entidades paraestatais,
posto que a lei, quando as cria, ja Ihes transfere a titularidade dos respectivos
servigos; e a particulares, mediante regulamentagdo e controle do Poder

Publico.

Segundo o sistema constitucional brasileiro vigente, os
prestadores de servigos publicos respondem diretamente pelos danos que

vierem a causar a terceiros (CF art. 37,§6°).

A outorga do Poder Publico dos servigos notariais e de registro
decorre do art. 236, da Constituigdo Federal de 1988, que transferiu ao
particular a titularidade dos servicos em espeque, tratando-se de forma
especial de delegacdo, diferentemente da simples concessdo, permissédo e

autorizagao de servigo publico.

2.3.4. Cargo publico

Doutrinariamente conceituado como “o lugar instituido na

organizagdo do servigo publico, com denominagdo propria, atribuicbes e
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responsabilidades especificas e estipéndio correspondente, para ser provido

por um titular, na forma estabelecida em lei**?

, 0 conceito de cargo publico ndo
¢ ignorado pela legislagdo brasileira, tendo a Lei n° 8.112/90, mais
precisamente, o seu art. 5° , registrado como cargo publico o conjunto de
atribuicdes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional que

devem ser cometidas a um servidor.
Cargo de carreira

E o que se escalona em classes, para acesso privativo de seus
titulares, que seguindo uma carreira podem atingir a mais alta hierarquia

funcional.
Cargo isolado

Sendo o unico de sua carreira, ndo se escalona em classes,
constituindo-se uma exce¢do no funcionalismo, em face da hierarquia
administrativa exigir escalonamento das fungdes como forma de
aprimoramento do servigo e estimulo aos servidores, que podem alcangar

promogdes dentro da propria carreira.

Recomenda-se, em doutrina, que o legislador somente lance mao

desse recurso quando a natureza da fungao realmente exigir.
Cargo em comissao

E aquele cujo provimento tem carater provisério, sendo de livre
nomeacao e exoneragao relacionando-se com funcdes de dire¢ao, chefia e

assessoramento.

A ascensdo a esses cargos ndo depende de aprovagdo em

concurso. Todavia, por forga da Emenda Constitucional n° 19 (art. 37, V, C.F.),

*2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. p.387.
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a lei devera estabelecer condi¢cdes e percentuais minimos desses cargos para

serem providos por servidores de carreira.
Cargo técnico

E o cargo para o qual se exige conhecimentos profissionais
especializados em face de sua natureza cientifica ou artistica. A Constituicéo

Federal a ele se refere em seu art. 37, XVI, “b”.
Cargo de chefia

Destina-se a direcdo dos servicos, podendo ser isolado ou de

carreira, de provimento efetivo ou em comiss&o, consoante dispuser a lei*.
Cargo efetivo

Por sua vez, pela diccdo do art. 37, Il, da Magna Carta,
percebe-se que cargo efetivo € aquele cuja investidura da-se mediante
concurso publico de provas e titulos, relacionando-se com fungdes
permanentes da Administracdo Publica, pois fungdes transitorias devem ser

exercidas por servidores designados, admitidos ou contratados precariamente.
2.4. Aposentadoria compulsoéria

O dominio do conteudo acerca de aposentadoria compulséria ndo
delonga muita explanagao. A questao n&o suscita grandes ilagdes, porquanto o
préoprio termo ja delimita o que seja aposentadoria compulsoria, que nada mais
€ do que beneficio de desligamento de servidor que ja cumpriu seu trabalho e,
por adimplemento da idade de setenta anos, continua a receber os proventos

proporcionais ao tempo de contribuigao.

Nesse diapasdo, os servidores ocupantes de cargo efetivo da

Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, na dic¢ao do art. 40, inciso Il, da

*3 Idem. Ibidem. p.389.
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Constituicdo Federal de 1988, com a alteracdo introduzida pela Emenda
Constitucional n° 20/98 serao compulsoriamente aposentados ao
implementarem setenta anos de idade, com percep¢do dos proventos

proporcionais ao tempo de contribuigao.

E importante desde ja ficar registrado que o notario ndo exerce
cargo publico efetivo, pois em que pese seus atos terem carater
eminentemente publico, seu vinculo com o Estado faz-se na condi¢cdo de
agente delegado, sendo considerado servidor publico apenas para efeitos
penais, ou, em sentido amplo, conforme entendimento majoritario da

jurisprudéncia.

De acordo com MELLO*, “os serventuarios publicos, isto &,
titulares de escrivanias de justiga oficializadas e escreventes, sdo funcionarios
quando pagos, total ou parcialmente, pelos cofres publicos. Quando a
escrivania nao é oficializada, seus titulares e empregados nao sao funcionarios

publicos, nem se devem considerar a eles assimilados...”.

Assim visto, ao menos que se mude a redacio dada ao art. 40, I,
da Carta Politica, pela Emenda Constitucional n° 20/98, ndo se vé
constitucionalidade nas decisdes que afastam de suas atividades os notarios
que completam setenta anos de idade. Na verdade, essas construgdes
jurisprudenciais firmam ancoras nos aspectos secundarios do tema, néo

abordando, o nucleo caracteristico da delegagao notarial.

A delegacdo do Poder Publico de que trata o art. 236 da
Constituicdo  Federal consiste num ato administrativo complexo,
compreendendo desde a realizagdo do concurso publico pelo Poder Judiciario
até a outorga que deve ser expedida pelo chefe do Poder Executivo Estadual,
atribuindo ao particular o servigo publico regulamentado pela Lei n° 8.935/94.

Ao tratar do tema, contudo, a grande maioria dos autores tem confundido

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Regime dos Servidores da Administracdo Direta e
Indireta (Direitos e Deveres). p.19.
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delegacdo com concessdo de servico publico e até mesmo com autorizagao.

Todavia, nao ha se confundir as espécies.

Com efeito, a concessdo consiste na transferéncia ao particular
da execugdo de um servigo publico, regulado por lei, mediante licitacdo e
contrato, apoiando-se no art. 165 da Constituicdo Federal, que foi
regulamentado pela lei n°® 8.987/95, requerendo autorizagdo legislativa e
motivagdo da outorga por meio de publicagdo de ato justificativo. Ocorrendo
irregularidade na prestagcdo do servico o poder concedente pode intervir no

concessionario, objetivando assegurar a adequagao do servigo.

A concessado formaliza-se por decreto, que especificara as
condicdes de intervencéo®, extinguindo-se por reversdo, encampagao,

retomada por interesse publico, rescisdo, anulagao e extingcdo da empresa.

A autorizagdo também nao se confunde com a delegacgao de que
trata o art. 236 da Lei Maior, posto que aquela se trata de um ato administrativo
discricionario por meio do qual a administragdo publica outorga a alguém o
direito de realizar certa atividade material, enquanto a delegagéo notarial é ato
que tem carater permanente, ndo podendo ser extinta sendo nos casos

previstos em lei.

5 VIANNA, Luis Carlos Fagundes. Elementos do Registro de Iméveis. p. 02
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CAPITULO 3
A FUNGAO SOCIAL DOS SERVIGOS NOTARIAIS

Nos ultimos anos a midia do nosso pais vem tentando destruir a
imagem dos servicos notariais. A imprensa, principalmente a televisada,
procura incutir na populagcdo que tais servigos em nada contribuem para o
aprimoramento das relagbes sociais, servindo tao-somente para o
enriquecimento dos “donos de cart6rios”, os quais somente se preocupam em
ganhar dinheiro e pouco investem no melhoramento de suas atividades. Ha
inclusive uma rede de TV que ao nao ter noticias recorre aos denominados
‘cartorios”, pois com certeza qualquer matéria relacionada com esse

seguimento social ira Ihe garantir mais pontos no indice de audiéncia.

A classe politica também vez por outra, com intuitos meramente
eleitoreiros, agarra-se nos “cartérios” como ancora para se projetar perante a
opinidao publica, dando a instituicdo notarial a pecha de “velharia afonsina”.
Porém, como afirma ALMEIDA®, esses politicos para serem coerentes
deveriam pregar também a abolicdo da propriedade, dos direitos reais sobre
coisas alheias, da sucessao testamentaria e de inumeros outros institutos civis

trazidos do direito romano para o nosso ordenamento juridico.

Contudo, em que pese esse bombardeamento de informagdes
destrutivas, a instituicdo notarial continua sendo uma das mais respeitadas pelo
povo, 0 qual, consciente ou inconscientemente somente da validade a

determinado negdcio juridico quando “registra” tal fato num “cartério”.

Porque esta crenga tao arraigada na consciéncia popular? Nao se
sabe ao certo, mas talvez pela propria formacao soécio-cultural do nosso povo.
Desde cedo aprendemos que nao se deve confiar em estranhos. Em algumas
nacdes nao se tem esse mesmo sentimento, as pessoas, até prova em

contrario, confiam na palavra de seus co-irmaos.

6 ALMEIDA, Tabosa de. A Burocratizagdo dos Cartérios. p.29.
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Essa falta de confianga nas relagbes privadas somada ao baixo
nivel soécio-cultural do povo leva-o a procurar um organismo que possa
suprir-lhes suas necessidades nesta area. Assim, mesmo antes do estado
organizar-se como ente politico, o notariado ja fixava no seio social as suas
primeiras raizes, raizes estas que sedimentadas na consciéncia coletiva ainda

afloram com todo vigor nos dias atuais.

O notariado € um mecanismo de intervencédo no direito privado
para assegurar a realizagdo normal e espontdnea do direito. Busca o
cumprimento do ordenamento juridico voluntariamente, evitando por

conseguinte a ocorréncia de litigio.

O individuo deve ter a faculdade de seguir voluntariamente os
preceitos normativos-juridicos, alcangando sem coagao as consequéncias dai
resultantes, em beneficio da propria paz social. Impossivel concebermos uma
sociedade baseada no conflito com ancora no direito desobedecido e sempre
aplicado por juizes. O Estado viu no notariado uma forma de garantir a paz
social e a realizacdo voluntaria do direito, fato este que mesmo antes do seu

surgimento, inconscientemente, ja havia sido percebido pelo povo.

Outro ponto que se deve ressaltar refere-se a sensacado de

confianca e credibilidade dos atos notariais.

O exercicio da funcao notarial tem como marca a boa fé. Toda
obra do notariado estd marcada por este principio de fundamental importancia
nas relagdes sociais, servindo como sopro vital para a liberdade, a verdade e a
justica, valores que imprimem as relagdes juridicas o selo definitivo de

autenticidade e de legalidade.*’

A fungdo do notariado € preventiva em contraposi¢do a do juiz,
pois facilita, abrevia e reduz os litigios, proporcionando seguranca juridica ao

cidadao.

*” DEIMUNDO, Santiago Raul. Pensamento y Sentimento sobre el notariado. p. 28
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O tabelidao realiza uma atividade de natureza cautelar,
recepcionando ou nao a vontade dos que procuram seu oficio, aos quais deve
explicar as consequéncias juridicas de seus atos, bem como a extenséo de

seus direitos, dai a necessidade do notario ser um jurista.

