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    PREFÁCIO




    Estou certo de que os motivos que levaram o Dr. Assuero Rodrigues Neto a escrever sobre a responsabilidade civil dos notários e registradores têm a ver com a experiência por ele haurida em anos da advocacia que compartilhamos. Nosso pequeno escritório atuou em dezenas de processos que tinham por objeto exatamente a responsabilização de registradores, tabeliães de notas e de protestos, por prejuízos sofridos, ou alegadamente sofridos, por usuários de serviços extrajudiciais. Nessas lides vimos e enfrentamos decisões com os mais variados fundamentos, algumas baseadas na lei, outras verdadeiramente voluntaristas. Serviram de desafio para nosso autor se dedicar ao tema.




    O trabalho do Dr. Assuero chega em momento auspicioso para os estudiosos do direito notarial e registrário. Nosso autor faz parte de um grupo de jovens, que, atraídos pela matéria, se dedicaram a escrever. Lembro-me de que, quarenta anos atrás, poucas, pouquíssimas, eram as obras sobre o notariado e o direito registral brasileiro. As entidades de classe publicavam artigos de notários e registradores e um ou outro se atrevia a publicar livros. Agora já não damos conta de ler todos os bons livros publicados, geralmente por notários e registradores que assumiram serventias a partir do ano 2000, mercê dos concursos públicos, sem excluir os mais antigos que lhes serviram e servem de fonte.




    A responsabilidade civil dos notários e registradores pré-Constituição de 1988 despertava pouco interesse. No regime então vigente, em que eram considerados quase funcionários públicos, raramente eram chamados a indenizar prejuízos de usuários dos serviços. Respondiam regressivamente por dolo ou culpa.




    As dissensões sobre o tema se iniciaram com a entrada em vigor da Lei 8.935, de 1994, que regulamentou o art. 236 da Constituição Federal, dispondo sobre serviços notariais e de registro. De início, prevaleceu o entendimento de que os delegados respondiam por dolo ou culpa, mas algumas decisões começaram a surgir aplicando a teoria da responsabilidade objetiva. Algumas, apenas pela interpretação do art. 22. Outras buscaram fundamento no art. 37, § 6º, da Constituição Federal, como se não existisse o art. 236 e seu regulamento.




    Paradoxalmente, quando o art. 22 foi modificado pela segunda vez, com a explicitação da necessidade do elemento subjetivo, os casos em andamento, com raras exceções, foram julgados com base na responsabilidade objetiva. O Superior Tribunal de Justiça firmou sua jurisprudência nesse sentido. Mas os fundamentos das decisões nunca foram convincentes, permitindo mesmo que, algumas vezes, se vislumbrasse nelas um pouco de voluntarismo.




    Por isso, a obra que agora se apresenta é bem-vinda, a despeito de haver outras também excelentes, embora, infelizmente, pouco consultadas. Nosso autor buscou nelas subsídios e opiniões sobre as não poucas controvérsias que enfrentou.




    Tratar da responsabilidade civil dos notários e registradores sem o exame da natureza jurídica das atividades deixaria a descoberto conclusões importantes, por exemplo, sobre a aplicabilidade ou não do Código de Defesa do Consumidor, sobre a existência ou não de sucessão nas delegações, sobre ser público o serviço. Por isso, nosso autor não se furtou a enfrentar as teorias sobre em que consiste a atividade, nem sobre como se concilia a prestação do serviço público com o caráter privado.




    Os fundamentos da responsabilidade civil, as teorias sobre ela, sua função, as espécies e suas características, os princípios que devem ser considerados na sua aplicação não poderiam faltar no livro. E aqui estão, bem expostos, todos esses temas.




    O livro faz, com a desejável minudência, o exame dos pressupostos da responsabilidade civil, tema de suma importância, porque nenhum caso concreto pode ser decidido com segurança sem que cada um desses pressupostos seja examinado, qualquer que seja a teoria a que se filie o intérprete. O nexo causal, principalmente, com toda a dificuldade que sua investigação sempre apresenta, porque é frequentemente desprezado por quem adota a teoria da responsabilidade objetiva.




    O livro, antes de tratar especificamente da responsabilidade civil dos notários e registradores, cuida, oportunamente, de expor as várias teorias sobre a responsabilidade civil do Estado. É outro tema importante, pois, se os serviços notariais e de registro são públicos, os prejuízos que sua prestação eventualmente causa não podem ser dissociados de quem a delegou.




    Na exposição do tema objeto do livro, nosso autor o esgota. Começando pela história de nossa legislação sobre a matéria, a partir da Lei 6.015/73, o livro mostra a celeuma que o art. 22, da Lei 8.935/94, provocou, pela omissão do legislador, que produziu um texto ambíguo. E o prosseguimento da celeuma mesmo depois de ser acrescentado o elemento subjetivo ao dispositivo.




    Desperta interesse especial o exame da prevalência ou não da responsabilidade do Estado sobre a do delegado do serviço público; se este só responde regressivamente ou não.




    A tarefa a que se propôs o Dr. Assuero foi bem executada. Reuniu a experiência do advogado com a do registrador com atribuições notariais. E nos brindou a todos com livro agradável de ler e de consultar.




    São Paulo, janeiro de 2021




    Narciso Orlandi Neto




    Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, desembargador aposentado do Tribunal de Justiça de São Paulo, advogado.
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    APRESENTAÇÃO




    A presente obra é destinada à análise da responsabilidade civil dos titulares das serventias extrajudiciais, advinda de eventuais prejuízos causados a terceiros por atos praticados no exercício das suas atividades.




    Inicialmente serão esmiuçados os institutos jurídicos inerentes aos serviços públicos de notas e registros, cujo exercício é outorgado aos particulares por delegação.




