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    Exercer a função qualificadora a partir de regras positivadas, sem lhes atribuir um valor consentâneo com o momento da sociedade, pode impedir a tomada de decisão capaz de assegurar a autenticidade e segurança jurídica pretendidas1




    




    

      

        1 RICHTER, Luiz Egon. A qualificação notarial e registral e seus dilemas. In: DIP, Ricardo (Org.). Introdução ao Direito Notarial e Registral. 1ª ed. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 2004, p. 189)
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    PREFÁCIO




    Qual o papel da atividade cartorária na sociedade brasileira? Ela deve ser independente? Como a regulação deve lidar com isso? Como a administração judiciária deve agir diante dessas questões? Essas são algumas das instigantes perguntas que Eduardo Kelmer enfrenta nesse provocativo e admirável trabalho, em que se apresentam as atividades de notas e de registros como funções públicas relevantes exercidas por agentes escolhidos em concurso público.




    Trata-se, com algumas alterações, de sua dissertação de mestrado, aprovada com grau máximo e recomendação para publicação, no prestigiado programa de pós-graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC-Rio), sob a orientação da Professora Nadia de Araujo, em banca presidida pela orientadora, acompanhada dos Professores Vitor Frederico Kümpel (co-orientador), Flávia Pereira Hill e Daniela Trejos Vargas.




    A recomendação de publicação é bastante oportuna. Afinal, trata-se de assunto há muitas décadas deixado de lado, mas nem por isso menos importante. Como o autor anota com elegância, a: “academia e os operadores do Direito, em geral, pouco sabem ou pouco se interessam pelo Direito Notarial e Registral. Parecem enxergá-lo apenas como normas burocráticas e sem maiores finalidades. Cabe àqueles que se dedicam ao seu estudo e aplicação prática convencer e constranger, doutrinariamente, as instâncias jurídicas próprias sobre a importância social e pragmática dos cartórios.” Está certo. Pouco se sabe.




    Mas a despeito dessa ignorância (criticável), a verdade é que o assunto é da maior pertinência. A vida das pessoas passa pela atividade notarial e registral. O direito positivo quis assim; desde a Constituição. Urgente, portanto, que a matéria seja aprofundada e que se ofereça ao estudioso uma dogmática para lidar com os seus problemas. Deixar o tema de lado não é solução. Daí a relevância de estudiosos como Eduardo Kelmer, que se dediquem ao assunto.




    No meio disso, a compreensão sobre regulação da atividade será crucial para que se alcancem as suas finalidades. Uma regulação que não deve substituir por completo a capacidade de apreciação do agente, mas que lhe permita aplicar o direito com alguma autonomia. Qual será o grau dessa capacidade de apreciação do agente de notas e de registro? Eduardo Kelmer, provocativa e inteligentemente, propõe a sua expansão.




    Nesse processo de ampliação, o autor entende, de um lado, que o “notário é o jurista do cotidiano da pessoa comum”; é o “conselheiro imparcial na realização de atos e negócios jurídicos patrimoniais e pessoais”. De outro lado, consigna que “o registrador é o agente de um órgão ou instituição pensada e criada para possibilitar o conhecimento de todos os membros da comunidade de determinados fatos e situações jurídicas de especial relevância”; algo a envolver um juízo de juridicidade. Daí a defesa da autonomia e a crítica ao avanço da regulação promovida pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ).




    O autor nos mostra que, se é importante a preocupação do CNJ com essas atividades, não menos importante é que se considerem os limites dessa supervisão. Daí a construção de parâmetros e balizas formais e materiais para esse processo de definição de regras e fiscalização. Vamos concordar? É preciso refletir e ler com cuidado os bons argumentos trazidos pelo autor, cuja obra torna-se imprescindível para o debate do assunto, inclusive com a análise de casos concretos.




    Convido, então, o leitor a iniciar essa compreensão nesse texto bem escrito e merecidamente publicado pela Editora Dialética, que saúdo pela divulgação da boa cultura jurídica nacional.