Muito embora a atividade notarial recaia sobre atos e fatos
relacionados com o direito privado, e ainda que se traduza na defesa dos
interesses privados, atende muito mais ao interesse coletivo e social de afirmar
o império do Direito e ao garantir a sua realizagdo espontanea, muito contribui
para a pacificacdo social e para a prevengao de litigio, assegurando a
legalidade e a prova auténtica dos atos e fatos oriundos das relagdes privadas.
O notario age, na maioria das vezes, como mediador ou consultor juridico das
partes, presidindo os atos que realiza e efetuando verdadeira policia juridica de

tais atos, contribuindo consideravelmente para a manutengao da ordem social.

A fonte material do direito notarial € formada pelos fenbmenos
sociais e pelos elementos extraidos da realidade social; das tradi¢cdes e idéias
dominantes que contribuem para forma, conteudo e matéria das regras do
justo. Tais elementos também sao fontes de estudo para a sociologia, donde a

relevancia do estudo dos servigos notariais pelos sociologos.

A fungado notarial € a adaptacdo dos meios a necessidade de
cumprir os objetivos sociais que fundamentam a mesma existéncia do
notariado. O papel do notario ndo é de simples autenticador, como muitos

erroneamente créem, mas sim de presidir o desenvolvimento das transagdes.

A vida social se reveste de maior complexidade. Ha necessidade
de se perpetuar no tempo os atos e contratos, fato pelo qual ele se manifesta
na vida juridica documentalmente. Ocorre que um documento falso, € um
perigo para a sociedade pelo prejuizo que pode causar as partes e a terceiros,
criando aparéncia que ndo condiz com a realidade, sendo fator de risco a paz
social e a seguranga juridica. A probabilidade de se produzir tal documento é
maior quando confeccionado tdo-somente com intervencdo das partes, e

quando muito com uma testemunha mais ou menos perita ou irresponsavel,
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porém, tal possibilidade se minimiza, consideravelmente, com a intervencao,
tanto na configuragcao do negécio como em seu amoldamento documental, de
alguém com preparo juridico, imparcialidade e responsabilidade por sua
atuagcdo. Se a sociologia preocupa-se com a desorganizagao social, pelo retro
especificado, observa-se que o notario visa evitar tal desordem, regulando e

organizando relagdes juridicas contratuais, conservando a ordem.

O notario molda juridicamente os negdcios privados, a fim de
adequa-los ao sistema juridico vigente, prevenindo vicios futuros bem como
que lides se instaurem sobre a questdo. Nota-se que sua atividade busca
prevenir 0s riscos que a incerteza juridica possa acarretar a seus clientes,
sendo, pois, importante instrumento de pacificacdo social, ou, como diria

DEIMUNDO®, o notariado esta intimamente ligado & paz entre os homens.

Cumpre notar que a complexidade das relagdes sociais e juridicas
obrigam a uma intervengdo cada vez maior do Estado na autonomia de
vontade das partes, a fim de igualando-as juridicamente, compensando suas
desigualdades, evitando excessos, alcance o bem comum ordenado pelo
sistema juridico. Esses interesses econbmicos e juridicos, muitas vezes
divergentes, dos individuos que acabam por caracterizar todo um plexo de
relagcbes sociais, influencia profundamente na elaboracdo do pensamento
socioldgico, uma vez que a sociologia envolve-se nos debates, nas disputas e
antagonismos que se perfazem no seio de uma sociedade, preocupando-se
nao s6 em refletir sobre a sociedade, como em organizar a realidade. E é a
ordem social que o notario busca no exercicio de suas atividades, intervindo

nos negdcios juridicos a fim de evitar litigios.

Do exposto percebe-se a importdncia da atuagado ativa e
consecutiva da instituicdo notarial na realizacdo do direito, a ponto de
ousarmos dizer que ndo pode uma sociedade evoluida e organizada abrir m&o

dessa instituigdo sob pena de pagar um prego social demasiado.

8 DEIMUNDO, Santiago Raul. Pensamento y sentimiento sobre el notariado. p.32.
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A realizagdo notarial do Direito consiste em um sistema que
cumpre certas etapas de forma individualizada e em apartado, examinando-as
para que se possa ter uma melhor compreensido do assunto ao qual deve
oferecer uma “solucéo”. Um notariado forte e bem constituido é o instrumento
mais eficaz na consecucgdo da seguranga e certezas juridicas, bem como da
paz social, proporcionando a realizagdo espontanea do Direito, atuando
eficazmente na prevencéao dos litigios, funcionando como redutor de demandas
judiciais e contribuindo consideravelmente para desafogar o Poder Judiciario, ja
tdo saturado. E funcdo do notario fazer com que seus atos funcionais sejam
fatores de seguranca social, em decorréncia de sua fé publica, abstendo-se de
praticar aqueles que, segundo sua consciéncia e conhecimento, possam

ensejar inseguranga as partes.

O povo ao buscar nos servigos notariais um instrumento de
realizacado dos seus direitos, vé no tabelido a personificagdo do préprio Estado,

agente pacificador da paz social, conforme exposto nos topicos anteriores.

Os servigos notariais, na maioria das vezes, nao sao procurados
de forma cogente, mas simplesmente porque quem os procura acha que esta é
a maneira mais simples e eficaz para se dar validade a determinado negécio
que tem repercussdo no mundo juridico. Exemplifica-se com os milhares de
reconhecimentos de firmas que sao realizados diariamente nos “cartérios”, a
maioria dos quais seriam perfeitamente dispensaveis sob o ponto de vista da
legalidade, mas que para o publico trata-se de providéncia essencial, sem a

qual deixaria de realizar o proprio negocio.

Enquanto as elites contam com assessorias especializadas de
renomados juristas, o povo, para o cumprimento espontaneo do Direito, dispde
unicamente dos servigos a cargo do tabelido. Do contrario, ficaria sempre a
margem da Lei. Nesta perspectiva é que se pode ter o tabelido como advogado

do povo.

Quando as grandes redes de televisdo do pais dao noticias

sensacionalistas a respeito de fatos verificados no ambito dos servigos
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notariais, provavelmente estdo a servico de algum grupo dominante, que se
sentindo acuado pela atuagao dos profissionais do direito que ali lidam em
beneficio da ordem social e na constante busca do equilibrio entre a parte
economicamente forte e a hipossuficiente, dissima meias verdades, sempre no
afa de incutir na mente do povo a inutilidade de tais servigos e desta forma,

afastando-o da tutela notarial, domina-lo com maior facilidade.

O tabelido deve lutar para que sociedade continue a prestigiar-lhe,
haja vista a imprescindibilidade de sua fungéo pacificadora e que o cidadao, o
homem do povo, ndo se deixe impressionar pela retérica da imprensa
sensacionalista, pois o desprestigio do notariado somente interessa a quem se
encontra no poder, que ficara liberto da policia juridica de seus atos, quando
em alguma negociacao tenta submeté-los ao crivo imparcial do notario. Para o
poderoso € muito mais confortavel fazer valer seus contratos de adesdes, nos
quais o cidadao comum nada discute, tendo apenas de pegar ou largar, ao
passo que existindo no pais um notariado independente, integrado por pessoas
preparadas para o exercicio desse oficio, o homem comum estara mais
amparado, encontrando no notario um ponto de equilibrio dos seus interesses

juridicos.



56

CAPITULO 4

O ASPECTO LEGAL DA DELEGAGAO E DA APOSENTADORIA
COMPULSORIA

Este capitulo € importante para que o leitor compreenda o
contexto juridico no qual se encontra inserida a delegagdo, bem como os

aspectos legais da aposentadoria compulsoéria.
4.1. Consideragoes Gerais

A Constituicdo Federal de 1988, ao prescrever em seu art. 236
que o exercicio da atividade notarial tem carater privado, mas dependente de
delegacao do Poder Publico, deu um contorno hibrido a fungao notarial, na qual
0 seu agente, o notario, passou a condi¢do de particular, em que pese sua

atividade ser publica.

A Lei 8935, de 18.11.1994, regulamentando o dispositivo
constitucional acima citado, reafirma essa condicdo do notario, de agente
publico que exerce atividade em carater privado, em colaboracdo com o Poder

Publico.

Essa caracteristica do notario de agente publico que realiza sua
atividade em carater privado, sé recentemente despertada pelo legislador
brasileiro, de longa data € admitida pelos notariados do tipo latino, mas que se
encontram num estagio mais elevado de desenvolvimento, como por exemplo,

o notariado espanhol.

No Brasil, pelo menos apés a edigao dos diplomas acima citados,
vislumbra-se claramente essa hibridez sintetizada pelo binébmio funcéo publica

versus exercicio privado.
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No regime adotado até a Constituicao Federal 1967, os notarios e
registradores ostentavam a condigdo de “auxiliares da justica” ou de

“serventuarios da justica”.

Nessa fase, a legislagdo infraconstitucional, ao se referir aos
prestadores dos servigos de registro e de notas, definia-os ora como “auxiliares
da justica” ora como “serventuarios da justica’, em antinomia ao termo

“funcionarios da justica” que eram os servidores da justica em sentido estrito.

Com o advento da Constituicido Federal de 1988 os estudiosos da
matéria passaram a adotar, majoritariamente, o entendimento de que os
notarios e os registradores deixaram a condi¢gao de “serventuarios da justica”
ou de “auxiliares da justiga”, passando a ter status de particulares em

colaboragcdo com o Poder Publico.

Essa posicao doutrinaria afina-se e coaduna-se com a postura do
legislador constituinte de 1988 por forca do art. 236 que, atento aos ventos e as
tendéncias que ocorriam na maioria das nag¢des, mormente no que diz respeito
a redefinicido do papel e do tamanho do Estado moderno numa sociedade em
aceleradas transformacdes, repeliu a filosofia estatizante e imprimiu a atividade
um carater particular, emprestando aos servigos notariais e de registro uma

natureza privada.

Assim, o carater privado veio deter a oficializacdo dos servigos
notariais, preservando-se os “cartdrios” de notas e de registro desse
retrocesso. A prestacao de ditos servigos desapega-se do Estado, deixando de
ser uma tarefa desempenhada diretamente por ele, passando a ser

incumbéncia do particular.

A delegacgao transmuda a natureza da prestacao do servico, que
deixa de ser estatal e passa a ser privada. Particular a prestagao dos servicos,
seu agente ndo se reveste da condigdo de servidor publico na estrita

conceituacao que lhe da a lei 8.112/90.
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Por sua especificidade, a fungado do notario e do registrador néo
se equipara, conceitualmente, a cargo publico, eis que nao integra a “estrutura
organizacional” do Estado (art. 3°, da lei 8.112/90), mas sim caracteriza um

servico estatal cometido ao particular.

O que vem a ser cargo publico ja vimos no item 2.3.4, nao
havendo dificuldade quanto a isto, mesmo porque a prépria Lei 8.112/90 o

define.

Assim, o oficial publico exerce, por delegagcdo, um servigo cujo
exercicio tem carater privado, ainda que a natureza juridica seja publica, mas

nao ocupa cargo publico, cujo exercicio &, por natureza, indelegavel.

