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RESUMO

Este trabalho trata de aspectos do processo de constitucionalizacdo das atividades
notarial e de registro, e sua relacdo com o principio da eficiéncia, como também,
com a interdependéncia desses dois fendbmenos e o instituto da responsabilidade
civil. As atividades notarial e de registro no Brasil eram regulamentadas pelas leis ou
cédigos de organizacéo judiciaria dos Estados, até a sua inclusdo definitiva no texto
Constitucional de1988. Esse estudo é um esboco tedrico e bibliografico, que procura
estabelecer a interdisciplinaridade entre o Direito e outras ciéncias sociais como a
Historia, a Sociologia, a Filosofia, a Ciéncia Politica e a Administracdo. Conclui-se
que o principio da eficiéncia, paulatinamente, promoveu mudancas no perfil do
Estado brasileiro, e da administragdo publica, mesmo antes de sua positivagdo no
texto constitucional. E, também, que esse fendbmeno passou a ter mais relevancia,
principalmente, a partir da Emenda Constitucional 19/98 e de outras normas, que
influenciaram a relagdo Estado versus atividades notarial e de registro, como
também da responsabilidade civil decorrente do exercicio dessas atividades.

Palavras-Chave:
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ABSTRACT

This work deals with aspects of the process of constitutionalization of notarial
activities and registry, and their relationship with the principle of efficiency, but also,
with the interdependence of these two phenomena and the institute of civil liability.
The notary and registration activities in Brazil are regulated by laws or codes of
judicial organization in the States, until his final inclusion in the Constitutional text
de1988. This study is a theoretical outline and bibliography, which seeks to establish
an interdisciplinary approach between law and other social sciences such as History,
Sociology, Philosophy, Political Science and Administration. It is concluded that the
principle of efficiency, gradually promoted changes in the profile of the Brazilian state
and public administration, even before his standardization in the constitutional text.
Also, this phenomenon began to have more relevance, especially from the
Constitutional Amendment 19/98 and other standards that influenced the relationship
of the state and the notary and registration activities, and also the civil liability arising
from the exercise of these activities.

Keywords: principle of efficiency — Liability — Notarial and registration Activities
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INTRODUCAO

O artigo 236 da Constituicdo Federal trata dos servicos notarial e de registro,
cujo exercicio se da em carater privado, por delegacédo do Poder Publico. A atividade
notarial e de registro tem como caracteristica a “jurisdicao preventiva”. O tabelido de
notas tem papel preponderante na medida em que exerce sua funcdo social
prevenindo litigios, pois orienta as partes que assim o0 procuram, investigando os
elementos por eles trazidos, de forma a concretizar sua vontade através do mais
adequado instrumento juridico para cada situacao, conforme estabelece o artigo 7°
da Lei n° 8.935/94.

O registrador, da mesma forma, pelo importante trabalho que desempenha,
por imprimir autenticidade, seguranca e eficacia aos negécios juridicos, tem como
caracteristica, também, evitar contendas e demandas judiciais, conforme estatui o
artigo 1° da Lei 6.015/73.

Dessa forma, 0 notario e o registrador assessoram juridicamente a sociedade,
detém uma redacédo especializada, atuando com verificacdo dos aspectos legais dos
atos e negdcios juridicos por eles instrumentalizados. A atividade notarial e de
registro ganhou projecdo constitucional a partir da Emenda Constitucional de 1969,
incrementando no artigo 206 da Carta de 1967, as diretrizes que, mais tarde, viriam
a compor a previsao constitucional atual do artigo 236.

Dentro dessa concepcao, as atividades notarial e de registro, que ha séculos,
embora sob outras nomenclaturas, convivem com a sociedade, tem como pano de
fundo, no presente trabalho, o surgimento do Estado de Direito (Estado numa
concepcao da que temos hoje), permeando seu contexto histérico com o surgimento
do capitalismo, abrindo, necessaria e inicialmente, espaco para 0 principio da
legalidade, jA que, a partir desse marco, a lei passa a ser o limite da acado
administrativa.

Com o Estado liberal e de direito principia-se o surgimento do capitalismo e
da administracdo publica, que surgem como reacdo ao Estado absolutista até
meados do século XVIII; uma presenca ainda incipiente do Estado no contexto
social. A partir do século XX passa-se a um Estado democratico de direito como
forma de compatibilizar o capitalismo de um lado, como meio de producédo e, do

outro lado, a consecucgao das necessidades sociais gerais.
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A preocupacdo com 0s interesses publicos aumenta tanto quanto com os
privados, razdo porque o Estado passa a atuar como uma entidade gestora, as
vezes, interventora, tomando iniciativa e avanca a um Estado democréatico, mais
consolidado, apto & prestacdo de servigos coletivos. E o Estado, que num estagio
mais avancado, justificando 0s recursos que extrai da sociedade com resultados
socialmente relevantes, mesmo diante das tensdes entre a cultura conservadora de
diversos grupos, procurando manter o status quo e a de outros, progressistas,
fundamentados no principio da eficiéncia, busca uma Administracdo Publica
eficiente, imparcial, neutra, transparente e de qualidade.

Assim, passa a ser exigéncia do Estado a obtencdo de utilidades para o
cidaddo e na regulacdo da conduta publica e privada, validando e legitimando a
acao estatal.

Nessa contextualizacdo surge o principio da eficiéncia, inserido no artigo 37
da Constituicao pela EC n° 19 de 1998, que ha muito ja configurava como ideal de
mudanca na estrutura estatal, passando o cidaddo de mero expectador da atividade
publica para coadjuvante do processo no atendimento com qualidade e eficiéncia as
demandas dos “cidaddos-clientes™.

Nesse processo histérico do surgimento do Estado (na concepc¢ao moderna),
a prestacdo dos servicos notarial e de registro (artigo 236 da Constituicdo de 1988) e
a eficiéncia (elevado a principio constitucional em 1998) permeiam a relagdo entre
Estado versus cidaddo-cliente, e também a responsabilidade civil dai decorrente, se
constituem nos institutos a serem tratados no presente trabalho.

Vale ressaltar que a responsabilidade civil no seu percurso histérico, vem
interferindo eficazmente nas relacdes interpessoais e com o préprio Estado, como
forma de resguardar, também, os bens patrimoniais e morais dos cidadaos. E que a
partir do século passado experimentaram-se grandes modificacdes neste instituto,
pelas expansdes verificadas para os diversos ramos e segmentos da sociedade.

No inicio, a responsabilidade, manifestava-se como vinganca generalizada
(vindicta), onde a restauracao do status quo ante se dava com aplicacdo ao ofensor
do dano de igual magnitude ao sofrido pelo ofendido. Num periodo posterior, com a

promulgacdo da lex aquilia, foi instituida a necessidade de apuracdo da conduta

! Expresséo utilizada por Luiz Carlos Bresser Pereira em sua obra “A Reforma do Estado dos anos
90: légica e mecanismos de controle” (PEREIRA,1997).
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faltosa como fundamento para a responsabilidade, portanto, fazia-se pressupor a
demonstracao da culpa com a finalidade de estabelecer o direito a indenizacéo.

E creditado ao direito romano o reconhecimento da existéncia da
responsabilidade objetiva. Esse processo teve no processo histérico das relacdes
humanas o consectario para a reparacdo em forma de pecunia. O instituto da
responsabilidade civil ganhou corpo com o Cadigo de Napoledo, em que a legislacao
patria buscou inspiracdo até os nossos dias.

Este trabalho tem como objetivo geral o estudo do processo de
constitucionalizacdo dos servigcos notarial e de registro, e a relagdo desse com o
principio da eficiéncia e a responsabilidade civil. Para tanto, foram determinados
quatro objetivos especificos, a saber: i) Identificar e estabelecer o que sédo os
servicos notarial e de registro; ii) estudar o processo de constitucionalizacdo desses
servicos; iii) estudar o principio da eficiéncia e sua inter-relagdo com as atividades
notarial e de registro; iv) estudar a responsabilidade civil decorrente do exercicio
dessas atividades.

Nesse sentido, o desenvolvimento do trabalho foi realizado com amparo na
linha de pesquisa, Constituicdo: Articulagdes e Rela¢cdes Constitucionais, adotada
pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP, delineando aspectos relacionados
ao processo de constitucionalizagdo dos servicos notarial e de registro, o principio
da eficiéncia como paradigma para uma nova visado de Estado e aos cidadaos e, a
relacéo desse processo com a responsabilidade civil.

Propde-se dar um panorama geral de estruturacdo do Estado tendo como
ponto de partida o século XVIII, até a estrutura organizacional, socio-politica e legal
vigente. Nesse panorama sao descritos sucintamente alguns aspectos relacionados
com o regime absolutista, passando, a partir de entdo a descrever algumas nuances
do processo historico do Estado, em especial do Estado brasileiro, até os dias
atuais.

Aborda-se também o processo transformador promovido, paulatinamente,
pelo surgimento da administracdo publica em oposicdo ao Estado absolutista,
embora o carater burocratico como forma de administracdo tivesse como foco,
inicialmente, a defesa do patrimdnio publico.

Esse processo histérico de crescimento do Estado passou, paulatinamente, a
interferir de tal forma no papel social e econbémico, a ponto, dessa estrutura, nédo

mais conseguir atender as necessidades para as quais havia sido idealizada. Isso
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propiciou a insercao de novas ideologias e concepc¢des acerca dos papeis e funcdes
do Estado, e que tiveram como objetivo a promoc¢édo de mudancas estruturais, pois a
manutencdo da maquina estatal mostrava-se cada vez mais cara, lenta e ineficiente.

Nessa nova estratégia, a administracdo publica procura pautar-se na
eficiéncia, atuando em condi¢cbes de melhor prestacdo dos servicos ao cidadao-
cliente. A qualidade, produtividade, respeito aos limites da lei, alcance de objetivos e
metas, resultados positivos de atuacao publica, atendimento satisfatério, tempestivo
e eficaz das necessidades da coletividade, dentre outros, passam a ser objetivos do
aparelho estatal.

Concomitantemente a esse processo de desenvolvimento do Estado e dos
principios libertarios dos séculos XVIII, o instituto da responsabilidade civil foi se
transformando, como forma de se alcancar a tutela jurisdicional de forma eficiente, e
estabelecer-se mecanismos eficientes e eficazes de pacificacao social.

Importante estudar a atividade notarial e de registro no Brasil, que antes de
alcada a regime constitucional, perdurou por muito tempo sob a competéncia das
leis ou codigos de organizacdo judiciaria dos Estados, até meados da Emenda
Constitucional de 1969 a Carta de 1967. Ante tais evidéncias, a atividade notarial e
de registro, embora fosse uma atividade publica tinha uma formatacdo sui generis,
pois embora ndo fosse uma atividade eminentemente publica na forma de sua
prestacado, privada na esséncia, também néo o era.

Assim, buscou-se examinar aspectos relacionados as atividades notarial e de
registro, tais como: conceituagéo, a forma como se exerce a atividade, as atribuicdes
do cargo, a natureza juridica, o carater pelo qual o servico é prestado, os efeitos e
as caracteristicas dos servicos, questdes fundamentais para a caracterizacdo da
responsabilidade civil decorrente do exercicio da atividade permeada pelo contexto
histérico, a constitucionaliza¢do, bem como pelo principio da eficiéncia.

A pesquisa desenvolvida foi eminentemente bibliografica, com atencdo ao
aspecto interpretativo constitucional, as normas infraconstitucionais, a doutrina e a
jurisprudéncia.

Para definicdo e delimitacdo do problema de pesquisa considerou-se que 0
artigo 236 e paragrafos da Constituicdo Federal, regulamentado pela Lei 8.935/94,
delegou a particulares as atividades notarial e de registro, com autonomia
administrativa e financeira para o seu exercicio e a responsabilidade civil pelos

danos que causar a terceiros.
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Considerando-se este ambiente de inovacdes legislativas, divergéncias
doutrinaria e jurisprudencial, € que se buscou delinear aspectos que ampliam a
compreensao mais sistematizada do tema proposto, posto que 0s servi¢cos notarial e
de registro adquiriram projecdo de relevo quando da promulgacdo da Constituicdo
de 1988.

Diante disso, observa-se que alguns pontos criticos se sobressaem e trazem
a tona a pergunta-problema a ser respondida: - Em que medida o processo de
constitucionalizacdo dos servigcos notarial e de registro e suas decorréncias foi
influenciado pelo principio da eficiéncia mesmo antes de sua previsdo constitucional
e a relacdo com a responsabilidade civil?

A hipotese oferecida para este estudo é: O principio da eficiéncia permeou
gradativamente mudancas no perfil do Estado brasileiro, que por sua vez acarretou
alteracbes na relacdo Estado/atividades notarial e de registro e, também, na
responsabilidade civil em decorréncia do exercicio dessas atividades. Para tanto sao
levadas em conta variaveis como as forgas inerentes a cultura (patrimonialismo,
clientelismo etc.), a disputa politica entre grupos conservadores e progressistas, na
busca pela eficiéncia estatal, e, também, a interpretacdo do nosso sistema juridico.

No tocante a metodologia de pesquisa considerou-se que diante dos objetivos
geral e especificos tracados, a presente investigacado constitui-se em um esboco
eminentemente teérico e bibliografico, que pretende estabelecer a
interdisciplinaridade entre o Direito, a Sociologia, a Historia, a Filosofia, a Ciéncia
Politica e a Administracdo, com fundamentacdo necessaria a interpretacdo e
reflexdo do problema proposto, a confirmacdo ou nao da hipétese apresentada,
levando-se em consideracao as diversas variaveis relacionadas.

O trabalho foi organizado em quatro capitulos, o primeiro aborda os conceitos
e questdes relativas ao Estado, a sociedade, com foco na formacdo do Estado
brasileiro e nas suas relacdes com a sociedade civil. O segundo capitulo explora a
tematica do principio da eficiéncia, da Reforma do Estado brasileiro e do impulso
proporcionado pela Emenda Constitucional n®> 19, promulgada em 04 de junho de
1998, também, como parte do processo de modernizacao da Administracdo Publica
nacional.

No terceiro capitulo sdo elencados os varios aspectos das atividades notarial
e de registro. Onde se demonstra as principais transformacdes historicas por que
passaram as atividades notarial e de registro, tanto ao longo da histéria da
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humanidade, como especificamente no Brasil. O quarto capitulo aborda a questao
do instituto da responsabilidade civil, da responsabilidade civil do Estado e a
inerente as atividades notarial e de registro, e discorre sobre a importancia das
interacbes tanto do principio da eficiéncia, como também, do instituto da
responsabilidade civil no processo histérico-social e constitucionalizacdo dessas
atividades.
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Capitulo 1 — O Estado e a Sociedade

Este capitulo trata das premissas histéricas e ideolégicas da formacdo do
Estado liberal e de direito e, também, do Estado democratico, com foco na formacéo
do Estado brasileiro e nas suas relagcdes com a sociedade. Para tanto, utilizou-se os
saberes oriundos do direito, da sociologia, da antropologia, da histéria e da ciéncia
politica, com o objetivo de descrever o processo histérico de transformacao dessas
formas de Estado, e de como tais ideias influenciaram a formacdo do Estado
Brasileiro. Aqui, vale lembrar um breve resumo histérico fornecido por José Tarcizio

de Almeida Melo, em sua obra “Direito Constitucional do Brasil”.

[...] a exceléncia do Estado foi comprovada por sua admiravel capacidade
de adaptacdo. O Estado moderno tem sua origem no século Xlll e consegue
hegemonia plena no século XVI. Do século XVII ao final do século XVIII
foram duzentos anos de aureo absolutismo. Do final do século XVIII ao final
do século XIX, cem anos de surgimento e afirmacéo das ideias liberais. Do
inicio do século XX ao fim do Império Soviético, setenta anos de breve
fastigio do Welfare State e do Estado Socialista. A etapa que se iniciou nos
anos oitenta do século XX aponta para disputa entre os modelos neoliberais
e neokeynesianos, a qual é prevista completar-se no inicio do século XXI
[...] (ALMEIDA MELO, 2008:595).

O capitulo encontra-se organizado em seis tdpicos, o tépico 1.1 — O Estado
Liberal e de Direito — descreve alguns dos alicerces histéricos bem como as
ideologias que interagiram nesse periodo da humanidade, e que terminaram por
contribuir para que esta passagem paradigmatica ocorresse. O tépico 1.2 — Estado
Democratico, discorre sobre os pressupostos, premissas e principais caracteristicas
dessa forma de Estado, culminando na visdo proporcionada pelo arcabouco juridico
atual.

Com o titulo — O Estado e a Sociedade (cidad&do) -, o tépico 1.3 avanca nas
guestdes relacionadas principalmente com as transformacdes do ambiente politico-
legal e das constantes tensdes, avancos e retrocessos entre estes dois importantes
entes juridico-sociolégicos. Nos tépicos 1.4 e 1.5 respectivamente intitulados:
Relacdo Estado versus Sociedade no Brasil, e O Estado Brasileiro, buscou-se tracar
um breve painel das relagbes paradoxais historicamente vivenciadas pelos cidadaos
brasileiros frente ao nosso proprio leviata.

Por fim, o tépico 1.6 - Espirito de Aventura, Patrimonialismo e Clientelismo -
um Breve Histérico de nossa Heranca lbérica, relata primordialmente a questédo
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sécio-antropoldgica, e procura mostrar as origens da pluralidade cultural brasileira, o
espirito de aventura herdado dos portugueses, e também das influéncias do
patrimonialismo e do clientelismo como importantes caracteristicas de nossa

heranca ibérica.

1.1 Estado Liberal e de Direito.

Vale lembrar que alguns fundamentos histéricos, sociais, politicos e
ideolégicos sdo fundamentais para ampliar a compreensdo acerca das origens e do
processo de transformacao histérica do conceito de Estado. Tais premissas auxiliam
a entender as oscilagdes e superacdes sofridas como decorréncia das mudancas
sociais, e do consequente resultado do que hoje consideramos a sociedade
contemporanea e do que entendemos por Estado, principalmente, por Estado
ocidental.

Segundo Miguel Reale, em seu livro “Ligbes Preliminares de Direito”, o Estado
€ uma realidade juridica, diferentemente da Na¢ao, que € uma realidade sociolégica.
“Nacéao deve ser vista como um Estado em poténcia, e o Estado deve ser visto como
uma Nacdao politicamente organizada” (REALE, 2002:35).

Na acepcdo que hoje se tem, a expressao Estado foi utilizada pela primeira
vez na célebre obra de Maquiavel - “O Principe” -, escrita em 1513. Apdés isso, 0s
italianos passaram a utiliza-la sempre relacionada ao nome de uma cidade,
independentemente, como, por exemplo, Stato di Firenze. A partir dos séculos XVI e
XVIl a expressdo também foi sendo incluida em escritos franceses, ingleses e
aleméaes (MAQUIAVEL, 2009; REALE, 2002).

No Estado absolutista, o rei possuia poder absoluto, dai a ideia de Estado
absolutista, poder concentrado nas médos de uma Unica pessoa, 0 monarca,
constituindo um ambiente em que Estado e governo se confundem em uma pessoa.
Tudo se resumia na vontade do monarca, um grande exemplo disso é a celebre
frase de Luis XIV, governante da Franca no século XVII, “- O Estado sou eu”
(BONAVIDES, 2007:35-36).

O final do século XVIII na Franca serve de marco para uma nova fase do
Estado Moderno. A Revolugdo Francesa de 1789, e o seu lema - Liberdade,

Igualdade e Fraternidade - resumia 0s principais anseios da burguesia, ou seja:



18

liberdade individual para poder promover a expansao dos empreendimentos e a
obtencdo do lucro; igualdade juridica com a aristocracia visando a abolicdo das
discriminacdes; e fraternidade dos camponeses e da populacdo pobre de Paris. No
bojo de toda essa transformacdo conjectural econdmica e social, nasce o Estado
liberal como também o constitucionalismo.

Para Jodo dos Passos Martins Neto, em sua obra — “N&o-Estado e Estado no
Leviatd de Hobbes” -, o capitalismo encontrava-se em franca consolidagdo pelo
crescente poder econdmico da burguesia, entretanto, o regime politico permanecia
sendo 0 monarquico, pois estava alicercado no poder politico e no prestigio social da
nobreza. Neste cenario, Hobbes — fildsofo inglés —, funda sua filosofia politica sobre
uma construcao racional da sociedade, o que permitia explicar que o poder absoluto
do monarca € estritamente racional, livre de qualquer religiosidade e
sentimentalismo, negando, implicitamente, a origem divina do poder, destague-se a
sua obra o Leviatd, de 1651 (MARTINS NETO, 1999).

Na visdo de Hobbes apud Martins Neto (1999) a relacdo existente entre o
Estado e o individuo é produto de um pacto social. No pensamento politico tanto de
Hobbes como de Rousseau, a propriedade privada € um direito civil, em outras
palavras, mesmo que no estado de natureza (Hobbes) e no estado de sociedade
(Rousseau), o individuo se aposse de terras e bens, seria necessaria a existéncia de
leis para garanti-los (MARTINS NETO, 1999).

E neste cenério de efervescéncia politica e econdmica que a burguesia, em
franca expansdo capitalista, necessitava de uma teoria que legitimasse e
suplantasse o poderio politico e o prestigio social da realeza e da nobreza. O
pensamento de John Locke, descrito na sua obra — “Dois tratados sobre o governo
civil’ -, elege a teoria da propriedade privada como direito natural tal como direito a
vida, a liberdade e aos bens, adquiridos em razdo do trabalho; esta obra
caracterizou-se por imprimir legitimidade a burguesia. Dessa forma, o Estado
emerge a partir do contrato social, tem as funges que Hobbes Ihe atribuiu, mas sua
principal finalidade é assegurar o direito natural da propriedade, portanto tem o
Estado ndo a fungao de criar ou instituir a propriedade privada, mas sim garanti-la.

O processo dialético-histérico da teoria liberal, inicialmente concebida por
Locke, e posteriormente, pelos idealizadores e patrocinadores da independéncia
norte-americana (1776) e da Revolucdo Francesa (1789), e também pelos escritos
de Charles de Secondat (Baron de) Montesquieu, “O Espirito das Leis”
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(MONTESQUIEU, 2005), culminam a partir do século XX, com Max Weber (WEBER,

2009) afirmando que é triplice a funcéo do Estado:

a) Por meio da lei e policia garante o direito natural de propriedade sem intervir na
vida econémica e sem instituir a propriedade, ou seja, o cerne das ideias liberais: 0
Estado deve respeitar a liberdade econd6mica dos proprietarios privados, estes

elaboram as regras e as normas das atividades econdmicas;

b) o Estado tem a funcdo de arbitrar, por meio das leis e da for¢ca os conflitos da
sociedade civil, estabelecendo, apenas uma esfera social entre o Estado e a
sociedade civil;

c) o Estado intervém para legislar, permitir e proibir tudo quanto pertenca a esfera da
vida publica, mas nao intervém sobre a consciéncia dos individuos. O Estado deve
garantir a liberdade de seus governados, sé intervindo quando se coloque em risco o
proprio Estado.

Nas visOes tanto de Marcelo Cattoni, autor da obra “Direito Constitucional”,
como de Menelick de Carvalho Netto, em seu artigo “Requisitos paradigmaticos da
interpretacdo juridica sob o paradigma do Estado democrético de direito”, no Estado
liberal torna-se patente a divisdo do que é publico, ou seja, tudo que é ligado as
coisas do Estado (cidadania, seguranca juridica, representacao politica, etc.) e o que
€ privado (vida, liberdade, individualidade familiar, propriedade, o mercado - trabalho
e capital). O Estado passa a garantir a certeza das relagdes sociais por intermédio
da legalidade estrita. Compete ao Estado “garantir a certeza nas relacdes sociais,
através da compatibilizacdo dos interesses privados de cada um com o interesse de
todos, mas deixar a felicidade ou a busca da felicidade nas méos de cada individuo”
(CATTONI, 2002:55).

Neste ponto, vale ressaltar “a ideia de liberdade individual, vista como
autonomia da conduta individual (liberdade de ter)’(MIRANDA, 2002:53). E a
configuracéo da igualdade de todos diante da lei de acordo com os ensinamentos de
Carvalho Netto (1999:478):

[...] sdo iguais no sentido de todos se apresentarem agora como
proprietarios, no minimo, de si proprios, e, assim, formalmente, todos devem
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ser iguais perante a lei, porque proprietarios, sujeitos de direito, devendo-se
poér fim aos odiosos privilégios de nascimento, ou seja, extirpar os privilégios
no sangue e na hereditariedade.

Diante destes novos paradigmas a Constituicdo passa a ser concebida como
um ordenamento normativo organizado em razao do poder publico — principio da
separacdo de poder —, e garantia dos direitos fundamentais do individuo. Assim
pondera José J. Gomes Canotilho, em sua obra “Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo”, quando afirma que a constituicdo € uma “ordenacdo sistematica e
racional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se
declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder
politico”(CANOTILHO, 1999:48).

Dessa forma, conta o Estado liberal de direito com o aparato de garantias das
liberdades individuais alicercado no texto constitucional. Fundamenta a Constituicéo
escrita, desde a Independéncia Americana e a Revolucdo Francesa, um pacto
politico que representa, na realidade, o que poder-se-ia denominar de Estado
burgués de direito (CANOTILHO, 1999).

No sistema de freios e contrapesos (check and balances) implementado pelo
Estado liberal de direito, a supremacia compete ao Poder Legislativo, fonte, por
exceléncia, do Direito. Ao Poder Judiciario incumbia dirimir conflitos interparticulares
ou entre esses e a Administracdo Publica por processos logico-dedutivos de
subsuncao do fato a norma, “estando sempre vinculados ao sentido literal” conforme
afirma Cattoni (2002:55), evidenciando posi¢cdo subalterna perante o Legislativo,
razdo porque o Judiciario era “la bouche de la loi”, no dizer de Montesquieu como
leciona Willis Santiago Guerra Filho, em seu livro “Teoria da Ciéncia Juridica”
(GUERRA FILHO, 2001:162). Como também, que ao executivo compete
implementar o Direito, “garantindo a certeza e a seguranca juridicas e sociais,
internas e externas, na paz e na guerra” (CATTONI, 2002:57).

O paradigma do Estado liberal e suas ideias abstratas, que conformavam o
exercicio das liberdades individuais, das igualdades formais e da propriedade
privada, culminaram por fundamentar ideais e praticas sociais, caracterizando o
periodo histérico de maior exploragdo do homem pelo homem, de acordo com a
visdo de Thomas Kuhn, autor de “A estrutura das revolugcdes cientificas”(KUHN,
2000:43).
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Com o surgimento dos ideais socialistas, comunistas e anarquistas e que
“animam os movimentos coletivos de massa cada vez mais significativos e neles
reforca com a luta pelos direitos coletivos e sociais” como afirma Carvalho Netto
(1999:478), a ordem liberal é refutada e posta em xeque. O sistema historico liberal
sofre “diversas transformacdes a medida que conectaram com outros movimentos
ou reformaram seu quadro institucional para se ajustar a novas exigéncias sociais”
(OLIVEIRA JUNIOR, 2000:55).

E perceptivel, também, o avango do movimento democréatico, como também o
surgimento de um capitalismo monopolista, ambos motivados pelas crescentes
demandas sociais e politicas que ocorreram logo apds a Primeira Guerra Mundial.
Tais fenbmenos contribuiram significativamente para a crise da sociedade liberal,
permitindo o surgimento de uma nova fase constitucional social, alicercada na
Constituicdo da Republica de Weimer, inaugurava-se, desta forma, o panorama
constitucional do Estado social de direito (CARVALHO NETTO, 1999:479).

Neste novo paradigma constitucional, — o social, surge como consolidagao
dos direitos anteriormente formais, com isso pressupde uma releitura dos primeiros
direitos nominados fundamentais agora adaptados a nova demanda social
crescente. Assim, a liberdade do Estado liberal ndo deve ser considerada mero
desdobramento da legalidade estrita em que o individuo podia fazer o que néo fosse
proibido pela lei, como afirma Carvalho Netto (1999:40): “[...] mas agora pressupde
precisamente toda uma pléiade de leis sociais e coletivas que possibilitem, no
minimo, o reconhecimento das diferencas materiais e o tratamento privilegiado do
lado social ou economicamente mais fraco da relagdo”. Procura-se, desta forma, a
satisfacdo de um minimo material de igualdade.

A proposta social implica a “internalizacdo na legislacdo de uma igualdade
nao mais apenas formal, mas tendencialmente material’. A ruptura do paradigma do
Estado liberal conduz a redefinicdo dos direitos fundamentais, segundo o que
Habermas (2003a:127) denomina como uma forma de “materializagéo do direito”.

Nesse contexto complexo da sociedade, resultado do novo modelo social ou
bem-estar-social, onde o direito tende a ser materializado, o Estado passa a
abranger novas tarefas econdmicas e sociais, minimizando a distancia entre a
realidade social sob a 6ética da igualdade material. O antigo cidad&o-proprietario do
Estado liberal € o cliente de uma Administracdo Publica garantidora de bens e

Servigos.
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Ao Poder Executivo sdo atribuidos mecanismos “de intervencédo direta e
imediata na economia e na sociedade civil, em nome do interesse coletivo, publico,
social ou nacional” como afirma Cattoni (2002:60). Ao Legislativo, compete a
“fiscalizacdo e apreciacdo da atividade da Administracdo Publica e da atuacéo
econdmica do Estado” (CATTONI, 2002:60).

O Judiciario ndo limita ser mais a bouche de la loi, exige-se do juiz seja la
bouche du droit; a hermenéutica juridica prevé métodos mais sofisticados sob

andlise teleoldgica, sistémica e histérica, nas palavras de Carvalho Netto (1999:481):

[...] capazes de emancipar o sentido da lei da vontade subjetiva do
legislador na direcdo da vontade objetiva da propria lei, profundamente
inserida nas diretrizes de materializacdo do direito que mesma prefigura,
mergulhada na dindmica das necessidades dos programas e tarefas sociais.

Desta forma, parece estabilizarem os paradigmas sociais, politicos e legais
para a construcdo do Estado democratico como seré descrito no topico a seguir.

1.2 Estado Democratico

Em sua obra “Ciéncia Politica” Paulo Bonavides leciona que com o fim da
Segunda Guerra Mundial, o Estado democratico de direito comeca a sofrer
transformagdes em sua conformagéo, muito em razdo de suas crises de legitimagéo.
Uma destas crises € certamente relacionada a liberdade (BONAVIDES, 2009).

Nesta linha de raciocinio, vale ressaltar as afirmac6es de Norberto Bobbio,
em seu livro “Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant”, quando, por
exemplo, chama a atencdo para as diferentes concepcdes de liberdade ao

compararmos o Estado liberal e o Estado democrético

A diferenca entre Estado liberal do tipo de Locke e Estado democratico
pode ser reduzida em dltima andlise a uma diferenca entre duas
concepcdes de liberdade: o liberal entende a liberdade como néo
impedimento, ou seja, como a faculdade de agir sem ser dificultado pelos
outros, e cada um entédo tem liberdade tdo maior quanto maior for o &mbito
no qual pode mover-se sem encontrar obstaculos; o democratico, todavia,
entende a liberdade como autonomia, e cada um entdo tem liberdade téo
maior quanto mais a vontade de quem faz as leis se identificar com a
vontade de quem deve obedecer a essas leis (BOBBIO, 1995:48).

Segundo Bonavides (2007) o paradigma do Estado democratico surge como
uma alternativa ao modelo de Estado do bem-estar-social, muito embora tal conceito
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possua também seus paradoxos como nos ensina Julia Maurmann Ximenes, em seu

artigo intitulado “Reflexdes sobre o contetdo do Estado Democrético de Direito”.
A concepgdo de Estado Democratico de Direito acarreta controvérsias que
se baseiam na forma de se ver a questdo da liberdade na busca pela
legitimidade do poder: no “Estado de Direito”, a liberdade é negativa, de
defesa ou de distanciamento do Estado; no Estado Democratico, a
liberdade é positiva, pois representa o exercicio democratico do poder, que
o legitima. Os criticos dessa forma de Estado dizem que essa concepcao de

liberdade representa o liberalismo politico: 0 homem civil precede o homem
politico (XIMENES, 2008:5).

Neste ponto, faz-se necessario abrir um paréntesis e considerar outro
conceito intimamente relacionado com a nocédo de Estado democratico, trata-se do
conceito de democracia que também carrega consigo muitos paradoxos e
exigéncias.

Numa visdo predominantemente oriunda do campo da Sociologia, Robert A.
Dahl, autor de “Sobre a democracia” afirma que: - “quando se discute a democracia,
talvez nada proporcione confusdo maior do que o simples fato de “democracia”
referir-se a0 mesmo tempo a um ideal e a uma realidade. Muitas vezes essa
distingdo ndo € muito clara” (DAHL, 2001:37). Principalmente, porque existiram
formas democréaticas de governo, mesmo antes da organizacdo do Estado como
hoje a conhecemos.

Norberto Bobbio tece outras importantes consideracbfes a respeito da
democracia em sua obra “Elogio da serenidade e outros escritos morais”, quando

afirma;

A democracia é a forma de governo cujas regras principais, quando
observadas, tém o objetivo de permitir a solu¢do dos conflitos sociais sem a
necessidade de recorrer a violéncia reciproca (as cabecas séo contadas e
ndo cortadas). Para poder viver e reforgcar-se, uma democracia necessita da
maxima extensdo da relacdo de confianca reciproca entre os cidadaos, e
portanto da eliminacdo, tdo completa quanto possivel, da estratégia da
simulacdo e do engano (o que quer dizer também a reducao, tdo grande
guanto possivel, do espaco do segredo) (BOBBIO, 2002:98-99).

Considera-se, desta forma, a premissa de que a democracia necessita e
exige uma sociedade pluralista, em que diversos grupos de poder disputam da forma
mais pacifica possivel a lideranca pela tomada das decisdes da coletividade. Assim,
a democracia termina por ser um regime em que ha um exercicio constante de
acordos e negocia¢cfes entre 0s varios grupos, com o objetivo de tornar o processo

decis6rio o mais consensual possivel. “A democracia d4 vida a uma sociedade
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eminentemente contratual. Tal sociedade, por sua vez, pressupde e exige o0 respeito
a maxima “Pacta sunt servanda” (BOBBIO, 2002:99).

Jiurgen Habermas em seus escritos “A Inclusdo do Outro: estudos de teoria
politica”, afirma que é importante fazer certas distin¢gbes, ao trabalharmos conceitos
tais como: Estado de direito, Estado democrético e democracia.

Estado de direito e democracia apresentam-se para nés como objetos
totalmente diversos. Ha boas razfes para isso. Como todo dominio politico
€ exercido sob a forma do direito, também ai existem ordens juridicas em
gue o poder politico ainda ndo foi domesticado sob a forma do Estado de
direito. E da mesma forma ha Estados de direito em que o poder
governamental ainda ndo foi democratizado. Em suma, h& ordens juridicas
estatais sem instituices préprias a um Estado de direito, e ha Estados de
direito sem constituicdes democréticas. Essas razbes empiricas para um
tratamento académico dos dois objetos marcado pela divisdo do trabalho,
porém, ndo significam de modo algum que possa haver do ponto de vista
normativo um Estado de direito sem democracia (HABERMAS, 2007:293-
294).