    A obra aprofundar-se-á nas especificidades do regime jurídico e desenvolvimento da atividade, elucidando sobre a sua caracterização como sui generis, ante a sua atipicidade dentro do ordenamento jurídico.




    Ainda dentro da qualificação das atividades exercidas pelos delegatários dos serviços públicos de notas e registros, se discorrerá sobre as atribuições de cada serviço.




    Mais adiante, cuidar-se-á de um estudo pormenorizado sobre a teoria da responsabilidade civil.




    Partindo de uma análise histórica, se discorrerá sobre os seus pressupostos e modalidades, além de um aprofundamento sobre a responsabilidade civil do Estado, com o escopo de preparar terreno para o desenvolvimento de uma teoria própria sobre a responsabilidade civil específica dos notários e registradores.




    Finalmente, discorrer-se-á sobre as mais diversas nuances da responsabilidade civil dos notários e registradores, com análise de situações pontuais: i) da responsabilidade do delegatário do serviço público por atos dos seus prepostos; ii) da responsabilidade do delegatário atual do serviço público por ato praticado pelo delegatário que anteriormente respondia por ele; iii) da aplicabilidade dos preceitos do Código de Defesa do Consumidor aos serviços notariais e de registro e sua aplicação para elucidação da responsabilidade civil dos delegatários do serviço público; iv) responsabilidade civil do Estado por atos dos delegatários do serviço público; v) responsabilidade civil do Estado nos casos de atos praticados pelos interinos, durante a vacância do serviço público.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Sem a pretensão de esgotar o tema, a obra analisará a responsabilidade civil daqueles que exercem em caráter particular, por delegação do Poder Público, os serviços de notas e registros públicos.




    Serão compreendidos dentre esses serviços públicos, cujo exercício é delegado aos particulares: o Registro de Imóveis, o Registro de Títulos e Documentos, o Registro Civil das Pessoas Naturais, o Registro Civil das Pessoas Jurídicas, o Tabelionato de Protestos, o Tabelionato de Notas e o Serviço de Distribuição. Este último está presente apenas em alguns Estados da Federação, mas é digno de menção por ter sua existência expressamente prevista em Lei1.




    As atividades notarial e registral consistem na prestação de serviços públicos, colocados à disposição de toda a coletividade indiscriminadamente, organizados conforme uma técnica de escrituração específica, de maneira a dar publicidade e autenticidade, emprestando eficácia e garantindo segurança a determinados atos jurídicos.




    Remotamente, o exercício da atividade notarial e de registro caracterizava-se por um privilégio concedido a algumas poucas famílias influentes da sociedade. Tal privilégio era tão grande que, com a morte do titular do “cartório”, o direito de controlá-lo permanecia com a sua família. Os descendentes do então titular herdavam o serviço, sendo que o direito ao exercício privado da função pública fazia parte do patrimônio do de cujus, integrando o monte partível em seu inventário, para ser partilhado entre seus sucessores.




    Antes do advento da Constituição Federal de 1988, o serviço era prestado com características próprias, distintas das que temos atualmente.




    Naquele ordenamento, o serviço público era fiscalizado pelo Poder Executivo Estadual, que detinha a competência para designar ou afastar o servidor público incumbido do atendimento ao público.




    Com o advento da Constituição, houve uma total ruptura do modelo. O Estado continuou sendo titular dos serviços públicos de notas e registros, porém o seu exercício é transmitido a particulares, por meio de delegação, cujo direito à outorga é alcançado mediante a aprovação em concurso público de notas e títulos. Essa aprovação possui caráter personalíssimo, não podendo ser transmitida a qualquer outra pessoa, seja a título intervivos, seja a título mortis causa.




    O controle disciplinar sobre a atividade passou a ser exercido pelo Poder Judiciário. A delegação do seu exercício ao particular agora é outorgada pelo Presidente do Tribunal de Justiça do Estado, por meio de ato administrativo complexo, do qual também participam o Corregedor Geral da Justiça do respectivo Tribunal de Justiça e o Juiz Corregedor Permanente.




    Trata-se de uma atividade tipicamente estatal, na medida em que interfere diretamente nos atos jurídicos praticados pelos particulares, emprestando-lhes atributos que só podem ser alcançados mediante tal iniciativa. É a intervenção estatal conferindo aos atos dos particulares autenticidade, publicidade, segurança jurídica, disponibilidade, eficácia e a prevenção de litígios.




    Esses são desígnios caros à sociedade, mostrando-se de rigor o estabelecimento de um regime preciso de responsabilidade sobre os atos praticados para a sua consecução.




    É antiga a preocupação do direito em balizar o dever de reparação de cada profissional por seus atos. A grande maioria das profissões já ostenta diretrizes bem definidas sobre a responsabilidade civil pelos atos praticados por seus profissionais.




    Porém, tal regulamentação, principalmente sob o prisma jurisprudencial, não ocorre com os notários e registradores. Inicialmente, trata-se de atividade cujo regime jurídico foi amplamente modificado pelo constituinte. Some-se a isso o fato de ter havido um grande volume de produção legislativa regulamentando a matéria, no mais das vezes introduzindo normas antinômicas, revelando-se um verdadeiro desafio conseguir encontrar um consenso na doutrina e jurisprudência sobre o tema.




    Evidenciando esse fenômeno, tome-se por exemplo o artigo 22 da Lei 8.935/94, dispositivo da lei específica que regulamenta o artigo 236 da Constituição Federal e trata da responsabilidade civil dos notários e registradores. Nos últimos três anos, esse artigo foi objeto de nada menos que duas alterações, cada qual introduzindo um regramento diferente, permitindo interpretações próprias, até mesmo diametralmente opostas às anteriores.