O notario executa servigo publico, em carater privado, por
delegacédo do Poder Publico, o que, por si, ja evidencia a impossibilidade de
enquadramento do particular como servidor publico na conceituagéo do Direito
Administrativo. Nao se pode conceber que o Estado delegue a prestagao de
servigo publico a quem € servidor publico. O delegado exerce a delegagdo em

nome proprio; o servidor o faz em nome do Estado.

Os notarios enquadrados no art. 236, em virtude de atuarem em

carater privado, ndo integram sequer a estrutura do Estado™.

Sob a égide da ordem constitucional anterior a Emenda n° 20/98,
a aposentadoria compulséria era imposta ao servidor publico /atu sensu, fosse
ou ndo do quadro efetivo da Administragcdo, conforme art. 40, na antiga

redacgao.

Na regéncia do preceito constitucional indicado anteriormente, o
STF adotou o entendimento, embora com divergéncia, de que registrador e

notario se incluem, para efeito de aposentagdo, no conceito genérico de

* MONTENEGRO JUNIOR, Eurico. Breves anotagdes ao novo estatuto dos Notarios e
Registradores publicos. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.86, n.739, p.96/107, mai/1997.
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“servidor publico” a que aludia a redacéao original do art. 40 da Constituicdo de
1988.

Em atinéncia ao fato juridico novo, entende-se que a matéria pode
e deve ser reexaminada ndo mais sob o enfoque de normas pretéritas, mas a
luz do preceito inscrito na Emenda Constitucional n° 20/98, que afastou a
possibilidade de se emprestar ao termo “servidor”, para efeito de aposentacgao,
a conceituagdo genérica e abrangente que |he conferiu o Supremo Tribunal

Federal.

Ainda na vigéncia das normas anteriormente indicadas, quando
chamado a pronunciar-se, o Supremo Tribunal Federal revelou quao polémico
€ o entendimento sobre a natureza da atividade desenvolvida pelos notarios e

registradores.

Todavia, sem querer langar duvida sobre a competéncia e a
cultura dos ministros do STF, acreditamos que, embora adotado em votos
vencidos, o entendimento encampado pela minoria dos ministros melhor se

coaduna com o novo regramento constitucional advindo da Emenda 20/98.

O ministro Marco Aurélio teve a oportunidade de expender
entendimento de que a atividade do notario é privada e o mesmo nao €
servidor publico, na esteira do que prescreve o artigo 236 da Lei Maior — mais

adiante daremos desdobramento.

No mesmo julgado, seguindo o entendimento do ministro Marco
Aurélio, o ministro Sepulveda Pertence cuidou de afastar os argumentos da
investidura por concurso publico e da remuneragao por meio de emolumentos,
erigidos como definidores da natureza publica do agente notarial, afirmando
que “o problema que esta em causa é unicamente saber se o titular de oficio
notarial ou de registro € servidor publico para os efeitos do art. 40 da

Constituigao”.
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O ministro desenvolve o seu voto reconhecendo que o servigo
prestado pelos notarios é realmente servico de natureza publica. Contudo,
afasta o entendimento de que o agente em questdo seja servidor publico.
Lembra que nédo é o fato do servigo ser publico que faz com que o agente que
0 desempenha seja considerado servidor publico. Assevera que toda
delegacao pressupde licitacdo, ndo sendo o concurso publico indicador de que

os notarios sejam servidores publicos.

Com o advento da Constituicdo de 1988, na expressdo do art.
236, deu-se tratamento diverso a questéo, prescrevendo-se ndo somente que
0s servigos notariais e de registro seriam exercidos em carater privado, mas
ainda que lei ordinaria regularia as atividades, disciplinaria as
responsabilidades civil e criminal dos notarios, dos oficiais do registro e dos

seus prepostos e definiria a fiscalizagao dos atos dos delegados.

Com a edicdo da Lei 8.935/94, a modificagdo na disciplina da
matéria tornou-se ainda mais substantiva, porquanto foi abolido o pagamento
da remuneragao dos servidores “cartorarios” pelo Estado, passando a
vinculagcdo contratual dos empregados, regidos pela legislacdo obreira, ao
titular da serventia, assim como foram conferidos ao notario e ao oficial de
registro poderes para designar até seus substitutos; deu-se ao notario
autonomia e independéncia no exercicio de suas atribuigcdes e se lhes atribuiu

direito a totalidade da renda da serventia.

A par do preceito contido no art. 236 da Constituicao Federal, a lei
que o regulamentou enfatiza ainda mais o carater privado da atividade,
dispondo que aos notarios ou tabelides e oficiais de registros ou registradores,

€ delegado o exercicio da atividade notarial e de registro.

Outro fato a se considerar e merecer uma referéncia diz respeito a

responsabilidade civil desses colaboradores do Poder Publico.
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Notarios e registradores, de acordo com a legislagao brasileira,
nao sao servidores publicos e, conforme amplamente discutido nesta

dissertagao, prestam um servigo publico por delegacao do Estado.

Dessa forma, em termos de responsabilidade civil, equiparam-se
as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico,
respondendo pessoalmente pelo danos que eles e seus prepostos, no exercicio
da atividade notarial e de registro venham a causar a terceiros, em

consonancia com o disposto no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal.

Ao discorrer sobre o tema, CENEVIVA®® discorda desse ponto de
vista, afirmando que ao alegar o dano sofrido, em face de ato notarial e de

registro, o prejudicado deve provar a culpa do titular da serventia.

Contudo, preferiu-se seguir o posicionamento do PEREIRA®,
segundo o qual, se o ato danoso for de autoria do notario ou do oficial
registrador ele préprio respondera pelos prejuizos dele decorrentes. Essa
doutrina encontra-se mais em consonancia com a orientagdo jurisprudencial
que vem sendo formada especialmente apds a Lei 8.935/94 ter entrado em

vigor.

O texto constitucional deixa claro que o regime juridico da
responsabilidade é similar as pessoas juridicas de direito publico ou privado,

prestadores de servigo publico.

O principio normativo que rege a responsabilidade da
Administracdo Publica, contido no art. 37, § 6° da CF, prevé dupla hipotese: a)
a responsabilidade objetiva da Administracdo, adotada a teoria do risco
administrativo; b) a responsabilidade subjetiva de seus agentes, assegurado o

direito de regresso.

% CENEVIVA, Walter. Op. Cit. p.146.
" PEREIRA, Anténio Albergaria. Comentarios a Lei n° 8.935. p.68.
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A teoria do risco, inserida na Carta de 1967, encontrou
fundamento no principio do equilibrio econémico e patrimonial inspirado na
idéia da igualdade dos cidaddos perante os encargos publicos. A culpa
administrativa decorre da falta anbénima do servigco, independente da
perquiricio da falta do agente. Isso acontece, ou por equivoco na
programacao, ou pelo mau funcionamento, ou pelo nao funcionamento, ou pelo

tardio funcionamento do servigo.

Hoje a tese que sustenta a responsabilidade da Administragéo
nao merece maiores perquiricdes diante da clareza do texto. Nao ha margem
para interpretagcdes outras. No plano da legislagdo ordinaria e restrito a
responsabilidade dos notarios e registradores, o art. 22 da Lei 8.935/94 trata da
responsabilidade dos notarios e oficiais de registro que responderdo pelos
danos que eles e seus prepostos causarem a terceiros na pratica de atos

proprio da serventia.

Ao definir a responsabilidade do tabelido, o diploma supracitado
adotou a responsabilidade objetiva, assegurando, todavia, o direito de
regresso, ai sim, onde sera possivel questionar se a agao lesiva do preposto foi

impulsionada por dolo ou culpa.

O novo regramento constitucional ndo veio para agravar a posi¢cao
dos titulares dos servicos, nem para o Estado desincumbir-se de eventual
responsabilidade, transferindo-a ao notario, mas € decorrente do proprio
regime de privatizagdo ao qual se encontram submetidos esses profissionais.
Para haver responsabilidade civil do notario ou do registrador, a partir do novo
regramento dispensado a matéria, em especial, apds a edi¢ao da Lei 8.935/94,

basta que o lesado comprove o dano e o nexo de causualidade.

O gerenciamento e a adogao de técnicas internas de eficiéncia
integram a faixa de autonomia do profissional, transformando-o em prestador

de servigos, nos exatos termos do art. 3° da Lei 8.078/90.
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A ma execugao desses servicos pode acarretar um dano material

passivel de indenizacgao.

Todavia, havendo o notario ou o registrador optado por orientagcéo
lastreada numa corrente doutrinaria, mesmo que o o6rgao fiscalizador seja
contrario, ndo enseja o dever de indenizar. Nem mesmo se constitui em falta
disciplinar. O profissional publico do direito tem autonomia para promover a
opcao. Como exemplo, traz-se a averbacdo da cautelar de protesto contra
alienagao de bens na matricula, tema que, para alguns, é polémico. O atingido,
no caso, nao pode ser aquinhoado com indenizagao a respeito. Em tais casos,

o registrador se equivale a um profissional liberal.

Por outro lado, a responsabilidade civil dos notarios, perdura
mesmo quando estiver ele afastado do exercicio para assun¢cdo de mandato
eletivo ou cargo em comissao. A incompatibilidade € com o exercicio € néo
com a titularidade (art. 25, da Lei 8.935/94), cuja substituicdo é prevista no

artigo 20, §5°, da lei antes citada.

Como dizer que o notario ou o registrador € servidor publico, se
para efeitos de responsabilidade civil responde objetiva e diretamente frente ao
lesado, ao contrario dos funcionarios publicos, cuja responsabilidade s6 vem a
ocorrer apos responder o Poder Publico e ele, servidor, s6 em caso de direito

de regresso?

Qual a autonomia que possui o funcionario publico em geral,
quando, para o notario ou registrador, a lei preserva o gerenciamento amplo e

expressiva faixa de autonomia?

Qual o servidor publico que possui autonomia para contratar seus

auxiliares, respondendo por seus atos?

E fora de duvida que os poderes de contratar empregados, a
responsabilidade pelo gerenciamento administrativo e pelas despesas de

custeio, investimento e pessoal dos servigos, a responsabilidade pelos danos
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que seus prepostos, nesta qualidade, causarem a terceiros, a independéncia
no exercicio de suas atividades e a apropriagdo dos rendimentos da serventia
sao dados que nao condizem nem se coadunam com o status e a natureza

juridica do servidor publico.

4.2. A Emenda Constitucional n° 20/98

O art. 40 caput, § 1°, inciso Il, da Constituicdo Federal, com a
redacido que lhe deu a Emenda Constitucional n® 20/98, claramente estabelece
que a aposentadoria compulsoria se aplica aos servidores titulares de cargos
efetivos da Unido, Estados, do Distrito Federal e Municipios, quando

completarem setenta anos de idade.

A nova disciplina da matéria, decorrente da Emenda
Constitucional de 1998, tornou superado o entendimento de aplicacdo aos
notarios da aposentadoria compulsoria e justifica o reexame da questdo sob o
prisma da nova disciplina e ndo mais a luz de argumentos que ndao encontram
mais agasalho na Lei Maior, mas que, até o advento da Emenda Constitucional

n° 20/98, embasavam o entendimento do STF.