    André Cyrino




    Professor Adjunto de Direito Administrativo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ)




    Mestre e Doutor pela UERJ




    Master of Laws pela Yale Law School (EUA)




    Procurador do Estado e advogado


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    O presente estudo tem como objetivo propor diretrizes para que a regulação normativa da função notarial e registral, exercida pelo Poder Judiciário, observe o paradigma jurídico da independência profissional de notários e registradores, nos moldes legais e constitucionais vigentes.




    O capítulo inicial trata da natureza jurídica atual dos serviços notariais e registrais brasileiros previstos no art. 236 da Constituição Federal de 1988. Destaca-se a superação do paradigma jurídico de subordinaçãopara se chegar ao modelo da independência profissional.




    Antes de 1988, o exercício da função notarial e registral era desempenhada por serventuários vinculados ao magistrado corregedor, época em que se entendia que esses profissionais prestavam serviços auxiliares ao Poder Judiciário. Posteriormente, com a vigência da nova ordem constitucional, o exercício da função notarial e registral passou a ocorrer por meio da delegação (descentralização) de atividades jurídicas próprias do Poder Público, com a outorga de poderes a pessoas naturais, mediante concurso público.




    A regulamentação do dispositivo constitucional pela Lei nº 8.935/94 garantiu a notários e registradores o exercício independente de uma profissão jurídica (arts. 3º e 28), impondo a esses profissionais, assim como a magistrados, promotores e advogados, um poder-dever comum: agir com independência jurídica, subordinados apenas ao ordenamento vigente.




    O serviço notarial e registral se destina a garantir a publicidade, autenticidade, segurança e eficácia dos atos jurídicos e abarca a organização técnica, administrativa e financeira da unidade cartorial (arts. 1º e 21 da Lei nº 8.935/94). Notários e registradores, para atingirem aqueles fins, exercem a qualificação jurídica de títulos, pessoas e respectivas manifestações e fatos jurídicos, sendo esta atividade a mais típica e especializada da profissão.




    A qualificação pode ser definida como um juízo prudencial de legalidade/juridicidade e, enquanto atividade privativa de um profissional do Direito, deve ocorrer de modo independente, limitada apenas ao ordenamento jurídico, à vontade das partes, aos registros existentes e aos documentos apresentados pelos interessados.




    Por meio da qualificação registral se exerce um juízo de juridicidade acerca da possibilidade de inscrição de um título singular, eventuais alterações e cancelamentos de registros, com vistas a constituir, extinguir, alterar direitos ou a eles conferir disponibilidade. Por seu turno, qualificação notarial faz cumprir as solenidades para criação do documento público e determinar o meio jurídico válido e seguro para a realização da vontade das partes.




    A qualificação protestual, realizada especificamente pelo tabelião de protestos de títulos e documentos de dívida, é híbrida e possui especificidades, que dependemdo momento do procedimento em que é exercida. Quando doapontamento (protocolo) do título (de crédito) ou documento de dívida, denomina-se qualificação de protestabilidade. A lei de regência dispõe que, nesta fase, títulos e documentos de dívida sejam examinados em seus caracteres formais para apurar a existência da certeza, liquidez e exigibilidade, sem verificação da causa subjacente à sua emissão.




    De outra banda, a qualificação posterior ao momento do protocolo, que se exerce durante todo o procedimentodo protesto eprossegue até a eventual qualificação de um título (sentido amplo) para o cancelamento do registro do protesto (último ato possível do procedimento),está sob a regra geral da qualificação registral, qual seja, a análise abarca elementos extrínsecos (formais) e intrínsecos (de conteúdo) do título e documentos que o acompanham.




    Discute-se ainda, sobre o poder-dever de qualificação, se, no exercício da função qualificadora, cabe ao delegatário e em quais condições,praticar ou deixar de praticar atos notariais/registrais ou exigir ou deixar de exigir documentos com fundamento na inconstitucionalidade de lei ou ato normativo aplicáveis ao caso concreto sob análise.




    No capítulo seguinte, define-se e descreve-se o poder regulamentar exercido pelo Poder Judiciário sobre os serviços notariais e registrais, nos moldes do §1º do art. 236 da Constituição. Sua classificação em poder normativo (ou de instrução – para situações gerais e abstratas), poder de orientação (recomendação), poder fiscalizatório (de inspeção), poder de superintendência (revisão) e poder disciplinar (sancionatório), é feita conforme a espécie de atividade desempenhada.