    A redação original do artigo 22 da Lei 8.938/94 veio com o seguinte dispositivo:




    Art. 22. Os notários e oficial de registro responderão pelos danos que eles e seus prepostos causarem a terceiros, na prática de atos próprios da serventia, assegurado aos primeiros direito de regresso no caso de dolo ou culpa dos prepostos.




    A Lei 13.137/2015 deu a seguinte redação ao referido artigo:




    Art. 22. Os notários e oficiais de registro, temporários ou permanentes, responderão pelos danos que eles e seus prepostos causem a terceiros, inclusive pelos relacionados a direitos e encargos trabalhistas, na prática de atos próprios da serventia, assegurado aos primeiros direito de regresso no caso de dolo ou culpa dos prepostos.




    Finalmente, a Lei 13.286/2016 trouxe a seguinte redação, vigente até hoje:




    Art. 22. Os notários e oficiais de registro são civilmente responsáveis por todos os prejuízos que causarem a terceiros, por culpa ou dolo, pessoalmente, pelos substitutos que designarem ou escreventes que autorizarem, assegurado o direito de regresso.




    Ante a natureza da atividade e a forma que o seu exercício é delegado pelo Poder Público aos particulares, a responsabilidade dos notários e registradores pode ser analisada sob três aspectos: administrativa, penal e civil. Apesar da inegável possibilidade de sobreposição das responsabilidades em certos casos, o trabalho que ora se desenvolve se aprofundará no estudo da última delas.




    No capítulo inicial, serão abordadas as atividades notariais e registrais, primeiramente pelo regime jurídico da delegação do exercício dos serviços públicos aos particulares, com uma especial atenção às novidades introduzidas pela Constituição Federal de 1988.




    Esse capítulo discorrerá sobre a natureza dos serviços notariais e de registro, bem como a forma que o Estado “delegou” às pessoas físicas a sua execução.




    Neste particular serão elucidados os conceitos de serviço público e delegação, para a melhor compreensão do artigo 236 da Constituição Federal, que dispõe que “os serviços notariais e de registro são exercidos em caráter privado, por delegação do Poder Público”.




    Será abordado o problema da titularidade do serviço público, que mesmo continuando em poder do Estado, será exercido pelo delegatário, que atua por sua conta e risco. Seu regime jurídico será distinguido do empregado ou servidor público, em que pese todos serem considerados agentes públicos pela doutrina do Direito Administrativo, conforme se verá.




    Na presente obra, portanto, teremos como premissa os notários e registradores serem agentes públicos (particulares em atuação colaboradora com o Poder Público através da delegação) detentores de uma natureza jurídica híbrida e atípica, carecendo, portanto, de um sistema próprio de responsabilidade civil.




    Será aprofundado o aspecto dos notários e registradores exercerem sua função por delegação – apesar de não o fazerem por permissão ou concessão – e de terem que prestar concurso público – mas não ocuparem um cargo público –, para demonstrar o quão peculiar é o regime jurídico da atividade.




    Ainda sobre o regime de delegação, abordar-se-á que os notários e registradores não são remunerados diretamente pelo Estado, mas sim pelos usuários dos serviços prestados, mediante o pagamento de emolumentos e custas, fixados por cada Estado da Federação. Essa particularidade trará inevitáveis implicações no alcance da responsabilidade pelo serviço prestado, o que também será explorado.




    Ainda sobre o regime jurídico ao qual está submetida a atividade dos notários e registradores, será esmiuçada a forma de controle disciplinar exercido diretamente pelo Poder Judiciário, cuja intervenção se dará de forma diretiva, de maneira a aprimorar os serviços prestados à sociedade, atribuindo-lhes mais rapidez, qualidade e eficiência.




    Serão tratadas, ainda, as atribuições e competências dos delegatários dos serviços públicos de notas e registros. Tal abordagem mostra-se de fundamental relevância para esta obra, pois apresentará uma visão geral sobre os mais variados atos praticados no desenvolvimento das atividades delegadas. Tudo isso de forma a melhor desenvolver o estudo da responsabilidade civil advindo da prática de tais atos.




    O segundo capítulo trará de forma sintética o conteúdo, os conceitos e as definições atinentes ao tema da responsabilidade civil sob uma visão ampla do instituto.




    Serão analisados os seus princípios, pressupostos, modalidades e as causas de mitigação ou afastamento do dever de indenizar pelo agente causador do dano.




    Também merecerão abordagem algumas espécies de responsabilidade civil, classificadas conforme a doutrina, para aprofundar-se no tema específico da responsabilidade civil do Estado. Conforme se verá, essa última modalidade de responsabilidade guarda bastante relevância para o estudo de um regime de responsabilidade próprio dos notários e registradores.




    Finalmente, partindo do balizamento do regime jurídico da atividade, o último capítulo buscará delinear a modalidade da responsabilidade dos delegatários dos serviços notariais e de registro.




    Serão abordadas as teorias que preconizam a possibilidade da responsabilização do Estado pelos atos praticados pelos delegatários dos serviços.




    Após, ganhará atenção a responsabilidade dos titulares pelos atos de seus prepostos, que, conforme veremos no desenvolvimento da obra, são necessariamente contratados sob o regime da Consolidação das Leis do Trabalho, para, em seu nome, praticar os serviços notariais e de registro.




    Será abordada também a responsabilidade do delegatário do serviço por ato do antigo oficial, problema que ocorre com bastante frequência quando da extinção da delegação por qualquer das causas legais.




    Não menos tormentosa é a discussão doutrinária sobre a aplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor no sistema de responsabilidade civil dos titulares de serviços de registros e notas – questão que receberá o devido aprofundamento no estudo.




    E, ainda, a responsabilidade do Estado pelo ato daquele que responde interinamente pelo serviço, nos casos em que a Serventia do Serviço esteja vaga, ante as novidades trazidas pela Resolução nº 80 do Conselho Nacional de Justiça.