Ndo & demais repisar que, enquanto o caput do art. 40, na
redacao original da Constituicao de 1988, dispunha genericamente que “o
servidor sera aposentado”, a redacgdo vigente, advinda da EC-20/98, n&o
concede a aposentadoria a todo servidor, mas a restringe tdo-somente ao
titular de cargo publico efetivo, pois que somente a ele é assegurado o regime

especial de previdéncia, prevendo a hipotese da aposentadoria compulséria.

O preceito constitucional estabelece condigdes para a
aposentadoria especial, que somente o servidor publico, em sentido estrito,

pode atender:

a) ser titular de cargo efetivo;
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b) ser remunerado pelo Estado (a remuneracao é base de calculo

da aposentadoria);

c) ser abrangido pelo regime especial de previdéncia, de que trata

o artigo 40.

Os notarios ndo atendem a nenhum desses requisitos: a) ndo sao
titulares de cargo efetivo; b) ndo sdo remunerados pelo Estado; c) ndo estao

abrangidos pelo sistema especial da previdéncia.

A nova redacdo do art. 40 da Constituicdo Federal de 1988
inspirou-se na agao governamental tendente a introduzir a reforma
previdenciaria com profundas alteragdes no sistema de previdéncia e teve
como objetivo claro delimitar a area de incidéncia de referido artigo, ndo mais
admitindo que, por analogia, nele se enquadrem aqueles genericamente

designados como “servidores publicos”.

A aposentadoria compulsoéria, instituto privativo do servidor
publico, a partir do advento da Emenda Constitucional n° 20/98, passou a ser
imposta exclusivamente a “servidores publicos titulares de cargos efetivos”, néo
podendo mais ser objeto de imposi¢cao ao agente publico /atu sensu, em cujo

conceito incluem-se notarios e registradores publicos.

O art. 40 da Constituicdo, na nova redacdo da multifalada
Emenda, ndo mais admite interpretagdo extensiva e abrangente da expressao
“servidor publico”, para nela fazer incluir todo aquele que exerce cargo ou
funcdo publica. Tal disciplinamento incide, com exclusividade, apenas nas
hipoteses em que o servidor publico que exergca cargo efetivo na estrutura

organizacional do Estado, complete setenta anos.
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Vale a pena conferir o entendimento exposado por CENEVIVA®?,

com a autoridade que notoriamente ostenta, in verbis:

“O ponto nodal da discusséo reaberta pela Emenda n° 20
estda no novo caput do art. 40. Antes era composto por apenas quatro
palavras o servidor sera aposentado. A alteragdo emendada passou a
mencionar os servidores titulares de cargos efetivos, dos trés niveis de
governo, em cujo rol foram incluidas suas autarquias e fundagbes. O
delegado, na exegese da maioria do Supremo Tribunal Federal, ocupa
cargo publico, mas certamente ndo é servidor titular de cargo efetivo. (...)
Assim, respeitada a exegese de que o delegado notarial ou registrario é
titular de cargo publico, sustentada pela maioria, no Supremo Tribunal
Federal, resulta induvidoso que esse cargo ndo o torna confundivel com o
servidor publico efetivo do qual passou a tratar o caput do art. 40 a contar
da Emenda Constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 1998, sendo, pois,
estranho a aposentadoria compulséria. De outro modo, tratando-se de
aposentadoria, ha de se ter presente a regra do art. 40 da Lei n. 8.935/94
(...), vigente antes da Emenda n. 20/98, pela qual tanto os titulares do
servigco quanto seus escreventes e auxiliares sdo vinculados a previdéncia
social de ambito federal. Excluidos do art. 40 da Carta, apés a emenda
referida, mas continuando incluidos nos efeitos do art. 40 da Lei dos
Notéarios e dos Registradores, tem-se como certo que esses profissionais
nao se submetem a aposentadoria compulséria ao atingir seu septuagésimo

aniversario”.

A hibridez do nosso sistema previdenciario — geral, para os
trabalhadores da iniciativa privada e especial, para os servidores
publicos— ndo autoriza que determinada pessoa contribua para um sistema e

se aposente por outro.

A Emenda Constitucional em andlise € mais um elemento de
reflexdo, esperando-se que o Supremo Tribunal Federal reveja seu
posicionamento tomado a luz do sistema juridico anterior ao por ela

estabelecido e dé ao instituto da compulséria o seu real alcance.

°2 Em “Lei dos Notarios e dos Registradores Comentada” — Saraiva — 3.ed., p.231.
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Ao que parece, esse eco ja comega a ganhar ressonancia no
ambito do STF.

Com efeito, o ministro limar Galvao, que a época da votagao do
RE n° 178.236-6/RJ acompanhou o ministro Octavio Gallotti no voto que
acabou por impor aos notarios e registradores a aposentadoria compulséria, ao
proferir seu voto nos autos da agao direta de inconstitucionalidade n° 2.415

-9/SP, ja da sinais de que mudara seu entendimento a respeito do tema.

A questéo foi posta nos seguintes termos:

A Associagdao dos Notarios e Registradores do Brasil
— ANOREG/BR - ajuizou junto ao STF a agao acima referida, questionando os
provimentos n° 747/2000 e 750/2001, expedidos pelo Conselho da
Magistratura do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, no qual se
reorganizou as delegagdes de registro e de notas do interior do Estado,
mediante acumulagao e a desacumulacéo de servigos, resultando também, na

criacao e extingdo de unidades notariais e de registro.

Sustentou a ANOREG-BR que em face dos delegatarios dos
servicos de notas e de registro serem titulares de cargos publicos, em
consondncia com o decidido nos autos do RE n°® 178.236-6/RJ, a
reestruturagdo procedida pelo Conselho Superior da Magistratura do TJSP
estaria a contrariar a Constituicdo Federal, na medida em que somente por lei

poderao ser criados, transmudados e extintos cargos publicos.

Rechacgando tal argumento, o ministro limar Galvao, acolhendo as
razoes ofertadas pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, aduz que o titular de
serventia extrajudicial é detentor de uma delegagdo do Poder Publico e que
embora exerga atividade publica, conserva a condigdo de particular, visto que
exerce em carater privado, registrando ainda, ser manifesto que nédo ocupa
cargo publico, exercendo servigo publico em carater privado e que o concurso
para ingresso faz as vezes da licitagdo exigida pelo art. 175 da C.F., para a

concessao de servigo publicos.
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Destaca ainda, o ministro, que conquanto tenha acompanhado a
maioria, na votacdo do RE 178.236-6/RJ, seu voto teve por fundamento néo a
circunstancia de serem os titulares de serventias ocupantes de cargo publico®,
mas tao-somente tendo em vista a condicdo pessoal da recorrente, que
ocupava cargo publico, eis que admitida antes da Constituicdo de 1988, sendo
que na opiniao do ministro, a nova norma constitucional ndo poderia operar,

automaticamente, essa transformagéo de cargo em delegagéo.

Do exposto, vé-se que o esfor¢o dos doutrinadores ja comecga a
ser visto, embora ainda de forma ténue, no seio do STF, esperando-se que
esse eco ganhe ressonancia, culminando com a mudancga tdo desejada pela

classe notarial e pela prépria sociedade brasileira.
4.3. Projeto de Lei n° 86/96

O Projeto de Lei n° 86/96, que tramitou no Senado Federal,
coaduna-se perfeitamente ao espirito da Emenda Constitucional n°® 20/98, nao
deixando margem para que se inclua o notario no rol daqueles atingidos pelo
art. 40, Il, da Lei Maior.

Uma analise sobre as discussdes do Projeto de Lei em tela ira
corroborar o entendimento aqui defendido, no sentido da inaplicabilidade da
aposentadoria compulsoria aos notarios, ante as hipdteses de extingdo da
delegacéo, que se antes ndo havia previsdo legal, agora, ja aprovado o projeto,
e, uma vez derrubado o veto que |lhe fora imposto, espera-se que este fato
sensibilize o guardido da Magna Carta, culminando com uma mudanca
jurisprudencial, de forma que, notarios e registradores n&o sejam tratados
como servidores publicos, ndo se |Ihes aplicando, portanto, a aposentadoria

compulsoéria.

%% \Voto do Ministro llvo Galvao proferido nos autos do ADI 2.415-9/SP.
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Parecer do Relator Lucio Alcantara

O Projeto de Lei n° 86, de 1996, apds discutido e aprovado pela
Camara dos Deputados seguiu para o Senado Federal onde na Comissao de
Constituicdo, Justica e Cidadania, em 9 de abril de 1997 recebeu parecer
favoravel a sua aprovacao, de autoria do senador Ramez Tebet, tendo em

seguida sido encaminhado para exame pelo Plenario do Senado Federal.

Consta do relatério do parecer emitido pelo senador Lucio
Alcantara que em 29 de setembro de 1997 o entdo senador Antdnio Carlos
Magalhdes, na condicdo de Presidente do Senado Federal encaminhou ao
senador Bernardo Cabral, que presidia a Comissao de Constituicdo, Justica e
Cidadania, o oficio n° 58/103/97, no qual afirmou ter recebido do STF uma
copia do relatorio e voto proferido sobre a Medida Liminar na ADI n°

1.378-5 — ES, cujo relator foi o ministro Celso de Mello.

O relatério do senador Alcantara enfatiza o entendimento do
ministro do STF, passando praticamente a ser uma mera transcricdo do
entendimento daquele magistrado, concluindo que em face do entendimento
dominante no Supremo Tribunal Federal e do dever da Presidéncia do Senado
de zelar pela constitucionalidade das proposi¢cées que tramitam no Senado
Federal — art. 48, Il do Rl — a matéria deveria ser reexaminada pela CCJC,

como efetivamente ocorreu.

O voto do senador Lucio Alcantara nao inova no conhecimento da
matéria, apenas assinalando tratar-se de uma proposi¢gdo equivocada e
inconveniente, pois ao seu ver, a “interpretacdo auténtica” buscada pelo
Congresso Nacional é condenada pela doutrina e que a legislacéo
infraconstitucional deveria servir para aplicar as normas da Carta Magna e nao
para explica-la, razao pela qual opinou pela inconstitucionalidade do citado

Projeto de Lei.
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Voto em separado do Senador Francelino Pereira

Conforme visto no item anterior, mesmo ja tendo sido apreciado e
aprovado pela Comissdo de Constituicdo Justica e Cidadania do Senado
Federal, o PL n° 86/96 retornou para ser reexaminado por aquela Comisséo,

quando recebeu parecer desfavoravel emitido pelo senador Lucio Alcantara.

Ocorre que os senadores preferiram manter o entendimento
anteriormente firmado, encontrando no voto em separado do senador

Francelino Pereira o respaldo para continuarem reafirmando suas convicgoes.

Com efeito, o voto de Francelino Pereira harmoniza-se com a

nova redagao dada ao art. 40, Il, da C.F., pois como afirma o senador, quando:

“a constituicdo de 1988 definiu a expressdo

funcionario publico, genericamente, em sentido lato, ainda poderia se
discutir a aplicabilidade do inciso Il do art. 40 do texto constitucional
aos serventuarios da Justica. Ocorre que a situagdo mudou com a
Emenda Constitucional n° 20, que delimitou a categoria de servidor
publico, para fins de aplicagdo do regime previdenciario, inclusive
aposentadoria compulséria, aos ocupantes de cargo publico efetivo.
Com a nova situacao criada, é impossivel considerar um serventuario

de Justiga, servidor publico titular de cargo efetivo”.