    É certo que notários e registradores estão sujeitos às limitações impostas pelo regime constitucional e legal de descentralização administrativa do Estado Regulador. Contudo, existem peculiaridades.




    Como profissionais públicos autônomos, atuam de forma juridicamente independente, estando, portanto, imunes a comandos (controle) prévios para análise de casos singulares. Inexiste, pois, o poder de ordem no nosso ordenamento jurídico atual.




    O controle da qualificação (atividade nuclear do “serviço jurídico” prestado) exercida sobre casos singulares é, pois, posterior (poder de superintendência). Ocorre por meio do processo “administrativo” de dúvida registral ou por meio de processos jurisdicionais contenciosos (p.ex. mandados de segurança, demandas de obrigação de fazer, retificações etc.).




    Nesta toada, os poderes normativo e de orientação devem se conformar à condição jurídica sui generis do delegatário de notas e registros, pois o “serviço público” prestado não consiste numa comodidade material, como tipicamente acontece com as descentralizações administrativas, mas num serviço jurídico. A referência legal expressa ao poder normativo impõe, como “dever” o respeito às normas técnicas estabelecidas pelo juízo competente (art. 30, XIV da Lei nº 8.935/94).




    Notários e registradores estão sujeitos,ainda, ao poder disciplinar. O regime de responsabilização depende da atividade desenvolvida: no exercício da função qualificadora, a independência jurídica indica que só pode haver punição nas hipóteses de erros grosseiros e dolo, conforme preceitua a Lei de Introdução do Direito Brasileiro (LINDB) para os casos de decisões técnicas.




    Após o delineamento do quadro geral dos poderes regulatórios, parte-se para aanálise da relaçãodo princípio da legalidade com os regulamentos no Direito Administrativo/Constitucional contemporâneo. Em seguida, investiga-se a possibilidade da edição de regulamentos autônomos (com caráter normativo primário2) e regulamentos praeter legem (independentes) pelo Conselho Nacional de Justiça. Na sequência, procura-se definir,em que medida, os regulamentos executivos, editados por todas as instâncias correcionais, podem dispor sobre a matéria afeta aos serviços notariais e registrais para o fim de uniformização jurídica, técnica e procedimental no tratamento de situações recorrentes.




    Considerando o binômio tensivo “serviço público – gestão privada”, urge conciliar, a partir da Constituição e das leis vigentes, o poder normativo decorrente do controle administrativo da descentralização do serviço notarial e registral com a autonomia financeira e administrativa na gestão dos serviços e a independência jurídica desses profissionais.




    No capítulo derradeiro, a análise decasos demonstra que as intervenções correcionais/regulatórias contendem com a normativa constitucional e infraconstitucional. Na prática, a independência jurídica do delegatário e a autonomia de gestão dos serviços está comprometida por um sem-número de atos normativos, especialmente os denominados Códigos de Normas Extrajudiciais e congêneres editados pelas Corregedorias de Justiça Estaduais.




    Essa constataçãosugereque o Poder Judiciário reflita sobre o seu papel na Democracia Constitucional brasileira contemporânea, especificamente no que tange ao tratamento jurídico regulamentar-normativo dado aos serviços de notas e registros, que difere, de maneira clara, daquele conferido aos magistrados no exercício dos mesmos poderes de fiscalização.




    A ideologia da uniformização jurídica, inserta nas normas administrativas estaduais que regem a função notarial e registral, olvida que é da natureza do Direito a evolução argumentativa e que o objetivo dos serviços notariais e registrais é atender, com eficiência e justiça, a sociedade contemporânea, na sua complexidade desafiadora.




    Os mesmos magistrados que reconhecem sua própria independência jurídica como dever para com a sociedade desconsideram a idêntica prerrogativa legal de notários e registradores quando exercem a fiscalização desses serviços. O exercício de uma profissão jurídica independente não se coaduna com a imposição de entendimentos jurídicos uniformes e obrigatórios a estes profissionais fora das hipóteses constitucionais e legais.