    Veja-se que diante de tantas particularidades, emerge a necessidade da constituição de um regime de responsabilidade civil próprio, com características específicas e capazes de estipular regras justas quando da aferição do dever de ressarcir pelos danos que a atividade venha a causar.




    As atividades notarial e registral são serviços essenciais prestados pelo Estado, pois emprestam publicidade, autenticidade, fé pública e eficácia aos atos e negócio jurídicos que são passados pelo seu crivo. Trata-se realmente de função precípua na garantia da segurança das relações jurídicas. Por isso a imprescindibilidade do conhecimento da modalidade da responsabilidade civil nas situações em que usuários do serviço eventualmente venham a experimentar prejuízos.




    Finalmente, para efeito desta obra, embora haja diferenças entre as atividades dos notários e dos registradores, os delegatários desses serviços públicos das diferentes especialidades serão tratados de forma homogênea, pois, por força do artigo 236 da Constituição Federal, tais atividades podem ser enquadradas dentro de um mesmo regime jurídico-legal.




    




    

      

        1 Em conformidade com o artigo 5º, inciso VII, da Lei 8.935/94 – “Lei dos Cartórios”.


      


    


  




  

    1. ATIVIDADE NOTARIAL E REGISTRAL




    1.1 CARACTERÍSTICAS GERAIS




    As atividades notarial e registral podem ser compreendidas como serviços públicos à disposição da sociedade, dotados de uma forma própria de organização técnica e controle administrativa, cuja finalidade é dar publicidade, autenticidade e eficácia aos atos jurídicos, além de garantir a segurança jurídica.




    Os referidos serviços representam atividades inerentes aos Poderes do Estado, que intervirá nos atos e negócios realizados entre particulares. Conforme se verá mais adiante com a merecida profundidade, tais atividades constituem verdadeiros serviços públicos, prestados através de atos complexos dotados de fé pública.




    Com a regulamentação introduzida pela Constituição Federal de 1988, operaram-se duas grandes modificações na disciplina dos serviços notariais e de registro.




    A primeira na forma da prestação do serviço público, que se dará de maneira privada, por delegação.




    Segundo Odemilson Roberto Castro Fassa, trata-se de um serviço público essencial sendo prestado por um particular através do instituto jurídico da delegação. Uma delegação sui generis, eis que não efetuada nem por permissão, nem por concessão, assumindo características próprias. Toda a sistematização dessa modalidade de delegação será cuidadosamente estudada mais à frente, em tópico destinado especificamente para isso2.




    Como o exercício da atividade se dá por meio de delegação, a remuneração dos particulares que prestam os referidos serviços públicos não será feita pelos cofres públicos, mas diretamente pelos particulares que se utilizam dos serviços, através do pagamento de emolumentos.




    A outra expressiva modificação está na obrigatoriedade de participação em concurso público de provas e títulos para ingresso e remoção na atividade notarial e registral. A exigência se coaduna com os princípios caracterizadores do regime jurídico de direito público, como a impessoalidade, a moralidade e a transparência.




    Por ser personalíssimo, o direito à delegação dos serviços públicos não pode ser cedido a qualquer título. Sem embargo, para o seu exercício, os delegatários poderão contratar prepostos, cuja relação será regida pela Consolidação das Leis do Trabalho.




    Outro aspecto caracterizador é que a referida delegação compete ao Poder Judiciário Estadual ou do Distrito Federal, que também será incumbido da sua fiscalização. Essa intervenção se dará tanto nas situações de penalização em casos concretos específicos, como no estabelecimento de normas e procedimentos que visem aprimorar e uniformizar a prestação dos serviços pelos diversos delegatários.




    Caracterizam-se os delegatários por serem profissionais do direito, ante o fato de prestarem um serviço ligado à aplicação da lei, tendo como contrapartida uma remuneração.




    Quanto à fé pública inerente às atividades notariais e de registro, importante ressaltar que não é propriamente a pessoa do notário ou do registrador quem a possui, mas sim os atos por estes praticados no exercício das suas atividades relacionadas aos serviços notariais ou de registro, respectivamente.




    Para ﬁnalizar as considerações gerais sobre os notários e registradores, destaque-se que, ante o exercício da atividade se dar em caráter particular, haverá uma ampla autonomia desses profissionais do direito no que diz respeito ao gerenciamento de suas serventias.




    1.2 DELEGAÇÃO DO SERVIÇO PÚBLICO




    A compreensão da natureza jurídica do vínculo que liga os notários e registradores ao Estado é de suma importância para a definição da sua responsabilidade civil.




    Para se alcançar uma perfeita caracterização do instituto da delegação da prestação dos serviços de notas e registros, pelo Poder Público aos particulares, mostra-se imprescindível um estudo mais aprofundado sobre alguns institutos de Direito Administrativo, quais sejam: a Função Pública, o Serviço Público e a Delegação do Serviço Público.




    O estudo dos institutos é complexo, forte no fato de que no âmbito da doutrina do Direito Administrativo não há unanimidade quanto às suas definições e alcances.




    Pois bem, a Constituição Federal outorga aos Entes Federativos uma gama de atividades, estipulando quais devem ser executadas de forma centralizada e quais são autorizadas a descentralização. A descentralização da atividade estatal tem por escopo viabilizar a sua ampla prestação, outorgando-a a terceiro, nos casos em que o ente administrativo centralizado não dispõe de aparato material e humano necessário ao atendimento do escopo.




    Como observado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o fenômeno da descentralização ocorre quando o Estado, por sua própria conta, não consegue atender “subvenção, financiamento, escola, saúde, moradia, transporte; quer proteção ao meio ambiente, ao consumidor, ao patrimônio histórico artístico nacional e aos mais variados tipos de interesses difusos coletivos” 3.