O entendimento supra finalmente prevaleceu no Senado Federal,
tendo os senadores, por maioria absoluta, em Sessao Plenaria, recentemente,
aprovado o PL n°® 86/96, que foi vetado pelo Presidente da Republica, tendo
retornado ao Congresso Nacional, a fim de ter o veto apreciado pelos

Congressistas.

Contudo, nao se tem certeza de que mesmo diante de eventual lei
interpretativa a polémica chegara ao fim, pois a ultima palavra cabera sempre
ao STF, que podera preferir continuar defendendo o entendimento por ele

firmado ha décadas, amplamente combatido pela doutrina.
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Veto

Por meio da mensagem n° 1.414, de 20 de dezembro de 2001, o
Presidente da Republica comunica ao Senado Federal as razdes que o

levaram a vetar o Projeto de Lei n° 86/96.

Depreende-se da citada Mensagem que o Chefe do Poder
Executivo da Unido considerou referido projeto inconstitucional, utilizando-se
como justificativa os mesmos argumentos defendidos pelos ministros
vencedores da decisao proferida nos autos do RE n° 178.236 — RJ. Ocorre,
que o RE supra foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal em data anterior a
promulgacdo da Emenda Constitucional n° 20/98, de forma que, o Presidente
da Republica agarrou-se em terreno movedigo, podendo ter suas razdes
contrariadas em julgamento que realmente observe o alcance da EC acima
citada, sendo de lembrar que o STF, a nivel colegiado, ainda nao julgou
nenhuma agao levando em consideragao a nova redacao dada ao art. 4°, Il, da
C.F., ndo sendo impossivel uma mudanga de posicionamento, como, alias, ja
se vislumbra no voto condutor da ADI n° 2.415-9/SP, onde o ministro limar

Galvao direciona-se para a tese minoritaria.
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CAPITULO 5

JURISPRUDENCIA ESPECIFICA SOBRE A APOSENTADORIA
COMPULSORIA AOS NOTARIOS

A primeira vista, pode parecer ao leitor que em face da reiterada
jurisprudéncia majoritaria de nossas Cortes de Justica, em especial, apés o
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, a questdo da aposentadoria dos

notarios esteja pacificada. Contudo, assim nao ocorre.

E certo que salvo as poucas excegdes vistas aqui neste trabalho,
o Poder Judiciario brasileiro tende a ver os notarios e registradores como
espécie de servidor publico, sujeitos a incidéncia da aposentadoria

compulsoria.

Nada obstante, em sentido inversamente proporcional, a doutrina,
seja nacional ou estrangeira, ndo vislumbra no notario a condicdo de servidor
publico, dai porque no presente trabalho enfoca o notario como um particular
em colaboragcdo com o Poder Publico, contribuindo para uma mudanca de

posicionamento.

A escolha desse ou daquele tribunal foi aleatdria, ja que um ou
outro em nada alteraria a pesquisa, pois a excegao do Tribunal de Justica do
Estado de Pernambuco, as demais Cortes, com pequenas variaveis juridicas,

limitam-se a ratificar o entendimento do Supremo Tribunal Federal.
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Para

Esse tribunal acompanha o entendimento do STF, afirmando que
a atividade notarial € fungdo publica exercida por delegacdo do Estado,
sujeitando-se a hierarquia do Poder Judiciario, fato este que equipara o notario

ao servidor publico®.

* TJPA. Mandado de Segurancga n°® 29704. Julgado em 26/08/1996.
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Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Goias

Para esse tribunal, embora desempenhando atividade
finalisticamente de carater publico, por inserta no contexto de interesse préprio
do Estado e comunidade, ndo perdem os notarios e oficiais de registro a
qualificacdo de servidor publico, aplicando-se-lhes, de consequéncia, as
disposicdes do art. 40, II, C.F*°.

Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca do Estado de

Pernambuco

Entende que o notario exerce fungdo publica por simples
delegacdo, nado sendo assim, servidor publico. Entendimento resultante da
redacdo dada ao art. 40, Il, da Carta Maior, pela Emenda Constitucional n°
20/98%°.

Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios

O TJDF segue jurisprudéncia do STF e do STJ, registrando que
0s serventuarios da justica, sejam eles notarios ou oficiais de registro, n&o
praticam atos que se enquadrem na atividade privada ou de proveito
econdmico, mas outros, em zeladoria dos interesses dos cidadaos, sob a
rubrica da “fé publica”, por isso que sao “servidores publicos” e sujeitam-se a
aposentadoria compulsoéria. A lei, segundo esse tribunal, considera que a partir
do implemento de idade-limite o servidor ndo esta mais, por presuncao legal,

apto a desempenhar suas fungdes®’.

*® TJGO. Mandado de Seguranca n° 8681-5/101. Julgado em 08/09/1999.
°® TJPE. Mandado de Segurancga n°® 53550-2. Julgado em 12/06/00.
" TIDFT. Mandado de Seguranga n°699596/DF. Julgado em 04/02/1997.
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Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Sergipe

Esse tribunal sustenta que aos titulares de “cartério” aplica-se a
aposentadoria compulsoria, porque sao servidores publicos e estdo sujeitos a

esse principio constitucional®®.
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo

Para o TJES os titulares de serventias notariais sdo servidores
publicos, pois seu ingresso nessa atividade faz-se mediante aprovagdo em
concurso publico de provas e titulos, aplicando-lhes a aposentadoria

compulsoria®.

Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de

Janeiro

O entendimento dessa Corte é no sentido de que “os tabelionatos
e cartérios de registro” sdo essencialmente servigos proprios do Estado, ndo se
confundindo com os concessionarios de servicos de utilidade publica. O art.
236 da Constituicdo Federal, de acordo com esse tribunal, criou uma figura
especial de delegacédo que ndo € outorgada aos concessionarios de servigo de
utilidade publica, mas estreitamente vinculada ao Estado, como se vé dos
paragrafos do art. 236, da Constituicdo Federal, sendo que a Lei n°® 8935 de 18
de novembro de 1994, teria regulado a atividade dos notarios e dos oficiais de
registros como se costuma regular a atividade dos servidores publicos,
mostrando que a sua vontade € a de considera-los como tais, prestadores de

servigo préprio do Estado.
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

Mesmo apds a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 20/98,

o TJRS continua a aplicar aposentadoria compulséria aos notarios e

%8 TJSE. Mandado de Seguranga n° 199911306. Julgado em 21/03/2001.
% TJES. Processo n° 1000000285538. Julgado em 12/02/2001.
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registradores por entender tratarem-se de servidores publicos em sentido
amplo que exercem atividade publica por delegacado, tendo os seus oficios
criados por lei, ingressarem na atividade mediante concurso publico,
perceberem emolumentos fixados por lei e estarem submetidos a fiscalizacao

do Pode Judiciario®.
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Parana

O Estado do Parana, por seu Tribunal de Justica, aplica a
aposentadoria compulséria aos notarios, basicamente, pelos mesmos
fundamentos do TJRS, acrescentando que ha necessidade de renovagao dos
quadros funcionais e que o implemento de setenta anos de idade gera a

presuncao de invalidez do servidor, no caso, o notario®’.

Excetuando-se o posicionamento do Tribunal de Justica do
Estado de Pernambuco, que tem mantido o entendimento de que notarios nao
sao servidores publicos, ndo |lhes aplicando o instituto da compulsoéria, as
demais Cortes Estaduais de Justica simplesmente referendam o
posicionamento das Cortes Superiores, em especial, aquele defendido pelo
STF, segundo o qual, notarios séo servidores publicos latu sensu, devendo se

aposentarem ao completarem setenta anos de idade.

% TJRS. Agravo de Instrumento n® 599430212. Julgado em 13/09/1999.
" TJPR. Mandado de Seguranga n® 0006966700. Julgado em 01/06/1990.
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CAPITULO 6

PRECEDENTE ADMINISTRATIVO

Este capitulo tem por escopo demonstrar que mesmo diante da
tendéncia jurisprudencial de considerar os notarios como servidores publicos,
para fins de aposentadoria compulséria, ha autoridades, como o
desembargador Paulo Medina, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que no
exercicio da titularidade da Corregedoria daquela Corte de Justi¢ca, suspendeu
a aplicacao da aposentadoria compulséria aos notarios mineiros, enquanto o
STF néao decida a questdo, em definitivo, em face da nova redagao do art. 40,

I, da Lei Maior.

Coteja-se essa pioneira decisdo administrativa com o parecer do
jurista Romeu Felipe Barcellar Filho, tendo em vista que ambos foram
motivados pela agao proveniente das associagdes de notarios e registradores,
estando intimamente inter-relacionados, propiciando, assim, um mergulho mais

profundo sobre o tema.

Com efeito, o desembargador Paulo Medina do TJMG, na
condicdo de Corregedor dessa Corte de Justiga, ao apreciar o processo n°
D285/00, afastou-se da corrente conservadora que considera notarios e
registradores servidores publicos /atu sensu, mas manda aplicar-lhes o instituto
da aposentadoria compulsoria, especialmente direcionado para os servidores

publicos em sentido estrito.

Pelo menos até que a questao venha a ser reapreciada pelo STF,
a luz da Emenda Constitucional n°® 20/98, os notarios mineiros estarao livres da

aposentadoria compulsoria.

A decisao acima referida sairia fortalecida se o Projeto de Lei n°
86, de 1996, tiver derrubado pelo Congresso Nacional, o veto que |he fora

imposto pelo Presidente da Repubilica.
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Nesse sentido vem trabalhando a Associagdo dos Notarios e
Registradores — ANOREG-BR, que recentemente solicitou ao jurista ROMEU
FELIPE BACELLAR FILHO, parecer sobre a matéria.

No parecer que emitiu, o professor da Pontificia Universidade
Catdlica e da Universidade Federal do Parana, autoridade nessa area do
conhecimento, ressalta que a Constituicdo de 1998, em seu art. 236, produziu
sensivel alteracdo na natureza juridica do vinculo que une os agentes notariais
e de registro ao Poder Publico®®, segundo ele, esses “serventuarios” da
Justica, pela Carta Pretérita eram genericamente considerados servidores
publicos, passando com a Constituicdo de 1988 a integrar a categoria das
chamados agentes delegados de servigo publico. Antes aplicava-se-lhes as
Leis de Organizagao e Divisdo Judiciaria, bem como o Estatuto dos Servidores
Civis, ja agora, na condicdo de agentes delegados, estdo submetidos ao
regime da Lei n° 8.935, de 18.11.94.

Registra o jurista que a comunidade juridica vem assistindo,
perplexa, a extrapolacdo pelo Poder Judiciario, das emanacgdes do diploma
legal acima citado, arrogando-se deveres e prerrogativas nao lhe conferidas
pela legislagdo em tela. Extrai-se do parecer que a EC 20/98 nao autoriza ao
mais ceético dos intérpretes, sob pena de desbordamento dos limites do
razoavel, oferecer dilargamento a expresséo “servidor titular de cargo efetivo”

de forma a alcancgar os agentes delegados.