No que complementa José Afonso da Silva em seu artigo intitulado “O Estado
Democratico de Direito”, que € preciso ter consciéncia que a democracia ao
concretizar valores como a igualdade, a liberdade e a dignidade da pessoa entre os

homens, torna-se um conceito mais amplo do que o conceito de Estado;

[...] € conceito mais abrangente do que o de Estado de direito, que surgiu
como expressao juridica da democracia liberal. Seu conceito é t&o historico
como o de democracia, e se enriquece de conteddo com o evolver dos
tempos. A evolugcdo histérica e a superacdo do liberalismo, a que se
vinculou o conceito de Estado de Direito, colocam em debate a questédo da
sua sintonia com a sociedade democratica. O reconhecimento de sua
insuficiéncia gerou o conceito de Estado Social de Direito, nem sempre de
contetido democratico (SILVA, 2000:15).

Dahl (2001) destaca uma série de pré-requisitos politico institucionais para
gue possa existir uma democracia em grande escala. Na sua visdo de socidlogo

elenca seis grandes caracteristicas, a saber:

1) Funcionarios Eleitos: O controle das decisGes do governo sobre a politica
€ investido constitucionalmente a funcionarios eleitos pelos cidaddos. 2)
Eleicdes livres, justas e frequentes: Funcionarios eleitos séo escolhidos em
eleicdes frequentes e justas em que a coercdo é relativamente incomum. 3)
Liberdade de expresséo: Os cidaddos tém o direito de se expressar sem 0
risco de sérias punicbes em questdes politicas amplamente definidas,
incluindo a critica aos funciondrios, o governo, o regime, a ordem
socioecondmica e a ideologia prevalecente. 4) Fontes de informacéo
diversificadas: Os cidaddos tém o direito de buscar fontes de informacéo
diversificadas e independentes de outros cidaddos, especialistas, jornais,
revistas, livros, telecomunicacdes e afins. 5) Autonomia para as
associacdes: Para obter os seus varios direitos, até mesmo 0s necessarios
para o funcionamento eficaz das instituicdes politicas democraticas, os
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cidadaos também tém o direito de formar associacdes ou organizacdes
relativamente independentes, como também partidos politicos e grupos de
interesses. 6) Cidadania inclusiva: A nenhum adulto com residéncia
permanente no pais e sujeito a suas leis podem ser negados os direitos
disponiveis para os outros e necessarios as cinco instituicbes. (DAHL,
2001:153-154).

Pelo lado da doutrina, Hans Kelsen, em sua obra “A Democracia” da relevo
aos aspectos formais da lei e das técnicas do ordenamento juridico:

[...] a democracia é simplesmente uma das técnicas possiveis de producéo
das normas de ordenacdo. Mas é uma técnica que tem caracteristica
peculiares. Eliminadas as incrustacdes ideologicas, como as de soberania
popular e representagéo, reconhecida a impossibilidade de esquivar-se ao
principio da divisdo do trabalho, a democracia moderna € o sistema de
producdo das normas da ordenacdo que confia tal tarefa a um corpo
(parlamento) eletivo, com a base mais ampla possivel (sufragio universal) e
com método eleitoral proporcional (mesmo sem pretensdes de
representacdo), e que funciona, via de regra, segundo o principio da maioria
simples [...] um sistema nunca pode ser considerado integral e totalmente
democratico (ou totalmente autocratico) mas, antes, uma combinacao
(evidentemente em doses bastante variaveis) de elementos democraticos e
autocraticos. Pode-se chamar democratico um sistema que 0 seja pelo
menos no nivel da produgdo das normas mais gerais e mais abstratas; em
suma, no nivel da legislacéo. (KELSEN, 2000:13-14).

Sem querer menosprezar nenhum destes pré-requisitos e prescindindo de
emitir juizos de valor que porventura criassem graus de hierarquia; tratar-se-a daqui
até o final deste topico, apenas, dos conceitos de liberdade e cidadania, pela
importancia filos6fica e histérica que estes fendmenos demonstram para a
construcao do Estado democratico.

Da ideia de que somos — idealmente — iguais, pode-se deduzir que ninguém
deve mandar em ninguém. Mas a experiéncia ensina que, se quisermos ser
realmente todos iguais, deveremos deixar-nos comandar. Por isso a

ideologia politica ndo renuncia a unir liberdade com igualdade (KELSEN,
2000:27).

Norberto Bobbio ao discorrer sobre liberdade em sua obra “Direita e
esquerda: razdes e significados de uma distincao politica” nos ensina que: “[...] a
injungdo “todos os homens devem ser livres” tem um significado puramente
emocional se ndo se responde a questdo: “Todos, exatamente todos?”, e se ndo se
oferece uma justificativa para as excec¢des, como as criangas, os loucos [...]”
(BOBBIO, 2001:127-128). Como também, que é necessario refletir sobre os
conceitos decorrentes da “liberdade de querer”, que estao intimamente relacionados
com o livre-arbitrio, e a liberdade de agir.
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Ora, a liberdade de agir, particularmente, € um tema de interesse da filosofia
politica, que a desdobra em multiplos sentidos como “a liberdade negativa, a
liberdade de agir propriamente dita e a liberdade como autonomia ou obediéncia as
leis que cada um prescreve a si mesmo” (BOBBIO, 2001:128).

E necessario considerar que no Estado democratico podem existir
circunstancias em que a liberdade e a igualdade interajam em compatibilidade e
complementaridade, alicercando uma sociedade justa e humana e, ainda que “em
outras situacdes em que sdo incompativeis e se excluem reciprocamente, e outras
ainda em que é possivel e recomendavel uma equilibrada combinagdo de uma com
a outra” (BOBBIO, 2001:128).

Habermas (2007:279) ao abordar alguns aspectos da cidadania afirma que
“segundo a concepcédo liberal, determina-se o status dos cidaddos conforme a
medida dos direitos individuais de que eles dispdem em face do Estado e dos
demais cidaddos”. Por este prisma, os cidaddos s&o portadores de direitos
subjetivos e, portanto, podem ter a sua disposicdo a defesa do Estado, nos casos
em que estejam defendendo os proprios interesses dentro das imposicdes
determinadas pelas leis. Esta capacidade de defesa também abrange, inclusive,
uma protecdo contra as possiveis intervencdes estatais, que de alguma maneira
possam exceder 0 que esta previsto na lei, e lembra ainda que:

Direitos subjetivos séo direitos negativos que garantem um espaco de acao
alternativo em cujos limites as pessoas do direito se véem livres de coa¢bes
externas [...] De acordo com a concepc¢do republicana, o status dos
cidadaos nao é determinado segundo o modelo das liberdades negativas,
gue eles podem reivindicar como pessoas em particular. Os direitos de

cidadania, direitos de participacdo e comunicacgdo politica sdo, em primeira
linha, direitos positivos (HABERMAS, 2007:279).

Tais direitos positivos, ainda considerando a visdo de Habermas, néo se
constituem em garantia de liberdade em relacdo a coagcdo externa, mas sim
garantem a participacdo dos cidaddos numa acgao concreta, cujo fim é transforma-los
em “sujeitos politicamente responsaveis de uma comunidade de pessoas livres e
iguais” (HABERMAS, 2007:279).
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1.3 O Estado e a Sociedade (cidadao)

Em seu livro “Teoria Geral do Direito e do Estado” Hans Kelsen ja assegurava
gue estabelecer conceitos, fundamentos e caracteristicas acerca das inUmeras
interacdes entre Estado e Sociedade nao € uma tarefa simples. Em primeiro lugar, é
preciso delimitar os conceitos, pois, normalmente, essas duas palavras sdo usadas

em varias conotacdes (KELSEN, 2005).

Os conceitos de Estado e Sociedade, na linguagem dos filésofos e
estadistas, tém sido empregados ora indistintamente, ora em contraste,
aparecendo entdo a Sociedade como circulo mais amplo e o Estado como
circulo mais restrito. A Sociedade vem primeiro; o Estado, depois
(BONAVIDES, 2009:61).

Numa visdo predominantemente sociolégica, William Outhwaite e Tom
Bottomore, organizadores da obra “Dicionario do pensamento social do Século XX”,
afirmam que “uma definicdo de Estado que encontra grande concordancia entre os
cientistas sociais inclui pelo menos trés elementos” (OUTHWAITE E BOTTOMORE,
1996:257).

O primeiro elemento a ser considerado € que “um estado € um conjunto de
instituicbes”, e que essas instituicbes, normalmente, sao definidas pelos proprios
agentes do estado. Dentre elas, a mais importante, é a instituicdo dos “meios de
violéncia e coercao”. O segundo elemento diz respeito ao territério geografico e, o

terceiro ao monopolio na criagdo de normas.

[...] essas instituicdes localizam-se em um certo territério geogréfico,
geralmente, referido como sociedade. De modo crucial, o estado olha para
dentro de si mesmo, no caso de uma sociedade nacional, e para fora, no
caso de sociedades mais amplas entre as quais ele precisa abrir seu
caminho [...] o estado monopoliza a criacdo das regras dentro do seu
territério. Isso tende a criagdo de uma cultura politica comum [...]”
(OUTHWAITE & BOTTOMORE, 1996:257).

Em sua obra “Sociologia”, Antony Giddens reforca tais argumentos ao afirmar

que:

Um Estado existe onde ha um mecanismo politico de governo (instituicdes
como um Parlamento ou Congresso, além de servidores publicos)
controlando determinado territorio, cuja autoridade conta com o amparo de
um sistema legal e da capacidade de utilizar a forca militar para
implementar suas politicas. Todas as sociedades modernas sdo estados
nacbes, ou seja, estados nos quais a grande massa da populacdo é
composta por cidaddos que se consideram parte de uma Unica nacao
(GIDDENS, 2005:342).



28

Numa visdo oriunda predominantemente das ciéncias juridicas Habermas
(2003a) lembra que o direito a um conjunto de liberdades subjetivas de acéo
materializa-se nos direitos fundamentais. Tais direitos, enquanto direitos positivos
cobrem-se de ameacas de medidas repressivas, e que normalmente podem ser
utilizadas contra interesses contrarios ou, ainda, contra transgressées de normas.
Pressuple-se, dessa maneira, a existéncia do poder de sancdo de uma
organizacdo, que tem ao seu dispor meios para utilizar o emprego lidimo da

coercédo, como forma de impor o respeito ao cédigo legal.

Neste ponto surge o Estado, que mantém como reserva um poder militar, a
fim de “garantir” seu poder de comando. A pretenséo a iguais direitos, numa
associacdo espontdnea de membros do direito, pressupde uma coletividade
limitada no espago e no tempo, com a qual os membros se identificam e a
gual eles podem imputar suas acdes como partes do mesmo contexto de
interacdo. A fim de constituir-se como comunidade de direito, tal
coletividade precisa dispor de uma instancia central autorizada a agir em
nome do todo. Isso atinge o aspecto da auto-afirmacdo sob o qual o Estado
instaura sua capacidade para a organizacao e auto-organizacao destinada a
manter, tanto para fora como para dentro, a identidade da convivéncia
juridicamente organizada” (HABERMAS, 2003a:170).

Aqui, vale lembrar ainda os ensinamentos sobre a prépria historicidade dos
direitos fundamentais como colocado por Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, autores de “Curso de Direito Constitucional”.

O carater da historicidade, ainda, explica que os direitos possam ser
proclamados em certa época, desaparecendo em outras, ou que se
modifiguem no tempo. Revela-se, desse modo, a indole evolutiva dos
direitos fundamentais. Essa evolucéo é impulsionada pelas lutas em defesa
de novas liberdades em face de poderes antigos — ja que os direitos
fundamentais costumam ir-se afirmando gradualmente — e em face das
novas feicbes assumidas pelo poder (MENDES; COELHO E BRANCO,
2007:231).

7

Kelsen (2005) ressalta que € preciso ter cuidado ao se tentar reduzir a
“vontade do Estado” como reflexo de uma realidade, predominantemente,

psicoldgica ou socioldgica. Isso se constituiria em um equivoco cognitivo e afirma:

[...] é hipostatizar uma abstracdo em forga real, ou seja, atribuir carater
substancial ou pessoal a uma relacdo normativa entre individuos. Essa é
como assinalamos, uma tendéncia tipica do pensamento primitivo, e 0
pensamento politico tem, em grande parte, um carater primitivo. A tendéncia
a hipostatizar a vontade de um supra individuo, e isso significa um supra ser
humano, tem um proposito ideoldgico inconfundivel (KELSEN, 2005:267).
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Ainda de acordo com Kelsen (2005), esse fendmeno torna-se claro quando se
tenta descrever o Estado como uma manifestacdo de um “interesse coletivo”. Pois o
gue parece ser mais real é que a populacdo de um Estado, normalmente, encontra-
se dividida em diversos grupos que demonstram possuir interesses opostos. Dessa
forma, o conjunto de convicgcbes filosoficas, sociais, politicas etc. do grupo
dominante é utlizado de forma, muitas vezes dissimulada, para ocultar esse

inevitavel conflito de interesses.

Chamar o interesse expressado pela ordem juridica de interesse de todos é
uma ficcdo mesmo quando a ordem juridica representa um compromisso
entre os interesses dos grupos mais importantes. Fosse a ordem juridica
realmente a expressao dos interesses comuns a todos, ou seja, se a ordem
juridica estivesse em completa harmonia com os desejos de todos os
individuos sujeitos a ordem, entdo essa ordem poderia contar com a
obediéncia voluntaria de todos os sujeitos; ela ndo mais precisaria ser
coercitiva, e, sendo completamente “justa”, ndo precisaria nem mesmo ter o
carater de Direito” (KELSEN, 2005:267).

Em relacdo ao conceito de Sociedade a polémica ndo se apresenta mais
branda. Segundo Bonavides (2009), por exemplo, a palavra sociedade é comumente
utilizada para fazer referéncia a um conjunto complexo de relagcdes entre 0 homem e
seus semelhantes. Para Jurgen Habermas, no segundo volume de sua obra “Direito
e Democracia: entre a facticidade e validade”, o significado da palavra sociedade
civil nos dias de hoje é bem diverso daquela concepcéo dos séculos XVIII e XIX.

O atual significado da expressdo “sociedade civil” ndo coincide com o da
“sociedade burguesa”, da tradicdo liberal, que Hegel chegara a tematizar
como “sistemas das necessidades”, isto &, como sistema do trabalho social
e do comércio de mercadorias numa economia de mercado. Hoje em dia, o
termo “sociedade civil” ndo inclui mais a economia constituida através do
direito privado e dirigida através do trabalho, do capital e dos mercados de
bens, como ainda acontecia na época de Marx e do marxismo. O seu
nucleo institucional é formado por associacdes e organizacdes livres, ndo
estatais e ndo econémicas, as quais ancoram as estruturas de comunicacao
da esfera publica nos componentes sociais do mundo da vida (HABERMAS,
2003b:99).

Jiurgen Habermas conclui seu raciocinio afirmando que a sociedade civil
contempordnea € mais complexa, pois conforma-se de mdultiplas organizacdes,
movimentos sociais e associacoes, que agem no sentido de capturar os rumores das
pressfes e problemas sociais oriundos dos dominios privados, sintetizando-os e
transmitindo-os, em seguida para o dominio da vida publica e politica. “O nucleo da

sociedade civil forma uma espécie de associacdo que institucionaliza os discursos
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capazes de solucionar problemas, transformando-os em questdes de interesse geral
no quadro de esferas publicas [...]" (HABERMAS, 2003b:99).

De acordo com Antony Giddens:

De todas as nog¢Ges socioldgicas, o conceito de sociedade é um dos mais
importantes. Uma sociedade € um sistema de relag6es sociais estruturadas
gue une as pessoas de acordo com uma cultura em comum. Algumas
sociedades, como a dos cacadores e dos coletores, sdo bastante pequenas,
contando com ndo mais que algumas dezenas de pessoas. Outras sdo
muito grandes, envolvendo milhdes de individuos [...] Os tragos culturais
estdo intimamente relacionados a padrées abrangentes no desenvolvimento
da sociedade (GIDDENS, 2005:45).

Dessa forma, por exemplo, o nivel de cultura material alcancado em uma
certa sociedade é capaz de influenciar, muito embora ndo seja completamente
deterministico, muitas outras caracteristicas do desenvolvimento cultural. Isso pode
ser perceptivel no nivel da tecnologia. “Muito da parafernalia cultural, caracteristica
de nossas vidas de hoje — carros, telefones, computadores, agua encanada, luz
elétrica -, depende das inovacgBes tecnoldgicas que foram feitas ha bem pouco
tempo na histéria humana [...]” (GIDDENS, 2005:45).

Monique Canto-Sperber organizadora da obra “Dicionario de Etica e Filosofia

Moral” reforca essa linha de pensamento quando afirma que:

A nocéo de sociedade, que nos é tdo familiar, revela-se complexa a partir
do instante em que buscamos precisar 0 seu sentido. Podemos definir a
sociedade como um agrupamento de individuos que ocupam um territério
relativamente bem circunscrito, partilhando uma cultura e instituicdes mais
ou menos caracteristicas e mantendo relacdes de interdependéncia.
Acrescenta-se, as vezes, que, para ser chamado de sociedade, um
agrupamento de individuos deve ainda ser relativamente auto-suficiente, ver
sua existéncia perpetuar-se por vdrias geracdes e conter um numero
elevado de individuos (CANTO-SPERBER, 2007:602).

Lembra ainda sobre a imprecisdo de tais conceitos, pois quando
consideramos variaveis como espaco geografico ocupado, dados demograficos e,
também, o tempo de duracdo e a qualidade das relacdes, devemos ter em mente
gue esses fendmenos estdo sujeitos a uma “margem de apreciacdo variavel’
(CANTO-SPERBER, 2007:602).

Hans Kelsen, pelo lado da doutrina, e considerando os pressupostos do
Estado Democratico de Direito afirma:

[...] Mas o que é esse povo? Uma pluralidade de individuos, sem duvida. E

parece que a democracia pressupde, fundamentalmente, que essa
pluralidade de individuos constitui uma unidade, tanto mais que, aqui, 0
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povo como unidade é — ou teoricamente deveria ser — ndo tanto objeto mas
principalmente sujeito do poder. Mas saber de onde resulta essa unidade
gue aparece com o nome de povo continuara sendo problematico enquanto
se considerarem apenas os fatos sensiveis. Dividido por posicoes
nacionais, religiosas e econdmicas, o povo aparece, aos olhos do sociélogo,
mais como uma multiplicidade de grupos distintos do que como uma massa
coerente de um Unico e mesmo estado de aglomeracdo. Nesse aspecto, s6
se poderd falar de unidade em sentido normativo (KELSEN, 2000:35-36).

Assim, ao considerarmos, prioritariamente, a unidade de pensamentos, de
sentimentos e, até mesmo, de vontades, como uma forma de solidariedade de
interesses, a aludida unidade do povo pode ser entendida como um “postulado ético-
politico”. Postulado assumido como um fendmeno real pela ideologia politica
devidamente subsidiada por uma “ficcdo de aceitacao”, que atingiu um elevado grau
de aceitacao, ao ponto, que dificiimente ouvem-se criticas a esse respeito (KELSEN,
2000).

Na verdade, o povo sO parece uno, em sentido mais ou menos preciso, do
ponto de vista juridico; a sua unidade, que € normativa, na realidade é
resultante de um dado juridico: a submissdo de todos os seus membros a
mesma ordem juridica estatal constituida — como conteldo das normas
juridicas com base nas quais essa ordem é formada — pela unidade dos
multiplos atos humanos, que representa o povo como elemento do Estado,
de uma ordem social especifica [...] (KELSEN, 2000:35-36).

Deduz-se que o conceito de sociedade ora encontra-se intrinsecamente
relacionado com o conceito de cultura (e com as vastas acepcdes desse conceito),
ora, com a ideia relativista e, ao mesmo tempo, reducionista, de um conjunto de
individuos sob a tutela, coacéo, julgo etc. de um mesmo sistema legal. Ao supormos
uma linha imaginaria unindo essas ideias (um continuum) entre as premissas da
sociedade-cultura e a sociedade-sistema legal, € possivel desenvolver uma

infinidade de hipoteses e variaveis.

1.4 Relacao Estado versus Sociedade no Brasil

O Estado, na visdo de diversos autores (AZAMBUJA, 2008; HERNADEZ,
2008; SILVA JUNIOR, 2004), é uma construcéo legal, social, politica e econémica,
composta por uma complexa estrutura de atividades praticas e tedricas, em que as
classes dominantes justificam e mantém o seu poder sobre os governados. Em
outras palavras, independentemente do consentimento ou ndo dos governados, 0

Estado € uma forma de legitimacdo do dominio como leciona Maria Cristina Pratis
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Hernadez, em seu artigo intitulado “A Configuragdo do Estado Brasileiro”
(HERNADEZ, 2008).

A relacdo simbidtica entre Estado e Sociedade é bem definida por Roberto
DaMatta, antropologo, em seu artigo “Em Torno de Alguns Aspectos Sdcio-Culturais
da Fiscalizacdo” quando afirma que: “A sociedade né&o acaba no Estado como
afirmam os evolucionistas, nem o Estado na sociedade, como pretendem as teorias
liberais de direita ou esquerda. Ha, de fato, um elo complexo entre essas duas
"coletividades" (ou organizagdes)” (DaMATTA, 1999:2).

Para melhor compreender o cendrio das relacbes entre o Estado e a
Sociedade no Brasil € necessario, em primeiro lugar, delinear um quadro geral em
que sdo descritas as estruturas coloniais que foram efetivamente transferidas e
mantidas, mesmo apds a declaracao da independéncia.

Segundo DaMatta (1999), a peninsula Ibérica por conta de oito séculos de
dominagdo moura desenvolveu um sistema estatal diverso do restante da Europa.
Foi um sistema que se manteve relativamente isolado, tanto da ideologia igualitaria e
reformista impetrada pelos protestantes, como também, pela ado¢do da economia
de mercado advinda da Revolugao Industrial.

Desta forma, o mundo Ibérico em que a religido catolica era a religido oficial
foi responséavel pela construcdo de um "Estado patrimonial".

Um Estado cujo modelo era formado por uma visdo particularista e
clientelistica do mundo e que se contrapds a modernidade baseada no
individualismo, realizando uma Contra-Reforma que reforcou sua tradi¢éo

romana e clientelistica, agora com o aval e 0 poder repressor e sacrossanto
da Igreja (DaMATTA, 1999:2).

No caso do Brasil colénia e, posteriormente, no Brasil independente o mundo
luso-brasileiro também promoveu uma recomposicdo do Estado; em que se
procurou debelar as pressdes da ideologia burguesa, especialmente do liberalismo.
Desta maneira, enquanto que em paises como a Inglaterra, por exemplo, o Estado
procurava se alinhar com os interesses da burguesia; no mundo Ibérico, ao
contrario, a estrutura do Estado reagiu mantendo uma relativa autonomia em relacao
as classes emergentes. Uma estrutura alicercada em funcionarios e razdes proprias,
gue muitas vezes ndo se mostrou preocupada em servir, ou até mesmo em

administrar, mas sim em reprimir a propria sociedade conforme a visdo de Dequex
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Araujo Silva Junior em seu artigo “O dilema da sociedade civil brasileira” (SILVA
JUNIOR, 2004).

Esta linha de raciocinio é reforcada por Roberto DaMatta quando afirma que:

Outro dado basico de nossa formacao histérica foi o fato do Estado (ou
governo - a sua face pessoal e humana), anteceder a formacdo da
sociedade, interagindo de modo especial com ela. O que fez o Estado ser
no Brasil um instrumento de colonizacdo, educacédo, dominagdo e geréncia
da sociedade, um papel e um processo de tutoria que oscila entre fases
democraticas e autoritarias (DaMATTA, 1999:1).

Parte deste processo de tutoria oscilante, principalmente, na histéria recente
do pais, pode ser verificada na obra de Edson Nunes intitulada “A Gramatica Politica
do Brasil”, quando afirma:

Os trés maiores partidos politicos brasileiros entre 1945 e 1964 podem ser
assim caracterizados: O PTB e o PSD cristalizaram-se como clientelistas e
se distanciaram tanto do universalismo de procedimentos quanto do
universalismo instrumental. A UDN, apesar da possibilidade inicial de se
institucionalizar como um porta-voz do universalismo, foi afetada pelas
peculiaridades regionais que a levaram ao poder em coalizdo com partidos
clientelistas e que pressionaram a lbgica partidaria na direcdo do

clientelismo. Os trés maiores partidos acabaram constituindo uma coalizdo
de fato para a patronagem (NUNES, 1997:80).

Segundo Nunes (1997) em 1945, o regime democratico brasileiro
caracterizou-se por alcar a politica partidaria e eleitoral a um patamar acima de
todas as grandes questdes nacionais. Preocupados com as consequéncias da
centralizagdo executiva promovida pelo regime autoritario, 0os constituintes trataram

de ampliar a importancia do Congresso em relagéo ao poder executivo.

A Constituicdo de 1946 garantia ao Congresso brasileiro o poder da bolsa,
através do controle do orcamento da Unido. O texto constitucional era liberal
e ndo deixava muito espaco para o Estado, isto é, o Executivo, intervir na
economia [...] Mesmo politicas de curto prazo tinham de ser autorizadas
pelo Legislativo, antes de entrar em vigor, e a execucgdo de politicas era
seguida de perto por atentas comissfes do Legislativo [...] (NUNES,
1997:81).

Porém, mesmo este reforco no poder politico dos partidos ndo foi suficiente
para manter viva a chama dos principios constitucionais eminentemente liberais.
Tanto o segundo governo Vargas (1951-1954), como também, o governo de
Juscelino Kubitschek (1956-61) conseguiram promover uma agenda de
desenvolvimento econdmico e de industrializacdo do Brasil, por canais que nao

pertenciam a esfera de influéncia politica dos partidos.
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Desde a década de 40 existia uma aparente divisdo do trabalho no interior
do sistema politico brasileiro. Os partidos politicos controlavam governos
estaduais, ministérios e o orcamento federal. A patronagem era responsavel
por milhares de nomeac¢des na burocracia estatal tradicional e tornou
impossivel qualquer reforma administrativa no d&mbito do funcionalismo, o
que levou a caracterizacdo do Estado brasileiro como um Estado cartorial
(NUNES, 1997:81-82).

Segundo Hélio Jaguaribe e Sérgio Henriques Abranches, autores de
“Sociedade, Estado e partidos na atualidade brasileira”, para superar esta condi¢céo

de “Estado cartorial’

, 0 Brasil necessitaria promover “uma ampla e profunda
racionalizacdo funcional do Estado, conducente a uma administragdo profissional,
baseada na competéncia e na responsabilidade” (JAGUARIBE E ABRANCHES,
1992:42).

Alguns aspectos desta busca por uma administracdo publica profissional,
competente e responsavel, em que existem avancgos e retrocessos e, também, as
ideologias e modelos econdmicos e administrativos que vém sendo utilizados por
sucessivos governos de nosso pais, com o intuito de profissionalizar a administracdo
publica nacional sdo analisados de forma mais detalhada no Capitulo 2 — Principio
da Eficiéncia deste trabalho.

Finalizando, no tépico seguinte tratar-se-4 de questdes relativas ao proprio
Estado brasileiro e sua génese histérica e legal, bem como, das multiplas influéncias
culturais, politicas, ideolégicas que foram impostas pelas elites luso-brasileiras, e
qgue influenciam, até os dia de hoje, as complexas relacdes entre o Estado e a
Sociedade no Brasil.

1.5 O Estado Brasileiro

A Independéncia do Brasil, em 7 de Setembro de 1822, é sem duvida o marco
histérico mais importante da formagcdo do Estado Brasileiro. Porém, é necessario

entender que ao conservar a monarquia e a forma unitaria de governo para atender

2 Para Hélio Jaguaribe o “Estado Cartorial” surge como uma consequéncia da politica de clientela que
se formou, paulatinamente, em razdo dos compromissos politicos e eleitorais entre as classes sociais
gue efetivamente sustentavam o modelo econémico de exploracdo entdo vigente no Brasil. As
sinergias formadas entre esta politica de clientela e a burocracia estatal deram origem a um tipo de
Estado que muito se assemelhava a dos cartdrios fiscais existentes durante as fases colonial e do
Brasil império. Assim, o “Estado Cartorial” apresentava-se como um sistema de hierarquia
diretamente proporcional ao prestigio das clientelas politicas, em que predominavam a manutencao
de privilégios de classe no interior da burocracia estatal e, também, a distribuicdo de empregos
marginais ao sistema produtivo caracterizados pela baixa produtividade (JAGUARIBE, 1962).
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aos interesses, principalmente, dos altos escaldes do governo e dos grandes
comerciantes, em sua maioria de origem portuguesa, como também, dos grandes
proprietérios de terras e, até mesmo, dos escravos, foi também a génese de uma
série de distor¢cbes e conflitos internos, como leciona Manuel Correia Andrade, autor
de “As raizes do separatismo no Brasil” (ANDRADE,1999).

Em seu livro “O Poder Politico e Seus Elementos” Palhares Moreira Reis
lembra que:

[...] a partir do momento que um governo sucede a outro, este novo grupo
governante, para dispor de autoridade, do direito de exercer o controle
social, necessita ser considerado legitimo, como representativo da idéia de
Direito do grupo (REIS,1975:48).

Desta forma, percebe-se que as elites lusas procuraram uma maneira de
realizar uma ruptura politico-administrativa, concomitantemente, com a manutengao
dos mesmos fundamentos sociais do controle dos meios de producdo, como bem
ressaltado por Celso Furtado, em seu livro “Formagao Economica do Brasil™:

N&o existindo na colbnia sequer uma classe comerciante de importancia — o
grande comércio era monopolio da Metrépole — resultava que a Unica classe
com expressao era a dos grandes senhores agricolas. Qualquer que fosse a
forma como se processasse a independéncia, seria essa classe que

ocuparia o poder, como na verdade ocorreu, particularmente a partir de
1831(FURTADO, 1998:94).

Para o historiador Sérgio Buarque de Holanda, autor de “Raizes do Brasil”,
mesmo durante a monarquia os grandes fundadores da estabilidade das instituicdes
brasileiras foram os fazendeiros escravocratas, e seus descendentes ja educados
nas profissbes liberais, pois eles verdadeiramente monopolizavam a politica
brasileira. Quando ndo eram eles mesmos o0s proprios eleitos, faziam por onde
eleger seus candidatos e aliados (a retromencionada politica de clientela — vide nota
de rodapé nr. 2) . Assim dominaram os parlamentos, os ministérios e todas as mais
altas posicOes na hierarquia dos governos. Como, por exemplo, foi a presenca
macica da elite rural brasileira no Conselho de Estado, criado pelo Decreto de 13 de
novembro de 1823 e extinto pelo Ato Adicional de 12 de agosto de 1834, para
elaborar a nova constituicéo e opinar sobre as crises de estado (HOLANDA, 1995).

Até mesmo a ideologia liberal encontrou no Brasil, pés-independéncia, uma
forma hibrida distinta daquela praticada na Europa.

O liberalismo, que em todas as partes foi uma ideologia da sociedade civil,
aqui foi uma ideologia do Estado para a sociedade civil. O que mais
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prevaleceu foi o carater patrimonial do Estado, com suas bases comerciais
e de sustentacdo reciproca com os governos [..] A célebre consigna
liberdade, igualdade e fraternidade que serviu de axioma para a chamada
Revolucdo Burguesa, gerou o liberalismo classico. No entanto, a liberdade
politica, em relacdo ao periodo anterior, sem divida ocorreu. Mas nédo a
emancipacdo humana, porque por todas as partes homens e mulheres
continuavam escravizados. De forma que, a igualdade foi mais no sentido
juridico (todos iguais perante a lei). Até porque, nunca houve a igualdade
econdmico-social para todos (HERNADEZ, 2008:51).

Segundo diversos autores (DaMATTA, 1999; MOTTA E CALDAS, 1997) essa
hibridizacdo criou um tipo de burocracia estatal distinta daquela originalmente
descrita por Max Weber e comumente percebida nos paises anglo-saxdes. Uma
espécie de adaptacdo que contribuiu para que a burocracia brasileira ndo se
apresentasse como um meio racional de organizacédo do aparelho administrativo de
um Estado, e que enfim representasse, principalmente, os interesses da burguesia
nos mesmos moldes dos pressupostos da visdo weberiana.

Desta maneira, surge um hibrido de burocracia que foi utilizado como um
instrumento de domesticacdo do liberalismo, especialmente, em sua dimenséao
econdmica e que contou com um forte apoio da denominada “velha nobreza”, aquela
formada pelos senhores agrarios, “os nossos homens de solar” (HOLANDA,
1995:164). O resultado é “uma ordem burocratizada e fundada em principios
impessoais e universalistas (uma burocracia), mas que opera associada a lagcos de
simpatia pessoal e de patronagem de modo aristocratico-clientelistico” (DaMATTA,
1999:3).

Em outras palavras, criou-se no agora Estado brasileiro um sistema capaz de
unir as ideias acerca de hierarquia e igualdade liberal-burguesa moderna, que a
principio demonstrava interesse pelo mercado, mas sem entanto aceitar os valores
burgueses, ao mesmo tempo, que se utilizava de um poderoso aparato juridico
capaz de manter toda a sua estrutura de autoridade, essencialmente, legalista e que
perdura até os dias atuais (DaMATTA, 1999; HOLANDA, 1995).

E a republica também ndo conseguiu curar estas caracteristicas cuja génese
remonta desde a colonizacéo, passando pela independéncia e pela monarquia.

As instituicdes formais do Estado ficaram altamente impregnadas por este
processo de troca de favores, a tal ponto que poucos procedimentos
burocraticos acontecem sem uma “maozinha”. Portanto, a burocracia apoia
a operacao do clientelismo e suplementa o sistema partidario. Este sistema

de troca ndo apenas caracteriza uma forma de controle do fluxo de recursos
materiais da sociedade, mas também garante a sobrevivéncia do “corretor”
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local. Todo o conjunto de relacdes caracteristico de uma rede esta baseado
em contato pessoal e amizade leal (NUNES, 1997:33).

E necessario ter em mente, que o processo de adaptacéo da estrutura estatal
brasileira sofreu uma grande influéncia dos percalgcos econdmicos — queda das
exportagdes, guerras etc. — que fizeram com que 0 nosso pais atravessasse sérias
dificuldades econémicas. E ainda, que tais dificuldades s6 se agravaram com a
independéncia, época em que a renda nacional per capita declinou de forma
significativa ja na primeira metade do século XIX, como lembra Celso Furtado em
sua obra “Formacéo Econbmica do Brasil”.