    O texto constitucional, no título da Ordem Econômica e Financeira, em seu artigo 175 traz previsões sobre a possibilidade de permissão ou concessão dos serviços públicos4. Mais adiante, já no título das Disposições Constitucionais Gerais, em seu artigo 236 faz previsão expressa sobre a delegação. Conforme mais adiante se verá, não apenas pela sua distinta localização topográfica na Constituição, trata-se de institutos bastante diferentes.




    Para o presente momento deste estudo, impende bem compreender o alcance da delegação a que faz referência o artigo 236 da Constituição Federal.




    Parte da doutrina compreende que essa delegação seria da função, conforme conclusão que se pode aproveitar da lição de Marçal Justen Filho, para quem função pública é “toda atividade praticada por agente funcionário ou não, para a consecução de um fim de interesse coletivo” 5.




    A expressão função pública também pode ser adotada para designar as atividades delegadas aos notários e registradores. Ela vem expressamente prevista no artigo 236 da Constituição Federal6.




    Concordamos com a conclusão de que é irrelevante a “participação de pessoa de Direito Público para configurar-se uma função, tanto que são comuns expressões como ‘função social da propriedade’ ou da ‘empresa’”, assentando, por fim, que a “função consiste na atribuição a um sujeito do encargo de perseguir satisfação de um certo interesse, que transcende sua órbita pessoal egoísticas”7.




    Eis o elemento essencial da função, qual seja, a inexistência (por ser impossível ou inconveniente) de norma prévia a regulamentar conduta do titular, sendo, pois, legítimos os procedimentos que objetivem a realização de interesse transcendente ao interesse pessoal do agente, caracterizável como um “dever poder”8.




    É possível, portanto, transpor o conceito de função às atribuições dos notários e registradores.




    Avançando no tema, impende a abordagem do conceito de serviço público. A dificuldade está na impossibilidade de se criar um rol fechado de todas as atividades que possam assim ser caracterizadas.




    Como bem assentado por Odemilson Roberto Castro Fassa:




    Também tormentoso é o conceito da atividade estatal qualificável como serviço público, primeiro porque, o texto constitucional e a legislação infraconstitucional não oferecem tal conceito; segundo porque, variáveis as atividades assim consideradas ao longo da história do Estado e, terceiro, porque tais atividades continuam sendo modificadas conforme as necessidades coletivas assim entendidas pelo Estado Legislador 9.




    Hely Lopes Meirelles conceitua serviço público como “todo aquele prestado pela administração ou por seus delegados, sob normas e controle estatais, para satisfazer as necessidades essenciais ou secundárias da coletividade ou simples conveniência do Estado”10.




    Para Celso Antônio Bandeira de Mello, o serviço público




    é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruível diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faça as vezes, sob um regime de Direito Público – portanto consagrador de prerrogativas de supremacia e de restrições especiais – instituído pelo Estado em favor dos interesses que houver definido como próprios no sistema normativo11 .




    Da sempre oportuna lição de José Cretella Júnior, será considerado serviço público toda atividade que direta ou indiretamente é exercida pelo Estado, com o escopo de satisfazer as necessidades públicas, e atendidos os limites característicos do direito público, que será derrogatório e exorbitante do direito comum12.




    Finalmente, para Edmir Netto de Araujo:




    (…) serviço público é toda atividade exercida pelo Estado ou por quem lhe faça as vezes, para a realização direta ou indireta de suas finalidades e das necessidades ou comodidades da coletividade, ou mesmo conveniências do Estado, tudo conforme definido pelo ordenamento jurídico, sob regime peculiar, total ou parcialmente público, por ele imposto13.




    Os conceitos demonstram que a sua clássica caracterização, ligada ao Estado interventor, vem paulatinamente dando espaço para uma visão mais branda, pautada pelo princípio da substituvidade, que recomenda ao Estado atuar somente naquelas atividades que lhe são típicas e aquelas econômicas que o particular não possa ou não queira desenvolver14.




    Ainda sobre os serviços públicos, válida aqui a conclusão de Odemilson Roberto Castro Fassa, para quem




    verdade que nem todas as atividades estatais caracterizam os chamados serviços públicos, mas não se poderá negar que serviço público é a atividade assim qualificada pelo texto constitucional ou legislação infraconstitucional, prestada pelo Estado diretamente ou por terceiro que lhe faça as vezes, sob regime de direito público15.




    Com efeito, para efeitos do presente estudo, impende avançar esclarecendo que os “serviços” notariais e de registro aqui podem ser reconhecidos como os locais onde os respectivos titulares exercem seu mister. Trata-se do local físico onde está instalado, que é vulgarmente chamado de “cartório”. Segundo o artigo 4º da Lei 8.935/94, esse deve ser um local de fácil acesso ao público e que ofereça segurança aos livros e documentos dos quais os titulares são depositários16.




    A lição de Ricardo Dip é oportuna para aclarar a diferença:




    Serviço público não quer dizer serviço estatal, mas sim um serviço que tem por escopo a consecução de um fim público: no caso, a administração pública de interesses privados, cujo objeto material é um direito privado e não um direito público17 .




    Então finalmente nos aproximamos da necessidade de compreensão da delegação do serviço público, como sói acontecer nas hipóteses dos serviços açambarcados pelo dispositivo do artigo 236 da Carta Constitucional18.




    Primeiramente, impende apresentar os serviços que são prestados de forma centralizada pelo Estado, por seus agentes, órgãos e entes típicos. Esses são apresentados por José Carlos de Oliveira como pertencentes ao monopólio natural, isto é, aqueles que por sua própria natureza afastam a livre concorrência, sendo, por isto, privativos19.