Enfim, conclui o jurista que o regime da aposentadoria
compulséria revela-se absolutamente contraditéria com a natureza juridica das
atividades desenvolvidas por notarios e registradores insubmissas ao regime
dos servidores publicos. Esse pensamento vem ganhando espag¢o no cenario
juridico, pois o préprio guardido da Carta Politica ja da sinais de que podera
mudar de atitude em relagdo a aplicabilidade do instituto da compulséria aos
notarios e registradores, como se vislumbra o julgamento da ADI n°® 2.415-
9/SP.

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Parecer. ANOREG/BR (www.anoregbr.com.br).
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CAPITULO 7

CASOS CONCRETOS DE JUBILAMENTO DE NOTARIOS

Desenvolve-se o presente topico com o objetivo de se demonstrar
a grandeza da polémica que se vem travando nos tribunais de justiga, quanto a
aplicabilidade ou ndo da aposentadoria compulsoéria aos notarios, estabelecida
com o advento da Constituicao de 1998 e em especial, apds a promulgacao de

EC n° 20, que deu nova redagéo ao art. 40, |l, da Magna Carta.

Em que pese o Supremo Tribunal Federal insistir, ndo se
afastando de sua vetusta jurisprudéncia, ndo sao poucos os desembargadores
que ja concederam liminares objetivando sustar atos nos quais decidiu-se pelo
jubilamento de notarios, tendo o Tribunal de Justica de Pernambuco orientado
sua jurisprudéncia em consonancia com a doutrina prevalente, qual seja, a de
que nao se aplica a aposentadoria compulséria aos notarios e registradores,
seguindo estilo diametralmente oposto ao de outros tribunais, que se agarram a

entendimento, ao nosso ver, sem respaldo constitucional.

Contudo, ndo se tem a pretensdo de comentar cada um dos
casos a seguir apresentados, deixando que o leitor tire suas proprias
conclusdes, pois a nossa opiniao a respeito do tema ressalta aos olhos, com

uma simples leitura do titulo.

Quanto a escolha pelos casos a seguir apresentados, nao foi
aleatdria, tendo se levado em consideragao, principalmente, o critério de ja
terem sido discutidos no Supremo Tribunal Federal, em especial, o que
originou a grande polémica quanto a aplicabilidade ou ndo da aposentadoria
compulséria aos também denominados de titulares de serventias

extrajudiciais.
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A aposentadoria da Titular do 15° Oficio de Notas da Comarca do Rio de

Janeiro

O caso mais conhecido no meio juridico de decisao envolvendo a
aposentadoria de notérios e registradores é o referente ao RE n° 178236-6, no
qual a titular do 15° oficio de notas da Comarca do Rio de Janeiro pleiteava

continuar na titularidade da serventia apds completar setenta anos de idade.

Prestes a completar setenta anos de idade em 14.07.89, a
delegataria ajuizou acao ordinaria no dia 02.07.89 contra o Estado do Rio de
Janeiro, pleiteando permanecer a frente do servigo de notas apds o implemento

daquela idade.

A acéo foi julgada improcedente, do que apelou a tabelid para a
42 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que
mantendo a decisdo de 1° grau de jurisdicdo, registrou nao ter razéo a
apelante, pois no entender dos desembargadores componentes da Camara, o
art. 236 da Constituicdo atual, ao estabelecer que os servigos notariais e de
registro sdo exercidos em carater privado, por delegagdo do Poder Publico,
apenas teria garantido o exercicio delegado do servigo por particular, sem,
contudo, alterar a natureza intrinseca do proprio servigo, que continuou publico,
decorrendo desta circunstancia a qualidade de servidor publico latu sensu de
quem executa tais servigos; constando ainda, como argumento para rejeigéo
da apelacgao, o fato da norma constitucional (art. 236 e paragrafos) estabelecer
que a fiscalizagao dos atos notariais sera exercida pelo Poder Judiciario e que
0 ingresso na atividade notarial sera feita por meio de concurso publico,
devendo a lei estabelecer as normas gerais para fixagdo dos emolumentos e,
em sendo assim, o oficial de notas ou de registros, continuaria a ser servidor
publico em sentido lato, devendo submeter-se aos comandos do art. 40, Il, da

Constituigdo da Republica.

Dessa decisdo a notaria interpbs o0 competente recurso
extraordinario, sustentando, em sintese, que com a privatizagao dos servigos

notariais, na forma do art. 236, da Lei Maior, embora publico o servico, o
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particular que o presta por meio de delegagdo ndo mais ostenta o status de

servidor publico, ndo se sujeitando ao instituto da compulséria®.

Demais, argumentou a recorrente que o acérddo recorrido
confundiu conceitos de servigo publico e cargo publico, esquecendo-se de que
aquele passou a ser exercido em carater privado, por particular que nao se
qualifica de funcionario, tendo alertado para a radical alteragao ocorrida na
vigéncia da atual constituicdo, que pela primeira vez, seguindo a politica de
privatizagdo das atividades econdmicas, tais como industria, comércio e
prestacéo de servigos, privatizou as atividades notariais e de registro, ao passo

que as serventias judiciais foram estatizadas por forga do art. 31 do ADCT.

Consta ainda, das razbes do Recurso Extraordinario, que a
delegacdo do Poder publico ndo tem o condao de publicizar o servigo. Tal
cCOmo ocorre com 0S permissionarios e concessionarios, pois tanto nessas,
como naquela atividade, o seu titular recebe remuneracao diretamente de seus
clientes e de quem queira recorrer aos seus servigos, arcando com as

despesas de custeio da atividade.

O apelo, ora em analise, chegou ao STF apds a interposicéo de
agravo, sendo re-autuado como RE por despacho do ministro Sepulveda
Pertence, que despachando a peticdo n° 981, deferiu medida cautelar
assegurando a recorrente a volta ao exercicio de suas fungbes até a deciséo
do recurso, tendo a fl. 184 o professor Geraldo Brindeiro, a época, na condigéo
de representante do MPU, emitido parecer, do qual se extrai que na vigéncia
da Carta de 1969 o STF declarou inconstitucional a Lei Estadual n® 10.393/70,
do Estado de Sao Paulo, que assegurava a permanéncia na atividade, apos
completarem setenta anos de idade, de servidores de serventias, oficializadas

ou nao.

Pinca-se ainda do parecer emitido pelo representante do parquet

junto ao STF que a Lei n°® 8.935/94, ao tratar no seu art. 39 das causas

%3 Vide RE 178.236-6, p.1612.
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extintivas da delegacédo ao notario e ao registrador, ndo menciona a hipotese
de aposentadoria compulsodria aos setenta anos de idade, afastando, assim, a
incidéncia do art. 40, 1, do diploma constitucional®.

Consoante o parecer do Chefe do Ministério Publico Federal, o
concurso para ingresso na atividade notarial e de registro nao da aos
delegatarios o carater de servidores publicos civis, atendendo tdo-somente ao
cumprimento de principios e objetivos analogos aos de licitagdo, tendo por
objetivo assegurar a lisura na escolha, garantindo-se o direito de preferéncia e
a afericdo do preparo e competéncia do escolhido, em face do interesse
publico. Assim opinou o fiscal da lei, passando-se a apresentagcao dos votos

emitidos pelos ministros.

O ministro Octavio Gallotti, relator do processo, apds transcrever
os dispositivos constitucionais referentes a matéria, logo asseverou que a
Constituicao de 1988 nao promoveu a transformacgao aduzida pela recorrente,
mas pelo contrario, teria abonado a tese mais conservadora consagrada no
acordao recorrido. Afirma que publico continua a ser o servigo exercido por
titulares de cargos criados por lei, em numero certo e com designagao proépria,
sujeitos a permanente fiscalizacdo do Estado, investidos por classificacdo em

concurso publico e remunerados a conta de receita publica.

Destaca ainda o relator, que a relagcéo entre o serventuario e o
particular, como sucede com a profissdo de advogado, ndo é de clientela, mas
informada pelo carater de autoridade, revestida pelo Estado de fé publica, nao
sendo de livre escolha a suposta freguesia. Ressalta também que a
privatizagdo consagrada na Constituicdo € somente dirigida a atividade

econdmica, nao, ainda, a prestagao de servigo publico.

E concluindo, o relator registra que o sentido da proviséo

constitucional foi o de tolher, sem nem mesmo reverter, a oficializagdo dos

® Vide RE 178.236-6/RJ, p.1618
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‘cartorios” de notas e de registros, em contraste com a estatizacado

estabelecida para as serventias judiciais.

O voto do relator foi acompanhado pelo ministro Mauricio Corréa,
o qual acrescenta que embora ndo sendo a recorrente uma servidora publica,
ao exercer uma delegagdo de competéncia conferida pelo Estado, para a
execugcao de um servigco publico e gozando seus atos da presungao de
veracidade e legitimidade, o exercicio dessa fungao pressupde esteja o agente
em sua plena capacidade, dai dever submeter-se ao instituto da compulséria

previsto na Constituicao Federal.

E de se registrar, que no nosso entender, 0 ministro nao foi
convincente, pois ao examinar a medida cautelar, também ajuizada pela titular
do 15° oficio de notas do Rio de Janeiro adotou posicionamento

diametralmente oposto.

Apos o voto do ministro Mauricio Corréa seguiu-se o do ministro
Marco Aurélio, o qual asseverou que o senador Eduardo Suplicy, quando
tramitava no Congresso Nacional o Projeto n° 2.248/91, tentou incluir uma
emenda que entre as hipbéteses de cessacao da atividade notarial e de registro
estaria justamente a compulséria, completados pelo titular os setenta anos de

idade, tendo essa emenda sido rejeitada por maioria.

Por esse e por outros argumentos registrados neste trabalho, o
ministro deu provimento ao RE, reformando a decisdo prolatada na Corte de

origem.

Seguiu-se o0 voto do ministro llmar Galvao, que reconheceu no
tabelido um ocupante de cargo publico, consignando que em face do art. 236,
da Lei Maior ao transformar os oficios de notas em “servigo publico concedido”
nao converteu em delegado do Poder Publico, os serventuarios que encontrou

em pleno exercicio de suas fungdes.
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O ministro Celso de Mello votou no sentido de que “ndo se pode
perder de perspectiva que a atividade notarial e registral, ainda que executada
no ambito das serventias extrajudiciais n&o oficializadas, constitui, em
decorréncia de sua propria natureza, fungao revestida de estabilidade e sujeita,

por isso mesmo, a um estrito regime de direito publico”.

Outro ponto que merece ser ressaltado no voto do ministro é o
que se refere a natureza juridica dos emolumentos. Entende ele que os
emolumentos tém natureza tributaria, representando modalidade de
remuneragao de servigos estatais prestados por agentes publicos e que por

isso mesmo, o titular de serventia publica é funcionario como qualquer outro.