[...] O valor da exportacdo por habitante, da populacéo livre, que a fins do
século anterior se aproximava de 2 libras, na metade do século XIX pouco
excedia de uma libra [...] Também é provavel que a renda per capita —
admitindo-se uma populacdo em 1850 de 7 milhdes de habitantes, inclusive
2 milhdes de escravos, 0s quais ndo se tém em conta no cdmputo da renda
per capita — haja sido mais baixa do que em qualquer periodo da colénia,

se se consideram em conjunto as varias regides do pais (FURTADO,
1998:109).

Finalizando, parece compreensivel que em épocas de crise econbmica as
elites dominantes procurem formas de manter o status quo, e isso naturalmente
fomenta a concentracdo de renda, o patrimonialismo, o clientelismo e a manutencéo
das prerrogativas do Estado Cartorial (vide nota de rodapé nr.2). Como também, que
esta conjuncdo de fenbmenos tem sido capaz de influenciar negativamente a
consolidacdo de uma burocracia profissional, eficiente e que se utilize dos mesmos

moldes do pensamento liberal.

1.6 Espirito de Aventura, Patrimonialismo e Clientelismo - um
Breve Historico de nossa Heranca Ibérica.

De acordo com Holanda (1995) os portugueses e os espanhodis denotavam
um gosto pela aventura distinto dos demais povos da Europa medieval.

Como explicar, sem isso, que 0s povos ibéricos mostrassem tanta aptidao
para a caca aos bens materiais em outros continentes? “Um portugués”,
comentava certo viajante do século em fins do século XVIII, “pode fretar um
navio para o Brasil com menos dificuldade do que lhe é preciso para ir a
cavalo de Lisboa ao Porto”. E essa ansia de prosperidade sem custo, de
titulos honorificos, de posicdes e riquezas faceis, tdo notoriamente
caracteristica da gente de nossa terra, ndo é bem uma das manifestacdes
mais cruas do espirito de aventura?(HOLANDA, 1995:46).
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Segundo Fernando C. Prestes Motta e Miguel P. Caldas, organizadores da
obra “Cultura Organizacional e Cultura Brasileira”, a miscigenacéo racial promovida
pelos portugueses no Brasil colonial, motivada, principalmente, pela falta de
mulheres brancas, também é responsavel pela pluralidade cultural de nosso povo.
Brancos, negros e indios interagiram durante séculos formando o que é hoje a
cultura brasileira. Os portugueses tiveram um papel destacado quando percebe-se
que:

Portugal ndo acusa em seu passado étnico e social nenhum predominio
exclusivo de raca; ao contrario, desenvolveu-se por intensa circulagéo tanto
vertical como horizontal de racas das mais diversas procedéncias. Tanto
mouros do norte da Africa como judeus misturaram-se livremente na
sociedade portuguesa. Essa baixa consciéncia de uma raga puramente
portuguesa possibilitou que, também aqui no Brasil, féssemos receptivos a
outras racas. Na época de nossa colonizagdo, a Unica restricdo existente

era a pureza da fé, ndo a diferenca de raga: nada que nado pudesse curar 0s
chamados hereges do que um rapido batismo (MOTTA; CALDAS, 1997:43).

Outro de nossos tragos culturais, o “jeitinho”, bem descrito no livro “O que faz
o brasil, Brasil?” do antrop6logo Roberto DaMatta, é que desde cedo, nés
brasileiros, aprendemos no ambiente familiar que “had sempre uma maneira de
satisfazer nossos desejos e vontades mesmo quando eles vdo de encontro as
normas do bom senso e da coletividade em geral.” E o famoso “jeitinho” que nos
serve de modo de navegagéo social (DaMATTA, 2001:95).

O Quadro 1.1 adiante enumera o0s principais tracos brasileiros quando

considera-se a dimensao organizacional (num sentido amplo).

Trago Caracteristicas-chaves

e Tendéncia a centralizacdo do poder dentro dos
grupos sociais.
1. Hierarquia e Distanciamento nas relacdes entre diferentes
grupos sociais.
Passividade e aceitacdo dos grupos inferiores.
Sociedade baseada em relacfes pessoais.
Busca de proximidade e afeto nas relacdes.
Paternalismo: dominio moral e econémico.
Flexibilidade e adaptabilidade como meio de
3. Malandragem navegacao social
Jeitinho
e Gosto pelo sensual e pelo exotico nas relagfes
sociais.
Mais sonhador que disciplinado.
5. Aventureiro e Tendéncia a aversdo ao trabalho manual ou
metodico.

2. Personalismo

4. Sensualismo

Quadro 1.1 — Tragos Brasileiros Para Uma Anélise Organizacional. Fonte: MOTTA, CALDAS
(1997:44)
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Na visdo de Weber (2009:239) o patrimonialismo é constituido por um
“sistema de dominacéao alicercado principalmente na tradicdo, em que se percebe na
sua estrutura organizacional o poder sendo exercido por uma autoridade senhorial”.
Esta forma de autoridade, normalmente, € legitimada em um tipo de tradicdo na qual

0 governante recruta seu aparato administrativo com base em critérios particulares.

A palavra dominacgédo ndo é adequada a todo tipo de exercicio do poder com
relacdo aos individuos ou grupos, mas, sim, a probabilidade de se encontrar
obediéncia dentro de um grupo determinado para mandados especificos.
Por essa razdo, a autoridade requer um quadro administrativo, que se liga
ao ser que domina por obediéncia, ligacdo esta que pode dar por varios
motivos: costumes, interesses materiais e ideais. E é justamente a natureza
dessas razBes que determina o tipo de dominagcdo predominante, pois ele
entende que tal exercicio faz com que o mandado a que se deve obedecer,
converta-se em principio da conduta de quem obedece (SILVA JUNIOR,
2004:17).

A imagem utilizada por Holanda (1995) para descrever a influéncia do
patrimonialismo na cultura brasileira é a do “homem cordial’. Este personagem
caricato, desde o principio da colonizacdo, denotava nao fazer distincdo entre as
dimensbGes da vida publica e privada. Desta forma, o funcionario do aparato
administrativo luso-brasileiro, utilizava os seus interesses particulares na gestéo
publica — empregos, funcbes, beneficios etc. — mantendo-os intrinsecamente
relacionados com seus proprios direitos pessoais, € ndo aos interesses da
coletividade como ocorre no Estado burocrético.

O patrimonialismo, consubstancia-se num conjunto de praticas, como
clientelismo, personalismo, compadrismo, a indistingdo da esfera publica e
privada e pelo capitalismo politicamente orientado, onde o Estado é um

instrumento para defender os interesses dos que o controlam [...] (SOUZA,
2006:13).

Reforca-se, desta forma, no imaginario da sociedade brasileira, o juizo do
Estado provedor, do douto, do instruido administrador que distribui a riqueza, os
favores, e que forma a opinido — o verdadeiro “pai do povo” — que reduz seus

cidadaos ao quase nada.

Em uma sociedade patrimonialista, em que o particularismo e o poder
pessoal preponderam, o favoritismo € o meio por exceléncia de ascenséo
social, sendo que o sistema juridico e suas funcfes institucionais
primordiais — como o Judiciario, por exemplo — costuma exprimir e veicular o
poder pessoal e o privilégio, em detrimento da universalidade e da
igualdade formal-legal (SILVEIRA, 2006:60).
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De acordo com Motta e Caldas (1997) o clientelismo no Brasil, uma das
muitas caracteristicas de nossa pluraridade, foi incentivado pelos contrastes entre o
consideravel poder dos senhores rurais e os homens livres pobres desde o inicio da
colonizacdo. Os grandes proprietarios de terra detinham uma consideravel
guantidade de recursos estratégicos, isto favoreceu o fortalecimento de uma
situacao de dependéncia e consequente dominio pessoal e arbitrario — o favor em
troca de obediéncia e lealdade — passa a ser um atributo essencial nas relacdes
sociais do Brasil colonia; estendendo-se posteriormente para o Brasil independente.

Finalizando, esse primeiro capitulo procurou demonstrar sucintamente a
transformacgéo histérica do conceito de Estado, de Sociedade e, também, as
herancas culturais ibéricas que foram miscigenadas, formando tanto a pluralidade da
cultura brasileira, como também, influenciando o sistema de normas patrio. Nos
proximos capitulos demonstrar-se-a como essa pluralidade cultural interagiu e, ainda
interage, na complexa transformacéo historica da sociedade civil brasileira, em sua
busca pela eficiéncia na administracédo publica, nas atividades notarial e de registro
e, também, no instituto da responsabilidade civil do Estado e dos notarios e
registradores decorrentes do exercicio de suas atividades.
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CAPITULO 2 - Principio da Eficiéncia

De acordo com Houaiss (2007), “principio € o primeiro momento da existéncia
(de algo), ou de uma acdo ou processo; comeco, inicio; o que serve de base a
alguma coisa; causa primeira, raiz, razao; ditame moral; regra, lei, preceito [...]", de
acordo com esse autor, a palavra principio deriva do latim “principium”.

Porém, faz-se necesséario avancar um pouco mais além do simples sentido
etimolégico da palavra “principio”, e de suas acepc¢des mais utilizadas, e também
considerar as acepcbes filoséficas desse termo, levando-se em considerag
afirmacg6es de Gérard Durozoi, em seu “Dicionario de Filosofia”, quando lembra:

As ciéncias humanas cujo objeto exclusivo € o homem em suas varias
dimensdes (historia, sociologia, psicologia, etnologia etc.) pretendem a
independéncia de qualquer postulado filosofico, para melhor afirmar sua
cientificidade, e conseguiram fazer com que se admitisse,
momentaneamente, que a filosofia estava vendo suas possibilidades de
reflexdo sobre 0 homem se restringindo e se tornando, no limite, impossivel.
Cabe ao contrario a filosofia apreciar a realidade da autonomia das ditas
ciéncias humanas retomando, além do mais, seu projeto permanente (de
Socrates a Hegel) de englobar como material de um pensamento reflexivo a
diversidade dos conhecimentos parciais [...] (DUROZOI, 1993:80).

Ora, filosoficamente, principio ou mesmo, no plural, principios, na visao do
fildsofo prussiano Immanuel Kant, “a priori levam este nome ndo s6 porque contém
em si os fundamentos de outros juizos, mas porque eles mesmos nao se fundam em
nenhum conhecimento mais alto e geral [...]" (KANT, 1999:150).

Para a Filosofia do Direito, na visdo de Sérgio Alves Gomes, em sua obra
Hermenéutica Constitucional, a importancia da Filosofia e do ato de filosofar
garantem “ao pensamento filos6fico (como é o caso do pensar filosofico-juridico) o
seu lugar distinto e insubstituivel dentre as demais possibilidades de experiéncias
cognitivas [...] inclusive a respeito do Direito [...]" (GOMES, 2008:47).

De acordo com Paulo Marcio Cruz e Rogério Suel Gomes, € preciso
considerar que diante da velocidade das mudancas tecnoldgicas e das
transformagBes de conceitos classicos como soberania, democracia e Estado
democrético de direito, “os atuais ordenamentos juridicos procuram fundamentar-se
muito mais nos Principios Constitucionais do que em qualquer outro tipo de norma
juridica” (CRUZ E GOMES, 2006:9).
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Para Isaias Fonseca de Moraes, autor de “Manual de Direito Administrativo”, a
importancia dos principios para a ciéncia do Direito transcende a simples
positivacéo, ao afirmar que:

[...] os principios sao as estruturas da ciéncia juridica, que lhes d&do origem e
ndo necessitam, inclusive, de normatizacdo escrita. Alids, quando sé&o
positivados (escritos) tornam-se lei e, mesmo se ndo forem postos nha norma
escrita, serdo de obediéncia vinculada. Para a maioria esmagadora da

doutrina, sua obrigatoriedade é até mais intensa do que as regras
positivadas (MORAES, 2008:35).

Em relacdo ao Direito brasileiro, Jefferson Aparecido Dias, em sua obra
“Principio da Eficiéncia & Moralidade” ensina que:

A Constituicio de 1988, em todo 0 seu texto, adotou expressa e

implicitamente varios principios que fundamentam a organizacéo estatal e o

sistema juridico adotado. O constituinte optou por estruturar o Estado e a

sua relacdo com os cidadaos a partir de principios, adotando a técnica de

redacdo de estabelecer, inicialmente, os principios fundamentais e depois

discrimina-los através de outros principios, subprincipios e regras (DIAS,
2008:47).

Assim, fala-se em principio da legalidade, principio da igualdade, principio da
indissolubilidade do vinculo federativo, principio da periodicidade no reajuste da
remuneracao do servidor publico, principio da relatividade ou convivéncia das
liberdades publicas, principios de regéncia das relacfes internacionais etc. como
leciona Alexandre de Moraes em sua obra “Direito Constitucional” (MORAES, 2001).
Bem como, da importancia dos principios para a manutencdo da ordem politica
como lembram Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo

Gonet Branco.

A sua génese e 0 modo como sdo positivados nos textos constitucionais
evidenciam, por outro lado, que os principios juridicos possuem, igualmente,
uma importante dimens&o institucional, como fatores de criagdo e
manutencdo de unidade politica, a medida que, nos momentos
constituintes, por exemplo, gracas a amplitude e a indeterminacao do seu
significado, eles viabilizam acordos ou pactos de convivéncia sem 0s quais
as disputas ideoldgicas seriam interminaveis, e os conflitos delas
resultantes ndo permitiiam a promulgacdo consensual das leis
fundamentais (MENDES; COELHO E BRANCO, 2007:28).

Este capitulo foi organizado em cinco tépicos, o primeiro deles aborda o
conceito e um breve historico acerca do principio da eficiéncia. O segundo, intitulado
“O Principio da Eficiéncia e o Direcionamento da Atividade e dos Servi¢os Publicos a
Efetividade do Bem Comum” analisa, brevemente, a relacdo de fundamentos
constitucionais que buscam a promoc¢éao do bem de todos.
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O terceiro tépico — “O Principio da Eficiéncia e a Triade Imparcialidade,
Neutralidade e Transparéncia” - trata, inicialmente, das dificuldades conceituais
impostas pela Filosofia Moral em se analisar a imparcialidade por meio de visdes
gue considerem fendmenos como a reversibilidade, a universabilidade, o véu de
ignoréncia e a objetividade; para num segundo momento abordar as questdes
relativas a neutralidade e, também, a transparéncia.

O quarto tépico — “O Principio da Eficiéncia e a Participacdo e Aproximacao
dos Servicos Publicos da Populacédo” — discorre sobre como a legislacédo brasileira
procura favorecer a participagcdo e a aproximacao da sociedade civil dos servi¢os
publicos prestados pelo Estado. Por fim, o quinto topico, intitulado “O Principio da
Eficiéncia e a Busca pela Eficacia, pela Desburocratizacao e pela Qualidade”, que
examina, preliminarmente, as diferentes acepcdes que os termos eficiéncia, eficacia
e efetividade possuem dependendo da dtica cientifica adotada — ciéncias
econdmicas, ciéncias administrativas, ciéncias juridicas etc. -, para num segundo

momento tratar dos temas desburocratizacéo e qualidade dos servigos publicos.

2.1 Conceito e Breve Histoérico

Muito embora ndo constasse o termo “principio da eficiéncia” no texto
constitucional brasileiro, ainda em 1967 o Decreto-Lei 200, que dispunha sobre a
organizacao da Administracdo Federal e que estabeleceu importantes diretrizes para
a Reforma Administrativa, em seu Artigo 25, inciso lll, ja utilizava a expressao
“eficiéncia administrativa”. Com o advento da Emenda Constitucional n® 19
promulgada em 04 de junho 1998 (EC 19/98), o Superior Tribunal de Justica, ja
perfilhava legalmente esse principio, quando declarou em diversas ocasides® que “a
atividade administrativa deve orientar-se para alcancar resultado de interesse
publico” (MORAES, 2001:303-304).

Segundo Jefferson Aparecido Dias:

3 STJ -6 T. — RMS n? 5.590/95-DF — Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, Diario da Justica, Secao |,
10.jun.1996, p. 20.395. Em outras oportunidades, a jurisprudéncia ja se manifestara a respeito da
existéncia do principio ou objetivo da eficiéncia na administragdo publica: STJ — 12, T. — RMS n®
7.730/96-RS — Rel. Min. José Delgado, Diario da Justica, Secédo |, 27.0ut.1997, p. 54.720; STJ — 13, T.
— RMS n® 628-0/RS — Rel. Min. Milton Luiz Pereira. Diario da Justica, Secdo |, 18.0ut.1993 —
Ementério STJ, 8/13; STJ — 52. T. - n® 1.912-3/MG — Rel. Min. Jesus Costa Lima, Diario da Justica,
Secdo |, 14.nov.1994 — Ementéario STJ 11/43; STJ — 62. T. — RMS n® 5.306-7/ES — Rel. Min. Vicente
Leal, Diario da Justica, Secéo |, 4.nov.1996 — Ementério STJ 17/51.
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[...] a incluséo do principio da eficiéncia no texto constitucional marcou um
drastico rompimento com a ordem vigente e representou a adocao de um
principio econémico, e proprio do direito privado, no ambito do direito
publico e no ndcleo da atuacéo estatal (DIAS, 2008:27).

Ruy Samuel Espindola, em seu artigo Principios Constitucionais e Atividade
Juridico-Administrativa, reforca tal entendimento ao afirmar que: “[...] a agilidade, o
atendimento higido e eficaz dos servicos publicos, as demandas de seus cidadaos
consumidores, a continuidade e regularidade de sua presteza se refletem nos

imperativos otimizatorios do principio da eficiéncia” (ESPINDOLA, 2003:400).

[...] a EC 19/98, seguindo os passos de algumas legislacBes estrangeiras,
no sentido de pretender garantir maior qualidade na atividade publica e na
prestacdo dos servigos publicos, passou a proclamar que a administracdo
publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, deverd obedecer, além
dos tradicionais principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, também ao principio da eficiéncia (MORAES, 2001:304).

Ainda de acordo com Alexandre de Moraes, no Direito Comparado € possivel
observar-se, em varias Constituicbes contemporéaneas, a previsdo expressa do
principio da eficiéncia. O Quadro 2.1 — O Direito Comparado e a
Constitucionalizacdo do Principio da Eficiéncia -, logo adiante, demonstra a
existéncia do principio da eficiéncia em varios textos constitucionais, como os da

Espanha, das Filipinas e do Suriname.

Direito Comparado e o Principio da Eficiéncia

art. 103 in verbis: “A administracdo publica serve com objetividade

aos interesses gerais e atua de acordo com os principios de
Constituicdo Espanhola de 1978 eficacia, hierarquia, descentralizacdo, desconcentragdo e
coordenagdo, com obediéncia plena a lei e ao Direito.”
(COSNTITUCION ESPANOLA, 1990 apud MORAES, 2001:304)
art. 1X, B, secdo 3 in verbis: “A Comissédo do Servico Publico, na
qualidade de ¢6rgdo central do Governo encarregado do
funcionalismo publico, estabelecera um plano de carreira e adotara
medidas destinadas a promover a disposicado de animo, a eficiéncia,
a integridade, a pronta colaboracdo, o dinamismo e a cortesia no
servigo publico” e ainda em seu art. Xl, secéo 1 in verbis: “O servigo
publico € um compromisso com a causa publica. Os servidores
publicos deverdo estar sempre prontos a prestar contas ao povo,
servi-lo da forma mais responsavel possivel, integra, leal e eficiente
possivel.” (CONSTITUICOES ESTRANGEIRAS, 1988 apud
MORAES, 2001:304).
art. 122 in verbis: “[...] compete ao Conselho de Ministros preparar e
executar uma politica eficiente [..]'(CONSTITUICOES
ESTRANGEIRAS, 1988 apud MORAES, 2001:304).

Constituicao da Republica das
Filipinas de 1986

Constituicdo da Republica do
Suriname de 1987

Quadro 2.1 — O Direito Comparado e a Constitucionalizacdo do Principio da Eficiéncia. Fonte:
MORAES (2001).
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em sua obra “Direito Administrativo”, leciona
gue o principio da eficiéncia age no sentido de impor, ao agente publico, uma forma
de atuacdo capaz de produzir resultados propicios a obtencdo dos objetivos e fins
gue competem ao Estado alcancar. Lembra ainda que a eficiéncia dever ser
considerada apenas mais um principio, que se junta aos outros principios e que se
aplicam a Administracdo. Nao devendo sobrepor-se a nenhum deles, principalmente,
ao principio da legalidade, pois, nesse caso, poder-se-ia correr Sérios riscos em
relacdo a seguranca juridica, como também, ameacar a estabilidade do préprio
Estado de Direito (DI PIETRO, 2004).

Ressalte-se a interligacdo do principio da eficiéncia, com os principios da
razoabilidade e da moralidade, pois o administrador deve utilizar-se de
critérios razoaveis na realizagcdo de sua atividade discricionaria [...] deve-se

considerar como imoralidade administrativa ineficiéncia grosseira da acdo
da administracao publica (MORAES, 2001:306).

No Brasil, uma das fontes da inclusdo do principio da eficiéncia no texto
constitucional, foi a Mensagem Presidencial n® 886/95, que, posteriormente, foi
transformada na Proposta de Emenda Constitucional n® 173/95 (PEC 173/95). Essa
proposta transitou pelas duas casas por trés anos para, finalmente, converter-se na
EC 19/98, promulgada em 04 de junho de 1998 (BAZILLI, 2003; DI PIETRO, 2004;
MORAES, 2001).

Vale ressaltar que a EC 19/98 introduziu varias alteracdes legais ao texto
constitucional, e chega a ser referenciada por varios autores, como o principal
alicerce juridico da Reforma do Estado, ou Reforma Administrativa (termo também
utilizado por diversos autores).

A reforma administrativa foi iniciada através da Emenda Constitucional
19/98, que inovou com a criacdo das agéncias reguladoras, para
desempenharem papel de fiscalizacdo e controle de servicos essenciais de
diversos setores da economia, e das agéncias executivas as quais foram
delegadas competéncias especificas no exercicio de atividades e servicos
exclusivos do Estado, através de contratos de gestdo (DE MORAES,
2008:75).

Em sua obra “Apontamentos sobre a Reforma Administrativa”’, Roberto
Ribeiro Bazilli, aborda as modifica¢gdes introduzidas pela EC 19/98, dentre elas, tém-

Se:
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i. Organizacéo do Estado e Competéncia Legislativa da Unido*: A retromencionada
emenda introduziu modificagBes no Titulo Ill da CF sobre a competéncia legislativa
privativa da Unido. Merecem destaques a exclusividade de legislar sobre normas
gerais de licitagéo e contratacdo, conforme disposto no inciso XXVII e, a inclusdo do
principio da eficiéncia.

Em respeito aos principios constitucionais da legalidade, moralidade,
impessoalidade, publicidade, eficiéncia e, ainda, probidade administrativa, é
qgue a Administracdo Publica deve adotar a licitagdo nos contratos em haja
responsabilidade do erario publico, sendo invalidos todos aqueles que
estiverem em desacordo com tais preceitos. Ao contrario dos contratos
particulares, em que imperam o consenso e a liberdade na escolha de suas
normas. A EC n® 19/1998 n&o modificou a competéncia da Unido na
elaboracdo de normas gerais de licitacdo, mas modificou a matéria que
cuida das licitagbes e contratos da Administracdo Publica direta e indireta
(BAZILLI, 2003:62).

i. Subsidios dos agentes politicos nas esferas estadual e municipal®: Aqui, 0

legislador procurou limitar os gastos com pessoal na Administracdo Publica, que

4 Artigo 1° da EC n® 19/1998 in verbis: - Os incisos XIV e XXII do art. 21 e XXVII do art. 22 da
Constituicdo Federal passam a vigorar com a seguinte redacdo: Art. 21 — Compete a Unido: XIV -
organizar e manter a policia civil, a policia militar e o corpo de bombeiros militar do Distrito Federal,
bem como prestar assisténcia financeira ao Distrito Federal para a execugao de servigos publicos, por
meio de fundo proprio; XXIl — executar os servicos de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras;
Art. 22 — Compete privativamente a Unido legislar sobre: XXVII — normas gerais de licitacdo e
contratacdo, em todas as modalidades, para as administracfes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e
para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 12, 1lI; Art. 19
— 0 8§ 1%e seuinciso Ill e os 88 2° e 3° do art. 144 da Constituicdo Federal passam a vigorar com a
seguinte redacao, inserindo-se no artigo § 9% Art. 144 § 1° — A policia federal, instituida por lei como
orgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a: Ill —
exercer as fungdes de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras; § 2° — A policia rodoviaria
federal, 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se,
na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das rodovias federais. § 3° — A policia ferroviaria federal,
orgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se, na forma
da lei, ao patrulhamento ostensivo das ferrovias federais. § 9° — A remuneracgéo dos servidores
policiais integrantes dos 6rgdos relacionados neste artigo sera fixada na forma do § 4° do art. 39.
Competéncia legislativa privativa da Uni&o — artigo 22 da CF, in verbis: Art. 22 — O § 1° do art. 173 da
Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redacdo: Art. 173, § 1° — A lei estabelecera o
estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que
explorem atividade econdmica de producédo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos,
dispondo sobre: | — sua funcéo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade; Il — a
sujeicao ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes
civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; Ill — licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e
alienacGes, observados os principios da Administracdo Publica; IV — a constituicdo e funcionamento
dos conselhos de administracdo e fiscal, com a participacdo de acionistas minoritarios; V — os
mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores (SENADO
FEDERAL, 1998:8-9).

> Artigo 2° da EC n° 19/98 — Artigos 27, § 22, 28, §§ 12 e 2% e 29, incisos V e VI, da CF in verbis: Art.
2° -0 §2%do art. 27 e os incisos V e VI do art. 29 da Constituicio Federal passam a vigorar com a
seguinte redacao, inserindo-se o § 2° no art. 28 e renumerando-se para § 1° o atual paragrafo Gnico:
Art. 27... § 2° — O subsidio dos Deputados Estaduais sera fixado por lei de iniciativa da Assembléia
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mostra-se como um dos grandes sorvedouros do erario publico. Tais gastos, quando
bem administrados, podem minimizar a falta de recursos para setores carentes como
educacdo, saude, transporte e habitacdo, como ressaltado por José Tarcizio de
Almeida Melo, em sua obra Direito Constitucional do Brasil.

Constata-se cronica deficiéncia do servico publico, a comecar pela saude,
que carece de maior nimero de profissionais e de postos de assisténcia. A
seguranca publica falta investimento, organizacéo e fiscalizacdo, a fim de
evitar o poder paralelo dos criminosos e a corrupcdo dos encarregados da
atividade de seguranca. O transporte coletivo é praticado por veiculos de
ma qualidade, ndo abrange, racionalmente, as incidéncias mais frequentes
de trajeto e ndo é inteligente para acudir aos piques de demanda. A
educacdo assumiu melhor performance em relacdo ao analfabetismo, mas
requer ampla reformulagcdo para obter qualidade e evitar que a proliferacéo
de estabelecimentos privados piore o desempenho do ensino de terceiro
grau. A habitacdo ndo tem sido convenientemente resolvida e s&o
atenuadas suas deficiéncias mediante a urbanizagéo das favelas (ALMEIDA
MELO, 2008:592).

No Brasil, tanto os agentes publicos, como os agentes politicos, que sdo 0s
verdadeiros responsaveis pela Administracdo Publica, considerando-se ndo somente
0 ambito dos trés poderes da Unido, como também, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios; necessitam conscientizar-se que o descontrole dos gastos de
custeio, normalmente aliados a investimentos mal planejados e executados,
terminam por postergar e, até mesmo, inviabilizar novos investimentos
governamentais de importancia estratégica para o desenvolvimento do pais, e para

a melhoria das condicfes de vida da populacgéo.

Acrescentado pela EC n® 19/1998, o subsidio, definido no artigo 39, § 4°, da
CF, também modificado, veio para definir o sistema de remuneracédo dos
agentes politicos, ou seja, dos detentores de mandato politico, dos
membros de poder (magistrados, Ministros e secretarios de Estado e de
Municipios), dos membros dos Tribunais de Contas, dos membros do
Ministério PuUblico Federal ou Estadual, dos membros dos Orgaos
procuratoérios da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, dos membros das
Defensorias Publicas (da Unido e dos Estados) e dos servidores policiais

Legislativa, na razdo de, no maximo, setenta e cinco por cento daquele estabelecido, em espécie,
para os Deputados Federais, observado o que dispdem os arts. 39, § 4° 57, § 7°, 150, Il, 153, lll e
153, § 2%, . Art. 28 ... § 1° — Perdera o mandato o Governador que assumir outro cargo ou funcgéo na
Administracdo Publica direta ou indireta, ressalvada a posse em virtude de concurso publico e
observado o disposto no art. 38, |, IV e V. § 2% — Os subsidios do Governador, do Vice-Governador e
dos Secretarios de Estado serdo fixados por lei de iniciativa da Assembléia Legislativa, observando o
que dispdem os arts. 37, XI, 39, § 4% 150, II, 153, Ill e 153, § 2%, I. Art. 29 - ... V — subsidios do
Prefeito, do Vice-Prefeito e dos Secretarios Municipais fixados por lei de iniciativa da Céamara
Municipal, observando o que dispdem os arts. 37, XI, 39, § 4° 150, II, 153, Ill, e 153, § 2°, 1; VI —
subsidio dos Vereadores fixado por lei de iniciativa da Camara Municipal, na razdo de, no maximo,
setenta e cinco por cento daquele estabelecido, em espécie, para os Deputados Estaduais,
observando o que dispdem os arts. 39, § 4° 57, § 7% 150, Il, 153, Ill e 153, § 2°% |; (SENADO
FEDERAL, 1998:8-9).
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civis ou militares; todos sdo tidos como agentes politicos [...] (BAZILLI,
2003:70).

Em relagdo ao principio da eficiéncia, Alexandre de Moraes, ensina que é
possivel verificar-se, pelo menos, oito grandes caracteristicas relacionadas a este
principio, sdo elas: i) direcionamento da atividade e dos servicos publicos a
efetividade do bem comum; ii) imparcialidade; iii) neutralidade; iv) transparéncia; v)
participacdo e aproximacdo dos servicos publicos da populacao; vi) eficacia; vii)
desburocratizacéo e, finalmente, viii) busca da qualidade (MORAES, 2001:307-311).

Nos tépicos seguintes deste capitulo serdo abordadas tais caracteristicas e
relacionamentos, tendo em mente, que elas ndo sejam pura e simplesmente imunes

aos quase sempre exaltados debates e juizos de valor a que todos estamos sujeitos.

2.2 O Principio da Eficiéncia e o Direcionamento da Atividade e dos
Servicos Publicos a Efetividade do Bem Comum

Nesta relacdo, encontra-se, a integracdo do principio da eficiéncia com um
dos principais fundamentos constitucionais, a promoc¢ado do bem de todos, como
prescreve o inciso IV do art. 3° do Titulo | da CF de 1988° Este fundamento
representa um dos alicerces conceituais da RepuUblica Federativa do Brasil.
Alexandre de Moraes ensina que, nesse caso, o0 legislador buscou a promocéao do
bem de todos, independentemente, de quaisquer preconceitos.

[...] de preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo. Ressalte-se que ao legislador ordinario e ao
intérprete, em especial as autoridades publicas dos Poderes Judiciario,
Executivo e Legislativo e da Instituicdo do Ministério Publico, esse objetivo

fundamental devera servir como vetor de interpretacdo, seja na edicdo de
leis ou atos normativos, seja em suas aplicacdes [...] (MORAES, 2001:307).

Em outras palavras, isso também significa a promoc¢ao do bem comum, pois é
possivel se pensar no bem de todos como sendo o bem comum, ou, ainda, como o

bem-estar econdmico’ e o bem-estar social®, promocéo essa que se revela como um

® Titulo I, Art. 39, inciso IV in verbis: - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. (SENADO FEDERAL, 1998:5).

" A teoria econdmica do bem-estar considera gue processo de escolha entre opcbes politicas
mutuamente excludentes, os juizos de valor sdo inescapaveis. A teoria econdmica do bem-estar € a
analise dos juizos de valor no contexto de tomadas de decisdo econémicas. Na gestdo de uma
economia, € preciso fazer escolhas o tempo todo. E natural, portanto, tentar garantir que essas
escolhas se originem do mesmo e consistente conjunto de juizos a respeito de valores ou critérios do
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verdadeiro desafio politico, econémico e juridico, como lecionam Gilmar Ferreira
Mendes; Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco ao analisarem as
dificuldades da interpretagéo constitucional e os direitos sociais:

Diante desse quadro, em gque pesem o idealismo e o entusiasmo dos que se
batem pela causa dessa geracédo de direitos, a ponto de afirmarem que “a

7

interpretagdo dos direitos sociais ndo é uma questdo de légica, mas de
consciéncia social de um sistema juridico como um todo”, a despeito desse

7

generoso engajamento, forcoso € reconhecer que a efetivagdo desses
direitos ndo depende da vontade dos juristas, porque, substancialmente,
esta ligada a fatores de ordem material, de todo alheios a normatividade
juridica e, portanto, insuscetiveis de se transformarem em coisas por obra e
graca das nossas palavras (MENDES; COELHO E BRANCO, 2007:676).

E preciso considerar que existem limitagdes, tanto econdémicas como sociais,
por parte de qualquer Estado. E, ainda, que o suprimento de certas necessidades,
as expensas do erario publico — saude, educacdo, seguranca, transporte, etc. -,
embora possam desempenhar um papel relevante em apoiar e sustentar o0s
cidadaos; ndo se deve desencorajar a autoconfianca, ou mesmo, obstaculizar o
suprimento ou a responsabilidade individual de cada individuo (OUTHWAITE E
BOTTOMORE, 1996).

E ainda que apesar de todas essas dificuldades, faz-se necessario positivar
tais direitos no texto constitucional. Nesse sentido, Alexandre de Moraes cita 0s
exemplos das Constituicdes do Estado de Sao Paulo e do Estado da Bahia, que ja
utilizavam expressamente o fundamento dos termos “interesse publico” e, do “servir
a sociedade que |he custeia” (art. 111 da Constituicdo do Estado de Sao Paulo e art.
13 da Constituicdo do Estado da Bahia, respectivamente), como uma imbricacdo do

principio da eficiéncia com a efetividade do bem comum. (MORAES, 2001:307-308).

bem-estar social. Durante a maior parte do século XX o critério de bem-estar a que a economia deu
preferéncia foi o relacionado com a teoria de Pareto. Para a sociedade, uma melhora de Pareto é
uma mudanca que deixa todo mundo tdo bem quanto antes e uma ou mais pessoas na verdade em
melhor situacdo. Uma condicdo Pareto-6tima € aquela a partir da qual ndo ha mais melhoras de
Pareto possiveis. (OUTHWAITE E BOTTOMORE, 1996:42).