    Paralelamente, há a possibilidade da prestação do serviço público por particulares ante os instrumentos legais da concessão, da permissão e da autorização, conforme previsões expressas no texto constitucional.




    Frise-se que, para o presente estudo, o conteúdo de “serviço público” vai até o reconhecimento de que as atividades desempenhadas por notários e registradores são típicas funções estatais; de que o Estado mantém a titularidade do poder da fé pública, cujo exercício delega a particulares.




    A gestão privada, isoladamente considerada, não permite, por esse motivo, a caracterização da atividade notarial de registros como atividade econômica em sentido estrito, permanecendo, em face do parcial regime jurídico de direito público, sua natureza de serviço público.




    Frise-se que o referido serviço público continua pertencendo ao denominado monopólio legal do Estado, pois estabelecido com finalidade política ou conveniência administrativa, representando o atendimento a objetivos do Estado.




    Luís Paulo Aliende Ribeiro bem expôs sobre a natureza da delegação outorgada aos notários e registradores:




    No exercício da delegação, o registrador e o notário, pessoalmente ou por meio dos prepostos expressamente autorizados pelo titular, executam e ofertam aos usuários serviços correspondentes a atividades que não diferem daqueles que são prestados pelos órgãos e entes das Administrações direta e indireta, serviços destes para os quais organizam e gerenciam, com exclusividade e com o objetivo de obter a melhor qualidade na prestação dos serviços, as unidades correspondentes às delegações que lhes foram outorgadas20 .




    Frise-se que nem todas as competências do Estado podem ser delegadas. Aquelas que não podem ser objeto de descentralização, são chamadas regalianas. Segundo Luiz Guilherme Loureiro, a justificativa se dá em razão de que




    alguns domínios, que geralmente versam umbilicalmente sobre atribuições de soberania, devem permanecer sob a competência do ente soberano. Uma competência que é reconhecida como regaliana em uma certa época, pode não mais ser caracterizada como tal em outro momento histórico, já que, por razões políticas, econômicas e sociais vigentes, ela pode ser transferida a outros entes administrativos, fenômeno que surgiu no século XIX e tem se ampliado desde o final do século XX no âmbito da descentralização 21.




    E como precisamente assentado por Odemilson Roberto Castro Fassa, ao rol dos serviços tradicionalmente reconhecidos pela doutrina como pertencentes ao denominado monopólio legal devem ser acrescentados os serviços notariais e registrais expressamente contemplados no artigo 236 da Constituição Federal, cuja execução, de forma descentralizada, se dá pelo que chamou de delegação inominada, delegação diferenciada ou delegação propriamente dita22.




    É de se ressaltar que nas hipóteses de prestação descentralizadas dos serviços públicos, o Estado não se desfaz de sua titularidade, já que a transferência se dá somente em relação à sua execução.




    Finalmente, conceituar a delegação dos serviços públicos não é tarefa das mais fáceis. Nem mesmo entre os doutrinadores do Direito Administrativo há posição pacífica, seja pela complexidade do tema, seja pela afinidade com outros institutos, seja pela confusão existente entre os doutrinadores quando tratam da matéria.




    Conforme De Plácido e Silva:




    Derivado do latim delegatio, de delegare (confiar, enviar, atribuir, constituir), exprime na linguagem jurídica, em sentido amplo, a concessão ou transmissão de um poder, atribuído ou inerente a uma pessoa, promovida por esta a outrem para que pratique atos, que lhe eram confiados, ou exerça função, que lhe era atribuída ou confiada23.




    Por meio da delegação o Poder Público transmite a estatais ou terceiros colaboradores, pessoas físicas ou jurídicas, uma parcela de funções e serviços que não lhe convêm prestar de maneira direta.




    Útil se apresenta a sistemática trazida pela Constituição que veda a prestação de tais serviços diretamente pelo Estado.




    Conforme a classificação dos serviços públicos na lição de Luís Roberto Barroso, parece-nos que a modalidade de delegação trazida no artigo 236 da Constituição Federal é aquela que “a Constituição atribui ao particular, de forma direta, mediante concurso público, e com exclusão do Poder Público no desempenho da atividade”. A opção constitucional é de que não pode o Poder Público exercê-la, quer diretamente por órgão integrante de sua estrutura, quer indiretamente, através de autarquia. Mais adiante, serão abordados no presente estudo casos excepcionais em que nos parece que a atividade será exercida diretamente pelo Poder Público24.




    Da lição de Carlos Ari Sundfeld, a “delegação é o ato administrativo pelo qual a administração transfere transitoriamente a particular o exercício do direito a exploração de direito público”25.




    Segundo Odete Medauar, a desconcentração se dá quando atividades tipicamente estatais são distribuídas de um centro para setores periféricos, ou de escalão superior para inferior, nesse caso dentro da mesma entidade ou da mesma pessoa jurídica. A autora aduz que isso difere da descentralização pois nesta as atividades são transferidas a entes dotados de personalidade jurídica própria26.




    As atividades registrais e notariais são categoria de serviço delegado, portanto público, delegando-o a terceiro, estranho à estrutura estatal.




    Sobre a delegação dos notários e registradores, Vitor Frederico Kümpel escreve:




    A delegação é atribuição complexa e vinculada, sujeita a requisitos, formalidades e fiscalização pública, podendo ser suspensa ou extinta. No que diz respeito à complexidade, a outorga da delegação envolve a individualização da atividade, considerando a produção de seus efeitos a partir da atribuição da fé pública – individua-se o delegante, o delegado e a serventia. O exercício das delegações adstringe-se ainda a uma série de atos legalmente previstos e atribuídos, cujas condições de validade exigem comportamentos determinados e formalidades específicas27 .