O ministro Sydney Sanches afirmou que notarios s&o servidores
publicos, pois para terem acesso a delegagdo devem ser aprovados em
concurso publico de provas e titulos, submetem-se a fiscalizagdo do Poder
Judiciario e sujeitam-se a respectiva disciplina, sendo impedidos de

acumularem cargos publicos e de exercerem outras atividades.

Isto posto, votou pelo improvimento do recurso, sendo seguido
pelo ministro Neri da Silveira que manteve a mesma linha de pensamento dos

votos que negaram provimento ao apelo.

O ministro Moreira Alves também nega o provimento ao recurso,
apegando-se na exigéncia de concurso como condi¢do de acesso a atividade
notarial e, principalmente, na possibilidade de remog¢do de uma para outra

serventia.

Conclui o ministro que na verdade trata-se de “um sistema hibrido
em que ha um servigo privado por delegacdo do Poder Publico em que o titular

esta submetido a regime de servidor publico em sentido amplo...”.

Os ministros Sepulveda Pertence e Francisco Rezek votaram

dando provimento ao RE por entenderem que titular de serventia notarial e de
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registro ndo € servidor publico, portanto, ndo se sujeitam ao jubilamento por

implemento de idade.

No momento oportuno, em especial, na conclusdo desta
dissertacdo, reportar-se-a aos tdpicos principais contrarios a tese da

aposentadoria compulsoria de notarios e registradores.

A aposentadoria do Titular do 1° Oficio de Registro de Iméveis do Distrito
Federal

Em 1996, o entdo titular do 1° oficio de registro de imoveis do
Distrito Federal, prestes a completar setenta anos de idade, impetrou mandado
de seguranca preventivo objetivando permanecer a frente da titularidade do
citado oficio imobiliario, tendo sustentado em sua acdo mandamental que
exercia sua atividade em carater privado, nos termos do art. 236, da C.F.,
sendo portanto, titular de uma delegagdo e n&o servidor publico, razao pela
qual ndo se poderia aplicar-lhe a aposentadoria compulséria ao completar

setenta anos de idade.

O impetrante pediu liminar, que l|he foi deferida para que

permanecesse no cargo até o julgamento da segurancga requerida.

Contudo, nenhum dia a mais apds o implemento dos setenta anos
de idade esse “notario” permaneceu no cargo até entdo ocupado, pois 0
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, julgou rapidamente o

mandamus, denegando a segurancga e tornando sem efeito a liminar concedida.

Em seu extenso voto o desembargador Getulio Moraes Oliveira,
relator do processo, deixa registrado que partilha da “justa” critica feita por
Carlos Maximiliano, o qual ao deixar compulsoriamente o STF aos setenta
anos de idade, nominou de “incompreensivel aberragdo” o instituto da
aposentadoria compulsoria, que obriga os servidores a se aposentarem em um
determinado marco temporal, sem contudo, levar em consideracdo seu estado

individual. Para o desembargador, um exame de acuidade mental, a fim de se
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verificar a plena compreensao e discernimento do servidor seria necessaria,
mas contudo, tal regra ndo existe na lei, que apesar de ser dura deve ser

cumprida.

Seguindo com sua explanacgao, a relatoria focaliza como cerne da
discusséao nao a conceituagdo de cargo e de delegagdo publica, mas a
natureza dos servicos a cargo dos tabelides e demais oficiais publicos do
denominado “foro extrajudicial’, afirmando que esses profissionais do direito
praticam atos de “jurisdicdo voluntaria” e sdo dotados de fé publica, razao pela
qual ndo podem ser equiparados aos concessionarios de servigo publico.
Ademais, alega o relator que o serventuario € zelador de interesses dos
cidadaos e ao se aposentar passa a ter seus proventos pagos pelo Tesouro.
Reporta-se ainda a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, onde se
afirma que “servidor publico é aquele que desempenha fungdo publica; é
aquele que, de maneira permanente, participa da gestao de um servigo publico,
em virtude de investidura regular, ocupando um posto integrado nos quadros

ou funcdes administrativas.

O voto da relatoria enfoca a natureza juridica das atribuigbes e o
poder certificante conferido ao notario como uma faculdade assegurada por lei
e cuja intervencdo objetiva evitar o desaparecimento de um fato para que as
partes possam utilizar em proveito de suas expectativas; ressalta que a fé
publica é, em todo momento do negdcio juridico, um caminho mais efetivo para
evidéncia de que o notario € na verdade um servidor publico. Contudo, nessa
discussdo, o acorddo nao enfrenta o ponto nordico da questdo, qual seja, a
distingdo que se deve fazer entre a natureza juridica de servidor publico latu
sensu, servidor publico estrictu sensu e delegagao publica, preferindo seguir
orientagao do STJ, bem como do MPU, que em processo semelhante assim se

manifestou:

“os oficios de justica, séculos atras, eram hereditarios
e eram adquiridos, comprados. Eles eram, por assim dizer, bens
privados, transmissiveis aos descendentes. O carater privado do

oficio decorria de que o ocupante era seu proprietario e, portanto, o
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exercia vitaliciamente. A vitaliciedade provinha do carater do Direito
Privado, do Direito Civil, o ocupante era dono do cargo e ndo podia
ser despojado. O direito moderno aboliu e transformou essa nogao do
serventuario e passou a ser o que & em nosso Direito Positivo.
Atualmente ele &€ um funcionario como qualquer outro, conservou-se
a denominagdo serventuario, mas, na realidade, € um funcionario.
Pouco importa que nao receba dinheiro do Tesouro. Como acontece
com os escrivaes que recebem das partes os emolumentos taxados
por lei. E tanto isso é exato que lei recente, de poucos anos atras,
estabeleceu até aposentadoria a <custa do Tesouro, dos

serventuarios”.

Acrescenta entendimento do ministro Moreira Alves com o qual
concorda e acha que se trata da solugdo para o problema, ou seja, que os
serventuarios do “foro extrajudicial” sdo servidores publicos, sendo as custas a
contraposi¢ao do servigo publico que o Estado, por intermédio deles, presta
aos particulares que necessitam desses servicos publicos essenciais. Essas
custas sado “receitas publicas”, fazendo as vezes de remuneragdo dos

funcionarios que sao os serventuarios nao oficializados.

Assim, o relator, embora lamentando a implementacao de idade,
no caso do impetrante, sobretudo, por considerar que mudancgas na legislagcao
estd para ocorrer, nega provimento. Os demais desembargadores
componentes do Conselho Especial que julgou o mandado de seguranga em
comento, a excecdo do desembargador Lécio Resende, cujo voto se
comentara a seguir, acompanharam o relator do mandamus, negando a

seguranga pleiteada.

O desembargador Lécio Resende, contudo, divergindo de seus
pares, registrou que a situagdo do impetrante era absolutamente desigual em
relacdo a da servidora do oficio de distribuicdo, haja vista pertencer este
servigo ao foro judicial, ao passo que a serventia a cargo do impetrante nédo é
oficializada. Sustenta ainda o voto divergente que o impetrante antes da atual
constituicdo era servidor publico, mas passou a ostentar a condicdo de

prestador de servigo publico a partir da Carta Politica vigente; o servigo que
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antes era publico transformou-se em privado por delegacao do Estado e com
isso converteu os ocupantes dos tabelionatos e oficios de registro em
prestadores de servigo publico, que constitui a sua clientela, ndo se sujeitando,
porém, para efeitos de aposentadoria, ao limite de idade estabelecido pela
constituicdo, para homens e mulheres detentores de cargo publico, porque nao
exercem cargos publicos esses prestadores de servigo, os quais se qualificam
como profissionais do direito. Afirma ainda, o desembargador, que a lei
ordinaria regulamentadora das atividades dos notarios e registradores é
meramente interpretativa do art. 236 da Constituicdo Federal, que da o carater

privado a atividade notarial.

Diz mais, que a natureza privada do exercicio profissional sujeita
0 seu ocupante ao plano geral de previdéncia social, que nos termos do art.
202 da Lei Maior remete a respectiva aposentadoria aos termos da lei. Indaga
o voto divergente que lei seria essa referida na Constituicdo. Respondendo que
evidentemente se trata de uma lei contemporanea ou futura, afirmando que a
Lei n° 8935/94 estabeleceu expressamente que a aposentadoria do tabelido é
facultativa, como de resto facultativa é a aposentadoria de todos que estado
abrigados pela previdéncia social, registrando por ultimo que ninguém é

obrigado a aposentar-se por ser contribuinte do INSS.

O mandado de segurancga decidido na forma acima, por meio de
recursos, foi submetido a apreciagdo de Cortes Superiores, contudo, melhor
sorte ndo teve o impetrante, que viu o seu pleito negado, consoante a
jurisprudéncia dominante, segundo a qual o notario e o registrador s&o
servidores publicos em sentido amplo e como tal deve aposentar-se
compulsoriamente ao atingir setenta anos de idade. Critica a esse

posicionamento sera feita ainda na conclusao deste trabalho.

Aposentadoria do Titular do Cartério do 5° Oficio de Notas da Comarca do

Recife

O Mandado de Seguranga n° 54.451-8, impetrado perante o

Tribunal de Justica do Estado do Pernambuco teve por objetivo suspender o
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ato do Presidente daquele Tribunal, que aposentou, compulsoriamente, o titular
do 5° oficio de notas da Comarca do Recife, ao argumento de que esse
tabelido teria completado o limite maximo de idade, ndo podendo assim

permanecer ocupando cargo publico.

Ressalta o impetrante, como fundamento maior do seu
inconformismo, que o art. 40, I, da C.F., ndo serve de fundamento para o seu
jubilamento, vez que nao é servidor publico. Aduz, ainda, que a legislagéo
patria, tanto de ambito federal quanto a estadual ndo contempla a possibilidade
deste tipo de aposentadoria para notarios, requerendo provimento liminar no
sentido de ser mantido no exercicio da serventia até o julgamento da acao

mandamental.

A autoridade coatora ofereceu informagdes sustentando a
inexisténcia do alegado direito liquido e certo, afirmando tratar-se de servidor

publico em sentido amplo, a ele aplicando-se o instituto da compulsoria.

O relator do mandado de seguranga concedeu a liminar requerida,
tendo a Procuradoria de Justica opinado pelo provimento. A questdo foi
debatida voltando seu enfoque para a emenda Constitucional n® 20, néo se
esquecendo de debater também os aspectos legais pertinentes, em especial, 0
dispositivo contido no art. 39, da Lei n°® 8935/94 e no art. 5°, da Lei Estadual n°
10.648/91, que tratam das hipoteses de extingdo da delegagdo. Escreve o
relator que “as normas que regulamentaram o art. 236 da Constituicdo Federal,
estabelecendo a natureza privada da delegagao conferida aos notarios e
registradores, ndo se referem, como a eles aplicado, a aposentadoria
compulséria aos setenta anos de idade”, indagando-se se essa interpretagcao a

nivel constitucional estaria conforme os mandamentos da Magna Carta.

Mais adiante registrou voto que é firme o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica, dando como passivo a aposentagado dos notarios
e registradores aos setenta anos de idade, mas que a matéria ainda nao foi

apreciada pela Corte Maior, sob a égide da referida Emenda Constitucional,
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bem assim que o STF nao foi undnime ao apreciar essa matéria, quando

vigente antiga redacéao do art. 40, I, da C.F.