8 Bem-estar social é uma expressao que define o bem-estar da sociedade como um todo. Como tal, é
um conceito que assume (ainda que fragilmente) a possibilidade de se medir o bem-estar pessoal, de
se compararem escalas individuais de bem-estar e de se estabelecerem as relagbes entre essas
escalas individuais (comparaveis) e a soma de bem-estar da sociedade como um todo [...]
(OUTHWAITE E BOTTOMORE, 1996:42).
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2.3 O Principio da Eficiéncia e a Triade Imparcialidade, Neutralidade
e Transparéncia.

Poder-se-ia considerar, predominantemente utdpica, a afirmacdo de
Alexandre de Moraes, acerca do significado do termo imparcialidade para a

Administracdo Publica?

[...] é independéncia; independéncia perante os interesses privados,
individuais ou de grupo; independéncia perante os interesses partidarios;
independéncia, por Ultimo, perante os concretos interesses politicos do
Governo [...] (MORAES, 2001:308).

Em Filosofia Moral, uma das fontes do Direito, o significado do termo
imparcialidade, é considerado como um dos conceitos mais polémicos e complexos
e, até os dias atuais, ndo parece haver um forte consenso, entre os filésofos, em
torno das teorias que tentam explicar o fendbmeno da imparcialidade, segundo os
ensinamentos de Monique Canto-Sperber, organizadora da obra “Dicionéario de Etica

e Filosofia Moral”.

O termo “imparcialidade” parece remeter a duas ideias muito diferentes, ao
menos em filosofia moral. 1) A imparcialidade € uma espécie de perspectiva
ou de ponto de vista a que temos acesso quando nos separamos de N0Ss0s
interesses, envolvimentos, sentimentos, relagfes pessoais. Esse ponto de
vista é dito “neutro”, “objetivo”, “universal” ou de “nenhuma parte”, de acordo
com as teorias. 2) A imparcialidade é um principio moral substancial que diz
gue é preciso dar uma igual consideragdo aos interesses, as preferéncias
ou a dignidade de cada um, de acordo com as teorias (CANTO-SPERBER,
2007:789).

Tais ideias séo alicercadas por duas teorias filosoficas distintas, a primeira
delas pressupde a existéncia do “expectador imparcial” e apoia-se nas teorias do
sentimento moral. O “expectador imparcial” é considerado uma espécie de
personagem ideal pelos tedricos do sentimento moral. Essa teoria se aproxima do

modelo prescrito acima, por Alexandre de Moraes, para a Administracédo Publica.

[...] uma teoria que afirma a possibilidade de uma “formacdo progressiva
dos sentimentos”, assistida pela reflexdo racional (mas ndo dirigida por esta
ultima). A ideia € que temos sentimentos de simpatia naturais, fortes e
espontaneos. Mas eles tendem a levar em conta, primeiro, os interesses de
nossos pais, de nossa comunidade de pertenca, antes que os de pessoas
estranhas [...] (CANTO-SPERBER, 2007:789).

Colocado desta forma, o individuo, para superar tal ponto de vista, que &, ao

mesmo tempo, subjetivo e parcial, necessita modificar-se ao ponto de transformar
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tais sentimentos de simpatias naturais, fortes e espontaneas, em sentimentos
calmos. Essa transformacao se da, muitas vezes, por meio da razdo, na medida em
que ela proporciona distanciamento dos assuntos sentimentais e emocionais tao
comuns aos seres humanos. A razdo age como for¢ca motriz para termos o cuidado
de realizarmos julgamentos bem informados; substituindo, paulatinamente, os
sentimentos de simpatia imediatos, e o seu carater passional, por um sentimento de
benevoléncia, que torna-se, gradativamente, estavel e universal, em relacdo a todos

os individuos.

A passagem da perspectiva subjetiva ou parcial a da benevoléncia universal
requer todo tipo de esfor¢os racionais. S&o eles justificados? Eles o s&o na
medida em que a moralidade é importante (ou “Gtil"), pois o ponto de vista
do espectador imparcial ndo é sendo o ponto de vista moral. A questédo de
saber se, nessa perspectiva, adotariamos necessariamente principios
imparciais ndo se coloca. A teoria supbe apenas que, colocados numa
perspectiva imparcial, teremos atitudes imparciais, isto €, um sentimento de
benevoléncia universal e estavel, e ndo parcial e variavel (CANTO-
SPERBER, 2007:789).

Em relacdo a segunda teoria, defendida pelos fil6sofos da tradicdo
racionalista da Filosofia Moral, existe uma gama de propostas de adocdo de varios
métodos de acesso diferentes, para que se alcance o ponto de vista imparcial,
dentre eles: reversibilidade, universabilidade, véu de ignorancia, objetividade. O
primeiro método prescrito pelos racionalistas € fundamentado na denominada
“Regra de Ouro” que diz: - Aja em relacdo ao outro da mesma forma como vocé
gostaria que agissem em relacdo a ti. Na verdade, este método € um tipo de “teste
de reversibilidade”, em que somos obrigados a nos colocar na situacao hipotética de
objeto e ndo de sujeito, da acdo a ser analisada.

O segundo método, o da universabilidade ou universalizacdo, encontra seus

fundamentos tanto no pensamento kantiano como no utilitarismo®. Prescreve que

% A versdo classica do utilitarismo como exposta originalmente por Jeremy Bentham e Johan Stuart
Mill, era uma forma de utilitarismo do ato (act utilitarianism), de acordo com a qual um ato € correto se
produz as melhores consequéncias para o bem-estar humano que sejam, pelo menos, tdo boas
guanto as de qualquer alternativa. Embora os criticos, com frequéncia, ainda se concentrem nessa
versdo de utilitarismo, outras versfes tém sido dela distinguidas, com o utilitarismo da regra (rule
utilitarianism), a generalizacéo utilitaria, o utilitarismo de motivo e o utilitarismo cooperativo [...] De
fato, “utilitarismo” € o nome de um grupo de teorias que constituem variacdes sobre um tema, do qual
podemos distinguir trés componentes. Componente consequéncia [...] a retidao esta vinculada de
algum modo a producdo de boas consequéncias. A nogdo de que s6 as consequéncias tornam o0s
atos certos ou errados da-se o nome de consequencialismo; € o componente consequéncia do
utilitarismo do ato e pode, neste contexto, ser tratado como a nogcdo de que um ato é correto se
acarreta melhores consequéncias [....] Componente de valor [...] o carater benévolo ou malévolo das
consequéncias sera avaliado por algum padrédo de bondade intrinseca, cuja presenca no mundo tem
gue ser maximizada [...] Componente de alcance [...] 0 que tem de ser levado em conta na
determinacdo da retiddo sdo as consequéncias de atos que afetam a todos. A menos que as
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gualquer agente deve realizar a seguinte pergunta para si mesmo: - E se todos os
individuos fizessem a mesma coisa? Para que o agente questione e se coloque
numa situacdo hipotética em que os demais membros da sociedade agissem da
forma como vocé propde (CANTO-SPERBER, 2007).

O terceiro método € denominado de “véu de ignorancia”, e recomenda para
gue o agente se coloque numa situacao hipotética, em que atuaria como um
contratante interessado em estabelecer um acordo relativo aos principios, que
deveriam ser utilizados para a organizacdo de base de uma sociedade. Infere
também que para que se alcance um padrao equitativo, nenhum dos participantes
poderia conhecer qual o seu verdadeiro lugar nesta sociedade hipotética, muito
menos sua classe, ou mesmo seu status social, seus dons e habilidades pessoais,
seu nivel intelectual e cultural. Em outras palavras, os participantes, deveriam ser
colocados sob um “véu de ignorancia” para que se atingisse um resultado equitativo
(CANTO-SPERBER, 2007).

Assim, é possivel ter uma vaga ideia do desafio herculeo, dos agentes
publicos, responséaveis pela Administracdo Publica e, pelo proprio Estado, em atingir
um razoavel grau de imparcialidade, em um pais como 0 nosso, em que as raizes do
patrimonialismo e do clientelismo ainda séo tdo perceptiveis (vide Capitulo 1 — O
Estado e a Sociedade), e como bem lembram Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, em sua obra “Curso de Direito
Constitucional”.

Nos Estados burocratico-cartoriais, o principio da eficiéncia configura um
brado de alerta, uma adverténcia mesmo, contra os vicios da maquina
administrativa, sabidamente tendente a privilegiar-se, na medida em que
sobrevaloriza os meios, em que, afinal, ela consiste, sacrificando os fins, em

razdo e a servico dos quais vem a ser instituida (MENDES, COELHO E
BRANCO, 2007:788).

A relacdo entre o principio da eficiéncia com a neutralidade pode ser
entendida como uma expansdo da imparcialidade, que evolui dos agentes publicos,
numa forma sinérgica, para o nivel do Estado, como um todo harménico e justo.

[...] h& um outro plano de sentido em que se fala de neutralidade do Estado:

o de Justica [...]. Nesse sentido o Estado é neutro se, na resolucdo de
qgualquer conflito de interesse, assume uma posicdo valorativa de

consequéncias de um ato possam ser suprimidas, a classe de todos os afetados pelo ato, uma vez
gue as consequéncias se prolongam no futuro, parece expandir-se constantemente, com possivel
efeito sobre a retidao [...] (OUTHWAITE E BOTTOMORE, 1996:785-787).
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simultdnea e igual consideragdo de todos os interesses em presenca. A
neutralidade ndo impde aqui ao Estado atitudes de absten¢cdo, mas mais
propriamente atitudes de isencéo na valoracdo de interesses em conflito. O
Estado é neutro quando faz vingar a Justica e estabelece regras do jogo
justas (MACHADO, 1982:145 apud MORAES, 2001:308).

Novamente, aqui, um ideal do tipo platdnico™ é colocado. Nesse ponto, vale
uma reflexdo, por analogia, das afirmacbes de Arthur Kaufmann e Winfried
Hassemer, organizadores da obra “Introducéo a Filosofia do Direito e & Teoria do
Direito Contemporaneas”, quando tratam da importancia da retérica juridica, e de
sua utilizacdo por parte dos juizes, que deveriam ser, em Ultima instancia, os reais

guardides da neutralidade.

[...] Al se mostra quao importante € o papel da producédo de ordens,
estruturas e relacdes de deducdo precisamente no direito. Ja na
Antiguidade, o jurista era 0 homem que trazia ordem ao mundo, socorrendo-
se exclusivamente de meios linguisticos. Ele procedia de forma sistematica.
Ele estabelecia sequéncias. Indicava conceitos abstratos e resumia o caso
com base neles. Analisava as alternativas de decisdo. Escolhia os
argumentos e determinava as suas posic¢oes relativas. Produzia relacdes de
deducédo. Apontava vias para chegar a decisdo. Ponderava. Decidia. Criava
ordem, ali onde outros apenas viam um caos. O jurista ndo sabia deste caos
mais do que os outros. Sabia, porém, criar ordem, ndo resolvendo assim o
conflito, mas decidindo-o e dando-lhe um fim através de um compromisso o
mais sustentavel possivel [...] (KAUFMANN E HASSEMER, 2009:325).

~

A assercdo “o mais sustentavel possivel” nos conduz a mesma linha de
argumentacgao proferida por Hans Kelsen, no seu livro “Teoria geral do direito e do
Estado”, ao afirmar que: “libertar o conceito de Direito da ideia de justica é dificil
porque ambos sdo constantemente confundidos [...] porque essa confuséo
corresponde a tendéncia ideolégica de dar aparéncia de justica ao Direito Positivo”
(KELSEN, 2005:8).

Em outras palavras, analogamente, poder-se-ia considerar o Estado eficiente,
imparcial e neutro como aquele capaz de estabelecer, simplesmente, por meio de

um sistema de normas, ou ainda, do direito positivo, “regras do jogo justas” como

10 Na visgo de Canto-Sperber (2007:342-343): [...] O bem humano, com o qual se relaciona a virtude,
indica uma maneira de ser intensa, que consiste na harmonia estabelecida na alma entre seus
diferentes componentes e suas diferentes funges. Sdcrates foi o primeiro a formular esta ideia de
gue uma acao virtuosa presume-se justificar a si mesma pelo bem que ela faz a alma do agente. Nao
€ jamais melhor nem vantajoso para o agente se comportar sem justica, porque isso seria agir de
maneira vergonhosa, de uma maneira que seria intrinsecamente feia e faria mal real a melhor parte
do homem, ou seja, a sua alma. Como ninguém quer infligir um mal a si mesmo, ninguém pode
querer cometer a injustica. Ao contrario, o fato de sofrer uma injustica jamais prejudicara a alma de
um homem justo [...] Se o mal proprio a alma humana é a injustica, a justica € o bem intrinseco da
alma em razdo da ordem que ela instaura nela e independentemente das vantagens ou da felicidade
que ela possa proporcionar.
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numa relagdo Pareto-6tima, muito utilizada pelas ciéncias econdmicas. Numa
espécie de conjuncado perfeita entre o utilitarismo do ato e o utilitarismo da regra,
conforme anteriormente descrito segundo a visdo de William Outhwaite e Tom
Bottomore, em sua obra “Dicionario do Pensamento Social do Século XX" (vide
notas de rodapé numeros 7, 8 e 9 deste capitulo).
Finalizando a triade, tratar-se-a agora da desejavel interacdo entre o principio
da eficiéncia e a transparéncia.
O principio da eficiéncia da administracdo publica pretende o combate a
ineficiéncia formal, inclusive com condutas positivas contra a pratica de
subornos, corrupcéo e trafico de influéncia. Essa transparéncia, no intuito de
garantir maior eficiéncia a administracdo publica, deve ser observada na
indicacdo, nomeacado e manutencao de cargos e funcdes publicas, exigindo-
se, portanto, a observancia tdo somente de fatores objetivos como mérito
funcional e competéncia, vislumbrando-se a eficiéncia da prestacdo de

servigcos, e, consequentemente, afastando-se qualquer favorecimento ou
discriminagdo (MORAES, 2001:309).

A transparéncia, além de ser um ideal a ser perseguido, diuturnamente, pela
Administracdo Publica, também se encontra positivada na norma constitucional
brasileira. Assim, o legislador procurou incluir no sistema de normas, sistemas de
controle sobre todas as atividades do Estado, tendo em mente que a Administracéo
Publica deve reger-se pelo principio da publicidade conforme previsto no artigo 37
da Constituicdo. A instituicdo do controle pode ser verificado quando nos
debrucamos sob o artigo 70, paragrafo Unico da Constituicdo.’* E funcéo,
determinada pelo texto constitucional, do Tribunal de Contas da Uniéo, a fiscalizagéo
direta da atuacdo da Administracao Publica federal.

No arcabouco juridico nacional também merecem destaque, tanto a Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000), como a
Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO), que obriga a Administracdo Publica a
divulgar: Quadros de pessoal, Estrutura remuneratoria, Listagem de servidores e
autoridades, Relacéo de terceirizados, Relatério de atividades, Relatérios de gestéo,

H Artigo 70 da CF in verbis: A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentdria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e renlncia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
Paragrafo Gnico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacGes de natureza pecuniaria (SENADO FEDERAL,
1998:18).
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Relatorios de gestéo fiscal, Execucdo orcamentéaria e financeira, Projetos de grande

vulto, LicitacGes e contratos e Contas, dentre outras.

2.4 O Principio da Eficiéncia e a Participacdo e Aproximacao dos
Servicos Publicos da Populacao

A cada dia, a sociedade tende a exigir do Estado, maior celeridade e
simplicidade, como também, efetividade e eficiéncia na consecucdo de utilidades
para o cidadado. Para tanto, faz-se necessario o aperfeicoamento dos mecanismos
regulatérios da conduta publica e privada, da vigilancia constante em relacdo aos
constantes abusos praticados pelo mercado, e, também, e ndo menos importante,
no controle dos recursos publicos, como lecionam diversos autores (CARVALHO
FILHO, 2007; DI PIETRO, 2004; FARIA, 2007; FREIRE, 2002; MEIRELLES, 2009).

Portanto, é preciso investigar e analisar como a legislacao nacional, procurou
contemplar a participacdo e a aproximacao dos servigcos publicos prestados pelo
Estado, nos sistema de normas juridicas. Porém, faz-se necessario, primeiramente,
discorrer um pouco mais sob a acepcédo do termo participacdo, segundo a visao
sociologica fornecida por William Outhwaite e Tom Bottomore.

Participacdo é um conceito ambiguo nas ciéncias sociais, participacédo pode
ter um significado forte e fraco. No primeiro, significa que, em virtude das
dimensbes e da complexidade das sociedades de massa contemporaneas,
da centralizacdo do poder politico, do crescimento da burocracia e da
concentracdo do poder econdmico, as garantias tradicionais da democracia
precisam ser fortalecidas, protegidas e ampliadas a fim de contrabalancar a
tendéncia para um nimero cada vez maior de decisfes a serem tomadas
por pequenos grupos e que afetam a vida das pessoas; esses grupos sao
frequentemente remotos e ndo facilmente identificAveis ou
responsabilizados, uma vez que atuam em nome do estado, de uma
autoridade local ou de alguma grande empresa comercial ou industrial.
Nesse sentido, e no que diz respeito a politica, o principio da participacéo é
tdo antigo quanto a propria democracia, mas se tornou imensamente mais
dificil em consequéncia da escala e abrangéncia do governo moderno, bem
como pela necessidade de decisfes precisas e rapidas — cuja omisséo é
motivo de protesto por parte dos que exigem maior participacdo [...]
(OUTHWAITE E BOTTOMORE, 1996:558).

Por outro lado, a participacdo e aproximacédo dos servi¢os publicos, por parte
dos cidadaos interessados, nao deve ser utilizada como mecanismo de
deslocamento do poder de decisao, principalmente, para as maos de quaisquer
grupos de interesses fortes, em detrimento da participacdo de outros grupos com
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menor forca associativa, sob pena de se fomentar formas antidemocraticas de
comportamento (MORAES, 2001).

[...] devera existir participacdo e aproximacdo dos servicos publicos da
populacdo dos interessados na gestdo efetiva dos servicos administrativos,
de acordo com o principio da gestdo participativa [...] A Emenda
Constitucional n® 19/98 trouxe na nova redacdo do § 3° do art. 37" a
previsdo de que a lei disciplinarda as formas de participacdo do usuario na
administracdo publica direta e indireta [...] (MORAES, 2001:309).

Paulo Modesto, em seu artigo intitulado “Notas para um debate sobre o
principio da Eficiéncia”, lembra que:

O principio constitucional da eficiéncia € um principio instrumental, como

todos os principios da administracdo publica. Nenhum principio de direito

administrativo tem valor substancial auto suficiente. Integra-se com os

demais principios, ndo podendo sobrepor-se a eles ou infirmar-lhes a

validade [..] Os principios sdo normas que exigem ponderagéo,

concordancia pratica, aplicacdo tépica, complementacao [...] (MODESTO,
2000:112).

Dessa forma, ainda de acordo com este autor, € preciso ter em mente, que 0
principio da eficiéncia, como todos os demais principios do Direito, ndo encerra em
si um caréater absoluto, mas sim uma capacidade de emanar efeitos em quatro
dimensdes (ordenadora, hermenéutica, limitativa e diretiva). Tem-se entdo que o
principio da eficiéncia possa agir como um norteador da Administracdo Publica em
busca da eficécia, da desburocratizacdo e da qualidade. Temas que encontram-se

descritos no topico a seguir.

2.5 O Principio da Eficiéncia e a Busca pela Eficacia, pela
Desburocratizacao e pela Qualidade.

Tendo em mente o processo evolutivo das sociedades Arthur Kaufmann e

Winfried Hassemer afirmam que:

O sistema de eficacia no microdominio e no macrodominio de uma
sociedade representa um circulo ou uma espiral interativa (no sentido de
uma evolucao de tipo histoérico), remetendo, deste modo, permanentemente
para a relacdo entre o direito e a realidade social, entre o saber juridico e as
ciéncias sociais (KAUFMANN E HASSEMER, 2009:488).

12 8 30 do art. 37 da CF in verbis: A lei disciplinara as formas de participagdo do usuério na
administracdo publica direta e indireta, regulando especialmente: | - as reclamacdes relativas a
prestacao dos servicos publicos em geral, asseguradas a manutencao de servigcos de atendimento ao
usuario e a avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servicos; (SENADO FEDERAL,
1998:13).
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Pressupde-se assim, que as experiéncias e conhecimentos acumulados por
meio de séculos de socializacdo, foram capazes de redesenhar os sistemas de
normas de acao, criando, em seus conteudos, metamorfoses nos modelos de
interacdo, bem como, novos problemas em relacdo a forma de agir dos individuos e
do préprio Estado. Dessa forma, paulatinamente, ao longo do processo historico,
originou-se uma nova reestruturagdo da base conhecimentos e interinfluéncias
sempre presentes nas sociedades (KAUFMANN E HASSEMER, 2009).

Este processo de interinfluéncias é produzido (1) pela relacdo entre a
realidade social e o conhecimento que os membros da sociedade tém sobre
essa relacdo, (2) pelas acdes influenciadas por esse conhecimento e (3)
pelos novos acontecimentos causados, por sua vez, pelas interacbes
anteriores (KAUFMANN E HASSEMER, 2009:488).

Em outras palavras, e tendo em mente as possibilidades resultantes desses
processos de interinfluéncias, é necessario, primeiramente, que se trace uma linha
conceitual divisoria, para clarificar algumas das diversas acepc¢des que certos termos
podem adquirir para ciéncias distintas como o Direito, a Sociologia, e para as
ciéncias administrativas e econdmicas. Dentre tais termos, encontram-se a
eficiéencia®™ e a eficacia®.

Segundo Paulo Modesto que considera uma visdo lato sensu, oriunda da
doutrina do Direito Administrativo, e que estd mais relacionada com eficiéncia,
eficacia e, até mesmo, efetividade™ (acepcdes comumente utilizadas pelas ciéncias

administrativas e econémicas) das acdes realizadas nos servigos publicos:

13 Eficiencia é poder, capacidade de uma causa produzir um efeito real. Qualidade ou estado de ser
efetivo; efetividade. Virtude ou caracteristica de (uma pessoa, um maquinismo, uma técnica, um
empreendimento etc.) conseguir o melhor rendimento com o minimo de erros e/ou de dispéndio de
energia, tempo, dinheiro ou meios. Produtividade econémica; rendimento. Fato de (uma pessoa, um
objeto) ser apropriado ou ideal para determinada funcéo, operacdo, objetivo etc. Trabalho ou atuacéo
realizados com pouco ou nenhum esfor¢o perdido. Qualidade ou caracteristica de quem ou do que,
num nivel operacional, cumpre as suas obrigacdes e funcdes quanto a normas e padrées. Medida da
significacdo da estimativa de um parametro, a qual se obtém com base em uma amostra e que é
igual ao quociente de variancia da estimativa pela variancia de um estimador de eficiéncia méaxima.
Relacdo entre o rendimento e o esforco (experiéncia subjetiva; intensificacdo da atividade mental).
Etimologicamente do latim efficientia,ae 'faculdade de produzir um efeito; virtude, propriedade, ‘acao’,
prov. sob o influxo do ing. efficiency (1633);o fr. efficience é de 1893 [...] (HOUAISS, 2007).

14 Eficacia significa virtude ou poder de (uma causa) produzir determinado efeito; qualidade ou
carater do que é eficaz. Seguranca de um bom resultado; validez, atividade, infalibilidade, poder de
persuasdo. Efeito util. Qualidade de quem ou do que tem uma acdo eficaz; capacidade,
produtividade. Real producado de efeitos. Qualidade ou caracteristica de quem ou do que, num nivel
de chefia, de planejamento, chega realmente a consecucdo de um objetivo. Etimologicamente do
latim efficacia,ae 'poder, virtude, eficacia’ (HOUAISS, 2007).

15 Efetividade ¢ o carater, virtude ou qualidade do que é efetivo. Faculdade de produzir um efeito real.
Capacidade de produzir o seu efeito habitual, de funcionar normalmente. Capacidade de atingir o seu
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A eficacia relaciona, de uma parte, resultados possiveis ou reais da
atividade e, de outro, os objetivos pretendidos. A eficiéncia pressupde a
eficacia do agir administrativo, mas ndo se limita a isto. A eficacia &,
juridicamente, um prius da eficiéncia (MODESTO, 2000:112).

Para Alexandre de Moraes, que utiliza a otica do Direito Constitucional,
existem dois tipos de eficacia a serem considerados pela Administracéo Publica. Em
primeiro lugar, trata-se da eficacia material da administracéo, traduzida tanto por
meio do ato de suas competéncias ordinarias, como também, pelo correto
cumprimento dos seus objetivos por parte dos agentes publicos (agentes politicos,
servidores publicos e agentes delegados).

O segundo tipo de eficacia, € a denominada eficacia formal da administragao.
“E a que se verifica no curso de um procedimento administrativo, ante a
obrigatoriedade do impulso ou resposta do ente administrativo a uma peticéo
formulada por um dos administrados [...]” (MORAES, 2001:309).

Assim, a lei necessita dotar a administracdo, dentro dos limites
constitucionais, da liberdade necessaria para o eficaz desempenho de sua vasta
gama de tarefas, muitas delas, inclusive, envolvendo um alto grau de complexidade
e responsabilidade, como por exemplo, a defesa do territdrio, o estado de guerra, a
gestao do sistema financeiro e dos meios de pagamento etc.

A eficacia da Administracdo Publica, também pode ser analisada por meio do
conceito de ato administrativo®®. Considerando-se, nessa acepcao, a visdo (stricto
sensu) do termo eficacia para o Direito'” e o ordenamento juridico. Pois, o ato
administrativo, € uma das espécies de ato juridico. Para Isaias Fonseca Moraes,

objetivo real. Realidade verificavel; existéncia real; incontestabilidade. Disponibilidade real.
Possibilidade de ser utilizado para um fim. Em administracdo é a qualidade do que atinge os seus
objetivos estratégicos, institucionais, de formacao de imagem etc. Na acepc¢do militar, efetividade, é
uma situacao de servico ativo, prestado numa unidade ou estabelecimento militar (HOUAISS, 2007).
16 Ato administrativo é toda manifestacdo unilateral de vontade da administracdo publica que, agindo
nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir; resguardar; transferir, modificar; extinguir e declarar
direitos, ou impor obrigacdes aos administrados ou a si propria. (MEIRELLES, 2009:157)

1 [...] A eficacia da ordem juridica como um todo € uma condi¢@o necessaria para a validade de cada
norma individual da ordem. Uma conditio sine qua non, mas nao uma conditio per quam. A eficacia da
ordem juridica total € uma condicdo, ndo um fundamento, para a validade de suas normas
constituintes. Essas normas sdo validas ndo porque a ordem total é eficaz, mas porque elas séo
criadas de uma maneira constitucional. Elas séo validas, porém, apenas sob a condicdo de que a
ordem total seja eficaz; elas deixam de ser validas ndo apenas quando anuladas de maneira
constitucional, mas também quando a ordem total deixa de ser eficaz. Em termos juridicos, ndo se
pode sustentar que os homens devam se conduzir em conformidade com certa horma, se a ordem
juridica total, da qual essa norma €é parte integrante, perdeu sua eficacia. O principio de legitimidade é
restrito pelo principio de eficacia [...] (KELSEN, 2005:174).
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autor da obra “Manual de Direito Administrativo”, a eficacia dos atos administrativos

pode ser imediata ou condicionada.

Atos de eficacia imediata sdo aqueles que produzem efeitos assim que sao
proferidos, independente da pratica de qualquer outro ato ou condi¢do. Por
exemplo, um alvara de construcdo, depois de sua expedicdo, estara
revestido com os elementos essenciais (competéncia, objeto, forma, motivo
e finalidade), apto, portanto, para produzir efeitos imediatos. Ja os atos de
eficacia condicionada, sdo aqueles cuja eficacia depende da pratica de
outro ato ou condicdo especial. Nao ocorrendo a condi¢cdo, o ato ndo
produzira os efeitos desejaveis. E o caso da lei que, embora revestida com
0s elementos essenciais, devidamente aprovada, sancionada e promulgada,
somente produzira efeitos apds a publicacdo e, conforme o caso, apds a
vacatio legis [...] (DE MORAES, 2008:96-97).

Analisado por este prisma, todo ato administrativo que é revestido pelos
requisitos de validade, é, portanto eficaz, independentemente de, poder ser
considerado eficiente ou, até mesmo, efetivo, considerando-se o sentido lato
descrito anteriormente.

Em relacdo as ligagbes entre o principio da eficiéncia e a busca pela
desburocratizacdo, Roberto Ribeiro Bazilli lembra que:

Caracteriza-se esse novo Estado — subsidiario — pela diminuicdo de seu
tamanho; pela privatizacdo das entidades estatais ndo comprometidas na
realizacdo das atividades tipicas do Estado; pelo prestigio da liberdade
econbmica e da livre concorréncia; pela extingdo dos monopdlios; pela
descentralizacdo das atividades do Estado ainda que tipicas; pela agilidade
e eficiéncia da maquina estatal, inclusive com novos modelos gerenciais;
pela parceria com a sociedade civil; pela participacdo do cidaddo na

Administracdo Publica, em especial no controle da qualidade dos servigcos
prestados etc. (BAZILLI, 2003:18-19).

Sao anseios legitimos das sociedades contemporaneas, que buscam
melhorias constantes dos servicos publicos e privados.

O Quadro 2.2 — Vantagens e Criticas aos Modelos Racionais, logo adiante,
descreve as principais razdes e criticas aos modelos da organizacao cientifica do
trabalho'®, tais como preconizados por Frederick Taylor (taylorismo) e Max Weber (

modelo racional-burocratico).

18 wp organizacdo cientifica do trabalho defendida por Taylor repousa em uma andlise cientifica dos
tempos, dos gestos, das pausas, de tal maneira que em troca de uma soma de dinheiro por hora, ou
por peca, considerada estimulante, chega-se a uma produtividade maxima do operario. Quanto mais
complexa for a tarefa, mais sera preciso analisar os fatores técnicos, psicologicos e econdmicos do
sucesso. No final das contas, se estd em medida de descrever um modo operatério considerado o
melhor: o0 one best way que sera traduzido em gamas ou em sequéncias de operacfes a realizar
sucessivamente, num tempo organizado para cada um, de tal maneira que o ciclo operatorio seja
perfeitamente previsivel. Esta andlise cientifica dos modos operatérios leva a decompor ao maximo
as operacoes inerentes a uma tarefa. Chega-se a diminuir o ciclo operat6rio fragmentando as tarefas
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Vantagens

E a ciéncia que substitui a intuicdo, o arbitrio ou as referéncias analdgicas e por isso parcialmente inadaptadas
a producéo econdmica. Gragas a um método de andlise, € possivel encontrar as solu¢des para os problemas de
organizacao, justifica-los e até corrigi-los em funcéo das circunstancias.
E a ideia de competéncia que se instalou no lugar do conhecimento mais ou menos secreto do mundo
artesanal. A organizacdo cientifica do trabalho se apresenta como um esforco gigantesco para situar as
competéncias técnicas nos melhores locais.
E a formulac&o de regras formais a propésito das tarefas, das funcdes e das responsabilidades que permitem
tornar, a0 maximo, impessoais as relagdes de trabalho a medida que cada um pode referir-se a regra escrita
para saber o que deve fazer, em tais circunstancias, e como o outro podera intervir. Boas regras ddo um bom
jogo, dizem as criangas; na organizagao racionalizada, deveria ser igual para a produgéo.
Em relacdo a maneira de abordar a regra, mas a propdsito da mudanca. Com efeito, quanto mais as ordens de
trabalho e as estruturas de organizacdo forem formalizadas, mais sera possivel mudar certas partes para levar
em conta as mudangas. Inversamente, se poderia dizer que quanto mais uma sociedade permanecer oral, mais
serd preciso destacar e repetir a mesma tradicdo para dispor pelo menos de uma estrutura, o que impede que
ela responda facilmente a mudanca.
Um modelo de organizagdo fortemente racionalizador € mais facilmente transponivel de uma indistria a outra;
seu carater formal permite que se instale por toda parte a mesma estrutura e assim as comunicagdes sejam
facilitadas.

Criticas
S0 é possivel falar de racionalidade limitada, mas ndo absoluta. A virtude da impessoalidade acarreta, por outro
lado, um empobrecimento consideravel do conhecimento da realidade humana do trabalho: feita também de
grupos, de conflitos, de valores profissionais, de corporativismo19 e de identidades coletivas muito complexas.
Do ponto de vista econémico, os modelos racionais sdo essencialmente censurados por forcar muito a
especializacdo da definicdo formal das tarefas e a fraca possibilidade de mudanca oferecida a grande maioria
dos trabalhadores de base, que passam a vida inteira numa extrema divisdo do trabalho e das
responsabilidades entre, por um lado, os que executam as tarefas monoétonas e repetitivas de trabalhadores
especializados e de empregados e, por outro lado, os engenheiros técnicos e os quadros encarregados de
funcBes mais ricas de concepgédo, de criatividade e de controle. Os ergbhomos mostram que demasiadas
especializacdo e repetitividade do trabalho em série levam a graves deterioracdes mentais ou psiquicas. Em
definitivo, sublinham o efeito contraproducente de um excesso de racionalizag&o formal.
A critica politica é alicercada em dois pontos. De um lado, os sindicatos e os defensores do pessoal sao
excluidos do organograma. Como se tais entes nédo fossem portadores de projetos alternativos e de contrapoder
necessarios para a propria vida do sistema social da empresa e da sociedade. O segundo ponto refere-se a
diviséo extrema do trabalho entre os planejadores e os executores, que ndo so cria uma nova alienacéo dos
tempos modernos mas, além disso, abre uma contradicdo crescente com as capacidades intelectuais,
profissionais e escolares adquiridas durante o tempo livre de uma sociedade avancada. A organizagao cientifica
do trabalho defendida pelo taylorismo e a burocracia weberiana aparentemente fundamentadas na ciéncia
servem de fato a ideologias néo igualitarias de grupos de quadros e de tecnocratas no poder nas estruturas
econdmicas e mostram a que ponto o luxo de estruturas funcionais postas em agdo na pratica concreta das
organizacdes contemporaneas estdo longe de ser justificadas pelas necessidades econémicas e técnicas da
organizacao racional.

Quadro 2.2 — Vantagens e Criticas aos Modelos Racionais. FONTE: SAINSAULIEU E
KIRSCHNER (2006:82-85).

O referido quadro elenca algumas das principais vantagens e, também, as
respectivas criticas que hoje se fazem a esses modelos predominantemente
racionais, e que foram desenvolvidos, principalmente, a partir do século XVIII, época

em que o pensamento econémico de Adam Smith e David Ricardo, serviu como um

para obter uma adaptacdo sempre melhor do trabalhador sempre mais concentrado em uma
especialidade limitada [...]" (SAINSAULIEU E KIRSCHNER, 2006:73-74).