    A forma da delegação está na lição de Luís Paulo Aliende Ribeiro que parte da premissa que a função notaria e de registros são reconhecidas como serviços públicos, forte na imposição constitucional de que seu exercício seja em caráter privado, ou seja, com a titularidade mantida pelo Estado, a sua prestação deve ser dar por delegação a particulares, defeso ao Poder Público a sua execução direta 28.




    Em arremate sobre a delegação, a sempre valiosa lição de José Afonso da Silva:




    Os serviços notariais e de registro são exercidos em caráter privado, por delegação do Poder Público. Consiste numa outorga de serviço público a uma pessoa privada em nome próprio e por sua conta e risco. Delegação não é nomeação, não é provimento. A Lei 8.935/1994 nunca fala em cargo; fala em ingresso na atividade de registro, em delegação para o exercício da atividade, em vacância de titularidade, em serviço de que é titular, em afastamento do titular do serviço, em perda da delegação, em extinção da delegação. A delegação de ofício não se confunde com a delegação de competência ou de atribuições administrativa, que – esta, sim – é delegação feita a servidor público29 .




    Concordamos, portanto, que a delegação dos serviços de notas e registro é uma modalidade de descentralização por colaboração, processo pelo qual o Estado se desonera, transferindo a pessoas físicas parte de seus encargos.




    Ou seja, nessa referida modalidade, de descentralização por colaboração, o ente público transfere a uma pessoa física, após devidamente submetida a concurso público de provas e títulos, a delegação do serviço público. Todavia, a titularidade do serviço permanece com o ente público, que não tem autorização legal para transferi-la.




    O fato de o ente público remanescer com a titularidade do serviço, conforme se verá de maneira mais aprofundada adiante, o autoriza a exercer ampla atividade fiscalizatória, podendo, inclusive, extinguir a delegação em caso de faltas.




    1.3 AGENTES PÚBLICOS




    Da pontuação do regime jurídico da delegação do serviço público que se encontra caracterizada no artigo 236 da Constituição Federal, apresenta-se, pois, a distinção entre a natureza pública das funções notariais e de registro – entendidas estas como a atividade peculiar e jurídica (não material, como exigido para os que adotam conceito restrito de serviço público) de atribuição da fé pública aos atos e interesses particulares, como ofício e função pública atribuída a profissionais oficiais com independência jurídica – e o caráter privado do seu exercício.




    Sobre a referida faceta pública, ela é regrada pelo direito público (administrativo), e convive, sem antagonismo, com uma parcela privada, correspondente ao objeto privado do direito notarial e registral e ao gerenciamento de cada unidade de serviço, face esta regrada pelo direito privado.




    Reconhece a doutrina esse duplo aspecto que envolve a concessão dos serviços públicos em geral, destacando Maria Sylvia Zanella Di Pietro que disso resulta a submissão da empresa concessionária a um regime jurídico híbrido, no qual, como empresa privada atua, em regra, segundo as normas de direito privado, e como prestadora de serviço público sua relação com a Administração segue inteiramente pelo direito público30.




    No âmbito da delegação dos serviços de notas e registros, inevitavelmente, haverá a regulação da atividade quanto à relação de sujeição especial que liga cada particular titular de delegação ao Estado outorgante.




    A diferenciação é bem visualizada por Luís Paulo Aliende Ribeiro:




    Para se tornar delegatária do Poder Público, tal pessoa natural há de ganhar habilitação em concurso público de provas e títulos, não por adjudicação em processo licitatório, regrado pela Constituição como antecedente necessário do contrato de concessão ou de permissão para o desempenho de serviço público31.




    A gestão privada começa no gerenciamento administrativo, financeiro e de pessoal dos serviços delegados notariais e de registro e se completa com o pleno exercício da atividade jurídica dos notários e registradores, característica peculiar destas profissões oficiais ou profissões públicas independentes.




    Mas os notários e registradores, embora exercentes de função pública, não são funcionários públicos, nem ocupam cargos públicos efetivos, tampouco se confundem com os servidores e funcionários públicos integrantes da estrutura administrativa estatal.




    Por desempenharem função que somente se justifica a partir da presença do Estado – o que afasta a ideia de atividade exclusivamente privada – inserem-se na ampla categoria de agentes públicos.




    Vitor Frederico Kümpel designa os delegatários como “agentes especiais”, sendo oportuna a caracterização que traz em seu tratado:




    Os delegatários são agentes especiais com direitos, deveres, impedimentos e responsabilidades próprias, o que acarreta o aproveitamento de particularidades inerentes aos dois universos, o público e o privado, de modo que os notários, bem como os oficiais de registro, possuem atuação independente, não se subordinando hierárquica ou administrativamente a autoridade ou órgão público, além de poderem auferir lucros, limitados apenas aos preços legalmente estabelecidos, embora seus atos possuam conotação administrativa, passível de recursos com impugnações administrativas32.




    Maria Sylvia Zanella Di Pietro identifica quem exerce os serviços notariais e de registro do artigo 236 da Constituição, assim como os leiloeiros, os tradutores e intérpretes públicos, como particulares em colaboração com o Poder Público por delegação, destacando que há o exercício de uma função pública, em nome do delegatário, em qualquer vínculo empregatício com o delegante, mas por este fiscalizado 33.




    Rui Stoco igualmente defende que os delegatários dos serviços notariais e de registro são agentes públicos, classificando-os como agentes públicos, categoria na qual está inserido o servidor público típico, que é nomeado ao cargo após concurso público e goza de estabilidade. Na referida categoria, o autor inclui tanto as pessoas físicas como as jurídicas, desde que pratiquem atos ou exerçam atividade delegada pelo Estado34.