    Os órgãos de controle possuem a importante função de observar e fazer observar os limites que preservam a intangibilidade da Constituição. Logo, preservar as regras de competência legislativa, dentre as quais a que atribui à União a competência para legislar sobre registros públicos, direito comercial e civil (art. 22 da CF/88) –faltante ao Poder Judiciário (mormente na atuação administrativa) a atribuição de legislador positivo em matéria de notas e registros públicos - é um dos critérios de contenção para definir a legitimidade do controle judiciário dos registros e das notas.




    A atuação regulamentar das Corregedorias deve visar ao fim último da função notarial e registral, que é a segurança jurídica. Determinações administrativas que causem instabilidade na independência dos profissionais que a desempenham atentam contra essa causa final.




    Neste sentido, uma maior utilização de Recomendações Administrativas deve ser estimulada. Embora não possuam imperatividade, essas normativas “soft” promovem a política jurídica do ente regulador, acabando por persuadir notários e registradores para a sua adoção. Não sacrificam a independência jurídica (pois não são cogentes), mas impõem um ônus argumentativo maior, caso não se adote o entendimento recomendado.




    A relevância do estudo está em: a) investigar se, na prática tabelioa e registral, normas infralegais e determinações administrativas extrapolam ou não os limites da regulamentação conferida ao Poder Judiciário pela Constituição e leis regentes; b) verificar se a administrativização dos serviços, isto é, a regulamentação uniformizadora de entendimentos jurídicos e não apenas orientativa, vem ou não acompanhada da segurança jurídica e eficiência pretendidas; c) perquirir se a utilização de normativas soft (v.g., Recomendações) constituem uma boa prática para minorar eventuais interferências na atividade-fim de notários e registradores.




    O presente trabalho tem natureza dogmático-jurídica e hermenêutica, com a utilização da técnica de pesquisa exploratória e fundamentação teórica em literatura especializada, complementada através de exemplos de casos práticos para melhor compreensão do objeto. A abordagem é eminentemente qualitativa, por meio de procedimentos de pesquisas bibliográfica, legislativa, de decisões e de normas regulamentares, cotejando-as com a análise alguns casos práticos. Os marcos normativos norteadores são a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e a legislação ordinária sobre o tema.




    




    

      

        2 Nas palavras do Min. Ayres Britto: “A Resolução n. 7/05 se dota, ainda, de caráter normativo primário, dado que arranca diretamente do § 4º do art. 103-B da Carta-cidadã e tem como finalidade debulhar os próprios conteúdos lógicos dos princípios constitucionais de centrada regência de toda a atividade administrativa do Estado, especialmente o da impessoalidade, o da eficiência, o da igualdade e o da moralidade”. (ADC nº 12-MC, Rel. Min. Carlos Britto, j. 16.02.06, DJ de 01.09.06).


      


    


  




  

    2 OS SERVIÇOS NOTARIAIS E REGISTRAIS BRASILEIROS NA ATUALIDADE: NATUREZA DA DELEGAÇÃO, DA FUNÇÃO EXERCIDA E DOS ATOS NOTARIAIS E REGISTRAIS




    A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 forneceu os contornos peculiares dos serviços públicos notariais e registrais contemporâneos:




    Art. 236. Os serviços notariais e de registro são exercidos em caráter privado, por delegação do Poder Público.




    § 1º Lei regulará as atividades, disciplinará a responsabilidade civil e criminal dos notários, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definirá a fiscalização de seus atos pelo Poder Judiciário.




    § 2º Lei federal estabelecerá normas gerais para fixação de emolumentos relativos aos atos praticados pelos serviços notariais e de registro.




    § 3º O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso público de provas e títulos, não se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remoção, por mais de seis meses. (BRASIL, 1988)




    Seis anos depois, entrou em vigor a Lei Federal nº 8.935/94, dispondo que notários e registradores são profissionais do direito, dotados de fé pública, gozam de independência no exercício de suas atribuições delegadas e devem observar as normas técnicas estabelecidas pelo juízo competente (arts. 3º, 28 e 30, XIV)3. Esse texto legal regulamentou o disposto no §1º do art. 236 da Constituição.