Yo corporativismo, pejorativamente tratado como instrumento odioso de privilégios e de interesses,
tem a funcdo de polarizar os elementos produtivos e organiza-los reciprocamente, coibindo as
aventuras da livre concorréncia e os prejuizos que o Estado sofre sob a pressdo dos interesses
politicos e eleitorais. O que importa € que a organizagcdo corporativa ndo sacrifigue as outras
corporacdes ou constitua atentado ao bem comum. Mas, pode ser uma atividade eficaz em direcéo a
produtividade e aos interesses da economia nacional (ALMEIDA MELO, 2008:30).
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dos fundamentos da Revolucao Industrial, que paulatinamente modificou o sistema
produtivo europeu, num primeiro momento, e, posteriormente, o norte-americano.

Neste ponto, faz-se necessario tecer alguns comentarios sobre os termos
desburocratizacdo e burocracia. Muitos autores utilizam o termo burocracia®® numa
acepcao pejorativa. Como também atentar que a burocracia ndo é uma criagdo da
Administragcdo Publica ou, mesmo, do aparelho do Estado Democratico. A
burocracia é um sistema de organizacao e divisdo do trabalho, que na sua forma
ideal, busca a eficiéncia, a eficicia e a efetividade.

Dentre as principais vantagens dos modelos racionais de organizacdo podem
ser citadas as que consideram que o pensamento cientifico pode, enfim, substituir
bem a intuicdo e o arbitrio que ndo estejam devidamente adaptados aos meios de
producdo cientifico e econémico. Como também, que a racionalidade inerente ao
método cientifico facilita a difusdo do conhecimento procurando colocar a pessoa
certa na funcédo certa, com normas e procedimentos bem elaborados, que visam
alcancar a melhor eficiéncia organizacional possivel.

Pelo lado das criticas tem-se que o excesso de impessoalidade e de regras
formais desconsidera boa parte das complexas interacbes humanas — as ligacdes
afetivas no interior dos grupos, os conflitos proprios de qualquer forma de
convivéncia, o clima organizacional etc.

Desta forma, ainda em relacdo a busca pela desburocratizagdo, ou o que
seria a organizacado cientifica do trabalho e a burocracia, em suas formas ideais,
vale lembrar que a organizacdo racional da Administragdo Publica e do Estado,
levada ao extremo, desconsideraria, a priori, boa parte dos fundamentos sociais e
culturais de nosso pais — o0 patrimonialismo, o clientelismo, o “jeitinho”, o0
personalismo, o espirito de aventura etc. (como descritos anteriormente no Capitulo
1 — O Estado e a Sociedade).

20 “Burocracia é o sistema de execucado da atividade publica, esp. da administragcéo, por meio de um
corpo complexo de funcionarios lotados em 6rgaos, secretarias, departamentos etc., com cargos bem
definidos, selecionados e treinados com base em qualificagGes técnicas e profissionais, os quais se
pautam por um regulamento fixo, determinada rotina e uma hierarquia com linhas de autoridade e
responsabilidade bem demarcadas, gozando de estabilidade no emprego. 2 o corpo de funcionarios
gue faz funcionar tal sistema; a classe dos burocratas. 2.1 grupo particular desses funcionarios.
3 Uso: pejorativo: tal sistema ou tal corpo de funcionarios enquanto estrutura ineficiente, inoperante,
morosa na solucdo de questdes, falta de iniciativa e de flexibilidade, indiferente as necessidades das
pessoas e a opinido publica, tendente a complicar tramites e a ampliar sua area de influéncia e seu
poder, com consequente emperramento ou asfixia das fun¢des organizacionais que sdo a sua razdo
mesma de ser.” (HOUAISS, 2007).
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Pois, é necessario ter em mente que qualquer Reforma do Estado ou
Administrativa sempre dependera dos ambientes culturais, educativos, sindicais e
politicos, e que seré preciso chegar & maxima: - Organizar bem, mesmo diante de
uma pluralidade cultural tdo rica como a brasileira, serd enfim produzir bem.

Por fim, a relacdo entre o principio da eficiéncia e a busca pela qualidade.
Neste ponto, Alexandre de Moraes cita a definicdo dada pela Secretaria Geral da
Presidéncia, a saber:

Qualidade de servico publico é, antes de tudo, qualidade de um servico,
sem distingdo se prestado por instituicdo de carater publico ou privado;
busca-se a otimizac&o dos resultados pela aplicacdo de certa quantidade de
recursos e esforgos, incluida, no resultado a ser otimizado, primordialmente,
a satisfacdo proporcionada ao consumidor, cliente ou usuario [...]. Outra
caracteristica basica da qualidade total € a melhoria permanente, ou seja,
no dia seguinte, a qualidade sera ainda melhor [...] (MORAES, 2001:310).

A Emenda Constitucional 19/98 inovou também, em seu artigo 48%, ao
estabelecer um prazo de 120 dias, contados a partir da promulgacédo, para que o
Congresso Nacional elaborasse uma lei de defesa do consumidor. Como também,
gue a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo disciplinar a
aplicacdo de recursos orcamentarios, cujas fontes serdo as economias com as
rubricas de despesas correntes de cada 6rgdo, autarquia e fundacédo, para aplicar
em programas de melhoria da qualidade e da produtividade conforme o disposto no
§ 7°. do Artigo 39%%

21Artigo 48 in verbis: O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da
Constituicao, elaborara cédigo de defesa do consumidor.

22 § 79 do Artigo 39 in verbis: Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
disciplinard a aplicacdo de recursos or¢gamentarios provenientes da economia com despesas
correntes em cada 6rgédo, autarquia e fundacao, para aplicacdo no desenvolvimento de programas de
qgualidade e produtividade, treinamento e desenvolvimento, modernizagdo, reaparelhamento e
racionalizacdo do servico publico, inclusive sob a forma de adicional ou prémio de produtividade.
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Capitulo 3 — As Atividades Notarial e de Registro

Este capitulo descreve varios aspectos das atividades notariais e de registro,
dentre elas como a fungdo de notéario evoluiu paulatinamente ao longo da histéria da
humanidade. Hoje, é possivel distinguir trés principais arranjos destas atividades e
gue sdo adotados por diferentes paises — 0 modelo latino, o modelo anglo-saxao e o
modelo administrativo.

O capitulo encontra-se organizado em quatro tépicos. O primeiro tragca um
breve histérico das atividades notarial e de registro, e também descreve o conceito,
caracteristicas, fins etc., com foco na normatizacéo advinda da Lei n° 8.935, de 18
de novembro de 1994. O segundo tépico trata da questdo da privatizacdo destas
atividades no Brasil, uma mudanca de concepcédo implementada por meio da
Constituicdo Federal de 1988.

O terceiro topico analisa a inter-relacdo do carater publico destas atividades
versus a delegacdo em caréter privado e, finalmente, o quarto tépico que discorre
sobre o processo de constitucionalizacéo das atividades notarial e de registro.

3.1 Breve historico, conceito, caracteristicas, fins, efeitos, natureza
juridica e forma de prestacao dos servigos.

A funcdo de notério ndo € uma criacdo da sociedade moderna. De acordo
com Marcelo Antonio Guimarées Flach, autor da obra “Responsabilidade Civil do
Notario e do Registrador”: “a funcdo notarial tem entre seus representantes mais
antigos os escribas egipcios, que redigiam os atos juridicos para o monarca, bem
como anotavam as atividades privadas” (FLACH, 2004:13).

Existem registros historicos que documentam a existéncia da funcdo de
notario entre as civilizacbes egipcia, cretense, hebraica, indiana, grega e romana.
Cada uma delas criou as suas préprias denominacfes — “escriba, mnemon, notarrii,
tabellio, chartularii, archivistas, librarii ou calligraphi, nomici, tabelliones,
symbolatographos, escrivaes, officiaes” — para esta mesma fung¢ao, de transmitir de
forma duradoura a vontade das pessoas através de registros (FLACH, 2004;
RIBEIRO, 20009).
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Sheila Maria Reis Ribeiro, autora do artigo intitulado “Publico, porém Privado”

assevera que:

Registra-se, na literatura, a origem comunitaria dos servicos notariais e
registrais. O crescimento populacional, a expansdo das atividades
comerciais e a complexidade engendrada no tecido social ensejaram
adaptacOes nas praticas de realizacdo de negocios. Maiores exigéncias de
seguranca juridica nas transacfes entre os individuos levaram a gradativa
substituicdo do testemunho pessoal verbal por instrumentos formais. Esses
documentos, inicialmente, eram elaborados por particulares que dominavam
a escrita, arte entdo restrita a poucos. Em algumas culturas, estes
profissionais, mais tarde, tornaram-se funcionarios publicos destinados a
dar fé publica aos atos lavrados (RIBEIRO, 2009:2).

Ainda segundo essa autora, € necessario que se destaque algumas
caracteristicas dos papéis desempenhados, ao longo dos séculos, por notarios e
registradores. A primeira delas € a propria especializacdo da funcdo notarial, ou
seja, a escrituracdo e/ou documentacdo dos atos privados, que é uma forma de
transmissao da verdade que diz respeito a existéncia de diversos tipos de fatos e/ou
atos juridicos. Isso ocorreu, principalmente, pela evolu¢cdo e aumento do volume e
da complexidade do mundo dos negocios, bem como, da necessidade de
racionalizacao das relac¢des sociais (RIBEIRO, 2009).

A segunda caracteristica é o desenvolvimento da autonomia dessas
atividades, principalmente, preventivas quando comparadas as do oficio da justica
em que existe a solucdo de conflitos. A terceira é a paulatina secularizacao dos
servicos realizados por notarios e registradores, em relacdo principalmente ao
registro civil, ou seja, resultante da separacédo entre Igreja e Estado, ou mesmo,
entre Igreja e Poder Publico, que caracterizou o inicio do Estado Moderno. A quarta
trata da crescente necessidade de seguranca, que se desenvolveu no seio da
sociedade civil moderna, principalmente, por parte da desconfianca em relagcdo ao
Poder Publico enquanto mediador de conflitos (RIBEIRO, 2009).

O Quadro 3.1 — Arranjos da Instituicdo Notarial, a seguir, mostra de forma
resumida os principais arranjos da instituicdo notarial utilizados em diversos paises.
E possivel vislumbrar as caracteristicas marcantes das organiza¢des notarial e de
registro adotadas, e que terminaram, ao longo de décadas, por determinar as
fronteiras entre trés principais modelos genéricos de notariado: o0 modelo de
notariado latino, o anglo-sax&o e o administrativo (RIBEIRO, 2009).
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No modelo latino, por exemplo, 0s notarios sdo agentes publicos que

conferem autenticidade e forca probatéria, ou seja, fé publica, as declaracdes de

vontade.

Diferentes Arranjos da Instituicdo Notarial

Alemanha

Federacdo em que os Estados-membros tém autonomia para dispor sobre as atividades
notarial e de registro, fiscalizar e nomear, mediante prévia audiéncia do Colégio de Notarios.
Tipos: livre (ndo tem ndmero limitado, restricao territorial ou exclusividade nem autoridade
estatal; possui autonomia para a declaracéo de validade dos atos juridicos, consultoria e
autenticacao); restrito (nomeacao para o cargo a depender da vontade do Estado; atribuicbes
e nimero de estabelecimentos definidos; funcao publica exercida sem subordinacédo
hierarquica e com autonomia; judicial (6rgao estatal com atribuices para lavratura de
testamentos, execucédo de sentencas e registro de propriedades; nomeacoes pelo Ministério
da Justica e remuneracéo pelos cofres publicos).

Espanha,
Francae
Italia

Utiliza o denominado modelo latino. Na Espanha, o Ministro da Justica € o notéario supremo do
Estado. Possui autonomia e independéncia funcional, figurando na organizagdo hierarquica
como dependente do Ministério da Justica e da Direcao Geral dos Registros e do Notariado.
Na Franca, a hereditariedade dos cartdrios foi abolida pés-revolugdo, em 1791. Na atualidade,
0 notariado é uma categoria intermediaria entre o profissional liberal e o funcionario publico, a
qual segue o regime geral de previdéncia das profissdes liberais e possui regime especial de
tributacdo. Na Itélia, a lei define o notario como “oficial publico instituido”, o qual pode auxiliar a
Justica em determinados casos de natureza civil.

Portugal

O Conselho Superior de Notarios fixa 0 nimero de oficios notariais e regras para supressao,
de modo a garantir a estabilidade da profissdo. Até 1900, os notarios denominavam-se
magistrados de jurisdi¢éo voluntaria; a partir dai, foram algados a categoria de funcionario
publico. Exige-se preparo juridico, idoneidade moral e civil, assegurada a inamovibilidade e
independéncia funcional. Em 2004, passaram para o setor privado, mantida a obrigatoriedade
de formacéao e estabelecida a concorréncia para obtengéo da licenca necessaria a instalagdo
de cartorio.

Japéao

Notérios sdo agentes publicos nomeados pelo Ministro da Justica, com atribuicdes afetas ao
Departamento de Assuntos Legais (delegacao de servigos). N&o sdo pagos pelos cofres
publicos. Recebem emolumentos por aconselhamento juridico. Requisitos: ser japonés com
mais de 20 anos; possuir qualificacéo de juiz, fiscal ou advogado e ser reconhecido pelo
Comité Notarial como detentor de conhecimentos juridicos; prévia aprovagao em exame de
idoneidade moral; realizar treinamento. O exercicio da atividade é incompativel com outras
atividades publicas e comerciais.

Inglaterra e
Estados
Unidos

Chamado “modelo anglo-saxdo”. Nesse sistema a prova € oral, ha liberdade de forma e as
relac6es privadas prescindem de fé publica para sua autenticagdo. Nos EUA, qualquer cidadéo
pode ser “nomeado” pelo governador enquanto durar seu mandato. Na Inglaterra, os prelados
nomeiam e removem os notarios por delegacdo da Corte Judicial, cuja presidéncia é exercida
pelo Juiz Provincial de Caterley e York, cabendo recurso ao Lord of Canciller. De acordo com
HARRIET ZITSCHER (1999, p. 46), “o notariado inglés, sob a guarda do Arcebispo de
Cantabury, existe desde o ano de 1533".

Uruguai

Notariado livre, sem numero e limitagao territorial, com profissionais liberais investidos na
funcéo publica. Para prestar esses servicos publicos, mediante requisi¢céo de inscricdo na
Suprema Corte, exige-se qualificacdo universitaria especifica, idade minima e prova de
idoneidade moral e de capacidade fisica.

Russia, Cuba

Pratica o “modelo administrativo”, a partir de 1992, esse modelo foi estendido a Pol6nia,

e Venezuela  Hungria, Eslovénia e Republica Checa.
Possuia notariado administrativo. Em 1982, adveio regulamento provisério permitindo a
prestacao de servigos notariais por profissionais agrupados em pessoas juridicas de interesse
China publico e finalidade ndo comercial. Em julho de 2000, foi aprovada reforma estabelecendo que

as atividades passariam a ser reguladas pelas leis de mercado, estando sujeitas a autoridade
da Associagdo Notarial Chinesa e a fiscalizagdo do Ministério da Justica.

Quadro 3.1 — Arranjos da Instituicdo Notarial. Fonte: RIBEIRO (2009:2-3)
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Ja no modelo anglo-saxao, aquele utilizado pela Inglaterra e pelos Estados
Unidos, existem notarios que aproximam-se do modelo latino, os denominados
scriveners notaries e, também, os notarios livres, que ndo sdo agentes publicos.
Esses ultimos sdo na realidade “profissionais liberais que se limitam a identificar
subscritores de documentos, reconhecer assinaturas, apor selo para garantia de néo
alterabilidade de documentos e a obter declaracao das partes de que o contetdo do
documento corresponde a sua vontade [...]" (RIBEIRO, 2009:3-4).

Por fim, o notariado que segue o modelo administrativo, nesse modelo o
notario “pratica atos em nome da Administracdo Publica: presta assessoria aos
cidadaos; da fé publica; fiscaliza o cumprimento das leis e o recolhimento dos
tributos, além de exercer funcbes com elementos judiciais e poderes decisorios”
(RIBEIRO, 2009:3-4).

No Brasil, de acordo com Flach (2004:15), “o primeiro ato notarial de que se
tem noticia foi o da descricdo da descoberta do territério, com as suas
caracteristicas, na carta escrita por Pero Vaz de Caminha ao Rei de Portugal.” Em
1549, concomitantemente a instalacdo do primeiro governo na colbnia, cujo
Regimento foi datado de 17.12.1548, e que utilizou os mesmos principios de
organizacdo do governo portugués, nota-se a existéncia de duas categorias de
notarios. A primeira € do Tabelido do Judicial ou Escrivdo, e a segunda a do
Tabelido de Notas, que corresponde ao notariado dos dias atuais.

Essa divisdo foi conservada nas Ordena¢Bes Manuelinas (1524) e nas
Filipinas (1603), que eram a legislacdo em vigor no Brasil, composta das
Ordenacdes do Reino de Portugal. Foram substituidas somente em 1916,
com a edicdo do Cédigo Civil, que comecou a tramitar ainda no século XIX,
e teve bastante influéncia do Cdédigo Napolebnico da Franca. Porém, no
periodo de 1580 a 1640, vigoraram as Leis da Espanha, pois nesse periodo
a Coroa Portuguesa estava submetida a Espanhola. Na época das
Ordenacdes Portuguesas, os Tabelides e Escrivdes eram nomeados pelas
capitanias quando as mesmas detinham essa autonomia, e, apés, pela
Coroa Portuguesa. E essa nomeacdo era vitalicia. Os Tabelides detinham

autonomia funcional e independéncia de seus atos, mas eram vinculados ao
ordenamento juridico portugués (FLACH, 2004:15-16).

Segundo Ribeiro (2009) a partir da Proclamacdo da Republica a atividade
notarial e de registro, realizada no Brasil por meio dos cartérios, passa a ser matéria
de competéncia dos Estados federados, estando a matéria de sua regulacao nas leis
de organizacdo do sistema judiciario. Percebe-se uma tentativa de estatizacao
desses servigos na Constituicdo de 1967. “A EC nr. 7, de 13.04.77, por exemplo,
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transferiu para a Unido a competéncia para legislar sobre os tabelionatos, além dos
registros publicos ja previstos, e determinou a oficializagdo dos cartorios judiciais e
extrajudiciais, com a institucionalizacao do concurso publico” (RIBEIRO, 2009:4).

A legislacdo a partir da Constituicdo Federal de 1988 instituiu o regime de
delegacdo desses servicos, estabelecendo a necessidade do concurso publico para
0 exercicio do cargo, e alterando o relacionamento entre os cartérios e o Poder
Publico, por meio da redistribuicdo das competéncias tanto dos registros civis quanto
dos servigos notariais entre a Unido e os Estados.

Luciana Generali Barni, autora da obra “Direito notarial e registral para
concursos publicos” afirma que:

A Lei dos Notéarios e Registradores (Lei n° 8935/94) regulamenta o art. 236
da CF: - os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater
privado, por delegacdo do Poder Publico. — os emolumentos tém suas
regras gerais estabelecidas por lei federal (Lei n° 10169/00). — o ingresso na
atividade depende de concurso publico de provas e titulos, ndo podendo
uma serventia ficar vaga por mais de 6 meses. — 0S concursos sao
realizados pelo Poder Judiciario, com participacdo da OAB, Ministério
Pdblico, um notario e um registrador. — a legislacdo de cada estado e do

Distrito Federal dispGe sobre normas/critérios de remogé&o. — 0s servicos sédo
de organizacdo técnica e administrativa, destinados a garantir, publicidade,

eficadcia, seguranca e autenticidade dos atos juridicos. — Notéarios e
Registradores séo profissionais do Direito, dotados de fé publica (BARNI,
2008:7).

Para Flach (2004:22) “alguns autores sustentam a semelhancga da fungéo de
registrador com a do administrador publico, estando inclusive afetada pelos
principios do direito administrativo, na pratica de seus atos.” Frederico Henrique
Viegas de Lima leciona:

De uma perspectiva metodoldgica, encontramos uma multiplicidade de
classificacdes das atividades de um notario [...] sobressaem as funcées de
redigir, conservar e reproduzir instrumentos publicos. Com fundamento
nestas atribuicdes, ao notario compete o controle da legalidade do ato,
comprovando que o negoécio juridico que se pretende realizar reline os
requisitos para sua eficacia e validade. E o poder de dar fé garante a
autenticidade do documento. A estas duas funcbes principais podem ser
agregadas outras, de cunho subjetivo e altamente importantes, fazendo com
qgue o notario tenha a missdo de aconselhar, assessorar as partes e
escrever com exatiddo os fatos que percebe para dar autenticidade nos
documentos notariais (DE LIMA apud BASTOS E LUZ, 2008:133-134).

O artigo 5° da Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994, define quem sédo os
titulares dos servigos notariais de registro: | — tabelides de notas; Il — tabelides e
oficiais de registro de contratos maritimos. Il — tabelides de protesto de titulos; IV —
oficiais de registro de imoéveis; V — oficiais de registro de titulos e documentos civis
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das pessoas juridicas; VI — oficiais de registro civis das pessoas naturais e de
interdi¢cdes e tutelas; VII — oficiais de registro de distribuicao.

Os Quadros 3.2 — Principais Registradores e Respectivas Atribuicbes e 3.3 —
Principais Tabelides e Respectivas Atividades, descrevem a atual divisdo de
atividades entre os principais tipos de Registradores e Tabelides.

Registradores

Registro Civil: 1) AtribuicBes: nascimentos, casamentos, 6bitos, emancipagdes, interdicdes, auséncia, adocgao,
nacionalidade, separacdo, divorcio, restabelecimento da sociedade conjugal. 2) Outras hipéteses: a) fatos
ocorridos em navios e no exército: i) imediatamente registrados; ii) comunicados oportunamente aos Ministérios
para que, através do Ministério da Justica, sejam ordenados os assentamentos, via cépia auténtica. b) fatos de
brasileiros no estrangeiro: i) auténticos se conforme a lei do local, sendo a certiddo do cdnsul meio de
legalizacdo (+ traducdo + registro em TD); ii) ou, se lavrados por cdnsul conforme regimento consular; iii) de
qualquer forma, devem ser trasladados no 1°. Oficio do Distrito Federal para produzirem efeitos aqui; iv) pode
ser por 22, via remetida pelo consul, através do Ministério das Relagbes Exteriores; v) antes de trasladar, a
certiddo deve ser submetida a apreciacdo do MP, com conclusdo dos autos ao juiz (pode corrigir erros
evidentes); vi) nascimento: necessidade de prova da nacionalidade brasileira de pelo menos um dos pais; vii)
casamento: nacionalidade brasileira de pelo menos um dos conjuges; viii) 6bito: comprovacdo da nacionalidade
brasileira do falecido.

Registro de Pessoas Juridicas: 1) Atribuigbes: contratos, atos constitutivos, estatutos ou compromissos das
sociedades, fundagdes, associacdes e partidos politicos. Sociedades civis com forma mercantil, exceto as
sociedades andnimas. Jornais e demais publicagdes periddicas. Oficinas impressoras. Empresas de
radiodifuséo que mantenham servico de noticias, reportagens, comentarios, debates e entrevistas (som e
imagem). Empresas que executam agenciamento de noticias. Averbar alterages supervenientes. Fornecer
certiddes. Registrar e autenticar livros obrigatérios das sociedades civis (simples).

Registro de Titulos e Documentos: 1) Atribuicdes: instrumentos particulares. Penhor comum sobre méveis.
Caucdo de titulos de crédito, pessoais e da divida publica, ou de bolsa ao portador. Contrato de penhor de
animais. Contrato de parceria agricola/pecuaria. Mandado judicial de renovacdo de contrato de arrendamento.
Quaisquer documentos, para conservacao (facultativa). Qualquer registro ndo atribuido expressamente a outro
(residual). Obrigatorio para surtir efeitos em relagdo a terceiros: contratos de locagédo de prédios com clausula
de vigéncia em caso de alienagéo (+RI). Documentos decorrentes de deposito ou caucdes feitos em garantia do
cumprimento de obriga¢gfes contratuais. Cartas de fianca em geral. Contratos de locacdo de servigcos nao
atribuidos a outros. Contratos de compra e venda em prestacdes (com ou sem reserva de dominio). Contratos
de alienacdo ou promessa de venda de imoéveis. Contratos de alienacao fiduciaria. Todos os documentos de
procedéncia estrangeira, acompanhado de traducdes. Quitacdes, recibos, contratos de compra e venda e
penhor de automéveis. Atos administrativos expedidos para cumprimento de decisdo judicial, sem transito em
julgado, pelos quais for determinada a entrega, pelas alfandegas e mesas de renda, de bens procedentes do
exterior. Instrumento de cesséo (de direitos e de créditos), de sub-rogagdo e de dagdo em pagamento. Cédulas
de crédito que consignem garantia de alienacao fiduciaria (+RlI).

Registro de Imdveis: a) Finalidades: Autenticidade (fé publica do registrador). Seguranca: presuncao de
verdade do ato (relativa). Publicidade: acessibilidade a todos do registro. Eficacia: constitutiva de direito real
(oneragao e alienacgao); declaratéria de aquisicao (aquisi¢céo “mortis causa” e originaria); comprobatoria. b)
Espécies: matricula (ato inaugural do félio, individualizador do imével). Registro (ato constitutivo de dominio e
onus. Averbacéo (ato modificativo do registro).

Quadro 3.2 — Principais Registradores e Respectivas Atribuicdes. Fonte: BARNI (2007)

Flach (2004:22) afirma que: “com a evolug&o das necessidades sociais, foram
agregados a esses profissionais algumas caracteristicas e aperfeicoamentos, que
fizeram a figura do notério e do registrador mais especializada [...].” Como também

ressalta que “aos atos praticados por registradores e tabelides foi agregada a fé
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publica, na qual se presume a veracidade do ato lavrado ou registrado e inclusive
das declaracdes por ele presenciadas.” No entanto, essa é uma presuncao juris
tantum, em outras palavras, o seu poder certificador admite prova em contrario,
nesses casos cabe ao interessado alegar e também demonstrar a eventual nulidade
ou imprecisao de tais atos (FLACH, 2004:23).

Tabelionatos

Tabelionato de Protestos: 1) Competéncias/Atribuicbes: Protocolizagdo/apontamento de
titulos/documentos de divida. Intimacdo do devedor. Acolhimento da devolugdo ou do aceite.
Recebimento do pagamento. Acolhimento da desisténcia do credor. Lavratura e registro do protesto.
Averbacdes e retificagbes. Prestacdo de informagdes. Fornecimento de certidBes de todos os atos
praticados. 2) Distribuicdo: obrigatéria em comarcas com mais de um TP. Servigo instituido e
mantido pelos tabelides (salvo se ja existir oficio especifico — Central de Distribuicdo de Titulos).
Titulos sdo recepcionados, distribuidos e entregues ao TP no mesmo dia, pelos critérios da
guantidade e da qualidade.

Tabelido de Notas: 1) AtribuicGes (notarios): colher, interpretar e formalizar juridicamente a vontade
das partes. Intervir nos negécios juridicos a que as partes devam/queiram dar forma legal ou
autenticidade, redigindo e autorizando os instrumentos adequados, conservando 0s originais e
expedindo copias fidedignas. Conferir fé pulblica as relagcbes de Direito Privado. Conferir
autenticidade a documentos avulsos. 2) Competéncias (tabelides de notas): lavrar instrumentos
publicos (escrituras, testamentos, procuracoes, atas). Extrair certiddes de instrumentos publicos e de
documentos arquivados e traslados dos instrumentos publicos lavrados no tabelionato. Autenticar,
mediante conferéncia com os originais, copias reprograficas. Reconhecer letras, firmas e chancelas.
Confeccionar, conferir e concertar publicas-formas. Registrar assinaturas/chancelas mecéanicas.

Quadro 3.3 — Principais Tabelides e Respectivas Atribuicdes. Fonte: BARNI (2007)

Vale lembrar, que neste trabalho excetuaram-se as descricdes pertinentes
aos tabelides e oficiais de registro de contratos maritimos e, também, os oficiais de
registro de distribuicdo, por ndo serem encontrados em todas as comarcas.

Finalizando, Flach (2004) ainda afirma que a delegacdo do Poder Publico
outorga a esses profissionais uma funcdo que por natureza, deveria ser uma
atribuicdo do servico publico. Desta forma, registradores e tabelides prestam seus
servicos de acordo com as normas do delegante e ainda sob sua fiscalizacao.

3.2 Privatizagéo das atividades
Ao interpretar o texto constitucional no seu artigo 236, José Tarcizio de

Almeida Melo, em seu livro “Direito Constitucional do Brasil” levanta o seguinte

guestionamento:
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E possivel servico publico ser exercido por pessoa privada? Respondem-no
incontaveis servicos de transporte coletivo, de coleta de lixo, de aeroportos,
de energia elétrica, de telecomunicacfes. S&o servicos publicos, porém
objeto de concessdo, de permissdo, de autorizacdo administrativa ou
delegados para serem exercidos por empresas ou pessoas privadas [...]
(ALMEIDA MELO, 2008:1289).

Na visdo de Valerio (2008:18) € necessario ter em mente que “nao é
essencial a ideia de servico publico a exclusividade do exercicio da atividade pelo
Estado. Pode a atividade ser exercida pelo Estado e, concomitantemente, pelo setor
privado.” Neste ponto, por exemplo, Eros Roberto Grau, em sua obra “A ordem
econbmica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica” leciona que “a CF de
1988 prevé através do seu artigo 175, a possibilidade de entidades privadas
desenvolverem atividades ligadas aos servicos publicos privativos, por meio dos
mecanismos de permissdo ou concessdo” (GRAU, 2004:18). Cita o caso da
prestacao de servigos, através da iniciativa privada, nas areas de saude e educacao
de acordo com os artigos 209 e 199 da CF.

Vale lembrar os ensinamentos de Hans Kelsen quando interpreta as fronteiras
entre o Direito Publico e o Direito Privado.

Na jurisprudéncia tradicional, faz-se a distingdo entre Direito privado e
publico a base da sistematizacdo do Direito. Ainda assim, procuramos em
vao por uma definicdo dos dois conceitos que nao seja ambigua. Dentre as
varias teorias sobre o assunto, talvez a mais comum seja a que deriva a
distingdo a partir da diferenca entre os sujeitos nas relacgdes juridicas [...] A
teoria baseia-se no fato de que, dentro de sua prépria esfera juridica, ou
seja, dentro do Direito nacional, o Estado como sujeito de deveres e direitos
estd sempre confrontado com pessoas privadas [...] O Direito publico é o
gue regulamenta direitos em que uma pessoa das pessoas envolvidas é
“publica”, em que o Estado €, direta ou indiretamente, uma das partes.
Neste caso, o0 proprio poder que define e protege o direito é, ele mesmo,
uma parte interessada pelo direito ou por ele afetada. Se nenhum dos dois
sujeitos envolvidos é o Estado, entdo existe Direito privado (KELSEN,
2005:289-290).

E importante também compreender algumas das tipologias que rotulam a
prestacao do servico publico. Assim, o servi¢o publico pode ser prestado de maneira
centralizada ou descentralizada. A prestacdo do servico publico na forma
centralizada ocorre, quando o Poder Publico, utiliza os seus proprios 6rgaos e
assume inteira responsabilidade pela prestacdo dos servicos. Para Meireles apud
Valerio (2008:19) “em tais casos o Estado €, ao mesmo tempo, titular e prestador do

servico, que permanece integrado na agora denominada Administracao Direta [...].”
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Ja na prestacao do servico publico de forma descentralizada, na realidade,
ocorre que o Poder Publico realiza uma transferéncia de titularidade ou, mesmo de
poder de execucgdo, utilizando-se dos mecanismos legais da outorga ou da
delegacdo. Nessa forma, autarquias, fundacbes, empresas estatais, empresas
privadas ou particulares individualmente e, mais recentemente, 0s consorcios
publicos podem realizar esse tipo de prestacdo de servicos, conforme prescreve a
Lei n®11.107, de 06 de abril de 2005 (VALERIO, 2008:19).

E ainda possivel qualificar a prestacdo de servicos descentralizados em: “a)
por servicos, funcional ou técnica; e, b) por colaboracao”; de acordo com Di Pietro
apud Valerio (2009:19). A descentralizagdo por servigos, funcional ou técnica ocorre
guando o Poder Publico institui uma pessoa juridica de direito publico ou privado,
atribuindo a titularidade e a execucdo da prestacdo de um determinado servico
publico.

Ressalte-se ainda que a legislacao brasileira somente permite tal criacdo por
meio de lei, como exemplos podem ser citados a criagdo de autarquias, fundagdes
governamentais, empresas publicas ou, até mesmo, sociedades de economia mista,
que prestam servi¢os publicos relevantes como a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (ECT), o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social
(BNDES), a Caixa Econdomica Federal (CEF), o Banco do Brasil S.A., a Empresa
Brasileira de Infra-Estrutura Aeroportuaria (INFRAERO), dentre muitas.

Porém, na visdo Hercules Alexandre da Costa Benicio, autor de
“Responsabilidade civil do Estado decorrente de atos notariais e de registro”™

Com efeito, a tentativa de insercdo dos fendmenos juridicos num grupo
preestabelecido (numa natureza juridica) redunda, ndo raras vezes, em
esforco intelectual infrutifero, uma vez que se aceita a categoria como
paradigma de explicacdo semantica, a natureza juridica passa a constituir
um obstaculo epistemoldgico, impedindo que novos fendmenos sejam
compreendidos ou que consequéncias especificas de um fendmeno sejam
admitidas. Nesta situacdo, a categorizacdo do fendbmeno implica a aceitacédo
(ou imposicdo) dos limites a sua utilidade. Esta categorizacdo €, portanto,
elaborada tendo-se em vista a determinacdo da fronteira pretendida para
um determinado fendmeno juridico. No caso das e de registro, por se
situarem em zona fronteirica entre o publico e o privado, as dificuldades que
permeiam o esforco de categorizacdo de seu regime juridico se
potencializam (BENICIO, 2005:164).

De acordo com diversos autores (BARNI, 2008; FLACH, 2004; RIBEIRO,
2009, VALERIO, 2008) uma das principais caracteristicas das atividades notarial e

de registro € que o seu exercicio, no Brasil, € eminentemente de caréater privado.
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Desta forma, notarios e registradores devem enfrentar todas as despesas
provenientes do funcionamento dos servicos sob sua responsabilidade. Esses
profissionais tém liberdade de gestdo administrativa para planejar, organizar,
controlar e dirigir os seus respectivos Oficios, desde que respeitem as suas

respectivas areas de atuacao e os preceitos legais.

Possuem independéncia para decidir sobre os atos que praticam. Analisam
a legalidade, interpretacao e fiscalizacdo dos mesmos. Essa independéncia
trouxe uma responsabilidade mais clara e densa sobre esses profissionais,
exigindo constante estudo e aperfeicoamento e aparelhamento tecnolégico
(FLACH, 2004: 24-25).