    Leonardo Brandelli corrobora a condição dos delegatários como agentes públicos:




    Notários e registradores não pertencem portanto aos quadros dos servidores públicos; não são funcionários públicos. São agentes públicos, porquanto encarregados de exercerem uma função pública, a função notarial e registral, porém, embora pertencentes ao gênero agentes públicos, que são aqueles que se vinculam ao Estado ou às entidades autárquicas e fundacionais por relação profissionais estando sujeitos à hierarquia funcional e ao regime jurídico único da entidade estatal a que servem, portanto servidores públicos, mas, pertencem sim, à espécie de agentes delegados, na condição de particulares que executam serviço público em nome próprio por conta e risco35 .




    Celso Antônio Bandeira de Mello inclui, entre os particulares em colaboração com a Administração, os delegados de função ou ofício público, dentre os quais os titulares de serventias não oficializadas, hipótese expressamente prevista no artigo 236 da Constituição Federal, assim como outras pessoas que pratiquem atos dotados de força jurídica oficial, desde que devidamente reconhecidos pelo Poder Público36.




    Para Luís Paulo Aliende Ribeiro:




    os notários e registradores, embora exerçam de função pública não são funcionários públicos, nem ocupam cargos públicos efetivos. Tampouco se confundem com os servidores e funcionários públicos integrantes da estrutura administrativa estatal. Por desempenharem função que somente se justifica a partir da presença do Estado – o que afasta a ideia de atividade exclusivamente privada – inserem-se na ampla categoria de agentes públicos nos termos acolhidos de forma pacífica pela doutrina brasileira direito administrativo 37.




    Por se tratar de delegação, esses agentes públicos não são remunerados diretamente pelo Estado, mas sim pelos usuários dos serviços prestados, mediante o pagamento de emolumentos e custas, fixados por cada Estado da Federação.




    O Supremo Tribunal Federal já firmou posição no sentido de que esses emolumentos são tributos, na espécie de taxa, fundamentando a decisão no seu fato gerador, que é a prestação de serviço público, específico e divisível, cuja base de cálculo é o valor da atividade estatal prestada diretamente ao contribuinte38.




    A conclusão que chegamos, acompanhados da mais abalizada doutrina, é de que os titulares dos serviços de notas e registros devem ser considerados agentes públicos, mais precisamente, terceiros que agem em colaboração com o Estado.




    1.4 REGIME JURÍDICO




    Conforme visto acima, a Constituição Federal, em seu artigo 236, introduziu a forma pela qual o Estado passa a prestar as atividades notariais e de registro.




    Os princípios fundamentais e diretrizes básicas da atividade notarial e de registro são bem destacados por Luís Paulo Aliende Ribeiro:




    I. A natureza pública da função notarial e de registro e a imperatividade de sua delegação pelo Poder Público ao particular para seu exercício em caráter privado.




    II. A necessidade de lei para regular as atividades, disciplinar as responsabilidades civil e criminal dos notários, oficiais de registro e seus prepostos, definir a fiscalização dos seus atos pelo Poder Judiciário, assim como a necessidade de lei federal para estabelecer normas gerais sobre emolumentos.




    III. O ingresso na atividade mediante concurso público de provas e títulos.




    IV. A impossibilidade de que qualquer unidade fique vaga, sem abertura de concurso, por mais de seis meses39 .




    Mais adiante serão abordadas as especificidades da atuação de cada uma das atribuições, mas sob uma ótica mais generalizante, a atividade notarial e registral consiste na prestação de serviços públicos, colocados à disposição de toda a coletividade indiscriminadamente, organizados conforme uma técnica de escrituração específica, de maneira a dar publicidade e autenticidade, emprestando eficácia e garantindo segurança a determinados atos jurídicos.




    Ou seja, trata-se de uma atividade tipicamente estatal, na medida em que interfere diretamente nos atos jurídicos praticados pelos particulares, emprestando-lhes atributos que só podem ser alcançados mediante tal iniciativa. É a intervenção estatal conferindo aos atos dos particulares segurança jurídica, publicidade, conservação e autenticação.




    Serviços notariais e de registro são atividades próprias do Poder Público. A corroborar a validade da premissa está a expressa previsão constitucional à sua delegação às pessoas naturais.




    Frise-se que a delegação não assume feição contratual. Trata-se de instituto afeto ao regime jurídico de direito público, mediante comandos veiculados por leis ou atos normativos, conforme amplamente aprofundado em tópicos anteriores deste estudo.




    Postas essas considerações iniciais, impende aplicar aos serviços de registro e notas as conclusões alcançadas acima sobre o instituto da delegação, outorgada aos particulares, para melhor compreender o seu regime jurídico, facilitando a compreensão do artigo 236 da Constituição Federal, que preceitua que “os serviços notariais e de registro são exercidos em caráter privado, por delegação do Poder Público”.




    Outro elemento característico da delegação ora em estudo é bem lembrado na lição de Luís Paulo Aliende Ribeiro:




    A imposição do regime privado de execução, vedada expressamente a atuação estatal direta, caracteriza o exercício privado de função pública e acrescenta um dado a mais para a demonstração de que a atividade notarial e de registros apresenta peculiaridades que a diferenciam de quaisquer outras, singularidade que emerge do estudo mais detalhado dessas profissões oficiais ou profissões públicas independentes40.




    Percebe-se, portanto, uma faceta pública da atividade, regrada pelo direito público, pois trata-se de função estatal, qual seja, a titularidade do Estado quanto à fé pública.




    A referida estrutura convive, sem qualquer implicação de antagonismo, com uma parcela privada, no que toca a administração da serventia. É o exercício particular da função pública.




    Vislumbra-se, também, um viés privatista no exercício da atividade jurídica dos notários e registradores, enquanto profissionais do direito independentes. Haverá liberdade quando da qualificação de atos notariais e de registro.
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