    Assim, o Estado exonera-se da execução direta e exclusiva do serviço público e assume o dever de regular a delegação, através do Poder Judiciário, por imperativo constitucional. O serviço é exercido por meio de descentralização administrativa por colaboração (delegação), onde o Poder Público mantém a titularidade do serviço, mas transfere sua execução ao particular, pessoa física, com qualificação específica - aprovação em concurso público de provas e títulos (art. 236, §3º da CF/88):




    É preciso atualizar as vistas: se se fala em serviço público, cogita-se de um serviço contínuo e regular, características que se sujeitam à fiscalização correcional oficial e permanente; se se trata de uma gestão privada desse serviço, pensa-se numa liberdade de administração, que não pode supeditar-se a interferências administrativo-estatais; no ponto médio, desaparecida a subordinação hierárquica, o que remanesce é a correcionalidade coordenativa, para garantia da continuidade e da regularidade do serviço fim que reclama um conjunto de meios executórios (incluso disciplinares, sob pena de manifesta ineficácia), mas um poder correcional limitado à aferição dessas características do serviço (regularidade e continuidade), sem intervenção nos critérios e na executividade da administração cartorária. (destacou-se) (DIP, 2013b, p. 954)




    Ausente o vínculo hierárquico, mas presente a regulação, a atividade notarial e registral apresenta essas duas faces: a pública e a privada. A primeira se reconhece na prestação do serviço público (atividade jurídica – função pública em sentido amplo), onde o Estado transfere a um particular o exercício da fé pública, para que dele emerja autenticidade ou plenitude de prova que viabilize uma certeza relativa a determinados documentos e declarações. Em decorrência, o Estado regula a atividade através de uma relação de sujeição especial que liga o particular ao outorgante, organizando os serviços, a seleção pública, a outorga e cessação da delegação, a regulamentação técnica e a fiscalização da prestação dos serviços, de modo a assegurar aos usuários sua adequação e eficiência.




    O viés privado se percebe no gerenciamento de pessoal, financeiro e administrativo (art. 21 da Lei nº 8.935/94), bem comono pleno exercício da atividade jurídica, característica peculiar da profissão pública independente4 que exercemtabeliães e registradores (arts. 3º e 28 da Lei nº 8.935/94). Essa condição lhes garante independência para elaboração de atos notariais, aconselhamento imparcial na realização de atos e negócios jurídicos patrimoniais e pessoais, lavratura e registro de protestos, qualificação registral e os mais diversificados atos atribuidores de fé pública e eficácia a interesses privados e públicos, conferindo segurança jurídica e prevenindo litígios.




    Notários e registradores se inserem na categoria de agentes públicos, mais precisamente como particulares em colaboração com o Poder Público, responsáveis por uma espécie de tutela pública de interesses privados, ao lado da jurisdição voluntária (Ribeiro, 2009, p. 80 e 92). A remuneração desses profissionais públicos independentes se dá por meio de emolumentos fixados em lei, em contraprestação pelos serviços prestados. Apesar de ostentarem caráter público, possuem autonomia e liberdade para atuar perante o Estado e particulares, a quem prestam serviços públicos de natureza eminentemente jurídica e de caráter social, com finalidade precípua de conferir segurança jurídica aos atos jurídicos que produzem ou sobre os quais intervêm. Suas prerrogativas não são mitigadas em razão da submissão à fiscalização e controle do Poder Judiciário (art. 236, §1º da CF/88), pois o vínculo jurídico da delegação não se confunde com hierarquia.




    O Pretório Excelso teve oportunidade de decidir:




    1. REGIME JURÍDICO DOS SERVIÇOS NOTARIAIS E DE REGISTRO. I - Trata-se de atividades jurídicas que são próprias do Estado, porém exercidas por particulares mediante delegação. Exercidas ou traspassadas, mas não por conduto da concessão ou da permissão, normadas pelo caput do art. 175 da Constituição como instrumentos contratuais de privatização do exercício dessa atividade material (não jurídica) em que se constituem os serviços públicos. II – A delegação que lhes timbra a funcionalidade não se traduz, por nenhuma forma, em cláusulas contratuais. III – A sua delegação somente pode recair sobre pessoa natural, e não sobre uma empresa ou pessoa mercantil, visto que de empresa ou pessoa mercantil é que versa a Magna Carta Federal em tema de concessão ou permissão de serviço público. IV – Para se tornar delegatária do Poder Público, tal pessoa natural há de ganhar habilitação em concurso público de provas e títulos, e não por adjudicação em processo licitatório, regrado, este, pela Constituição como antecedente necessário do contrato de concessão ou de permissão para o desempenho de serviço público. V – Cuida-se ainda de atividades estatais cujo exercício privado jaz sob a exclusiva fiscalização do Poder Judiciário, e não sob órgão ou entidade do Poder Executivo, sabido que por órgão ouentidade do Poder Executivo é que se dá a imediata fiscalização das empresas concessionárias ou permissionárias de serviços públicos. Por órgãos do Poder Judiciário é que se marca a presença do Estado para conferir certeza e liquidez jurídica às relações interpartes, com esta conhecida diferença: o modo usual de atuação do Poder Judiciário se dá sob o signo da contenciosidade, enquanto o invariável modo de atuação das serventias extra forenses não adentra essa delicada esfera da litigiosidade entre sujeitos de direito. VI – Enfim, as atividades notariais e de registro não se inscrevem no âmbito das remuneráveis por tarifa ou preço público, mas no círculo das que se pautam por uma tabela de emolumentos, jungidos estes a normas gerais que se editam por lei necessariamente federal.(destacou-se) (Brasil, 2011)




    Sobressai o entendimento do ministro relator, Ministro Carlos Ayres Britto, de que os serviços notariais e registrais não se identificam com serviços públicos em sentido estrito, porquanto não se revelam como fornecimento de meras atividades materiais. A atuação concreta de notários e registradores, interpretando e aplicando o Direito, sem subordinação hierárquica e limitados apenas à ordem jurídica, conduz à conclusão de que exercem atividades jurídicas próprias do Estado, obrigatoriamente sob gestão privada, o que configura o desempenho de umafunção pública.




    É certo que da atuação desses profissionais emanam atos jurídicos. Não se confundem, entretanto, o ato notarial ou registral com o ato administrativo, assim como os âmbitos de estudo e aplicação do Direito Administrativo e Direito Registral e Notarial, embora possam existir pontos de contato:




    A lei, em mãos do notário não significa negativamente, não estabelece limites como aqueles que impõem à autoridade administrativa – que apenas pode fazer o que a lei estabelece -, ao contrário, ela tem significado positivo, ou seja, de estabelecer meios para lograr eficaz e juridicamente os fins desejados pelas partes.




    (...)




    O mesmo vale para o ato registral, que consubstancia uma situação jurídica formal que se torna diversa e autônoma em relação a situação material que ele serviu de suporte, de tal modo que subsiste em sua integridade ainda que alterada ou extinta esta última enquanto não retificado ou cancelado o respectivo registro. (destacou-se) (Loureiro, 2021, p. 70)




    Não há, pois, que se falar na prática de atos administrativos por notários e registradores. Nas suas atividades-fim, eles lavram e registram atos notariais e registrais, com suas características específicas. Nas atividades-meio, praticam atos de gestão privada.




    A delegação constitucional da função notarial e registral pelo Poder Público também se diferencia da delegação administrativa. É perene (não transitória), tem por objeto competências específicas e não mero trespasse de execução de serviços públicos. É ainda obrigatória, não podendo o Estado avocar a atribuição que a Constituição conferiu a particulares. Se extinta a delegação nas hipóteses legais, o serviço não é entregue ao Estado, mas ao substituto mais antigo (interino) até que outro aprovado em concurso ocupe a vaga. Não decorre de ato unilateral do Poder Público, mas depende de aprovação em concurso e vontade do nomeado em assumir as funções. Não possui, ainda, relação com a verticalização da hierarquia administrativa, pois ausente o vínculo funcional entre o delegante e a pessoa do delegatário.




    A função notarial e registral não tem natureza executiva, judiciária, muito menos legislativa. São, apenas e tão somente “funções notarias e de registro” (Supremo Tribunal Federal, 2011), que se realizam por delegação atabeliães e registradores. É sintomático que a Constituição Federal mencione o PoderPúblico como delegante (e não o Poder Judiciário ou Executivo, p. ex.), ou seja, a totalidade do Estado, cujos poderes emanam do povo.