Mas quando analisamos a questédo das receitas, ou seja, a categorizacao dos
emolumentos que servem de remuneracdo para o0s tabelides e registradores
particulares, vale ressaltar que tais receitas sao recebidas dos consumidores diretos
dos servicos notarias e registrais, na forma de receita publica, como afirma Benicio

(2005), o que deu margem para diversos tipos de questionamentos:

Poderia uma taxa ser destinada a entres privados sem ferir o principio da
isonomia? Como receitas publicas, os emolumentos percebidos pelos
cartérios nao-oficializados ndo deveriam se submeter a fiscalizacdo dos
Tribunais de Contas, nos termos do paragrafo Unico do art. 70 da CF?%2 No
gue complementa [...] os emolumentos pagos diretamente aos titulares de
cartorios ndo-oficializados, muito embora sejam fixados por lei e obedecam
ao principio da anterioridade (por determinacéo da Lei 10.169/2000, arts. 2°.
e 5°), ndo devem ser categorizados como taxa em sentido estrito, muito
menos receita publica, uma vez que sdo destinados integralmente e pagos
diretamente a entes particulares (BENICIO, 2005:165).

Ainda, de acordo com Benicio (2005), ressalte-se que o Supremo Tribunal
Federal, tinha assentado o entendimento no sentido de que os tabelides e
registradores eram servidores publicos, estando sujeito, portanto, a aposentadoria
compulsoéria aos 70 anos. A partir da EC n° 20/98, refletindo efeitos no inciso I, § 1°
do artigo 40, quando do julgamento da ADI 2602, tal entendimento ndo mais
prevaleceu, ndo estando mais o tabelido e o registrador vinculados a aposentacdo
por implemento de idade. Com o entendimento anterior, construia-se,
paulatinamente, uma espécie de regime juridico especial em “que predominava um

inevitavel e, até, justificavel casuismo” (BENICIO, 2005:167).

23 com redacdo dada pela Emenda Constitucional 19, de 1998 ao dispor que: “Prestara contas
qgualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome
desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria”.
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Exemplifiquem-se, ainda, alguns efeitos, com base no art. 40 (anterior a
promulgacdo da EC 20/98) da Constituicdo e, entendimento anterior esposado pelo
Supremo, além dos relativos & aposentadoria compulséria®, certo de que os
notarios e registradores eram servidores publicos. Também, dever-se-iam ser
aplicadas, por analogia, para estender aos notarios e registradores, outras
obrigagbes e direitos constitucionalmente previstos, tais como a limitagdo de
remuneragao®.

Registre-se, ainda, estar pacificado na jurisprudéncia da Suprema Corte, 0
carater tributario dos emolumentos, dando-nos conta de que “os emolumentos
cartorarios possuem natureza publica de taxa (espécie de tributo) para os efeitos de
obediéncia aos principios da reserva legal e da anterioridade, que devemos
prolongar tal entendimento para o conceito de “receitas, bens ou valores publicos”
[...]” (BENICIO, 2005:168).

Na visdo de Habermas (2003a) o direito em vigor procura garantir, por um
lado, a pratica de expectativas de comportamento ratificadas pelo Estado, com o
objetivo de fornecer seguranca juridica.

[...] de outro lado, 0s processos racionais da normatizacdo e da aplicacao
do direito prometem a legitimidade das expectativas de comportamento
assim estabilizadas — as normas merecem obediéncia juridica e devem
poder ser seguidas a qualquer momento, inclusive por respeito a lei. No
nivel da pratica da decisdo judicial, as duas garantias precisam ser
resgatadas simultaneamente. N&o basta transformar as pretensdes
conflitantes em pretensdes juridicas e decidi-las obrigatoriamente perante o
tribunal, pelo caminho da ac¢do. Para preencher a funcdo socialmente
integradora da ordem juridica e da pretensao da legitimidade do direito, os
juizos emitidos tém que satisfazer simultaneamente as condicfes da
aceitabilidade racional e da decisdo consistente. E, uma vez que ambas
nem sempre estdo de acordo, é necessario introduzir duas séries de
critérios na pratica da decisao judicial (HABERMAS, 2003a:245-246).

Na mesma vertente assevera Hercules Alexandre da Costa Benicio quando
afirma que “o método da extensdo analdgica consiste na integragdo cumprida por
meio da atribuicdo, ao caso nao-regulamentado, das mesmas consequéncias

juridicas atribuidas ao caso regulamentado semelhante” (BENICIO, 2005:168).

24 A antiga redacdo da Constituicao de 1988 prescrevia: “Art. 40. O servidor sera aposentado: [...] Il —
compulsoriamente, aos setenta anos de idade [...]". A EC 20/98 alterou o art. 40 da Constituicdo
Federal, o que repercutiu na amplitude do alcance dos efeitos do inciso Il do § 1° do mesmo artigo,
sendo vejamos: “Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios [...] (grifamos). Essa nova redacao reafirmou o carater privado no
exercicio das atividades notarial e de registro prevista no art. 236 da Constituicdo Federal.

25 Conforme inciso Xl, do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988.
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Atentando ainda que € preciso haver entre os dois casos uma semelhanca
acentuada, em outras palavras, é necessario existir uma “qualidade comum a
ambos”, motivadora da razdo suficiente por intermédio da qual foram impostas
certas consequéncias e nao outras.

Para José Tarcizio de Almeida Melo:

A racionalizacdo administrativa, com a nova redacdo para o art. 241 da
Constituicdo, pelo art. 24 da Emenda n. 19, é avangco com o qual se
mencionam 0S convénios que se encontram subentendidos no paragrafo
Unico do art. 23 da Constituicdo e que até hoje ndo foram disciplinados,
para disporem sobre a competéncia comum da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios relativamente aos servigos publicos. Tal
racionalizacdo podera evitar superposicdes e, principalmente, omissoes,
porquanto a falta da disciplina de convénios e de consércios tem permitido
estruturas paralelas e ensejado a retracdo das iniciativas, por falta de
definicdo de encargos e responsabilidades. A leitura do art. 241 ha de ser
cuidadosa, posto que, por envolver o consoércio os diversos entes que
compdem a federacdo, ndo poderd cada um deles legislar a seu respeito.
Tendo em vista a maior amplitude dos poderes da Unido, as normas gerais
deverdo ser privativas dela (ALMEIDA MELO, 2008:1289).

A promulgagdo da EC 20/98, foi um marco, razdo porque confirmou a
previsdo constante no art. 236 da Constituicdo; mais, 0 novo posicionamento
assentado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na ADI 2602, rechagou
qualquer entendimento contrario ao carater privado no exercicio das atividades

notarial e de registro.

3.3 Carater publico das atividades versus delegacdo em carater
privado.

Primeiramente € necessario ressaltar que persiste uma disputa viva entre 0s
Poderes Executivo e Judiciario no tocante a questdo da delegacdo em relacdo as
atividades notarial e de registro. De acordo com Hercules Alexandre da Costa
Benicio desde os primérdios da Republica, “a criacdo e a distribuicao territorial de
tais serventias vinham (e vém) sendo reguladas nas leis ou cédigos de organizacdo
judiciaria dos respectivos Estados-membros e do Distrito Federal [...]" (BENICIO,
2005:73). Assim, os tabelionatos e oficios de registro eram reputados como 6rgaos
do Poder Judiciério.

As ténues fronteiras entre os trés poderes € abordada por Hans Kelsen em
sua obra “Teoria Geral do Direito e do Estado” quando leciona que:

Na verdade, uma dicotomia é a base da costumeira tricotomia. A funcéo
legislativa opGe-se tanto a funcdo executiva quanto a judiciaria, sendo que
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estas duas Ultimas estdo, obviamente, relacionadas de modo mais intimo
entre si do que com a primeira. A legislacéo (legis latio do Direito romano) é
a criacdo de leis (leges). Se falarmos de “execuc¢do”, devemos perguntar o
gue é executado. Nao ha nenhuma outra resposta que ndo a afirmacéo de
gue sdo executadas as normas gerais, a constituicdo e as leis criadas pelo
poder legislativo (KELSEN, 2005:365).

Dessa forma, segundo Kelsen (2005), a simples execucao das leis também é
uma funcéo do judiciario. Ou seja, as func¢des tanto do Poder Executivo como do
Poder Judiciario, assemelham-se nesse ponto - a simples execucdao de normas. A
Unica diferenca € que no caso do Poder Judiciario, a execu¢do das normas, é
realizada nos tribunais, enquanto que no Poder Executivo ela é desempenhada nos
orgdos executivos ou administrativos. Isso leva a conclusdo de que “a tricotomia
usual é, no fundo, uma dicotomia, a distingdo fundamental entre legis latio e legis
executio. A segunda funcdo, no sentido mais restrito, esta subdividida em funcéo
juridica e funcéo executiva [...]" (KELSEN, 2005:365).

Complementando essa mesma linha de pensamento Jirgen Habermas afirma
no primeiro volume de sua obra “Direito e Democracia: entre a facticidade e

validade” que:

Quando pressupomos um sistema juridico autbnomo, que além disso se
diferencia em regras primarias, determinadoras do comportamento, e
secundarias, que reproduzem auto-referencialmente normas, a validade das
prescricbes juridicas mede-se somente pela manutencdo dos
procedimentos juridicamente prescritos da normatizacdo do direito. Essa
legitimacdo através da legalidade do procedimento da normatizacao
privilegia a procedéncia, ou melhor, o processo correto da positivagéo ou da
resolu¢do em detrimento da fundamentacéo racional do conteddo de uma
norma: regras sao validas porque podem ser proclamadas conforme as
regras pelas instituicdes competentes (HABERMAS, 2003a:250).

Quando a Constituicdo Federal de 1988 dispb6s em seu art. 236, caput, que as
atividades notarial e de registro serdo exercidas em carater privado, por delegacdo
do Poder Publico; surgiu entdo uma primeira questdo intimamente relacionada com
a teoria da triparticdo dos Poderes®: - Deveria a outorga da delegacéo dos servicos
notarial e registral ser realizada pelo Poder Executivo ou pelo Judiciario?

A resposta a este questionamento implica, necessariamente, a tomada de
posicdo quanto a natureza (executiva ou judiciaria) dos servicos notariais e
registrais considerados, por exemplo, pela Instrucdo Normativa da Receita

Federal 15/2001 como de “organizacao técnica e administrativa destinados
a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos

26 «Art. 20 S30 Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario” (Constituicdo Federal 1988).
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juridicos”. Dessa forma, a Receita Federal, classifica titulares de serventias
extrajudiciais, genericamente, como serventuarios da Justica (BENICIO,
2005:72).

Também é necessério atentar que de acordo com a CF de 1988, em seu
Titulo IV — Da organizagdo dos Poderes; Capitulo Il — Do Poder Judiciario, ndo
consta nenhuma mencao aos servi¢cos notarial e de registro. Essa matéria somente
€ contemplada no Titulo IX — Das Disposi¢des Constitucionais Gerais em seu artigo
236, como também no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias em seus
artigos 31 e 32. Hercules Alexandre da Costa Benicio afirma que: “nesse contexto,
0S notarios e registradores deixaram de ser enquadrados no ambito dos
serventuarios da Justica ou dos servigos auxiliares da Justica” (BENICIO, 2005:74).

Em 13 de janeiro de 2008 o Congresso Nacional publicou a redacgéao final do
PLC 007/2005 em que constava: “[...] Art. 2° A Lei n° 8.935, de 18 de novembro de
1994, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 2°-A: “Art. 2°-A. A outorga da
delegacdo do exercicio da atividade notarial e de registro é ato privativo do Poder
Executivo do Estado-Membro e do Distrito Federal [...]". Matéria essa que, em junho
de 2008, sofreu veto presidencial em sua totalidade (SENADO FEDERAL, 2009:1).

Na visdo de Valerio (2008:23), a Constituicdo Federal ndo admite que as
serventias extrajudiciais que até a data de sua promulgacdo fossem exercidas em
carater privado possam ser estatizadas®’.

Ainda sobre o carater publico da atividade delegada em caréter privado, Hans
Kelsen continua sua esclarecedora explanacéo sobre o dualismo publico-privado:

Em todas as ordens juridicas modernas, o Estado, assim como qualquer
outra pessoa juridica, pode ter direitos in rem e direitos in personam, mais
ainda, qualquer um dos direitos e deveres estipulados pelo “Direito privado”.
Quando existe um codigo civil suas normas se aplicam igualmente as
pessoas privadas e ao Estado. As disputas referentes a tais direitos e
obrigagbes do Estado sdo em geral resolvidas do mesmo modo que as
disputas similares entre partes privadas. O fato de uma relacgéo juridica ter o
Estado como uma de suas partes ndo a retira necessariamente do dominio
do Direito privado. A dificuldade para se distinguir entre Direito publico e
Direito privado reside precisamente no fato de que a relagéo entre o Estado
e seus sujeitos pode ter ndo apenas um carater “publico”, mas também um
“privado”. Quando o Estado compra ou aluga uma casa de uma pessoa
privada de acordo com varios sistemas juridicos, a relagédo entre comprador
e vendedor (ou locatario e locador) é exatamente a mesma que existiria se
o comprador ou locatario fosse uma pessoa privada [...] (KELSEN,
2005:291-292).

%" De acordo com decisdo do Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinario (RE)
189.736 : “[...] o sentido do art. 236 da Carta Magna foi o de tolher, sem mesmo reverter, a
oficializacdo dos cartérios de notas e registros, em contraste com a estatizacao estabelecida para as
serventias do foro judicial pelo art. 31 do ADCT” (VALERIO, 2008:23).
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A visdo do direito comparado fornecida por Leonardo Brandelli, autor de
“Teoria Geral do Direito Notarial”, também auxilia a clarificar esse dualismo, quando
classifica os notéarios em duas classes — a dos funcionarios e a dos profissionais.
Define-se como notério profissional aquele que desempenha sua funcdo de modo
eminentemente privado, e que ndo se encontra ao abrigo da norma que rege a
atividade dos funcionéarios publicos. Ja o notario qualificado como funcionario,
vivencia uma situacdo oposta, ou seja, encontra-se sob as mesmas normas que

delimitam direitos e deveres dos funcionarios publicos (BRANDELLI, 2007).

Como uma “pessoa’ existe apenas em “seus” deveres e direitos, a
personalidade juridica do Estado ndo difere em nada da personalidade
juridica de um individuo privado, na medida em que os deveres e direitos do
Estado possuam o mesmo contelido que os deveres e direitos da pessoa
privada [...].Os chamados deveres e direitos do Estado sdo deveres e
direitos de érgdos do Estado, ou seja, deveres e direitos de individuos cujas
acOes sdo imputadas ao Estado. O érgdo que representa o Estado como
sujeito de um dever ou direito ndo € o mesmo 6rgdo que representa o
Estado como juiz. [....] Se olharmos os individuos atuantes através do véu
com que a imputacdo e a personificacdo dissimulam a realidade juridica,
veremos que ndo existe nenhuma “unido dos atributos de juiz e de parte”,
mesmo quando as func¢fes de individuos diversos que atuam como juiz e
como parte sdo interpretadas como atos de “uma personalidade”.”
(KELSEN, 2005:291-292).

Finalizando, de forma analoga, é o que demonstra o texto de Valerio (2008),
quando cita o parecer de José Afonso da Silva?®, como também, o voto do Ministro

Carlos Ayres Brito da Suprema Corte®. Em que se clarifica perfeitamente que os

28 parecer de José Afonso da Silva, reconhecido constitucionalista, acerca do ndo enquadramento de
notarios e registradores como servidores publicos: “Aquela posicdo doutrinaria, extraida
legitimamente dos principios de direito administrativo, que sustentava — alias majoritariamente — que
os titulares de serventias ndo-oficializadas ndo sao servidores publicos, mas delegados de oficio, ou
de funcdo ou do servigco respectivo, foi consagrada no caput do artigo em comentério [ art. 236 da
CF], que reconhece que 0s servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por
delegacéo do Poder Publico [...] Logo, se o registrador e 0 notario exercem o servico de seu oficio em
carater privado é porque ndo sdo servidores publicos, mas particulares no exercicio de uma fungéo
publica, ou particulares em colaboragdo com o Poder Publico [...]" SILVA (2006 apud VALERIO,
2008:26).

29 Voto do Ministro Carlos Ayres Brito — ADI 2.602: “Numa frase, ent8o, servigos notariais e de
registro sao tipicas atividades estatais, mas nao sao servicos publicos, propriamente. Categorizam-se
como atividade publica stricto sensu, assemelhadamente as atividades jurisdicionais. E como funcao
publica lato sensu, a exemplo das funcdes de legislacdo, diplomacia, defesa nacional, seguranca
publica, transito, controle externo e tantos outros cometimentos que, nem por ser de exclusivo
dominio estatal, passam a se confundir com servico publico. [...] os servicos notariais e de registro
sdo servicos notariais e de registro simplesmente, e ndo qualquer outra atividade estatal. [...] ndo se
sujeitam a aponsetadoria compulséria os titulares dos servigcos notariais e de registro, dado que esses
particulares exercentes de atividade estatal ndo titularizam cargo publico efetivo.” (VALERIO,
2008:27).
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notéarios e registradores enquadrados no art. 236 da Constituicdo Federal, atuam em
carater privado e ndo integram a estrutura do Estado, pois exercem suas atividades
em recinto particular, como também, dispdem de funcionarios que lhes prestam
diversos tipos de servicos administrativos e que, da mesma forma, ndo podem ser

qualificados como servidores publicos.

3.4 Processo de constitucionalizagao das atividades.

De acordo com diversos autores (BENICIO, 2005; BRANDELLI, 2007;
VALERIO, 2008) merecem destaque em relacdo a constitucionalizacdo das
atividades notarial e de registro, tanto a Constituicdo de 1934 como a de 1967, essa
Gltima alterada pela Emenda n°. 1 de 1969, que incluiu no Titulo V — Disposicdes
Constitucionais e Transitérias o art. 206, dispositivo constitucional que determinou a
oficializac&o dos servicos notarial e registral®*>!,

E, citem-se, também, pelas Emendas Constitucionais n°. 7, de 13 de abril de
1977% e n° 22, de 29 de junho de 1982, Ressalte-se ainda que ambas ainda

demonstravam nos seus textos o carater publico dessas atividades.

30 Art. 5°. da CF de 1934 in verbis: Compete privativamente a Unido: a) direito penal, comercial, civil,
aéreo e processual, registros publicos e juntas comerciais; § 3° - A competéncia federal para legislar
sobre as matérias dos numeros XIV e XIX, letras c e i , in fine , e sobre registros publicos,
desapropriacdes, arbitragem comercial, juntas comerciais e respectivos processos; requisi¢cdes civis e
militares, radiocomunicacdo, emigracdo, imigracdo e caixas econfmicas; riquezas do subsolo,
mineracdo, metalurgia, aguas, energia hidrelétrica, florestas, caca e pesca, e a sua exploracdo nao
exclui a legislagdo estadual supletiva ou complementar sobre as mesmas matérias. As leis estaduais,
nestes casos, poderdo, atendendo as peculiaridades locais, suprir as lacunas ou deficiéncias da
legislacéo federal, sem dispensar as exigéncias desta.

3 Artigos 206 e 207 da CF de 1967 alterada pela Emenda no. 1, de 17 de outubro de 1969, in verbis:
Art. 207. As serventias extrajudiciais, respeitada a ressalva prevista no artigo anterior, seréo providas
na forma da legislagdo dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, observado o critério da
nomeacao segundo a ordem de classificacdo obtida em concurso publico de provas e titulos. Art. 208.
Fica assegurada aos substitutos das serventias extrajudiciais e do foro judicial, na vacancia, a
efetivacdo, no cargo de titular, desde que, investidos na forma da lei, contem ou venham a contar
cinco anos de exercicio, nessa condicdo e na mesma serventia, até 31 de dezembro de 1983.

3 Artigo 206 in verbis: Ficam oficializadas as serventias do foro judicial e extrajudicial, mediante
remuneracdo de seus servidores exclusivamente pelos cofres publicos, ressalvada a situacdo dos
atuais titulares, vitalicios ou nomeados em carater efetivo. § 1°. Lei complementar, de iniciativa do
Presidente da Republica, dispora sobre normas gerais a serem observadas pelos Estados e pelo
Distrito Federal na oficializacdo dessas serventias. § 2°. Fica vedada, até a entrada em vigor da lei
complementar a que alude o paragrafo anterior, qualquer nomeacdo em carater efetivo para as
serventias ndo remuneradas pelos cofres publicos. § 3°. Enquanto nao fixados pelos Estados e pelo
Distrito Federal os vencimentos dos funcionarios das mencionadas serventias, continuardo eles a
perceber as custas e emolumentos estabelecidos nos respectivos regimentos.

3 Artigos 206, 207 e 208 in verbis: Art. 206. Ficam oficializadas as serventias do foro judicial
mediante remuneracdo de seus servidores exclusivamente pelos cofres publicos, ressalvada a
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De acordo com Melo Juanior (1998 apud Benicio 2005:53) existiam sérias
resisténcias no sentido da nao-estatizacdo dos notariados. Dentre elas, destacam-
se: a) em respeito a tradicdo nacional de adotar o modelo de notariado latino,
amplamente utilizado pela maioria dos paises. b) pela historia das funcdes notariais
brasileiras, em que desde o direito lusitano medieval, passando pela histéria imperial
até os dias atuais sempre foi fundamentada no principio do livre exercicio da
profissdo. ¢) o atrelamento existente entre o notariado e o registro publico “tanto do
ponto de vista organico-administrativo (eram serventias manipuladas pelos Estados-
membros), quanto do ponto de vista juridico [...]” (BENICIO, 2005:53).

No entanto, esse paradigma foi modificado com o advento da Carta Magna de
1988, cujo teor desburocratizante ressaltava o carater privado para o
desenvolvimento dos servi¢cos notariais e de registro. Nesse sentido, Valerio (2008)
ressalta que muito embora existisse apoio, tanto por parte da Comissdo Afonso
Arinos, encarregada de elaborar o anteprojeto de Constituicdo, como também, por
parte de importantes segmentos da midia e da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), para a definitiva oficializacdo de tabelionatos e cartérios de registros, a
Constituinte rejeitou o texto proposto.

A constituicho do Estado, geralmente caracterizada como a sua “lei
fundamental”, é a base da ordem juridica nacional. E bem verdade que o
conceito de constituicdo, tal como compreendido na teoria do Direito, ndo é
exatamente igual ao conceito correspondente na teoria politica. O primeiro é
0 que chamamos antes de constituicdo no sentido material do termo,
abrangendo as normas que regulamentam o processo de legislacdo. Tal
como usado na teoria politica, faz-se com que o0 conceito também
compreenda as normas que regulamentam a criacdo e a competéncia dos
orgaos executivos e judiciarios mais altos (KELSEN, 2005:369)

Na visédo de Ferreira (1995 apud VALERIO, 2008:22) a linguagem utilizada no
texto da Constituicdo Federal de 1988 é bastante nitida no tocante a privatizacao
dos servicos notariais e de registro. “A delegacdo estatuida na Lei Fundamental,
feita pelo Poder Publico, consumou a privatizacdo dos servigcos notariais e de

situacado dos atuais titulares, vitalicios ou nomeados em caréter efetivo ou que tenham sido revertidos
a titulares. Art. 207. As serventias extrajudiciais, respeitada a ressalva prevista no artigo anterior,
serdo providas na forma da legislacdo dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios, observado o
critério da nomeacdo segundo a ordem de classificacdo obtida em concurso publico de provas e
titulos. Art. 208. Fica assegurada aos substitutos das serventias extrajudiciais e do foro judicial, na
vacancia, a efetivacdo, no cargo de titular, desde que, investidos na forma da lei, contem ou venham
a contar cinco anos de exercicio, nessa condicdo e na mesma serventia, até 31 de dezembro de
1983.
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registro [...] Quem delega transfere, se desinveste e se despede de atribuicdo ou de
competéncia, que passa ao destinatario da delegacao [...]" (VALERIO, 2008:22).
Finalizando, de acordo com Benicio (2005:56), muito embora estejamos sob a
égide de um novo texto constitucional, a Carta Magna legou para a legislacédo
ordinaria e também para os intérpretes, um imbrdglio que envolve questdes a
respeito do regime juridico aplicavel aos tabelides, e registradores titulares de
serventias nao oficializadas. Certamente, uma das questdes mais controversas, € a
concernente a responsabilidade civil, quando se tenta delimitar quem sdo os
verdadeiros responsaveis pelos prejuizos causados. Pois alguns autores entendem
que tanto o Estado como os titulares de cartorios ndo oficializados podem ser
responsabilizados, enquanto outros defendem posicdes contrarias. Questao essa

também abordada no capitulo a seguir.
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CAPITULO 4 — Responsabilidade Civil, Principio da Eficiéncia e
Processo de Privatizacdo — Multiplicidade de Interagcdes e suas
Consequéncias nas Atividades Notarial e de Registro.

Esse capitulo aborda a andlise sobre trés importantes questdes e seus
multiplos reflexos nas atividades notarial e de registro — a responsabilidade civil, o
principio da eficiéncia e o processo de constitucionalizacdo. Porém, antes de
explorar, especificamente, tais temas faz-se necessario um sucinto preambulo sobre
fundamento de validade, interpretacdo das normas juridicas e hermenéutica®.

Hans Kelsen afirma que:

A ordem juridica é um sistema de normas [...] A norma ndo € um enunciado
sobre a realidade e, portanto, ndo tem como ser “verdadeira” ou “falsa” [...]
Uma norma é vdlida ou nao-valida [...] O fundamento para a validade de
uma norma néo €, como o teste de veracidade de um enunciado de “ser”, a
sua conformidade a realidade. Como ja dissemos, uma norma nao é valida
por ser eficaz [...] (KELSEN, 2005:161).

Para Jurgen Habermas, “uma teoria da justica diretamente normativa e que,
ao tentar justificar principios para a construcdo de uma sociedade bem ordenada [...]
tem que enfrentar o problema da relacdo entre ideia e realidade” (HABERMAS,
2003a:245). Principalmente, quando consideramos que tanto ideia(s), como
realidade(s), sdo expressas, comumente, por meio de palavras e, ainda, que
normalmente sempre havera uma boa dose de desajustes, ruidos de comunicacao,
percepcdes distintas etc., entre as ideias e as palavras que tentam expressa-las.

Relevando-se a um segundo plano a eficacia, ou ndo eficacia, de uma
hipotética norma juridica, como acima exposto por Kelsen, faz-se necesséario, num
primeiro momento, estabelecer diferencas conceituais entre principio, norma e/ou
regra. Nesse sentido, Mendes; Coelho e Branco lembram os ensinamentos de
Gomes Canotilho quando afirmam:

Estabelecer as principais diferencas entre regras e principios trata-se de
uma tarefa particularmente complexa, mas que pode ser cumprida com

34 A hermenéutica é uma area da atividade e da indagacéo filoséfica que diz respeito a teoria e a
pratica da compreensao em geral, e a interpretacdo do significado de textos e acdes em particular [...]
encarada como a metodologia das ciéncias humanas (Geisteswissenshaften), aplicava-se as
disciplinas ancilares da teologia, da jurisprudéncia e da filologia, que tentavam conhecer regras e
linhas mestras para a interpretacdo de textos. A palavra seria cunhada apenas no século XVII, mas
seu campo, a ars interpretandi, remonta ao inicio do pensamento ocidental (OUTHWAITE &
BOTTOMORE, 1996:350-351).
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base em cinco critérios — grau de abstra(;éo35, grau de determinabilidade na
aplicacdo do caso concreto®, carater de fundamentalidade no sistema das
fontes de direito®”, proximidade da ideia de direito® e, finalmente, natureza
normogenética39 (MENDES; COELHO E BRANCO, 2007:31-32).

Assim, este quarto e ultimo capitulo trata da importancia das rela¢des tanto do
principio da eficiéncia, como também, do instituto da responsabilidade civil no
processo evolutivo de constitucionalizacdo das atividades notarial e de registro, e
gue sdo um reflexo da busca incessante, pelo aperfeicoamento de nossas

instituicdes democraticas.

4.1 Responsabilidade Civil - Conceito e Breve Historico

Na visao de diversos autores (FLACH, 2004; GONCALVES, 2006; STOCO,
1999, 2004) o instituto da responsabilidade civil teve uma importante contribuicdo do
direito romano. Primeiramente, na Pena do Tali&o, que apresentava a visao do delito
prescrito no direito romano, e, posteriormente, pela evolucdo oferecida pela Lei das
XIl Tabuas, que terminou por fixar o valor da pena que deveria ser paga pelo ofensor
ao sujeito ofendido.

Maior evolucdo do instituto ocorreu, porém, com a Lex Aquilia, que deu
origem a denominacédo da responsabilidade civil delitual ou extracontratual,
ou seja, a chamada responsabilidade civil aquiliana, ja referida. A
concepcao de pena foi, entdo, aos poucos, sendo substituida pela ideia de
reparacdo do dano sofrido, finalmente incorporada ao Cadigo Civil de
Napoledo, que exerceu grande influéncia no Caédigo Civil brasileiro de 1916
(BRITTO, 2004:1).

Marcelo Antbnio Guimarades Flach nos ensina que responsabilidade civil pode
ser definida como “a efetivacéo da reparabilidade abstrata do dano em relagdo a um

3 «Grau de abstracao: os principios juridicos sdo normas com um grau de abstracao relativamente
mais elevado do que o das regras de direito” (MENDES; COELHO E BRANCO, 2007:31).

% “Grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto: 0s principios, por serem vagos e
indeterminados, carecem de media¢Bes concretizadoras (e.g. do legislador ou do juiz), enquanto as
regras sdo suscetiveis de aplicacéo direta” (MENDES; COELHO E BRANCO, 2007:32).

" «Carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios sdo normas de
natureza ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢ao hierarquica no
sistema das fontes (e.g. os principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do
sistema juridico (e.g., o principio do Estado de Direito)” (MENDES; COELHO E BRANCO, 2007:32).
38 «proximidade da ideia de direito: os principios séo standards juridicamente vinculantes, radicados
nas exigéncias de justica (Dworkin) ou na ideia de direito (Larenz); as regras podem ser normas
vinculativas com um conteddo meramente funcional” (MENDES; COELHO E BRANCO, 2007:32).

39 «Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de regras, isto é, sdo normas que estdo
na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcao
normogenética fundamentante” (MENDES; COELHO E BRANCO, 2007:32).
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sujeito passivo da relacdo juridica que se forma” (FLACH, 2004:27). Em outras
palavras, a responsabilidade civil produz o dever de indenizar o prejuizo causado,
desde que exista uma relacdo causal entre a acdo do sujeito ativo e o dano
experimentado pelo sujeito passivo. Ou, como bem afirma Hans Kelsen: “[...] entre a
violagdo da norma secundaria criada pela transacao juridica e a san¢ado geralmente
estd inserido um dever de reparar o dano causado ilicitamente” (KELSEN,
2005:201).
O conceito de responsabilidade civil traz a mente, também, o conceito de
imputabilidade como também leciona esse autor quando afirma que:
[...] A irresponsabilidade juridica de um individuo é simplesmente sua nao-
sujeicdo a san¢Oes. O termo inglés irresponsible (irresponsavel) equivale ao
aleméo unzurechsnungsfahig, que significa, literalmente, incapaz de ser um
sujeito ao qual algo pode ser imputado. A palavra “imputacdo” carrega, €
verdade, a ideia de que um evento ou outro € atribuido ou posto em
conexdo com certo individuo. Mas a imputacdo que esta em questdo aqui
ndo é a relacdo entre um individuo e uma agédo sua, mas a relacao entre a
sancdo juridica e a acdo, e, assim, indiretamente, o proprio individuo
atuante. O que nao pode ser posto em conexdo com um individuo
juridicamente irresponsavel é a sancdo e ndo o fato que seria um delito,

caso cometido por outra pessoa. O conceito de imputacdo refere-se a
relacdo especifica entre delito e sancdo (KELSEN, 2005:134).

De acordo com Hercules Alexandre da Costa Benicio, em sua obra
“Responsabilidade civil do Estado decorrente de atos notariais e de registro”, o
instituto da responsabilidade civil evoluiu, de forma significativa, ao ponto de que
muitas concepcdes outrora consideradas como inquebrantaveis, experimentarem
amplos processos de revisdo. Como por exemplo, “0 entendimento de que né&o
poderia haver responsabilidade civil sem culpa, que vé-se hoje superado por normas
gue claramente preveem sanc¢do ao causador de danos independentemente de sua
conduta culposa [...]"” (BENICIO, 2005:179).

Segundo Flach (2004), os fundamentos juridicos costumam evoluir tanto de
acordo com 0s anseios e praticas da sociedade civil, como também pelas regras
juridicas que procuram refletir os ideais de justica que vigoram em uma determinada
época. Assim, a responsabilidade civil evoluiu do fundamento exclusivo da culpa,
considerando-se o sentido lato, em juncdo com a culpa (strictu sensu) e o dolo, para,
nos dias atuais, considerar-se a responsabilidade objetiva, em que se leva em conta
a conduta do agente, o eventus damni e o correspondente dever de indenizar. Nos
dias atuais € possivel vislumbrar-se 0s seguintes pressupostos e componentes da

responsabilidade civil:
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a) Aquele que infringe a norma; b) a vitima da quebra; c) o nexo causal
entre o agente e a irregularidade; d) o prejuizo ocasionado — o0 dano — a fim
de que se proceda a reparacgdo, tanto quanto possivel, para o reingresso do
prejudicado no status econémico anterior ao da producdo do desequilibrio
patrimonial (FLACH, 2004:28).

Ainda de acordo com Flach (2004), historicamente no Brasil o instituto da
responsabilidade civil foi regulado, primordialmente, e num sentido geral, pela teoria
subjetiva que leva em conta o conceito de culpa. Mas também, foi permeado pela
teoria da responsabilidade objetiva, 0 que na pratica pode ser considerado como
uma hibridizacéo.

4.2 Responsabilidade Civil Objetiva e Subjetiva

Em sua obra “Responsabilidade Civil” Carlos Roberto Gongalves afirma que a
responsabilidade civil objetiva fundamenta-se numa imposi¢cdo legal, ou seja, a
norma impde que em determinadas circunstancias e independentemente da
existéncia de culpa, os danos sofridos devem ser reparados (GONCALVES, 2006).

No entanto, Marcelo Silva Britto lembra em seu artigo “Alguns aspectos
polémicos da responsabilidade civil objetiva no novo Cdodigo Civil’, que o Direito Civil
hodierno aplica o principio da culpa como fundamental da responsabilidade
extracontratual, porém, abre excecdes para a responsabilidade por risco. Dessa
forma, produz-se um sistema misto de responsabilidade (BRITTO, 2004).