Conclui o relator que:

“‘como é de facil percepgao, o texto constitucional aludido
nas decisdes do Pretério Maior mandava aposentar, compulsoriamente e de
forma genérica, qualquer servidor que ultrapassasse a idade limite. Dai a
fundamentagéo dos arestos, entendendo como servidores em sentido amplo
os Notarios e Registradores, aplicando-se-lhes o disposto na aludido art.

40 inciso |l.

Ocorre que a Emenda Constitucional 20/1998 extinguiu
aquela amplitude aplicavel a todos os servidores. E que o caput do art. 40
restringiu a aplicagdo das normas que agasalhou em seus paragrafos e
incisos apenas aos titulares de cargos efetivos, nos trés niveis da Republica
Federativa VERBIS:

“Art. 40 — Aos servidores titulares de cargos efetivos da
Unido, dos Estados e dos Municipios, incluidas suas autarquias e
fundagbes, é assegurado o regime da previdéncia de carater contributivo,
assegurado critérios que preservem o equilibrio financeiro e autorial e o

disposto neste artigo.

§ 1° — Os servidores abrangidos pelo regime da previdéncia
de que trata este artigo serdo aposentados, calculados os seus proventos a

partir de valores fixados no § 3°.

I-  omissis

II-  compulsoriamente, aos 70 anos de idade, com

proventos proporcionais ao tempo de contribuigao”.

A restricdo quanto a aposentagado por implemento de idade
€ evidente. Pela nova redacdo dada ao art. 40 ndo é mais possivel aplicar a
qualquer servidor a aposentacdo aos setenta anos, como entendera o
Supremo Tribunal Federal, em data anterior a Emenda 20/98”.
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Depreende-se ainda do voto em analise que os arestos citados do
STF referem-se expressamente ao art. 40, inciso I, que ja ndo existe mais na
Constituicao Federal, melhor dizendo, a nova redagcdo n&o abrangeria mais os
notarios e registradores, tidos como servidores em sentido /atu, haja vista n&o

serem os mesmos titulares de cargos publicos efetivos.

A excecdo do desembargador Ozael Veloso, os demais
desembargadores componentes da Corte Especial acompanharam o voto do
relator concedendo a seguranga, conforme argumentos acima expostos. O
desembargador Ozael Veloso divergiu afirmando resultar seu posicionamento
de um estudo feito acerca da matéria, pesquisa na qual constatou que a
jurisprudéncia do STJ considera passivo de aposentagao, pela compulsoria, os

titulares de cargos extrajudiciais, como seria o caso do impetrante.

O objeto do presente mandado de seguranga ainda nao transitou
em julgado, mas o Estado de Pernambuco reclamou perante o STF objetivando
a suspensao da seguranga concedida, pretensao que foi deferida pelo ministro
Carlos Velloso, que se encontrava na presidéncia do STF, ocasionando novo
ato por parte do presidente do TJPE, que mais uma vez determinou a saida do
impetrante da titularidade do 5° oficio notas da Comarca do Recife. Contra este
ultimo ato impetrou-se novo mandado de seguranga e mais uma liminar foi
deferida, sendo que desta vez tdo-somente para excluir o tabelionato acima
citado do seu provimento por meio de concurso, ja realizado pelo Tribunal de
Justica de Pernambuco, mas recentemente anulado sob a alegagéo de vicios
no procedimento. O ministro Marco Aurélio, atual presidente do STF, indeferiu
pedido feito por candidata aprovada por meio de concurso publico e do Estado
de Pernambuco, de forma que o 5° tabelionato de notas do Recife continua

sem titular efetivo até ulterior decisao da Justica.
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CAPITULO 8

CONCLUSAO

O direito € uma ciéncia que, mais que qualquer outra, esta em
constante evolucdo, razao pela qual nunca se pode dizer que esta ou aquela
discussao esta definitivamente superada. O problema que estamos a discutir
desde o inicio deste trabalho, gera muitas divergéncias, principalmente, no

ambito jurisprudencial.

Até mesmo dentro do Poder Legislativo, do qual emanam as leis,
o0 assunto ainda causa polémica. Foi recentemente aprovado no Congresso
Nacional o projeto de lei 86/1996, do Senado Federal, que altera o § 1° do
artigo 39 da lei 8935/94. A proposigao 86/96 tinha por objetivo acabar com a
aposentadoria compulséria dos notarios e registradores aos setenta anos
alegando que, a sua aposentadoria nessas circunstancias acarretaria uma
grande despesa para os cofres publicos, posto que deveria ser correspondente

a totalidade da remuneracao do serventuario.

Entretanto, seguindo a linha de interpretacao definida pelo STF, o
presidente Fernando Henrique Cardoso vetou integralmente o referido texto,
acompanhando pareceres dos Ministérios da Justica e Assisténcia Social que
opinaram pela sua inconstitucionalidade. Na exposicdo de motivos enviada ao
Congresso, o Presidente refere-se varias vezes a decisbes do STF que

consideram notarios e registradores funcionarios publicos.

Conforme relatado no decorrer desta dissertagao, o Supremo
Tribunal Federal firmou posicionamento no sentido de que notarios sao
servidores publicos latu sensu, determinando que a esses profissionais do

direito seja aplicado o instituto da compulsoria.

Contudo, a questdo merece ser rediscutida em face da nova
redacao dada ao art. 40, I, da Lei Maior, pela Emenda Constitucional n°

20/98, a qual prescreve que somente servidores titulares de cargo publico



efetivo seriam alcancados pelo jubilamento ao atingirem setenta anos de
idade.

Sob essa nova ordem constitucional o STF ainda néo teve
oportunidade de se pronunciar a nivel de colegiado, havendo apenas

pronunciamentos singulares.

Nessas decisbes monocraticas, ainda se vislumbra o apego a
velha férmula, ou seja, os ministros ainda relutam em acatar as mudancas

operadas no plano constitucional.

Nada obstante, parece que ndo estamos s6 nessa caminhada

e gragas a atuagao dos juristas, uma luz parece surgir no fim do tunel.

Com efeito, conforme registrado no capitulo IV, o ministro
llImar Galvéo, na condi¢&o de relator da ADI n°® 2.415-9/SP, ja sinaliza com a
possibilidade de mudanga de posicionamento neste tema, que € de suma

importancia para os notarios.

Todavia, este ainda € um terreno movedico, pois a maioria dos
ministros do STF argumenta que o ingresso na atividade notarial depende
de aprovagdo em concurso publico e que os notarios percebem
emolumentos (taxas publicas) e sao fiscalizados pelo Poder Judiciario,
submetendo-se a sua hierarquia, consequentemente, sao servidores
publicos latu sensu, devendo se submeterem ao regramento constitucional

que disciplina a aposentadoria compulséria.

Semelhante entendimento, como visto anteriormente, &
mantido pelo STJ e pela quase unanimidade dos tribunais de justica, a
excegao do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco e de alguns

votos vencidos, proferidos por alguns desembargadores.

Como o Poder Judiciario, ressalvado o que se disse no
paragrafo anterior, vem, decidindo politicamente no que se refere a tema de
tamanha magnitude, como € o caso da aposentadoria compulsoria dos
notarios, o Congresso Nacional decidiu fazer as vezes do 6rgéo julgador e

agora, como dito acima, por meio do Projeto de Lei n° 86/96, j& aprovado
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pelas duas Casas Legislativas, elabora lei de natureza meramente
interpretativa, na qual afirma que nao se aplica a aposentadoria compulsoéria

aos notarios.

Referido projeto ainda pode ser aprovado se os Congressistas,
na forma do artigo 66, § 4° da Constituicdo Federal, derrubarem o veto

imposto pelo Presidente da Republica.

Paises como a Espanha e a Argentina, que tém um notariado
parecido com o brasileiro, pois sao do tipo latino, prescrevem em suas
legislacbes, respectivamente, que s6 podem exercer fungbes de notario
aqueles que, entre outros requisitos, tenham setenta e setenta e cinco anos
de idade.

Contudo, no ordenamento juridico patrio ndo ha dispositivo
legal semelhante, tendo a Lei n°® 8.935/94, em seu art. 39 se limitado a
prescrever que a extincdo da delegacao notarial podera ocorrer por morte,
aposentadoria facultativa, invalidez, renuncia, perda, nos termos do seu art.
35 ou por descumprimento, comprovado, da gratuidade estabelecida na Lei
9534/97.

Assim, ndo ha como se aplicar a aposentadoria compulsoria
ao notario que completar setenta anos de idade, ndo cabendo ao Judiciario
a elaboragédo dessa norma, pois sua competéncia precipua € julgar e néo

legislar.

A interpretacdo prevalente nas Cortes de Justica, no afa de
suprir lacuna deixada pelo legislador, ndo enfrenta o ponto central da
questao, no que se refere a redagcédo dada ao art. 40, Il, da C.F. pela EC n°
20/98, tangenceando-se ao tema e a discussao em torno de cargo publico
efetivo e delegagao do poder publico, preferindo, deliberadamente, discutir

aspectos secundarios.

Com efeito, para se chegar a uma conclusdo verdadeira
quanto a aplicabilidade ou ndo da aposentadoria compulsoria aos notarios,

necessario se faz discutir os aspectos principais que envolvem a atividade
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desses profissionais, conjugando-os com as normas legais e constitucionais

pertinentes a matéria.

Consoante a doutrina dominante, o notario € um particular em
colaboragdo com o Poder Publico; do Estado esse profissional ndo recebe
nenhum tipo de remuneragdo, percebendo emolumentos que sdo pagos
diretamente pelas partes que solicitam seus servigos e como
acertadamente registrou o ministro Marco Aurélio no voto proferido no RE
178236-6-RJ, o tabeli&do “ndo integra a estrutura do Estado, atua em recinto
particular, contando com o servico de pessoas que nao tém a qualidade de
servidor publico”, sendo que nas palavras do ministro Sepulveda Pertence
‘ndo se pode conceber que o Estado delegue a prestagcdo de servigo
publico a quem ¢é servidor publico. O delegado, é elementar, exerce a
delegacdo em nome proprio; o servidor o faz em nome do Estado, presenta

o Estado...”.

O notario, por forca do art. 236 da Carta Politica,
regulamentado pela Lei n° 8.935/94, realiza fungao publica , mas em carater
privado, por delegacdo, que ndao se confunde com cargo publico, muito

menos, com cargo publico efetivo.

Ao nosso ver, portanto, a questdo deve ser enfrentada pelos
tribunais enfocando-se o binbmio cargo publico efetivo/delegacéo do Poder

Publico.

Ndo se tem duvida que o Estado brasileiro pode e deve
estabelecer condigbes para o exercicio da atividade notarial, impondo
inclusive um limite maximo de idade, como ocorre em outras legislagdes.
Contudo, no ordenamento juridico patrio ndo ha nenhum dispositivo
instituindo um limite de idade além do qual o tabelido ndo podera exercer
suas fungbes, razdo pela qual, ao nosso ver, ndo ha de se falar em

aposentadoria compulsoria para os notarios, na vigéncia da atual legislagao.
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