    Portanto, todas essas características apontam quea descentralização constitucional da função notarial e registral implica alto grau de autonomia e, em contrapartida, alto grau de responsabilidade:




    Marcos André de Melo faz um quadro analítico da descentralização de competências sob o ponto de vista da extensão da responsabilidade e da independência, se altas ou baixas. Entende que o quadro de alta independência e baixa responsabilidade é o ambiente no qual as agências regulatórias independentes e bancos centrais normalmente trabalham em países com baixa institucionalização política.




    Quadro de baixa autonomia e baixa responsabilidade representa situações em que os agentes delegados são controlados pelos agentes delegantes. O modelo pré-Constituição de 1988, de subordinação entre registrador ou notário e juiz corregedor leva a este resultado, ineficiente pela natureza institucional dos incentivos, na proposta de Melo.




    O modelo previsto pela Constituição vigente, no que a doutrinaportuguesa denomina delegação de primeiro grau, pois deriva da Lei Maior, delegação da função notarial e registral como função jurídica para um profissional do Direito, implica alto grau de autonomia e correspondente alto grau de responsabilização.




    O modelo de delegação constitucional da competência jurídica notarial e registral aos respectivos notários e registadores, portanto, deve ser realizado na prática, reconhecendo-se, simultaneamente, alto grau de independência e alto grau de responsabilização, tal como ocorre com os demais profissionais do Direito.(destacou-se) (Rebello-Pinho, 2018, p. 116)




    Abandonou-se o sistema anterior, onde relação entre delegados e poder delegante era praticamente hierárquica e isenta de responsabilidade direta, para a adoção, na CF/88, de um sistema de delegação de primeiro grau.




    Assim, os titulares dos serviços não compõem a estrutura estatal, não estão submetidos hierarquicamente ao poder delegante, não recebem remuneração dos cofres públicos, não são servidores públicos, não exercem mandato ou titulam cargos públicos efetivos, tampouco se sujeitam à aposentadoria compulsória por idade, não passam por estágio probatório e não estão organizados em carreira.




    Embora algumas referências normativas a notários e registradores ainda utilizem, sem a adequada técnica jurídica, a nomenclatura de “serviços auxiliares”, o STF deixou expresso na ADI 4140, julgada em 29/06/2011, que as serventias extrajudiciais não estão nesse âmbito:




    (...)




    2. Os serviços auxiliares dos tribunais e dos juízos de direito que lhes são vinculados, organizados privativamente por aqueles (arts. 96, I, b, e 99, caput, da Constituição Federal), são formados, exclusivamente, pelo conjunto de unidades e atividades de apoio que viabilizam a realização de suas finalidades institucionais. As serventias judiciais e extrajudiciais não compõem, portanto, os serviços auxiliares ou administrativos dos tribunais. Precedentes: RE 42.998, rel. Min. Nelson Hungria, publicado em 17.8.1960; e ADI 865-MC, rel. Min. Celso de Mello, DJ de 8.4.1994.




    3. A matéria relativa à ordenação das serventias extrajudiciais e dos serviços por elas desempenhados está inserida na seara da organização judiciária, para a qual se exige, nos termos dos arts. 96, II, d, e 125, § 1º, da Constituição Federal, a edição de lei formal de iniciativa privativa dos Tribunais de Justiça. Precedentes: ADI 1.935, rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 4.10.2002; ADI 2.350, rel. Min. Maurício Corrêa, DJ de 30.4.2004; e ADI 3.773, rel. Min. Menezes Direito, DJe de 4.9.2009. (destacou-se) (BRASIL, 2011)




    Pode-se dizer, em conclusão, que função notarial e registral possui natureza híbrida, com aspectos de regime de direito público e de direito privado. Logo, trata-se de espécie de descentralização administrativa (delegação constitucional) sui generis, com características próprias. Por um lado, assemelha-se a outras formas de descentralização- no que se refere ao objetivo de diminuir a carga de atividade atribuída ao Estado e propiciar maior eficiência pelo exercício em caráter privado de serviços públicos (lato sensu) -, por outro, se diferencia em vários aspectos, como acima mencionado.