Diz-se subjetiva a responsabilidade quando se baseia na culpa do agente,
que deve ser comprovada para gerar a obrigacdo indenizatéria. A
responsabilidade do causador do dano, pois, somente se configura se ele
agiu com dolo ou culpa. Trata-se da teoria classica, também chamada teoria
da culpa ou subjetiva [...] A lei impBe, entretanto, em determinadas
situacdes, a obrigacio de reparar o dano independentemente de culpa. E a
teoria dita objetiva ou do risco, que prescinde de comprovacdo da culpa
para a ocorréncia do dano indenizavel. Basta haver o dano e o nexo de
causalidade para justificar a responsabilidade civil do agente. Em alguns
casos presume-se a culpa (responsabilidade objetiva imprépria), noutros a
prova da culpa é totalmente prescindivel (responsabilidade civil objetiva
propriamente dita). (BRITTO, 2004:2)

A teoria da culpa, por exemplo, esta prevista no Cédigo Civil brasileiro de
2002 (Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002), quando em seu Artigo 186

determina: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
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imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.” Como também no seu Art. 927:

Porém, ainda de acordo com Marcelo Silva Britto, o legislador embora tenha
sido judicioso ao aplicar o principio da responsabilidade civil objetiva, ao incluir no
Art. 927 a expressao “independentemente de culpa”, terminou por cometer um
deslize quando, também, incluiu no referido artigo, um conceito aberto de atividade
de risco. Isso termina por transferir para os magistrados e estudiosos a dificil tarefa
de tentar “definir o que efetivamente vem a ser atividade de risco, apta a justificar a
obrigacdo de reparar o dano [...] 0 que certamente dara ensejo a inimeras decisées
dispares [...]” (BRITTO, 2004:2).

Finalizando, essa lacuna da conceituagdo, no corpo da lei, propiciou e
propiciara fortes embates doutrindrios e posicionamentos nos diversos juizos e

tribunais do pais.

4.3 A Responsabilidade Civil do Estado

De acordo com Elias Sampaio Freire existem trés teorias que fundamentam a

responsabilidade civil do Estado, a saber:

e Teoria da culpa administrativa: que concebe, em um primeiro estagio, a relacao
entre a responsabilidade subjetiva, que é fundamentada na culpa, e a tese
posterior que é representada pelo risco administrativo (FREIRE, 2002).

e Teoria do risco administrativo: em que exige-se tdo somente da vitima que
comprove a existéncia de um fato administrativo, a existéncia de dano e,
finalmente, o nexo causal entre o fato administrativo e o dano (FREIRE, 2002).

e Teoria do risco integral: por essa teoria ndo se admite as causas excludentes da
responsabilidade do Estado, em outras palavras, a responsabilidade do Estado
independe de culpa ou mesmo de dolo do lesado (FREIRE, 2002).

40 Cddigo Civil de 2002. Artigo 927, in verbis: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa (grifo nosso), nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem” (BRASIL, 2002:n/d).
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Esse autor também confirma a tese da teoria do risco integral ao afirmar que:
“Convém salientar que alguns doutrinadores entendem que, em caso de dano
nuclear, a responsabilidade do Estado da-se pela teoria do risco integral (art. 21,
XXIIl, “c” da CF)*"(FREIRE, 2002:362).

A teoria do risco administrativo ou do servigo evoluiu para situacdo mais
abrangente em favor dos lesados pelo Estado. A essa nova concepc¢ao deu-
se 0 nome de teoria do risco integral. De acordo com essa teoria, 0 Estado
seria responsavel mesmo quando a vitima tivesse sido co-responsavel ou
apenas ela responsavel pelo evento danoso. Ndo se cogitaria, nessa
hipétese, de perquiricdo de culpa da vitima. Essa teoria € refutada por
expressivas autoridades estudiosas do tema. Entendem 0s seus opositores
gue o Estado ndo é segurador universal, responsabilizando-se por todos os
danos que os administrados venham a sofrer. O Direito brasileiro, por isso,
nao incorporou a teoria do risco integral , mas apenas a do risco do servico
(FARIA 2007:629).

Quando se aborda a questao da responsabilidade civil do Estado, percebe-se,

num primeiro momento e de forma clara, a inexisténcia de um consenso entre 0s

\

especialistas em relacdo a terminologia juridica. Segundo Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias, autor de “Responsabilidade do Estado pela fungéo jurisdicional”, os
textos dos estudiosos ndo apresentam uniformidade em relacdo a terminologia
juridica, que exprime a obrigacdo de indenizar possiveis danos, causados aos
individuos, e imposta ao Estado, quando da atuacdo em suas mais diversas funcdes
(CARVALHO DIAS, 2004).

Assim, sdo utilizadas nos textos doutrinarios expressfes como
responsabilidade civil do Estado, outras vezes apenas responsabilidade do
Estado, sem o tradicional qualificativo civil, além de responsabilidade civil da
Administracdo  Publica, ou, também, sem o qualificativo civil,
responsabilidade da Administracdo Pudblica, o que revela, a um s6 tempo,
auséncia de unidade terminolégica e multiplicidade de aspectos
controvertidos que envolvem o tema. Ainda nesse exame, percebe-se a
preferéncia de alguns autores pela terminologia tradicional, que se originou
no ambito do direito privado, fazendo referéncia a responsabilidade civil do
Estado [...] (CARVALHO DIAS, 2004:14).

Ensina-nos Adhemar Ferreira Maciel em seu livro “Dimensdes do Direito

Publico”, que nos dias atuais, em que o “Direito Administrativo regula as relacdes

“art. 21, XXIll da Constituicdo Federal in verbis: Art. 21. Compete a Unido: [...] XXIll — explorar os
servicos e instalagfes nucleares de qualquer natureza e exercer monopdlio estatal sobre a pesquisa,
lavra, o enriquecimento e reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e
seus derivados, atendidos os seguintes principios e condi¢des: a) toda atividade nuclear em territério
nacional somente sera admitida para fins pacificos e mediante aprovacédo do Congresso Nacional; b)
sob regime de concessédo ou permissdo, € autorizada a utilizacao de radiois6topos para a pesquisa e
usos medicinais, agricolas, industriais e atividades analogas; c) a responsabilidade civil por danos
nucleares independe da existéncia de culpa.
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entre o0s entes publicos e particulares, ndo fica bem falar-se mais em
responsabilidade civil do Estado” (MACIEL, 2000:194).

Pois o adjetivo “civil” foi, outrora utilizado, em oposi¢cédo ao adjetivo “criminal”
para exprimir que a indenizacéo pelo Estado era regulada pelo Codigo Civil. Justifica
ainda sua visdo, centrada mais no Direito Administrativo que no Direito Civil,
afirmando que “os entes publicos ainda que personalizados juridicamente, ndo sdo
susceptiveis de cometimento de crimes” (MACIEL, 2000:194).

Em contraposigéo, Hely Lopes Meirelles, em sua obra “Direito Administrativo
Brasileiro”, demonstra sua preferéncia pelo uso da expressao responsabilidade civil
da Administracdo Publica, ao invés de responsabilidade civil do Estado. Justificando-
se, ao afirmar, “como obrigacdo patrimonial, a responsabilidade civil, embora possa
coexistir com a responsabilidade criminal e com a responsabilidade administrativa,
com estas ndo se confunde [...]” (MEIRELLES, 2009:546). No entendimento desse
autor, a responsabilidade é um fenbmeno juridico que abrolha de atos da
administracdo e ndo de atos do Estado, enquanto entidade politica.

Para Ronaldo Brétas de Carvalho Dias até mesmo no Direito Comparado é

possivel observar-se a inexisténcia de uniformidade terminolégica:

[...] a doutrina francesa, ao versar o tema, revela acentuada preferéncia pela
utilizacdo das expressfes responsabilidade administrativa (responsabilité
administrative), responsabilidade da Administracdo (responsabilité de
I'Administration), responsabilidade publica (responsabilité publique) e
responsabilidade do Poder Publico (responsabilité de la Puissance
Publique), embora, algumas vezes, fagca mencgdo a responsabilidade do
Estado (responsabilité de I'Etat). A doutrina italiana, ao que parece, inclina-
se pela expressao responsabilidade da Administracdo Publica, como se vé
na obra de Renato Alessi e nos doutrinadores que o autor colaciona (A.
Torrente e Francesco Garra), todos utilizando a expressédo responsabilita
della pubblica amministrazione (CARVALHO DIAS, 2004:15).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por exemplo, opina de forma diversa ao
lembrar que ao levar-se em consideragcdo os “danos resultantes de atos do
Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, a responsabilidade é sempre do Estado,
pessoa juridica de direito publico, que obrigado estd a indeniza-los” (DI PIETRO,
2004:408). Dessa forma, para essa autora, seria improprio utilizar-se a terminologia
responsabilidade da Administracdo Publica como preconizado por Meirelles (2009),
pois a responsabilidade é, de fato, do Estado, independentemente, do Estado

encontrar-se representado por meio de pessoas juridicas publicas ou privadas, que
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desempenham quaisquer de suas atribuicdes no ambito das trés esferas (legislativa,
executiva ou judiciaria).

Essa visdo € reforcada por Maciel (2000:200) que embora teca seus
comentarios, principalmente, com foco na esfera do judiciario, os mesmos podem
ser estendidos aos demais poderes e/ou entes do Estado quando afirma, por

exemplo, que:

[...] Assim, a partir da nova Constituicdo, nossos tribunais ficardo mais a
vontade para responsabilizar o Estado por n&o-funcionamento, mau
funcionamento ou mesmo por funcionamento com atraso do Judiciario.
Evidentemente, o § 6°. do art. 37 em foco ndo abriga a doutrina do “risco
integral”, e sim a que se convencionou denominar de “risco administrativo”.
Mais abrangentemente, dever-se-ia falar em “risco publico”. J& ndo é mais
ao autor da acéo de indenizacdo que cabe provar a culpa do servico (CPC,
art. 333, I). Uma vez demonstrado o nexum causal entre o fato do servico e
o particular, todo o 6nus da prova se desloca para a entidade publica. O
administrado (lato sensu) ndo tem de demonstrar que o servidor publico
agiu culposamente. Basta demonstrar que sofreu dano pelo simples fato do
servigo publico [...].

Porém, vale ainda lembrar que equivocos tém sido cometidos na prética
interpretativa, como lecionam Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e
Paulo Gustavo Gonet Branco.

Algumas préticas interpretativas no Direito tém conduzido a equivocos
notaveis, nos quais uma visao parcial do problema compromete a correta
aplicacdo das leis e da Constituicdo. Entretanto, os equivocos passam a
ndo mais ser aceitaveis quando assumem uma feicdo de patologia
institucional. Infelizmente, € o que vem ocorrendo, desde ha alguns anos,
no tocante a interpretacdo das regras juridicas referentes a

responsabilidade civii do Estado (MENDES, COELHO E BRANCO,
2007:799).

Finalizando, neste trabalho adotar-se-a a terminologia tradicional,
responsabilidade civil do Estado, tendo-se em mente tanto o preconizado no Cédigo
Civil, como também o previsto no artigo 37, § 6° do texto constitucional*.

4.4 Responsabilidade Civil dos Notarios e Registradores

A Lei n% 8.935 de 1994, denominada Lei dos Notarios e Registradores, é o

instrumento legal que disciplinou a responsabilidade civil e criminal dos notarios,

42 Artigo 37 8§ 6°. da CF in verbis: As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa (BRASIL, 1988).
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oficiais de registro, tabelides e de seus prepostos, de acordo com diversos autores
(BARNI, 2008; BENICIO, 2005; BRANDELLI, 2007; CENEVIVA, 1996,2002; DIP,
2002; ERPEN, 1999, FLACH, 2004; NALINI, 1991; NALINI E DIP, 1997;
STOCO,1999,2004).

Na visdo de Marcelo Antdnio Guimaraes Flach:

No Brasil, a maior parte da doutrina opina no sentido de que a
responsabilidade desses profissionais € de natureza aquiliana, ou seja,
baseada no ilicito praticado, de carater extracontratual. A contratualidade
estaria afastada porque o cliente procura o Tabelido para a elaboracdo de
um ato que esta sob suas funcdes (FLACH, 2004:38).

Para esse autor, € preciso que se analise, primeiramente, até onde vao as
responsabilidades pelo desempenho das funcdes de notarios e registradores.
Considere-se, por exemplo, que esses individuos sdo responsaveis “desde a
preparacdo do ato, 0 assessoramento as partes, o aconselhamento, a verificacdo
dos pressupostos subjetivos e objetivos para a lavratura do ato e para o registro, o
resultado juridico a ser alcancado com o mesmo, etc.” (FLACH, 2004:44). Em outras
palavras, é necessario que se atente para as nuances do seguinte questionamento: -
Até onde vai o dever funcional do notéario ou registrador?

Tome-se, como exemplo, o julgamento pelo STJ de uma acdo de dano
causado pelo reconhecimento indevido de uma firma falsificada*, em contraste, com
a visao de Flach (2004) quando afirma, levando em conta parte do relat6rio exarado
pelo Desembargador Cacildo de Andrade Xavier, e que consta do julgamento dos
Embargos Infringentes no. 591012232 — 3°. Grupo de Camaras Civeis do TJRGS™.

*3 Processo: REsp 545613 / MG. RECURSO ESPECIAL. 2003/0066629-2. Relator(a): Ministro
CESAR ASFOR ROCHA (1098).0rgédo Julgador: T4 - QUARTA TURMA. Data do Julgamento:
08/05/2007. Data da Publicagdo/Fonte: DJ 29/06/2007 p. 630 LEXSTJ vol. 216 p. 112. Ementa:
PROCESSO CIVIL. CARTORIO DE NOTAS. PESSOA FORMAL. ACAO INDENIZATORIA.
RECONHECIMENTO DE FIRMA FALSIFICADA. ILEGITIMIDADE PASSIVA. O tabelionato ndo detém
personalidade juridica ou judiciaria, sendo a responsabilidade pessoal do titular da serventia. No caso
de dano decorrente de ma prestacdo de servicos notariais, somente o tabelido a época dos fatos e o
Estado possuem legitimidade passiva. Recurso conhecido e provido. Acérddo: Vistos, relatados e
discutidos os autos em que séo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigréficas a seguir, por
maioria, conhecer do recurso e dar-lhe provimento nos termos do voto do Sr. Ministro Relator,
vencido o Sr. Ministro Barros Monteiro. Afirmou suspeicdo o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior. O
Senhor Ministro Hélio Quaglia Barbosa votou com o Ministro Relator (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2007:1).

a4 [...] Relatorio Des. Cacildo de Andrade Xavier: Vé-se, desde logo, que o serventuario ou Técnico
Judiciario, em tese, nao tem condicdes de, a olho nu, saber se a carteira de identidade é falsa ou néo,
vez que a confere com o padrdo apresentado. [...] O cartorio também foi vitima de fraude. (...). Nosso
comentdrio: Esses foram os argumentos do recorrente, ndo aceitos pelo acordao, pois nesse caso 0
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Porém, ndo pode o Tabelido ser responsabilizado se, no exame do
documento a ele apresentado, através de aparelhos sofisticados, poderia
perceber-se a fraude, por exemplo. Ele é um profissional que verifica os
documentos a olho nu, com grande cautela, mas sem o dever de pericia
técnica em cada um. Portanto, se o Tabelido diz que determinada
assinatura esta semelhante a que se encontra arquivada em seu oficio, e
apos, por pericia judicial, se demonstra que a assinatura néo era da pessoa,
tendo em vista alguns tracos examinados no microscopio, ndo pode o
Tabelido ser responsabilizado. A olho nu, a assinatura estava semelhante
(FLACH, 2004:47).

Vale ainda ressaltar, segundo os entendimentos proferidos por diversos
autores (BENICIO, 2005; CENEVIVA,1996,2002; FLACH, 2004; ERPEN, 2006),
tanto em relacdo a Lei dos Registros Publicos n® 6.015/73, como da atual Lei de
Protestos n® 9.492/97, que nao existiram alteracdes relativas as responsabilidades
de notarios e registradores, bem como de seus prepostos, por eventuais prejuizos
causados por culpa ou dolo. Porém, a legislacédo atual inovou ao deslocar o 6nus da
prova para o lado do notario e do registrador. Atualmente, esses profissionais,
devem demonstrar, administrativamente ou perante juizo, que ndo agiram com culpa
ou dolo, para nao serem responsabilizados.

No entanto, Celso Antbnio Bandeira de Mello enriquece o debate sobre a
responsabilidade civil de notarios e registradores, ao tecer relevantes comentérios
acerca da responsabilidade civil, no caso hipotético de haver estado de insolvéncia,

por parte de concessionarios de atividades estatais.

Pode dar-se o fato de o concessionario responsavel por comportamento
danoso vir a encontrar-se em situacéo de insolvéncia. Uma vez que exercia
atividade estatal, conquanto por sua conta e risco, podera ter lesado
terceiros por forca do proprio exercicio da atividade que o Estado lhe p6s
em maos. Isto &, os prejuizos que causar poderao ter derivado diretamente
do exercicio de um poder cuja utilizacdo s6 lhe foi possivel por investidura
estatal. Neste caso, parece indubitavel que o Estado tera que arcar com os
O6nus dai provenientes. Pode-se, entdo, falar em responsabilidade
subsidiaria (ndo solidaria) existente em certos casos (...). O fundamento
dela esta em que o dano foi efetuado por quem agia no lugar do Estado e
s6 pdde ocorrer em virtude de estar o concessionario no exercicio de
atividade e poderes incumbentes ao concedente. (MELLO, 2004:699-700).

Hercules Alexandre da Costa Benicio, em seu livro “Responsabilidade civil do
Estado decorrente de atos notariais e de registro” assevera que embora notarios e
registradores sejam profissionais do direito que proporcionam servico publico, por
delegacdo estatal, é preciso atentar para a distincdo entre servicos delegados e

Tabelido obrou com culpa, tendo em vista a grande disparidade da assinatura lancada, e por tratar-se
de pessoa juridica outorgante, ndo exigiu, quando deveria, 0s atos constitutivos (FLACH, 2004:47).
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agueles prestados por agentes publicos, para buscar-se um enquadramento perfeito
no disposto no § 6°. do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988* (BENICIO,
2005).

No primeiro caso considerado, o de prestacao de servicos na forma delegada,
a responsabilidade seria entdo direta exclusiva e objetiva, o que também ensejaria
uma eventual responsabilidade subsidiaria por parte do Estado. Na segunda
hipétese, a de prestacdo de servicos por parte de agentes publicos, a
responsabilidade, adquiriria o carater subjetivo, em que ha pressuposi¢cado de dolo ou
culpa (BENICIO, 2005).

Segundo Marcelo Anténio Guimarées Flach:

Muitos autores afirmam que esses profissionais deveriam responder
objetivamente, colocando como argumento o artigo 37, paragrafo 6°. da
Constituicdo Federal [...] Porém, os Tabelides e Registradores ndo séo
pessoas juridicas de direito publico e nem pessoas juridicas de direito
privado, ndo se enquadrando na letra do referido dispositivo. Um dos
argumentos utilizados é a semelhanca que a funcdo desses profissionais
tem com a das pessoas juridicas prestadoras de servicos publicos. A
semelhanca ja por si nega a igualdade (FLACH, 2004:49).

Ainda de acordo com esse autor, mesmo se usando a analogia para 0 caso
exposto, chega-se diante de um obstaculo, imposto por um principio que rege o
instituto da responsabilidade civil, a de que a responsabilidade objetiva deve ser
expressamente prevista como tal. Isso tanto € aplicado em nosso sistema juridico,
como também pode ser visto no Direito Comparado, como nos principios vigentes

em Portugal, por exemplo, e ainda afirma que:

A doutrina do direito administrativo faz referéncia a teoria do risco
administrativo no servigo publico, mas esse entendimento ndo pode ser
estendido aos notéarios e registradores. Eles respondem, sim, de forma
direta, perante terceiros usuarios do servico. O artigo 22 da Lei 8.935/94
quis expressar isso; nos atos praticados pelos prepostos, quem responde é
o oficial, e tem contra si a presuncdo da culpa.[...] A esses oficiais foi
atribuido o dever de demonstrar que nao lhes sao imputaveis o dolo ou a
culpa. E esse entendimento também conforta o da maior parte da
jurisprudéncia (FLACH, 2004:52).

Hercules Alexandre da Costa Benicio ao discorrer sobre a extensao da
responsabilidade de notérios e registradores lembra ainda que:

= Paragrafo 6°. do Artigo 37 da CF in verbis: As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa ...]
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A extensdo da responsabilidade dos titulares nao-oficializados das
serventias extrajudiciais estd intimamente relacionada com a importancia
dos poderes juridicos a si atribuidos. As funcdes notariais e de registro,
lastreadas no dever ético da verdade e depositarias da fé publica,
contribuem com a manutencdo da seguranca juridica e da paz social,
constituindo-se tabelides e registradores em confidentes de seus
concidadaos, regulando suas relag@es juridicas e inibindo a conflituosidade
(BENICIO, 2005:229).

Sob esse enfoque, € necessario levar-se em consideracdo que, quanto mais
relevante for a atividade profissional desenvolvida, maior deve ser o rigor sob o
instituto da responsabilidade. “A falta praticada por um cartorario ndo se limita a
causar dano pessoal ao utente do servico. Com efeito, ocorrera repercussao social
da falta cometida, com desprestigio de todo o servico delegado [...]” (BENICIO,
2005:228-229).

Para alguns autores (BENICIO, 2005; FLACH, 2004; MACIEL, 2000), a falta
de uma delimitacdo mais explicita no arcabouco legal, faz com que surjam diversas
teses acerca da responsabilidade civil de notarios e registradores. E o caso, por
exemplo, em que Melo (1982 apud BENICIO, 2005), defende a tese de limitar a
responsabilidade civil desses profissionais aos denominados “atos de autoridade™®.

Sob essa 6tica, ressalte-se ainda que emitida antes do texto constitucional de
1988 e, também, da Lei dos Notarios e Registradores (Lei n* 8.935 de 1994), os
notarios e registradores nao deveriam ressarcir possiveis danos decorrentes dos
“atos de vontade das partes™’. Por exemplo, quando da lavratura de escritura de
venda de ascendente a descendente, conforme normatizado pelo Cédigo Civil de
1916, em seu artigo 1.132 e, também, pelo art. 496 do Cdédigo Civil de 2002; sem o
devido comparecimento dos demais herdeiros. Melo (1982 apud BENICIO, 2005)
defende esse posicionamento ao lembrar que a obrigacdo de informar a existéncia

de quaisquer descendentes seria, no caso, do ascendente vendedor.

46 . ~ . . - .
Atos de autoridade sdo aqueles defesos em lei ou fraudulentos, que viciam o ato juridico e cujo
desconhecimento ndo poderia o tabelido alegar, visto que necessariamente verificavel [...]" (MELO,
1982:262). Esse autor parte da premissa de que o regime de responsabilidade de notarios é
informado pela culpa presumida pelo constante no CPC, art. 364, de que os tabelides séo investidos
de fé publica e seus atos validos juris tantum, em que se presume que sejam verdadeiros até prova
em contrario (BENICIO, 2005:231-232).
47 «Atos de vontade das partes sdo aqueles praticados pelos tabelides, ndo proibidos em lei, e que,
no entanto, por uma particularidade qualquer, tornam nulo ou anulavel aquele especifico e
determinado ato; em outras palavras, o ato seria perfeitamente legal se ndo ocorresse, naquele caso
especifico, uma particularidade que o vicia [...]” (MELO, 1982:262 apud BENICIO, 2005:231).
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Nesse ponto, vale retomar e aprofundar, um pouco mais, a discussdo sobre

interpretacdo e hermenéutica, conforme exposto nas notas introdutérias desse

capitulo e considerar as afirma¢gdes da doutrina por parte de Gilmar Ferreira

Mendes; Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, quando

afirmam:

~

Fenbmenos culturais ou realidades significativas, as chamadas coisas do
espirito — entre as quais se encontra o direito -, enquanto objetos de
conhecimento diferem radicalmente dos fendmenos fisicos, porque em
relagdo a estes as verdades obtidas resultam, necessariamente, do estudo
da realidade por um método empirico-dedutivo, tendo a explicagdo como
ato gnosioldgico [...] No mundo ético, diversamente, o descumprimento das
normas nao constituira disposicdo em contrario, pois enquanto as leis
fisicas, como sinteses de uma dada experiéncia, exprimem s6 o0 que &,
aquilo que efetivamente acontece, a leis morais ndo recebem as suas
verdades das condutas que intentam regular, porque ndo expressam o que
€, mas apenas o que deve ser. Nos dominios da ética, em geral, e do
direito, em particular, pelo menos em linha de principio, a eficacia nédo é
condicdo de validade (MENDES; COELHO E BRANCO, 2007:46-47).

Em relacdo a possibilidade de interpretacdo, da responsabilidade civil do

tabelido, sob a dicotomia de interpretacdo entre os atos de autoridade versus atos
de vontade das partes, Nalini (1991 apud BENICIO 2005:232), explica que:

O notario é um profissional qualificado, a quem incumbe receber, interpretar
e dar forma legal a vontade das partes, redigindo os instrumentos
adequados a este fim, conferindo-lhes autenticidade, conservar os originais
destes e expedir copias que deem fé de seu conteddo. No cumprimento
dessa funcdo, € responsavel pela escritura a qual ndo comparece a
integralidade dos descendentes, na hipétese do art. 1132 do estatuto civil.
Como néo pode deixar de averiguar se as partes que se declaram solteiras
ainda conservam esse estado civil [...] O notario tem o dever de elucidar e
proteger os particulares, presumidamente incompetentes e inexperientes
em matéria juridica. Tem o dever de verificar os fatos e condi¢des
intrinsecas do ato, pois habilitado e credenciado a tanto.

Para Benicio (2005), ao analisarmos as decisdes emanadas da Suprema

Corte, em relacdo ao instituto da responsabilidade civil de notarios e registradores,

percebemos a existéncia de uma antinomia juridica®®, no que afirma que:

Trata-se de duas regras constitucionais dirigidas aos 6rgédos judiciarios das
guais a primeira (8 6°., in fine, do art. 37) pode ser formulada deste modo:
“Os juizes ndo devem responsabilizar o notario ou registrador que nao
tenha agido culposa ou dolosamente”; e a segunda (8 1°. do art. 236 —
regulado pelo art. 22 da Lei 8.935/1994 -, bem como o inicio do § 6°. do art.
37): “Os |juizes devem responsabilizar notarios e registradores

48 “Situacao que se verifica entre duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento
e tendo o mesmo ambito de validade (temporal, espacial, pessoal e material)” (BOBBIO 1999:88 apud

BENICIO 2005:236).
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objetivamente, mesmo que ndo tenham agido com culpa ou dolo”
(BENICIO, 2005:237).

Segundo Mendes; Coelho e Branco (2007:49):

[...] os intérpretes da lei estdo sujeitos ao nd gordio da compreensao
normativa que reside nessa antinomia entre o abstrato e o concreto e que,
por isso mesmo, obriga o aplicador do direito a trazer para a sua situagéo
histérica e para sua condicdo de sujeito por ela afetado uma norma que é
enunciada sempre em termos genéricos e a partir de supostos tipicos.

Infere-se, dessa maneira, que a norma termina por ser, naturalmente, o
produto de um processo de interpretacdo juridico que incorre sobre um determinado
enunciado linguistico (preceito).

Deve-se considerar, a priori, que a interpretacdo da Constituicdo e das
demais Leis, seja um processo salutar para qualquer Estado. Hans Kelsen, em sua
obra “Jurisdicdo Constitucional” lembra que:

Ora, é funesto, para os cidaddos, que uma lei seja declarada ora
constitucional, ora inconstitucional, e a questdo da constitucionalidade das
leis interessa ndo apenas aos partidos, mas a todos os cidadaos. Admitir a

incerteza sobre esse ponto é consentir a ruina da Constituicdo (KELSEN,
2007:193).

O Quadro 4.1 — Tipologias da Interpretacdo das Leis, mostra uma sinopse das
principais tipologias de interpretacéo das leis — interpretacdo gramatical, declarativa,
restritiva, extensiva, auténtica, l6gica ou racional, histérica e, por fim, sistematica; de
acordo com as descricdes fornecidas por diversos autores (FERRARA, 1978;
MAZOTTI, 2010; PORTO DE CARVALHO, 1997).

Muito embora, tanto o ordenamento como o sistema juridico, na pratica, ndo
consigam apresentar uma coeréncia perfeita, “[...] € incontestavel que a coeréncia
significa mero ideal a ser constantemente perseguido porque, tomado como produto
histérico e em permanente desenvolvimento, o Direito ndo permite a si proprio
eliminar de forma definitiva suas contrariedades e contradi¢coes [...]” como afirma
Ricardo Regis Laraia (apud LOTUFO, 2007:186), h4 de se buscar, sempre que
possivel, reduzir ao maximo as contradicées e antinomias juridicas.

Na situacdo brasileira, deve-se levar em conta que o Congresso Constituinte
legou as futuras geracdes de legisladores uma ardua missdo. De acordo com José
Tarcizio de Almeida Melo: “o doutrinador Pinto Ferreira, contabilizou 130 leis
ordinarias e 33 leis complementares que a Constituicdo previu, para jogar com o



95

tempo [..] O jurista Saulo Ramos contou 41 leis complementares e 285 leis
ordinarias a serem editadas pelo Congresso” (ALMEIDA MELO, 2008:595).

Tipologias da Interpretacdo das Leis

Interpretacdo Gramatical — Embora a Escola da Exegese tenha por vezes considerado a
possibilidade de utilizacdo excepcional do método légico-juridico de interpretacdo, imperava a defesa
da interpretacdo gramatical do direito como mecanismo que, em termos kantianos, ndo produziria
entendimento novo, mas analiticamente apenas extrairia o significado contido nas palavras da lei.
Portanto, qualquer outra forma de compreensdo cujo significado ficasse além ou aquém dos

significantes verbais seria considerada espuria, mesmo que fosse fiel a equidade (MAZOTTI,
2010:14)

Interpretacdo Declarativa - E implementada quando ha concordéancia entre o signo de linguagem e
o significado a ele atribuido (FERRARA, 1978)

Interpretacdo Restritiva - Ocorre quando o legislador, a despeito de haver exprimido em forma
genérica e ampla, quis referir-se a uma classe de relagGes. Sdo exemplos de interpretacédo restritiva
[...] 1°. Se o texto, entendido no modo téo geral como esta redigido, viria a contradizer outro texto de
lei; 2° Se a lei contém em si uma contradicdo intima (é o argumento ad absurdum); 3°. Se o
principio, aplicado sem restricdes, ultrapassa o fim para que foi ordenado. Dessa forma, cabe ao
intérprete reduzir o sentido do enunciado normativo (FERRARA, 1978)

Interpretacdo Extensiva - Visa corrigir uma formulacdo estreita em demasia. Ocorre, por exemplo,
guando o legislador faz constar da lei um elemento que designa espécie, quando queria aludir ao
género, ou formula para um caso singular um conceito que deve valer para toda uma categoria. Ao
interpréte cabe elastecer o sentido do enunciado normativo (FERRARA, 1978)

Interpretacdo Auténtica - No a&mbito do Direito Constitucional, a denominada interpretagéo
auténtica (a que é feita pelo proprio érgdo de que emanou o ato normativo) so € viavel quando uma
nova lei constitucional, mediante o processo de revisdo ou emenda, vier a fixar o sentido de uma
norma constitucional, mesmo porque uma lei interpretativa da Constituicdo poderia conter uma
interpretacdo inconstitucional (FERRARA, 1978).

Interpretacdo Légica ou Racional - Esse tipo de interpretacdo conta com as seguintes técnicas: a)
mediante raciocinios légicos, estuda-se a norma, analisando os varios termos da lei, combinando-os
entre si, com o objetivo de atingir uma perfeita compatibilidade; b) a ratio legis consagra,
necessariamente, os valores juridicos dominantes e deve prevalecer sobre o sentido literal da lei,
guando em oposicdo a este (PORTO DE CARVALHO, 1997).

Interpretacdo Histérica - Na interpretacdo historica deve-se utilizar as seguintes técnicas: a)
pesquisa de documentos histéricos como os projetos e anteprojetos de lei, mensagens e exposicoes
de motivos, debates parlamentares; pareceres, relatorios, votos, emendas e justificacdes; b)
pesquisa dos fatos e circunstancias que deram origem a lei, motivos econdmicos e razdes politicas;
c) pesquisa a historia do Direito anterior; especialmente, a evolucéo dos institutos juridicos; d) essas
pesquisas sdo consideradas como subsidios para se descobrir as razfes histéricas da lei (PORTO
DE CARVALHO, 1997)

Interpretacdo Sistematica - Nesse tipo de interpretacdo deve-se atentar para: a) examinar a norma
na integra e também todo o Direito; b) é preciso comparar o dispositivo legal com outros afins, que
compdem o mesmo instituto juridico, e com outros referentes a institutos analogos; c) deve-se
confrontar a norma com outras normas de igual ou superior hierarquia, com os Principios Gerais do
Direito, com o Direito Comparado, enfim, com o conjunto do sistema; d) resumindo, deve-se
descobrir o espirito do sistema e captar o sentido da norma adaptada a esse espirito; €) chama a
atencdo para a supremacia constitucional como também para a hierarquia existente entre as leis
guando se vai solucionar problemas de conflitos e antinomiais; f) deve-se observar sempre a
coeréncia e a harmonia do sistema legal (PORTO DE CARVALHO, 1997)

Quadro 4.1 — Tipologias da Interpretacdo das Leis. Fonte: Diversos Autores (FERRARA, 1978;
MAZQOTTI, 2010; PORTO DE CARVALHO, 1997).
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Finalizando, seria, no minimo, uma consideravel dose de ingenuidade,
acreditar que diante de tarefa tdo complexa ndo se criassem contradicbes, ou

mesmo, antinomias juridicas.

45 As Consequéncias da Constitucionalizacdo das Atividades
Notarial e de Registro e a Relagcdo com o Principio da Eficiéncia e a
Responsabilidade Civil

A inclusdo do principio da eficiéncia no texto constitucional brasileiro nédo
pode ser considerada um remédio perfeito, capaz de resolver todos os problemas da
Administracédo Publica e dos cidadaos, que em suma, sS40 a0 mesmo tempo 0s entes
carentes e, também, beneficiarios dos servigos publicos.

E preciso considerar que o Estado contemporaneo aparenta enfrentar uma
situacdo paradoxal entre o utilitarismo positivo e o utilitarismo negativo, como
colocado por Arthur Kaufmann e Winfried Hassemer.

[...] utilitarismo negativo: em vez de visar a maior felicidade possivel do
maior nimero, como o faz o utilitarismo positivo (como se pode universalizar
a felicidade?, o que se sucede com os infelizes?), aquele principio contenta-
se em exigir a maxima reducdo possivel de infelicidade, isto €, deve
procurar-se atingir uma medida de infelicidade tao reduzida quanto possivel,
devendo aliviar-se ao maximo o fardo dai decorrente (KAUFMANN E
HASSEMER, 2009:200).

Como exemplo considere a dificil tarefa do legislador nacional em fixar todos
0s anos o valor do salario minimo. Neste caso especifico parece ser Gtil a nocédo de
utilitarismo negativo, pois o0 que aumentaria a felicidade de muitos - os trabalhadores
— necessariamente ndo aumentaria a felicidade da classe patronal e de diversos
segmentos do governo — tesouro nacional, planejamento, orcamento e finangas -,
assim colocado torna-se mais facil buscar a maior reducdo possivel de infelicidade
do que a maior felicidade possivel do maior nimero de pessoas.

De forma anéloga, poder-se-ia pensar em uma visdo utilitarista negativa e
uma positiva em relagdo a eficiéncia, ndo somente da Administracdo Publica, mas,
também, de todo o sistema de normas. Se o Direito € bom, a organizacdo do Estado
€ boa e, consequentemente, a producdo também. Mas no mundo das democracias
contemporéneas € preciso atentar para visbes que ultrapassam as fronteiras das

ciéncias juridicas, e que nos colocam diante de novos paradoxos tais como a
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formagdo de blocos econdmicos, as crises econdmicas

[...] o governo nacional tornou-se pequeno demais para responder as
grandes questdes — como a influéncia da concorréncia econémica global ou
a destruicdo do meio ambiente; porém, grande demais para lidar com as
pequenas questdes [...] Ao mesmo tempo que houve um encolhimento do
poder dos governos em relacdo as questBes globais, as autoridades
politicas também se distanciaram da vida da maioria dos cidaddos. Muitos
cidadéos ficam indignados como o fato de que as decisGes que afetam suas
vidas sejam tomadas por “intermediarios do poder” — funcionarios a servigco
do partido, grupos de interesse, lobistas e servidores burocratas (GIDDENS,
2005:347-350).

A ciéncia politica também nos ensina que legisladores e agentes publicos

encontram-se, normalmente, em um ambiente de disputas ideol6gicas e de poder

gue, necessariamente, ndo refletem os anseios da sociedade como um todo, como

descrevem Luiz Carlos Bresser Pereira e Peter Spink, organizadores do livro

“Reforma do estado e administracdo publica gerencial”.

Muitos dos problemas que surgem quando se criam instituicdes do Estado
devem-se ao fato de os politicos eleitos e os burocratas nomeados terem
interesses e objetivos préprios. N&do digo que todos os funcionarios publicos
sejam motivados por interesses particulares. Sei que ha muitos que se
preocupam com o bem-estar publico; na verdade, temos bons motivos para
crer que muitos funcionarios ingressam no servigco publico porque desejam
servir a populagdo. O funcionamento das instituicdes, entretanto, ndo pode
depender da boa vontade de quem trabalha nelas (PEREIRA E SPINK,
1998:40).

Tome-se como exemplo as contendas judiciais e doutrinarias acerca da

condicao de servidor publico de notarios e registradores para certos efeitos, como

bem lembra Hercules Alexandre da Costa Benicio.

Muito embora haja divergéncia doutrinaria relativamente a natureza publica
ou privada dos servi¢os notariais e de registro, mesmo antes da publicacéo
da Lei 8.935/1994, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja firmara
entendimento de que os titulares de serventias extrajudiciais sdo detentores
de delegacéo de servico publico [...] Para outros, anteriormente em minoria,
notarios e registradores ndo devem ser enquadrados como servidores
publicos, sendo particulares que, por delegacao, exercem a funcéo publica
que lhes foi cometida, tal como o fazem Ileiloeiros, tradutores,
permissionarios e concessionarios de servigos publicos (BENICIO,
2005:147-150).

Disputas ideologicas, de poder e, também, interesses econdmicos

conflitantes, normalmente, exigem maior criatividade, originalidade e efetiva

capacidade dos legisladores e demais agentes publicos, em ndo somente criar um

sistema de normas e procedimentos, que visem a responsabilidade publica e ao

bem publico, mas também, um Estado e uma Administragdo Publica virtuosas,
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eficientes, que merecam a confianca da sociedade e que possuam consciéncia de

suas responsabilidades, como leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Um dos pilares do moderno Direito Constitucional é, exatamente, a sujeicao
de todas as pessoas, publicas ou privadas, ao quadro da ordem juridica, de
tal sorte que a lesdo aos bens juridicos de terceiros engendra para o autor
do dano a obrigacdo de repara-lo. Sem embargo, a responsabilidade do
Estado governa-se por principios préprios, compativeis com a peculiaridade
de sua posicdo juridica, e, por isso mesmo, € mais extensa que a
responsabilidade que pode calhar as pessoas privadas (MELLO, 2004:879).

Como visto anteriormente no titulo 3.4 Processo de constitucionalizacdo das
atividades, desde a Constituicdo de 1934, os legisladores vém avancando no
aperfeicoamento do sistema de normas, que regulam as atividades notarial e de
registro em nosso pais.

Na visdo de Leonardo Brandelli em seu livro “Teoria Geral do Direito Notarial”,
tanto o artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988, como a Lei n® 8.935/94
trouxeram inovacdes importantes para o Direito Notarial, dentre elas:

[...] Trata-se da correta designacdo técnica do titular da funcdo notarial,
definida pela Lei n® 8.935/94: tabelifio ou notario (grifo nosso) [...] E fato
pitoresco, mas até hoje muitas pessoas ndo sabem quem é o titular da
funcdo notarial: chegam ao tabelionato reclamando pelo escrivdo, pelo
oficial, pelo oficial maior, pelo dono, mas raramente pelo tabeli&o ou pelo
notario. O que era grave, porém, € que no mundo juridico havia
desconhecimento acerca do titular da funcdo notarial, existindo normas que
a ele se referiam como escrivdo ou oficial, e, neste ponto, a nova lei deu o
norte correto: o profissional delegado da funcdo notarial € o notario ou
tabelido [...] (BRANDELLI, 2007:48).

Ja em termos materiais, propriamente considerados, a principal inovacdo é
que “principiou por extinguir a discussdo até entdo existente acerca de ser o notario
ou ndo funcionario publico. Em seu art. 3% asseverou ser o notario, bem como o
registrador, agente delegado do Poder Publico [...]'(BRANDELLI, 2007:48).

Mais um avanco foi a jurisprudencial assentada na Corte Suprema, no

julgamento da ADI 2602*°, em relacdo ao carater privado no exercicio das atividades

%9 Cite-se a Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO N. 055/2001
DO COREGEDOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. NOTARIOS E
REGISTRADORES. REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS. INAPLICABILIDADE.
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 20/98. EXERCICIO DE ATIVIDADE EM CARATER PRIVADO POR
DELEGACAO DO PODER PUBLICO. APOSENTADORIA COMPULSORIA AOS SETENTA ANOS.
INCONSTITUCIONALIDADE. 1. O artigo 40, § 1°, inciso Il, da Constituicdo do Brasil, na redacéo que
Ihe foi conferida pela EC 20/98, esté restrito aos cargos efetivos da Uni&o, dos Estados-membros, do
Distrito Federal e dos Municipios --- incluidas as autarquias e fundacg@es. 2. Os servicos de registros
publicos, cartorarios e notariais sdo exercidos em carater privado por delegacéo do Poder Publico ---
servigo publico ndo-privativo. 3. Os notarios e o0s registradores exercem atividade estatal, entretanto
ndo sdo titulares de cargo publico efetivo, tampouco ocupam cargo publico. Ndo sdo servidores
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notarial e de registro e, varios desdobramentos em razéo desse entendimento. Vale
ressaltar, que o debate a respeito do tema foi discutido com exegese légica e
sistematica, o que redundou na mudan¢a do entendimento hd muito assentado
naquela Corte.

Além disso, podem ser citados outros pontos importantes contemplados pela
Lei n%* 8.935/94, como por exemplo, o relativo a questdo da capacitacdo juridica
necessaria para que o individuo possa exercer a funcéo de notario®. Em relagéo a
habilitacdo em concurso publico de provas e titulos, percebe-se claramente um forte
alinhamento com o principio da eficiéncia.

Até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, os cartérios, ainda
possuiam o instituto de transmissdo da titularidade por meio do regime de
hereditariedade. A Constituicio Federal de 1988, mais uma vez, determinou a

obrigatoriedade de concurso publico para o cargo.

Considera-se a Carta do “Achamento” do Brasil, escrita por Pero Vaz de
Caminha, o marco do exercicio das atividades notariais e registrais no pais.
Enquadrados no modelo de notariado latino, esses servi¢cos originaram-se
na comunidade sob o regramento das Ordenacdes Filipinas (1603), que
moldaram a organizacé@o do notariado brasileiro até apds a Independéncia.
Com a consolidagdo do Direito Imobiliario, por meio da Lei da Terra, de
1850, em substituicdo as sesmarias, e a criacdo do Cédigo Comercial
Brasileiro, também nesse ano, as fungBes notariais e registrais,
acompanhando a evolucdo do direito e das instituicbes, sofreram
transformagbes. A partir de 1851, esses servicos passaram a ser
fiscalizados pelo Poder Judiciario [...] (RIBEIRO, 2009:6).

O instituto da hereditariedade, outrora existente, era uma verdadeira afronta
aos fundamentos do principio da eficiéncia, principalmente, no tocante as relacdes
entre o principio da eficiéncia e a imparcialidade, neutralidade e transparéncia
conforme discutido no topico 2.3 - O Principio da Eficiéncia e a Triade
Imparcialidade, Neutralidade e Transparéncia desta dissertacdo; bem como, ao
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, como bem
assevera Celso Antonio Bandeira de Mello.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é
principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria

condicdo de sua existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico
algum da Constituicdo, ainda que inumeros aludam ou impliquem

publicos, ndo Ihes alcancando a compulsoriedade imposta pelo mencionado artigo 40 da CB/88 ---
aposentadoria compulsoéria aos setenta anos de idade. 4. Acao direta de inconstitucionalidade julgada
procedente (STF, 2006:1).

0 Lei n® 8.935/94 art. 14 in verbis: “A delegacédo para o exercicio da atividade notarial e de registro
depende dos seguintes requisitos: | — habilitagdo em concurso publico de provas e titulos; ... V —
diploma de bacharel em direito [...]" (BARNI, 2008:73).
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manifestagbes concretas dele, como, por exemplo, os principios da fungéo
social da propriedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente (art.
170, lll, V e VI), ou tantos outros. Afinal, o principio em causa é um
pressuposto légico do convivio social [...] (MELLO, 2004:87).

Em Historia e Ciéncia Politica, a hereditariedade é bem compreendida quando
aplicada aos regimes monarquicos, por ocasido da sucessdo do trono. Porém, em
um Estado Democratico de Direito, este instituto parece-nos inconciliavel quando se
trata de acesso aos cargos publicos.

Ainda no Brasil Império a Princesa Izabel j& demonstrava a preocupacédo do
governo brasileiro em relacdo a forma de provimento dos cargos dos oficios das
Provincias, como pode ser percebido no texto do Decreto nimero 3.322, datado de
14 de julho de 1887.>*

Vale lembrar o que lecionam sobre Direito e Moral, considerando o viés da
teoria analitica do direito®?, Arthur Kaufmann e Winfried Hassemer.

A teoria analitica de direito concebe o direito, como se viu, de acordo com o
seu conceito, como um sistema empirico-social de regras, tornando, deste
modo, o conceito de direito acessivel a uma perspectiva a-valorativa, ou
seja, exclusivamente descritiva. Por isso, € atribuido carater juridico a uma
lei francamente imoral, como, por exemplo, as leis racistas nacional-
socialistas, uma vez que uma teoria juridica “positiva” inclui, com o seu
conceito muito abrangente de direito, também um direito injusto. Deste
modo, este principio tedrico estd em conflito com as teorias de direito
natural da tradicdo tomista, para as quais o conceito de direito claramente
ndo abrange todo o direito estabelecido positivamente, mas antes apenas o
direito adequado (justo), sendo as leis positivas reconhecidas como vélidas

>l DECRETO Numero 3322, de 14 de julho de 1887: Determina que os officios de Justica sejam
providos nas Provincias pelos respectivos Presidentes mediante concurso. A Princeza Imperial
Regente, em Nome de Sua Magestade o Imperador o Senhor D. Pedro Il, Ha por bem Sanccionar e
Mandar que se execute a Resolucdo seguinte da Assembléa Geral: Art. 1° Serdo providos nas
Provincias pelos respectivos Presidentes, mediante concurso, segundo a legislacdo em vigor mas
restringidos os prazos a metade, os officios: § 1° De Tabellides do publico, judicial e notas, Escrivdo
de orphéos, dos Feitos da Fazenda, do Jury, execucdes criminaes e da Provedoria; § 2° De officiaes
do registro de hypothecas nos logares em que por decreto for creada a serventia privativa, segundo a
respectiva legislagéo; 8 3° De Contadores, Distribuidores, Partidores, Avaliadores e Porteiro dos
Auditorios. Art. 2° Serdo igualmente nomeados pelos mesmos Presidentes os Promotores e
Solicitadores de Capellas e Residuos os Curadores Geraes de orphdos e ausentes, e Depositarios
publicos. Art. 3° Ficam revogadas as disposi¢cBes em contrario. Samuel Wallace Mac-Dowell, do
Conselho do mesmo Augusto Senhor, Ministro e Secretario de Estado dos Negocios da Justica,
assim o tenha entendido e faca executar. Palacio do Rio de Janeiro em 14 de Julho de 1887, 66° da
Independencia e do Imperio. PRINCEZA IMPERIAL REGENTE.Samuel Wallace Mac-Dowell.
Chancellaria- mér do Império (BRAZIL, 1889:227).

%2 A teoria analitica do direito, na tradicdo inglesa de Bentham (1748-1821), passando por J. Austin
(1790-1859), até Kelsen (1881-1973) e H. L. A. Hart (nascido em 1907) é uma orientagdo integrada
na chamada teoria positivista do direito, cuja fundamentacdo se deve a Hobes (1588-1678). No
ambito da moderna teoria positivista do direito pode distinguir-se entre as orientacdes sociolégica,
psicolégica e logico-analitica. Comum a qualquer destas orientacdes € que concebem o direito,
escrito ou nao-escrito, como existente nas relacdes de vida da realidade social, ou seja, dado
positivamente e s6 por isso acessivel a uma analise [...] (KAUFMANN E HASSEMER, 2009:369).
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apenas quando nao contrariem principios fundamentais da ética
(KAUFMANN E HASSEMER, 2009:375-376).

Ressalte-se ainda, que a nossa heranca colonial, fermentou e, ainda
fermenta, fenbmenos como o patrimonialismo e o clientelismo como visto nos
topicos 1.4 — Relagéo Estado versus Sociedade no Brasil; 1.5 — O Estado Brasileiro
e, 1.6 — Espirito de Aventura, Patrimonialismo e Clientelismo - um Breve Histérico de
nossa Heranca Ibérica. Tome-se, por exemplo, uma rapida andlise de uma lei
editada em nosso pais, ainda no século XIX (11 de outubro de 1827), e que
regulamentava o provimento dos oficios da Justica e Fazenda, no que comenta

Leonardo Brandelli:

[...] a simples mudanca da natureza juridica do cargo atribuido (a passagem
do regime de propriedade para o de serventia vitalicia) muito pouca
influéncia teria no tratamento juridico do Notariado: até os anos muito
recentes a venalidade (dissimulada, embora) dos oficios da Justica, do
Notariado, sobretudo, continuou; persistiu, embora do mesmo modo
dissimulado, o regime de sucessdo, a transmissdo do cargo de pai para
filho. E ainda permanece, nos dias fluentes, a outorga do status de titular
nas serventias notariais [...] a cidaddos totalmente jejunos em matéria
juridica (BRANDELLI, 2007:39).

Um segundo ponto importante relativo aos avangos promovidos pela Lei dos
Notarios e Registradores é comentado por Mariangela F. Ariosi, em seu artigo
intitulado “Aposentadoria do notéario e registrador a luz da jurisprudéncia do STF” em

relacéo a vacancia.

Estabelece a LNR, em seu art. 39, que a vacancia ocorre por invalidez, pela
aposentadoria facultativa, morte, perda da delegacéo (art. 35) e pelo néo-
cumprimento da gratuidade, nos casos estabelecidos em lei. Registre-se
que o rol do art 39 é meramente exemplificativo, haja vista o esquecimento
do legislador de incluir, como uma das causas de vacéncia, a remocao.
Neste sentido, cumpre lembrar que existem duas formas de concurso: de
ingresso e de remocédo (ARIOSI, 2008:1).

A lei estabelece que devera ser realizado concurso de ingresso tao logo o
cartorio esteja vago e sem um titular concursado, por um periodo maior que seis
meses. Como também, que o0 concurso serd composto de prova escrita e de titulos.
Ha também o instituto do concurso de remocdo, que se destina aos notarios e
registradores que ja pertencem ao quadro, ou seja, aos profissionais concursados
gue ja sao titulares atuantes em um dos servi¢os extrajudiciais de seus respectivos

Estados (ARIOSI, 2008).
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O concurso de remogdo permite, portanto, uma promocao do titular de
cartério em sua carreira. Ocorre que, se o titular de um cartério é "removido"
para outro cartorio, ele deixa pra tras o seu antigo, que sera ocupado pelo
Responsavel pelo Expediente — RE —, que ndo é concursado. Com a
remocao, a titularidade do antigo cartorio fica vaga. Em suma, da mesma
forma que a remocdo é forma de vacancia, também é de provimento
(ARIOSI, 2008:1).

Percebe-se que o concurso de remocao também prima pelo principio da
eficiéncia, ao possibilitar a promocao dos titulares de cartdrios por meio do instituto

do concurso publico, em que se busca alcancar a meritocracia.

Emendas Constitucionais

Emenda 20, de 15.12.1998, que promoveu a Reforma da Previdéncia e tinha como objetivo aumentar a
eficiéncia econémica do sistema, minimizando o déficit enfrentado pela Previdéncia Social.
Emenda Constitucional 25, de 14.02.2000, que estabeleceu limites para as despesas do Poder
Legislativo Municipal.
Emenda Constitucional 41, de 19.12.2003, que trouxe novas mudancas a Previdéncia Social, inclusive a
tributacdo dos inativos.
Emendas Constitucionais 42 (19.12.2003) e 44 (30.06.2004) que modificaram parcialmente o Sistema
Tributario Nacional.
Emenda Constitucional 45, de 08.12.2004, conhecida como Reforma do Poder Judiciario e que teve
como objetivo garantir maior eficiéncia para aquela importante instituicdo do Estado Democratico de
Direito.
Emenda Constitucional 47, de 05.07.2005, que realizou mais uma reforma na Previdéncia Social.

Leis
Lei 9.637, de 15.05.1998, que trata das organiza¢fes sociais.
Lei 9.790, de 23.03.1999, que disciplina as organizacdes da sociedade civil de interesse publico.
Lei Complementar 96, de 31.05.1999, que disciplinou os limites das despesas com pessoal.
Lei 9.801, de 14.06.1999, que disp6e sobre as normas gerais para perda de cargo publico por excesso de
despesa.
Lei Complementar 101, de 04.05.2000, que trata da responsabilidade na gestao fiscal.
Lei 11.079, de 30.12.2004, que institui normas para a contratacdo de parceria publico-privada.

Quadro 5.1 — Emendas Constitucionais e Leis Embasadas no Principio da Eficiéncia. Fonte:
DIAS (2008:90).

Para Jefferson Aparecido Dias, ndo somente os sistemas de normas relativas
as atividades notarial e de registro sofreram profundas alteracbes, embasadas,
principalmente, no principio da eficiéncia quando do advento da Emenda
Constitucional n®. 19/98. Outras inovagfes constitucionais também produziram tal
efeito (vide Quadro 5.1 — Emendas Constitucionais e Leis Embasadas no Principio
da Eficiéncia, na pagina anterior).

Muito embora, na visdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, tal opinido possa

ser relativizada quando este autor afirma que:

Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele. Trata-se,
evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, é juridicamente tao
fludo e de tao dificil controle ao lume do Direito, que mais parece um
simples adorno agregado ao art. 37 ou 0 extravasamento de uma aspiracéo
dos que buliram o texto [...] (MELLO, 2004:111-112).
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De fato, é necessario levar-se em conta, que existem inumeras dificuldades
em ciéncias sociais para se conseguir estabelecer correla¢cdes positivas, como por
exemplo, se o principio da eficiéncia, ou mesmo, o principio da boa administragéo
como o utilizado pelo Direito italiano, sdo realmente os verdadeiros propulsores das
Emendas Constitucionais e Leis elaboradas durante e apés a edi¢do da EC n®. 19/98.

O fato € que os legisladores nacionais tém procurado, paulatinamente,
melhorar a eficiéncia da Administracado Publica, pela edicdo de normas que coibem
0s abusos e vicios que perduraram por décadas em nosso pais, ampliando,
inclusive, a integracao entre o Direito Constitucional e o Direito Administrativo.

Uma dessas transformacfes, de acordo com Leonardo Brandelli, € que a
legislacdo notarial brasileira®® pode ser considerada como “vasta, bem elaborada
sob a Gtica juridica, e agremiada, ainda que nao sob a forma codificada [...]"”
(BRANDELLI, 2007:114). No plano federal tem-se:

[¢]

e Lei federal n°. 8.935, de 18 de novembro de 1994, que terminou por
regulamentar, em alguns de seus aspectos, o art. 236 da CF 1988.

e Lei n% 10.169, de 29 de dezembro de 2000, que trata das normas gerais para
fixagdo dos emolumentos notariais e registrais.

e Lei n% 7.433, de 18 de dezembro de 1985 e Decreto n° 93.240, de 9 de
setembro de 1986.

Alem disto, no arcabouco juridico nacional também existem leis estaduais que
contemplam as atividades notariais (Lei n%. 8.938, de 20 de dezembro de 1989, do
Estado do Rio Grande do Sul e Lei n®. 11.331, de 26 de dezembro de 2002, do
Estado de S&o Paulo).

Como abordado anteriormente no tépico 4.4 — Responsabilidade Civil dos
Notarios e Registradores, é necessario considerar que a responsabilidade civil de
notarios e registradores, sofre a influéncia de duas correntes doutrinarias distintas. A
primeira delas, é a da responsabilidade objetiva; muito embora, boa parte da
jurisprudéncia firmada no Brasil, inclina-se pela aplicacdo da segunda corrente, a da
teoria subjetiva, como leciona Henrique Bolzani, autor de “A responsabilidade civil

dos notarios e dos registradores”.

*3 Na legislacdo brasileira, pode-se afirmar que grande parte das disposi¢cdes da disciplina notarial
precisa ser buscada fora da legislacdo notarial propriamente dita, por estarem tais disposicfes
incorporadas a outros corpos legislativos (BRANDELLI, 2007:115).
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[...] quando o art. 22 da Lei n°. 8.935/94 estabelece que “0s notarios e 0s
oficiais de registro responderdo pelos danos que ele e seus prepostos
causem a terceiros, na pratica de atos proprios de serventia”, sem definir se
a responsabilidade sera objetiva ou subjetiva, bem como quando estabelece
estar “assegurado aos primeiros direito de regresso no caso de dolo ou
culpa dos prepostos”, prevendo, assim, que esta responsabilidade seréa
subjetiva, quer inferir, 0 mencionado art. 22, que, ao ndo fazer previsdo
sobre a forma de responsabilidade no primeiro caso e dizer que ela sera
subjetiva no segundo, a responsabilidade civil dos notérios e registradores
serd objetiva (BOLZANI, 2007:75).

Neste ponto, vale lembrar os ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de
Mello, quando afirma:

De ha muito os Tribunais brasileiros invocavam a responsabilidade objetiva
do Estado, mencionando-a como se fora o fundamento de Direito Positivo
gue Ihes supedita as decisdes. Vale dizer, tomam por estribo o preceptivo
constitucional (atual art.37, § 6°.) atribuindo-lhe o intuito de acolher como
regra de nosso Direito a responsabilidade objetiva. Inobstante, em grande
ndmero de casos, apesar desta invocacao, o que fazem é aplicar a teoria da
responsabilidade subjetiva em sua modalidade “falta de servigo” (ou “culpa
de servico”) [...] (MELLO, 2004:921).

Em outras palavras, ainda de acordo com este autor, apdés o exame dos
fundamentos que alicercam iniUmeras decis6es de nossos Tribunais, percebe-se
facilmente que os mesmos aduzem como prova do que decidem a teoria da
responsabilidade objetiva, utilizando o acolhimento fornecido pelo Texto
Constitucional, porém, fundamentam-se em outra, a da responsabilidade subjetiva
(MELLO, 2004).

Porém é necessario chamar a atencdo, de acordo com Rui Stoco, autor de
“Responsabilidade civii e sua interpretacdo jurisprudencial: Doutrina e
jurisprudéncia” que “mostra-se impossivel a responsabilidade objetiva do Estado e
do agente a um sé tempo, posto que responsabilizado um, ndo se pode exigir a
indenizacdo do outro, sob o mesmo fundamento juridico (obrigacdo objetiva, sem
perquiricdo de culpa)” (STOCO, 2004:575).

Segundo Walter Ceneviva, citado por Henrique Bolzani, parece clara a
responsabilidade solidaria do Estado quando afirma:

A dupla condicdo de agente publico e de atuante em carater privado suscita
a persisténcia da responsabilidade do Estado pelos danos causados, como
decorréncia do disposto no art. 37, § 6°, da Constituicdo [...] Para saber
guem vai responder pelo prejuizo, na interpretacao literal do art. 22, é
irrelevante determinar qual o causador do resultado prejudicial (o titular, o
escrevente que responde pelo servico, 0s escreventes substitutos, o0s
auxiliares). A vitima pode assestar a pretensdo reparadora diretamente
contra o titular, pois para tanto a autoriza o uso do verbo “responder” [...]
Como ficou dito na abertura do Capitulo e a vista do que determina o art.
37, § 6°, da Constituicido e da interpretacdo dada pelo Pleno do Supremo
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Tribunal Federal quanto a natureza da relacdo entre o delegado notarial ou
registrario e o Estado, este responde, nos termos da responsabilidade
objetiva, tendo direito regressivo contra o titular do servico em caso de dolo
ou culpa. Assestado o pedido diretamente contra o oficial, incumbe ao autor
comprovar-lhe a culpa (CENEVIVA, 2002:154-155 apud BOLZANI,
2007:98).

Finalizando, constitucionalizar uma atividade significa dar-lhe suporte idéneo,
como bem lembra José Tarcizio de Almeida Melo: “como trava ou alicerce do edificio
do Estado, a Constituicdo antepde-se e superpfe-se a qualquer ato politico para
fazé-lo subordinado e dependente [...] Eis ai uma necessidade fisica e logica”
(ALMEIDA MELO, 2008:27). Principalmente, quando essa atividade, também, possui
uma posicao de relevo, no sentido de cumprir 0s objetivos sociais que fundamentam
sua existéncia. E, também, quando consideramos que tanto a prépria Constituicdo,
como as normas infraconstitucionais, demonstram pautar-se pelo principio da

eficiéncia, almejando melhores servigcos para a sociedade.
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CONCLUSAO

A complexidade dos fenbmenos sociais, econémicos e culturais é uma
constante nas sociedades, como pode ser deduzido, principalmente, no primeiro
capitulo deste trabalho - O Estado e a Sociedade. Vimos como sdo ténues e
imbricadas as préprias conceituacbes de Estado, Sociedade, Cultura, Direito e
Justica. O Estado como hoje o concebemos é fruto de um processo historico, em
gue a conflituosidade social € parte integrante desse processo, que ora se apresenta
harmonico, ora conflituoso.

Aqui, vale lembrar os ensinamentos de Karl R. Popper sobre ciéncias sociais,
guando do seu discurso na Conferéncia das Jornadas da Sociedade Alema de
Sociologia, em 1961 na cidade de Tubingen: “- Com cada passo em frente que
damos, com cada problema que resolvemos, descobrimos ndo s6 novos problemas
ndo resolvidos, como constatamos também que quando julgdvamos pisar terreno
firme e seguro, tudo é de fato incerto e vacilante” (POPPER, 1961:1).

No desenvolvimento desse trabalho percebe-se que a ideia de Estado funda-
se num poder politico, que se estabelece em uma estrutura objetiva, e nao de modo
imediatista pela simples vontade dos homens. Essa instituicdo se caracteriza pela
heterogeneidade de seus elementos (econdmicos, sociais e culturais), e que néo se
apresenta como uma construcdo social monolitica ou uniforme, seja do ponto de
vista organico ou funcional. E, ainda, trata-se de uma estrutura juridicamente
harmonizada, tanto quanto possivel, continua e estavel.

Para que isto ocorra, as instituicdes desse modelo idealizado de Estado
precisam funcionar como se fossem verdadeiros “locais de mistura” das inUmeras
classes sociais e, portanto, servirem como palco das disputas dos diversos
interesses conflitantes que sempre emergem ao longo da evolucdo e convivéncia
humanas.

No caso especifico da formacdo do Estado brasileiro é preciso considerar o
lado plural de nossa heranca lusitana de Direito, Politica, Economia e Administracao,
gue evoluiu nesses moldes e, consequentemente, influenciado por outras culturas

gue ainda influenciam na formagéo do povo brasileiro.
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Essa caracteristica é parte de nossas relagdes pessoais, profissionais, sociais
e politicas; de um lado, com tracos e vicios tipicos oriundos do patrimonialismo, do
clientelismo, que de alguma forma, impregnaram as instituicdes do Estado brasileiro.
Por outro lado, tanto nos beneficia pelo desenvolvimento do espirito de coletividade,
de solidariedade, de tolerancia inter e intracultural (ANDRADE, 1999; BONAVIDES,
2009; DaMATTA, 1999, 2001; FURTADO, 1998; HOLANDA, 1995; MOTTA;
CALDAS, 1997).

Nesse contexto ha de se levar em conta que a Constituicdo de 1988 completa
23 anos de promulgacéao. E a sociedade brasileira ainda vé, a passos ora trépegos e
vacilantes, ora determinados e rigidos, ora complacentes e corporativistas, a lenta e
ardua construcdo do que é o nosso Estado Democratico de Direito. Tem-se
trabalhado por um sistema de normas e de uma Administracdo Publica eficientes,
capazes de minimizar os contrastes econdmico-sociais e, também, de elevar a
sociedade brasileira a um estado de bem-estar coerente com o Direito e a justi¢a.

Em relacdo ao segundo capitulo, que aborda os diversos aspectos do
principio da eficiéncia positivado por meio da Emenda Constitucional n® 19/88,
conclui-se com uma razoavel dose de certeza que ele, também, foi responséavel por
estabelecer avancos no Estado e na Administracdo Publica brasileiras, conforme
restou demonstrado.

Ressalte-se, inclusive, que a denominada Reforma do Estado brasileiro que
se vem buscando promover, com resultados expressivos, encontra fundamentos
também no principio da eficiéncia, dita reforma prosseguiu com a EC n® 19/98 e,
posteriormente, dentre outras importantes normas no intuito de minorar as
distor¢cdes e efeitos negativos presentes na Administracdo Publica brasileira.

Sintetizam-se 0s anseios da sociedade brasileira contemporanea, quais
sejam, a busca de solugcdes prospectivas e direcionadas, conformando instituicoes
gue funcionem melhor, custem menos e resultem em efetividade. Aqui os
legisladores, intérpretes e aplicadores da lei devem valer-se do alicerce juridico e
dos ideais embutidos no principio da eficiéncia, que buscam direcionar as atividades
e 0s servicos publicos a efetividade do bem comum, — o bem-estar econdémico-
social. Observa-se que a eficiéncia deve interagir continua e harmonicamente, com
outros importantes fundamentos: a legalidade, a imparcialidade, a impessoalidade, a

neutralidade e transparéncia, dentre outros vetores.
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Quanto ao terceiro capitulo, - Atividades Notarial e de Registro — creditamos
um grande avanco para 0 notariado brasileiro, pela positivagcdo expressa do
concurso publico e a delegacdo em carater privado para o exercicio das atividades
notarial e de registro, a partir do artigo 236 da CF de 1988, posteriormente
regulamentado pela Lei n% 8.935, de 18 de novembro de 1994, em pontos
especificos: as atribuicbes das atividades, a responsabilidade civil e criminal,
também, a fiscalizac@o dos servigos.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu uma nova ordem juridica as atividades,
explicitando sua natureza e o carater privado, reforcando a busca pela eficiéncia na
sua prestacdo, a valorizacdo e importancia, bem como o aprimoramento e maior
exigéncia das habilidades técnico-profissionais. Uma dessas transformacdes ainda
esta em pleno curso, e € representada pela erradicacdo paulatina de parte de um
passado comprometido por interesses de cunho patrimonialista e clientelista: a
distribuicdo politica das titularidades das serventias extrajudiciais, os institutos da
vitaliciedade e hereditariedade compulsérias, bem como, 0 amadorismo em termos
de conhecimentos técnico-juridicos dos profissionais (ALMEIDA MELO, 2008;
BARNI, 2008; BENICIO, 2005; BRANDELLI, 2007; FLACH, 2004; GRAU, 2004;
RIBEIRO, 2009; VALERIO, 2008).

Como restou comprovado, esses avangos, em razao da constitucionalizacao
das atividades e o seu exercicio prestado exclusivamente em carater privado, deu
projecao de relevo ao profissional, exigindo o aprofundamento de estudos do tema e
especificidade da legislacdo aplicavel; estabeleceu maior rigor técnico profissional,
com melhor qualificacdo, considerando revestir de certeza e estabilidade as relagdes
juridicas a realidade social.

As licBes retiradas do ultimo capitulo “Responsabilidade Civil, Principio da
Eficiéncia e Processo de Privatizagdo — Multiplicidade de Interagcbes e suas
Consequéncias nas Atividades Notarial e de Registro” demonstram mudancas tanto
na legislagdo quanto da doutrina e jurisprudéncia em relagdo ao instituto da
responsabilidade civil de notéarios e registradores e, também, que o processo de
constitucionalizacdo (artigo 236 da CF 1988) e regulamentacdo das atividades pela
Lei n% 8.935/94 forneceram novo impulso a profissdo, por meio de maior exigéncia
das habilidades técnico-profissionais, imposta naturalmente pela necessidade de

provimento dos cargos por meio de concurso publico.
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Vale ressaltar a repercussdo e relevancia que as atividades tém, inclusive,
como meio de antever e minorar lides que podem chegar ao Judiciario, por
intervencdo do “cartorario”, considerando que sdo interesses privados,
demonstrando mais uma vez se amplie as atribuicdes aos cartérios extrajudiciais 0s
interesses particulares sem carater de conflituosidade, confiando tais competéncias
a profissionais com qualificacdo técnica, desonerando o Judiciario do exercicio de
atividades de interesse exclusivo das partes.

Finalizando, conclui-se como verdadeira a hipétese oferecida para este
estudo de que o principio da eficiéncia permeou gradativamente mudancas no perfil
do Estado brasileiro, mesmo antes de sua previsdo constitucional; adotado, entéo,
como um dos preceitos gerais de conduta no &mbito da administracdo publica, mas,
também, a partir, principalmente, da EC n> 19/98 e de diversas outras legislacdes
aqui mencionadas, 0 que acarretou avangos importantes na relacdo Estado versus
atividades notarial e de registro, também, da responsabilidade civil em decorréncia
do exercicio dessas atividades.
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