    2.1 A INDEPENDÊNCIA PROFISSIONAL (ADMINISTRATIVA, FINANCEIRA E JURÍDICA) DE NOTÁRIOS E REGISTRADORES




    O art. 236 da CF/88 enuncia o caráter privado dos serviços notariais e registrais, indicando a independência da gestão das serventias (cartórios) pelos delegatários.




    A Lei nº 8.935/94, ao regulamentar o dispositivo constitucional,deixou expresso que tabeliães e registradores têm responsabilidade exclusiva pelo gerenciamento administrativo e financeiro da serventia, inclusive no que diz respeito às despesas de custeio, investimento e pessoal, de modo a obter a melhor qualidade na prestação dos serviços (art. 21).Garantiu também a independência no exercício da profissão (arts. 3º e 28), ou seja, conferiu o poder e ao mesmo tempo o dever de agir com independência jurídica, característica comum a todas as profissões jurídicas, como magistratura, promotoria de justiça e advocacia.




    A gestão da serventia (administrativa e financeira) deve ser eficiente (“melhor qualidade”, na dicção legal). A independência na gestão, pois, não significa uma liberdade para prestar o serviço delegado em instalações precárias, inseguras para arquivos e pessoas, com reduzido número de pessoal e equipamentos, sem tecnologia adequada. Ao contrário, espera-se e exige-se do serviço delegado eficácia (custo módico) e eficiência (qualidade) superior ao serviço público oferecido diretamente pelo Poder Público.




    As relações comerciais, trabalhistas e patrimoniais do titular da delegação, enquanto instrumentos para a prestação da função pública notarial e registral, subtraem-se da regulação estatal, em princípio, desde que as correspondentes obrigações de adequada prestação dos serviços e manutenção do acervo público (livros, pastas, banco de dados, softwares) sejam cumpridas.




    Assim, uma intervenção fiscalizatória só será legítima para manter a regularidade dos serviços, conforme art. 38 da Lei nº 8.935/94: “O juízo competente zelará para que os serviços notariais e de registro sejam prestados com rapidez, qualidade satisfatória e de modo eficiente”.




    Quanto à independência jurídica do notário e do registrador, como adiantado, não se trata propriamente um direito, mas um dever a bem da comunidade, um escudo contra eventuais pressões, arbitrariedades ou tratamento preferencial para com uma das partes interessadas no ato notarial/registral. É um princípio supranormativo, institucional, que restou positivado na Lei nº 8.935/94 (art. 28):




    É preciso compreender, todavia, que, a exemplo do que ocorre também com juízes, a independência dos notários e dos registradores públicos é um predicado de cada um desses jurisprudentes enquanto exercitam suas funções comunitárias, e não do Poder Judiciário, do Notariado e da Instituição dos Registros em seu conjunto. Ou seja, enquanto conjunto de juristas grupo ou classe, o Notariado e os Registros – e não menos o Judiciário - não são potestades autônomas dentro do Estado. Em resumo, não é próprio falar em Poder Judiciário independente, mas sim em juízes independentes. Ou em Notariado independente, mas, sim, em Notários independentes.




    (Dip,2013a, p.37-38)




    A independência jurídica se aplica igualmente na relação com o Poder Público, pois inexiste qualquer vínculo hierárquico ou outra relação de subordinação. A atuação do Estado, quando tem interesse na prática de atos notariais e registrais, não se dá sob o signo de império, mas de gestão, numa relação de coordenação:




    O Direito Administrativo, por conceito, abrange as relações de subordinação e de coordenação constituídas pelas atividades jurídicas do Estado que não sejam formalmente legislativas nem judiciárias. Sob este critério, o campo da Disciplina pode ser dividido, nitidamente, de um lado, em atividades de subordinação, em que, num dos polos subjetivos, está um ente ou órgão administrativo atuando com características de coerção, e, de outro lado, em atividades de coordenação, em que nos dois polos subjetivos figuram entes ou órgãos administrativos, atuando com características de concertação, sob uma ordenação que tanto poderá ser legal (coordenação legal) como consensualmente estabelecida (coordenação pactual).
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